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1. Le misure cautelari personali e le condizioni di applicabilità.

Il sistema cautelare penale attiene sia alla sfera persona che a quella reale. 

Qui ci si occupa soltanto delle misure cautelari personali.

L’art. 272 cod. proc. pen. stabilisce che le libertà personali possono essere limitate soltanto a norma delle disposizioni del titolo I (denominato appunto “Misure cautelari personali”) del libro IV (denominato “Misure cautelari”) del codice di procedura penale.

Da tale norma è stato desunto un principio di tassatività delle misure:

ANNO/NUMERO 200437987                             RIVISTA 230025

SENT. 37987        04/05/2004 - 27/09/2004        SEZ. 3

PRES. Papadia U                                   EST. Fiale A

REL. Fiale A          P.M. Iacoviello FM        RIC. Mosca

(Annulla con rinvio, Trib. Lib. Palermo, 29 Dicembre 2003)

SCHEMA DI CLASSIFICAZIONE 664064

MISURE CAUTELARI (Cod. proc. pen. 1988) - PERSONALI - misure

coercitive - IN GENERE -

Applicazione  simultanea di due diversi tipi di misure coercitive non
detentive - Ammissibilità - Esclusione - Fondamento.
Riferimenti normativi 

PV 0272 PV 0282 PV 0283

Testo della Massima 

In ossequio al principio di legalità, le misure cautelari personali possono essere applicate esclusivamente nell'ambito di figure tassativamente definite; pertanto non è ammissibile l'applicazione simultanea, in un "mixtum compositum", di due diverse misure tipiche quali l'obbligo di presentazione alla polizia giudiziaria ex art. 282 cod. proc. pen. ed il divieto o obbligo di dimora ex art. 283 cod. proc. pen.

DIFF. ASN 200002361     RIV. 216543 VEDI ASN 199103562      RIV. 188477

VEDI ASN 200200641      RIV. 221151 VEDI ASN 200334380      RIV. 226016

Condizioni generali di applicabilità delle misure sono l’esistenza di gravi indizi di colpevolezza a carico di chi deve esservi sottoposto e l’assenza di cause di estinzione del reato o della pena che si ritiene possa essere irrogata.


Con il termine indizi, nel nostro ordinamento, si intendono due cose diverse:

· nel senso dell’art. 273 cod. proc. pen. gravi indizi significano elevata probabilità di colpevolezza, sia pure allo stato delle indagini;
· nel senso dell’art. 192 comma 2 cod. proc. pen. (o meglio della giurisprudenza ad esso sottesa) gli indizi sono invece circostanze note non direttamente rappresentative del fatto da provare.
Sotto il primo profilo è evidente che il concetto di gravi indizi di reità ci cui all’art. 273 comma 1 cod. proc. pen. comprende tanto gli indizi quanto le prove, sicché è radicalmente diverso da quello definito dall’art. 192 comma  cod. proc. pen.:

ANNO/NUMERO 199301489                             RIVISTA 193985

SENT. 01489        06/04/1993 - 11/05/1993        SEZ. 1

PRES. Franco G                                    EST. Dubolino P

RIC. Cafari ed altri 

SCHEMA DI CLASSIFICAZIONE 664006

Misure cautelari - Personali - Disposizioni generali - Condizioni di applicabilità - Gravi indizi di colpevolezza -

Significato  del  termine "indizi" - Distinzione rispetto all'uso de medesimo termine  nell'art. 192  comma  secondo cod. proc. pen. - Conseguenze.
SCHEMA DI CLASSIFICAZIONE 673008

Prove - Disposizioni generali - Valutazione -

Indizi - Diverso significato del termine nell'art. 273 comma primo e nell'art. 192 comma secondo cod. proc. pen. - Conseguenze.
Riferimenti normativi 

PV 0273 00 01 
PV 0192 00 02

Testo della Massima 

Il termine "indizi", adoperato nell'art. 273, comma primo, cod. proc. pen. ha una valenza tutt'affatto diversa da quella che il medesimo termine assume nell'art. 192, comma secondo, stesso codice giacché, mentre in tale ultima disposizione la scelta lessicale operata dal legislatore trova la sua evidente ragion d'essere nella esigenza di distinguere tra "prove" e "indizi", soprattutto onde stabilire le condizioni in cui questi ultimi possono, considerati nel loro complesso, assurgere a dignità di "prova" e giustificare, quindi, l'affermazione di colpevolezza, l'uso del termine "indizi" nell'art. 273, comma primo, cod. proc. pen. non è in alcun modo riconducibile ad una analoga distinzione, ma unicamente alla diversa natura del giudizio (di probabilità e non di certezza) che è richiesto ai fini dell'applicazione di una misura cautelare e rispetto al quale doveva, quindi, necessariamente parlarsi non di "prove" ma sempre e comunque di "indizi", non essendovi altrimenti congruenza fra la detta natura probabilistica del giudizio stesso ed i fondamenti ai quali quest'ultimo doveva essere ancorato. Ne consegue che non può trovare applicazione, in materia cautelare, la regola dettata dall'art. 192 comma secondo cod. proc. pen. con riguardo agli "indizi" ivi menzionati.

VEDI ASN RIV. 184282  

VEDI ASN RIV. 191444

ANNO/NUMERO 199301540                             RIVISTA 195676

SENT. 01540        21/05/1993 - 07/09/1993        SEZ. 6

PRES. Fattori P   EST. Albamonte A RIC. Forte ed altro P.M. CIANI G

 (Rigetta, Trib. Latina, 29 marzo 1993).

SCHEMA DI CLASSIFICAZIONE 664006

 Misure cautelari - Personali - Disposizioni generali - Condizioni di applicabilità - Gravi indizi di colpevolezza -

Coincidenza  con  gli  indizi  necessari  ai  fini  della  condanna - Esclusione.
Riferimenti normativi 

PV 0192 00 02 
PV 0273 00 01

Testo della Massima 

I gravi indizi di colpevolezza richiesti dall'art. 273 cod. proc. pen. ai fini dell'adozione della misura cautelare personale sono caratterizzati dalla sommarietà della provvisorietà, ancorché si debbano imporre con la connotazione della certezza - allo stato delle indagini - e della gravità; non sono, quindi coincidenti, per natura e per funzione, con gli elementi indiziari di cui all'art. 192, secondo comma cod. proc. pen. VEDI ASN   RIV. 193257

Tuttavia l’uso dell’identico termine “indizi” ha portato talora ad affermare che la gravità degli indizi, in materia cautelare, sarebbe da sola sufficiente senza che siano necessari la precisione e la concordanza, così facendo ipotizzare una valutazione di tipo diverso della soglia probatoria richiesta a fini cautelari rispetto a quella necessaria per l’affermazione di responsabilità.

ANNO/NUMERO 200737878                             RIVISTA 237475

SENT. 37878        06/07/2007 - 15/10/2007        SEZ. 4

PRES. Battisti M                                  EST. Piccialli P

REL. Piccialli P       P.M. Iannelli M          RIC. Cuccaro e altri

(Rigetta, Trib. lib. Napoli, 22 Dicembre 2006)

SCHEMA DI CLASSIFICAZIONE 664006

MISURE CAUTELARI - PERSONALI - DISPOSIZIONI GENERALI -

CONDIZIONI DI APPLICABILITA' - GRAVI INDIZI DI  COLPEVOLEZZA 

Valutazione - Parametri di riferimento.
Riferimenti normativi 

PV 0192 
PV 0273 02 
LS 2001 03 01 0063

Testo della Massima 

Ai fini dell'applicazione delle misure cautelari, anche dopo le modifiche introdotte dalla legge n. 63 del 2001, è ancora sufficiente il requisito della sola gravità degli indizi, posto che l'art. 273, comma primo bis, cod. proc. pen. (introdotto dalla legge citata) richiama espressamente il terzo e il quarto comma dell'art. 192, ma non il secondo comma che prescrive la valutazione della precisione e della concordanza, accanto alla gravità, degli indizi: ne consegue che essi, in sede di giudizio "de libertate", non vanno valutati secondo gli stessi criteri richiesti nel giudizio di merito.

CONF. ASN 200600118 RIV. 232627 VEDI S.U. ASN 200636267  RIV. 234598

Siffatta linea di pensiero non sembra tenere conto che il sistema presuppone, per quanto possibile, una coincidenza fra l’esistenza di gravi indizi e la possibilità che nel giudizio venga affermata la responsabilità, fermo restando che il giudizio sulla sussistenza di gravi indizi a fini cautelari, è allo stato degli atti e quindi solitamente in una fase iniziale del procedimento e perciò finalizzata non ad un giudizio di colpevolezza, ma alla probabilità di un tale giudizio.

Le Sezioni Unite si sono ora orientate nel senso da ultimo indicato, tanto che, in tema di riscontri alla chiamata in correità, hanno affermato che in materia cautelare siano necessari gli stessi parametri valutativi richiesti per il giudizio e cioè il carattere individualizzante dei menzionati riscontri.

ANNO/NUMERO 200636267                             RIVISTA 234598

SENT. 36267        30/05/2006 - 31/10/2006        SEZ. U

P. Gemelli T REL. ed EST.Milo N  P.M. Esposito V RIC. P.G. in proc. Spennato

(Annulla in parte con rinvio, Trib. lib. Lecce, 13 Agosto 2005)

SCHEMA DI CLASSIFICAZIONE 664006

MISURE CAUTELARI - PERSONALI - DISPOSIZIONI GENERALI -  CONDIZIONI DI APPLICABILITA' - GRAVI INDIZI DI  COLPEVOLEZZA -

Chiamata in reità o correità - Elementi di conferma – Riscontri estrinseci individualizzanti - Necessità - Ragioni.
Riferimenti normativi 

CR 0013 CR 0111 00 0001 CR 0111 00 0002
PV 0192  PV 0192 00 0003

PV 0192 00 0004 PV 0273 PV 0273 00 0001 02

Testo della Massima 

In tema di valutazione della chiamata in reità o correità in sede cautelare, le dichiarazioni accusatorie rese dal coindagato o coimputato nel medesimo reato o da persona indagata o imputata in un procedimento connesso o collegato, integrano i gravi indizi di colpevolezza di cui all'art. 273, comma primo, cod. proc. pen. – in virtù dell'estensione applicativa dell'art. 192, commi terzo e quarto, ad opera dell'art. 273, comma primo bis, cod. proc. pen., introdotto dall'art. 11 L. n. 63 del 2001 - soltanto se esse, oltre ad essere intrinsecamente attendibili, risultino corroborate da riscontri estrinseci individualizzanti, tali cioè da assumere idoneità dimostrativa in ordine all'attribuzione del fatto-reato al soggetto destinatario di esse, ferma restando la diversità dell'oggetto della delibazione cautelare, preordinata a un giudizio prognostico in termini di ragionevole e alta probabilità di colpevolezza del chiamato, rispetto a quella di merito, orientata invece all'acquisizione della certezza processuale in ordine alla colpevolezza dell'imputato.

CONF. ASN 200143980 RIV. 220176 CONF. ASN 200519867 RIV. 232601

DIFF. ASN 200117243 RIV. 218816  DIFF. ASN 200134534  RIV. 220175

DIFF. ASN 200143721 RIV. 220449   DIFF. ASN 200221088 RIV. 222056

DIFF. ASN 200231986 RIV. 222376   DIFF. ASN 200307275  RIV. 223885

DIFF. ASN 200329403 RIV. 226191  DIFF. ASN 200336767 RIV. 226799

DIFF. ASN 200417574 RIV. 228172  DIFF. ASN 200433903 RIV. 229552

V. S.U. ASN 199301653 RIV. 192465 V. S.U. ASN 199500011RIV. 202002


La linea di tendenza appare essere quella di uniformare quindi i criteri di valutazione della soglia probatoria ai fini della emissione di una misura cautelare a quella richiesta per l’affermazione di responsabilità all’esito del giudizio di merito, ferma la differenza derivante dal momento procedimentale in cui ciò avviene e quindi dalle necessaria minore completezza del materiale probatorio su cui tale valutazione avviene nonché del fatto che l misure sono emesse senza contraddittorio, il quale interviene solo in un momento successivo.


I criteri generali di valutazione della prova enucleati dalla giurisprudenza sono stati codificati nell’art. 192 del codice di procedura penale:

“1. Il giudice valuta la prova dando conto nella motivazione dei risultati acquisiti e dei criteri adottati.

2. L’esistenza di un fatto non può essere desunta da indizi a meno che questi siano gravi, precisi e concordanti.

3. Le dichiarazioni rese dal coimputato del medesimo reato o da persona imputata in un procedimento connesso a norma dell’art. 12 sono valutate unitamente agli altri elementi di prova che ne confermano l’attendibilità.

4. La disposizione del comma 3 si applica anche alle dichiarazioni rese da persona imputata di un reato collegato a quello per cui si procede, nel caso previsto dall’art. 371 comma 2 lettera b”.


Possiamo definire la prova come la traccia che un fatto lascia nelle cose o nella memoria degli uomini.


Nel primo comma dell’art. 192 cod. proc. pen. è stato mantenuto il principio del libero convincimento. 


Peraltro l’obbligo di dar conto in motivazione dei criteri adottati vincola al corretto utilizzo dei parametri normativi e logici, come si desume dall’art. 606 comma 1 lettera e) cod. proc. pen..

Più che passare in rassegna la copiosa giurisprudenza sulla valutazione della prova, appare opportuno segnalare che, raramente, essa considera le moderne acquisizioni, frutto della riflessione sulla ricerca scientifica circa la verifica delle teorie. 


È vero che il processo, a differenza di quanto accade in un laboratorio, solo in rari casi consente la reiterazione (peraltro parziale) di accadimenti (esperimento giudiziale). 


Non è possibile, come invece avviene in un laboratorio, far ripetere un accadimento in presenza di tutti gli elementi noti, non fosse altro perché gli esseri umani interagiscono con le sollecitazioni esterne e le loro condotte dipendono anche dagli elementi di cui sono a conoscenza, oltre che dalla loro volontà. 


Tuttavia non sembra che i progressi anche di altri metodi di ricerca (come quella storica) siano stati recepiti nella giurisprudenza.



Un esempio è dato dallo stato della giurisprudenza in tema di indizi, intesi come circostanze note non direttamente rappresentative del fatto da provare.

Ove si considerino i livelli di certezza che offrono, ad esempio indizi quali un’impronta digitale identificata o tracce di D.N.A., rispetto al racconto di un fatto effettuato da un testimone, ci si rende conto che dal punto di vista scientifico non vi è un serio fondamento e forse persino un chiaro significato dell’espressione secondo la quale “l’esistenza di un fatto non può essere desunta da indizi, a meno che questi non siano gravi, precisi e concordanti”, mentre può essere desunta da qualunque prova diretta o rappresentativa.


Come è stato osservato (Ferrua, Questione Giustizia, 1998, p. 595), nel pretendere che il giudice consideri la prova indiretta sempre e comunque meno persuasiva di quella di quella diretta, l’art. 192 comma 2 cod. proc. pen. “dice un’assurdità”.


Secondo Cordero (Codice di procedura penale commentato, 2^ ed., UTET 1992, p. 234) la norma non può essere intesa alla lettera, almeno nella parte in cui richiede che gli indizi siano plurimi, dal momento che “niente esclude induzioni a premessa singola”.


La giurisprudenza è incerta, anche se alcune sentenze ammettono che sia sufficiente all’affermazione di responsabilità un unico indizio, quando questo sia necessario, cioè “inidoneo a prestarsi a interpretazione diversa (alternativa) a quella della prova del fatto ignoto” (Cass. Sez. 4^ sent. 2967 del 25/1/1993 dep. 24/3/1993 rv 193408).


Se si esamina la giurisprudenza in tema di gravità (intesa come consistenza alle obiezioni e quindi come attendibilità e capacità di convinzione), precisione (intesa come certezza ed univocità) e concordanza (requisito estrinseco e relativo a più elementi indiziari), ci si rende conto che è verosimilmente necessario un approfondimento dottrinale che adegui la cultura giuridica alle elaborazioni di altre branche del sapere.


L’orientamento della giurisprudenza è incerto, ma molte decisioni sono nel senso che la prova indiziaria è quella che consente la ricostruzione del fatto e delle responsabilità in termini di certezza tali da escludere la prospettabilità di ogni altra ragionevole soluzione, in omaggio al mito positivista della certezza e del sillogismo giudiziario (v. G.  Conso – V. Grevi, Commentario breve al codice di procedura penale, CEDAM, Padova 2005, p. 564).


Peraltro se si esamina la casistica ci si rende conto che alla enunciazione teorica non corrispondono apprezzabili risultati sotto il profilo pratico.


La difficoltà non è solo terminologica, ma consegue alla mancata accettazione dell’idea che ogni decisione giudiziaria si fonda inevitabilmente su parametri di probabilità e non di certezza.


Non a caso nel più pragmatico mondo anglosassone esiste il concetto di superamento del dubbio ragionevole, il che altro non significa che la presenza di un’elevata probabilità che la decisione adottata sia quella corretta.


Tale concetto è stato introdotto nel nostro ordinamento dall’art. 5 legge 20 febbraio 2006, n. 46, che ha modificato l’art. 533 comma 1 cod. proc. pen., ma agli autori della riforma è sfuggito per un verso che tale concetto riduce e non amplia i parametri di “certezza” richiesti per la condanna e per altro verso era già patrimonio acquisito nella giurisprudenza di legittimità.


Infatti il principio per il quale la condanna può essere pronunziata solo quando la responsabilità sia provata oltre ogni ragionevole dubbio, era già vigente nell’ordinamento italiano, sia in ragione delle convenzioni internazionali sottoscritte dall’Italia, sia perché desumibile dall’art. 530 cod. proc. pen., il quale impone l’assoluzione quando la prova è incompleta. Del resto siffatta locuzione ricorre di frequente nelle pronunzie di questa Corte.


Per quanto riguarda la valutazione del superamento o meno del dubbio ragionevole in sede di legittimità, va rilevato che non può però che essere rilevata dalla motivazione della sentenza di merito.
2. Il contraddittorio successivo

Si è detto che la caratteristica del procedimento cautelare è che il contraddittorio è successivo all’emissione del provvedimento restrittivo. Prima sede di contraddittorio è, dopo l’esecuzione del provvedimento restrittivo o la dichiarazione di latitanza, il deposito dell’ordinanza e degli atti sui quali la stessa si fonda, seguito dall’interrogatorio di garanzia, il cui mancato tempestivo espletamento determina la perdita di efficacia della misura, peraltro non deducibile in sede di riesame o di ricorso per cassazione contro l’ordinanza di custodia cautelare.

Nell’ipotesi di ordinanza emessa successivamente alla convalida dell’arresto o del fermo, non vi è alcuna nullità dell’ordinanza cautelare emessa senza che alla difesa siano stati resi noti tutti gli elementi a base della richiesta dell’ordinanza stessa, prima che il provvedimento sia emesso.

Qualora non sia stato consentito alla difesa di prendere visione e di estrarre copia degli atti, ne consegue soltanto l’obbligo del giudice di provvedere al successivo tempestivo deposito di tali atti dopo l’esecuzione dell’ordinanza cautelare.

Laddove tale deposito non abbia luogo ne consegue la nullità dell’interrogatorio di garanzia con conseguente perdita di efficacia della misura disposta.

Nel caso in cui l’interrogatorio di garanzia non abbia luogo perché ritenuto surrogato da quello intervenuto all’udienza di convalida, laddove in tale udienza la difesa non abbia avuto cognizione di tutti gli atti posti a base dell’ordinanza di custodia cautelare, ne consegue che deve ritenersi nullo l’interrogatorio così surrogato, con perdita di efficacia della misura.

In questo senso si è espressa la 2^ Sezione con sentenza n. 10492 del 23.2.2006 dep. 27.3.2006 rv 233736: «Qualora, essendosi disposta l'applicazione di una misura cautelare all'esito di udienza di convalida dell'arresto, sulla base di una richiesta scritta fatta pervenire, ai sensi dell'art. 390, comma terzo bis, cod. proc. pen., dal pubblico ministero non comparso, venga impedito al difensore di prendere visione, prima dell'interrogatorio, di detta richiesta e della documentazione allegata, ciò costituisce causa di nullità dell'interrogatorio stesso e comporta quindi, ai sensi dell'art. 302 cod. proc. pen., la perdita di efficacia della misura».

Peraltro, come si vedrà, l’intervenuta perdita di efficacia della misura deve essere fatta valere innanzi al giudice procedente e potrà essere impugnato l’eventuale provvedimento da questi adottato. 

La perdita di efficacia non implica infatti che l’ordinanza sia nulla, né che la perdita di efficacia possa essere fatta valere in sede di riesame.

Secondo le Sezioni Unite infatti (sent. n. 25 del 16.12.1998 dep. 18.1.1999 rv 216065) «poiché il procedimento di riesame è preordinato alla verifica dei presupposti legittimanti l'adozione del provvedimento cautelare, e non anche di quelli incidenti sulla sua persistenza, non è consentito dedurre con tale mezzo di impugnazione la successiva perdita di efficacia della misura derivante dalla mancanza o invalidità di successivi adempimenti; ne consegue che esulano dall'ambito del riesame le questioni relative a mancanza, tardività o comunque invalidità dell'interrogatorio previsto dall'art. 294 cod. proc. pen., le quali, inerendo a vicende del tutto avulse dall'ordinanza oggetto del gravame, si risolvono in vizi processuali che non ne intaccano l'intrinseca legittimità ma, agendo sul diverso piano della persistenza della misura, ne importano l'estinzione automatica che deve essere disposta, in un distinto procedimento, con l'ordinanza specificamente prevista dall'art. 306 cod. proc. pen., suscettibile di appello ai sensi dell'art. 310 dello stesso codice». 

È stato anche chiarito che «Le circostanze implicanti la perdita di efficacia della misura cautelare, non risolvendosi in vizi processuali che incidono sulla legittimità dell'atto, operano sul piano della persistenza della misura e devono essere fatte valere dinanzi al giudice di merito con l'istanza di revoca prevista dall'art. 306 c.p.p., cui può seguire la proposizione dell'appello, in caso di rigetto dell'istanza medesima, e, successivamente, il ricorso per cassazione. Unica eccezione a tale "iter" processuale è consentita – per non ritardare la decisione "de libertate" – nel caso in cui, con il ricorso alla Corte suprema avverso l'ordinanza emessa in sede di riesame, si facciano valere, insieme a vizi riguardanti l'originaria legittimità del provvedimento impositivo della misura, anche questioni attinenti al permanere della sua efficacia, sempre che le questioni stesse dipendano da vizi del procedimento di riesame e non siano, invece, ad esso esterne». (Cass. Sez. 6 sent. n. 1594 del 27.4.1998 dep. 1.6.1998 rv 210920. La Corte ha ritenuto non deducibile con il ricorso la decorrenza del termine massimo di durata di custodia cautelare).

Di conseguenza «ai sensi dell'art. 302 cod. proc. pen. la nullità dell'interrogatorio non comporta la nullità dell'ordinanza applicativa della misura cautelare, ma solo la perdita di efficacia della stessa. Ne consegue che tale nullità non può essere fatta valere con ricorso diretto per cassazione, ma deve essere dedotta davanti al giudice per le indagini preliminari e, in caso di rigetto dell'istanza di scarcerazione, la relativa ordinanza deve essere impugnata con appello a norma dell'art. 310 e non con istanza di riesame». (Cass. Sez. 1 sent. n. 4722 del 29.9.1995 dep. 24.10.1995 rv 202618).

Il secondo momento di contraddittorio è il procedimento di riesame, anche questo scandito da termini che comportano la perdita di efficacia dell’ordinanza di custodia cautelare in caso di mancata tempestiva trasmissione degli atti sui quali l’ordinanza si fonda, di elementi favorevoli all’indagato e di mancata decisione da parte del tribunale nei termini.

La giurisprudenza ha limitato la perdita di efficacia della ordinanza di custodia alla sola mancata pronunzia nei termini e non anche al deposito dell’ordinanza, sicché è sufficiente il deposito del dispositivo nei termini.

Quanto alla mancata trasmissione degli atti sui quali il G.I.P. ha fondato l’ordinanza coercitiva, è stato ritenuto che determina la perdita di efficacia della misura solo se si tratta di atti contenenti i risultati della prova e non anche di quelli relativi ai mezzi di ricerca della prova, quali sono i provvedimenti dispositivi delle intercettazioni (v. Cass. Sez. VI Pen. sent. 1304 del 13.12.2002 dep. 14.1.2003 rv 223461). In proposito le Sezioni Unite con sent. n. 3 del 27.3.1996 dep. 31.5.1996 rv 204811 hanno affermato che l’inutilizzabilità dei risultati delle intercettazioni di conversazioni o comunicazioni ha rilievo anche nel procedimento cautelare, poiché la sanzione processuale colpisce i risultati viziati del mezzo di ricerca della prova in quanto tali, in qualunque sede si intenda impiegarli, donde la conseguenza che, in sede di richiesta della misura cautelare il pubblico ministero ha, verso il G.I.P., l'obbligo di allegare i decreti autorizzativi delle intercettazioni e, nel procedimento di riesame o di appello, il giudice "a quo" ha lo stesso obbligo verso il Tribunale e, in caso di sua inosservanza, il G.I.P. nel primo caso e il Tribunale della libertà nel secondo devono disporne l'acquisizione. Ne deriva che, in caso di riesame, il termine perentorio di cui all'art. 309, comma nono, cod. proc. pen., decorre dalla data di arrivo di tali decreti al Tribunale. Quella esaminata era una fattispecie relativa a procedimento di riesame di misura cautelare conclusosi prima dell'entrata in vigore dell'art. 16 della legge n. 332 del 1995 che ha trasformato in perentorio il termine ordinatorio dell'art. 309, comma quinto, cod. proc. pen. e che per essa, le S.U. hanno ritenuto l'applicabilità, in forza del principio "tempus regit actum", della disciplina anteriore a tale legge). Tuttavia, con sentenza n. 800 del 9.1.2001 c.c. 29.9.2000 Sez. 1 è stato enunciato il principio secondo il quale «la perdita di efficacia dell’ordinanza che dispone una misura coercitiva ai sensi dell’art. 309 commi 5 e 10 cod. proc. pen. ha luogo solo nel caso di mancata trasmissione al tribunale del riesame di tutti gli atti a suo tempo presentati al g.i.p. ex art. 291 dello stesso codice. Pertanto, ove il P.M. non abbia presentato al g.i.p. i decreti autorizzativi delle intercettazioni, la mancata trasmissione al tribunale, nel termine prescritto di detti decreti non comporta l’inefficacia sopravvenuta dell’ordinanza cautelare, ma solo l’inutilizzabilità delle intercettazioni, sempre che i decreti stessi, a seguito di specifica e tempestiva richiesta del difensore, non siano stati acquisiti agli atti, prima della decisione, dal giudice del riesame, nel quale caso si consente al giudice e al difensore dell’indagato di effettuare il controllo di legittimità». Peraltro se la perdita di efficacia consegue solo alla mancata trasmissione di atti di contenuto probatorio dovrebbe essere irrilevante, ai fini della esclusione della perdita di efficacia dell’ordinanza, se tali atti siano stati o no trasmessi al G.i.p.

Quanto agli elementi favorevoli, solo la omessa presentazione di specifici elementi fattuali, di natura oggettiva, sopravvenuti all’emissione del provvedimento restrittivo e che servono in concreto a discolpare l'indagato, può determinare declaratoria di cessazione di efficacia della misura restrittiva per essersi in tal modo, in concreto, impedito al giudice del riesame di conoscere appieno e nella loro globalità le emergenze processuali acquisite dal P.M. e relative alla sussistenza, o non, dei gravi indizi di colpevolezza. (v. Cass. Sez. 4 sent. n. 155 del 22.1.1997 dep. 12.3.1997 rv 207569).

Non comporta la perdita di efficacia della misura la mancata trasmissione al tribunale del riesame dell'ordinanza applicativa della custodia cautelare (v. Cass. Sez. 4 sent. n. 2393 3.10.1997 dep. 30.12.1997 rv 210153).

3. Il ricorso per cassazione
Avverso il provvedimento che decide l’istanza di riesame è ammesso ricorso per cassazione.

Secondo l’orientamento prevalente «l'ordinamento non conferisce alla Corte di Cassazione alcun potere di revisione degli elementi materiali e fattuali delle vicende indagate, ivi compreso lo spessore degli indizi, né alcun potere di riconsiderazione delle caratteristiche soggettive dell'indagato, ivi compreso l'apprezzamento delle esigenze cautelari e delle misure ritenute adeguate, trattandosi di apprezzamenti rientranti nel compito esclusivo e insindacabile del giudice cui è stata chiesta l'applicazione della misura cautelare, nonché del tribunale del riesame. Il controllo di legittimità sui punti devoluti è, perciò, circoscritto all'esclusivo esame dell'atto impugnato al fine di verificare che il testo di esso sia rispondente a due requisiti, uno di carattere positivo e l'altro negativo, la cui presenza rende l'atto incensurabile in sede di legittimità: 1) - l'esposizione delle ragioni giuridicamente significative che lo hanno determinato; 2) - l'assenza di illogicità evidenti, ossia la congruità delle argomentazioni rispetto al fine giustificativo del provvedimento.» (Cass. Sez. 6^ sent. n. 2146 del 25.05.1995 dep. 16.06.1995 rv 201840).

Inoltre «il controllo di legittimità sulla motivazione delle ordinanze di riesame dei provvedimenti restrittivi della libertà personale è diretto a verificare, da un lato, la congruenza e la coordinazione logica dell'apparato argomentativo che collega gli indizi di colpevolezza al giudizio di probabile colpevolezza dell'indagato e, dall'altro, la valenza sintomatica degli indizi. Tale controllo, stabilito a garanzia del provvedimento, non involge il giudizio ricostruttivo del fatto e gli apprezzamenti del giudice di merito circa l'attendibilità delle fonti e la rilevanza e la concludenza dei risultati del materiale probatorio, quando la motivazione sia adeguata, coerente ed esente da errori logici e giuridici. In particolare, il vizio di mancanza della motivazione dell'ordinanza del riesame in ordine alla sussistenza dei gravi indizi di colpevolezza non può essere sindacato dalla Corte di legittimità, quando non risulti "prima facie" dal testo del provvedimento impugnato, restando ad essa estranea la verifica della sufficienza e della razionalità della motivazione sulle questioni di fatto.» (Cass. Sez. 1^ sent. n. 1700 del 20.03.1998 dep. 04.05.1998 rv 210566).

Non possono essere dedotte come motivo di ricorso per cassazione avverso provvedimento adottato dal tribunale del riesame pretese manchevolezze o illogicità motivazionali di detto provvedimento, rispetto a elementi o argomentazioni difensive in fatto di cui non risulti in alcun modo dimostrata l'avvenuta rappresentazione al suddetto tribunale, come si verifica quando essa non sia deducibile dal testo dell'impugnata ordinanza e non ve ne sia neppure alcuna traccia documentale quale, ad esempio, quella costituita da eventuali motivi scritti a sostegno della richiesta di riesame, ovvero da memorie scritte, ovvero ancora dalla verbalizzazione, quanto meno nell'essenziale, delle ragioni addotte a sostegno delle conclusioni formulate nell'udienza tenutasi a norma dell'art. 309, comma ottavo, cod. proc. pen. (v. Cass. Sez. 1 sent. n. 1786 del 5.12.2003 dep. 21.1.2004 rv 227110).

E anche possibile il ricorso diretto per cassazione contro l’ordinanza di custodia cautelare, ma solo per violazione di legge: «Poiché il ricorso immediato per cassazione avverso una misura cautelare è consentito unicamente per violazione di legge, solo la mancanza totale di motivazione potrà essere dedotta con il predetto mezzo di gravame e non anche la sua insufficienza, incompletezza od illogicità, che rilevano, viceversa, a norma dell'art 606 comma 1 lettera e) cod. proc. pen.; ciò in quanto i difetti attinenti alla motivazione sono rimediabili dal riesame nell'ambito dei poteri di integrazione e rettifica attribuiti al competente giudice. Il ricorso "per saltum" pertanto non è esperibile quando con esso ci si intenda dolere dell'inosservanza dei canoni contenutistici cui deve conformarsi l'ordinanza cautelare, dal momento che si tratta di regole della cui osservanza il giudice è tenuto a dar conto proprio nell'ambito della motivazione.». (Cass. Sez. 5 sent. n. 982 del 24.2.1999 dep. 22.3.1999 rv 212876. Nella fattispecie, la Corte ha dichiarato inammissibile il ricorso dell'indagato che aveva adito "per saltum" la Cassazione, lamentando illogicità ed incompletezza della motivazione del provvedimento cautelare impositivo del divieto di espatrio ed omessa valutazione dei dati, asseritamente a lui favorevoli).
4. La revoca, modifica, sostituzione della misura cautelare ed il rigetto delle relative istanze.
Gli artt. 299 e seguenti cod. proc. pen. dettano la disciplina relativa alla revoca, sostituzione, estinzione delle misure e regolano la duratamassima della custodia cautelare.
I relativi provvedimenti sono appellabili innanzi al tribunale di riesame ai sensi dell’art. 310 cod. proc. pen. 

È stato affermato che «in materia di misure cautelari, il riesame e l'appello sono caratterizzati dalla stessa "ratio", che è quella di estendere al merito il controllo sui provvedimenti restrittivi della libertà personale. Le differenze fra i due rimedi sono date, oltre che dal carattere residuale dell'appello, dal fatto che il Tribunale della libertà, mentre in sede di riesame ha la stessa piena cognizione del giudice che ha emesso il provvedimento (che può essere annullato riformato o confermato) e può decidere per ragioni differenti da quelle proposte a sostegno della richiesta e anche sulla base di elementi emersi successivamente ad essa, in sede d'appello ha poteri di cognizione circoscritti ai punti della decisione che hanno formato oggetto di censura. Nell'ambito del "quantum appellatum" e nel rispetto del limite dell'effetto devolutivo, il Tribunale della libertà ha, però, quale giudice d'appello, gli stessi poteri di cognizione del giudice del riesame, potendo utilizzare per la decisione ogni elemento probatorio addotto dalle parti ed acquisito comunque al processo con la richiesta della misura cautelare, dopo il provvedimento che la dispone ed anche nel corso dell'udienza» (Cass. Sez. 6^ sent. n. 1414 del 28.4.1992 dep. 29.10.1992 rv 192305). 

Conseguentemente «la cognizione del giudice di appello nel procedimento incidentale sulla libertà, di cui all'art. 310 cod. proc. pen., seppure limitata ai punti della decisione impugnata attinti dai motivi di gravame, non è condizionata dalle deduzioni in fatto e dalle argomentazioni in diritto poste dal giudice della decisione impugnata a sostegno del proprio assunto. Applicandosi poi all'impugnazione prevista dall'art. 310 i principi che regolano in generale il processo d'appello è possibile che la decisione trovi fondamento nella nuova documentazione,la cui acquisizione sia stata richiesta al giudice del gravame entro i limiti del "devolutum"». (Cass. Sez. 6^ sent. n. 4281 del 3.11.1997 dep. 22.1.1998 rv 209669).

Va ricordato che «la regola del "tantum devolutum, quantum appellatum" delimita anche i poteri di cognizione del giudice di appello in materia di impugnazione di ordinanze aventi ad oggetto misure cautelari personali, ma tale limite è operante soltanto rispetto ai punti della decisione impugnata attinti dai motivi di gravame, nonché a quelli con essi strettamente connessi o da essi dipendenti, e non riguarda, invece, le deduzioni in fatto e le argomentazioni in diritto svolte dal giudice di primo grado.». (Cass. Sez. 1 sent. n. 6989 in data 11.12.1997 dep. 26.2.1998 rv 209896).

Inoltre «in tema di impugnazioni avverso i provvedimenti cautelari personali (art. 310 cod. proc. pen.), il tribunale, quale giudice di appello dei provvedimenti in materia di libertà personale, è tenuto a pronunciarsi unicamente con le formule conclusive proprie del giudizio di merito – conferma o riforma del provvedimento impugnato –, con la conseguenza che non può annullare lo stesso per difetto di motivazione, ma deve, invece, nel rispetto del principio "tantum devolutum quantum appellatum", provvedere a completare detta motivazione, integrandola in tutto o in parte.». (Cass. Sez. 4 sent. n. 8982 del 9.1.2003 dep. 25.2.2003 rv 223923).

Contro i provvedimenti in materia di revoca, sostituzione, modifica o estinzione delle misure o di rigetto delle relative istanze non è ammesso ricorso immediato per cassazione: «avverso il provvedimento del GIP che nega la revoca di una misura cautelare personale è esperibile il rimedio dell'appello ai sensi dell'art. 310 comma primo cod. proc. pen. mentre non è consentito il ricorso immediato per cassazione, né ai sensi del successivo art. 311, comma secondo, che espressamente lo prevede solo contro le ordinanze che dispongono una misura coercitiva, né in forza del disposto dell'art. 569, comma primo, in correlazione con l'art. 568, comma secondo, stesso codice, giacché tali norme prevedono il ricorso immediato avverso "le sentenze di primo grado" (569 comma primo) o solo "quando non sono altrimenti impugnabili" avverso i "provvedimenti con i quali il giudice decide sulla libertà personale" (art. 568, comma secondo).». (Cass. Sez. 1 sent. n. 3471 del 30.9.1991 dep. 28.10.1991 rv 188460).

5. Il giudicato cautelare

ANNO/NUMERO 200714535                             RIVISTA 235908

SENT. 14535        19/12/2006 - 10/04/2007        SEZ. U

PRES. Carbone V                                   REL. Ed EST. Lattanzi G

P.M. Esposito V    



RIC. Librato

(Rigetta, Trib. lib. Lecce, 7 luglio 2006)

SCHEMA DI CLASSIFICAZIONE 664032

MISURE CAUTELARI - PERSONALI - IMPUGNAZIONI - IN GENERE -
Procedimento –  Esito – Formazione del giudicato cautelare – Portata ed estensione.
Riferimenti normativi PV 0309 PV 0310 PV 0311 PV 0649
Testo della Massima 
Le ordinanze in materia cautelare, quando siano esaurite le impugnazioni previste dalla legge, hanno efficacia preclusiva "endoprocessuale" riguardo alle questioni esplicitamente o implicitamente dedotte, con la conseguenza che una stessa questione, di fatto o di diritto, una volta decisa, non può essere riproposta, neppure adducendo argomenti diversi da quelli già presi in esame. (Nell'affermare tale principio, le S.U. hanno escluso che possa valere a rimuovere l'effetto preclusivo il mero sopravvenire di una sentenza della Corte di cassazione che esprima un indirizzo giurisprudenziale diverso da quello seguito dall'ordinanza che ha deciso la questione controversa).

CONF. S.U. ASN 199300020 RIV. 195354 CONF. S.U. ASN 199400011 RIV. 198213 CONF. S.U. ASN 199400026 RIV. 195806 VEDI S.U. ASN 199700008 RIV. 208313 VEDI S.U. ASN 199900002 RIV. 212807 VEDI S.U. ASN 200418339 RIV. 227359 VEDI ASN 200221344 RIV. 221925

Le Sezioni Unite con la sentenza n. 14 del 2000 hanno ricordato che sono sempre esaminabili dal giudice, ai fini della revoca di una misura cautelare anche gli elementi già valutati, ma hanno chiarito anche che quella “che deriva dal cosiddetto giudicato cautelare pertanto non opera come una preclusione in senso proprio rispetto al procedimento di revoca, perché non esime il giudice dal decidere nel merito, sia pure limitandosi a richiamare le precedenti decisioni”.

6. Conseguenze della esclusione da parte della Corte di cassazione della sussistenza di gravi indizi di reità

L’art.  3 legge 20 febbraio 2006, n. 46 ha introdotto nell’art. 405 cod. proc. pen. il comma 1 bis, a norma del quale, il P.M. al termine delle indagini formula richiesta di archiviazione quando la Corte di cassazione si è pronunciata in ordine all’insussistenza dei gravi indizi di colpevolezza ai sensi dell’art. 273 cod. proc. pen. e non sono stati acquisiti ulteriori elementi a carico della persona sottoposta alle indagini.
Vi è da chiedersi quale sia la portata di tale indicazione e se la stessa precluda il diritto della persona offesa di proporre opposizione e sui poteri del G.I.P. a fronte di tale archiviazione, nonché quali conseguenze si determinino laddove il P.M. nonostante la previsione normativa citata, eserciti l’azione penale.
La 2^ Sezione ha escluso che via siano nullità e che il G.I.P. abbia menomati i poteri di controllo sul mancato esercizio dell’azione penale, sicché l’azione esercitata non è nulla.
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RIC. Plataroti ed altri
(Annulla in parte con rinvio, App. Reggio Calabria, 27 Ottobre 2005)
SCHEMA DI CLASSIFICAZIONE 663091
INDAGINI PRELIMINARI - CHIUSURA DELLE INDAGINI – INIZIO DELL'AZIONE PENALE - IN GENERE -
Novella dell'art. 405 cod. proc. pen. ad opera della L. n. 46 del 2006 - Decisione della Corte di cassazione nel giudizio "de libertate" sulla insussistenza di gravi indizi di colpevolezza - Assenza di ulteriori elementi a carico - Mancata richiesta di archiviazione - Conseguenze - Invalidità del giudizio - Esclusione.
Riferimenti normativi 
PV 0405 00 0001 02    LS 2006 02 20 0046 0 0003
Testo della Massima 
La determinazione del P.M. di non richiedere l'archiviazione, nonostante la Corte di cassazione si sia pronunciata in ordine alla insussistenza di gravi indizi di colpevolezza ai sensi dell'art. 273 cod. proc. pen. e non siano stati acquisiti ulteriori elementi a carico dell'indagato, non preclude la valida instaurazione del giudizio, perché la norma di cui all'art. 405 comma primo bis, cod. proc. pen., ins. dall'art. 3 L. n. 46 del 2006, ha natura processuale e, trovando applicazione nella fase delle indagini preliminari, non obbliga comunque il G.i.p. a disporre l'archiviazione.
