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CAPITOLO |

| PROFILI SISTEMATICI DELLE CAUTELE INTERDITTIVE

SOMMARIO: 0. Preambolo: il piano di lavoro. — 1. paculiarita dell'interdizione
cautelare. — 2. Il “codice genetico” dell'interddne cautelare. — 3. Le misure
cautelari interdittive nel quadro dei valori castibnali. — 4. | tentativi di
superamento del “paradosso cautelare”. Esperinggatisprudenziali e riforme
legislative. — 4.1.9egu¢ La strategia cautelare interdittiva quale mezzoodtrasto
alla corruzione ed alla illegalita nella pubblicarainistrazione. — 5. Gli strumenti
cautelari interdittivi nel procedimento per gliediiti amministrativi dipendenti da
reato. Continuita e discontinuita del sistema.

0. Preambolo: il piano di lavoro.

L’ipotesi di lavoro muove da un’osservazione emgpir i mezzi di
interdizione cautelare, la sospensione dall’esieraella potesta genitorialeX art.
288 c.p.p.), la sospensione dall’esercizio di ublgico ufficio o servizio €x art.
289 c.p.p.), il divieto temporaneo di esercitaréedrinate attivitd professionali o
imprenditoriali €x art. 290 c.p.p.) - introdotti per la prima voltal r@stema
processuale penale dal codice di rito del 1988 r-h@nno suscitato un particolare
interesse sotto il profilo dello studio dei mecesani applicativi ), né hanno trovato
larga applicazione nella pratica giurisprudenz{3le

In effetti, una valorizzazione degli strumentigrdittivi nella sede cautelare é
avvenuto solamente con l'introduzione del rite societatead opera del d. Igs. 8

giugno 2001, n. 231. Lintroduzione dei meccanisprocedimentali volti a

! In argomento risulta tuttora fondamentale lo siutliF. PERONILe misure interdittive nel sistema
delle cautele penalMilano, 1992, p. 3 ss.

2 Linfimo impiego degli strumenti di interdizione &tato sottolineato daPresidente della
Commissione di studio in tema di processo periadegt. G. Canzio, nel corso della sua audiziotee al
Camera dei Deputati il 23 ottobre 2013, in
http://documenti.camera.it/leg17/resoconti/comneisgbollettini/html/2013/10/23/02/comunic.htm
sul puntojnfra, Cap. Ill, par. 20.




determinare la responsabilita da illecito dellentea quindi comportato
lintroduzione di un sistema di cautele all'interndel quale gli strumenti,
comportanti temporaneamente umapitis deminutio della persona giuridica,
svolgono un ruolo predominante, rispetto alle nesiid ipotesi del sequestro
preventivo e del sequestro conservativo.

Ne e quindi derivato un nuovo sviluppo della gi®mne sull'interdizione
cautelare che ha fornito nuova linfa allo studio dsultati cui puo ambire la
strategia interdittiva.

Al fine, dunque, di fornire un quadro, il piu geale possibile, dei mezzi
interdittivi nel sistema cautelare, sono state tifieate tre aree di lavoro, all'interno
delle quali si & cercato di delineare gli orientathgiurisprudenziali relativi alle
guestioi rileventi sul piano applicativo.

Il primo ambito risulta dunque incentrato sull’asiadelle linee evolutive
che hanno contrassegnato nella codificazione maliail superamento
dell’anticipazione della pena con il conseguentpregio all’attuale sistema di
cautele interdittive nei confronti delle persongidine. Si verra cosi a verificare la
compatibilita del sottosistema delle cautele intéveé con il quadro dei principi
costituzionali, rilevando come i diritti limitatiad mezzi di cautela in esame siano
altri rispetto alla liberta personale, garantiti’add. 13 Cost., sulla quale incidono
invece i mezzi di coercizione personale.

Il secondo quadrante di ricerca e invece occugatianalisi dei profili sia
“statici” sia “dinamici” della disciplina dei mezai cautela interdittiva. In primo
luogo, sono sottolineati gli aspetti di criticittrmessi alla perfetta sovrapponibilita
dei presupposti applicativi, completamente idergicjuelli previsti per i mezzi di
coercizione. Tale aspetto, peraltro, rappresentdinite nell’applicazione pratica
delle cautele interdittive, che dunque appaiono padta di presupposti — meno
funzionali, rispetto alle cautele coercitive, atl#ela delle esigenze cautelari. In
secondo luogo, anche gli esigui termini di duraapresentano un ulteriore limite

all'applicabilita concreta degli strumemnte quibus.



D’altra parte, sono esaminate le peculiarita det@dimento applicativo dei
mezzi di cautela interdittiva sia di ordine generatome [I'esclusione della
possibilita di proporre riesame, sia di ordine ipatare, quale I'interrogatorio “di
garanzia” anticipato da parte del giudice, previsttie ipotesi in cui nel corso delle
indagini preliminari il pubblico ministero richieda sospensione dall’'esercizio di
un pubblico ufficio o servizio.

Il terzo ambito di ricerca, infine, si snoda at&eso le novita procedimentali
introdotte dal d. Igs. 8 giugno 2001, n. 231, iettal procedimento diretto ad
accertare la responsabilita da illecito delle peesgiuridiche. In tale prospettiva e
con particolare riguardo al sistema delle cauteterdittive verranno esaminati i
meccanismi che consentono, tramite la sospensiele whisure e 'adeguamento
del compliance programsocietario, I'epilogo della vicenda cautelare, ans
dell'art. 49 d. Igs. n. 231 del 2001.

Da ultimo, si cerca di verificare se, attraversmlersione di eventuali punti
di contatto tra i mezzi cautelari applicabili aflersone fisiche e la disciplina dettata
dal d. Igs. n. 231 del 2001 per gli enti, si possadividuare linee di sviluppo per
gli strumenti d’interdizione, perseguendo gli obietdella coercizione cautelare
minima posti anche dalla Corte EDU, ovvero se d$ibderegistrare la definitiva
abdicazione della funzionalitd da parte delle dauteterdittive disciplinate dal

codice di rito.

1. La peculiarita dell'interdizione cautelare.

Le misure cautelari interdittive, introdotte dagilatore nel codice di rito

del 1988, pur ripetendo nei contenuti le tipolodéle pene accessorid) {ndicate

% Le pene accessorie, restrittive della capacitéidiaa, erano conosciute sin nel diritto romano: la
perdita del diritto di cittadinanza, lintestaldljt I'infamia rappresentavano le principali pene
accessorie, cui si aggiungevano le decadenze dutadig da uffici, quali quelli di sacerdote o di
magistrato, e dell'interdizione da compiere cetti ubblici o privati. Il sistema delle pene
accessorie, peraltro, era conosciuto anche nelaeedied in eta rinascimentale, allorquando una
grande rilevanza venne riconosciuta al bando e rathrte civile. Il bando, in particolare, la cui



dallart. 19 c.p. {), ad eccezione dell'interdizione legale e delirezibne del

rapporto di impiego o di lavoro, segnando il defud superamento di “qualsiasi

matrice va individuata nella volonta punitiva detlantumacia in giudizio, o della latitanza per
sottrarsi all’esecuzione della pena, assunse initeeil carattere di pena principale per alcunitirda
particolare rilevanza sociale, quali i reati pumitin pena capitale, la lesa maesta, I'adulterio, lo
stupro e ratto, il furto e la rapina, I'omicididintendio ed il falso. La persona messa al bando
perdeva il diritto di stare in giudizio, nonchédititto di essere ospitato o di essere soccorseerav

di concludere affari; la persona condannata al baimltre, era incapace di disporre e di riceyeze
testamento ed in taluni casi poteva essere ainghgneoffeso e ucciso. Pietro Leopoldo d’Asburgo
Lorena aboli nel Granducato di Toscana, con larmiéo che prende il suo nome, la facolta di
offendere ed uccidere chi era stato messo al bgmmeyedimento che qualche decennio piu tardi
venne adottato nel Regno di Sardegna anche da €Ealilce di Savoia. La pena del bando venne,
infine, abolita per la prima volta nel regno defyiburgo da Giuseppe Il. La morte civile, invece,
consisteva nella privazione della capacita giuadiome conseguenza di una condanna per i delitti
pit gravi. Tale istituto, che aveva avuto una alete diffusione nel diritto intermedio, scomparve
con l'affermazione delle dottrine giuridiche illuniste nella prima meta del secolo XIX. Pene
accessorie dirette a limitare la liberta giurididel condannato, quali, ad esempio, I'infamia, la
perdita della nobilta, la cancellazione dalle ncate dei collegi delle arti, la privazione di ogni
grado, dignita giurisdizione o ufficio, ovvero lGapacita di testimoniare e di testare, sono state,
infine, conosciute anche dagli Statuti e dalle dizgiioni penali preunitarie. Per un ampio affresco
storico sulle pene accessorie, V. MANZINTattato di diritto penale italianpV ed., P. Nuvolone e

G. D. Pisapia (aggiornato da), Il Vol., Torino,819 p. 173 ss.

* Il catalogo previsto dall'art. 19 c.p. non ha t#me tassativo, dal momento che numerose pene
accessorie sono previste sia nel corpo dello stesdiwe penale (si pensi, ad esempio, all'art. 544
sexies comma 2, c.p., in tema di maltrattamento di afiinadl’art. 600 septies.2c.p. per i delitti
contro la personalita individuale) sia nella legigbne speciale (quali, ad esempio, l'inabilitazion
temporanea all’'esercizio di un'impresa commerc@léncapacita ad esercitare uffici direttivi press
qualsiasi impresa, prevista dall'art. 216, comma&4). 16 marzo 1942, n. 267; ovvero la perdita
della licenza di esercizio a carico del prepostauadocale aperto al pubblico in cui si esercita la
prostituzione,ex art. 3, comma 1 n. 8), |. 20 febbraio 1958, n. @%yero, ancora, il divieto di
emettere assegni bancari o postali, previsto coama @ccessoria dall’art. 7 1. 15 febbraio 1990, n.
386, nella versione introdotta dal d. Igs. 30 dibeen1999, n. 507). Le pene accessorie di regola
conseguono di diritto alla condanna alla pena [pale, salvo che siano previste come facoltative
(art. 32, comma 2, c.p. e 229 R.D. n. 267 del 1%Ppssono essere perpetue o temporanee. Al
riguardo deve essere rilevato che la Corte Costitate con la decisione del 23 febbraio 2012, n. 31
in www.penalecontemporaneg énnotata da G. LEO, ha dichiarato illegittimatamatismogxart.

568 c.p., nell’applicazione della perdita dellagstd di genitore per il delitto di alterazione tits

(art. 567 c.p.). La corte di cassazione, perattom, un’ordinanza di poco successiva, Cass. pen., se
V, ord. 7 giugno 2012, n. 23167,www.penalecontemporaneq éonNota redazionalgha sollevato
una questione di legittimita costituzionale dell'&@69 c.p. nella parte in cui stabilisce I'appticme
automatica della perdita della potesta genitoiialeaso di condanna per il delitto di soppressidine
stato (art. 566, c. 1, n. 2, c.p.), per contrasto @i artt. 2, 3, 29, 30 e 117, c. 1, Cost. (quésno in
relazione alla Convenzione ONU sui diritti del farlo del 1989, alla Convenzione del Consiglio
d’Europa del 1996, e all'art. 24 della Carta deitdifondamentali). Se & temporanea, la durata &
fissata dalla legge ovvero € eguale a quella geiteipale inflitta o che dovrebbe scontarsi, reda

di conversione per insolvibilita del condannato. dizata della pena accessoria, in ogni caso, non
pud mai superare i limiti, minimo e massimo, siibiler ciascuna specie. Nel computo delle pene
accessorie temporanee non si tiene conto del témpai il condannato sconta la pena detentiva o
sottoposto a misura di sicurezza ovvero si € valimiente sottratto allesecuzione di esse. La

e
mancata osservanza delle pene accessorie € pusiéss dell’art. 389 c.p. Sul tema sono offerti



‘odiosa’ e incostituzionale logica di anticipaziortella pena accessorid&),(
rappresentano un’innegabile innovazione sul pianogssuale.

Il sottosistema cautelare interdittivo, previstd dodice di rito per le persone
fisiche e composto dalla sospensione dall’eserdigla potesta dei genitori (art.
288 c.p.p.), dalla sospensione dall’esercizio dipubblico ufficio o servizio (art.
289 c.p.p.) e dal divieto temporaneo di esercitieterminate attivita professionali o
imprenditoriali (art. 290 c.p.p.), rappresenta,er una peculiaritd del sistema
processuale italiano che non trova omologhi n€esglerienza dcommon lawné
all'interno dei sistemi dcivili law.

In particolare, necommon lawl’alternativa dellepre trial precautionary
measure®scilla tra ilbail ed lacustody decisiolf), mentre nei sistemi continentali
la scelta legislativa é stata diretta verso l'idtreione di una gamma di strumenti
cautelari (dalla limitazione della circolazione gatritorio agli arresti domiciliari
alla custodia in carcere), che incidono sulla libgrersonale con una differenza di
grado o d'intensita?.

contributi monografici, tra gli altri, da R.A. FR@&I, Pena accessorjan N. Dig. it, XlIl, 1965, p.
836 ss.; V. SCORDAMAGLIA,L'applicazione provvisoria di pene accessoriapoli, 1980; G.
CERQUETTI, Pene accessorjein Enc. dir, XXXII, 1982, p. 819 ss.; S. LARIZZALe pene
accessorige Padova, 1986; ID:Pene accessorjein Dig. disc. pen IX 1995, p. 421 ss.; P. DE
FELICE, Natura e funzione delle pene accessoMdano, 1988; A. VIRGILIO,Le pene accessorie
nel momento attuajéNapoli, 1991; AA.VV. Pene accessorie e sistema penalgeste, 2001.

®> G. MARINUCCI — E. DOLCINI,Manuale di diritto penalgelV ed., Milano, 2012, p. 577.

® La Corte Costituzionale ha riconosciuto la netassie il legislatore riveda ed adegui il sistema
delle pene accessorie ai principi sanciti dal’'&f, comma 3, Cost. Sul punto, Corte Cost., 31
maggio 2012, n. 134, inmww.penalecontemporaneg.d¢on nota di L. VARRONESui limiti del
sindacato di costituzionalita delle previsioni sematorie in un caso concernente le pene
accessorie interdittive per il reato di bancaroftaudolenta

" In particolare, in Inghilterra e Galles il sisternautelare & regolato d8lail Act del 1976 che
prevede tre misure cautelaribiil, il bail with conditionsed ilremand in custodyin argomento, tra
contributi piu recenti, E. CAPE — R.A. EDWARDBplice Bail Without Charge: the Human Rights
Implications in The Cambridge Law Journal and Contributior2010, vol. 69, p. 249 ss.; E.
PLAYER - J.V. ROBERTS - J. JACOBSON - M. HOUGH —ROBOTTOM, Remanded in
Custody: an analysis of Recent Trends in Englandl \Afales in The Howard Journal of Criminal
Justice 2010, v. 49, p. 236 ss.

8 Solamente il sistema tedesco prevede la posailitie il giudice applichi in via cautelare il die
temporaneo di esercizio di una professiogeart. 116 StPO. Per una panoramica sulle misure
cautelari previste dalle legislazioni comunitai$e, RUGGIERI (a cura di).iberty and Security in
Europe: A comparative analysis of pre-trial predanary measures in criminal proceedings
Gottingen, 2012, p. 3 ss.



Del resto, I'interdizione nell’ottica della elafaaione legislativa comunitaria
e tuttora considerata come una forma di sanzioreirapedisce alla persona fisica
(o alla persona giuridica) per un periodo determoirindeterminato, I'esercizio di
determinati diritti, lo svolgimento di una certanfiione, I'esercizio di un’attivita, la
possibilita di recarsi in determinati luoghi ovvet@ompimento di determinati atti
).

Le medesime conclusioni sono contenute neéllamunicazione della
Commissione al Consiglio e al Parlamento eurodeb21 febbraio 2006 nella quale
viene espressamente affermato che nello spazidbelitd, sicurezza e giustizia
delineato dai Trattati e finalizzato ad assicurareittadini un intenso livello di
tutela, sussistono le premesse per cui I'esitcetkrhinate interdizioni possa venire
esteso all’interno di tutta I'Unione, soprattutto considerazione della liberta di
circolazione delle persone vigente nell’ambito dedrcato interno'f). Secondo la
Commissione, un sistema sanzionatorio fondato arsthestrumenti interdittivi
potrebbe rappresentare una soluzione ottimale gbenitreati. In ogni caso, deve
essere rilevato che l@omunicazionaon regola I'applicazione in via cautelare di
mezzi interdittivi, né prevede alcuno spazio pezdatele di interdizione.

Va registrato, peraltro, I'assoluto silenzio irdioee alla previsione di cautele
interdittive anche nella successiva elaboraziorgi déti comunitari, laddove, pur
prevedendosi sanzioni di carattere interdittivon remno invece previste misure
cautelari dirette all'interdizione dal godimento determinati diritti o dallo

svolgimento di determinate attivita nei confroreild persone fisiche).

° La definizione & stabilita dal par. 3.1.4. debro Verde sul ravvicinamento, il reciproco
riconoscimento e I'esecuzione delle sanzioni penadll’'Unione Europea in http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ

19 Comunicazione della Commissione al Consiglio e afldento europealel 21 febbraio 2006
(COM) 2006, 73 def., & consultabile http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ

™ Tra gli atti comunitari pit rilevanti pud essetiehiamata la Direttiva 2011/92 del Parlamento
Europeo e del Consiglio Europeo del 13 dicembrel2@dlativa alla lotta contro I'abuso e lo
sfruttamento sessuale dei minori e la pornografinoriie, e che sostituisce la decisione quadro
2004/68/GAl del Consiglio, i6.U.C.E, 17 dicembre 2011, L 335/1, che richiede agliiStembri

di adottare le misure idonee per assicurare chepensona fisica condannata per uno dei reati
previsti nella Direttiva possa essere interdettap@aneamente o in permanenza dall’esercizio di
attivita professionali relative ai bambini. In angento, ampiamente, P. BALDUCCLe misure
interdittive nei confronti delle persone giuridichella prospettiva europed&oma, 2012, p. 86 ss.
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Ne deriva, pertanto, che merita di essere appi@zissistema cautelare
personale interno, fondato suliivisio tra misure coercitive e misure interdittive:
'ampia scala di soluzioni offerte al giudice pettaginfatti, di applicare ad ogni
singolo caso la misura piu idonea.

La scelta operata dal legislatore del 1988 si otmndunque, per indubbi
profili di modernita che consentono il pieno rigpesul piano delle cautele dei
principi sanciti dalle Carte internazionali.

In primo luogo, infatti, la varieta dei mezzi calatri consente il rispetto della
presunzione di innocenza, sancito sia dall’arpas, 2, della Convenzione europea
dei diritti del’'uomo sia dall’art. 14, par. 2, dehtto internazionale dei diritti civili e
politici e ribadito dall'art. 48 della Carta deriti fondamentali dell’'Unione, elevata
a fonte di rango primario dal Trattato di Lisbona.

In secondo luogo, il sottosistema interdittivdfrendo ulteriori soluzioni
alla strategia cautelare, permette, altresi, derosse i parametri dettati dall’art. 5
della Convenzione europea dei diritti del’'uomog atostruisce la liberta personale
in modo ampio, coinvolgendo la dimensione di tutdddl’'individuo da coercizioni
ingiustificate unitamente a tutti gli aspetti chigeagono I'evoluzione globale e

piena della persona umartd)(

2. Il “codice genetico” dell'interdizione cautelare

L’introduzione di un microsistema cautelare initneb nel codice di rito
costituisce, dunque, lo sviluppo di un’elaborazi¢éegislativa che, abbandonata la
scelta dell’anticipazione della pena, in un'otticd rispetto dei principi

costituzionali, & stata diretta all’affermazionesttategie cautelari differenziate.

210 questo senso, A. DE CAR®resupposti e criteri applicatiyin A. Scalfati (a cura diProve e
misure cautelarill — Le misure cautelari, irattato di procedura penal@ orino, 2008, p. 30. Sulla
tutela della liberta personale garantita dall’&rtlella Convenzione europea dei diritti dell’'uorper
tutti, G. UBERTIS,Principi di procedura penale europgh ed., Milano, 2009, p. 97 ss.
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In particolare, I'antecedente storidd)(delle misure cautelari interdittive puod
essere individuato nel meccanismo di anticipazidelee pene accessorie, previsto
dalla codificazione del 1936%.

Tale meccanismo, connotato da una certa frammetatarera fondato
sull’art. 140 c.p., che nella sua formulazione imidgia aveva stabilito il potere del
giudice di ordinare, durante l'istruzione o il gimid, I'applicazione provvisoria
della sospensione dall’esercizio dei pubblici uffic di taluno fra essi, ovvero
dall'esercizio di una professione o di un’arte, a@la patria potesta o dell'autorita
maritale, alla luce di una valutazione incentratifasspecie e sulla gravita del reato,
con la conseguente valutazione prognostica di uanturd condanna alla
corrispondente pena accessoria. |l periodo di sspee provvisoria eventualmente
presofferto sarebbe stato scomputato dalla peressaga definitiva eventualmente
irrogata ().

La disciplina sostanziale era completata dallensodi rito: I'art. 301, c.p.p.
1930, per la fase istruttoria, I'art. 400 c.p.p3Q@Per quella sommaria. Era inoltre
previsto nel testo originario dell’art. 374 c.p¥230 {9, che il giudice istruttore
disponesse I'applicazione temporanea della penesaoda con la sentenza di rinvio
a giudizio, ovvero modificasse 0 revocasse la pewentualmente irrogata in
precedenza. L'art. 587, comma 5, c.p.p. 1930, épfiaveva esteso alle pene

accessorie temporanee le modalita esecutive @eflerie accessorie definitive.

13 Sui profili storici della disciplina positiva, péutti, F. PERONILe misure interdittive nel sistema
delle cautele penalicit., p. 5 ss., il quale sottolinea come I'apafibne prowvvisoria di pene
accessorie, ai sensi dell'art. 140 c.p., pur avergpresentato uno dei profili piu innovativi della
codificazione del 1930, si connotava per I'inquadeato dogmatico da cui era scaturito «un ordito di
norme ambiguamente — e forse non a caso — collacedwvallo del codice penale e di quello di rito».

14 | "applicazione di misure interdittive nel corso dglidizio, sul modello di analoghi istituti previst
nella disciplina amministrativa e di polizia rappeata una peculiarita del sistema italiano, teateaz
per la prima volta da S. LONGHI iker un codice della prevenzione crimingidilano, 1922, p. 132
e s., e piu compiutamente esposta dallo stessad\irt&cuola pos.1924, X, p. 469.

15 Nell'ottica di registrazione della progressionerisa dell'istituto, va osservato come nella vensio
originaria della normae qua prevista daProgetto preliminare di un Nuovo Codice Pendk®ma,
1927, il tempo della sospensione provvisoria n@sdocomputato nella durata della pena accessoria.
8 |'art. 374 c.p.p. 1930, che aveva subito alcune ifieadioni ad opera dellart. 13 d. Igs.lt. 5
ottobre 1945, n. 679 e dell'art. 44 1. 10 aprilé&19n. 287, & stato integralmente sostituito dell

I. 15 dicembre 1972, n. 773, con I'eliminazione baltro, di ogni riferimento alla facolta per |l
giudice istruttore di applicare pene accessorigoteanee.
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L’applicazione provvisoria delle pene accessauiesensi dell’art. 140 c.p.,
era consentita al giudice istruttore con il soleragimento del previo interrogatorio
dellimputato o, in alternativa, dell’emissione dn mandato; analogo potere era
attribuito al pretore, mentre il pubblico ministerarebbe sempre dovuto ricorrere al
giudice istruttore. Nel corso del procedimento [iapazione provvisoria delle pene
accessorie poteva altresi trovare spazio nel mandgita condanna non definitiva,
sempreché questa avesse riguardato fattispecieepron le corrispondenti sanzioni
accessorie, secondo quanto previsto dalla formaazoriginaria dell’art. 485 c.p.p.
1930 9.

L’applicazione temporanea delle pene accessonwagrevista inoltre dalla
legislazione speciale. Il combinato disposto dagt. 98 c.p. e 13, comma 3, R.D.L.
20 luglio 1934, n. 1404, convertito con |. 27 magdi935, n. 835, relativo
all'istituzione ed al funzionamento del Tribunaler p minorenni, consentiva infatti
'applicazione temporanea delle pene accessomgirgdrenni, purché si procedesse
per un reato punito con una pena detentiva sugegiccinque anni.

L’entrata in vigore della Costituzione repubbliaaha tuttavia comportato
'emersione di numerosi punti di frizione tra il coanismo di applicazione
anticipata delle pene accessorie e le garanzigwnenali.

In primo luogo, infatti, l'istituto in esame, irg@ come anticipazione della
sanzione penale, sembrava essere in confitto conpré&sunzione di non
colpevolezza, garantita dall'art. 27, comma 2, Castsecondo luogo, la matrice
punitiva che aveva sagomato il sistema processapj®icativo delle sanzioni
accessorie in via anticipata, prima quindi di urcestamento definitivo della
responsabilita penale, appariva in contrasto cqrificipio nulla poena sine lege
dettato dall’art. 25, comma 2, Cost., al pari dagio avveniva con le misure di
prevenzione, posto che Il'applicazione anticipatdedpene accessorie risultava

fondata unicamente sulla semplice sussistenzaatistanze indizianti.

" La versione originaria della normde quaé stata successivamente sostituita dallart. 128 |
novembre 1981, n. 689, che ha espunto dal testmatimo qualsiasi riferimento all'applicazione
temporanea delle pene accessorie.
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Daltra parte, il potere applicativo riconosciuta giudice istruttore,
sottraendo di fatto il potere di inflizione dellaema proprio del giudice
dibattimentale, costituiva wulnusalla garanzia costituzionale del giudice naturale
precostituito per legge. Il sistema di applicazigmeventiva delle pene accessorie
aveva comportato inoltre gravi limitazioni al dioitcostituzionale di difesa: nel
momento antecedente all’applicazione della misuaade fatto precluso qualunque
spazio all'intervento difensivo, dal momento cheuglici adempimenti preliminari
consistevano nella previa contestazione dell’acoosdiante interrogatorio ovvero,
in alternativa, nell’emissione di un mandato rirbasteseguito. Le violazioni del
diritto di difesa erano risultate ancora piu eviilenccessivamente all’'applicazione
della misura, allorquando veniva data immediatacegene al provvedimento
interdittivo, escludendo inoltre I'impiego di ogmiezzo di impugnazioné?.

L'istituto dell'applicazione anticipata delle peraccessorie, nonostante i
numerosi profili di contrasto con i diritti ricondsti dal testo costituzionale, ha
superato indenne il vaglio del giudice delle le¢fd), che ha ritenuto infondata la
guestione relativa alla incompatibilita dell’ardQ.c.p. e degli artt. 301 e 387 c.p.p.
1930, con l'art. 27, comma 2, Cost)(

La Corte Costituzionale ha riconosciuto, infatche |'applicazione
provvisoria delle pene accessorie non costituivarogazione di pena antecedente

al giudizio, ma una misura di prevenzioAd the non contrastava con il principio di

181 profili di incostituzionalitd dell'istituto son@mpiamente tratteggiati da F. PERON& misure
interdittive nel sistema delle cautele penait., p. 18 ss. Per un esame dei punti di divezgedel
congegno applicativo delle misure accessorie inteimporanea con le garanzie costituzionali &
offerto da G. B. DE MAUROUn istituto incostituzionale ancora nella nostragjiglazione penale
vigente in Giust. pen.1960, lll, c. 413 ss.

19 ’ordinanza di rinvio del giudice istruttore deibunale di Roma alla Corte Costituzionale, in cui
veniva dedotta I'incompatibilita dell’art. 140 c.pltre che degli artt. 301 e 387 c.p.p. 1930, Itzmh.

27, comma 2, Cost., € pubblicataG@rur. Cost, 1968, p. 1240 e s.

2 Corte Cost., 11 aprile 1969, n. 78, Giur. cost, 1969, p. 1116 ss., con nota critica di A.
MALINVERNI, Applicazione provvisoria di pene accessorie e pmegne di innocenza
dell'accusato A. BARBERA — G. ZICCONE,Presunzione di non colpevolezza e applicazione
provvisoria delle pene accessqriea decisione € stata altresi pubblicatAiich. pen, 1969, con nota
critica di U. DE LEONECirca lillegittimita costituzionale degli artt. 12tc.p. e 301 1" parte c.p.p.

% Hanno sottolineato I'incongruenza del richiama atiateria della prevenzione da parte dei giudici
costituzionali, A. BARBERA — G. ZICCONEPresunzione di non colpevolezza e applicazione
provvisoria delle pene accessorg@t., 1127; U. DE LEONECIrca l'illegittimita costituzionale degli
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colpevolezza. Del resto, sempre secondo la Cateralutazione defumus boni
juris dell'accusa da parte del giudice, antecedentepalieazione di una delle
misure previste dall’art. 140 c.p., rappresentavagaranzia per I'imputato, che non
differiva qualitativamente dalle guarentigie difemes che presiedevano alla
emissione dei mandati od ordini, ai sensi delld&&2 c.p.p. 1930 (ovvero
dell’ordinanza di rinvio a giudizicgx art. 374 c.p.p. 1930, nel testo successivo alla
novella del 1972), per il suo carattere «meramdstbativo in ordine all'adozione
0 meno del provvedimento sospensivo e perché @gstoomunque ad esaurirsi in
quel momento» (). La Corte, infine, neliter argomentativo diretto alla
ricostruzione interpretativa delle modalita apgiiea delle pene accessorie, ha
riconosciuto all'inserimento nel casellario giudi#a, previsto dall’art. 587, comma
6, c.p.p. 1930, carattere e finalita cautelari,cpéi «detta iscrizione realizza una
forma di pubblicita necessaria per una piu effidatela degli interessi che lo stesso
art. 140 tende a proteggeré) (

In definitiva, laratio dell'applicazione provvisoria delle pene accesserse
individuato, anche alla luce di una lettura cogiinalmente orientata, nella
necessita di soddisfare le esigenze di prevenaatiecautela, sacrificando il diritto
del singolo a non essere sottoposto a misure sabaente afflittive prima che
intervenisse una sentenza definitiva di condannévare dell’interesse proprio
della persona offesa o della collettivita ala bketrione quantomeno temporanea, dei

diritti che si assumevano lest’

artt. 140 c.p. e 301 1~ parte c.p.pit., 448; V. SCORDAMAGLIA,L’applicazione provvisoria di
pene accessorjeit., p. 31; P. PISA,e pene accessorie. Problemi e prospettM#ano, 1984, p. 31.
Favorevole invece alle argomentazioni della Cofffe, PAZIENZA, Brevi osservazioni sulla
costituzionalita delle pene accessoiieArch. pen, 1970, p. 300.

2 Corte Cost., 11 aprile 1963, n. 78 cit. p. 1132.

% Corte Cost., 11 aprile 1963, n. 78 cit. p. 1132.

23, LARIZZA, Sulla provvisoria applicazione di pene accessaneRiv. it. dir. e proc. pen.1976,
p. 873.

15



Le argomentazioni sviluppate dal giudice dellegle@mpiamente criticate
dalla dottrina ), sono state tuttavia condivise dalla successiuvasgrudenza di
legittimita.

La corte di cassazione, nelle invero non numerpsenunce dedicate
allanalisi strutturale dell'istituto ), ha ribadito infatti che I'applicazione dei
provvedimentigexart. 140 c.p., non costituisce un’anticipaziondadpéna e non ha
luogo senza riconoscimento delle garanzie difensiaaun lato, si sarebbe trattato di
misure cautelari sempre revocabili; dall’altro latmn potendo essere emessi tali
provvedimenti, se non dopo linterrogatorio dellpotato, sarebbe stato sempre
assicurato il diritto di difes&?).

In ogni caso, la decisione della Corte Costituzienpur ponendo il sistema
di applicazione anticipata delle pene accessorieriparo da censure di
incostituzionalita, ha avuto I'effetto di fornird kegislatore le coordinate per un
ripensamento dell'istituto in ottica cautelaf® (

In effetti, l'istituto &€ stato oggetto di una poofda rinnovazione ad opera
dellal. 24 novembre 1981, n. 689.

L’art. 140 c.p., in seguito alle modificazioniliatiotte dall’art. 124 |. n. 689
del 1981, sanciva infatti che il giudice, duraritstriuzione, nei procedimenti per i
guali, in caso di condanna, sarebbe potuta esggiécaa una pena accessoria,

poteva disporne in via provvisoria I'applicaziongatpra sussistessero “specificate,

% Le posizioni critiche assunte, pur con sfumatuiféernti, dalla dottrina sono registrate da F.
PERONI,Le misure interdittive nel sistema delle cauteleagbe cit., p. 24, nt. 65.

% Segnala il numero esiguo di precedenti giurispnaidi in tema di anticipazione dell’applicazione
di pene accessorie, «segno di una scarsa freqimmtadell'istituto», A. MITTONE,Art. 287,in
Commento al nuovo codice di procedura pende Chiavario (coordinato da), lll, Torino, 1999,
134, nt. 10. L’indicazione delle pronunce piu sfigaitive & offerta da F. PERONLe misure
interdittive nel sistema delle cautele penait., p. 22, nt. 54.

" Cass. pen., sez. Vi, 9 novembre 1977, Mulach€aiss. pen.1979, p. 641; nonché @iust. pen.
1979, | c. 31. In tale pronuncia & stata ritenutmifiestamente infondata la questione di legittimita
costituzionale dell’art. 140 c.p. in relazione amfit. 13, 24, 27, comma 2, e 111 Cost., in quéato
Corte ha ritenuto che la non ricorribilita per @ssne del provvedimento di applicazione
provvisoria di pene accessorie fosse giustificatbfdtto che i provvedimentgx art. 140 c.p., non
rientrassero tra gli strumenti cautelari incidesofila liberta personale, previsti dall’art. 111 €os

% n questo senso, P. PISKke pene accessorie. Problemi e prospettoie, p. 32; S. LARIZZALe
pene accessorjeit., p. 234.
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inderogabili esigenze istruttorie” o fosse necaesempedire che il reato venisse
portato a conseguenze ulteriori.

Le novita introdotte dalla novella del 1981 sidttedell’art. 140 sono state
dungque numerose e significative.

In primo luogo, veniva obliterato ogni riferimental giudizio, con il
conseguente spostamento del momento applicativa fese dellistruzione. Nel
corso dellistruzione formale, il giudice istrutéorpoteva disporre con decreto
motivato I'applicazione degli strumenti interdiitiv previo interrogatorio
dell'imputato, ovvero, qualora non fosse stato fmlesprocedere all'interrogatorio,
dopo I'emissione di un mandato, ai sensi dell3@l c.p.p. del 1930. In caso di rito
sommario, invece, il procuratore generale o il pratore della Repubblica, se
avesse ritenuto applicabile alcuno dei provvedimerterdittivi, avrebbe dovuto
farne richiesta al giudice istruttore (art. 400mooa 1, c.p.p. del 1930). Residuava
altresi un potere applicativo da parte del pretohe, poteva disporre d’ufficio tali
mezzi di interdizione, ai sensi dell’art. 400, comB) c.p.p. del 1930.

Il dato letterale, tuttavia, non aveva impeditdinterpretazione estensiva
della norma, diretta a riconoscere la possibilitapplicare gli strumentexart. 140
c.p., anche nel giudizio: la valorizzazione delgmmgno interdittivo, funzionale sia
al soddisfacimento delle specificate, inderogaledigenze istruttorie, sia alla
prevenzione della protrazione delle conseguenzeeddd, secondo i sostenitori di
tale opzione ermeneutica, avrebbe consentito @ndste la portata della norma
anche ad un momento successivo all'istruziéie (

La formulazione del dettato normativo peraltressgnalava per una lettura
non agevole, che permetteva differenti interpretsizidelle finalita cautelari da

soddisfare attraverso I'applicazione del sistenterdittivo.

% | a giurisprudenza di merito aveva affermato chdinadella provvisoria applicazione delle pene
accessorieex art. 140 c.p., la condizione alternativa della mtisaza di specificate ed inderogabili
esigenze istruttorie doveva essere correlata nitanso all'acquisizione della prova, ma anche alla
finalita di preservare la loro genuinita fino al mento di verifica dibattimentale; in questo ser@o,
App. Bologna, 30 gennaio 1986, Sette,Gtust. pen. 1986, lll, c. 299, con nota critica di A.
MELCHIONDA, Scopi e limiti dell'applicazione provvisoria di pemaccessorienonché inForo it.,
1986, IlI, c. 356 ed irCritica pen, 1986, p. 86. Sul punto, ampiamente, F. PERQMI,misure
interdittive nel sistema delle cautele penalt., p. 34 e s. ed in particolare nota 27.
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Secondo una ricostruzione proposta dalla giurigmaa 1) e da parte della
dottrina €, la latitudine operativa del presupposto «di #jm® ed inderogabili
esigenze istruttorie», introdotto nell'ordito nomma dell’art. 140 c.p. dal
legislatore del 1981, sarebbe dovuta essere idexisf nella concretezza e nella
gravita di una situazione di pericolo che attuasse, rendendola indifferibile per la
salvaguardia dellistruttoria, I'adozione di unasema capace di contrastare la
situazione stessa. La presenza di una situazionpedcolo per la genuinita
dell'istruttoria avrebbe dovuto essere desunta pleciBci elementi acquisiti al
processo siccome attinenti al caso di specie edeidger la sintomaticita del loro
contenuto a legittimare un giudizio di probabilita ordine a future attivita
istruttorie, svincolando in tal modo la prognosi dgni astratta considerazione
adattabile ad un’indistinta generalita di casi, zeemero l'indicazione specifica
dell'attivita istruttoria da compiere, eventualmentesposta al pericolo di
inquinamento.

Secondo invece una lettura maggiormente restittel testo novellato
dell'art. 140 c.p., le specifiche, inderogabili geze istruttorie avrebbero
legittimato I'adozione temporanea delle pene aaréssunicamente al fine di
garantire la conservazione del materiale probatitiacquisito ¥).

Si registravano, inoltre, orientamenti differeatiche in ordine alla messa a
fuoco del presupposto relativo all’esigenza di idipeche il reato venisse portato a

conseguenze ulteriori.

% Cass. pen., sez. II, 14 marzo 1986, Calabri€aiss. pen.1987, p. 770 ed iGiust. pen.1986, III,

c. 656; Cass. pen., sez. |, 31 gennaio 1986, Gilardn Cass. pen.1987, p. 1529, secondo cui
I'applicazione prowvisoria, durante l'istruzionegld sospensione dall’esercizio della professione d
avvocato € un provvedimento tipicamente cautelasko a salvaguardare le esigenze connesse alla
funzionalita dell'accertamento istruttorio. Ne deri pertanto, che la sospensione viene
legittimamente applicata, allorquando il pericatbge si intende neutralizzare, sia quello consistent
nella reiterazione di una condotta difensiva direttfavorire imputati o latitanti, anche attraverso
l'inquinamento delle prove; nello stesso sensosCpsan., sez. |, 27 maggio 1982, MorabitoRiw.
pen, 1983, p. 438.

31 D. NASTRO, Le pene accessorie (profili processuali) R. Bertoni, G. Lattanzi, E. Lupo, L.
Violante, Modifiche al sistema penal®ol. I, Milano, 1982, p. 226; S. VINCIGUERRA a riforma

del sistema punitivo nella L. 24 novembre 198189, Padova, 1983, p. 422 e s.; S. LARIZAA
pene accessorjeit., p. 239.

32 P, PISA,Le pene accessorie. Problemi e prospettiie, p. 38 e s.P. DE FELICE,Natura e
funzioni delle pene accessarat., p. 97.
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Da un lato, infatti, la giurisprudenza di legittién(**) proponeva una lettura
ampia del presupposto normativo, ritenendo appledé misure previste dall’art.
140 c.p. per prevenire la commissione di reatiadsliessa indole di quelli gia
contestati {). In senso contrario si era invece espressa laimtche, al fine di
impedire interpretazioni della norma dirette a fineo I'impiego delle pene
accessorie di provvisoria applicazione in termini tchttamento sanzionatorio

anticipato, aveva proposto di limitare l'istanzeeymntiva alla pura dimensione

% Un'interpretazione pil rigorosa sembra essere statece proposta da parte della giurisprudenza
di merito; cfr. C. App. Bologna, cit., c. 301 elL&ttenzione dei giudici di merito si era incengraih
particolare sulla necessita di impedire conseguantariori rispetto alle fattispecie omissive in
materia di sicurezza dei lavoratori: era statandjyiapplicata in via provvisoria, ai sensi del.&r40
c.p., la pena accessoria della sospensione ddigii difettivi delle persone giuridichexart. 35 -bis
c.p., allamministratore di una societa, imputagtialcommissione di illeciti omissivi, cfr. Trib.sA,

16 maggio 1984, Marasso, Foro it., 1986, Il, c. 371, con nota di G. LANZAApplicabilita
provvisoria di pene accessorie e illecito omissidello stesso senso, Pret. Torino, 4 marzo 1987,
Siviero, inGiur. meritq 1988, p. 597, che ha ritenuto applicabile inpriavvisoria la pena accessoria
della sospensione dall’esercizio degli uffici dingtdelle persone giuridiche e delle imprese aliso

di una societa di fatto imputato di contravvenzialie norme sull'igiene del lavoro punite con
l'arresto, avendo fondato la decisione sul dupfioe di evitare, da un lato, che i predetti reati
venissero portati a conseguenze ulteriori e, datbadi realizzare un effettivo risanamento degli
ambienti di lavoro. Non & stata invece ritenutaliappile la pena accessoria dell'interdizione
temporanea dall’'ufficio ricopert@x art. 32bis c.p., allamministratore delegato di una societa p
azioni, imputato del reato di mancata esecuzioresdodi un provvedimento del giudice, ai sensi
dell'art. 388 c.p., per non aver ottemperato avpeaimento di urgenza con cui era stata disposta la
reintegrazione di un lavoratore licenziato dal podi lavoro precedentemente occupato, da Trib.
Milano, primo marzo 1983, Bindi, ifroro it., 1984, Il, c. 466. Tali pronunce giurisprudenziali
assumono una particolare rilevanza, in quantontestiano il percorso argomentativo seguito per
desumere dal testo dell’art. 219 c.p.p. 1930 “ungegta cautelare innominata (in qualche modo
analoga a quella prevista, per il processo cidédlart. 700 c.p.c.), su cui si € fondata I'adomadi
provvedimenti atipici, volti appunto ad inibire protrarsi di condotte illecite”, in questo senso F.
PERONI,Le misure interdittive nel sistema delle cautelagle cit., p. 36, nt., 33. A tale proposito,
va tuttavia registrata, da ultimo, la pronunciardb. Rimini, 16 febbraio 1985, iroro it., 1985, II,

c. 431, con nota di G LA GRECATrattamenti obbligatori e comunita terapeutiche per
tossicodipendente di D. PULITANQO’, Coazione a fin di bene e cause di giustificazjsecondo
cui, doveva essere consideratalla l'ordinanza con cui il giudice istruttore, Ineorso di
procedimento per sequestro di persona e maltrati@nfiecesse divieto ad una comunita terapeutica
di ricevere nuovi tossicodipendenti, non avendaifaotl provvedimento essere adottato né ai sensi
dell'art. 140 c.p. che consentiva l'anticipata mpgione soltanto delle pene accessorie tipiche
previste dal codice penale, né ai sensi dell'd®. p.p., poiché la funzione del giudice istrugtor
definita dall'art. 299 c.p.p. aveva natura stre¢tat® giurisdizionale e non poteva quindi essere in
alcun modo assimilata a quella della polizia giiadia

3 Cass. pen., sez. |, 31 gennaio 1986, Gilardoni,@ass. pen., sez. II, 9 luglio 1985, MeleCiass.
pen, 1987, p. 317; Cass. pen., sez. VI, 2 luglio 198&ta, inRiv. pen,. 1984, p. 86.
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inibitoria di possibili comportamenti dell'imputatantesi ad aggravare le
conseguenze del reatd)(

I secondo e terzo comma dell’art. 140 c.p. nellxsione novellata
prevedevano invece significative eccezioni all'aggatione delle pene accessorie in
via provvisoria.

L’interdizione dai pubblici uffici, ai sensi deesondo comma dell'art. 140
c.p., poteva essere, infatti, applicata provvisogate solo nei procedimenti per
reati commessi con abuso dei poteri 0 con violazidei doveri inerenti a una
pubblica funzione o ad un pubblico servizio o dfitio di tutore o di curatore,
anche provvisorio, e di ogni altro ufficio attinerslla tutela o alla cura.

Tale limite risultava funzionale all’esigenza dvitare il ricorso alla
sospensione provvisoria in tutti quei casi in cai norma avrebbe permesso
l'interdizione dai pubblici uffici in via definitig, come mero riflesso dell’entita
della pena principale irrogat¥); In altri termini, coerentemente con le finalitalla
riforma, diretta ad inquadrare l'istitutte quoallinterno del sistema cautelarg)(,
non poteva ammettersi, un’interdizione dai pubhliffici legata alquantumdella
condanna irrogabile in caso di condaniii (

In ogni caso, la sospensione provvisoria dai pabbffici non sarebbe stata
applicabile agli uffici elettivi ricoperti per dit& investitura popolare, ai sensi
dell'art. 140, comma 3, c.p. La disposizione noiwaatde qua oggetto di
apprezzamenti non univoci’), si esponeva a rilievi circa l'indeterminatezzla

sua latitudine: se infatti 'eccezione normativanbeava trovare applicazione nei

% G. CERQUETTI, Pene accessorjecit., p. 853; P. PISALe pene accessorie. Problemi e
prospettive cit., p. 39; S. LARIZZA] e pene accessorieit., p. 239 e s.; A. MELCHIONDAScopi

e limiti dell'applicazione provvisoria di pene agserig cit., ¢. 301 e s.P. DE FELICE,Natura e
funzioni delle pene accessart., p. 98.

% F. PERONILe misure interdittive nel sistema delle cautelrgie cit., p. 30.

3" In questo senso, F. PERONIe misure interdittive nel sistema delle cautelagie cit., p. 28.
Nega,, invece, la natura cautelare delle pene sodestemporaneamente applicate, G. DI
TROCCHIO, Provvedimenti cautelari (dir. proc. pgnin Enc. dir, vol. XXXVII, Milano, 1988, p.
855, il quale riconosce alle pene accessorie agipliprovvisoriamente una funzione di “cautela
processuale strumentale”.

¥ P, PISALe pene accessorie. Problemi e prospettiie, p. 35.

31| dibattito dottrinale sul testo dell’art. 140 vedlato dalla I. n. 689 del 1981 é riportato da F.
PERONI,Le misure interdittive nel sistema delle cauteleghe cit., p. 31 e s.
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confronti dei parlamentari, dei consiglieri regitr(&%, provinciali e comunali, era
stato altresi proposto di allargare le maglie néeasino a ricomprendere ogni
ufficio al quale si potesse accedere attraverselemone primaria, pur se a
suffragio universale, nonché qualsiasi ufficio plidzbelettivo ().

L'ultimo comma dell’art. 140 c.p., infine, stabiéi che la pena
provvisoriamente applicata non poteva avere dwwaperiore alla meta della durata
massima prevista dalla legg¥€)(e sarebbe stata scomputata, in caso di condanna,
dalla pena accessoria eventualmente inflitta (’estensione massima del singolo
provvedimento interdittivo doveva essere ricavado laniti di durata delle singole
disposizioni incriminatrici, ricorrendo al disposgenerale dell’art. 37 c.p., qualora
la legge non avesse indicato autonome soglie Bdittaordine alla sanzione
accessoria irrogabile. Se si fosse trattato ditdgdunito con I'interdizione perpetua,
il giudice avrebbe dovuto ricorrere all’interdizemtemporanea ovviamente non oltre
il limite massimo per essa consentitd).(

La riscrittura della norma sostanziale é statoagagnata dall'introduzione

sul piano processuale di meccanismi dimpugnaziae® provvedimento di

“0'La Corte Costituzionale con la sentenza, 16 noverhB81, n. 183, iiur. Cost, 1981, |, p. 1807
con nota di G. ZUCCAROImmunita penale dei consiglieri regionali e sospens dai pubblici
uffici, e con la successiva sentenza, 25 marzo 1982,nvi5p. 601, risolvendo un conflitto di
attribuzione tra la Regione Sicilia e la magistratordinaria aveva escluso I'applicabilita della
sospensione provvisoriaxart. 140 c.p., nei confronti dei consiglieri regatin

“1 F. PERONILe misure interdittive nel sistema delle cautelagli cit., p. 32; cfr., tuttavia, Pret. S.
Dona di Piave, 29 novembre 1983, Cerchier,Giur. meritg 1984, p. 373, con nota di I.
CACCIAVILLANI, La sospensione penale dall'ufficio di sindaco e gabblici uffici nel nuovo
testo dell'art. 140 c.p.secondo cui, la sospensione provvisoria dallégerdi un pubblico ufficio &
applicabile anche al sindaco o all'ufficio di asees, di natura non elettiva ed inoltre I'applicazi
provvisoria della pena accessoria dell'interdizidaepubblici uffici & applicabile, senza limitanip
anche all'esercizio di pit pubblici uffici di cusulti eventualmente investito I'imputato.

2 Quanto alle diverse opinioni circa la necessitardcorredo di limiti massimi di durata del mezzo
interdittivo, F. PERONILe misure interdittive nel sistema delle caufedaali cit., p. 37, nt. 36.

3 Sul tema dello scomputo della pena accessori@rsafin via provvisoria, cfr. Trib. Ravenna, 16
febbraio 1985, Raponi, i@ritica dir., 1985, p. 72, con nota di A. MELCHIONDAAa «fungibilita»
delle pene accessorie: una scelta fra I'analogial’idegittimita costituzionale secondo cui,
“ancorché previsto soltanto per la pena princigid#a reclusione (art. 271, comma ult., c.p.p., in
relazione all'art. 137 c.p.), il principio di ‘fuiiglita’ della pena definitiva rispetto a quella
preventivamente sofferta, sia pure per diversooredtin separato procedimento, &€ applicabile per
interpretazione analogica anche alle pene accessori

“F. PERONILe misure interdittive nel sistema delle cautelaglie cit., p. 38.
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applicazione temporanea delle pene accessdfje dttraverso la sostituzione
dell'art. 301 c.p.p. 1930 e la modificazione detl'ad00 c.p.p. 1930, era stato,
infatti, previsto che contro il provvedimento daldjce istruttore (o del pretore) con
cui é stata disposta I'applicazione provvisoridalpkena accessoria ovvero che non
ha accolto la richiesta del pubblico ministeropiibcuratore della Repubblica, il
procuratore generale o I'imputaf)(potevano proporre appello dinanzi alla sezione
istruttoria della corte di appello (ovvero al giceliistruttore avverso il del pretore).
Contro il provvedimento emesso dalla sezione istriat (ovvero dal giudice
istruttore in funzione di giudice dell’appello) emmesso il ricorso per cassazione

ed in ogni caso, I'impugnazione non sospendevadesone del provvedimento.

3. Le misure cautelari interdittive nel quadro deivalori costituzionali.

Ricostruita in una prospettiva diacronica lI'evotue normativa ¥)
dell'applicazione temporanea delle pene accessorisylta maggiormente
apprezzabile lo “scarto” attuato dal legislatoré IB88 attraverso il passaggio degli
strumenti interdittivi dal sistema sanzionatoribeglparato cautelare.

Nel codice del 1988 si € pertanto assistito ad nazé@onalizzazione delle
vicende cautelari ora interamente disciplinatelibed 1V.

L’ordito legislativo dedicato alle cautele perslhnasservato nella sua

interezza, si presenta come un dei settori delceonlieglio compiuti e «dato il suo

> Sulle innovazioni processuali introdotte dal léagisre del 1981, si rinvia ai commenti degli artt.
131 e 132 |. n. 698 del 1981 di A. GIARDA, in E. IBiai — A. Giarda — F. Mucciarelli — C. E.
Paliero — E. Riva Crugnol&ommentario delle «<Modifiche al sistema penaMiano, 1982, p. 550

Ss.

“In caso di imputato minorenne, titolare della témiazione ad impugnare sarebbe sarebbe stato il
genitore esercente la patria potesta ovvero ilr¢té. GIARDA, Commento all'art. 131lin E.
Dolcini — A. Giarda — F. Mucciarelli — C. E. Palier E. Riva Crugnola, cit., p. 551 e s.

" Per una completa ricostruzione dell'itinerarioiéagivo di riforma del codice di rito culminato o
l'introduzione del sottosistema cautelare intenditt F. PERONI,Le misure interdittive nel sistema
delle cautele penalcit. p. 41 ss.
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innegabile livello di elaborazione, di piu solidopianto quanto alle soluzioni che vi
sono accolte»'f).

Del resto, il tessuto codicistico delle misure teari, nonostante le
interpolazioni legislative succedutesi nel corsglidanni, ha mantenuto la sua
fisionomia iniziale. L'impianto delle cautele hayrjue, rappresentato il frutto di un
lavoro ventennale diretto alladeguamento deglursgnti cautelari al dettato
costituzionale ed alla introduzione nell’ordinanentterno dei principi dettati dalle
convenzioni internazionali sui diritti del’'uomaatificate e rese esecutive nel nostro
Paese, come peraltro e stato efficacemente indiwdta legge delega al codice (art.
2, comma 1, . 16 febbraio 1987, n. 8% (

In particolare, la liberta dell’individuo — secante coordinate dettate dalla
legge delega — viene posta al centro del sistemmodo tale da rappresentare “la
regola”, rispetto alla quale le ipotesi del suorgi@m non possono che costituire
altrettante situazioni di “eccezione”, in conforand quanto stabilito dagli artt. 13 e
27, comma 2 Cost.

Tali situazioni eccezionali sono state quindi igikcate rigorosamente entro
guesta logica quanto ai presupposti, alle modaditameccanismi procedurali, alle
garanzie difensive, ai controlli successivi di rtees di legittimita {°).

Limitando [I'attenzione alle cautele personali, eeessere rilevata la
suddivisione tra le misure coercitive, che si digtiono secondo un ordine di

crescente afflittivita in divieto di espatrio (a@81 c.p.p.), obbligo di presentazione

8\, GREVI, Il sistema delle misure cautelari personali nel ma@odice di procedura penalim La
liberta personale dell'imputato verso il novo prgse penaleld. (a cura di), Padova, 1989, p, 261.

9 La sintesi delle tappe di elaborazione della ledgjega & offerta da G. CONSDijter della legge

n. 81 del 1987in G. Conso — V. Grevi — G. Neppi Modonknuovo codice di procedura penale
dalle leggi delega ai decreti delegatiol. 1l, Padova, 1989, p. 3 ss. In argomento,diiaaltri, M.
CHIAVARIO, Codice di procedura penalén D. disc. pen.Vol. Il, Torino, 1988, p. 264 ss.; G. D.
PISAPIA, Codice di procedura penale (riforma deily Enc. giur, Vol. VI, Roma, 1988, p. 4 ss.

V. GREVI, Il sistema delle misure cautelari personali nel ma@odice di procedura penaleit.,

p. 261, il quale osserva altresi che i principtatetialla legge delega sono stati tradotti in «tavala

di previsioni tendenzialmente ispirate al principlo ‘stretta necessita’ per quanto riguarda la
distinzione dei limiti oggettivi di operativita del misure di coercizione personale, nonché al
correlativo principio del ‘sacrificio minimo’ peruanto riguarda il tenore della concreta incidenza
soggettiva delle medesime misure, e quindi delhaitdizione che possa derivarne alla liberta
dell'imputato».
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alla polizia giudiziaria (art. 282 c.p.p.), allonganento dalla casa familiare (art. 282
- bis c.p.p.), divieto di avvicinamento ai luoghi frequeti dalla persona offesa (art.
282 —ter c.p.p.), divieto e obbligo di dimora (art. 283.p.p, arresti domiciliari (art.
284 c.p.p.) e custodia cautelare in carcere (88. @p.p.) ), previste nel capo
secondo; e appunto le misure interdittive, discgik all'interno del capo terzo, che
si sostanziano nella sospensione dall'esercizita qetesta dei genitori (art. 288
c.p.p.), nella sospensione dall’esercizio di unhpgb ufficio o servizio (art. 289
c.p.p.) e nel divieto temporaneo di esercitare rdeteate attivita professionali o
imprenditoriali (art. 290 c.p.p.).

L’introduzione dell'apparato cautelare interdittivcon la contestuale
abrogazione dell'art. 140 c.p. e di ogni altra dspione che prevede I'applicazione
provvisoria di pene accessorie, ad opera dellat¥ disp. att. c.p.p., ha, quindi,
permesso di realizzare un ordito normativo imprantl principio di adeguatezza
degli strumenti cautelari.

In particolare, per quei reati il cui compimentofaorito o comunque
determinato dalla potesta genitoriale ovvero dalolgimento di particolari
funzioni, attivita o professioni, la restrizionelldeliberta fisica dell'interessato,
anche attraverso I'impiego di misure diverse dallestodia cautelare, potrebbe
risultare sproporzionato rispetto allo scopo chengnde raggiungere, mentre il
rispetto delle garanzie processuali del soggettogasere ottenuto con il ricorso ad
una cautela che, comprimendo temporaneameng¢ataso le funzioni esercitate,
precluda all'indagato o allimputato la possibileiterazione del comportamento
criminoso, ragione cautelare primaria che trovaaatibne in tali ipotes?f).

Il contenuto degli strumenti cautelari interdittidunque, risulta variabile a

seconda del modello adottato.

®1 Una peculiare declinazione della custodia cawetarappresentata dalla custodia cautelare in
luogo di cura, ai sensi dell’art. 286 c.p.p., cl® gssere disposta dal giudice nelle ipotesi inaui
persona da sottoporre a custodia cautelare si iinostato di infermita di mente che ne escluda o ne
diminuisca grandemente la capacita di intenderievoldre.

*2G. AMATO, Art. 28Q in E. Amodio — O. DominioniCommentario del nuovo codice di procedura
penale Vol. Ill, Milano 1990, p. 68.
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La sospensione dell’'esercizio della potesta gealeincideipso iuresulla
sfera giuridica del colpito, delegittimandolo danmpimento di tutti gli atti che
richiedono la potesta genitoriale, con la consegaane «I’effetto inibitorio nasce
concluso, risultando impossibile eluderlo (ad esersospesi dalla potesta paterna
0 materna perdono temporaneamente i relativi pot@ventuale atto sarebbe
inefficace)» {°).

Differente invece la struttura della cautela gBoata dall’art. 290 c.p.p.,
laddove il divieto temporaneo € modulato sull’ogblnegativo, totale o parziale, di
esercitare determinate attivita professionali orgnglitoriali.

Lo strumento previsto dall'art. 289 c.p.p., infir@mbina le due figure,
stabilendo la sospensione temporanea dall’eseralziain pubblico ufficio o
servizio.

Dalla ricognizione dei modelli operativi tipici idsingoli strumenti risulta
pertanto evidente che la distinzione tra le mistwercitive e quelle interdittive
debba essere individuata nel diverso bene giuridggetto della cautela, in quanto i
mezzi interdittivi risultano del tutto svincola#, differenza dei dispositivi cautelari
coercitivi, «da una compressione in senso fisiéd»della liberta personale.

La conclusione trova conferma in alcune consideraz di ordine
sistematico.

Una prima indicazione in tale senso € fornitatdabre letterale dell’art. 272
c.p.p., @a mente del quale le liberta della perqmossono essere limitate solamente
con misure cautelari previste dal titolo | del dabdV del codice di rito.
Nell’enunciazione del principio di tassativita degfrumenti cautelari I'impiego del
lemma “libertd” al plurale induce a ritenere chéirdakrno del titolo dedicato alle
cautele personali possano trovare collocazione eamobzzi diretti ad incidere su

diritti differenti rispetto alla liberta persong®).

>3 F. CORDEROProcedura penalelX, ed., Milano, 2012, p. 511.

> |efficace espressione & di F. PERONg, misure interdittive nel sistema delle cauteleale cit.,
p. 73.

> F. PERONI Le misure interdittive nel sistema delle cautelegdie cit., p. 80 e s.
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Un’ulteriore indicazione é fornita dal meccanisdisciplinato dall’art. 293,
comma 4, c.p.p., che prescrive la trasmissionepata del giudice procedente,
dellordinanza che dispone una misura interdittisd'organo eventualmente
competente a disporre l'interdizione in via ordiaarln effetti, la trasmissione
dell'ordinanza applicativa all'organo competentelisporre la cautela presuppone
evidentemente il riconoscimento da parte del lagpsé di un potere autonomo di
autotutela della pubblica amministrazione. Se,tinfasi fosse voluto concepire le
misure interdittive come provvedimenti restrittidella liberta personale, la
conseguente riconduzione delle medesime nell’athediart. 13 Cost., in particolare
della riserva di giurisdizione ivi sancita, avrelslm®/uto concretamente far escludere
ogni permanenza in capo alla P. A. di un analogerpo:autelareé‘b.

Esclusa dunque una diretta limitazione della téempersonale, la
ricostruzione della tavola dei valori costituzianahteressati dai meccanismi
cautelari interdittivi puo essere effettuata attrao I'esame delle diverse cautele.

In primo luogo, la sospensione dall’esercizio aepotesta genitoriale
coinvolge evidentemente la capacita dell'individua, sensi dell’art. 2 Cost.,
all'interno di quella particolare formazione soeiabppresentata dalla famigli)(
nonché la tutela specifica garantita dall’art. 285

Tale ultima norma, infatti, «istitutiva di una e¢la specifica per cid che
concerne le possibili compressioni della capaditéidjca ispirata a motivi politici,
sotto intende una simmetrica copertura, retta sagti 2 e 3 cost., rispetto ‘a
situazioni soggettive che si danno nell’art. 22tcgi per esistenti’»>}).

Quanto invece alla sospensione dall’esercizio wli pwbblico ufficio o
servizio ed al divieto temporaneo di esercitaresiheinate attivitd professionali, i

% F. PERONI,Le misure interdittive nel sistema delle cautelagle cit., p. 81, il quale dunque
conclude che i dati sistematici offerti dal codiderito autorizzano ad escludere che le misure
cautelari interdittive integrino situazioni di paixione della liberta personale, con la conseguehnea
I'apparato cautelare interdittivo si sottrae attitenza degli artt. 13 e 111 Cost.

" Per una ricostruzione dei rapporti giuridici tengori e figli, tra gli altri, DOGLIOTTILa potesta
dei genitori e 'autonomia del minorén Trattato di diritto civile e commercialeP. Schlesinger
(diretto da), VI, t. 2, Milano, 2007, p. 269 ss, ¥ltresi jnfra cap. Il.

8 £, PERONIMisure interdittive (dir. proc. pen.)n Enc. dir, Agg. IV, Milano, 2000, p. 740, cui si
rinvia anche per le ulteriori indicazioni bibliodiche riportate.
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provvedimenti cautelari influiscono sul valore ¢astionale del diritto al lavoragx
art. 4 Cost. nella sua nozione piu lata, comprengiella fattispecie di tipo
subordinato, autonomo o imprenditoriald.(

Ne deriva, pertanto, sul piano dei valori cosidnali interessati dal sistema
cautelare una diversa gradualita d’incidenza detisure sui diritti personali
dellindividuo: gli strumenti coercitivi sono ditgta limitare la liberta personale,
secondo le diverse modalita tipiche di ciascunauraismentre i mezzi interdittivi
sono funzionali a comprimere, in presenza dei gmessti legislativamente previsti,
la capacita giuridica dell'interessato ovvero ibdiiritto al lavoro {°).

L’esclusione della liberta personale dall'areandidenza degli strumenti
interdittivi comporta peraltro un arretramento dejaranzie difensive in ordine alle
impugnazioni esperibili dall'interessato, il quahdatti non potra azionare il ricorso
per cassazionegx art. 111, comma 7, Cost., espressamente previsttrocde
sentenze e contro i provvedimenti incidenti “sullzerta personale”, pronunciati
dagli organi giurisdizionali ordinarf{).

Un ulteriore limite alle garanzie difensive puos@® individuato nella
carenza di una previsione normativa finalizzataeamettere la riparazione per

I'eventuale “ingiusta interdizione™9). A tale proposito va registrata I'assenza di

*9 F. PERONI Le misure interdittive nel sistema delle cautelagie cit., p. 81; nonché IDMisure
interdittive (dir. proc. pen, cit., p. 741.

% L’incidenza sul bene della reputazione sembraresseece un effetto comune a tutte le misure
cautelari personali. Con precipuo riferimento #illsitazione dell’'onore e della reputazione ad opera
degli strumenti interdittivi, F. PERONLe misure interdittive nel sistema delle cautelagi cit., p.
85es.

® In un'ottica di deflazione dei giudizi penali dedittimita & stato proposto di recente
dall’Associazione degli Studiosi del Processo Perlabrogazione del ricorso per cassazione contro
i provvedimenti che applichino una misura cautelemterdittiva. Il documento che raccoglie le
proposte  dellAssociazione, intitolato “Carta di p®di”, €&  consultabile in
www.media.camerepenalisti.Rer alcuni commenti a tale documento si rinvia ABODIO, Una
drastica riduzione dei ricorsi di legittimita peindare efficienza e prestigio alla Cassazipne
www.aspp.it A. GAITO, Riformiamo le impugnazioni penali senza rinuncialgiusto processan
Arch. pen, 2012, p 451 ss.; V. COMLegittimazione ad impugnare ed oneri del ricorrenite
www.archiviopenale.it

2 F. PERONI,Le misure interdittive nel sistema delle cautelege cit., p. 103 e s.; M. G.
COPPETTA La riparazione per ingiusta detenzigrigadova, 1993, p. 165 e s.; F. PERQMikure
interdittive (dir. proc. pen, cit.,, p. 742; A. BALSAMO,Riparazione per ingiusta detenzigria
Trattato di procedura penalés. Spangher (diretto daProve e misure cautelgriA. Scalfati (a cura
di), Vol. Il, tomo IlI, Torino, 2008, p. 617 e ss.
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strumenti di tutela nelle ipotesi di ingiusta apgliione di strumenti interdittivi non
soltanto nelle fonti normative interne, ma anchdlan€CEDU e nel Patto
internazionale per i diritti civili e politicif).

Ne consegue, quindi, che un’identita di tutelantiaure cautelari coercitive e
misure cautelari interdittive potra essere ottenutdla luce dell’art. 3 cost.,
individuando nelle asimmetrie di disciplina, peragto possibile, altrettante
manifestazioni di irragionevole disparita tra pasik soggettive parimenti
ascrivibili al rango di diritti fondamentali5>.

Il quadrante dei valori costituzionali entro csirivere le misure interdittive,
infine, & completato dall’art. 27, comma 2, Cosella sua accezione di regola di
trattamento ).

L’impianto delle misure cautelari personali risuilibfatti orientatogxart. 27,
comma 2, Cost.,, ad escludere la presenza di sttuni&n da imporre una
coercizione maggiore o una limitazione personaladgessa specie di quella che
potrebbe essere imposta con il provvedimento dilaona {).

In tale prospettiva, pertanto, le misure intengittsi integrano con le misure
coercitive, formando un complesso sistema cautelakguale potra essere scelta la
misura piu adeguata con riferimento al caso coogretvitando indebite
compressioni dei fondamentali diritti costituziardell'indagato o dell'imputato.

% La possibilita di ottenere un indennizzo nell'ipsitdi ingiusta applicazione della misura cautelare
del divieto di esercitare una professione e ricoita nella legge tedesca stéftenschadigungPer

i profili di comparazione dellingiusta detenziond. BALSAMO, Riparazione per ingiusta
detenziongcit., p. 635 ss.

® F. PERONIMisure interdittive (dir. proc. pen.kit., p. 742.

% A tale riguardo vanno richiamate le riflessioni@li ILLUMINATI, La presunzione d’innocenza
dell'imputatg Bologna, 1979, p. 29 ss.

% del resto, come affermato dalla Corte CostituZimr@on riferimento alle misure coercitive, le
restrizioni della liberta personale dell'imputatodellindagato nel corso del procedimento penale
sono compatibili con la presunzione di non colpezph solamente ove assumano connotazioni
nitidamente differenziate da quelle della penat€@ost., 21 luglio 2010, n. 265, Arch. n. proc.
pen, 2010, p. 513. In argomento, di recente, F. CALLAR periculum libertatiscostituito dal
rischio di realizzazione di determinati reati e maisure cautelari: il fine giustifica i mezzitn
www.penalecontemporaneo.it

28



4. | tentativi di superamento del “paradosso cautelre”. Esperimenti

giurisprudenziali e riforme legislative.

Il nitore dell'architettura sistemica risulta tutia opacizzato dai limiti
strutturali del compendio interdittivo, che di tatbbliterano la corretta funzionalita
del sistema, relegando gli strumenti interdittigli @ ruolo marginale nella strategia
cautelare.

Un primo limite e senz’altro rappresentato datfncidenza dei presupposti
applicativi delle misure interdittive con quelli Ide misure coercitive, che «ha
comportato I'esclusione, dal novero delle fattispedevanti, di delicate materie di
carattere contravvenzionale, per natura sensildli ua intervento di matrice
interdittiva» 7).

In particolare, la funzionalita del sistema caare] fondato su un’ampia
gamma di soluzioni, potrebbe essere ottenuta, anpaspettivale jure condendo
con l'eliminazione dei limiti edittali ora previstiall'art. 287 c.p.p. (ergastolo
ovvero la reclusione superiore nel massimo a trei)amuali condizioni di
applicabilita delle misure interdittive.

Ne deriverebbe, dunque, un sistema fondato summ&ggamma di soluzioni
che permetterebbero una maggiore adeguatezzaidpligta cautelare in ordine alle
diverse situazioni che si potrebbero prospettare.

D’altra parte, la previsione di termini di duratelle misure alquanto angusti
(®®), rappresenta un ulteriore ostacolo allimpiegdlanerassi degli strumenti
interdittivi (°9).

Il previsto depotenziamento della strategia elane (°), attraverso un

ampio impiego della strumentazione cautelare ctreack assai meno flessibile

" F. PERONI Le altre misure coercitive ed interdittivim Liberta e cautele nel processo pena
Chiavario (coordinato da), iBiurisprudenza sistematica di diritto processuaémple M. Chiavario

ed E. Marzaduri (diretto da), Torino, 1996, p. 186.

% F. PERONI,Le altre misure coercitive ed interdittiveit., p. 186, il quale individua altresi la
previsione normativa dell’appello, in luogo del mluttile strumento di gravame del riesame, quale
ulteriore limite strutturale dei mezzi cautelatierdittivi.

%9 Sui progetti diretti a sviluppare la strategiaendittiva, infra, Cap. I, par. 20.

29



rispetto a quella interdittiva - anche nelle ipot@s cui potrebbero trovare

applicazione le misure disciplinate dagli artt. 288ss. c.p.p., € stato dunque
confermato dalla prassi applicativa, che conferraastarsa frequenza degli
strumenti di interdizione'}).

Il ruolo assai marginale svolto dalle misure idi#ive comporta, peraltro,
guale effetto la conferma del cosiddetto “paradesadelare”.

Nei sistemi accusatori, infatti, se da un lato dautele coincidono
materialmente con la pena, comportando una linutezdella liberta personale sulla
base di un accertamento che, seppur sommario,dapia valutazione prognostica
di colpevolezza; d'altro lato, lo scopo stessoalatisure richiede una valutazione
rapida ed immediatd?.

Ebbene, il superamento del paradosso potrebbeeesttenuto non soltanto
attraverso un’attenta calibrazione delle disposizigenerali sulle prove’}), ma
anche attraverso I'impiego degli strumenti cauteilaterdittivi, nell’ottica di una
effettiva valorizzazione dell’intera gamma dei mezutelari.

Sotto tale angolazione non possono quindi chaessse con favore alcune
interventi giurisprudenziali, diretti ad esplorazen gli strumenti interdittivi aree
solitamente occupate dalle cautele coercitive.

Una significativa apertura giurisprudenziale aifiiego dello strumento
cautelare del divieto temporaneo dell’esercizioatlivita imprenditoriali e uffici
direttivi delle persone giuridiche, ad esempiotagasofferta nella fase iniziale delle
indagini relative ad una nota vicenda di manipaaeidel mercatagx art. 185, d.
Igs. 24 febbraio 1998, n. 58, finalizzato allacxjoi concertato di azioni di un
importante istituto di credito nazionale. Il giueiper le indagini preliminari, dopo

°F. PERONILe misure interdittive nel sistema delle cautelegti cit., p. 103.

™ Lincidenza applicativa statisticamente “assai esid” nel primo decennio di vita del codice di
rito € stata registrata da F. PEROMisure interdittive (dir. proc. pep.cit., p. 749.

2| “paradosso cautelare”, con precipuo riferimeatte norme generali sulle prove, applicabili sia
nel giudizio cautelare sia in quello dibattimentaienostante la diversa funzione delle due fasi,
efficacemente descritto da C. CONThcostituzionale la richiesta coatta di archivianE la
Consulta tra principio di incidentalita e di predione,in Dir. pen. proc, 2009, p. 1381. In
argomento, cfr. altresi, D. NEGRHumus commissi deli¢tiorino, 2004, p. 205 ss.

3 In questo senso, C. CONThcostituzionale la richiesta coatta di archiviari la Consulta tra
principio di incidentalita e di preclusioneit., p. 1382.
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aver disposto il sequestro delle azioni dei “cotisg&l, ha infatti pronunciato nei

loro confronti I'ordinanza di interdizionex art. 290 c.p.p., creando un circolo
virtuoso tale da contemperare le esigenze invdstegg@on le garanzie difensive
degli indagati ().

Un ulteriore spazio applicativo di particolare eirgsse dello strumento
interdittivo previsto dall’art. 290 c.p.p. puo essdndividuato nel contrasto al
fenomeno del cosiddettnobbing(’).

Limitando [l'attenzione alla natura proteiforme dedato di creazione

giurisprudenziale ‘), risulta utile rilevare che la sussunzione ndhaispecie

"Trib. Milano, G.i.p., ord. 1° agosto 2005, n. 3686dita L'aggravamento del quadro indiziario
nei confronti di due degli indagati ha comportdtdtavia, la successiva emissione nei loro confront
ed in quelli di altri coindagati della misura degtresti domiciliari.

|l fenomeno demobbing la cui denominazione deriva dal verbo inglésemol impiegato in
etologia per descrivere l'insieme dei comportamagtjressivi assunti da un gruppo di potenziali
prede nei confronti di un predatore per intimoriglalissuaderlo dall'attacco, € stato studiato per |
prima volta in ottica medico — scientifica sul fmidegli anni Novanta del secolo scorso: in
argomento, M. LEYMANN,The content and development of mobbing at wiarkuropean Journal

of work and organizational psycologl996, 5, p. 2 ss.; piu di recente, cfr. altr&IAGOSTINI — I.

DI PIETRO - L.T. MARSELLA, La necessita di una nuova fattispecie di reatandbbing, inRiv.

it. med. leg.2010, p. 943 ss. In particolare, il fenomenordebbing sarebbe correlato al passaggio
ad un sistema produttivo di tipo industriale, fotedgrincipalmente sulla produzione di beni
immateriali in cui il lavoratore piu che sul piarfisico € esposto ai rischi relativi alla sfera
psicologica, dovuti principalmente al cosiddetttréss lavorativo”, sul punto, P. ICHINOhe new
structure and contents of employers’ juridical respibility for workers’ health and safety in thespo

— industrial systemin Med. lav, 2006, p. 233 ss. Per una ricostruzione dell’anptteratura
giuslavoristica sul tema, si rinvia al recente kavdi N. GHIRARDI, La fattispecienobbingancora

al vaglio della Cassazionén Riv. it. dir. lav, 2012, p. 59 ss.

Il mobbingé stato oggetto della Risoluzione del Parlamenimpmo 2001/2239 (INI) del 20
settembre 2001, ma non € mai stata tradotta daldsgre nazionale in una fattispecie tipica, in
ragione della estrema eterogeneita delle condatienducibili a tale fenomeno: A. SZEGO’,
Mobbinge diritto penale Napoli, 2007, p. 47 ss. Di conseguenza, le caadobbbizzanti sono state
inquadrate dalla giurisprudenza nei reati di peseas lesioni, ovvero di violenza privata, a seconda
dei casi consumata o tentata, ben potendo i segagta condotta che lo origina integrare plurime
fattispecie di reato (ingiuria, diffamazione, viola sessuale). Di recente la Suprema Corte ha
ritenuto che aggressioni verbali, insulti offesetowuate, realizzate dal datore di lavoro ai dadini
una lavoratrice invalida non integrassero il rediomaltrattamenti in famiglia, se il rapporto di
lavoro, pur connotato da una sovraordinazione gdvian, non sia altresi caratterizzato da una matur
“parafamiliare”; esse danno, invece, luogo a vinkeprivata aggravata, cfr. Cass. pen., sez. VI, 28
marzo 2012, n. 12517, iRam. dir, 2012, p. 929, con nota parzialmente critica diRQLLA,
Maltrattamenti ai danni del lavoratore dipendenintinua laquerelle giurisprudenziale Per la
giurisprudenza di merito, Trib. Milano, 30 settem2011, inCorr. meritq 2012, p. 166 ss. con nota
parzialmente critica di R. BARTOLIFenomeno delmobbing e tipo criminoso forgiato dalla
fattispecie di maltrattamenti in famiglidn effetti, sembra preferibile per le ipotesi miiobbing
verticale discendente, I'orientamento della giutisienza di legittimita che riconducenilobbingai
maltrattamenti in famiglia, in quanto la fattispegprevista dall’'art. 572 c.p. tipizza un reato
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astratta dei maltrattamenti in famigliex art. 572 c.p., quantomeno delle ipotesi di
mobbingverticale discendente, consente, in primo luogaisghettare ilquantumdi
pena richiesto per I'applicazione della misura ek interdittiva.

Sotto un secondo profilo “funzionale — operativplo essere infatti rilevato
che il continuo realizzarsi di atteggiamenti vessgat intimidatori dell’agente
nellambiente di lavoro nei confronti dei suoi posfi, che costituiscono il
fondamento della condotta delittuosa, possono essgerrotti proprio in via
interinale attraverso I'applicazione della cautela.

Piu precisamente, lintervento cautelare potrel@ssere invocato nelle
ipotesi, ricondotte alla fattispecex art. 572 c.p. e caratterizzate dalla presenza di
guattro distinti presupposth) la necessaria pluralita di comportamenti attidi o
omissivi, qualificati dall’'unitaria natura aggressie persecutoria, € in quanto tali
oggetto di riprovazione da parte della coscienzaiatey b) l'indispensabile
reiterazione e frequenza di queste condotte, pepariodo di tempo idoneo a
provocare nella vittima un pregiudizio causalmeatgibuibile alla condotta del
mobber c) la connessione teleologica delle singole condotteliscorso;d) la
necessaria consapevolezza del portato di oggettigasivita delle singole condotte
emulative effettuate’{).

L’intervento interdittivo, quindi, comporterebbda un lato linterruzione

delle condotte illecite contestate, dall’altro lvaguardia della liberta personale

caratterizzato dalla reiterazione di un comportameafflittivo della persona in un contesto
relazionale attuale, cfr. tra le altre, Cass. pggr, 29 agosto 2007, n. 33624Din. pen. proc, 2008,

p. 892 ss., con nota di M. VERRUCCHRilevanza penale dehobbing; Cass. pen., sez. lll, 5 giugno
2008, n. 27469, iir. prat. lav, p. 2524, con nota adesiva di M. BELLINRapporto di lavoro e
reato di maltrattamentop. 2521 ss.; per la giurisprudenza di meritobTKlilano, sez. dist. Cassano
d’Adda, 14 marzo 2012, i€@orr. meritqg con nota di A. DELLA BELLA La repressione penale del
mobbing nelle aziende di grandi dimensiorfPer una completa ricostruzione degli orientamenti
giurisprudenziali, di recente, R. BARTOLI, Mobbiegdiritto penalein Dir. pen. proc, 2012, p. 85
ss.; nonché S. BELTRANLa rilevanza penale dehobbing, inCass. pen.2011, p. 1286 ss.; S.
BONINI, “Dalla fase zero alla fase sei”. Aspetti penalistidel mobbing, inll mobbing. Analisi
giuridica interdisciplinare S. Scarponi (a cura di), cit., p. 39 ss.

" Cass. pen., sez. 29 agosto 2007, n. 33624, cB9pe s.; nello stesso senso, Cass. civ., sez. la
31 maggio 2011, n. 12048, Riv. it. dir. lav, 2012, p. 59, con nota di N. GHIRARDIa fattispecie
mobbingancora al vaglio della Cassaziongt.; nonché irResp. civ. prey2012, p. 136 ss., con nota
di R. ROMANI, Mobbing ed elemento soggettivo
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dell'indagato, con la conseguente garanzia dehbitganento dei beni costituzionali

coinvolti ("®).

4.1. Gegue) La strategia cautelare interdittiva quale mezzo dcontrasto alla

corruzione ed alla illegalita nella pubblica amminstrazione.

La predisposizione dei mezzi diretti al contradl fenomeno corruttivo
nella pubblica amministrazion€®, in esecuzione degli obblighi derivanti dalla
Convenzione delle Nazioni Unite contro la corrugodel 27 gennaio 1999
(Convenzione di Strasburgo) e dalla Convenziondée ddhzioni Unite contro la
corruzione, adottata dal’Assemblea Generale ib&thbre 2003 con la risoluzione
n. 58/4 (c.d. Convenzione di Merida), ha costitdit@casione per “la riscoperta”
dei mezzi cautelari interdittivi da parte del ldgisre, attuato con la legge 6
novembre 2012, n. 198%.

8 Tali conclusioni sono espresse da Cass. pen.V&e¥8 marzo 2009, n. 28553, irav. giur, 2009,

p. 1139 ss., con nota adesiva di R. NUNRMevanza penale dehobbinged applicazione di misure
cautelari interdittive 1l caso esaminato dalla corte di cassazione comga la legittimita
dell'applicazione cautelare in un’ipotesi di coniiratteggiamenti vessatori e intimidatori posti in
essere dal direttore generale di un’azienda mualicgata nei confronti dei suoi preposti. I
compendio probatorio & stato quindi costruito canduisizione delle dichiarazioni testimoniali dei
lavoratori, persone offese delle condotte costdttila cui attendibilita € stata verificata anche
mediante la verifica della certificazione sanitgui@dotta, relativa agli stati di infermita provtica
dalle condotte vessatorie. Secondo la Suprema Cpesanto, l'interdizione dello svolgimento
dell'ufficio direttivo dell’azienda municipalizzatha rappresentato un corretto strumento cautelare,
diretto ad impedire il reiterarsi delle condottiedite ed a garantire nel contempo la salvaguardia
della liberta personale dell'indagato.

¥ Per un ampio quadro sui mezzi di contrasto alkaueione domestica ed internazionale, per tutti,
V. MONGILLO, La corruzione tra sfera interna e dimensione intaionale Napoli, 2012, p. 47
ss.; nonché F. CINGARRrevenzione e repressione della corruzione pubbMarso un modello di
contrasto integratpTorino, 2012

8 Commenti sul progetto di riforma poi confluito kael. n. 190 del 2012 sono offerti da F. C.
PALAZZO, Concussione, corruzione e dintorni: una strana mit® in
www.penalecontemporaneceil E. DOLCINI — F. VIGANO' Sulla riforma in cantiere dei delitti di
corruzione ibidem tra i primi commenti alla novella legislativagrea pretesa di alcuna
completezza, G. BALBIAIcune osservazioni in tema di riforma dei delittntro la pubblica
amministraziongibidem R. GAROFOLI,La nuova disciplina dei reati contro la P,Abidem ID.,

Il contrasto alla corruzione: il percorso intraprescon la |. 6 novembre 2012, n. 190 e le politiche
ancora necessarjabidenm nonché D. PULITANQO’,Legge anticorruzione (L. 6 novembre 2012, n.
190), in Cass. pen.Suppl. n. 112012.
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L’intervento legislativo ha quindi prodotto un fwado intervento legislativo
che, sanando quindi la mancata attuazione dellav&mone di Merida e della
Convenzione di Strasburgd") da parte delle rispettive leggi di ratifica (lagosto
2009, n. 116 e |. 28 giugno 2012, n. 110), e datetto a modificare sia I'impianto
sostanziale, attraverso la rimodulazione di aldigwere delittuose e l'inserimento di
nuove fattispecie sia quello di rito.

Con precipuo riferimento alle misure interdittive registrato I'innalzamento
dei termini di durata: secondo il disegno codicistidelineato dall’art. 308, comma
2, c.p.p., le cautele interdittive perdono effieacjuando sono decorsi due mesi
dall'inizio della loro esecuzione. In ogni casoabpra esse siano state disposte per
esigenze probatorie, il giudice puo disporne laagirazione anche al di la dei due
mesi dall'inizio dell’esecuzione, osservando tutiad termine massimo, previsto
dal comma 1 dell'art. 308 c.p.p., a mente del qualenisure perdono efficacia
guando dall'inizio della loro esecuzione sia decous periodo di tempo pari al
doppio dei termini stabiliti dall’art. 303 c.p.p?)

L’art. 1, comma 78, della I. n. 190 del 2012, toriroduzione del comma 2
— bis nel tessuto dell’art. 308 c.p.p., ha ora dilataeymini di durata degli strumenti
interdittivi con riguardo ai delitti di peculator{a314 c.p.), di peculato mediante
profitto dell’errore altrui (art. 316 c.p.), di coussione (art. 317 c.p.), di corruzione
per I'esercizio della funzione (art. 318 c.p.),cdirruzione per un atto contrario ai
doveri d'ufficio (art. 319 c.p.), di corruzione aiti giudiziari (art. 319 +er c.p.), di
induzione indebita a dare o promettere utilita. (3t9 —quater comma 1, c.p.) e di

corruzione di persona incaricata di un pubblicoigey (art. 320 c.p.). In tali ipotesi,

8 |n effetti, solamente la Convenzione di Meridanfece indicazioni agli Stati Parti circa
l'introduzione di strumenti interdittivi per la l@t alla corruzione: I'art. 30, comma 6, prescriviaiti
l'istituzione di procedura che permettano all'aittocompetente di revocare, sospendere, trasferire
un pubblico ufficiale accusato di un reato stabiibnformemente alla Convenzione, nel rispetto del
principio di presunzione di innocenza. Il successtomma 7 prevede altresi che nelle ipotesi di
gravita del reato, lo Stato Parte introduca prooedthe permettano di interdire, con decisione
giudiziaria e per una durata fissata dalle norndiritio interno, le persone riconosciute colpe\isi
reati previsti dalla convenzione dal diritto di e$i&re un pubblico ufficio e di ricoprire una fuome

in un'impresa della quale lo Stato e totalmentexzialmente proprietario.

82 Un commento alle innovazioni della disciplina prditnentale apportate dalla I. n. 190 del 2012 &
espresso da G. P. VOENRyrofili processuali della legge anticorruzionim Giur. it.,, 2012, p. 2704
SS.
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infatti, le misure interdittive perdono efficaciaabrsi sei mesi dall'inizio della loro
esecuzione. In ogni caso, qualora esse sianoditqeste per esigenze probatorie, il
giudice puo disporne la rinnovazione anche oltre seesi dall'inizio
dell’'esecuzione, fermo restando che comunque la &fficacia viene meno se
dall'inizio della loro esecuzione sia decorso umiqu di tempo pari al triplo dei
termini dettati dal primo comma dell’art. 308 c.p.p

L’'innalzamento dei termini di durata degli strurtiemterdittivi sembra
dunque dimostrare l'intenzione del legislatore dlovizzare nei delitto contro la
pubblica amministrazione la strategia cautelarerdittiva, che ha il duplice pregio

di essere maggiormente flessibile e meno afflittispetto alle misure coercitive.

5. Gli strumenti cautelari interdittivi nel procedimento per gli illeciti

amministrativi dipendenti da reato. Continuita e discontinuita del sistema.

La strategia cautelare interdittiva, che ha trowato spazio piuttosto angusto
nella disciplina positiva del codice di rito ed mmpiego pratico altrettanto limitato,
ha invece ottenuto un ampio riconoscimento nel osistema %) destinato alla
disciplina processuale per gli illeciti amminisivatierivanti da reato.

In effetti, I'introduzione del d. Igs. 8 giugno @D n. 231, che ha comportato
il superamento del principio d’irresponsabilita glen della persona giuridica,
espresso dal brocardocietas delinquere non potessulta finalizzata ad ampliare
la sfera dei destinatari «della norma — comandalpsente presidiata, attraverso
'imposizione in capo ad ogmsiocietasdel dovere di impedire la commissione di uno
specifico novero di reati da par te delle persasite, in presenza del doppio

legale della funzionalita e dell'interesse vantagdf®).

8 | efficace espressione & di E. AMODI®yevenzione del rischio penale e modelli integpuiti
responsabilita degli entin Cass. pen.2005, p. 320.

8 M. L. DI BITONTO, Studio sui fondamenti della procedura penale d’iesar Napoli, 2012, p. 27;
nello stesso senso, C. E. PALIERDieci anni di “corporate liability” nel sistema italiano: il
paradigma imputativo nell’evoluzione della legistae e della prassin Le Soc.2011,Suppl. n. 12
p.8es.
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La riforma e risultata quindi necessaria a frordella conclamata
inadeguatezza del tradizionale sistema penaleeeipire e reprimere le forme della
cosiddetta criminalita d'impresa®( e risulta diretta alla incentivazione delle
condotte virtuose dellpersone morale€®).

D’altra parte, il superamento del modello rigorosate antropomorfo del
diritto penale é stato possibile attraverso I'adoei di vari strumenti normativi
sovranazionali ed internazionali, che hanno impegiahostro Paese, al pari degli
altri Stati aderenti, ad introdurre la responstbitiiretta delle persone giuridiche,
come autonoma e cumulabile a quella delle perssiehé, al fine di contrastare le
manifestazioni patologiche dell’attivita d’'impresehe inevitabilmente inquinano
I'economia globale.

Per quanto riguarda I'ambito europeo vanno ricierda Risoluzione del
Consiglio d’Europa del 28 settembre 1977 (77) 26 ateria di tutela ambientale, la
Raccomandazione n. R (88) concernente la respditsatielle imprese aventi
personalita giuridica per reati commessi nell’ezévcdelle loro attivita, adottata il
20 ottobre 1988, nonché la Convenzione penale @datcorruzione siglata dagli
Stati membri del Consiglio d’Europa e altri Stat27 gennaio 1999 a Strasburgo, il
cui art. 18 stabilisce espressamente che ciascan@ [Bontraente assuma ogni
iniziativa necessaria per assicurare che le pergamigliche possano essere ritenute
responsabili dei reati di corruzione attiva, di wembazione e di riciclaggio di
capitali, come previsti dalla stessa Convenzione

In ambito Comunitario devono inoltre essere riedird Il Protocollo della

Convenzione sulla protezione degli interessi fimamzdelle Comunita europee,

8 In argomento, tra gli altri, C. de MAGLIE| 'etica e il mercato. La responsabilita penale dell
societa Milano, 2002, p. 245 ss.; R. GUERRINR responsabilita da reato degli enkililano, 2006,
p. 11 ss.; G. DE VERQ,a responsabilita penale delle persone giuridichglano, 2008, p. 17 ss.;
G. MARINUCCI, Diritto penale dell'impresa: il futuro & gia comirato, in Riv. it. dir. proc. pen.
2008, p. 1465 ss.; A. ALESSANDRD;ritto penale e attivita economichBologna, 2010, p. 131 ss.;
L. FOFFANI, «Sicurezza» dei mercati e del risparmio: il diripenale del’economia di fronte alle
tensioni della «modernita»in AA. VV., Studi in onore di Mario Roman&ol. 1ll, Napoli, 2011, p.
1921 ss.

8 Sulla posizione strategica assunta dalla giusgigirale nel quadro complessivo dello sviluppo
economico italiano in seguito all'emanazione ddbd. n. 231 del 2001, M. L. DI BITONTGtudio
sui fondamenti della procedura penale d’'impresé, p. 26 e ss.
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emanata sulla base dell’art. K. 3 del Trattato'\Juibne Europea del 26 luglio 1995
(art. 3); mentre in ambito internazionale non psseee dimenticata la Convenzione
ONU per la repressione dei finanziamenti al tesroo, fatta a New York il 9
dicembre 1999, alla cui stregua la responsabibtée gpersone giuridiche puo essere
penale, civile o amministrativa (art. 5).

L’esigenza di introdurre meccanismi di responsatalzione delle persone
giuridiche e stato altresi sottolineato dalla Cornene OCSE sulla lotta alla
corruzione di pubblici ufficiali nelle transazioaconomiche internazionali, firmata
il 17 dicembre 1997 ed adottata finora da trentduatati membri dellOCSE e da
cinque Stati non membri, quali Argentina, BrasBe)garia, Sud Africa e Russia, e
dalle Convenzioni del’lONU contro il crimine orgamato transnazionale del 13
dicembre 2000, e sulla corruzione del 9 dicemb@320

L’effetto della previsione in numerosi strumentielld necessita di
responsabilizzare le persone giuridiche, in relazica determinati reati che
provocano pericolose distorsioni della concorrenzan sistema economico sempre
piu interdipendente, e stato l'affermazione su acahiversale di previsioni
legislative dirette a sanzionareliability of legal persong®’). A tale proposito pud
ulteriormente osservarsi che «se inizialmenteeotazione dei modelli giuridici si
e tradotta, essenzialmente, nell’unilaterale imgmodne nei Paesi divil law delle
discipline gia sperimentate negli ordinamenti @dizione anglosassone — USA,

Regno Unito, Canada, Australia, ecc. — successintas e trasformata in una sorta

87 A tale riguardo va segnalato che tutti gli Stati'tinione Europea, anche la Croazia che diventera
Paese membro dal primo luglio 2013, hanno intradoi loro ordinamenti nazionali, pur con
rilevanti differenze, discipline dirette a sanziomai comportamenti illeciti connotati dalla
funzionalita e dall'interesse vantaggio nei confraielle societatessul tema, G. VERMEULEN — W
DE BONDT - C. RYCKMAN, Liability of legal persons for offences in the EAhversa, 2012. Per
un’analitica ricostruzione delle legislazioni deversi Paesi membri, A. FIORELLA (a cura di),
Corporate Criminal Liability and Compliance ProgramLiability ‘ex crimine’ of Legal Entities in
Member Statesvol. I, Napoli, 2012. Piu in generale sulla nesigsdi una regolamentazione socio
economica comune a livello internazionale, J.A.ER¥AELE, Sviluppo storico del diritto penale
speciale e del diritto economico e finanziarfad. di E. Pavanello), iRiv. trim. dir. pen. e¢.2011,

p. 551 ss.
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di osmosi e influenza reciproca tra ordinamentiingrno e all’esterno dellUE»
(88).

Ebbene, la legislazione interna ha compiuto ilmpri passo verso
l'introduzione della responsabilita delle persomerigiche con la legge delega 29
settembre 2000, n. 300, rubricata «Ratifica ed wesene dei seguenti atti
internazionali elaborati in base all’articolo K.d@l Trattato del’Unione Europea:
Convenzione sulla tutela degli interessi finanziella Comunita europea, fatta a
Bruxelles il 26 luglio 1995, del suo primo Protdodiatto a Dublino il 27 settembre
1996, del Protocollo concernente I'interpretazioneia pregiudiziale, da parte della
Corte di Giustizia delle Comunita europee, di dgft@nvenzione con annessa
dichiarazione, fatto a Bruxelles il 29 novembre @98onché della Convenzione
relativa alla lotta contro la corruzione nella qualbno coinvolti funzionari delle
Comunita europee o degli Stati membri dell’'Unioneopea, fatta a Bruxelles il 26
maggio 1997 e della Convenzione O.C.S.E. sulla latta corruzione di pubblici
ufficiali stranieri nelle operazioni economicheedmntazionali, con annesso, fatto a
Parigi il 17 settembre 1997. Delega al Governolpelisciplina della responsabilita
amministrativa delle persone giuridiche e degli privi di personalita giuridica».

In particolare, I'art. 11, commalétt. 0), della legge - delega stabilisce che le
sanzioni interdittive sono utilizzabili anche in dse cautelare con adeguata
tipizzazione dei requisiti richiesti; mentre, sedonla successiva disposizione, la
verifica della responsabilita dell’ente deve avvemiei limiti della compatibilita con
la struttura impersonale dei soggetti coinvolticaelo le norme del codice di
procedura penale (art. 11, commdett, g).

In d. Igs. 8 giugno 2001, n. 231, intitolato «Dy@ima della responsabilita
amministrativa delle persone giuridiche, delle sticie delle associazioni anche

prive di personalita giuridica», ha dunque intrédatn sistema differenziato, che si

8\. MONGILLO, La corruzione tra sfera interna e dimensione ingionale cit., p. 220.
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affianca a quello ordinario, discostandosene tigtgwer profili tutt’altro che
marginali £9).

L'impianto del d. Igs. n. 231 del 2001 prevede, gnmo luogo, una
disciplina di carattere sostanziale, articolatauima parte generale dedicata ai
principi, ai criteri di attribuzione della respobdida ed alle sanzioni ed una parte
speciale destinata alla previsione dei reati pressio.

La disciplina normativa dettata si applica a tgliienti forniti di personalita
giuridica ed alle societa ed associazioni ancheepdi personalita giuridica9), ad
eccezione dello Stato, degli enti pubblici teridby degli altri enti pubblici, nonché
degli enti di rilievo costituzionale.

La consumazione di uno o piu reati presuppost@atée di persone che
rivestono una posizione apicale anche di fatto mva parte di soggetti sottoposti
alla direzione o alla vigilanza degli stessi apiga¢l'interesse o a vantaggio
dell’ente comporta la responsabilita in via direteédla persona giuridica.

La societas non risponde, invece, se le persone fisiche hangito a
nell'interesse proprio o di terzi.

Sul piano soggettivo i criteri di imputazione #fefenziano a seconda che il
reato presupposto sia realizzato dai soggetti Bpicaai subordinati: nel primo
caso, infatti, si assiste ad un rovesciamentoatedfe probatorio, per cui il soggetto

collettivo pud andare esente da responsabilita,dovestri I'attuazione di efficaci

% Tra le piu sensibili deviazioni dal modello samgtorio si registra il decorso quinquennale della
prescrizione, I'assenza di meccanismi di sospepsammdizionata della sanzione, la disciplina della
fusione e della scissione dell’ente. La principdileergenza dal modello processuale disciplinato dal
codice di rito, risiede nel congegno normativo m&vdal combinato disposto degli artt. 58 e 59 d.
Igs. n. 231 del 2001, che conente al pubblico rrenisdi disporre I'archiviazione del procedimento.

% Secondo lindirizzo interpretativo pili recenteactiato dalla corte di cassazione, la disciplina
dettata dal decreto & applicabile anche alle ingpnedividuali, in questo senso, Cass. pen., séz. |l
15 dicembre 2010, n. 15657, www.penalecontemporaneg.d¢on nota critica di G. AMARELLI,
L'indebita inclusione delle imprese individuali medvero dei soggetti attivi del D. Igs. n. 231/04
pronuncia si pone in contrasto con la precedentésidee di altra sezione della Corte, che aveva
invece escluso la responsabilita “amministrativat e imprese individuali, Cass. pen., sez. VI, 3
marzo 2004, n. 18941, i€ass. pen.2004, p. 4047 ss., con nota di P. DI GERONIMQ@,
Cassazione esclude I'applicabilita alle impreseivwidlali della responsabilita da reato prevista per
gli enti collettivi: spunti di diritto comparatoln argomento, cfr. altresi, G. AMARELLRProfili
pratici della questione circa la natura giuridiceelfa responsabilita da reato degli entn Riv. it.

dir. proc. pen, 2006, p. 151 ss.
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modelli di organizzazione e gestione, idonei a pnie reati della stessa specie di
quello verificatosi; nonché I'affidamento dei commli vigilanza ad un organismo
dotato di autonomi poteri di iniziativa e di corloo

L’ente puo non essere ritenuto responsabile oweosltiri che non sia stata
omessa 0 non sia risultata insufficiente la vigilma parte dell’'organismo a cio
preposto oppure che la persona fisica abbia comumdésgeato, eludendo
fraudolentemente il modello organizzativo.

La persona giuridica puo essere invece condangastora il reato dei
preposti derivi dalla violazione degli obblighidirezione e vigilanza, salva la prova
dell’'adozione e dell'efficace adozione di modelganizzativiante factum

La responsabilita dellsocietas peraltro, sussiste anche qualora I'autore del
reato non sia stato identificato ovvero il reata estinto per una causa diversa
dall’'amnistia (art. 8 d. Igs. n. 231 del 2001).

Il legislatore, inoltre, ha delineato un sisteraazmonatorio caratterizzato da
un’articolazione progressiva: in primo luogo, lanzane pecuniaria risulta
indefettibile, nel senso che va sempre applicateaso di accertata responsabilita
dell’'ente, qualunque sia il reato presupposto,d@pendentemente dall’irrogazione
di altre sanzioni, alle quali si pud aggiungeretr®lalla sanzione pecuniaria il
decreto prevede un catalogo di sanzioni interdittvcarattere tassativo e di natura
temporanea, la cui durata non puo essere infeaidre mesi e superiore a due anni
(art. 13, comma 2, d. Igs. n. 231 del 2001), salw® non ricorrano le condizioni per
la loro applicazione in via definitiva, ai sensll@et. 16 d. Igs. n. 231 del 2001.

Il giudice ne determina il tipo e la durata sutlase dei criteri indicati
dall'art. 11 d. Igs. n. 231 del 2001, tenendo catglhidoneita delle singole sanzioni
a prevenire illeciti del tipo di quello commessat.(d4 d. Igs. n. 231 del 2001); se
necessario, le sanzioni interdittive possono essgpéicate congiuntamentex art.
14, comma 3, d. Igs. n. 231 del 2001.

Quanto al contenuto delle sanzioni interdittive, tsatta di pene
“incapacitanti”, che possono paralizzare l'attivdall’ente, come nelle ipotesi di

interdizione dallo svolgimento di un’attivita, oppucondizionarla attraverso la
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limitazione della capacita giuridica della persaiaridica o di facolta o di diritti
conseguenti ad un provvedimento amministrativo, e&cad esempio in caso di
statuizione dell'incapacita di contrattare con l@blplica amministrazione, oppure
nelle ipotesi di revoca o di sospensione di liceezutorizzazioni; oppure, ancora,
mediante [l'esclusione di finanziamenti, agevolagiocontributi, sussidi e
I'eventuale revoca di quelli gia concessi.

Tra le sanzioni applicabili all’ente, infine, vamannoverate la confisca del
prezzo o del profitto del reato, nonché la publzicae della sentenza di condanna,
ai sensi dell’art. 18 d. Igs. n. 231 del 2001.

Il Capo Terzo del decreto (composto dagli artt.—-382 d. Igs. n. 231 del
2001), infine, contiene le previsioni normative clegolano il procedimento di
verifica della responsabilita dell’ent&

In primo luogo, la disciplina procedimentale, d&tdal d. Igs. n. 231 del
2001, deve dunque adattarsi alle esigenze delsopargiuridica sulla base dello
schema di riferimento, rappresentato dalle dispmsizlel codice di rito ). Lart.
34 d. Igs. n. 231 del 2001, norma di apertura deiggposizioni procedimentali,
dispone infatti che le norme del codice di procaduenale sono sempre applicabili
nel procedimento all’ente, salvo il prevalere dekrto, qualdex specialis e
sempre che [listituto disciplinato dal codice dtoririsulti compatibile con le
peculiarita del procedimento a carico delle persgingdiche

Ne deriva pertanto che, a prescindefd @alla natura attribuita alla

responsabilitd da illecito per &ocietas(®®, il d. Igs. n. 231 del 2001, se da un lato

L In senso critico, & stato autorevolmente osserdaté~. CORDEROProcedura penalecit., p.
1327, che il procedimento delineato dal d. Igs281 del 2001 rappresenta un “ibrido”, poiché
I'apparato giudiziario penale viene adibito “a ggioni amministrative”.

21| rapporto di specialita che lega la disciplinérodotta per il nuovo soggetto collettivo ed itae

di rito & sottolineata da G. FIDELBQg attribuzioni del giudice penale e la partecipam dell’ente

al processpin Reati e responsabilita degli en6. Lattanzi (a cura di), Il ed., Milano, 2010,444 e

s. E’ stato tuttavia osservato da A. GIARDAgzione civile di risarcimento e responsabilita
“punitiva” degli enti, in Corr. meritg 2005, p. 581, che la etero — integrazione coatial eventuale
affidata all'interprete alimenta giudizi altamentiscrezionali in contrasto con il principio di
tassativitagxart. 111, comma 1, Cost.

9 Come & stato autorevolmente sostenuto, da E. AMIDPievenzione del rischio penale d'impresa
e modelli integrati di responsabilita dell’'entex Cass. pen.2005, p. 325, & necessario verificare
“I'effettiva operativita degli istituti senza alcuapriorismo deviante”. Viene, inoltre, sottolinedda
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prevede una netta chiusura verso le norme del equémale, i cui principi sono
recepiti nella misura in cui il legislatore li halatati, dall'altro prevede |l
recepimento delle norme del codice di rito, attragda clausola di rinvio stabilita
dall'art. 34 d. Igs. n. 231 del 200%

Il rinvio al codice di rito, peraltro, risulta dion poca importanza: la
disciplina del procedimento penale, infatti, sigaeta attualmente come “un tassello
di un sistema multilivello nel quale il giudice @nbo € tenuto ad interpretare le
norme di procedura penale alla stregua dei viramlivanti dall’Unione Europea ed
in maniera tale da assicurare il rispetto dei tliftndamentali consacrati nella
Convenzione europea dei diritti del’'uomo, per conmmiltano interpretati nella
giurisprudenza della Corte di Strasburgo, priviegio, tra le diverse opzioni

interpretative consentite dal testo di legge, @u&bnvenzionalmente’ orientata,

necessita di non sopravvalutare la questione velaBilla qualificazione della natura della
responsabilitagx d. Igs. n. 231 del 2001, da G. DE VERSIruttura e natura giuridica dell'illecito

di ente collettivo dipendente da reafo Riv. it. dir. proc. pen.2001, p. 1154; A. ALESSANDRI,
Riflessioni penalistiche sulla nuova discipliia AA. VV., La responsabilita amministrativa degli
enti, Milano, 2002, p. 45; D. PULITANO'.a responsabilita “da reato” degli enti nell’ordimaento
italiano, in Responsabilita degli enti per i reati commessi loeb interesse in Cass. pen.2006,
Suppl, p. 7 ss.; G. AMARELLI, Profili pratici della questione sulla natura giuiith della
responsabilita degli entit., p. 151 e s.

% La corte di cassazione a sezioni unite, Cass, pen. un., 23 giugno 2011, Deloitte Touche S.p.A.,
in Riv. pen, 2011, p. 1149, ha definito come “para-penalefidéura della responsabilita degli enti.
In precedenza la giurisprudenza di legittimita, penza esprimere una decisa posizione sulla natura
della responsabilita da illecito a carico dell’erageva ritenuto applicabile il principio di persdita
tipico della responsabilita penale; cfr. Cass. psez. VI, 5 ottobre 2010, Fenu, @ass. pen.2011,

p. 2539, con nota di G. VARRASQ, ostinato silenzio” del d. Igs. n. 231 del 200lul&
costituzione di parte civile nei confronti dellenha un suo perchdn una precedente decisione,
tuttavia, era stato affermato, seppure in via iectdle, che la responsabilita degli enti sarebbe
inquadrabile in untertium genusCass. pen., sez. VI, 9 luglio 2009, MussoniCass. pen.2010, p.
1939; nello stesso senso, Cass. pen., sez. Veld@dio 2010, Scarafia e altro,@ass. pen.2011,

p. 1880, con nota di A. AGNESEulla natura della responsabilita da reato deglitieiJna
panoramica delle diverse posizioni proposte daliricia € offerta da G. CASAROLSui criteri di
imputazione della responsabilita da reato alla mera giuridicg in Riv. trim. dir. pen. e¢.2008, p.
564 ss.; R. BELFIOREColpevolezza e rimproverabilitd dell'ente ai sedsl d. Igs. n. 231/20Q1n

AA. VV., Studi in onore di Mario Romaneol. IIl, Napoli, 2011, p. 1743 ss.; G. DE SIMONE
Societae responsabilita da reato. Note dogmatiche e coafsiche ibidem p. 1883 ss.

% E. AMODIO, Prevenzione del rischio penale d'impresit., p. 322; di recente, nello stesso senso,
S. MANACORDA, Limiti spaziali della responsabilita degli enth Riv. it. dir. proc. pen.2012, p.
103.
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vale a dire quella che assicura piu ampia tuteld dlgtto fondamentale
eventualmente interessato dalla norma da appli¢&ie”

D’altra parte, la scelta del procedimento penalale strumento di verifica
dell'illecito a carico degli enti sembra svelaren“messaggio metodologico di fondo
ben radicato nella giurisprudenza della Corte eemogei diritti delluomo: le
garanzie di cui allart. 6 Conv. eur. dir. uomo agplicano anche con riguardo
all'illecito solo nel nome amministrativo con urart di truffa delle etichette®Y).

Nel procedimento a carico degli enti, ai qualiestendono le garanzie
processuali dell'imputato persona fisica, in quatwonpatibili, ai sensi dell’art. 35
d. Igs. n. 231 del 2001, deve quindi trovare ingpesgni declinazione déhir trial
per cui la persona giuridica ha diritto alla ragivale durata del processo, al tempo
necessario per preparare la difesa, difxlosuredelle prove, nonché al rispetto
della presunzione di innocenza ed alla esclusiefi&adtoincriminazione.

Del resto, il richiamo ai principi del giusto pesso appare ancora piu
rilevante con riferimento al sottosistema cautelapplicabile allente. A tale
proposito va osservato, infatti, che all'interndl@elisposizioni procedimentali del
decreto si distingue un microsistema dedicato @dlgtele applicabili nei confronti
della persona giuridica, omologamente a quantoigigewviel codice di rito con
'impianto disciplinato nel Libro IV.

Il complesso normativo dedicato alle misure cauielsulta dunque formato
dagli artt. 45 — 53 d. Igs. n. 231 del 2001: metgr@rime sette disposizioni sono
dedicate alla disciplina degli strumenti interdittil’art. 53 d. lgs. n. 231 del 2001
contiene la disciplina del sequestro preventival ediccessivo art. 54 del d. Igs. n.
231 del 2001 regola il sequestro conservativo.

Dalla semplice ricognizione normativa risulta, rglij evidente che |l

legislatore delegato, superando le indicazioniadbge delega, ha costruito una

% M. L. DI BITONTO, Studio sui fondamenti della procedura penale d’iesar cit., p. 54 ss., cui si
rinvia anche per I'ampia bibliografia richiamata.

9" G. VARRASO, Il procedimento per gli illeciti amministrativi dgmdenti da reatoMilano, 2012, p.
23. In tema di interpretazione conforme, di rece@e UBERTIS,L’'autonomia linguistica della
Corte di Strasburgoin Arch. pen, 2012, p. 20.
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struttura cautelare “asimmetrica®®) diretta a regolare, da un lato, i presupposti
applicativi e le vicende dinamiche degli strumanterdittivi e, dall’altro, volta a
regolare le modalita dispositive delle cauteleiréa struttura cautelare puo dunque
essere riequilibrata attraverso l'attivita esegetiolta ad estendere la disciplina dei
mezzi interdittivi anche alle cautele reali.

Tale estensione, invero, e stata affermata dintecéalla giurisprudenza di
legittimita, che ha ritenuto di estendere il prgsgio dei “gravi indizi” della
responsabilita dell’ente anche all’ipotesi di sesjtepreventivogxart. 53 d. Igs. n.
231 del 2001%).

Limitando I'attenzione alle cautele interdittiwggnno segnalate le coordinate
che definiscono il quadrante normativo entro cuicsiscritte le cautele interdittive:
da un lato, la finalita general — preventiva deftagistema cautelare e ottenuta
attraverso la sovrapposizione tra le sanzioni eal¢ele interdittive per effetto del
rinvio operato dall’art. 45 d. Igs. n. 231 del 204lfart. 9, comma 2, del d. Igs. n.
231 del 2001. L'assimilazione contenutistica trazsani e cautele, peraltro, puo
essere spiegata, considerando la coincidenzaitsergenti interdittivi previsti dal
codice di rito e le corrispondenti sanzioni accassg™).

D’altra parte, la funzione special — preventiva slgtosistema cautelare é
assicurata dai meccanismi previsti dagli artt. Z® el. Igs. n. 231 del 2001.

L’art. 49 d. Igs. n. 231 del 2001 consente, infé&tsospensione delle misure
cautelari, qualora I'ente chieda di poter realiezgti adempimenti cui la legge
condiziona l'esclusione di sanzioni interdittiveart. 17 d. lgs. n. 231 del 2001. Ai
fini della riparazione delle conseguenze del reatstato, infatti, disposto che debba

ricorrere un triplice ordine di condizioni: I'entkeve aver risarcito integralmente il

% Le asimmetrie e, piu in generale, le aporie detbsia cautelarde societatsono sottolineate da A.
PRESUTTI,Certezze e dissidi interpretativi in tema di sequeegreventivo applicabile all’ente sotto
processpin Resp. amm. sqi2009, p. 181 ss.

% Cass. pen., sez. VI, 31 maggio 2012, Codelfa S.inAvww.penalecontemporaneg don nota di
G. CANESCHI,Sulla necessaria valutazione dei gravi indizi dpensabilitd a carico dell’ente per
I'applicazione del sequestro preventivo di cui ait: 53 del d. Igs. n. 231/0honché, volendo, in
Proc. pen. e giust.2013, p. 41 ss. con nota di F. CERQUZ9no necessari i gravi indizi di
responsabilita a carico dell’ente per disporre dcgiestro preventivo, ex art. 53 d. Igs. n. 231/2001
1% bevono essere tuttavia sottolineate alcune ditficimterpretative in ordine alla sovrapposizione
tra sanzioni e cautele interdittive sui mfra, Cap. lIl.
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danno e deve aver eliminato le conseguenze darmpsecolose del reato ovvero
deve essersi efficacemente adoperato in tale séeste deve aver eliminato le
carenze organizzative, dalle quali sarebbe derilateato, mediante I'adozione e
I'attuazione di modelli organizzativi idonei a pesire reati della specie di quello
verificatosi; I'ente deve aver messo a disposizibpeofitto conseguito ai fini della

confisca {%%).

Ne discende, pertanto, che il giudice, sentitpuibblico ministero, qualora
ritenga di accogliere la richiesta di sospensioekadmisura cautelare, determina
una somma a titolo di cauzione, dispone la sospeasdella misura e indica il
termine per la realizzazione delle condotte riparat Quando, peraltro, ricorrano le
condizioni stabilite dall'art. 17 d. Igs. n. 2311 d2001, le misure cautelari sono
revocate dal giudice anche d'ufficio, ai sensi’dell 50 d. Igs. n. 231 del 2001.

In ogni caso, per evitare indebiti ritorni “al pat”, da parte di un
sottosistema cautelare comunque modellato sulfgeizione della pena, risulta
necessaria un’interpretazione del complesso novmairientata verso i principi

stabiliti dalle Carte internazionali e dalla Castibne.

101 'art. 17 d. Igs. n. 231 del 2001 giuoca quindimmlo centrale nell'impianto sanzionatorio del
decreto ed ¢ finalizzato ad annullare in tuttioisaspetti I'offesa arrecata dall'ente ed a ripnate lo
status quo antela commissione dellillecito; in questo senso, GIAVAZZI, Art. 17, in
Responsabilita “penale” delle persone giuridich&. Giarda — E. M. Mancuso — G. Spangher — G.
Varraso (a cura di), Milano, 2007, p. 158.
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CAPITOLO I

LE CAUTELE INTERDITTIVE
NEI CONFRONTI DELLE PERSONE FISICHE

SOMMARIO: Sezione I. | profili statici della disdipa. 1. La tassativita degli
strumenti cautelari interdittivi. — 2. | presuppagpplicativi. — 3. Le esigenze
cautelari. — 41 criteri di scelta delle misure: “ladeguatezzaggli strumenti
interdittivi. — 5. | limiti edittali. — 6. La traggssione alle prescrizioni. —
Sezione Il. Il contenuto delle cautele interdittivé. La sospensione
dall'esercizio della potesta dei genitori. — 2. d@spensione dall’esercizio di
un pubblico ufficio o servizio. — 3. Il divieto tgeraraneo di esercitare
determinate attivitd professionali o imprenditdrial Sezione Ill. Gli aspetti
peculiari della dinamica intedittiva: 1. Il procewnto applicativo. — 2.
L’interrogatorio di garanzia. — 3. | termini di dua delle misure. — 4. ||
regime delle impugnazioni: i principi generali. —1B8appello. — 6. Il ricorso
per cassazione.

Sezione I. | profili statici della disciplina

l. 1. - La tassativita degli strumenti cautelari irterdittivi.

Le misure cautelari interdittive!)( pur contenutisticamente ‘altre’

rispetto a quelle di natura coercitiva, sono acausel a quest’ultime dalla

! In argomento, tra gli altri, F. PERONLe misure interdittive nel nuovo processo penale:
spunti per un inquadramento costituzionaile Riv. it. dir. proc. pen.1989, p. 1616 ss.; P.
PISA, Misure cautelari di natura interdittiva e pene asserie in Dif. pen, 1989, p. 181 ss.;
G. AMATO, Artt. 288 — 290 cit., p. 106 ss.; GASCIONE — D. DE BIASE,La liberta
personale nel nuovo processo pendidilano, 1990, p. 210 ss.; M. FERRAIOLMisure
cautelari in Enc. giur. Treccanivol. XX, Roma, 1990, p. 4 ss.; A. MITTONEtt. 287 —
290, in Commento al nuovo codice di procedura pendie Chiavario (coordinato da),
Torino, 1990, p. 131 ss.; D. CENCInformazione di garanzia, misure interdittive e
pericolosita sociale dellimputatoin Giur. it., Il, 1992, c. 76 ss.; L. FAVINOl.e misure
interdittive: misure cautelari soltanto™ Riv. pen, 1992, p. 925 ss.; F. PERONle misure
interdittive nel sistema delle cautele pendilano, 1992, p. 69 ss.; L. CESARIS,proposito
di misure interdittive ed esigenze cautelamiCass. pen.1993, p. 114 ss.; S. RAMAJOLLg
misure cautelari (personali e realel codice di procedura penalBadova, 1993, p. 73 ss.; F.



«tendenziale unitarieta della regolamentaziorf@»pfevista nel capo | del
Titolo | del libro 1V del codice di rito.

In primo luogo, deve essere quindi osservato alse¢lta delle singole
misure interdittive € ancorata al dettato dell’&T2 c.p.p., secondo cui gli
strumenti cautelari sono unicamente quelli prewatiTitolo | del libro 1V del
codice di rito. La disposizione in esame positigizeunque, i principi di
tassativita e legalitd scolpiti dall’art. 13 Cosigcondo i quali € possibile
limitare la liberta personale di un individuo solia nei casi stabiliti dalla
legge e con le modalita da essa contemplata.

Il quadrante normativo entro cui si inserisce isciglina delle misure

cautelari risulta inoltre completato dalla “giuligdnalizzazione” {) dei

CHERUBINI, Ambiti applicativi delle misure interdittiveén Giur. it., 1994, Il, c. 145 ss.; A.
MACCHIA, Spunti in tema di misure interdittiven Cass. pen.1994, p. 3154 ss.; E.
MARZADURI, Misure cautelari personal{principi generali e discipling in D. disc. pen.
vol. VIII, Torino, 1994, p. 60 ss.; V. PERCHINUNN®isure interdittive ed effettivita del
diritto di difesg in Cass. pen.1994, p. 1989; F. PERONLe altre misure coercitive ed
interdittive, in Liberta e cautele nel processo penal. Chiavario (coordinato da), in
Giurisprudenza sistematica di diritto processualengle M. Chiavario ed E. Marzaduri
(diretta da), Torino, 1996, p. 175 ss.; L. CESAR®®spensione dall’esercizio della potesta
dei genitorj vol. XIlII, in D. disc. pen.Torino, 1997, p. 468 ss.; G. MAZZArtt. 287 — 290in
Codice di procedura penal®assegna di giurisprudenza e di dottrifa Lattanzi — E. Lupo
(diretta da), Milano, 1998, p. 307 ss.; F. PEROMIsure interdittive (diritto processuale
penale) in Enc. dir, IV, Agg, 2000, p. 739 ss.; N. F. DE FEMjsure cautelari interdittive:
problematiche applicative e soluzipnin Ventiquattrore avvocato2005, p. 78 ss.; E.
APRILE, Le misure cautelari (artt. 272 — 325 cod. proc. peh ed., Milano, 2006, p. 375
ss.; F. CHERUBINIArtt. 287 — 290in Codice di procedura penale ipertestuafe Gaito (a
cura di), Il ed., Torino, 2006, p. 1192 ss.; G. SFAIER, Artt. 282 — 290 in Codice di
procedura penale commentatd. Giarda — G. Spangher (a cura di), Milano,edl., 2007, p.
2210 ss.; M. DE GIORGIO — M. GUAGLIANL.e misure interdittive a carico delle persone
fisiche e giuridiche Torino, 2008, p. 3 ss.; G. DE AMICI®&rtt. 287 — 290 in Codice di
procedura penale. Rassegna di giurisprudenza eottrida, G. Lattanzi — E. Lupo (diretta
da),Agg. 2003 — 200Milano, 2008, p. 239 ss.; A. DIDDTipologie di misurein Trattato di
procedura penale G. Spangher (diretto da), Rrove e misure cautelgrill Le misure
cautelari A. Scalfati (a cura di), Torino, 2008, p. 139 Gs.DE AMICIS, Misure interdittive
in Misure cautelarj IV, tomo |, E. Aprile — G. Canzio — A. Caputo — BGe Amicis — P.
Spagnolo (a cura di), inCodice di procedura penale. Rassegna di giurispnzdee di
dottrina. Nuova edizionés. Lattanzi — E. Lupo, Milano, 2013, p. 667 ss.

2 In questo senso, Cass. pen., sez. V, 31 maggib, T8Stefano, irCass. pen.1993, p. 110,
con nota di L. CESARISA proposito di misure interdittive ed esigenze ek, cit.

% Sul principio di giurisdizionalita, per tutti, GRICCIO, Principio di giurisdizionalita e
vincoli alla discrezionalita nell'odierna disciplandella tutela personalen V. Grevi (a cura
di), La liberta personale dell'imputato verso il nuovimpesso penaléPadova, 1989, p. 17 ss.
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provvedimenti restrittiviex art. 13 Cost., per cui sull'applicazione e sulla
revoca delle misure, nonché sulle modifiche delte modalita esecutive, puo
provvedere solamente il giudice che procede.

Ne deriva, pertanto, che le misure cautelari ditéve, previste dal
sistema processuale penaf 6ono solamente quelle previste e disciplinate
dal capo Ill del Titolo | del quarto libro del cadi di rito f): la sospensione
dall'esercizio della potesta dei genitori (art. 28%.p.), la sospensione
dall’'esercizio di un pubblico ufficio o servizior{a 289 c.p.p.), il divieto
temporaneo di esercitare determinate attivita gdmali o imprenditoriali
(art. 290 c.p.p.).

Vanno invece escluse dal novero degli strumenédittivi, le figure
cautelari di creazione giurisprudenziale.

A tale proposito non sembra pertanto condivisibiefermazione
secondo cui il potere di chiudere un pubblico asercattribuito dall’art. 79,
comma 5, D.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309, all'audogiudiziaria procedente,
realizzando l'anticipata applicazione dell’omologana accessoria, andrebbe
annoverata tra le misure interdittive, con la cgunemza che essa andrebbe
disposta dal giudice su richiesta del pubblico stero, a mente degli artt. 291
e ss. c.p.p.%. | giudici di legittimita hanno, invero, osserwathe il codice di

L'affidamento al giudice delle scelte sulla compiese della libertd personale ha
rappresentato, peraltro, “una scelta politica digalnte che il legislatore italiano, in attuazione
delle direttive costituzionali, ha effettuato gial 1988, con una legged hog anticipando,
anche se solo di poco, I'entrata in vigore del mua@edice di procedura penale”, A. DE
CARO, Presupposti e criteri applicatiyin Trattato di procedura penalé&. Spangher (diretto
da), cit.,, p. 33 e s.

* La fenomenologia cautelare interdittiva @ conascanche da altri rami dell’ordinamento,
come ad esempio, il settore amministrativo — dls@pe, dal quale il sistema processuale
penale ha tratto ispirazione; sul punto risultautota attuali le riflessioni di F. PERONlLge
misure interdittive nel sistema delle cautele peral., p. 223 ss. ed in particolare nota 2.

® In questo senso, Cass. pen., sez. VI, 14 dice@®®®, Basalari, irCass. pen.2001, p.
3495; la decisione é stata annotata in senso adelsivA. BIAGENTINI, La competenza
esclusiva del giudice penale procedente in ordingrevvedimento di chiusura riguardante il
pubblico esercizio adibito a luogo di convegno peo di sostanze stupefacenti o psicotrope
ivi, 2002, p. 712 ss.

® Con riferimenti agli strumenti cautelari interdlitt & stato rilevato da F. PERONle misure
interdittive nel sistema delle cautele penaiit., p. 130, che, se all’'abrogazione non avesse
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rito del 1988 avrebbe realizzato “un’abrogazionemfale” dell’applicazione
temporanea delle sanzioni accessorie, che saréditbessstituita appunto dalle
cautele interdittive.

A ben vedere, invece, gli strumenti cautelari diteidizione
appartengono @enusdelle misure cautelari personali, in quanto cariattate
non soltanto dal medesimter applicativo, ma anche dagli stessi principi
generali, tra cui deve annoverarsi la regola dassativita delle misure
cautelari, con la conseguenza che non possonoeestgposti strumenti
differenti da quelli previsti dalla legge. Del resio stesso contenuto della
previsione stabilita dall’art. 79, comma 5, D.PrR1990, n. 309, prevedendo
la chiusura del pubblico esercizio non sembra essampatibile con la durata
temporanea dei mezzi cautelari interdittivi. Di seguenza, un’interpretazione
costituzionalmente orientata, che escluda I'ammikisi dell’applicazione
temporanea di sanzioni accessorie, impone di méecdee il provvedimentde
guo possa essere adottato dal giudice che procedaeala con la sentenza di

condanna.

[. 2. — | presupposti applicativi.

Il presupposto fondamentale per 'adozione deglinsenti interdittivi,
al pari di quanto avviene per le cautele coercitigela presenza di una
fattispecie cautelare, composta fainus commissi delictrappresentato dai
gravi indizi di colpevolezza, ai sensi dell’'art. .p.p., e dalpericulm

libertatis, espressione delle esigenze cautelari previstardal74 c.p.p.

provveduto l'art. 217, disp. att., c.p.p., 'applmone temporanea delle pene accessorie
sarebbe terminataxart. 272 c.p.p.
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In particolare, il primo requisito, previsto dalit. 273 c.p.p ’§, si
segnala per la previsione di un duplice parametn@ di senso positivo, la
presenza di “gravi indizi di colpevolezza”, ed wsenso negativo, I'assenza
di una causa di giustificazione o di non punibilttavero di una causa di
estinzione della pena che si ritiene possa essegata.

Se il secondo parametro non pone particolari prablinterpretativi,
«perché risponde innanzi tutto all’esigenza logicavitare la compressione
della liberta in presenza di fatti capaci di opp@ita punibilita o idonei a
giustificare — scriminandola o consentendola —dadotta illecita, ovvero in
presenza di cause estintive del reato (amnistigelta pena (indulto) che
integrano situazioni tali da impedire concretamdéateitura applicabilita della
sanzione» &, maggiori dubbi interpretativi si pongono conerifmento
all'esatta individuazione della latitudine operativdei «gravi indizi di
colpevolezza», per la cui valutazione devono appi¢c secondo il dettato
dell'art. 273, comma 1 bis, c.p.p., le disposizioni previste dagli artt. 192,
commi 3 e 4, 197, comma 7, 203 e 271, comma Ip.c.p.

La messa a fuoco dei «gravi indizi di colpevolezf£d, espressione
evidentemente polisemica, che tuttavia deve edeatga distinta dagli indizi
«gravi, precisi e concordanti>ex art. 192, comma 2, c.p.p., hon puo
prescindere dalla riflessione sulla natura incidientel procedimento delle
cautele, caratterizzato da un giudizio probabdcsticirca il futuro

accertamento della responsabilita penale dellaoparsottoposta alle indagini

" E’ stato autorevolmente sottolineato che nepplirenaggior rigore definitorio della
disposizionade qua rispetto al precedente art. 252 c.p.p. 1930,rivafo la formula dei gravi
indizi di colpevolezza di un residuo, intrinsecagotato di relativita: M. CHIAVARIO Art.
273 in Id. (coordinato da)zommento al nuovo codice di procedura pengliel. Ill, Torino,
1990, p. 33.

8 A. DE CARO,Presupposti e criteri applicatiytit., p. 40.

° In argomento, si rinvia alle riflessioni di S. BBELLI, Gravi indizi cautelari, chiamata in
correita e riscontri individualizzanti dopo la leggn. 63 del 200lin Cass. pen.2002, p.
3706; D. NEGRI, Fumus commissi delictia prova per la fattispecie cautelar&orino,
2004, p. 205 ss.; B. BOCCHINL accertamento degli indizi e delle esigenze cauigin A.
Gaito (diretto da)l.a prova penalgVol. |, Torino, 2008, p. 521 ss.
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o dellimputato. La funzione del procedimento irehle, infatti, non
consente la formazione di un patrimonio probatsnmile a quello necessario
per fondare un giudizio di colpevolezza o di asaoloe, con la conseguenza
che la presunzione di non colpevolezzaart. 27, comma 2, Cost., impone di
ancorare la valutazione cautelare al requisitcadgifvita concreta degli indizi
raccolti.

In altri termini, la previsione del procedimerde libertate anche in
una fase molto precedente al giudizio, unitamerta sua finalita di
protezione deipericula libertatis legittima interventi coercitivi solo in
presenza di “gravi” elementi probatori, che — pan spendibili in giudizio —
possano significativamente qualificare un giudizio responsabilita nei
confronti della persona sottoposta alle indagidetyindagato.

La gravita indiziaria, peraltro, «non puo essesogbita in un giudizio
di mera e semplice probabilita, ma deve sostaneiafencoincidere con una
valutazione sulla responsabilita effettuata, peatho stato degli elementi
acquisiti (e con tutti i limiti degli elementi meslmi) e, quindi,
inevitabilmente prognostica, alla quale sia aggayrguale carattere tipico ed
indefettibile, la indispensabilita di tutelare sifiebe esigenze cautelari.
Quest’ultima connotazione qualifica la decisionaitekare: e tale proprio
perché tutela il processo e la collettivita da deieati e ben individuati
pericoli. Cio nonostante, la premessa che condatieazione del paradigma
restrittivo deve coincidere con un quadro dimostoathe lascia tranquilli,
allo stato delle coscienze, sulla futura respotisiai(*®).

La necessita di interpretare con particolare gdargravita indiziaria
sembra essere confermata dall'introduzione del camim-bis nel tessuto
dell'art. 273 c.p.p., che rinvia ad alcune rego# libro terzo sulla prova,

rendendole applicabili al giudizio sulla gravit@imaria.

19 A, DE CARO,Presupposti e criteri applicatiytit., p. 52.
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Il legislatore, ai fini della valutazione dei grandizi di colpevolezza,
ha espressamente ritenuto richiamato le disposiziosui riscontri esterni per
le dichiarazioni di imputati connessi o collegax art. 192, commi 3 e 4,
c.p.p. ;i) sullindicazione della fonte delle dichiarazidper sentito dire”;
iii) sul divieto di utilizzazione delle dichiarazioctie la polizia giudiziaria ha
ricevuto dai suoi informatori, salvo che questimitsiano stati sentiti, giusto
il disposto dell’art. 203, c.p.p.lv) sul divieto di utlizzazione delle
intercettazioni eseguite illegittimamente, stabildall’art. 271, comma 1,
C.p.p.

Ebbene, la previsione del comma bis dell’art. 273 c.p.p., che non
deve essere intesa come se implicassentrario I'inapplicabilita di tutte le

' |n seguito all'entrata in vigore del comma 1 bis, si & sviluppato un contrasto
giurisprudenziale sulla necessita, ai fini dellavia indiziaria, della conferma della chiamata
in correita — pur intrinsecamente attendibile +aatrso riscontri individualizzanti. Per una
panoramica dei diversi orientamenti, L. CAPRARRIflessioni sul significato e la funzione
degli indizi nella fase delle indagini preliminarin Ind. pen, 2003, p. 1135 ss.; B.
PETRALIA, Gravi indizi di reato e della colpevolezza: i mddgrobatori delle indagini
preliminari e l'integrazione difensiva del patrimonindiziario, in Cass. pen.2005, p. 2458;
A. FALLONE, Il punto su...la prova cautelare penala Giur. meritg 2006, p. 530 ss. Le
Sezioni Unite sono quindi intervenute per risolviémntrasto interpretativo, affermando che,
ai fini del'adozione di una misura cautelare peale, le dichiarazioni di imputati o imputati
connessi possono costituire grave indizio di cofpexza soltanto se, oltre ad essere
intrinsecamente attendibili, “sono sorrette da aigd esterni individualizzanti, cosi da
assumere idoneita dimostrativa in relazione atilaizione del fatto — reato al soggetto
destinatario della misura, fermo restando che I&iva valutazione, avvenendo nel contesto
incidentale del procedimentde libertatee, quindi, allo stato degli atti cioe sulla base d
materiale conoscitivan itinere, deve essere orientata ad acquisire non la certem la
elevata probabilita di colpevolezza del chiamatéélla motivazione, viene altresi precisato
che nel giudizio posto a base della decisione ifiefin'la conclusione é sorretta da un quadro
probatorio completo e non suscettibile di ulteraggiornamenti o variazioni, con I'effetto che
ogni margine di incertezza resta superato”. Nelgamento incidentalde libertate invece,

"il convincimento giudiziale & esposto al flussatiouo di conoscenze potenzialmente idoneo
a smentirlo, a prescindere dalla scansione in dagradi del processo principale" e cio in
guanto il quadro di gravita indiziaria ai fini caldri, calibrato dal comma 1 bis, risulta
differente rispetto a quello delineato dal secondmma dell’art. 192 c.p.p., ed € costituito
dallinsieme degli elementi conoscitivi, sia diurat rappresentativa che logica, la cui valenza
e strumentale alla decisione relativa all'applicagi della misura cautelare e rimane
circoscritto nei confronti di questa valutazionbeca questo punto, non pud fondarsi sulla
deposizionede relatopriva di indicazione della fonte, o sulla testiranza indiretta di un
agente o di un ufficiale di P.G. o su intercettazimutilizzabili, Cass. pen., sez. un., 30
maggio 2006, Spennato, @ass. pen.2007, p. 46
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altre disposizioni del libro terzo'¥j, rafforza la necessita di collegare la
gravita indiziaria ad elementi rigorosi, contribdera diminuire la distanza tra
la valutazione cautelare e la decisione nel mefifh senza obliterare la
distinzione finalistica che separa gli indizi aifeautelari dalla prova ai fini
del giudizio {*). Tale distinzione, infatti, & fondata sulla diffaza ontologica
tra la decisione cautelare, che interviene petargedeterminate e specifiche
esigenze, rispetto alla decisione, che ha invecesdopo di definire al
sussistenza della penale responsabilita dell’imputa

La peculiarita del momento cautelare consenteaptr, di utilizzare
un materiale che non costituisce prova, ai serlbade111, comma 4, Cost.,
in quanto non formato nel contraddittorio delletpar

Sotto tale angolatura, quindi, occorre sottolirezre nel procedimento
applicativo delle misure cautelari non trovano a@aione né il principio del
contraddittorio nella formazione della prova, népiincipio dellaudiatur et
altera pars exart. 111, comma 2, Cost., secondo cui la parte dssere posta
in grado di conoscere i presupposti di fatto wtaizili dal giudice e di esporre
le proprie ragioni prima che sia emesso un provaedio che produrra effetti
nei suoi confronti ).

Con precipuo riguardo agli strumenti interdittil@ conoscenza dei
presupposti sui quali si fonda I'applicazione detlautela avviene con la
notificazione dell’ordinanza applicativa e con ulosdeposito nella cancelleria
del giudice che I'ha emessaart. 293, commi 2 e 3, c.p.p.

Tale regola, tuttavia, conosce una significativzegione: qualora,
infatti, si proceda per un delitto contro la publlamministrazione, prima di

decidere sulla richiesta del pubblico ministersaspensione dall’esercizio di

12p_TONINI,Manuale di procedura penalilano, 2012, Xl ed., p. 414.

%, MARZADURI, Giusto processo e misure cauteldn R. E. Kostoris (a cura dil, giusto
processo. Tra contraddittorio e diritto al silenziborino, 2002, p. 245.

14 G. SPANGHERPIU rigore e legalita nella valutazione dei gravidizi per I'applicazione
delle misure cautelari personalin P. Tonini (a cura difziusto processo. Nuove norme sulla
formazione e valutazione della pro\Radova, 2001, p. 421.

> p. TONINI,Manuale di procedura penaleit., p. 412 ss.
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un pubblico ufficio o servizio, il giudice procedallinterrogatorio
dell'indagato, secondo le regole dettate dagli &4te 65 c.p.p.

L’eccezione prevista dall'art. 289, comma 2, c.p.@ppresenta,
dunque, l'unica ipotesi all'interno del sistema tedare in cui la persona
sottoposta alle indagini o I'imputato ha il dirittel contraddittorio — seppur
“minimo” — in ordine alle ragioni che fondano lachiiesta della misura
cautelare interdittiva.

La portata garantistica della norma non deve esgero enfatizzata,
poiché non e prevista umisscoverypiena del materiale probatorio raccolto dal
pubblico ministero a sostegno della sua richiesta, la conseguenza che il
contraddittorio potra vertere su argomentazioni a&tegazioni tali da

neutralizzare i contenuti della richiesta applicati

I. 3. — Le esigenze cautelari.

Fissate le condizioni generali di applicabilitaéanno indagate le
esigenze cautelari, indicate dall’'art. 274 c.pcpe fondano I'applicazione di
uno strumento di cautela interdittivo.

In primo luogo, deve essere osservato che l'atdarmulazione
dell'art. 274 c.p.p. scaturisce dalle dettagliateligazioni contenute nella
direttiva n. 59 della legge delega del 1987 (l.fdlsbraio 1987, n. 81), dove
era stato accolto il principio di “bidimensionalitanzionale” delle misure di
coercizione penalé9).

Piu precisamente, in un’ottica di stretta e biona integrazione

funzionale tra il procedimento di cognizione e lesume cautelari, il fenomeno

'8 Sul punto, E. MARZADURI Custodia cautelargdir. proc. pen), in D.disc. pen.vol. IlI,
Torino, 1989, p. 293.
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della disponibilita del giudicabile e stato configio quale garanzia rispetto
allo svolgimento del processo e all’attuazionerielltato del medesimd?.

In effetti, in un ordinamento fondato sul prinapostituzionale della
non equiparazione dell'imputato al colpevole pridela decisione definitiva
di responsabilita, «non vi & spazio alcuno per meiscautelari che siano
assimilabili alla coercizione o alla limitazionerpenale sofferta in sede di
esecuzione della pena imposta con il provvedimdntondanna»'{).

Ne discende, quindi che I'applicazione degli stemth cautelari risulta
compatibile con la presunzione di non colpevoleza@amente allorquando i
mezzi di cautela assumano «connotazioni nitidameiffierenziate» da quelle
della pena f), ancorché si tratti di misure corrispondenti odidttura
pressoché uguali alla pena stessa sotto il proélbafflittivita (7).

Nella redazione conclusiva del codice é stata djuaccolta una
disciplina tendenzialmente unitaria delle esigerd®e possono fondare
I'applicazione delle cautele, «quasi ad evidenziareentralita della tematica
nell’ambito delle misure cautelari personafi¥.(

Una determinazione altrettanto puntuale delle ezsig di cautela e
invece mancata con riferimento agli strumenti iitévi, anche in
considerazione del fatto che per tali misure lattlira n. 65 della legge delega

si e limitata a prevedere la necessita di individuaspecifiche esigenze

7V, GREVI, Liberta personale dell'imputato e Costituzionklilano, 1976, p. 48 e s.

8 F. CALLARI, Il periculum libertatiscostituito dal rischio di realizzazione di determin
reati e le misure cautelari: il fine giustifica iemzi7 in www.penalecontemporaneo.it

91n questo senso Corte Cost., 21 luglio 2010, B, #6Dir. pen. proc, 2010, p. 949 con nota
di P. TONINI, La consulta pone limiti alle presunzioni di adegmta della custodia
cautelare in carcerenonché Corte Cost., 12 maggio 2011, n. 164Giur. cost, 2011, p.
2149 con nota di A. MARANDOLAYerso un nuovo statuto cautelare europead p. 3721
con nota di T. RAFARACIOmicidio volontario e adeguatezza della custodiatekre in
carcere: la Consulta censura la presunzione assolLé decisione € altresi commentata da S.
LONGO, inCass. pen.2011, p. 3330llegittimita costituzionale delle presunzioni irateria
cautelare.

2 G. ILLUMINATI, Presupposti e criteri di scelta delle misure caatelin G. Conso (a cura
di), Il diritto processuale penale nella giurisprudeneastituzionale. | cinquant’anni della
Corte CostituzionaleNapoli, 2007, p. 393.

2L E. MARZADURI, Misure cautelari personali (principi generali e diplina), cit., p. 71.
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cautelari», con la conseguente tendenziale omagerdglle condizioni
applicative tra i mezzi di coercizione personale.

L'art. 274 c.p.p., fissando le esigenze cautelaisulta, dunque,
organizzato secondo uno «schema triadico, rettta ssdéquenza pericolo
probatorio — pericolo di fuga — pericolosita soeidklle persone da sottoporsi
alla cautela»?f).

In ordine alla formulazione del dato normativoyelessere osservato
che ipericula libertatis per quanto delineati secondo modalita di tipikzae
tendenzialmente precise, finiscono per essere «aqQuel evanescenti,
collegati a valutazioni prognostiche non sempre pieme non sempre
facilmente verificabili, sicché la valutazione sulloro effettiva ricorrenza
risente della discrezionalita del giudice e spesfsgge a criteri stringenti e
riscontrabili oggettivamente, per rifugiarsi nelipgmpio soggettivismo ed
assumere una dimensione proiettata all’esempldon@ la restrizione diventa
una sorta di anticipazione della pena e non urla resura cautelares.

La disposizionede quaindica, dunque, la necessita di disporre le
misure cautelari personali quando sussistano sgieeifed inderogabili
esigenze attinenti alle indagini relative ai fgber i quali si procede, in
relazione a situazioni di concreto ed attuale pdsiger I'acquisizione o la
genuinita della prova. Tali “inderogabili esigenzé&indate su circostanze di
fatto, devono essere puntualmente indicate nel vedimento applicativo
dello strumento cautelare a pena di nulfit, ¢ilevabile anche d’ufficio e non
possono essere individuate nel rifiuto della peassottoposta alle indagini o

dellimputato di rendere dichiarazioni né nella mata ammissione degli

22 | 'efficace definizione & di F. PERONLe misure interdittive nel sistema delle cautele
penali cit., p. 130.

23 A. DE CARO,Presupposti e criteri applicatiytit., p. 60.

24 Critiche sulla patologia della nullita rilevabinche d'ufficio sono state espresse da G.
ILLUMINATI, Sub art. 3 I. 8 agosto 1995, n. 332n AA.VV., Modifiche al codice di
procedura penalePadova, 1995, p. 71; nonché da V. GRERI) ombre che luci nella I. 8
agosto 1995, n. 332 tra istanze garantistiche eideeze del processdan Id. (a cura di),
Misure cautelari e diritto di difesaella |. 8 agosto 1995, n. 33®lilano, 1996, p. 17.
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addebiti, secondo quanto stabilito dall’ultimo abndell’art. 274, comma 1,
c.p.p., modificato dall’art. 3, comma 1, |. 8 agn$p95, n. 332.

In primo luogo, deve essere osservato che le mzggattinenti alle
indagini — specifiche ed inderogabili — evocanoss@luta necessita di
salvaguardare i risultati investigativi dal rischidi interventi diretti a
danneggiare o eliminare le fonti di prova ovveroaémenti probatori gia
esistenti 0, ancora, ad impedirne I'acquisizionautivi ¢°).

La situazione di concreto ed attuale pericolo lfsaquisizione della
prova, invece, coinvolge I'effettiva possibilitaatquisire elementi di prova al
patrimonio conoscitivo giudiziario, ovvero di congli indenni da possibili
manipolazioni.

Ne deriva, pertanto, secondo [Iimpostazione prtgpodalla
giurisprudenza, che le situazioni di concreto eduad¢ pericolo per
'acquisizione della prova possono verificarsi anch prescindere dal
momento investigativo, posto che il riferimentoliaequisizione della prova
ed alla conservazione della sua genuinita, sitmaaionee a qualificare anche
momenti successivi alla chiusura delle indagini.

Qualora la misura cautelare sia disposta al fingadantire I'esigenza
de qua il giudice nell’'ordinanza applicativa deve fissda data di scadenza
dello strumento di cautela, ai sensi dell'art. 286@nma 2 lettd), c.p.p.; |l
termine per il compimento delle indagini non pucravdurata superiore ai
trenta giorni, qualora sia stata disposta la cuatoautelare?).

In definitiva, laratio della norma dovrebbe essere individuata nella

necessita di tutelare la corretta acquisizione idelgimenti funzionali alla

% In questo senso, Cass. pen., sez. un., 25 otid®4, Di Lorenzo, irCass. pen.1995, p.
870; nello stesso senso, Cass. pen., sez. V, 1202804, T.C., irDir. e giust, 2004, 24, p.
37, con nota di G. VACIAGO e M. SIGNORETTEsigenze cautelari, inquinamento prove e
obbligo di motivazionep. 32 ss.

% gecondo il prevalente indirizzo giurisprudenziale, fissazione del termine non &
obbligatoria quando la restrizione cautelare sidasapplicata anche per altre esigenze, cfr.
Cass. pen., sez. V, 12 aprile 2007, Goida dir, 25, pp. 83. E’ stato tuttavia criticamente
osservato che non esisterebbero ragioni per ri¢elaecaducazione dell'obbligo normativo in
presenza di pit ragioni di tutela, da A. DE CAHRDesupposti e criteri applicatiycit., p. 67.
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ricostruzione dei fatti oggetto dell'imputazione.téle riguardo deve essere
devono essere da subito avvertite le difficoltarptetative poste dalla assenza
di requisiti speciali per le misure cautelari idlitive: la previsione di
esigenze cautelari modellate sugli strumenti ctigrcima comuni anche gli
strumenti interdittivi, pone, infatti, difficoltai @doordinamento tra gli istituti di
non immediata soluzione.

Concentrando, dunque, il fuoco dell'indagine swilumenti cautelari
interdittivi, va in primo luogo registrato il prafido nesso funzionalé’} che
viene ad istituirsi tra il mezzo cautelare e laigecie per cui si procede.

Ebbene, il rapporto che deve legare le cautedefattispecie per cui si
procede puod impedire una piena sovrapponibilitgliratrumenti interdittivi e
le esigenze attinenti alle indagini di cui all'&%4, comma 1, leth) c.p.p.

Ed infatti, con riferimento alla tutela delle nesigs investigative e
probatorie, di cui all’art. 274, comma 1 led), c.p.p., i tratti finalistici delle
cautele interdittive denunciano «una tendenzialeifinalita ad esigenze di
matrice sostanziale, prospettandosi piuttosto wveds] in concreto, un
impegno dei medesimi in chiave di tutela della preiP).

Si pensi, ad esempio, alla sospensione dalla tpotgis genitore:
I'applicazione della misura interdittiva, se da lato, impedisce condotte
pregiudizievoli per gli interessi patrimoniali erde scelte del minore, «non e
certo in grado di inibire o scongiurare possibibmportamenti volti a
manipolare la genuinita di quella che spesso e fordge di prova
indispensabile»?).

Si deve similmente concludere anche con riferimetito misura della

sospensione dall’esercizio di un pubblico ufficioservizio ed al divieto

" F. PERONI Le altre misure coercitive e interdittiveit., p. 190.

8 F. PERONI Le misure interdittive nel sistema delle cautelrglie cit., p. 134.

? |In questo senso, A. MACCHI/Spunti in tema di misure interdittiveit., p. 3154. In senso
contrario, G. AMATO,Artt. 288 — 290Qcit., p. 107, il quale ritiene invece che lo stento
cautelare interdittivo sia particolarmente efficgquer garantire le esigenze di tutela della
genuinita probatoria.

58



temporaneo di esercitare determinate attivita giémali o imprenditoriali.
La perdita temporanea di uno specifitmnuspubblico o l'inabilitazione in
ordine a determinate professioni o attivita non ls@mo essere in grado,
infatti, di escludere il pericolo di inquinamentmpatorio, specie con riguardo
alle tracce documentali del reato: non sembraaptat possibile equiparare
«un’identita di effetti tra la misura interdittiwal’allontanamento per cosi dire
fisico del soggetto dai luoghi in cui quella funzéoe quella attivita viene ad
essere svolta’).

Del resto, la durata delle misure, che deve esgeraita tuttora breve,
soprattutto se si ha riguardo ai termini di durdédle misure coercitive e
nonostante la rimodulazione dei termini ad opetade6 novembre 2012, n.
190 @Y, tende ulteriormente a svilire I'efficacia depialicazione del mezzo
cautelare interdittivo, dal momento che allo scadeell’efficacia della
cautela, il soggetto viene reintegrato nelle fac@tnei poteri da cui e stato
interdetto, indipendentemente dal fatto che pemsiste esigenze cautelatf)(

Sotto altro profilo, gli strumenti interdittivi ngnossono neppure essere
ritenuti idonei ad impedire il pericolo di fuga preto dall’art. 274, comma 1

lett. b), c.p.p., trattandosi di un’esigenza cautelare chpostula

%0 A. MACCHIA, Spunti in tema di misure interdittivesit., p. 3154 s. In senso contrario, G.
AMATO, Artt. 288 — 290cit., p. 107. A tale proposito va richiamateRelazione al Progetto
Preliminare del codice di procedura penale cui vengono sottolineate le finalita istrutéor
degli strumenti interdittivi: la temporanea privazé della potesta genitoriale potrebbe servire
a sottrarre chi vi & soggetto alle intimidazionedjli impediscono di depoore; la sospensione
del pubblico ufficiale pud impedirgli di alterare prove, di inquinarle o di farle sparire; ed
anche il temporaneo divieto di esercitare una psid®me od un’attivita imprenditoriale viene
proposto come strumento funzionale ad immobiliztargtuazione a fini probatori, come nel
caso di reati contro beni ambientali; cRelazione al Progetto Preliminare del Codice di
Procedura PenaleRoma, 1978, p. 228 e s.

%1 Sui termini delle misurde quibussi rinvia ainfra, in questo capitolo, Sez. Ill par. 3.

%2 La pertinente osservazione, tuttora attuale namtstlaumento dei termini di durata degli
strumenti interdittivi operato dalla I. n. 190 d2012, € di L. CESARISSospensione
dall'esercizio di un pubblico ufficiale o servizim D. disc. pen.vol. XIll, Torino, 1997, p.
447.
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ontologicamente misure atte a comprimere la libettamovimento del
soggetto»P).

Piu precisamente, la seconda esigenza cautelavestarelall’art. 274
c.p.p. € rappresentata dalla fuga dell'imputatoeoevdal concreto pericolo
che lo stesso si dia alla fuga, sempre che possereesrogata una pena
superiore ai due anni di reclusione. La disposie& quasi articola, quindi,
in due parti: nella prima parte, € richiesto l'atamento della fuga
dellimputato; nella seconda, deve essere svolto ulteriore giudizio
prognostico sul concreto pericolo che egli si diafaga ¢4).

La ratio della norma viene generalmente individuata nej@sza di
evitare che l'imputato possa sottrarsi alla deasiali condanna, con la
conseguenza che tale esigenza risulta maggiornaenttita negli stati piu
avanzati del procedimento. In questottica si futee spiegare la scelta
lessicale del legislatore che per tale esigenzadieato solamente I'imputato
guale destinatario della scelta cautelare.

La piu plausibile delle vocazioni funzionali deleisure interdittive
deve essere allora rinvenuta nell’'esigenza deddtbart. 274, comma 1 lett.
C), C.p.p.

Gli strumenti cautelari, infatti, vanno dispostiiaspdo per le specifiche
modalita e circostanze del fatto e per la perstnali chi e sottoposto alle
indagini o imputato, desunta da comportamenti © aihcreti o dai suoi
precedenti penali, sussiste il concreto pericole ghesti commetta) gravi

delitti con uso di armi o di altri mezzi di violempersonale; ovvero) delitti

% A. MACCHIA, Spunti in tema di misure interdittiveit., p. 3154.

% L'accurata esegesi del pericolo di fuga & svoitavd CERESA — GASTALDOII concetto

di fugaex art. 274 (lett. b) c.p.p. tra “irreperibilita” ed‘irraggiungibilita” , in Cass. pen.
1996, p. 2280 ss. La Corte Costituzionale con ildeseza del 26 luglio 2000, n. 359, @iur.
cost, 2000, p. 2593, con nota di G. LA GREQAmiti piu stretti alla custodia cautelare nei
confronti del minorenneha ritenuto costituzionalmente illegittima I'esigga cautelare del
pericolo di fuga nel procedimento innanzi al Triblenper i minorenni, per contrasto con i
principi e le direttive della legge delega del RP22 settembre 1988, n. 448.
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diretti contro l'ordine costituzionale; o, ancor#é,) delitti di criminalita
organizzata; oppuri&) della stessa specie di quello per cui si procede.

Il legislatore ha inoltre previsto che, qualorapéricolo riguardi la
commissione di delitti della stessa specie di quekr cui si procede, le
misure di custodia cautelare sono disposte solta@ttrattasi di delitti per i
quali e prevista la pena della reclusione non iafernel massimo a quattro
anni.

Anche alla luce delle significative modifiche dedtito normativo,
operate dalart. 3 |. n. 332 del 1995, i paramelri valutazione della
pericolosita sociale si snodano lungo un dupliceatio: da un lato, il giudice
deve formulare un giudizio prognostico sia in oedialle modalita ed alle
circostanze del fatto sia alla personalita dellutgto, tenendo conto dei criteri
indicati dall'art. 133 c.p.%f). Da tali elementi il giudice deve giungere, con
motivazione congrua ed adeguata, alla formula dipnognosi di pericolosita
della persona sottoposta alle indagini o dell'ingpot— secondo la regola
dell'id quod plerumque accidit- in funzione della salvaguardia della
collettivita, che deve tradursi nella dichiaraziaieuna concreta probabilita
che egli commetta alcuno dei delitti indicati dait. 274, comma 1 lett),
c.p.p. 9.

Con riferimento, inoltre, ai reati della stessa cape il giudice,
verificata 'omogeneita tra il bene giuridico oftege quello di cui si teme
I'aggressione, deve in fatto constatare se glizindi criminosita, per le
modalita ed i tempi di esecuzione contestati, nénpkr le spinte della

% Cass. pen., sez. IV, 3 luglio 2007, CavallariCiE.D. Cassn. 237240; Cass. pen., sez. |l
18 marzo 2004, Ristia, i6.E.D. Cassn. 228882. Per una ricognizione della giurisprudenz
in tema direiteratio criminis S. FURFARO Le limitazioni alla liberta personale consentite
in Le misure cautelari personalc. Spangher e C. Santoriello (a cura @grino, 2009, p. 66
SS.

% Cass. pen., sez. |, 21 luglio 1995, Biancatd.iE.D. Cassn. 202259; Cass. pen., sez. VI 7
ottobre 1992, Ligresti, i€.E.D. Cassn. 191785.
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condotta e l'intensita della volizione, siano tdé rivelare l'indiziato come
prevedibile autore di analoghe condotte illecite (

Ebbene, appare corretto ritenere che le misuezdittive, per il loro
contenuto “omogeneo” rispetto alla violazione cstdta, sarebbero funzionali
a precludere la possibile reiterazione del compoets#o criminoso,
direttamente collegato con [Iattivita il cui svalggnto vienein radice
interdetto {?).

In particolare, negli invero non numerosi intervegitirisprudenziali
(% diretti a fissare la latitudine operativa dellaripolositd sociale con
riguardo agli strumenti dell'interdizione cautelage stato affermato che i

mezzide quibuson possono trovare applicazione al di fuori detirm cui le

37 Cass. pen., sez. lll, 10 settembre 1993, Vill@lliC.E.D. Cassn. 195989; Cass. pen., sez.
VI 10 ottobre 1992, Furlan, i@.E.D. Cassn. 191973.

% F. CHERUBINI,Ambiti applicativi delle misure interdittiveit., c. 150. A tale proposito &
stato affermato che, ai fini dell'applicazione diaumisura interdittiva nei confronti di un
medico chiamato a rispondere del reato di omicaifposo in danno di un paziente, onde
apprezzare il pericolo di reiterazione di delittilld stessa specie, devono essere esaminate e
apprezzate congiuntamente, giusto quanto dispadtartl 274, comma 1 lett), c.p.p., le
concrete modalita di commissione del fatto e tglitialtri parametri enunciati dall’art. 133
c.p., che possono evidenziare la personalita dgyetto. Al riguardo, appare sicuramente
rilevante il “grado della colpa”, inteso quale diffnita della condotta tenuta rispetto alle
regole cautelari, al livello di evitabilita dellemto e al tuantuni di esigibilita
dell'osservanza della condotta doverosa pretermesspud parimenti tenersi conto, per
I'apprezzamento della personalita del sanitario,ulieriori emergenze, anche esterne al
processo, qualificanti le modalita di svolgimentell'dttivita professionale: cio al fine di
pervenire, per I'applicazione della misura, allamgnosi di reiterazione dei comportamenti
incriminati in relazione alle caratteristiche del&ruttura in cui il sanitario opera, al
comportamento da questi tenuto nella vicenda iripata e all’offesa temuta agli stessi
interessi gia colpiti, Cass. pen., sez. IV, 3 noven2011, n. 42588, iRiv. it. med. leg.2012,

p. 697, con nota redazionale di V. DELL’OSSO.

%9 Una singolare applicazione del divieto temporadeesercitare attivita professionali, ai
sensi dell'art. 290 c.p.p., & stata proposta daPGBari, ord. 6 settembre 2005, Dipalo, in
Giur. cost, 2006, p. 3155 ss., con nota di R. DEFINIArimo caso di interdizione cautelare
dalla professione giornalistica e dall'impresa didiodiffusione nel confronto tra diritto di
critica e onore individualeCon tale decisione & stato vietato temporaneamiésgercizio
della professione giornalistica nonché 'impresaadiiodiffusione nei confronti dell’emittente
radiofonica locale e conduttore del programma in eeniva offesa ripetutamente la
reputazione di numerosi esponenti pubblici lodhfiiudice per le indagini preliminari, infatti,
accertato il reato di diffamazione pluriaggravdta,applicato la misura cautelare, rintenendo
altamente probabile, per l'intenzionalita e la si@a delle affermazioni diffamatorie proferite
nel corso delle trasmissioni radiofoniche, chdadkgalista sarebbe ricorso anche in futuro alle
medesime modalita espressive, reiterando la cormomessli ulteriori reati dello stesso tipo di
quelli per cui si procede
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qualita soggettive sospese assumono un ruolo sgpmecifella condotta
criminosa {°); con I'ulteriore specificazione che l'interdiziercautelare deve
trovare applicazione unicamente in riferimento atiren cui le qualita
soggettive sospese rivelano in modo specifico quatiicolari modalita della

condotta criminosa od in funzione del bene giuddicotetto 1.

I. 4. — | criteri di scelta delle misure: “I'adeguaezza”’ degli strumenti

interdittivi.

Di patrticolare rilievo sono poi i criteri di sceltielle cautele nel novero
di quelle tipizzate, stabiliti dall'art. 275 c.p (2.

Il primo e fondamentale criterio di scelta dellesore € quello di
adeguatezza del mezzo, fissato dal primo comma d&lposizionede qua
secondo cui, «nel disporre le misure, il giudicené conto della specifica
idoneita di ciascuna in relazione alla natura gratio delle esigenze cautelari
da soddisfare nel caso concreto». Il giudice, quimell'ordinanza applicativa,
a pena di nullita, dovra esporre le ragioni postradamento della scelta
cautelare, secondo il disposto dell’art. 292, con2nhett.c, c.p.p.

E di tutta evidenza come proprio nel criterio deguatezza, correlato
alla gamma graduata delle misure, trovi espressigoencipio del “minore
sacrificio necessario”: entro il catalogo delleeaiative prefigurate dalla
legge, il giudice deve infatti prescegliere la mésmeno afflittiva tra quelle
astrattamente idonee a tutelare le esigenze cautelaaso concreto, in modo

da ridurre al minimo indispensabile la lesivitaatatinata dalla coercizione

0 Cass. pen., sez. VI, primo aprile 1996, Giovamnne®@.E.D. Cass.n. 205689.

“l Cass. pen., sez. IV, 22 maggio 1992, Lamber@iim. it., 1994, II, c. 145 ss., con nota di
F. CHERUBINI,Ambiti applicativi delle misure interdittiyeit.

2 In argomento, tra gli altri, S. FURFARQg limitazioni alla libertd personale consentite
cit., p. 73 ss.; A DE CAR(Rresupposti e criteri applicatiycit., p. 77 ss.
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endoprocedimentalé3.

“3In questo senso, di recente, Corte Cost., 21d®f)i10, n. 265, cit. Nel medesimo solco si
pongono: Corte Cost., 29 marzo 2013, n. 57; Coo®t.C18 luglio 2013, n. 213; nonché Corte
Cost., 23 luglio 2013, n. 232. In particolare, lare Costituzionale con la decisione n. 57 del
2013 ha chiarito che deve ritenerstostituzionalmente illegittimo l'art. 275, comma 3
secondo periodo, c.p.p., come modificato dall2rtcomma 1 d.l. 23 febbraio 2009, n. 11,
conv., con modif., in I. 23 aprile 2009, n. 38, lagbarte in cui - nel prevedere che, quando
sussistono gravi indizi di colpevolezza in ordinie delitti commessi avvalendosi delle
condizioni previste dall'art. 416 bis c.p. ovveldime di agevolare l'attivita delle associazioni
previste dallo stesso articolo, & applicata la amiat cautelare in carcere, salvo che siano
acquisiti elementi dai quali risulti che non sussi® esigenze cautelari - non fa salva, altresi,
I'ipotesi in cui siano acquisiti elementi specifici relazione al caso concreto, dai quali risulti
che le esigenze cautelari possono essere sodelisfatt altre misure. Premesso che le
presunzioni assolute, specie quando limitano uttaliondamentale della persona, violano il
principio di eguaglianza, se sono arbitrarie eziomali, cioé se non rispondono a dati di
esperienza generalizzati, riassunti nella form@l"al quod plerumque accidit”, e premesso
che la presunzione assoluta sulla quale fa levegime cautelare speciale non risponda, con
riferimento ai delitti commessi avvalendosi deltndizioni previste dall'art. 416 bis c.p. o al
fine di agevolare le attivita delle associazior@yste dallo stesso articolo, a dati di esperienza
generalizzati, essendo "agevole" formulare ipotdsi accadimenti reali contrari alla
generalizzazione posta a base della presunziossastia disposizione censurata determina
una ingiustificata parificazione dei procedimenglativi ai delitti in questione a quelli
concernenti il delitto di cui all'art. 416 bis c.p. un irrazionale assoggettamento ad un
medesimo regime cautelare di diverse ipotesi eose@dn contrasto con l'art. 13, comma 1,
cost., quale referente fondamentale del regimenari delle misure cautelari privative della
liberta personale, e con l'art. 27, comma 2, cast.quanto attribuisce alla coercizione
processuale tratti funzionali tipici della penard®eo, posto che cido che vulnera i parametri
costituzionali richiamati non € la presunzione én ma il suo carattere assoluto, che implica
una indiscriminata e totale negazione di rilevaraaprincipio del "minore sacrificio
necessario”, la previsione di una presunzione selativa di adeguatezza della custodia
carceraria - atta a realizzare una semplificazideleprocedimento probatorio, suggerita da
aspetti ricorrenti del fenomeno criminoso consitierma comunque superabile da elementi di
segno contrario - non eccede i limiti di compati&icostituzionale, rimanendo per tale verso
non censurabile l'apprezzamento legislativo cimaotdinaria configurabilita di esigenze
cautelari nel grado piu intenso (sentt. n. 41 @991 139, 265 del 2010, 164, 231, 331 del
2011, 110 del 2012; ord. n. 450 del 1995)». Peagilmisprudenza di legittimita si rinvia a
Cass. pen., sez. un., 10 settembre 2012, Liparass.(pen., sez. un., 10 settembre 2012,
Uccieri, inwww.archiviopenale.jtcon nota di E. FARINELLIL'ambtio di operativita della
presunzione di adeguatezza della custodia cauteéfacarcere In dottrina, sul tema della dei
criteri di scelta degli strumenti cautelari, di eate, tra gli altri A. MARANDOLA,
Associazione per narcotraffico e negazione dellaglonevolezza" della carcerazione
obbligatoria fra Corte costituzionale e Sezioni téniin Giur. cost, 2011, p. 2965; L .
SCOMPARIN, Censurati gli automatismi custodiali anche per &tifpecie associative in
materia di narcotraffico: una tappa intermedia verngn requilibrio costituzionale dei regimi
presuntivj ivi, p. 3729; G. BARROCULa presunzione di adeguatezza esclusiva della
custodia in carcere: evoluzione normativa e giunigfenziale in Dir. pen. proc, 2012, p. 224
ss.; L. GIULIANI, Violenza sessuale di gruppo e discrezionalita detlige "de libertate™:
dalla Corte di cassazione una quinta declatoria idcostituzionalita della presunzione
assoluta di adeguatezza della custodia cauteler€ass. pen.2012, p. 921; E. APRILESui
presupposti applicativi della presunzione di adetgaaa della custodia in carcere prevista
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A completamento e specificazione del criterio imopea €, poi, previsto
che la piu gravosa delle misure cautelari persor@dicitive, vale a dire la
custodia cautelare carceraria, possa essere dispalsinto quando ogni altra
misura risulti inadeguata, secondo il disposto’all 275, comma 3, primo
periodo, c.p.p. (c.cextrema ratig.

Il giudice, anche in ordine all'inadeguatezza diniogltra strategia
cautelare, e tenuto a dare, a pena di nullitad, mo#ivazione appropriata,
attraverso «l'esposizione delle concrete e spéwficagioni per le quali le
esigenze di cui all'articolo 274 non possono essaddisfatte con altre
misure»exart. 292, comma 2, letteralxas, c.p.p.

In particolare, la possibilita di applicare una unés interdittiva risulta
apprezzabile sul piano della “adeguateza’art. 275 c.p.p.: relativamente
alle ipotesi criminose caratterizzate dall’abusollonesvolgimento di
determinate attivita o funzioni, il ricorso alle sure coercitive pud essere,
infatti, evitato in tutti quei casi in cui quesi@sbbero «inutiimente vessatorie,
risultando eccessive rispetto ad esigenze cautelae possono essere
soddisfatte (anche soltanto) interdicendo all’ingpaiti’attivita o le funzioni
abusate»*().

Rappresenta invece un indice selettivo meno ade@nnezzi cautelari
d’interdizione il criterio di proporzionalita digdinato dal secondo comma
dell'art. 275 c.p.p., secondo cui «ogni misura degsere proporzionata
all'entita del fatto e alla sanzione che sia statsi ritiene possa essere
irrogata.

Tratto saliente del regime ora ricordato — conforrak quadro

costituzionale di riferimento — e quello di non \w@dere automatismi né

dall'art. 275, comma 3, c.p.jvi., 2013, p. 2588; L. CALO’Custodia cautelare in carcere:
tra presunzioni assolute e presunzioni relatime=oro it., 2013, |, c. 1430; M. ROSSAlcune
riflessioni sulla eccezionale rilevanza delle esge cautelariin Cass. pen.2013, p. 3166.
Per un quadro generale, anche alla luce della spirdenza della Corte EDU, T. E.
EPIDENDIO, Proposte metodologiche in merito al dibattito suleisure cautelati in
www.penalecontemporaneo.it

4 G. AMATO, Artt. 288 —290, cit, p. 108.
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presunzioni. Esso esige, invece, che le condizeni presupposti per
I'applicazione di una misura cautelare restrittiledla liberta personale siano
apprezzati e motivati dal giudice sulla base dsltaazione concreta, alla
stregua dei ricordati principi di adeguatezza, prejnalita e minor

sacrificio, cosi da realizzare una piena “individzzazione” della coercizione
cautelare ).

Da tali coordinate si discosta la disciplina spkecmevista dal secondo e
dal terzo periodo del comma 3 dell’art. 275 c.pfruito della successiva
stratificazione d’interventi operati attraversodiecretazione d’'urgenza, legata
segnatamente alla rilevata recrudescenza del femonuella criminalita
mafiosa e di altri gravi o gravissimi reati (arf.comma 1, d. Ig. 13 maggio
1991, n. 152, recante «Provvedimenti urgenti inaelotta alla criminalita
organizzata e di trasparenza e buon andamentaitiglta amministrativa,
convertito, con modificazioni, dalla legge 12 lagli991, n. 203, e art. 1,
comma 1, del d.Ig. 9 settembre 1991, n. 292, recaDisposizioni in materia
di custodia cautelare, di avocazione dei procedimpenali per reati di
criminalita organizzata e di trasferimenti di uificdi magistrati per la
copertura di uffici giudiziari non richiesti», coentito, con modificazioni,
dalla . 8 novembre 1991, n. 356); successivamg@iteverso l'art. 5 della I.
8 agosto 1995, n. 332, recante «Modifiche al codicprocedura penale in
tema di semplificazione dei procedimenti, di misoeutelari e di diritto di
difesa») con un contenimento di questa specialeipliisa, mediante una
drastica riduzione dei reati a essa assoggettqtiedli di cui all’art. 416bis
c.p., ovvero commessi avvalendosi delle condiziwaviste da detto articolo o
per agevolare le associazioni ivi indicate; infinepvamente e notevolmente
ampliando il novero dei reati stessi, con le addiizrecate al vigente secondo
periodo e con quelle ulteriori incluse nel nuovazteperiodo del comma 3

dell'art. 275 c.p.p. (mediante gli interventi paenti emergenziali dell’art. 2

> Corte Cost., 21 luglio 2010, n. 265, cit., ¢. 513.

66



del d. lg. 23 febbraio 2009, n. 11, convertito, coadificazioni, dalla I. 23
aprile 2009, n. 38).

In base alla disciplina in questione, nei proceditnper taluni delitti,
analiticamente elencati, ove ricorra la condiziale#la gravita indiziaria, il
giudice dispone senz’altro I'applicazione della mnéscautelare della custodia
carceraria, «salvo che siano acquisiti elementi gizali risulti che non
sussistono esigenze cautelari».

La previsione normativa racchiude dunque una dephesunzione: la
prima, a carattere relativo, attiene alle esigeramdelari, che il giudice deve
considerare sussistenti, quante volte non congirdaa della loro mancanza
(prova di tipo negativo, dunque, che deve necemsamte proiettarsi su
ciascuna delle fattispecie identificate dall'ar742c.p.p.). La seconda, a
carattere assoluto, concerne la scelta della misweala presunzione relativa
non risulti vinta, subentra un apprezzamento legalncolante e
incontrovertibile, di adeguatezza della sola cust@arceraria a fronteggiare
le esigenze presupposte, con conseguente esclusioregni soluzione
“intermedia” tra questa e lo stato di piena libehtdl'imputato.

Il modello ora evidenziato si traduce, sul pianatigo, in una marcata
attenuazione dell'obbligo di motivazione dei progiveenti applicativi della
custodia cautelare in carcere. Secondo un indirizomsolidato della
giurisprudenza di legittimita, in presenza di grawdizi di colpevolezza per
uno dei reati considerati, il giudice assolve ilddetto obbligo dando
semplicemente atto dell'inesistenza di elementh@@ vincere la presunzione
di sussistenza delle esigenze cautelari, senzar@l@pecificamente motivare
sul punto; mentre solo nel caso in cui I'indagatdacsua difesa abbiano
allegato elementi di segno contrario, egli sarautiem giustificare la ritenuta
inidoneita degli stessi a superare la presunziblom vi sara luogo, in ogni
caso, ad esporre quanto ordinariamente richiesia daconda parte delle

lettere c) e dis) dell'art. 292, comma 2, c.p.p., rimanendo irrdete, a fronte
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dell’'apprezzamento legale, I'eventuale convinzidekgiudice che le esigenze
cautelari possano essere concretamente soddisfi@teite una misura
cautelare meno incisiva di quella “massim&}.(

Tali marcati profili di scostamento rispetto al irag ordinario avevano
indotto il legislatore — nell’ambito di un piu geaée disegno di recupero delle
garanzie in materia di misure cautelari — a deéineitin senso restrittivo il
campo di applicazione della disciplina derogatodastituente un vero e
proprio regime cautelare speciale di natura ecoeo Riferito, ai suoi
esordi, ad una nutrita e disparata serie di figunainose, il regime speciale
era stato infatti circoscritto ai soli procedimepér delitti di mafia in senso
stretto (art. 5, comma 1, della citata legge n. @321995).

In tali limiti, la previsione aveva superato il Viag della Corte
Costituzionale e della Corte EDU.

In particolare, con l'ordinanza n. 450 del 1995Clarte Costituzionale
aveva escluso che la presunzione in parola violgtisartt. 3, 13, primo
comma, e 27, secondo comma, Cost., rilevando chéa seerifica della
sussistenza delle esigenze cautelara@dlella cautela») non puo prescindere
da un accertamento in concreto, I'individuazionkad@isura da applicare («il
guomod®) non comporta indefettibilmente [I'affidamento gludice di

analogo potere di apprezzamento, potendo la sesttare effettuata anche in

“6 Cass. pen., sez. un., 5 ottobre 1994, Demitrdes. pen.1995, p. 842 con nota di F.M.
IACOVIELLO, II concorso eventuale nel delitto di partecipazioad associazione per
delinquere Cass. pen., sez. |, 14 luglio 1998, ModeoCik.D. Cass.n. 211412, le quali
peraltro specificano che l'obbligo della motivazodiventa piu rigoroso nell'ipotesi in cui
l'indagato abbia posto in evidenza elementi idanelimostrare l'insussistenza di esigenze
cautelari, dovendosi allora addurre o, quanto meedurre gli elementi di fatto sui quali la
prognosi positiva pud essere fatta. Con riferimeagyli elementi idonei a vincere la
presunzione di sussistenza delle esigenze cautelavieda, altresi, Cass. pen., sez. Il, 20
ottobre 2005, Russo, @.E.D. Cass.n. 232781, secondo la quale la cessazione dstiereze
cautelari puo essere desunta o dal fatto dell'axeescioglimento del gruppo associativo
criminale o dallavvenuto recesso dal gruppo dejgstio sottoposto ad indagini. In senso
diverso, per la necessita di valutare anche algmenti che facciano ragionevolmente
escludere la pericolosita dellindagato, Cass.,m&z. I, 16 dicembre 2003, Baiamorit, n.
226957 e Cass. pen., sez. |, 6 novembre 2002, Diag@ass. pen.2003, p. 3494, con nota di
M. VESSICHELLI.

68



termini generali dal legislatore, purché «nel rigpedel limite della
ragionevolezza e del corretto bilanciamento deswvalostituzionali coinvolti»
(*"). Nella specie, deponeva nel senso della ragideexa della soluzione
adottata «la delimitazione della norma all'area delitti di criminalita
organizzata di tipo mafioso», tenuto conto del &omente di pericolosita per
le condizioni di base della convivenza e della gzma collettiva che agli
illeciti di quel genere & connaturatd$)(

D’altra parte, la Corte di Strasburgo — pronunca@sidu un ricorso volto
a denunciare lirragionevole durata della custodi@autelare in carcere
applicata ad un indagato per il delitto di cui afl: 416 bis c.p. e la
conseguente violazione dell’'art. 5, paragrafo 83adéonvenzione europea per
la salvaguardia dei diritti del’'uomo — non avevanuoato di rilevare come una
presunzione quale quella prevista dall'art. 275ne@ 3, c.p.p,. potesse, Iin
effetti, «impedire al giudice di adattare la misgeutelare alle esigenze del
caso concreto» e, dunque, «apparire eccessivamgnta». Nondimeno,
secondo la Corte europea, la disciplina in esamanéva giustificabile alla
luce «della natura specifica del fenomeno dellanicrdlita organizzata e
soprattutto di quella di stampo mafioso», e segnatde in considerazione del
fatto che la carcerazione provvisoria delle persaneusate del delitto in
questione «tende a tagliare i legami esisteniety@ersone interessate e il loro
ambito criminale di origine, al fine di minimizzang rischio che esse
mantengano contatti personali con le struttureedaiyanizzazioni criminali e
possano commettere nel frattempo delittf. (

Alla ricerca di una gradualita “verticale” tra i mm cautelari personali si

affianca un indirizzo giurisprudenziale diretto iaonoscere, non senza una

“"In questo senso, Corte Cost., ord. 24 ottobre 189850 del 1995 i€ass. pen.1996, con
nota di D. NEGRISulla presunzione assoluta di adeguatezza della aadtodia cautelare in
carcere nell'art. 275, comma 3, c.p.fin senso analogo, Corte Cost., ord. 16 aprile3200
130,ivi, 2003, p. 2638; Corte Cost., ord. 6 marzo 20020nivi, p. 2086.

“8 Corte Cost., ord. 24 ottobre 1995, n. 450, cit.

“9 Corte EDU, 6 novembre 2003, Pantano c. Itali&ass. pen.2004, p. 3818.
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certa forzatura interpretativa dei presupposti @aut che i principi di

proporzionalita, adeguatezza e gradualita, detalfart. 275 c.p.p. per i
mezzi personali, sono applicabili anche alle misumetelari reali, costituendo
oggetto di valutazione preventiva non eludibilepdate del giudice, il quale
deve motivare adeguatamente sulla impossibilitaatiseguire il medesimo
risultato attraverso una meno invasiva misura diteva ().

Tale indirizzo sembra richiamare le osservaziomipteni commentatori
del codice del 1988, che avevano sottolineato itipdn contatto tra la
disciplina del sequestro preventivo e quella cammete gli strumenti
interdittivi, evidenziando come la privazione detlssponibilita di un bene
funzionale all’'esercizio di una determinata atéivitad esempio un’azienda o i
beni di una societa — finisca per tradursi cononetate in una forma di
inibizione al compimento di quell'attivita.

In particolare, era stato sottolineato che I'amloiggettivo del sequestro
preventivo € funzionale a inibire attivita illecitgtraverso I'indisponibilita
delle res il cui uso e vietato dalla legge. Ed invero, alpfpazione della
cautela reale «si accompagnano infatti, quale guesea, obblighi di non
fare, come avviene ad esempio nel caso di sequdsfpoodotti alimentari
sofisticati, che comporta il divieto di vendita,nell’ipotesi di sequestro di
film, cui e collegato il divieto di programmaziomella pellicola nelle sale
cinematografiche, oppure a seguito del sequestrmsliruzione abusiva, da
cui scaturisce un divieto di prosecuzione dei lgvorin conseguenza del
sequestro del prezzo del riscatto che pud comportzwncretamente
un’impossibilita al pagamento, quindi, un divietocorrispondere la somma

richiesta in cambio della vita dell’ostaggio®)( La finalita interdittiva che

%0 Cass. pen., sez. Ill, 15 dicembre 2011, n. 126@kaks. pen.2012, p. 4166, con nota di L.
MILANI, Proporzionalita, adeguatezza e gradualita in terhaetjuestro preventivo.

®L N. GALANTINI, Art. 321 in Commentario del nuovo codice di procedura pendle
Amodio — O. Dominione (diretto da), cit.,, vol. Ilp. 276, cui si rinvia anche per la
bibliografia indicata. Sui punti di contatto trautele reali e cautele interdittive, G.
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caratterizza il sequestro preventivex art. 321 c.p.p., risulterebbe peraltro
confermata dall’art. 85, comma 1, disp. att. c,pspcondo cui, quando sono
state sequestrate cose che possono essere resfiteitia esecuzione di
specifiche prescrizioni, l'autorita giudiziaria, $enteressato consente, ne
ordina la restituzione, impartendo le prescrizialdl caso e imponendo
un’idonea cauzione a garanzia dell'esecuzione gelscrizioni nel termine
stabilito.

Ne consegue, pertanto, che «al divieto di utiliedarcosa sequestrata,
che si accompagna alla creazione del vincolo, dais®in sede di restituzione
I'imposizione di un vero e propritacereche intende riportare il rapporto tra
persona e cosa ad una dimensione di licefd» (

Il punto nodale che dovrebbe essere sciolto dalicgudella cautela
dovrebbe essere allora quello di verificare secasb concreto, in relazione
alle peculiarita del contesto socio — economicatie ai beni da sottoporre
alla cautela reale, I'applicazione del sequesteyg@ntivo che possa inibire la
prosecuzione dell'attivita — ad esempio il sequedsdi uno stabilimento
industriale — sia sostituibile con I'applicazionelliinterdizione cautelare
prevista dall'art. 290 c.p.p.

In tale ipotesi, pertanto, il giudice dovrebbe gra@ secondo un
ordine “orizzontale” le cautele, ponendo il mezzeale del sequestro
preventivo in rapporto con lo strumento del divisgmporaneo di esercitare
determinate attivita professionali o imprenditarial

Tale strategia, che avrebbe [lindubbio pregio dinssmtire
I'applicazione degli strumenti cautelari piu adegah singolo caso concreto,
deve tuttavia superare il contrasto con il datomadivo, diretto a regolare i

ben differenti presupposti applicativi delle caatelINon va neppure

VICICONTE, Il sequestro preventivo tra esigenze cautelarinalfia di prevenzionein Riv.

it. dir. proc. pen,. 1992, p. 367.

%2 E. AMODIO, Dal sequestro in funzione probatoria al sequestm@vpntivo: nuove
dimensioni della «coercizione reale» nella prassiefla giurisprudenzain Cass. pen.1982,

p. 1081; N. GALANTINI,Art. 321, cit., p. 277.
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dimenticato che la misura interdittivagx art. 290 c.p.p., deve trovare
applicazione per le fattispecie di reato punite keopena dell’ergastolo o della
reclusione superiore nel massimo a tre anni ovperol reati tassativamente
indicati dal secondo comma dellart. 290 c.p.p.

Un’ulteriore considerazione dovrebbe essere supg@t costruire un
rapporto di gradualita tra sequestri e interdizjoes art. 290 c.p.p.:
«quand’anche linterdizione all’esercizio delleidth imprenditoriali colpisse
uno o piu membri del consiglio di amministrazioneida grande societa, non
vi sarebbe la certezza di incidere realmente gdipetrazione di una condotta
illecita ricollegabile non alle scelte dei singaslbggetti, bensi alla politica
industriale seguita dall’ente in tutte le sue cormi» ¢3).

In conclusione, solamente un’interpretazione estanfndata sulla
valorizzazione dei criteri di scelta delle misurgjicati dall’art. 275 c.p.p. —
norma generale che puo trovare applicazione anmheiguardo ai sequestri —
potrebbe permettere di applicare nelle ipotesi ngrawi, in cui le esigenze di
cautela possono essere soddisfatte con uno stranmmemo invasivo, il divieto
temporaneo di esercitare determinate attivita gaémali o imprenditoriali in

luogo del sequestro preventivo.

[. 5. — I limiti edittali.

Un'ulteriore condizione di applicabilita delle ¢eale di interdizione e
rappresentata dal rispetto dei limiti edittali dethttispecie per cui si procede.
La norma di apertura del capo lll, dedicato allsure interdittive,

stabilisce infatti che le cautetde quibuspossono essere applicate solamente

3. MILANI, Proporzionalita, adeguatezza e gradualita in terhaatjuestro preventivait.,
p. 4170.

72



quando si procede per delitti per i quali la legggbilisce la pena
dell’ergastolo o della reclusione superiore nelsimae a tre anni.

Il limite edittale viene comunque derogato in aleupotesi particolari.

In primo luogo, il limite previsto dall'art. 287.mp., pud essere
derogato per la misura della sospensione dall'esercdella potesta
genitoriale, qualora si proceda per un delitto aofd liberta personale ovvero
per il delitto di abuso dei mezzi di correzioneidigciplina, ai sensi dell’art.
571 c.p., commesso in danno di prossimi congiunti.

Una seconda deroga al limite edittale e previatBadt. 289, comma 2,
C.p.p., qualora si proceda per un delitto contrpulbblica amministrazione nei
confronti di un pubblico ufficiale o di un incartcadi un pubblico servizio.

Ed infine, la misura del divieto temporaneo diregare determinate
attivita professionali o imprenditoriali puo essdigposta al di fuori dei limiti
edittali previsti dall’art. 287 c.p.p., qualora mioceda per un delitto contro
I'incolumita pubblica o contro 'economia pubblidandustria o il commercio
ovvero per alcuno dei delitti previsti dalle diszasni penali in materia di
societa e di consorzi o dagli artt. 353, 355, 38%) e 381 c.p.

Dalla ricomposizione del frammentario quadro ndmaea risulta,
quindi, per gli strumenti cautelari interdittivi unampo di applicazione
differente rispetto alle fattispecie sanzionate kattuazione temporanea delle
pene accessorie: da un lato, infatti, le cauteterdittive possono trovare
impiego oltre il limite imposto dall’abrogato art40, comma 1, c.p., che
stabiliva I'applicazione unicamente per i reati pequali poteva essere
disposta una pensa accessoria. D’altra parte, ttatdedell’art. 287 c.p.p.
preclude, a «differenza che in passato, l'impiegomeézzi interdittivi in
rapporto ad ipotesi meramente contravvenziondhgliando, anche in seno

alla categoria dei delitti, una circoscritta fasaa figure edittalmente
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individuate, in rapporto alle quali, solamente,ut@ita giudiziaria puo
disporre la misura in questione®)(

Il limite edittale generalegx art. 287 c.p.p. e le deroghe previste per
ciascuna misura fanno cosi plendantalle disposizioni che regolano le misure
cautelari coercitive.

Gli strumenti di coercizione cautelare, infattiosgono trovare
applicazione solo quando si procede per delittii prrali la legge stabilisce la
pena dell’ergastolo o della reclusione superiorenm@ssimo a tre anni. La
custodia cautelare, invece, puo essere disposiadpétti, consumati o tentati,
per i quali sia prevista la pena della reclusiona mferiore nel massimo a
guattro anni; tuttavia la disposizione non si agplnei confronti di chi abbia
trasgredito alle prescrizioni inerenti ad una nmasoautelare. | limiti di pena
sono inoltre derogati se la misura coercitiva vieagplicata all’esito
dell'udienza di convalida dell’'arresto in flagranaavero per uno dei delitti
indicati dal secondo comma dell’art. 381 c.p.gpesono essere ulteriormente
derogati a seconda della specifica esigenza caaitelaui fa fronte la misura:
se la custodia cautelare viene applicata per esggdntutela della collettivita,

il limite di pena é fissato nella reclusione nofeniore a quattro anni; quando
invece l'applicazione della misura sia legittimatal pericolo di fuga, |l
giudice deve ritenere applicabile una pensa supgeaaue anni.

Il collegamento tra le norme destinate a presceivie presupposti
edittali delle cautele e rappresentato dall'art8 Z7p.p., che fissa i criteri
generali di determinazione del limite massimo digeelativo al reato per cui
si procede.

In particolare, la disposiziorde quastabilisce che per I'applicazione
dei mezzi cautelari deve aversi riguardo alla pstadilita per ciascun reato
consumato o tentato, senza tenere conto dellant@aione, della recidiva e
delle circostanze del reato, fatta eccezione deitaostanza aggravante

¥ F. PERONI Le misure interdittive nel sistema delle cauteleglie cit., p. 113, nt. 6.
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prevista al n. 5) dell’art. 61 c.p. e della cir@sta attenuante indicata dall’art.
62, comma 1 n. 4) dell'art. 62 c.p., nonché deileostanze speciali e di
quelle ad effetto speciald®.

Il dettato normativo, tuttavia, non si segnala feersua precisione,
destinata ad intersecarsi con altre disposiziom ok limitano l'orizzonte
applicativo: in primo luogo, l'art. 303, comma Xtle, c.p.p., che dispone la
commisurazione dellstatus detentionislla sanzione inflitta all'imputato
attraverso la pronuncia di primo grado, abbandooaqdindi 'originario
parametro del limite massimo di pena.

Va ulteriormente precisato che, ove la condanaapsbnunciata per
piu reati collegati dal vincolo della continuazipm@ fini della determinazione
della pena non si deve tenere conto della sanzietentiva complessivamente
irrogata ma di quella inflitta per i singoli reai relazione ai quali sia stata
disposta e non abbia perso efficacia la misuraetanat £°).

In secondo luogo, il contenuto dell'art. 278 c.pgleve essere
coordinato con I'art. 300, comma 4, c.p.p., laddewme stabilita I'estinzione
della misura custodiale, quando e pronunciata sgatdi condanna, ancorché
sottoposta a impugnazione, se la durata della diastgia subita non e
inferiore all’entitd della pena irrogata. Ed infir&art. 304, comma 6, c.p.p.,
dispone i limiti di durata massima della custodsutelare, indicando i due
terzi del massimo della pena temporanea previstail geato contestato o
“ritenuto in sentenza”.

L'esigenza di definire 'ambito di efficacia delft. 278 c.p.p. € stato

avvertito anche dalla giurisprudenza, secondo &wollocazione sistematica

*% Per una ricostruzione dell'assetto normativo ératégli interventi di tre novelle legislative,
F. ALONZI, Note critiche a margine del nuovo intervento sullizciplina delle misure
cautelari in G. Spangher (coordinato dde nuove norme sulla tutela della sicurezza dei
cittadini, Milano, 2001, p. 89; P. SECHI, Sakt. 4, in Commento alla I. 26.3.2001, n. 128
Leg. pen.2002, p. 398 ss.

*% Sul punto si rinvia a Cass. pen., sez. un., 2&man09, V., inRiv. pen, 2009, c. 1105;
Cass. pen., sez. un., 31 maggio 2007, Kedguida dir, 2007, 38, p. 85Cass. pen.sez. un.,
27 giugno 1997, Mammoliti, iGuida dir, 1997, 34, p. 81.
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della norma, inserita tra le disposizioni genedgile cautele, impone di
estendere I'applicabilita dei criteri normativi déterminazione della pena ad
ogni fase o grado del procedimento penale, atthsd’'apprezzamento delle
conseguenze patrimoniali riconducibili al reatospiggoone, necessariamente,
un giudizio di merito sullimputazioné?.

La conclusione merita tuttavia qualche ulterioreecpsazione:
I'applicazione estensiva dei criteri dettati dat!&278 c.p.p. non puo tradursi
nell'assoluta irrilevanza dell’eventuale sentenza cdndanna, poiché é
necessario tenere conto, in ogni caso, della eabntliversa qualificazione
giuridica del fatto operata dal giudice di meritlla sentenza, cosi come, al
contrario, non possono incidere sul calcolo deiitliradittali di pena le
circostanze ad effetto speciale contestatge iudicium allimputato e
successivamente ritenute insussistenti dal giudficeerito f%). Sembra quindi
ragionevole ritenere che, ai fini della applicaea@ome della determinazione
della pena agli effetti dell'applicazione delle ome cautelari dopo la
pronuncia di una sentenza non irrevocabile di conda occorra fare
riferimento alla sentenza sia per la qualificazidekreato sia per il giudizio di
comparazione tra le circostanze rilevanti, ma fagplicazione delle misure
cautelari non si puo tenere conto delle circostatizerse da quelle rilevanti
ex art. 278 c.p.p., dovendo invece farsi riferimentia @ena effettivamente

irrogata ai fini del computo dei termini di duratella custodia cautelarg’.

" Cass. pen., sez. un., primo ottobre 1991, SiniiolGass. pen.1992, p. 288. In argomento,
ampiamente, L. UGUCCIONIMisure cautelari (condizioni generali)in M. Chiavario
(coordinato da)Commento al codice di procedura pendlerino, 1993, p. 583 ss.; nonché E.
APRILE, Le misure cautelari (artt. 272 — 325jit., p. 377.

® G. DELLA MONICA, Art. 278 in A. Giarda e G. Spangher (a cura dipdice di
procedura penale commentatdilano, 1V ed., 2010, p. 2947.

9 A. NAPPI, Guida al codice di procedura penal¥ ed., Milano, 2007, p. 746. Deve essere
inoltre segnalato che, nell'ipotesi di modifica ldelputazione nel corso dell'udienza
preliminare o del dibattimento, il termine massimib custodia cautelare va determinato
inrelazione al fatto contestato con il provvedineemestrittivo, a meno che il giudice
procedente, su richiesta del pubblico ministerogttanun’ulteriore ordinanza cautelare,
comprensiva della nuova contestazione, in questsos€ass. pen., sez. un., 11 ottobre 2010,
Monforte, in Guida dir, 2001, 12, p. 86. In tale caso, la scadenza dualite di custodia
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Per quanto attiene inoltre al computo del concdignu circostanze ad
effetto speciale, la rilevanza attribuita dall'&@¥%8 c.p.p. si riverbera, non solo
per le particolarita del calcolo dellaumento oldeiduzione della pena, ma
per il rilevante significato che quelle circostanassumono ai fini della
valutazione di maggiore o minore gravita del re&te.deriverebbe pertanto
che anche quando il concorso di una pluralitadiostanze ad effetto speciale
comporti un parziale ripristino dell'ordinario ssha di calcolo della pena
irrogabile, cid non esime dal valutarne le consegaesui limiti edittali al fine
di determinare la legittimita o la durata delle mnéscautelari.

Anche sul punto si registra l'intervento nomofilett delle sezioni
unite con cui e stato stabilito che, nell'ipotestdncorso di piu aggravanti ad
effetto speciale, il limite edittale di pena vacmdhto in base ai criteri dettati
dall'art. 63, comma 4, c.p., tenendo conto, ciodl'alenento massimo
previsto per la circostanza piu grave ed aggiungealta sanzione cosi
ottenuta un ulteriore aggravio di pensa, pari adtarao, per tutte le altre
circostanze consideraté®( Tale criterio, tuttavia, non risulta applicabile
quando le aggravanti ad effetto speciale ed iiwlaumenti di pena sono
previsti nellambito della singola norma incriminae, come ad esempio
accade nella fattispecie di reato prevista dall4t6bis c.p.: in tale ipotesi, la
disposizione di parte speciale prevale su quelttatdedall’art. 63, comma 4,
c.p., sicché bisogna tener conto, ai fini cauteldegli aumenti massimi di
pena stabiliti per ognuna delle aggravanti contesty.

Quanto, invece, al giudizio di bilanciamento dellecostanzegx art.
69 c.p., sembra corretto ritenere che tale giudisnanga una prerogativa del

cautelare relativo alla fase pendent va determirsgti@a I'applicabilita dell’art. 297, comma
3, c.p.p., sulla base del provvedimento sopraveenait quale occorre riferirsi anceh per il
calcolo dei limiti di durata complessivi e massiefi, Cass. pen., sez. VI, 11 dicembre 2003,
Pajo, inC.E.D. Cassn. 227548.

% Cass. pen., sez. un., 11 giugno 1998, VitranGaiss. pen.1998, p. 2907.

®1 Cass. pen., sez. VI, 24 ottobre 2007, AGi&.D. Cass.n. 237671.
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giudice de libertate con la conseguenza che rimane esclusa l'ipotea d
comparazione delle circostanze da parte del pubhiiaistero {?).

Va infine rilevato che la Corte di cassazione rabifito che per il
tentativo di delitto punito con la pena dell’ergdstsi deve avere riguardo non
alla pena minima di dodici anni di reclusione pstidall’art. 56, comma 2,
c.p., ma a quella massima di ventiquattro anni etilusione desumibile
dall'art. 23, comma 1, c.p®¥. La Suprema corte ha altresi precisato che la
riduzione della pena per il reato tentato va opedaipo I'applicazione e la
comparazione delle circostanze comuni o ad effgtaziale ).

Quanto, infine, alla disciplina della recidiva, $ezioni unite hanno
ritenuto che il riferimento testuaéxart. 278 c.p.p. alle circostanze ad effetto
speciale, debba essere interpretato restrittivaanaet senso che esso riguarda
le circostanze diverse dalla recidiva, che € invesgressamente disciplinata
solo dalla parte generale.

Di conseguenza, e stato affermato che nel comgheita pena edittale,
ai fini della determinazione della pena agli effetell’applicazione delle
misure cautelari, non si deve tener conto dellaliex reiterata ).

In definitiva, il criterio legislativo di determia&gone del presupposto
editale ai fini cautelari, non puo andare esenteidaiudizio critico. L’art.
278 c.p.p., norma cardine del congegno, impieginaicautelari solamente
“alcuni elementi in astratto disponibili, tralaseoi, invece altri profili che

normalmente hanno una incidenza molto significatieda dosimetria della

%2 G. DELLA MONICA, Art. 278 cit., p. 2960.

83 Cass. pen., sez. |, 24 ottobre 1996, Borriell&.iB.D. Cass.n. 206187.

% Cass. pen., sez. |, 18 luglio 1998, CaputcCiE.D. Cass.n. 211427. Nel caso invece di
recesso attivo, che viene considerato dalla datttimme circostanza attenuante del tentativo,
qualora la mancata realizzazione dell’evento standucibile all'intervento volontario del
soggetto agente, la riduzione prevista per il remedeve esse calcolata sulla pena gia
diminuita perché il fatto contestato e rimasto affadio del tentativo, F. RIGQa modifica
dell’art. 278 c.p.p. in Processo penale: nuove norme sulla sicurezza ttadani, P. Gaeta (a
cura di), Padova, 2002, p. 101.

% Cass. pen., sez. un., 24 febbraio 2011, NEdro it, 2011, Il, c. 389, con nota di G.
SILVESTRI.
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pena. In questa prospettiva, mentre non si tieniatella maggior parte delle
circostanze del reato, della recidiva e della cwazione, si tiene conto di
alcune circostanze comuni e, soprattutto, di quatleeffetto speciale e di
quelle che comportano una pena di specie divelgardamaria” (°°).

Le misure cautelari interdittive, infine, possomovare applicazione
anche qualora si proceda per reati previsti dalceogenale militare: come é
stato, infatti, correttamente osservato dalla Caedstituzionale nel ritenere
non fondata — in riferimento agli artt. 3 e 112 Ceda questione di legittimita
costituzionale degli artt. 280, 287 e 381, comma.f,p., nella parte in cui
non consentirebbero 'applicazione di misure cadtebercitive e interdittive,
né l'arresto in flagranza, in caso di reati militauniti con la reclusione
militare; cio in quanto la reclusione comune edalusione militare sono due
specie dello stesso genere, e in concreto due patmome, quanto a
modalita di esecuzione, ma identiche per natunatexdambiabili a parita di
durata, con la conseguenza che nulla vieta di egmelile norme del codice di
rito, che fanno riferimento a determinati limiti géna edittale, per identificare
i reati per i quali possono disporsi le misure ciee e interdittive ovvero
l'arresto in flagranza o il fermo di indiziati déato, anche quando quelli per

cui si procede sono reati militari punibili conr&clusione militare®).
l. 6. — La violazione delle prescrizioni.
La disciplina “statica” del compendio normativaretto a regolare

I'applicazione delle cautele interdittive, € contpta dalla disposizione dettata

dalla seconda parte del primo comma dell’art. 2p&oc, secondo cui, qualora

% A. DE CARO,Presupposti e criteri applicatiyit., p. 94.
6" Corte Cost., 7 giugno 1996, n. 188 dass. pen.1996, p. 3538, con nota di G. MAZ4I,
diritto militare fra pronunce della Corte costitaziale e progetti di riforma legislativa
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vengano trasgredite le prescrizioni inerenti a mnsura interdittiva, il giudice
puo disporre la sostituzione o il cumulo anche woa misura coercitiva.

La disposizionede quaesprime, dunque, una regola per il giudice,
fondata su una “discrezionalitd ragionat&®,(che consente la sostituzione
ovvero il cumulo di una misura con un’altra piu ligti’a, qualora sia
verificato che la trasgressione sia inconcilialibm le finalita per le quali gli
obblighi stessi furono imposti, sicché la mera azmbne dei medesimi non
implica I'automatica applicazione di una misura giave £°).

Di conseguenza, il disposto dell’art. 276 c.pfgcpltizza e non obbliga
il giudice a sostituire una misura cautelare meiffidtaya con una piu grave
nelle ipotesi di trasgressioni alle prescrizionerenti alla prima; il dettato
normativo non puo, infatti, considerarsi come utdawatica sanzione del
comportamento dell’interessato e, pertanto, nomevieneno il dovere del
giudice di adeguare la misura al caso concretorstheadi avere riguardo
affinché i diritti della persona ad esse sottopostesi come stabilisce I'art.
277 c.p.p., che, per la sua collocazione si pomeecnorma di chiusura della
quale non si puo non tenersi conto al momento diiegre, ma pure ai sensi
dell'art. 276 c.p.p., una misura coercitiv) (

Il giudice, quindi, deve orientare il suo giudigecondo il principio di
adeguatezza, applicando la misura che appaia pice& a soddisfare le
esigenze cautelari del caso concreto, anche afla tlel comportamento
trasgressivo dell'imputatd ).

Se non sembrano sorgere particolari problemi pnétativi con
riguardo alla sostituzione dello strumento caueelanterdittivo con uno

coercitivo, qualche riflessione merita invece itdeneno del cumulo delle due

%8 | 'efficace espressione & impiegata da M. CHIAVARKSt. 276 in, Id. (coordinato da),
Commento al nuovo codice di procedura pendle1990, p. 81.

% Cass. pen., sez. |, 28 marzo 1996, Madaffe(G.F.D. Cassn. 204533.

O Cass. pen., sez. I, 10 maggio 1995, D’AmbrosG.iE.D. Cassn. 202315.

L' G. AMATO, Sub Art. 276cit., p. 52; M. CHIAVARIQ Art. 276 cit., p. 83; V. GREVI,
Misure cautelarj in G. Conso — V. GreviCcompendio di procedura penaleadova, 2010, p.
405.
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cautele. In primo luogo, deve essere osservatd'apglicazione cumulativa
dei mezzi cautelari pud essere disposta soltante ipwtesi tassativamente
previste, quindi oltre che nel caso della noaeaguaanche qualora ricorra la
fattispecieex art. 307, comma 1 bis, c.p.p. (9, in aderenza al principio di
tassativita delle misure, stabilito dall’art. 273.p.: tipiche e nominati sono
unicamente le fattispecie cautelari personali, cosie tipici e nominati sono i
casi, le forme ed i presupposti secondo i qualistesse possono essere
adottate.

Ne deriva, pertanto, che, al di fuori dei casi gai non siano
espressamente consentite, non sono ammissibii k&nposizione aggiuntiva
di ulteriori prescrizioni non previste dalla dispeni che regolano le singole
misure, quanto I'applicazione congiunta di dueidist misure, omogenee o
eterogenee, che pure siano tra loro astrattameatepatibili. Siffatta
applicazione cumulativa, infatti, potrebbe detem@nén la creazione di un
“mixtum composituim di una nuova misura non corrispondente ad alcun

paradigma normativa tipicd3.

2 Sj tratta dei provvedimento che possono esserdtatidalal giudice nei confronti
dellimputato scarcerato per decorrenza dei ternmanisensi dell’art. 307, comma 1bis,
c.p.p., infatti, il giudice, qualora si proceda peuno dei reati indicati nell’art. 407, comma 2,
lett. a), c.p.p., di disporre il divieto di espatfart. 281 c.p.p.), 'obbligo di presentazioneaall
polizia giudiziaria (art. 282 c.p.p.), il divieto @bligo di dimora (art. 283 c.p.p.), anche
cumulativamente.

3 Cass. pen., sez. un., 30 maggio 2006, La Stell&alss. pen.2006, p. 3973 con nota
redazionale. Nello stesso senso, in precedenzas. Q&s., sez. IV, 23 gebbraio 2005,
Pagliaro, inC.E.D Cassn. 231725; Cass. pen., sez. IV, 15 maggio 2003zatag, ivi, n.
226016; Cass. pen., sez. Il, 29 novembre 200lel@plin Cass. pen.2003, p. 2753.
L'impossibilita di prevedere il cumulo di strumemautelari in ipotesi differenti da quelle
disciplinate dagli artt. 276 e 307, comma His; lett. a), c.p.p., € riconosciuta, tra gli alta d
R. BRICCHETTI,Misure cautelari: travaso per i termini di fasg Guida dir, 2000, 45, p.
64; M. BARGIS,Disposizioni per I'efficacia e I'efficienza dell'armistrazione della giustizia
e in materia di sicurezza dei cittadirin G. Conso — V. GreviCompendio di procedura
penale Appendice di aggiornamentd®adova, 2001, p. 29; M. CERESA GASTALDO,
Sostituzione e ripristino della custodia cautelatepo la scarcerazione automatican I
decreto antiscarcerazion®!. Bargis (a cura di), Torino, 2001, p. 31 ss.;MITTONE, Art.
287, in Commento al nuovo codice di procedura pen®eChiavario (coordinato da), cit., p.
143. In senso contrario, tuttavia, € stato osserdatM. CHIAVARIO, Art. 276,cit., p. 79 ss.,
che «la sostituzionén peuis pud aversi, nel sistema del codice di rito, ogual volta le
esigenze cautelari risultano aggravate (299 comiaméntre il cumulo, sebbene non
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Con riguardo alla cumulabilita dei mezzi cautelawn sembra potersi
escludere la possibilita di applicare congiuntamdatcautele interdittive con
quelle coercitive, «le cui caratteristiche non i@mal impraticabile, in astratto,
I'esercizio di determinate attivita professionalidimpresa e, a maggior
ragione, I'estrinsecazione delle prerogative paien(’®). Del resto, neppure
la misura della custodia cautelare in carcere «(paye contrapporsi
ontologicamente a qualsivoglia forma di interdizpnqguanto meno nei
riguardi di fattispecie prettamente incapacitaguali la sospensione della
potesta del genitore. Va da sé, d’altro canto, @hehe siffatto margine di
residua compatibilita viene a scomparire ove lbostketentivo tragga origine
da una pronuncia che ha irrogato, congiuntamemdéepana principale, una
sanzione accessoria di contenuto omolodd» (

L'esercizio del controllo sull’eventuale trasgrese sembra dover
seguire I'impulso del pubblico ministero, secontiganerale principio della
domanda cautelare, con la conseguenza che nontarisgndivisibile
I'indirizzo giurisprudenziale che riconosce la pbgdga per il giudice di
attivare anche d’ufficio la proceduexart. 276 c.p.p., sulla base di una mera
segnalazione da parte degli organi di polizia, puésupposto che il
meccanismo di adozione dei provvedimenti in segaii® trasgressione delle
prescrizioni cautelari imposte, avendo caratterenzisaatorio (°),

prescinderebbe dalla richiesta del pubblico minis(€).

espressamente previsto da altre disposizioni, sembmmissibile gia in via originaria, sulla
base del principio di adeguatezza. L'art. 276, dandelinea solo una possibilita di autonoma
realizzazione dell'uno e dell'altro fenomeno, itepa funzione di supporto di efficacia delle
prescrizioni in cui prendono corpo le misure digeedalla cautelare»; nello stesso senso, G.
CONTI, Decreto antiscarcerazione: celerita processuale amtolli nell'esecuzione della
pena. Modifiche al codice di procedura penafeDir. pen. proc, 2001, p. 309 s.

4 F. PERONI Le misure interdittive nel sistema delle cautelrglie cit., p. 148.

S F. PERONI Le misure interdittive nel sistema delle cautelrglie cit., p. 149.

® |l carattere sanzionatorio delb procedimentoex art. 276 c.p.p. & sottolineato da E.
MARZADURI, Misure cautelari personaliprincipi generali e discipling cit., p. 74; il
concetto di “sanzione” non sarebbe invece consdlo situazione in discorso, «appunto
perché (...) la scelta (che pud essere di ripristdella stessa misura, senza alcun
aggravamento) € conseguente sempre alla valutaziefla permanenza delle esigenze
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In ogni caso, come é stato affermato dalle sezioite, intervenute a
risolvere un contrasto interpretativo, nell'ipotdsiaggravamento delle misure
cautelari personali a seguito della trasgressidlee psescrizioni imposte, il
giudice non deve procedere all'interrogatorio diagaia,exart. 294 c.p.p., in

alcuno dei casi contemplati dall’art. 276, comnei 1ter, c.p.p. (®).
Sezione II: il contenuto delle cautele interdittive
Il. 1. — La sospensione dall’esercizio della potestiei genitori.
Il giudice con l'applicazione della sospensiondl'esercizio della
potestd dei genitori '{), disciplinata dallart. 288 c.p.p., priva

temporaneamente l'imputato, in tutto o in partei pieteri e delle facolta
inerenti alla potesta dei genitori, previsti dagtit. 316 ss. c.c.

cautelari, rispetto alle quali, dunque, I'entitambtivi e le circostanze della trasgressione
incidono secondariamente», secondo S. FURFAR® limitazioni alla liberta personale
consentitecit., p, 91, nt. 231.

" Cass. pen., sez. VI, 18 gennaio 2000, Finot®.iD. Cassn. 220517.

8 Cass. pen., sez. un., 18 dicembre 2008, Gianio@gss. pen.2009, p. 2769 con nota di
L. GIULIANI, 1l contraddittorio in ordine ad un provvedimentoutalare ex art. 276 c.p.p.
tra interpretazioni lacunose ed argomenti di sapa@ro; inDir. pen. proc, 2009, p. 1489 ss.,
con nota di C. PAPAGNM\o all'interrogatorio di garanzia a seguito di aggrameento della
misura cautelarexart. 276 c.p.g.nonché irForo it., 2009, I, c. 539, con nota di L. CALO’;
in Giust. pen. 2009, p. 545 con nota di V. COCUZZAggravamento della misura cautelare
e interrogatorio di garanziain Riv. it. dir. proc. pen. 2009, p. 1471, con nota di A.
MARANDOLA, Le Sezioni Unite escludono il diritto all'interrog@io di garanzia in caso di
trasgressione alle prescrizioni cautelari: dalla re@one endoprocessuale alla “sottesa”
introduzione di una sanzione “sostanziale”

" In argomento, G. AMATOArtt. 288 — 290 cit., p. 105 ss.; A. MITTONEArt. 288 in
Commento al nuovo codice di procedura penai¢, p. 145 ss.; F. PERONLe misure
interdittive nel sistema delle cautele penalt., p. 116 ss.; A. MACCHIASpunti in tema di
misure interdittive cit., p. 3155; L. CESARISSospensione dall’'esercizio della potesta dei
genitori, cit., p. 468 ss.; G. MAZZIArt. 288 in Codice di procedura penale. Rassegna di
giurisprudenza e di dottrinecit., p. 310 ss.; F. PERONVisure interdittive (dir. proc. peh.
cit., p. 743; ID.,La nuova tutela cautelare penale nei fenomeni dieviza intrafamiliare in
Dir. pen. proc, 2003, p. 869 ss.; E. APRILBp. cit, p. 378; G. SPANGHERArt. 288 in
Codice di procedura penale commentativ. p. 2214; F. CHERUBINIArt. 288 in Codice di
procedura penale ipertestualeit., p. 1197; M. DE GIORGIO — M. GUAGLIANL.e misure
interdittive a carico delle persone fisiche e gilichg cit., p. 31 ss.
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Tale potesta, che costituisce elemento di attn@zidei doveri dei
genitori, secondo quanto sancito dall’art. 30 Castl47 c.c., puO essere
definita — in assenza di una definizione legiskativcome l'autorita personale
e patrimoniale che I'ordinamento attribuisce aiigensul figlio (3% minore
nel suo esclusivo interesse e comprende sia iipdemisionali, diretti a
garantire la cura e l'educazione del minore, spoteri rappresentativi del
figlio e di gestione dei suoi interessi economit).(Entrambi i genitori,
quindi, sono titolari della potesta, mentre nebitigsi di filiazione naturale di
uno solo dei genitori, la potesta spetta escluserden a quest’ultimo. La
titolaritd va inoltre distinta dall’'esercizio dellpotesta: I'esercizio, infatti,
spetta di regola ai genitori titolari della potestaa pud accadere che esso sia
attribuito esclusivamente ad uno di essi. Cio aecacklle ipotesi di
separazione e divorzio, qualora sia disposto faffiento esclusivo dei figli
ad uno dei genitori, nonché qualora l'altro gerdtosia impossibilitato
all'esercizio della potestd a causa di lontananzeapacita o altro
impedimento (art. 317, comma 1, c.c.). L'esercigtla potesta, inoltre, spetta
al genitore con il quale il figlio convive ovverse non convive con alcuno di
essi, al primo che ne ha fatto riconoscimentoeassdell’art. 317 -bis c.c.
(82).

In caso di attribuzione della potesta ad uno stitaei genitori, I'altro

non ne perde la titolarita, dal momento che poteeb@icquistarla qualora la

8 Con le modifiche introdotte dalla I. 10 dicembi@L2, n. 219, dal primo gennaio 2013 &
eliminata la distinzione tra figli legittimi e fighaturali, mentre la competenza del tribunale
dei minorenni per i giudizi relativi alla tutela iddiritti dei figli, anche se non nati nel
matrimonio, é trasferita al tribunale ordinario.

81 per la dottrina civilistica, tra gli altri, C. MBIANCA, Diritto civile. La famiglia e le
successioni2, IV ed., Milano, 2005, p. 14 ss.; F. RUSCELLH potesta dei genitori.
Rapporti personali. Artt. 315 — 318 Il Codice Civile. Commentarjd=. D. Busnelli (diretto
da), Il ed., Milano, 2006, p. 153 ss.; M. DOGLIOTTh potesta dei genitori e I'autonomia
del minore in Trattato di diritto civile e commercialé=. Schlesinger (diretto da), VI pt. 2,
Milano, 2007, p. 175 ss.

8 |'art. 1 1. 10 dicembre 2012, n. 219, recabisposizioni in materia di riconoscimento dei
figli naturali, ha parificato lostatusdi figlio legittimo a quello di figlio naturale, abgando
altresi ogni differenza terminologica presente caice civile: le parole «figli legittimi» e
«figli naturali» infatti sono sostituite dalla p#aa«figli».
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causa della sospensione venga rimossa. La pernmandelta titolarita
giustifica altresi il potere di controllo comunquiservato dalla legge al
genitore non esercente la potesta (art. 3tis,-comma 3, c.c.).

Al di fuori dei casi di esercizio esclusivo, latgsta deve essere
esercitata di comune accordo da entrambi i gengtor caso di contrasto su
questioni di particolare importanza, ciascuno dmiri puo ricorrere senza
formalita al giudice indicando i provvedimenti chidiene piu idonei. Se
sussiste un incombente pericolo di grave pregiadiar il figlio, il padre puo
adottare i provvedimenti urgenti ed indifferibilBZ2). Il giudice, sentiti i
genitori ed il figlio, se maggiore degli anni quatici, suggerisce le
determinazioni che ritiene piu utili nell'interessiel figlio e dell'unita
familiare. Se il contrasto permane il giudice btirsce il potere di decisione a
quello dei genitori che, nel singolo caso, ritiethepiu idoneo a curare
linteresse del figlio ).

| genitori esercenti la potesta rappresentangliiifi tutti gli atti civili e
ne amministrano i beni. In particolare, gli atti @idinaria amministrazione
possono essere compiuti disgiuntamente da ciasenitoge, salvo per quanto
attiene i contratti con i quali si concedono o @juastano diritti personali di
godimento (art. 320, comma 1, c.c.); in caso dactierdo tra i genitori
sempre possibile richiedere lintervento del giadicGli atti eccedenti
I'ordinaria amministrazione, invece, possono essan@piuti solamente in
caso di necessita ed evidente utilita per il figlwevia autorizzazione del
giudice tutelare (art. 320, comma 3, c.c.). Qualsmga un conflitto
d’interesse tra genitori e figlio soggetto allagsté, ovvero tra figli soggetti
alla stessa potesta, ovvero, ancora, nell'ipotesui i genitori non possano o
non vogliano compiere atti eccedenti Il'ordinaria naimstrazione

nell'interesse del figlio, & previsto l'interventtel giudice tutelare tramite la

8 In argomento ampiamente S. VERONESIintervento del giudice nell’esercizio della
potesta dei genitoriMilano, 2008, p. 62 ss.
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nomina di un curatore speciale (artt. 320, comn&a3R1 c.c.).

Gli atti compiuti in violazione del reticolo noriingo volto a regolare
I'esercizio della potesta genitoriale sono annuliladu istanza dei genitori
esercenti la potesta, del figlio o dei suoi erediventi causa. Sono parimenti
annullabili dal figlio o dai suoi eredi o dai sumrenti causa gli atti compiuti
dai genitori in violazione dei divieti specificanterprevisti dall'art. 323 c.c.

Nell'ipotesi in cui il genitore violi o trascuridoveri inerenti la potesta
genitoriale o abusi dei relativi poteri con gravegiudizio per il figlio, il
giudice puo pronunciare la decadenza dalla poteb& rimarrebbe attribuita
esclusivamente all’altro genitore ovvero, se questncasse, si procederebbe
alla nomina di un tutore. Il provvedimento di degazk € quindi un rimedio
estremo a carattere sanzionatorio, privo tuttaviel drequisito
dell'irrevocabilita, dal momento che I'art. 322 cstabilisce la possibilita del
reintegro nella potesta, quando siano cessate dmniaper le quali la
decadenza é stata pronunciata e sia escluso ogeolpedi pregiudizio per il
figlio. In ogni caso, il giudice, qualora non rileyli estremi per pronunciare la
decadenza dalla potesta, puo adottare sulla baseadvalutazione che tenga
conto delle circostanze del caso concreto, i provaenti — il cui contenuto
non é tipizzato dal legislatore — piu idonei natéresse del minore. Il giudice,
inoltre, con provvedimento sempre revocabile puEpaire, ai sensi dell’art.
333 c.c., l'allontanamento del minore dalla reskerfamiliare, ovvero
I'allontanamento del genitore o convivente che rattlh o abusa del minore
(®% . Il figlio, anche adottivo, e, in sua mancanizdiscendenti prossimi non
sono tenuti alladempimento dell’'obbligo di prestalimenti al genitore nei
confronti del quale e stata pronunciata la decaalélaila potesta genitoriale e
possono escluderlo dalla successione, per i faii @on integrano i casi

d’'indegnita,exart. 463 c.p.p. (art. 448bisc.c.).

8 S. VERONESI L'intervento del giudice nell’esercizio della poi&slei genitorj cit., p. 69
ss.

86



Ebbene, accanto ai rimedi di natura civilistiddegislatore penale ha
introdotto nel codice di rito la misura cautelarscgplinata dall’art. 288 c.p.p.,
modellata sull’analoga figura delineata m¥bgetto del codice di procedura
penaledel 1978 ed ispirata dalla disciplina prevista pl@vigente combinato
disposto degli artt. 34 e 140 c.f)(

In particolare, la natura dello strumento caugeiarcommento sembra
richiedere «una ontologica ricongiungibilita trasoma e pericolo che il
permanere di quella potesta determina per gli éswrdel minore: abuso
commesso, dunque, o abuso potenziale, costituiscanioen guardare, la
naturale proiezione finalistica della misur&S).(

I nesso tra la strategia cautelare interdittializzata alla
salvaguardia delle esigenze individuate dall’am4,2comma 1 lett. a) e c),
c.p.p., € la fattispecie penale di riferimento ageelunque evidente, poiché lo
strumento incide «(...) sull’esercizio di quegli siepoteri in relazione ai
guali 'abuso appare perpetrato, ed avvalendosigdali non solo potrebbe
verificarsi una reiterazione di analoghe condottea altresi porsi nel
successivdter processuales ().

L'applicazione della misurade qua comporta, pertanto, «la
delegittimazione del soggetto colpito, cosi chenévai atti posti in essere —
nonostante I'interdizione — devono considerarsfficaci» (2).

Lo strumento cautelare, inoltre, ai sensi del sdoocomma dell’art.
288 c.p.p., puo trovare applicazione oltre i lingilittali, «qualora si proceda
per un delitto contro la liberta sessuale ovvenoym® dei delitti previsti dagli
articoli 530 e 571 del codice penale, commesso annd di prossimi

congiunti».

% F. PERONI/Le misure interdittive nel sistema delle cautelagle cit., p. 116. Sottolinea la
scarsa “fantasia” del legislatore, A. MACCHI8punti in tema di misure interdittiv8155.

8 A. MACCHIA, Spunti in tema di misure interdittiveit., 3155.

87 Cass. pen., sez. llI, 12 luglio 2001, Calabres€,.E.D. Cass. n219993.

8 |. CESARIS Sospensione dall’esercizio della potesta dei geinitit., p. 473.
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La tecnica normativa impiegata dal legislatorseginala, tuttavia, per
la sua lacunosita: non si comprende, infatti, rédio dell’esclusione di
fattispecie di reato come quelle previste dall&T0 c.p. (violazione degli
obblighi di assistenza famigliare), dall’art. 57.8.qsottrazione consensuale di
minorenni) e dall’art. 574 c.p. (sottrazione digmre incapaci)y).

D’altra parte, il testo del comma in esame desersletto tenendo
presente la riforma della disciplina incriminatridelle condotte lesive della
liberta sessuale, introdotta dalla I. 15 febbre@6, n. 66, che ha abrogato il
capo | del titolo IX del libro secondo del codicengle, introducendo tutte
fattispecie di reato, salvo l'art. 609quinquiesc.p., punite con la reclusione
superiore nel massimo a tre anni. Si tratta altirstabilire se la novella
legislativa sia consistita in umbolitio criminis ovvero, come sembra
preferibile, se si sia verificato un fenomeno dicssione di leggi nel tempo
).

Ne consegue che il testo del secondo comma desereeoggi
aggiornato da una lettura abrogatrice del rinvidal 530 c.p.p. ed
intendendo il riferimento ai delitti «contro la éitia sessuale» come rinvio ai
delitti contro la liberta personale di cui aglita09 —bise ss. c.p.

In ogni caso, sembrano condivisibili i dubbi avanzsulla concreta
utilita dello strumento interdittivo in commento rpan duplice ordine di
ragioni: sotto un primo aspetto, relativo alla matdella cautela, la misucde
guaappare una replica degli strumenti di matricelisitita; sotto un secondo
profilo, la sospensione dell’esercizio della pciedi genitori, risulta inidonea
a soddisfare le esigenze cautelari, quando si ttatlelitti contro la liberta

personale, «giacché solo [lallontanamento dell'itapm dall’ambiente

8 F. PERONI, Misure interdittive (dir. proc. pel cit., p. 743. Nello stesso senso A.
MACCHIA, Spunti in tema di misure interdittiveit., p. 3155.

% per tutti, A. CADOPPlart. 3, in Id. (a cura di),Commentario delle norme contro la
violenza sessuale e della legge contro la pedofilied., Padova, 1999, p. 109.
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familiare (conseguibile soltanto attraverso le pjtavi misure coercitive)

potrebbe impedire la reiterazionés) di tali gravi condotte.

Il. 2. — La sospensione dall’esercizio di un publio ufficio o servizio.

L'art. 289 c.p.p. consente al giudice di interdieenporaneamente al
soggetto interessato dalla misu?d,(“in tutto o in parte”, le attivita inerenti
all'ufficio o al servizio ricopertof).

Appare dunque necessario definire preliminarmehtperimetro di
operativita della misurale qua sotto il profilo soggettivo, lo strumento
cautelare si applica nei confronti del pubblicaaiéiie o dell'incaricato di un

pubblico servizio, secondo le definizioni fornitegli artt. 357 e 358 c.p., con

1. CESARIS,Sospensione dall'esercizio della potesta dei geinitit., p. 472.

%2 Deve essere preliminarmente rilevata I'imprecisidgarminologica del legislatore che al
primo comma utilizza il termine “imputato”, mentnel secondo periodo del secondo comma
disciplina espressamente la possibilita di appdidammisura anche all'indagato nel corso delle
indagini preliminari.

% |n argomento, G. AMATOArtt. 288 - 290 cit., p. 105 ss.; A. MITTONEArt. 289 in
Commento al nuovo codice di procedura penai¢, p. 146 ss.; F. PERONLe misure
interdittive nel sistema delle cautele pendadit., p. 117 ss.; M. CUSATTILa misura
cautelare interdittiva della sospensione dall’eseic di un pubblico ufficipin Nuovo dir,
1991, p. 932 ss.; A. MACCHIASpunti in tema di misure interdittiveeit.,, p. 3156; E.
MARZADURI, Art. 2 I. 16 luglio 1997, n. 234in Leg. pen. 1997, p. 750; M.
MADDALENA, L'abuso d'ufficio: luci ed ombre di un’attesa rifmia Profili processualj in
Dir. pen. proc, 1997, p. 1055; G. GAETA,a sospensione dal pubblico ufficio nella novella
della l. n. 234 del 1997n Gazz. giur, 1998, n. 6, p. 2 ss.; G. DE STEFANOGinterrogatorio
preventivoex art. 289, comma 2, c.p.p.: restano le perplessitBasratio e sulla coerenza
costituzionale dell’istitutpin Cass. pen.2002, p. 215 ss.; M. FERRAIOLL 'interrogatorio
dell'indagato prima della sospensione da un pulibligficio o servizipin F. Cutrupi (a cura
di), La modifica dell'abuso di ufficio e le nuove norsé diritto di difesa Milano, 1997, p.
217 ss.; L. CESARISSospensione dall’esercizio di un pubblico ufficisewviziq cit., p. 474
ss.; G. MAZZI, Art. 288 in Codice di procedura penale. Rassegna di giurispnzdee di
dottrinag, cit., p. 310 ss.; F. PERONMisure interdittive (dir. proc. peh. cit., p. 743; A.
MARANDOLA, Interdizione di pubblico ufficio e nuove funziorél dlipendentein Foro
Ambr, 2001, p. 366; E. APRILEp. cit, 379 ss.; G. SPANGHERrt. 289 in Codice di
procedura penale commentatit. p. 2217; F. CHERUBINIArt. 289 in Codice di procedura
penale ipertestualecit., p. 1197 ss.; M. DE GIORGIO — M. GUAGLIANG®p. cit, p. 37 ss.
Con riferimento all'applicazione della misuda quain caso di procedimento relativo a reati
ministeriali, ex art. 10, comma 4, |. cost., 16 gennaio 1998, rsi Meda, ampiamente, P.
DELL’ANNO, Il procedimento per i reati ministerialMilano, 2001, p. 321 ss.
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I'esclusione quindi di tutti coloro che non sianogadfficabili in tali termini,
come ad esempio gli esercenti di un servizio difioh necessita.

In particolare, con la positivizzazione della canoae “oggettivo —
funzionale”, ad opera della |. 26 aprile 1990, 6, & qualita di pubblico
ufficiale e attribuita, ai sensi dell’art. 357 ¢.@ colui che esercita una
pubblica funzione legislativa, giudiziaria, ammingdiva, senza che sia
necessaria la presenza di un rapporto formalepdindienza dallo Stato o da
altro ente pubblico; persona incaricata di un pigbldervizio, ai sensi dell’art.
358 c.p., e invece «chi presta, a qualunque titodgyubblico servizio», che si
realizza in un’attivita che, «seppur disciplinatgari della pubblica funzione,
risulta pero priva dei poteri tipici di quest’ultared esclude dal suo novero le
semplici mansioni di ordine e la prestazione dopera meramente materiale»
(94)'

L’interdizione inoltre non pud aggredire attribuzicsoggettive, come
ad esempio titoli, dignita, decorazioni, la cui s@&€one assumerebbe una
valenza sanzionatoria, del tutto estranea all’&tuwhsciplina delle misure
cautelari {?).

Per espressa previsione dell’ultimo comma dellam@aoiin esame,
inoltre, il mezzo cautelarde quonon si applica agli uffici elettivi ricoperti per
diretta investitura popolare: da un lato, infaitijegislatore ha avvertito la
necessita di evitare possibili strumentalizzazitpolitiche” dei congegni
cautelari, dall’altro, si e cercato di tutelare Jalonta popolare quale si
manifesta nelle funzioni elettive degli uffici pramanti direttamente dalla
volonta politica dei cittadini®f).

% 3. ROSSI|ncaricato di pubblico servizio e concezione oggattpermangono le incertezze
giurisprudenzialj in Dir. pen. proc, 2008, p. 614, cui si rinvia anche per I'ampialibigrafia
riportata.

% F. PERONIMisure interdittive (dir. pen. pro.cit.,, p. 743ContraG. ASCIONE — D. DE
BIASE, La liberta personale nel nuovo processo penaile, p. 215.

% A. DIDDI, Tipologia di misurecit., p. 142, il quale osserva che la misura driwece
applicazione nelle ipotesi di uffici elettivi dic@ndo grado, come quelli di assessore.
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Maggiori problemi interpretativi sorgono inveceerp l'esatta
determinazione del contenuto della misura, cheaf@ehdantalla sanzione
accessoria prevista dall’art. 28 c.p.

Secondo un primo orientamento, la finalita di preatene speciale di
cui allart. 274, comma 1 lettc), c.p.p., richiede che la sospensione
dall’esercizio di un pubblico ufficio o servizio nanterdica esclusivamente le
attivita oggettivamente qualificabili come espressi di pubblico ufficio o
servizio, ma inibisca anche lesercizio di attivitad esse inerenti,
indipendentemente dalla natura pubblicistica distjuktime ().

In senso contrario si € osservato che la delinttezidella sospensione
soltanto dell'ufficio nel cui esercizio é stato amesso il reato € imposta dalla
necessita di evitare la trasformazione dell'istituiterdittivo in uno strumento
di tutela general — preventivd®( Del resto, un’estensione della misura
interdittiva anche ad attivita prive della natunabplicistica, seppur inerenti
'esercizio del pubblico ufficio o servizio, potied comportare la
sovrapponibilita della misura in esame con la naisdella sospensione
dall’'esercizio dell’attivita professionale discimdita dall’art. 290 c.p.p.

In ogni caso, come €& stato riconosciuto dalla gpridenza di
legittimita, 'eventuale dismissione dalla caricd’@saurimento dell’incarico
«non impedisce il giudizio di prognosi sfavorevaieca la commissione di
reati della stessa specie%)( da un lato, perché «il referente normativo &
attestato sulla (probabile) commissione di redtadstessa specie, cioé di reati
che offendono lo stesso bene giuridico, e non gjid della fattispecie per cui
si procede»'?%); dall’altro, perché il concreto pericolo di re#gione di delitti

" F. PERONI,Misure interdittive (dir. pen. prog. cit., p. 743. Nello stesso senso, Trib.
Milano, sez. Xl, ord. 18 settembre 2000, Fn Ambr, 2001, p. 365 ss., con nota di A.
MARANDOLA, Interdizione di pubblico ufficio e nuove funzioel dipendentecit.

% A. MITTONE, Art. 289 cit., p. 151.

% Cass. pen., sez. fer., 3 settembre 1992, Furla@@gass. pen.1993, p. 1770.

190 Cass. pen., sez. fer., 3 settembre 1992, Furitanp c1770.
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della stessa specie «va desunto dalle circostanZattd e dallhumusdi
reiterazione di delitti nei quali il soggetto opei®).

Devono essere, inoltre, sottolineate le differestzetturali e funzionali
che regolano la molteplicita degli strumenti inteid (*°) previsti dal settore
amministrativo dell’ordinamento rispetto alla migwli cui all’art. 289 c.p.p.

Sul punto si registra I'intervento della Corte doiionale, secondo cui
«la misura cautelare della sospensione obbligatalga funzione o
dall’'ufficio dei dipendenti delle Pubbliche Ammiftiazioni disposta dall’art.
15, comma 4 septieslegge 19 marzo 1990, n. 55, come modificato aall’
1, legge 18 gennaio 1992, n. 16, in conseguenzidmetinvio a giudizio per i
delitti di criminalita organizzata di cui al comnia lett. @), art. 15 cit., si
differenzia dalle misure di interdizione dall'ufitc adottabili dal Giudice
penale a norma dell'art. 289 c.p.p., assoggettatndizioni connesse con dli
scopi del processo, perché risponde, invece aéregégproprie della funzione
amministrativa ed é adottata con un provvedimemongistrativo, seppur
vincolato, connesso all'interesse della colletéivili evitare il pregiudizio per
la credibilitd del’amministrazione per il pubblisg*®3.

L’autonomia del provvedimentoex art. 289 c.p.p., rispetto ai
provvedimenti cautelari assunti dalle autorita amigtiative trova peraltro
un’ulteriore conferma nella disciplina del codideritb: I'art. 308, comma 3,
C.p.p., precisa, infatti, che I'estinzione dellesorie interdittive non pregiudica
I'esercizio dei poteri che la legge attribuiscegaldice penale o ad altre
autorita nell'applicazione di pene accessorie aaltie misure interdittive.
D’altra parte, l'art. 662, comma 2, c.p.p., in teghaesecuzione delle pene

accessorie, prescrive che per la determinazioria dghtiva durata si computa

101 Cass. pen., sez. VI, 23 marzo 1990, Damiarrah. n. proc. pen1993, p. 631.

102) 'CESARIS,Sospensione dall’esercizio di un pubblico ufficisenviziq cit., p. 478 ss.

193 Corte Cost., 3 giugno 1999, n. 206,Gons. Statp1999, p. 782. Nello stesso senso, F.
PERONI, Le misure interdittive nel sistema delle cautelegle cit., p. 237; A. DIDDI,
Tipologie di misurgcit., p. 142.
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la misura interdittiva di contenuto corrispondeetgentualmente disposta a
norma degli artt. 288, 289, 290 c.p.p.

Il periodo di tempo in cui & stata applicata lasumé& cautelare
amministrativo di carattere interdittivo, invecennviene considerato, né ai
fini del computo dei termini indicati nel secondmuma dell’art. 308 c.p.p, né
ai fini della determinazione della pena accessarsede esecutiva.

In definitiva, pur segnalando l'esigenza di unaoaalizzazione della
materia, deve essere rilevato che «in realta i prevvedimenti (quello
giudiziario e quello amministrativo) rispondonoiafita ben diverse: il primo
di tutela di esigenze cautelari in chiave probataipreventiva, il secondo
sostanzialmente di salvaguardia dellimmagine deka» t°4).

La soglia edittale prevista per le misure intendit inoltre, &€ derogata
dal comma 2 dell’art. 289 c.p.p., che consentepliapzione delle misure,
anche al di fuori dei limiti di pena previsti, qoed si proceda per un delitto
contro la pubblica amministrazione. La previsionerogatoria suscita
perplessita, perché «da un lato appare ridondéinendo col comprendere
ipotesi delittuose nelle quali gli agenti non sgubblici, dall'altro appare
riduttiva, finendo coll’escludere casi nei quali taisura interdittiva ben
svolgerebbe funzioni cautelari (si pensi ad e mibtesi di falsita in attex
artt. 477, 478, 480 c.p.)3%).

All'originaria formulazione del comma in esame ldgislatore ha
aggiunto un periodo dall’art. 2, comma 1, della@.luglio 1997, n. 2349,
secondo cui nel corso delle indagini preliminanin@ di decidere sulla
richiesta del pubblico ministero di sospensiond’a@srcizio di un pubblico

104) 'CESARIS,Sospensione dall’esercizio di un pubblico ufficisenviziq cit., p. 480.

15| 'CESARIS,Sospensione dall’esercizio di un pubblico ufficisenviziq cit., p. 476.

1% £ MARZADURI, Art. 2 I. 16 luglio 1997, n. 234cit., p. 750 ss.; M. FERRAIOLI,
L'interrogatorio dell'indagato prima della sospewsie da un pubblico ufficio o servizioit.,
p. 217 ss; M. D'ORAZI Profili processuali della legge di riforma dell’'aba di ufficig in
AA.VV., Le nuove leggi penalPadova, 1998, p. 70 ss.
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ufficio o servizio, il giudice procede all'interratprio dell’indagato, con le
modalita indicate dagli articoli 64 e 65 c.p.’)

Ne deriva, quindi, che e stato in tal modo intréaobel tessuto
codicistico un’ipotesi peculiare di interrogatori@nticipato rispetto
all'adozione della cautela: si tratterebbe di un &inzionale al contraddittorio
con il pubblico ministero davanti al giudice soitgrofilo della legittimita e
dell'opportunita delliniziativa cautelare, con laonseguenza che tale
interrogatorio sarebbe diretto a soddisfare le sstegfinalita di garanzia
proprie dellomologa formalita prevista in via omdria dall’'art. 294 c.p.p.»
(108)_

L’interrogatorio preventivo integra dunque un pagsga fondamentale
della complessa dinamica cautelare interdittivaussiste quale che sia |l
delitto per cui si procede e, quindi, anche nedkgsi di un reato diverso da
quelli contro la pubblica amministrazioné®, in quanto funzionale ad
assicurare un’autotutela al soggetto nel procedinencidentale relativo
all’applicazione dello strumento di cautele quo(*'9).

Si ritiene inoltre che I'omissione di tale incomberede il diritto di
difesa ed €& causa di nullita di ordine generale egimte intermedio
dell'ordinanza ai sensi dellart. 178, comma 1.le}t c.p.p. t'9, con la
conseguenza che l'inosservanza di tale obbligo @sgere rilevata d’ufficio

dal giudice in sede di impugnazione, anche nellépbin cui la difesa non

197 Un'ipotesi ulteriore di contraddittorio anticipa® disciplinata dall’art. 302 c.p.p.; in
argomento, L. GIULIANI,Interrogatorio di garanziain Enc. dir, Annali, Vol. Ill, Milano,
2010, p. 783.

198 £ PERONIMisure interdittive (diritto processuale penjleit., p. 746.

199 ¢ PERONI Misure interdittive (diritto processuale penjleit., p. 747.

110 Cass. pen., sez. |, 17 gennaio 2011, n. 1579@,ED Cassn. 249963; Cass. pen., sez.
VI, 6 novembre 2009, n. 4621®j n. 245539; Cass. pen., sez. V, 30 maggio 1999;irsli,

in Cass. pen.2000, p. 709.

11 pyo essere ipotizzata una simmetrica nullita aigie della partecipazione del pubblico
ministero,exart. 178, comma 1, lett. b), c.p.p. E. MARZADURIit. 2 I. 16 luglio 1997, n.
234, cit., p. 757.
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sollevi I'eccezione nei motivi di appello, integcinun irrinunciabile diritto
dellimpugnante ed un incombente procedurale iretispbile 19).

In particolare, si registrano dubbi interpretatigulla necessita
dell'interrogatorio preventivo nelle ipotesi in daimisura venga applicata dal
tribunale della liberta a seguito di accoglimentell'dppello pubblico
ministero.

Secondo un primo orientamento, «qualora il tribergglla liberta, in
accoglimento dell'appello del pubblico ministeropplchi la misura
interdittiva della sospensione dall’esercizio dipubblico ufficio o servizio,
ha I'obbligo di procedere al previo interrogatomell'indagato prescritto
dall'art. 289, comma 2 (come modificato dall’artl. 234/97), verificandosi ,
in mancanza la nullita generale intermedio di cliah 178 lett. ¢ per
violazione dei diritti di difesa»'t3).

In senso contrario la Corte ha perdo anche afferrahto «in tema di
applicazione di misure interdittive, il previo imtegatorio dell'indagato e
richiesto soltanto quando le suddette misure siataie specificamente
richieste dal pubblico ministero, non quando, came#la specie, avendo il
pubblico ministero richiesto una misura coercitiVaribunale della liberta
abbia disatteso tale richiesta, applicando invacaisura interdittiva»'t¥).

Secondo un ulteriore orientamento, «il tribunaleonpinciando

sull’appello del pubblico ministero avverso l'ordimza del giudice per le

11217 questo senso, Trib. Palermo, 9 novembre 2004, B Giur. merito, 2002, p. 503.

113 Cass. pen., sez, VI, 8 luglio 1998, Lo BugioArch. n. proc. pen.1998, p. 884. Nello
stesso senso, Cass., pen., sez. V, 12 luglio 204boni, inC.E.D Cassn. 248154; Cass.
pen., sez. VI, 5 febbraio 2008, Introcas®, n. 239728; Cass. pen., sez. VI, 24 maggio 2000,
Corea,ivi n. 217318; Cass. pen., sez. VI, 15 maggio 2000Risxo0, inCass. pen.2001, p.
1571.

114 Cass. pen., sez. VI, 24 maggio 2000, Scelséyih. n. proc. pen.2001, p. 215; in senso
conforme, Cass. pen., sez. VI, 12 giugno 201250932, inDir. pen. proc, 2012, p. 959 con
nota di F. PERONIEsclusa la necessita dell'interrogatorio anticipate la sospensionex

art. 289 comma 2 c.p.p. € disposta dal giudice'ajglello cautelare Cass. pen., sez. VI,
primo aprile 2009, Annunziata, @.E.D. Cassn. 244185; Cass. pen., sez. VI, 16 dicembre
2008, Cosentinoivi n. 244386; Cass. pen., sez. VI, 5 dicembre 2002GiDrgio, ivi n.
223115.
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indagini preliminari di rigetto della richiesta @ipplicazione della misura
interdittiva della sospensione dall’esercizio dipubblico ufficio o servizio,
non ha alcun obbligo di procedere al preventiveriogatorio di garanzia
dell'indagato qualora ritenga di respingere il guae» t*9).

In ogni caso, la laconicita dell'interpolazione ikgtiva pone
all'interprete seri problemi d’inserimento dell’digo di interrogatorio
preventivo all'interno del procedimento cauteldareprimo luogo, per quanto
attiene alle formalita introduttive dell'interrogeito, sembra necessario
richiamare l'art. 375, comma 3, c.p.p., per quaatbene alle formalita
dell'invito a comparire, e I'art. 294, comma 4, .p.p sul tempestivo avviso del
compimento dell'atto che deve essere dato al difen® sulle modalita
dell'interrogatorio.

Maggiori problemi si pongono invece con riferimeraie modalita
delladiscoverydegli atti per la difesa: in assenza di una dispose estensiva
dell’'art. 293 c.p.p., relativo al meccanismo di dgipo degli atti, «il contributo
difensivo si rivelera assai esiguo, esaurendosisiquaevitabilmente
nell'offerta di considerazioni di ordine logico -ugdico volte ad evitare
un’acritica adesione all'iniziativa del p.m. od raassimo nell’allegazione di
fatti che, una volta provati, potrebbero neutraiezi contenuti accusatori»
(116)'

Non sembra invece superabile il silenzio del Iedse
sull'utilizzabilita dibattimentale, ai sensi delta503, comma 6, c.p.p., delle
dichiarazioni rese nel corso dell'interrogatorioeyentivo: I'esclusione
dell'interrogatorio di cui all’art. 289, comma 2p., dal novero degli atti per
i quali e prevista la piena utilizzabilita a seqguitel’avvenuta contestazione,
induce a ritenere che «la sia pure attenuata ewtaitB di tale opzione

impedisca un corretto ricorso all'analogia, anchaen si puo fare a meno di

115 Cass. pen., sez. VI, 15 ottobre 2003, BrunGass. pen.2004, p. 4159.
18 E MARZADURI, Art. 2 I. 16 luglio 1997, n. 234it., p. 754.
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avvertire l'incoerenza della soluzione normativaiceenutasi a realizzare»
(117)_

Un ulteriore profilo problematico attiene poi aliderto rapporto che
intercorre tra la fattispecie in commento e [limbgatorio successivo
all'adozione della misura, previsto dall’'art. 28émma 1 -bisc.p.p.

A tale proposito, pur rilevando I'indubbia razioitaldella soluzione
che ritiene di superare l'incongruenza di un dopgdempimento ispirato da
un'identicaratio ('3, il dettato normativo sembra suggerire «di pegiare
I'(altrimenti) artificiosa replica dell'interrogat, non foss’altro per
assicurare il recuperax postdi quelle opportunita di contraddittorio precluse
nella sede anticipata’$'®). Pud comunque osservarsi che la scelta legialativ

di limitare I'operativita dell’obbligo dell”interogatorio preventivo” alla sola
ipotesi di cui all’art. 289 c.p.p., pone dubbi dgittimita costituzionale, per il
contrasto della previsione in esame con il canamagionevolezza cui devono

essere ispirate le scelte legislatiV&)(

II. 3. — Il divieto temporaneo di esercitare deternmate attivita

professionali o imprenditoriali.

La terza misura interdittiva prevista dal codice rdo consiste

nell'interdizione temporanea, “in tutto o in partedelle attivita inerenti

17E MARZADURI, Art. 2 I. 16 luglio 1997, n. 234it., p. 757.

118 M. D'ORAZI, Profili processuali della legge di riforma dell’aba d'ufficig cit., p. 73.

119 F PERONI,Misure interdittive (diritto processuale penalejt., p. 747. Sui rapporti tra
l'interrogatorio preventivo previsto dall'art. 288pmma 2, c.p.p. e quello previsto dall’art.
294, comma 1 — bis, c.p.p., v. anéhiza § 7.

120 £ PERONI,Misure interdittive (diritto processuale penalait., p. 747. Sottolineano
parimenti l'irragionevolezza della scelta legisfatidi limitare l'interrogatorio della persona
sottoposta alle indagini alla sola misura intenditt prevista dall'art. 289 c.p.p., M.
FERRAIOLI, L'interrogatorio dell'indagato prima della sospeisie da un pubblico ufficio o
serviziq cit., p. 231; E. MARZADURI, Sulart. 2 I. 16 luglio 1997,n. 234cit., p. 755; M.
MADDALENA, L'abuso d'ufficio: luci ed ombre di un’attesa rifma. Profili processuali
cit., p. 1057.
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all'esercizio di determinate professioni, impreseffici direttivi delle persone
giuridiche e delle impresé?).

Anche per tale misura va preliminarmente delimitdtambito
applicativo: sotto un primo profilo, la nozione“grofessione”, a differenza di
quanto previsto dal dettato normativo dedicato glne accessorie di
omologo contenuto, previste dagli artt. 30 e 35, cipulta disancorata dalla
titolarita di uno speciale permesso o una speaiilkitazione, autorizzazione o
licenza dell’'autorita con la conseguenza che, pateffinizione del perimetro
applicativo, sembra doversi fare riferimento al aetto di “professione”
nell’ampio senso previsto dal codice civile, aisatell'art. 2229 c.c.'d.

Per quanto invece riguarda l'interdizione daglfiaufdirettivi delle
persone giuridiche o delle imprese, e stato recdpdtituto delineato dagli
artt. 32 —bis e 35 c.p., inserito nell’ordito codicistico rispetimente dagli
artt. 120 e 123 della I. 24 novembre 1981, n. 689.

La misurade quaappare dunque rivolta, non solo a chi possa essere
definito come “imprenditore’ex artt. 2082 e 2083 c.c., ma anche ad ulteriori
figure, caratterizzate dalla titolarita di ufficiretivi di imprese e di persone

giuridiche, quali gli amministratori, i sindacijiquidatori, i direttori generali

2L |1n argomento, G. AMATOArtt. 288 — 290 cit., p. 105 ss.; A. MITTONEArt. 29Q in
Commento al nuovo codice di procedura penai., p. 154 ss.; P. CAPUTivieto
temporaneo di esercitare determinate attivita pssfenali o imprenditoriali D. disc. pen.
IV, Torino, 1990, p. 162: F. PERONLe misure interdittive nel sistema delle cautelagle
cit., p. 120 ss.; A. MACCHIASpunti in tema di misure interdittiveit., p. 3155; G. MAZZI,
Art. 29Q in Codice di procedura penale. Rassegna di giurispnzdee di dottrinacit., p. 313
ss.; F. PERONIMisure interdittive (dir. proc. peh.cit.,, p. 744 ss.; E. APRILEp. cit, p.
382 ss.; G. SPANGHERrt. 29Q in Codice di procedura penale commentatid. p. 2218
ss.; F. CHERUBINIArt. 29Q in Codice di procedura penale ipertestuadé., p. 1199 ss.; M.
DE GIORGIO — M. GUAGLIANI, Le misure interdittive a carico delle persone figce
giuridiche, cit., p. 51 ss.

122 £ PERONI, Misure interdittive (dir. pen. prog.)cit., p. 744; in senso contrario A.
MITTONE, Art. 29Q cit., p. 156, secondo cui, nonostante la nongarcoincidenza letterale
tra le disposizioni del codice penaéxartt. 30 e 35 c.p., e quella del codice di ritosemsi
dell'art. 290 c.p.p., rimarrebbe immutato il caga¢t di attivita “vigilata” da parte dell’autorita,
che contraddistingue le corrispondenti pene accesso
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ed ogni altro rappresentate legale dell'impresalbeste, in quanto titolare di
funzioni direttive {%9).

L'omesso riferimento alle “arti”, invece, sembrasckidere
I'applicazione delle misure alle numerose fattispedi lavoro autonomo,
«talora assoggettato a regime di licenza e a spleeiforme di tutela penale»
(**% e che non siano sussumibili nella nozione digssibne od impresa.

In ogni caso, va ribadito che la misura di cuiaatl 290 c.p.p., al pari
delle altre misure interdittive, e diversamentelalglene accessorie, non
produce effetti sanzionatori, come ad esempio lzadenza dal permesso o
dall’abilitazione éxart. 30 c.p.), che sarebbero del tutto inconciliadmn la
natura cautelare e provvisoria delle misure in cemm ().

Il secondo comma dell’art. 290 c.p.p., simmetr@tesecondo comma
delle altre misure interdittive’{), prevede esplicite deroghe ai limiti edittali,
quando si procede per un delitto contro l'incoldmipubblica o contro
'economia pubblica, I'industria e il commercio @re per alcuni delitti
previsti dalle disposizioni penali in materia dceda e di consorzi o dagli artt.
353, 355, 373, 380 e 381 c.p.

La disposizione normativa era completata dal dispdall’art. 184 del
d. Igs. 24 febbraio 1998, n. 58, (cosiddetto TWhRg stabiliva la possibilita di
applicare la misuraex art. 290 c.p.p., ai delitti di abuso di informazion
privilegiate ed aggiotaggio, anche al di fuori bimiti di pena generali previsti
per le misure interdittive. La |. 18 aprile 2005,62 ha introdotto rilevanti
novita all'interno della disciplina dettata dallgs. n. 58 del 1998, abrogando
I'esplicita previsione dell'applicazione dettatall@at. 184. Dal quadro cosi

123 PERONIMisure interdittive (dir. pen. prog.kit., p. 744 e s.

124 £ PERONI Misure interdittive (dir. pen. prog.kit., p. 744.

125G, AMATO, Artt. 288- 290 cit. p. 110.

126 Anche la formulazione dell'art. 290, comma 2, g.pal pari dei simmetrici commi delle
altre due misure interdittive, crea evidenti disanie: «da un lato, figurano attratte nell’orbita
della norma in esame fattispecie autonomamentebilagser soglia edittale, di determinare
l'intervento cautelare interdittivo; da un altropegularmene, la cautela pud risultare in
concreto adottabile anche in relazione a condattgravita assai modesta», F. PERONI,
Misure interdittive (dir. pen. proc.kit., p. 745.
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mutato, risulta che la soglia di pena stabilita peeati diinsider trading
(odierno art. 184 d. Igs. n. 58 del 1998) e di mpalaizione del mercato (art.
185 d. Igs. n. 58 del 1998), peraltro ulteriormesienentata dall'art. 39 della
l. 28 dicembre 2005 n. 262, rende oggi possibadeplicazione della misura
cautelarale quasenza la necessita di un’apposita previsione novenat

Delicati problemi, che devono essere risolti a#rae attente scelte
ermeneutiche, si pongono invece in ordine al coaniento tra la cautela in
esame e le omologhe fattispecie di fonte extragemgiali i provvedimenti di
inabilitazione previsti dai diversi ordinamenti fessionali.

In tema di rapporti tra la misura interdittiva pna la sospensione
dall'esercizio della professione di avvocato, degsere segnalato il costante
orientamento secondo cui, «il procedimento discglk € autonomo rispetto
al procedimento penale, sicché la sussistenza girocedimento penale non
obbliga alla sospensione del procedimento dis@péininstauratosi per lo
stesso»'t).

Maggiori incertezze interpretative si sono registranvece, in ordine
ai rapporti tra i mezzi interdittivi previsti daglrtt. 289 e 290 c.p.p. e le norme
che regolavano la sospensione dall’esercizio daitdessione di notaio, ai
sensi degli artt. 139 e 140 |. febbraio 1913, n(*83.

127 Consiglio Nazionale Forense, 11 novembre 1998141, in Rass. for. 1999, p. 415.
Sembra pertanto corretto sottolineare I'autonomibke elifferenze che intercorrono tra gli
strumenti interdittivi. Per una completa ed esaastanalisi dei rapporti tra la misura
interdittiva in commento e la sospensione dall’eizés della professione di avvocato, L.
CAMALDO, Misura interdittiva penale e sospensione dall’esacc della professione di
avvocatgin Rass. for.2001, p. 917 ss.

128 La Corte costituzionale con la sentenza 2 febbt@®0, n. 40, irForo it., 1990, I, c. 356,
con nota di C. M. BARONE, ha affermato l'illegittita, per la violazione dell'art. 3 Cost.,
degli artt. 139 e 140 I. n. 8 del 1913, nella panteui prevedono l'inabilitazionde iuree la
destituzione di diritto del notaio, che abbia riptw una condanna per i reati indicati dalla
legge professionale “anziché riservare ogni proimedto al procedimento disciplinare”.
Anche con riferimento alla professione dei dottminmercialisti, la Corte costituzionale, con
la sentenza n. 158 del 4 aprile 1990Faro it., 1990, Il, c. 3284, ha dichiarato illegittimi, per
violazione dell'art. 3 Cost., le norme della leggefessionale (d.p.r. 27 ottobre 1953, n.
1067), che prevedeva la destituzione di diritto ¢ebfessionista come conseguenza
automatica della condanna per alcuni specificiiresnza prevedere la possibilita di una
valutazione in un autonomo procedimento discipknama Corte con la sentenza n. 16 del 18
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Secondo un orientamento  giurisprudenziale, [lintzione
dall'esercizio delle funzioni notarili, «pur potemessere disposta anche dal
giudice penale, quando trovi la sua ragion d’essell@a pendenza, a carico del
notaio di un procedimento penale, non e tuttavisinakabile alle misure
interdittive previste dagli artt. 289 e 290 c.p.avuto riguardo sia alla sua
finalita (che é quella della salvaguardia del pggste del decoro della
funzione notarile), sia all’esclusiva competenzhtdeunale civile in materia
di eventuale applicazione della definitiva sanziodesciplinare della
destituzione. Pertanto, nell'ipotesi di inabilitaze disposta dal giudice
penale, mentre valgono le norme del codice di glaigepenale concernenti le
misure cautelari, relativamente alla competenzaiedezzi d'impugnazione,
non opera invece l'art. 308 di detto codice, clesdii termini massimi di
durata delle misure interdittive, potendo esserspalita la cessazione
dell'inabilitazione soltanto in altra sede, dagtjani a ci® competenti$%).

In una successiva pronuncia la Suprema Corte hecénstabilito che
I'inabilitazione dalla funzioni notarili, «ha natrdi misura cautelare
amministrativa finalizzata all’applicazione dellangione disciplinare sicché,
ancorché disposta dal giudice, pud essere revecate volta cessati i motivi
che I'hanno determinata — non gia secondo lo schidgtineato dal codice di
rito per la revoca della misure interdittive, nam oovero non rientra, bensi
secondo la procedura disciplinata dall’art. 2631.r.10 settembre 1914, n.
1326, che attribuisce la competenza a provvedengaieria al tribunale civile
del luogo ove ha sede il distretto notarile, pregvawere del consiglio notarile
ed udito il pubblico ministero» .

gennaio 1991, irForo it, |, c. 1035, ha altresi dichiarato lillegittimitdelle norme che
stabilivano la radiazione o la destituzione di tthrisenza un apposito procedimento
disciplinare, dei dipendenti della regione dellambardia, che avessero riportato una
condanna penale. Sul punto, L. CAMALD®jisura interdittiva penale e sospensione
dall’esercizio della professione di avvocatit., p. 924 ss.

129 Cass. pen., sez. |, 23 ottobre 1997, Sic&ass. pen.1998, p. 3406.

130 Cass. pen., sez. I, 15 gennaio 1998, Bellon€ass. pen.1999, n. 1554: nonché Foro

it., 1999, Il, c. 31 ed iGiust. pen.1999, Il, c. 173.
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La Corte di cassazione ha tuttavia successivanmentato indirizzo:
richiamato I'orientamento formatosi prima dell’eatt in vigore del codice del
1988, é stato affermato che «all'inabilitazione'eskrcizio delle funzioni
notarili exart. 140 |. 16 febbraio 1913, n. 89, devono esapmicate tutte le
norme in materia di misure interdittive previsté cadice di procedura penale.
In particolare la norma di cui si tratta deve essarquadrata sotto la
previsione dell’art. 290 c.p.p. e, pertanto, pusees disposta senza il previo
interrogatorio dell'indagato (a differenza dellsgensione dall’'esercizio di un
pubblico ufficio o servizio)»'¢Y. Tale indirizzo & stato ribadito dalla Corte
anche in una successiva pronuncia, ritenendo atebllitazione all’esercizio
della professione notarile «ha natura di misuratedare interdittiva
conseguente alla promozione di un procedimento Ipes e riconducibile
alla misura del divieto temporaneo di esercitardem@nate attivita
professionali previste in via generale dall’art.0280.p.p. Ne consegue che
anche con riguardo alla suddetta misura e appleabiimite massimo di
durata previsto dall’art. 308, comma 2, c.p.p$)(

Si tratta ora di stabilire se i dubbi relativi’iajuadramento giuridico
delle sospensioni disciplinari in pendenza di urocpdimento penale
permangano anche in seguito all’entrata in vigoge d Igs. primo agosto
2006, n. 249, che ha aggiornato l'ordinamento pisware notarile,
abrogando,ex art. 52 d. Igs. n. 249 del 2006, le precedengpasizioni

relative ai mezzi cautelart®) con l'introduzione nell'impianto della I. n. 89

131 Cass. pen., sez. VI, 7 ottobre 1999, Di SabatGaiss. pen.2000, p. 2426, con nota di S.
LOGOZZO, Natura e disciplina dell'inabilitazione all’eseré@ delle funzioni notarili Nello
stesso senso, Cass. pen., sez. V, 31 maggio 20ixagno, irCass. pen 2008, p. 1964 ss.,
con nota di E. APRILE,Sulla applicabilita della disciplina codicistica e misure
interdittive alla inabilitazione provvisoria all'escizio della professione notarjlenonché,
Trib. Milano, sez. IX, 19 febbraio 2001, lForo Ambr, 2001, p. 171.

132 Cass. pen., sez. V, 31 maggio 2007, MArich. n. proc. pen2008, p. 62.

133 |In senso contrario, A. DIDDITipologie di misure cit., p. 144, il quale osserva che
l'intervenuta abrogazione degli artt. 139 e 140nl. 89 del 1913 ha reso non attuale
I'assimilabilita dell'inabilitazione all’esercizidelle funzioni notarili con la misura prevista
dall'art. 290 c.p.p.
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del 1913 degli artt. 158 sexiese 158 —septiesrelativi alla sospensione
cautelare.

In particolare, la sospensione dalle funzioni ribtache pud essere
applicata congiuntamente ad ogni altra opportursurairitenuta necessaria ai
fini cautelari, lasciando cosi al giudice il conapitli individuare i mezzi
cautelari alternativi alla sospensione dalle funzid.a sospensione dalle
funzioni, come anche le nuove misure “alternatia#fa sospensione, non
costituiscono quindi una sanzione disciplinare meanvece accadeva con la
precedente inabilitazione — bensi rappresentania déciplina della legge
notarile vere e proprie misure cautelari consistaegita sospensione temporale
dall’esercizio delle funzioni notarili ovvero nelivieto temporaneo di
esercitare la professione notarit&’

Ne deriva, pertanto, che le nuove misure cautslamo caratterizzate
dalla discrezionalita che ne presiede I'applicagio®l caso concreto e non
pil, come invece accadeva in passato, dall'autait@tiDi conseguenza,
sembra corretto ritenere che il procedimento applio delle misure cautelari
prendera avvio solamente a seguito di un’istanzagpunto presuppone un
processo valutativd{) circa i fondamenti della richiesta cautelare.

Le profonde modificazioni introdotte dal d. Igs. 249 del 2006
nell'impianto normativo della I. n. 89 del 1913 neembrano aver risolto le
incertezze sulla ricostruzione esegetica del coardento tra la legislazione
notarile, dotata di normazione e sanzioni autonemeella piu generale delle
misure interdittive nel sistema processuale penale.

La coerenza interna del sistema potrebbe in ogso essere garantita,
escludendo che il giudice penale possa applicacadeele previste dalla I. n.
89 del 1913. In effetti, si tratterebbe di due pdimenti aventi natura e
funzioni differenti: 'uno regolato dal principioi dtassativita dei mezzi

13 G. TRAPANI, L'inibizione cautelare dell'esercizio del ministernotarile, in Riv.
notariato, 2008, p. 1359 e s.
135 G. TRAPANI, L'inibizione cautelare dell’esercizio del ministenotarile, cit., p. 1360.
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cautelari e diretto all’accertamento di fattispetiche di reato, l'altro, di
matrice amministrativa, e diretto all’accertamedidleciti disciplinari, con la
conseguenza che le misure cautelari, previste daiyli158— sexiese 158 —
sectiesl. 89 del 1913, potrebbero essere applicata, altre dal collegio
dinanzi a cui si svolge il procedimento discipl@aanche dal tribunale civile,
cui spetta comunque l'applicazione delle sanziostidlinari piu gravi a

carico dei notai, ai sensi dell’art. 151 della.I88 del 1913.

Sezione lll: Gli aspetti peculiari della dinamica nterdittiva.

[ll. 1. — Il procedimento applicativo.

Le misure interdittive, rientrando nella piu ampiategoria delle
misure cautelari personali, ne seguono le regotergdéi del procedimento
applicativo.

| mezzi cautelari coercitivi e quelli interdittivlunque, possono essere
ritenuto come due sottotipi delle misure cautepsmisonali: «dette misure —
unitariamente disciplinate — sono tra loro assibiilaNell'ipotesi di esigenze
probatorie le prime (coercitive) possono esseretitgsite dalle altre
(interdittive), quando mirino a conseguire la fitel di garantire le
indispensabili cennate esigenze istruttorie comithore danno per i diritti
inviolabili dei cittadini» £39).

Il procedimento cautelare”®() & caratterizzato, dunque, per le sue

scansioni necessarie — richiesta cautelare dellippbhbinistero, ordinanza del

136 Cass. pen., sez. Ill, 28 luglio 1994, NavaCii.D. Cassn. 194672.

137 Sui tratti essenziali del procedimentte libertate tra gli altri, G. ILLUMINATI,
Presupposti delle misure cautelari e procedimenppligativo, cit., p. 67 ss.; T. BENE,
Forma ed esecuzione dei provvedimeimtiG. Spangher (diretto da)rattato di procedura
penale A. Scalfati (a cura diProve e misure cautelarLe misure cautelaricit.,, p. 153 ss.;
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giudice, interrogatorio della persona sottopostaisura cautelare personale —
e per il suo sviluppo eventuale nella fase dellpugnazioni.

Il primo momento € rappresentato dalla domanddetare avanzata

dal pubblico ministero al giudice che proced®)( I'organo della pubblica
accusa, quindi, e il titolare della scelta sul neezautelare da applicare, che si
esercita attraverso la richiesta dell'interventatekare e l'individuazione del
periculum libertatissu cui si fonda €%, con la conseguenza che spetta
all'organo della pubblica accusa il potere di deéir’'orizzonte cognitivo del
giudicede libertate(**9.
Il giudice, infatti, non puo applicare una misura grave rispetto a quella
richiesta: tale divieto, peraltro, non opera solateenel momento genetico
dell'introduzione della domanda cautelare, ma anutlecorso delle vicende
modificative delle misure, che ne comportino I'amgmento, il ripristino, la
sostituzione con una meno afflittiva per scadengiatermini di quella piu

favorevole, o la rinnovazione.

C. CARINI, Il procedimento applicativoin G. Spangher — C. Santoriello (a cura d#,
misure cautelari personaltit., p. 95 ss.

138 |n tale prospettiva, modellando le categorie dursmprocessual — civilistica dpktitume
dellacausa petendia struttura della domanda cautelare € statatrigita da E. VALENTINI,

La domanda cautelare nel sistema delle cautelegoetl§ Bologna, 2012, p. 126, nei seguenti
termini:«il pubblico ministero chiede al giudiceafiplicazione di una determinata misura
cautelare fetitunj, relativamente ad un’ipotesi delittuosa che eipi parametri edittali
prescritti dalla legge (in rapporto alla quale evittmente ipotizza la sussistenza di gravi
indizi di colpevolezza), fondando la necessita’éeilissione del provvedimento richiesto sulla
base di una (o, eventualmente, piu) tra le esigéasmativamente indicate dall'art. 274 c.p.p.
(causa petengi»

139 Sottolinea la necessita di respingere letture ictiendano rispettare il principio della
domanda nel caso in cui la richiesta cautelareinsitila prospettare la necessita di un
intervento coercitivo, senza specificare il tipor@strizione richiesta dalla pubblica accusa né
il periculumsul quale la richiesta stessa di fonda, E. VALENITIMN: domanda cautelare nel
sistema delle cautele personalit., p. 127, in particolare note 25 e 26.

190 Syl potere di iniziativa del pubblico ministereerputti, G. GIOSTRA|I giudice per le
indagini preliminari e le garanzie della liberta pnale in Riv. it. dir. pen. prog.1994, p.
1251.

105



Risulta altresi vietata la sostituzione di una urasdi sicurezza
provvisoriamente applicateex art. 312 c.p.p., con una misura coercitiva
neppure richiesta dall'organo dell’accusd)(

Al giudice non e invece preclusa lirrogazione rdisure cautelari
personali di specie diversa rispetto a quella estai dal pubblico ministero,
secondo quanto stabilito dal primo comma dell'28tl c.p.p.

Il principio della domanda cautelare, desumibigé¢lad normade qua
deve essere inteso, infatti, nel senso che il gaudbn ha il potere di disporre
una misura cautelarex officig ma puo decidere solo sulla richiesta del
pubblico ministero (salva lI'eccezione prevista 'dall 275, comma Zer,
c.p.p.): si tratterebbe infatti di un’opzione sistea del legislatore't?, che ha
voluto ribadire nella materia cautelare i principropri del processo
accusatorio, caratterizzato dalla netta differeziai@e dei ruoli tra il pubblico
ministero, che ha poteri di propulsione ma nonetiisione, e il giudice, che

puo decidere solo su iniziativa del primo.

141 Cass. pen., sez. V, 15 gennaio 2007, MGiida dir, 2007, 10, p. 64.

192 Osserva a tale riguardo A. FURGIUELEgncetto e limiti dell'acquiescenza nel processo
penale Napoli, 1998, p. 84 e s., che «la preclusionsj come la possibilita di applicare una
misura meno afflittiva, non sono espressamenteigieeda alcuna norma, ma sembrano il
risultato inevitabile di una interpretazione sisatita». L'unica disposizione specifica di
segno contrario, il comma lkis dell'art. 291 c.p.p., stabiliva la facolta per iludice di
disporre nel corso delle indagini preliminari misumeno afflittive, rispetto a quella richiesta,
qgualora il pubblico ministero non avesse espressamerichiesto di provvedere
esclusivamente in ordine alle misure indicate. Thdéposizione, introdotta dall’art. 12 del d.
Igs. 14 gennaio 1992, n. 12, risultava « una noshagliata » e appariva «incompatibile con
gli interventi ex officioammessi dall'art. 299, commi 1-3», in questo seRs€ORDERO,
Procedura penalelX ed., Milano, 2012, p. 515. La disposiziote quaera uscita comunque
indenne dal giudizio di compatibilita costituzioeakecondo quanto stabilito da Corte Cost.,
22 gennaio 1992, n. 4, f@iur. cost 1992, p. 20, con nota adesiva di M. CHIAVARIOna
sentenza rispettosa dei ruoli “naturali” del pubbti ministero e del giudi¢én argomento, si
rinvia altresi a M.R. GRANDILONEQsservazioni sul rapporto tra chiesto e pronunziato
tema di misure cautelarin Giust. pen. 1994, I, p. 372 ss. In ogni caso, il commaig é
stato abrogato dall’art. 8 della |. 8 agosto 199532. In argomento, G. GIOSTRAst. 8 1. 8
agosto 1995, n. 332n AA.VV., Madifiche al codice di procedura penalduovi diritti della
difesa e riforma della custodia cautelarBadova, 1995, p. 121 ss. Va infine registrato il
costante orientamento della giurisprudenza di tiegit,, espresso da Cass. pen., sez. |, 20
febbraio 1998, Martorana, iRiv. pen, 1998, p. 723, secondo cui il divieto di applicarea
misura meno grave sussisterebbe in presenza diahasta di provvedere soltanto sulla pit
grave misura proposta, la quale si formulata in iBranassolutamente specifica, cosi da
escludere la facolta discrezionale del giudiceigfiaire una misura meno afflittiva.
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Ne deriva, quindi, che il giudice pur non potemtisporre una misura
piu grave di quella richiesta dal pubblico ministeha invece il potere di
disporne una meno grave. E cid non soltanto peirchguest'ultimo caso il
favor libertatisincide, limitandolo, sul principio della domandautelare 1*3),
quanto perché “il piu” comprende “il meno”, sicah@rincipio della domanda
e propriamente rispettato anche quando il giudmggiea una misura meno
grave di quella richiestd) .

Di conseguenza, il giudice pud applicare una naisuaterdittiva in
luogo della misura coercitiva richiesta, purché gspettata una duplice
condizione: la misura disposta sia in concreto mafftittiva di quella
richiesta; il pubblico ministero non abbia espressate vincolato la richiesta
all'applicazione di una determinata misura coevaitipoiché in tale ipotesi il
giudice si trova di fronte all’alternativa: applgane dello strumento di
coercizione cautelare richiesto ovvero rigettoaldibmanda, senza possibilita
di scelta *).

43 |n questo senso, Corte Cost., primo aprile 19989ninCass. pen.1998, p. 1894 ei¥i p.
2574 con nota di D. POTETTI principio della domanda cautelare dinanzi allaofe
Costituzionale nonché inGiur. cost, 1998, p. 823, con nota di F. ROMANO BAROCOCh
(prezioso) chiarimento sui poteri di controllo dgl.p. in materia cautelare di D. LACCHI,
Revoceaex officio delle misure cautelari personali

144 G. ILLUMINATI, Presupposti delle misure cautelacit., p. 98; D. POTETTII| principio
della domanda cautelare dinanzi alla Corte Costiitnale, cit., p. 2577 e s.

145 Cass. pen., sez. lll, 14 ottob 2008, CollantoniCiE.D. Cass.n. 241532. Nel caso
esaminato dalla corte di cassazione un architetios@to ritenuto gravemente indiziato dei
reati previsti dagli artt. 44, lett), D.P.R. 6 giugno 2001, n. 380 e 181, commhis] 22
gennaio 2004, n. 42, perché — nella sua qualitdirdttore dei lavori — in concorso col
commitente e coll’assuntore dei lavori, aveva ezalio in una zona vincolata due costruzioni
in muratura della superficie complessiva di 780 ,nig.assenza del permesso a costruire
rilasciato dall'autorita preposta alla tutela deloolo. Il giudice per le indagini preliminari, a
fronte di una richiesta del pubblico ministero,etlia esclusivamente a ottenere la misura
cautelare degli arresti domiciliari, aveva applicdh misura del divieto temporaneo di
esercitare la professione di architetto, ma ladiece era stata annullata dal Tribunale del
riesame. La corte di cassazione, a sua volta, Emud I'ordinanza impugnata, ha rilevato che
la decisione del giudice per le indagini preliminaon violava il principio della domanda
cautealre, in quanto il giudiade libertateha il potere di disporre una misura cautelare meno
grave di quella richiesta dal pubblico ministeromano che questi non abbia a meno che
questi abbia espressamente vincolato la sua riehiasuna determinata misura, cosi
escludendo chiaramente la possibilita di applicama misura meno afflittiva. Sotto tale
angolatura l'interdizione dall’esercizio della pee$ione, limitando i diritti costituzionali al
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Il pubblico ministero, inoltre, deve assolvere nére probatorio a
sostegno dell’azione cautelare, rappresentandoiualicg con la richiesta
applicativa della misura gli elementi probatoricstegno della stessa, nonché
tutti gli elementi a favore dellimputato e le ewaali deduzioni e memorie
difensive gia depositaté”f).

Ne deriva, quindi, che in ragione della “giurisdiralizzazione” del
procedimento incidentale, il giudice instaura upparto dialettico {*") con il
pubblico ministero, diretto a vagliare la fondagzella richiesta cautelare. In
tale prospettiva assumono rilevanza le disposizidme danno vita ad un
composito mosaico normativo, diretto ad individukrgiudice competente a
conoscere la vicenda cautelare lungo l'arco tenpockel procedimento
principale.

In particolare, I'art. 279 c.p.p. dispone che isigiudice procedente a
provvedere sull’'applicazione e sulla revoca dellésume, nonché sulle
modifiche delle loro modalita esecutive; mentre,imar dell’esercizio
dell'azione penale il giudice competemnte liberateva individuato nel giudice
per le indagini preliminari. Alla normde quafa dapendantl’art. 91, disp.
att., c.p.p., secondo cui nel corso degli atti iprelari al dibattimento, i
provvedimenti concernenti le misure cautelari samwpttati, secondo la
rispettiva competenza, dal tribunale in composieioallegiale 0 monocratica,

dalla corte di assiste, dalla corte di appello badeorte di assise di appello.

lavoro (art. 4 Cost.) e all'iniziativa economicat(adl Cost.), risulta meno afflittiva degli
arresti domiciliari, che invece incidono sulla litee personaleex art. 13 Cost. Nello stesso
senso, Cass. pen., sez. ll, 17 dicembre 2003, 8fm|mgn C.E.D. Cassn. 227088; Cass. pen.,
sez. lll, 8 ottobre 1998, Corigliano, Arch. n. proc. pen.1998, p. 815; Cass. pen., sez. fer.,
Trischetta, inGiust. pen.1993, Ill, c. 693.

146 || pubblico ministero pud quindi scegliere tra aiti, che compongono il compendio frutto
dell'attivita investigativa, quelli da porre a famuento della richiesta cautelare, fermo
restando che una scelta frutto di un errato bitanento da parte dell’accusa tra richio —
discovery e richio liberta dell'inquisito, deve condurre iitabilmente alla rigetto della
domanda, cfr. G. GIOSTRAI giudice per le indagini preliminari e le gararzdella liberta
personale in AA. VV., Il giudice per le indagini preliminari dopo cinquanni di
sperimentazioneMilano, 1996, p. 44.

71| rapporto tra I'organo dell'accusa ed il giudioel procedimento cautelare viene definito
actus duarum personaryrda F. CORDERORrocedura penalecit., p. 514.
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Dopo la pronuncia della sentenza e prima dellartisone degli attiex art.
590 c.p.p., provvede il giudice che ha emesso iéesga; mentre, durante la
pendenza del ricorso per cassazione, provvedeudigg che ha emesso |l
provvedimento impugnato.

Sulla richiesta del pubblico ministero il giudigerovvede con
ordinanza, che in caso di applicazione della misteae contenere, a pena di
nullitd rilevabile d’ufficio, tutti gli elementi stitturali previsti dall'art. 292
C.p.p.

Sul piano della tecnica normativa va rilevato clo@ si rinviene nel
sistema un provvedimento per il quale il legislatasia intervenuto a
disciplinare la struttura ed il contenuto in maaigriu puntuale di quanto
accaduto per I'ordinanzde liberate sotto tale angolatura, infatti, il contenuto
dell'ordinanza cautelare, attesa l'importanza denibsui quali incide il
procedimento incidentale, € stata precisata daiklEgre con attenzione
superiore attraverso il dettato dell’art. 292 c.prispetto a quanto previsto per
la sentenza dibattimentale dall’art. 546, commiatL.,e), c.p.p.

Esaminando il contenuto dell’ordinanzde qua tipizzato dal
legislatore, deve essere registrato, in primo lyadee il giudice, oltre ad
individuare con precisione la persona nei cui aamtfrla cautela va applicata
ed a fornire una descrizione sommaria del fattoldodicazione delle norme
che si ritengono violate, ha I'obbligo di precisdee specifiche esigenze
cautelari e degli indizi che giustificano in cortoréda misura disposta, con
I'indicazione degli elementi di fatto da cui sonesdnti e dei motivi per i quali
essi assumono rilevanza.

La prescrizione normativa, che impone al giudicex umotivazione

esaustiva'(’¥), assume rilevanza in quanto garantisce il didftoonoscere nel

18 Deve essere, in ogni caso, richiamato l'orientametelle sezioni unite della cassazione,
secondo cui deve ritenersi legittima la motivazipee relationenmdel provvedimento, sempre

che quella richiamata sia conosciuta o conoscitéli€interessato in modo che questi sia in
grado di controllarne — sia pure esaminando una@wnento diverso — la congurenza, la
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piu breve tempo possibile la natura ed i motivi'detusa elevata a suo carico
**9, in una lingua a lui comprensibilé®) nel rispetto dei principi dettati
dall'art. 111, comma 3, Cost. e dall’art. 5, parCEDU (9.

In effetti, I'ordinanza applicativa della misurautelare consente,
all'indagato (o imputato) ed al suo difensore dnascere tutti gli elementi
strutturali ed accidentali della condotta contest@dll'organo della pubblica
accusa %, nonché di mettere a fuoco il tempo trascorstadadmmissione
delle condotte contestate. Tale ultimo profilo assunon poca rilevanza sia

sotto il profilo della gravita degli indizi sia h&lvalutazione della sussistenza

logicita e la legittimita, Cass. pen., sez. un.,aprile 1996, Moni, inCass. pen.1996, p.
3284; nonché Cass. pen., sez. un., 21 giugno Z@@avera, irDir. pen. proc, 2001, p. 621
con nota di L. FILIPPIDecreto che autorizza l'intercettazione e motivaeiper relationem e
piu di recente, Cass. pen., sez. IV, 14 novemb@d 2Benincasa, i€.E.D. Cass. n238674.

149 Come ¢ stato chiarito dalle Sezioni unite dellssaaione, in sede di applicazioned della
misura cautelare al giudice per le indagini prefiani ed al tribunale, in sede di riesame o di
appello (anche dopo il rinvio a giudizio), € cort#enmodificare la qualificazione giuridica
data dal pubblico ministero al fatto per cui sigede; invero, in applicazione del principio di
legalita, al giudice & consentito sempre — e quamhe nell’'udienza preliminare — attribuire
la corretta qualificazione giuridica del fatto déo nell’imputazione, senza che cid incida
sull’autonomo potere di iniziativa del pubblico nsitero, che rileva esclusivamente sotto il
diverso profilo dellimmutabilita della formulaziendel fatto inteso come accadimento
materiale, Cass. pen., sez. un., 19 giugno 1996yddicesco, 1997, p. 360.

1%0| e sezioni unite della cassazione, richiamand®anma precedente decisione della Corte
Costituzionale, La Corte Costituzionale con la eema 19 gennaio 1993, n. 13 Giur. cost,
1993, p. 52, hanno precisato che, qualora nostata portata a conoscenza dello straniero, in
una lingua a lui nota, l'ordinanza cautelare, duéisha & viziata da nullita a regime
intermedio solamente quando risulti inequivocabiitee dagli atti in possesso del giudice al
momento della sua adozione, che lo straniero nanirergrado di comprendere la lingua
italiana, Cass. pen., sez. un., 24 settembre 2D8IRgaitis, inCass. pen.2004, p. 1563,
annotata da G. ROMEQConcisione delle sentenze, ruolo del massimarioraspettive
futuribili del diritto giurisprudenziale e di E. CALVANESE, Ordinanza di custodia in
carcere nei confronti dello straniero e diritto alltraduzione del provvediment®iu di
recente le sezioni unite sono tornate sull'argomenbadendo che il diritto all'interprete
sussiste solo quando al momento dell’emissiondla detifica del provvedimento emerga in
modo certo dagli atti del procedimento la mancataoscenza della lingua italiana da parte
del cittadino straniero, Cass. pen., sez. un.,i@gng 2008, Ivanov, irCass. pen.2008, p.
4533.

31 |n argomento, per tutti, R. CASIRAGHI| necessario bilanciamento tra i diritti alla
conoscenza dell'accusa, alla pubblicita processuatdla riservatezzan A. Balsamo — R.E.
Kostoris (a cura di)Giurisprudenza europea e processo penale italidrarino, 2008, p. 197
SS.

1%2F VIGGIANO, Cautele personali e merit¢adova, 2004, p. 98 ss.
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delle esigenze cautelar™)) sia, infine, con riferimento alla pericolosital de
soggetto 4.

I percorso motivazionale del giudice deve essamltre
contrassegnato dalla indicazione dei motivi, pequali sono stati ritenuti
rilevanti gli elementi a discarico del prevenutonohé, in caso di applicazione
della misura custodiale, I'esposizione delle coteceespecifiche ragioni per le
guali le esigenze cautelari non possono esseres$aitie con altre misure.
D’altra parte, I'ordinanza € nulla se non contiémgalutazione degli elementi
a carico e a favore dell'imputato, raccolti dal plito ministero ovvero frutto
delle investigazioni difensive.

L’'ordinanza cautelare deve inoltre conteneredadzione della data di
scadenza dello strumento cautelare applicato, lewicme alle indagini da
compiere, allorché la misura sia stata dispostinal di garantire I'esigenza
investigativa, prevista dall'art. 274, comma 1t.lef), c.p.p., la data e la
sottoscrizione del giudice, nonché la sottoscrieidell’ausiliario del giudice,
il sigillo dell'ufficio e, se possibile, I'indicabne del luogo in cui si trova
l'imputato.

L’incertezza del giudice che ha emesso il provwehto ovvero circa
la persona nei cui confronti la misura e dispostme gli ufficiali e gli agenti
incaricati a darvi esecuzione.

Quanto agli adempimenti esecutivi, le ordinanze chspongono
misure diverse dalla custodia cautelare sono oatdi all'imputato e sono

depositate nella cancelleria del giudice che lemasse’f® unitamente alla

133 Cass. pen., sez. VI, 15 gennaio 2003, KhiaGiim. it., 2004, p. 1469; nonché, Cass. pen.,
sez. VI, 24 settembre 2008, Gomez,Qnida dir, 2008, 10, p. 68; Cass. pen., sez. lll, 12
febbraio 1998, Di Giorgi, il€.E.D. Cass.n. 209859.

14 Cass. pen., sez. un., 24 settembre 2009, IGuiida dir, 2009, 1, p. 58, con nota di G.
AMATO, Il giudice non pud stabilire una decorrenza diversa quella che deriva
dall'iscrizione nel registro.

135 Secondo quanto previsto dallart. 97, disp. atp,p., i provvedimenti con i quali & disposta
una misura cautelare sono comunicati a cura dahaddleria del giudice che li ha emessi, al
servizio informatico istituito dall’art. 38 I. 29membre 2007, n. 222 di conversione del d. |.
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richiesta del pubblico ministero e agli atti su dale richiesta si fonda.
L’avviso di tale deposito € notificato al difenspobe ha dunque la facolta di
estrarre copia, insieme all’ordinanza applicatidella richiesta del pubblico
ministero e degli atti presentati con la stess&nendo ladiscoverydel
materiale investigativo raccolto dall’'organo dgilzbblica accusa.

L’'ordinanza che dispone la misura interdittivaagificata all'imputato
e successivamente e depositata nella cancellerigiutdtice unitamente alla
richiesta del pubblico ministero ed al materialeestigativo che ha composto
la piattaforma probatoria sulla quale e stata estai la misura. Avviso di tale
deposito € naotificato anche al difensore.

Copia dellordinanza che dispone la misura catgelaterdittiva,
infine, & trasmessa, ai sensi dell’'ultimo commdattl 293 c.p.p., allorgano
eventualmente competente a disporre l'interdizionga ordinaria.

Nell'ipotesi in cui non sia possibile eseguirertlmanza che dispone
una misura interdittiva, in quanto il destinataman € rintracciato, I'ufficiale o
'agente di polizia giudiziaria redige un verbalevadne ricerche, indicando
«specificamente» le indagini svolte, e lo trasmséieza ritardo al giudice che
ha emesso l'ordinanza (art. 295, comma 1, c.mp):si applica, invece, alle
misure interdittive il procedimento diretto a diarare la latitanza, riservato
unicamentegx art. 296 c.p.p., a chi si sottrae volontariameriii@ @ustodia
cautelare, agli arresti domiciliari, al divietoalpatrio, all'obbligo di dimora o

a un ordine con cui si dispone la carcerazione.

[ll. 2. — L’interrogatorio di garanzia.

primo ottobre 2007, n. 159, che ha previsto il ppi@mento degli strumenti di conoscenza dei
precedenenti giudiziali individuali.
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I primo comma dellart. 294 c.p.p., stabilisce echfino alla
dichiarazione di apertura del dibattimento, il gagdche ha deciso in ordine
all'applicazione della misura cautelare, se nonhai proceduto nel corso
dell'udienza di convalida dell’arresto o del ferndo indiziato di delitto,
procede all'interrogatorio della persona in statoustodia cautelare in carcere
immediatamente e comunque non oltre cinque giorrall'imizio
dell'esecuzione della custodia, salvo il caso im essa sia assolutamente
impedita.

L'istituto disciplinato dall’art. 294, pertanto,ahla funzione di
consentire, attraverso il contatto diretto tra ilidice che ha applicato la
misura ed il destinatario del provvedimento retsot «l'acquisizione degli
elementi necessari per un’immediata verifica dellasistenza dei presupposti
della misura cautelare disposta3) In altri termini, come si desume dal dato
letterale della norma, il giudice che ha emespoalvedimento cautelare deve
valutare, attraverso linterrogatoriex art. 294, c.p.p., Se permangano i
medesimi presupposti applicativi della cautelahane seguito dell’esecuzione
della misura, in considerazione del fatto che’addzione e I'esecuzione della
misura potrebbe intercorrere un rilevante lassopteale. In ogni caso, il
giudice «dovra compiere una nuova valutazione alasrimi presupposti, alla
luce delle dichiarazioni dell'imputato, al fine diccertare se il quadro
cautelare, come cristallizzato nel provvedimento it@uale la misura e stata
adottata, continui a persistere immutato a segdib confronto con le
prospettazioni difensive$).

Ebbene, linterrogatorio “di garanzia” nella prgenia versione del
codice del 1988, tuttavia, era stato introdotto eam adempimento previsto

solamente nelle ipotesi di applicazione di una miswstodiale, dal momento

%6 |n questo senso Relazione al Progetto preliminare del codice di @rodura penalein
Gazz. Uff., 24 ottobre 1988, n. 250 (suppl. ord®)np. 75.

57 sul tema, per tutti, L. GIULIANIAutodifesa e difesa tecnica nei procedimeetiibertate
Padova, 2012, p. 37 e s.

113



che non era stato infatti previsto un omologo meisrao di garanzia per la
persona sottoposta ad una misura cautelare diversaessa coercitiva o
interdittiva.

Del resto, anche la Corte Costituzionale, chianzatdecidere della
legittimita dell’art. 294 c.p.p. nella parte in qupn prevedeva l'interrogatorio
dell'indagato soggetto alla misura interdittivaldedospensione dall’esercizio
di un pubblico ufficio o servizio, ai sensi delkaR89 c.p.p., aveva dichiarato
infondata la questione, attesa la diversita dellsure custodiali dai mezzi
interdittivi. La Corte aveva altresi osservato t¢theealizzazione del diritto
difensivo di essere ascoltati dal giudice che hattatb la misura non poteva
essere attuata mediante una sentenza additivahéeieniva richiesta una
scelta tra diverse soluzioni possibili, che vengananvestire i modi, le
condizioni, i termini e gli effetti dello strumentda adottare, oltre che
'eventuale gradazione della garanzia in relaziale diversa incidenza dei
singoli strumenti interdittivi contemplati dal caei di rito, che avrebbe potuto
essere attuata solamente attraverso l'intervegisléivo ¢>9).

Tale intervento non si e fatto attendere, dal nrdmehe il legislatore
del 1995, attraverso l'art. 11, comma 1 le}t.l. 8 agosto 1995, n. 332, ha
inserito il comma 1 -bis nel corpo dell’art. 294 c.p.p., provvedendo ad una
razionalizzazione della disciplina relativa alléntogatorio, cui deve essere
sottoposto da parte del giudice che procede il etdgglestinatario di una
misura non custodiale.

In particolare, il comma 1 bis dell’art. 294 c.p.p.pendantdel comma
precedente, stabilisce che, qualora la personaataposta ad altra misura
cautelare, sia coercitiva, diversa da quelle cualipdche interdittiva,
I'interrogatorio debba avvenire non oltre dieci rgiodalla esecuzione del

provvedimento o dalla sua notificazione.

1% Corte Cost., 26 gennaio 1994, n. 5, @ass. pen.1994, p. 1175, con nota di V.
PERCHINUNNO,Misure interdittive ed effettivita del diritto difdsa.
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L'intervento del legislatore ha dunque realizzaiguel disegno di
perequazione da piu parti invocato sul versantéa ddikciplina codicistica
originaria, che, non senza paradosso, negava ogmaf di contraddittorio,
tanto in chiave anticipata che critica, in sede adiozione del mezzo
interdittivo» ¢°9).

La novella legislativa soffriva tuttavia di un dente limite nella
mancata estensione del regime sanzionatorio poewnstcaso di mancato
interrogatorio di garanzia previsto nel contestd mhezzi custodiali ¢9:
I'omesso interrogatorio nel termine di dieci gigrpievisto dall’art. 302 c.p.p.,
non avrebbe determinato la caducazione della misusdittiva, data la
natura eccezionale della norma, insuscettibilepglieazione analogicd®).

E’ stato quindi necessario un intervento dellat€@ostituzionale per
riconoscere che [linterrogatorio,ex art. 294 c.p.p., rappresenta
un’estrinsecazione fondamentale del diritto di shf@nche con riguardo alle
misure coercitive diverse dalla custodia cautetalralle misure interdittive.

La Corte, infatti, ha dichiarato 'incostituzioital dell'art. 302 c.p.p.,
per violazione degli artt. 3 e 24 Cost., nella @art cui non prevede che le
misure coercitive, diverse dalla custodia cautelarde misure interdittive
perdono immediatamente efficacia se il giudice pmtede all'interrogatorio
entro il termine previsto dall’art. 294, comma is, c.p.p., in quanto una
volta riconosciuta l'identita di funzione che lertogatorio dispiega in
relazione a tutte le misure cautelari personali ost@ che anche quelle
coercitive, diverse dalla custodia cautelare, ellguaterdittive limitano la
libertd della persona, incidono negativamente ssilla attivita di lavoro e

139 F. PERONIMisure interdittive (dir. pen. prog.kit., p. 745 e s., cui si rinvia anche per gli
ulteriori riferimenti bibliografici.

180 £ stato sottolineato al riguardo da R. E. KOSTOR$ubArt. 11, in AA. VV., Modifiche

al codice di procedura penale. Nuovi diritti deltéifesa e riforma della custodia cautelare
cit., p. 148, che la mancata previsione di una isaBzprocessuale collegata all’omissione
dell'adempimento introdotto dal comma bis dell’art. 294 c.p.p., avrebbe di fatto reso privo
di efficacia I'obbligo dell'interrogatorio di garaia per i soggetti sottoposti a misure cautelari
diverse da quelle custodiali.

181 . PERONI Misure interdittive (dir. pen. prog.kit., p. 746.
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costituiscono un consistente impedimento alla gib@iale — non puo non
essere identica per tutte le misure cautelari patsta sanzione processuale
nel caso in cui l'interrogatorio non venga comping termine prescrittd ).

L’intervento della Corte Costituzionale ha pexakegnato un nuovo e
significativo passaggio nel riconoscimento del ttara esclusivamente
cautelare degli strumenti d’interdizione: la scedtstematica di avvicinare |
meccanismi tipici delle cautele coercitive ai fersmincautelari interdittivi
rappresenta, infatti, un passaggio fondamentalénserimento degli istituti
di interdizione all'interno defjenusdelle misure cautelari personaify.

L’interrogatorio di garanziaxart. 294, comma 1 bis c.p.p. va inoltre
coordinato con linterrogatorio preventivo previsttal secondo comma
dell'art. 289 c.p.p.'t%.

| due interrogatori non possono rappresentarattinfun duplicato,
dovendo invece garantire un ampliamento delle gagasoggettive nell’ottica
di un rafforzamento del diritto di difes#Y).

A tale riguardo la Corte costituzionale ha ricano® «la diversita
strutturale dei due atti, risiedente proprio neli@ersa ontologia dei due
incombenti e soprattutto la necessita di conviverdsl due tipi di
interrogatorio e la perfette corrispondenza aladettostituzionale del doppio
incombente»'t9). Laratio dell'interrogatorio previsto dall’art. 289, comma 2

c.p.p. va pertanto rinvenuta nell’esigenza di veaie anticipatamente che la

182 Corte Cost., 4 aprile 1995, n. 95,Roro it., 2001, |, c¢. 1426, con nota di G. DI CHIARA,
nonché inGiur. cost, 2001, p. 599, con commento adesivo di G. SPANGHE&mnesso
interrogatorio di garanzia nei termini di legge feerdere efficacia sia alle misure coercitive,
sia a quelle interdittive

183 Registra I'importanza dell'intervento da parteladCorte Costituzionale nell'ottica della
ridefinizione del carattere tipicamente cautelareeglid strumenti interdittivi, A.
MARANDOLA, L’interrogatorio di garanzia dal contradditorio ptisipato all’anticipazione
delle tutele difensivePadova, 2006, p. 59, la quale tuttavia rileva l&dmenonizzazione tra i
mezzi di cautela coercitivi e quelli interditivvsembra mal posta in quanto rende omogenee
misure protese a soddisfare interessi eterogediffi@mente sovrapponibili».

184 Supra Sezione llpar. 2.

1% |n questo senso, Corte Cost., 22 giugno 200029, i& Giur. cost, 2000, p. 1794; nonché
in Cass. pen.2000, p. 2931.

18 Corte. Cost., 22 giugno 2000, n. 229, cit.
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misura della sospensione dall’'ufficio o dal semimion rechi, senza effettiva
necessita, pregiudizio alla continuita della putdblfunzione o del servizio
pubblico; diversamente l'interrogatorio di cui alit. 294, comma 1his c.p.p.
costituisce lo strumento di difesa in relazionea athutela disposta. Solo
I'interrogatorio di garanzia, infatti, «consistenishoun colloquio diretto tra la
persona destinataria della misura cautelare euidligé che I'ha adottata, €
specificamente rivolto a consentire a quest’ultangerificare la sussistenza o
la permanenza delle condizioni poste a base del/pdimento» {¢.

Di conseguenza, sono diverse le sanzioni procksgreviste nelle
ipotesi di omissione dell'interrogatorio: nel casocui non venga disposto
I'interrogatorio previsto dall’art. 289, comma 2p@., I'ordinanza applicativa
sara viziata da una nullita di ordine generaleganme intermedio; il mancato
interrogatorioexart. 294 c.p.p., determina invece la perdita dcaftfia della

misura {9

I1l. 3. — | termini di durata delle misure.

La dinamica interdittiva assume profili peculiarirelazione al termine
di durata massima delle cautele.

L'art. 308, comma 2, c.p.p., stabilisce infattiecke misure in esame
perdono efficacia quando siano decorsi due meda dattificazione del
provvedimento nelle forme previste dall’art. 299.p., che segna quindi il
momento iniziale della loro esecuzione.

Qualora esse siano state disposte per esigenbatprieex art. 274,

comma 1 letta, c.p.p. possono comunque essere rinnovate daicgiamche

187 Corte Cost., 4 aprile 2001, n. 95 Foro it., 2001, I, c.p. 1426, iBir. pen. proc, 2001, p.
612; nonché imrch. n. proc. pen2001, p. 263.

188 G. SPANGHER,L'omesso interrogatorio di garanzia nei termini ligge fa perdere
efficacia sia alle misure coercitive, sia a quélieerdittive, cit., p. 605.
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al di la di due mesi dall'inizio dell’esecuzioneansempre nel rispetto del
limite del doppio della durata massima, previstb glano comma dell’art.
308 c.p.p.

Il meccanismo legislativo non e esente da rilievtici, dal momento
che il termine di durata massima é decisamentei@sdale da limitare nella
pratica |'applicazione delle cautele interdittiV8®( Neppure la possibilita di
rinnovazione delle misure, qualora esse siano slefposte per esigenze
probatorie, tempera il rigore dei termini previil’art. 308, comma 2, c.p.p.

Tale rimedio non appare invero particolarmentécatie, richiedendo
una rinnovazionex novadella misura previa audizione del difensore, seoond
quanto stabilito dalla Corte Costituzionale, che diehiarato parzialmente
illegittimo I'art. 301, comma 2, c.p.p., nella painh cui non prevede che, ai
fini dell’'adozione del provvedimento di rinnovazemlella misura cautelare
personale, debba essere preventivamente sentiferisore della persona da
assoggettare alla misurd Y.

La Corte Costituzionale e peraltro intervenutaha@ncirca la possibilita
di limitare la rinnovazione della misura solo pesigenze probatorie,
affermando che la disciplina codicistica non sigam contrasto con la Carta
costituzionale, poiché «la rinnovazione della masinterdittiva per esigenze
istruttorie puo giustificarsi in funzione del pramante interesse al buon esito
del processo, diversa e l'ipotesi in cui la missia@legata ad esigenze di tipo
preventivo, perché, in tal caso, l'incidenza debvwwedimento in ambiti
ordinariamente di competenze di altre autoritartwitito il legislatore ad una

189 per tutti, P. PISAMisure cautelari di natura interdittive e pene asserie cit., p. 186 ss.
Spiega invece, che il termine di durata massimargcplarmente breve perché le esigenze cui
le misurede quibusdevono sopperire “hanno carattere transitorio”,IIGUMINATI, art.
308 in Commento al nuovo codice di procedura penlleChiavario (coordinato da), cit., p.
253.

0 Corte. Cost., 8 giugno 1994, n. 2190iass. pen.1994, , p. 2630; iGiust. pen.1994, 1, c.
238; inArch. n. proc. pen.1994, p. 469; iiur. cost.,1994, p. 1820, con nota di A. GAITO,
«Proroga» e «rinnovazione» delle misure cauteldriproblema dei modi e dei tempi del
contraddittorig nonché irForo it., 1994, |, c. 3367.
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diversa ponderazione degli interessi coinvolti®)( In altri termini, I'interesse
a non incidere, oltre lo stretto necessario, ssMolgimento delle competenze
proprie dell’autorita amministrativa, attraversaauisciplina che appare volta
ad armonizzare i rapporti interoccorrenti tra @it giudiziaria e quella
amministrativa, sarebbe, secondo la Corte, rispattdel principio di
ragionevolezza.

Tali autorevoli rilievi non sembrano tuttavia dsei.

A tale proposito e stato preliminarmente osserchtle esigenze delle
collettivita non possono essere ritenute pariotdinaispetto al buon
funzionamento della pubblica amministrazione e clhre,ogni caso, |l
provvedimento sospensivo o inabilitativo che cautebne pud adottare la
pubblica amministrazione non e funzionalmente tlirat soddisfare esigenze
di difesa collettiva, dal momento che e unicamefitealizzato all’autotutela
della stessa pubblica amministrazione. Ne deriva <hilanciare fra loro,
quindi, interessi ed esigenze tra loro profondamesierogenei, equivale a
confondere i termini del problema e a non “spiegadeguatamente le ragioni
per le quali la scelta del legislatore possa dawvvéenersi in linea con il
principio di ragionevolezza’ ).

In ogni caso, va registrato il recente interveegislativo sulla durata
dei termini delle cautele interdittivé’{): I'art. 1, comma 78, della |. n. 190 del

2012, ha introdotto il comma 2 bis nel tessuto dell’art. 308 c.p.p., ha ora

"1 Corte Cost., 21 aprile 1994, n. 147, Giur. cost, 1994, p. 1143 ss, con nota di M.
MARGARITELLI, La rinnovazione delle misure interdittiv&ul punto, si veda altresi S.
PRESTIPINO,In tema di rinnovazione delle misure interdittive Giur. it., I, 1995, c. 209
SS.;

172 A, MACCHIA, Spunti in tema di misure interdittiveit., p. 3159. E’ stato anche affermato
che la soluzione normativa vanifica le esigenzalitBsa collettiva proprie dell'intervento
cautelare del giudice penale stimolando l'interedsiemagistrati inquirenti verso strumenti di
tipo coercitivo, da E. ANDOLINAMisura cautelare interdittiva revocata o scadutdtualita
dell'interesse ad impugnayen Dir. pen. proc, 1998, p. 1527. In argomento, anche M. G.
COPPETTA,RIiflessioni sulla sussistenza dell'interesse adugmare, per fini riparatori, la
misura custodiale revocatén Cass. pen.1994, p. 2650.

173 Supra Cap. I, par. 4.1. Un commento alle innovazionilalelisciplina procedimentale
apportate dalla I. n. 190 del 2012 é espresso da 8OENA, Profili processuali della legge
anticorruziong in Giur. it., 2012, p. 2704 ss.
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dilatando i termini di durata degli strumenti imditivi con riguardo ai delitti
di peculato (art. 314 c.p.), di peculato mediant#ifto dell’errore altrui (art.
316 c.p.), di concussione (art. 317 c.p.), di cdomoe per I'esercizio della
funzione (art. 318 c.p.), di corruzione per un aatrario ai doveri d’ufficio
(art. 319 c.p.), di corruzione in atti giudiziaar({. 319 —ter c.p.), di induzione
indebita a dare o promettere utilita (art. 319Quater, comma 1, c.p.) e di
corruzione di persona incaricata di un pubblicwigey (art. 320 c.p.). In tali
ipotesi, infatti, le misure interdittive perdonofiefcia decorsi sei mesi
dall'inizio della loro esecuzione. In ogni casoatpra esse siano state disposte
per esigenze probatorie, il giudice pud dispornéniaovazione anche oltre sei
mesi dall'inizio dell’esecuzione, fermo restandoeclbomunque la loro
efficacia viene meno se dallinizio della loro essEone sia decorso un
periodo di tempo pari al triplo dei termini dettdl primo comma dell’art.
308 c.p.p.

L'innalzamento dei termini di durata degli strurienterdittivi sembra
dunque dimostrare I'intenzione del legislatore diovizzare nei delitti contro
la pubblica amministrazione la strategia cautelaterdittiva, che ha il duplice
pregio di essere maggiormente flessibile e merldtiat rispetto alle misure
coercitive.

D’altra parte, la valutazione dell'intervento ldgisvo non puo essere
del tutto positiva: la strategia interdittiva sdvebrisultata maggiormente
efficace attraverso un maggiore innalzamento amite di durata.

| brevi termini di durata degli strumenti intetdit (**% rendono
peraltro difficilmente applicabili i meccanismi d@voca e sostituzione delle

misure, disciplinati per tutte le cautele persodall’art. 299 c.p.p.

74 | "incidenza del decorso temporale sulle esigerede ccautele, attesa la limitata efficacia
delle interdizioni — non sembra un tema afferete sirategia interdittiva. Sul punto appare
quindi sufficiente registrare il contrasto tra lemtamento giurisprudenziale di legittimita,
secondo cui I'attenuazione delle esigenze cautetaripud essere desunta dal solo trascorrere
del tempo di esecuzione della misura o dall'osseagpuntuale delle relative prescrizioni,
dovendosi invece valutare ulteriori elementi diusic valenza sintomatica in ordine al
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In particolare, il procedimento di revoca dellesuore interdittive puo
essere attivato dal pubblico ministero ovvero duafputato, cui viene
riconosciuto il potere dimpulso alla modificen melius ovvero alla
sostituzione della misura, quando risultano attende esigenze cautelari
ovvero la misura applicata non appare piu propoai® all’entita del fatto o
alla sanzione che potra essere irrogata con |ersemt

Attivato, quindi, il procedimentsubincidentale, il giudice, qualora la
richiesta di revoca o di modifica sia stata prestentdall’imputato, deve
sempre garantire il contraddittorio cartolare deblgico ministero, tenuto ad
esprimere il suo parere nei due giorni successideposito della richiesta,
salvo il potere del giudice di provvedere comundpaeentro tale termine, non
sia stato espresso il parere da parte dell'ufiilgtla pubblica accusa. Il parere
del pubblico ministero, dunque, ha carattere olblbdigo, sanzionato con la
nullitd dell’ordinanzagxart. 178, comma 1, lett. ¢), c.p.p., nell'ipotasicui
sia stata omessa la richiesta dell'intervento dejino dell’accusa'{?), ma
non vincolante. Del resto, lintervento del pubbliministero € necessario
anche successivamente alla chiusura delle indggeliminari, ex art. 299,
comma 4 -bis, c.p.p., se I'imputato chiede la revoca o la sostbne della
misura con altra meno grave e la richiesta nonevfatta in udienza.

D’altra parte, va esclusa la nullita del provveeito qualora il

pubblico ministero sia stato messo in condizioneesiprimere le proprie

mutamento della situazione apprezata all'inizio tdatamento, Cass. pen., sez. V, 2 febbraio
2010, lurato, InC.E.D. Cassn. 246868. Nella prospettiva convenzionale, al o, il
trascorrere del tempo affievolisce la rilevanza daftori che hanno originariamente
legittimato I'adozione del provvedimento restrittjvcon la conseguenza che il suo protrarsi
esige a propria giustificazione I'emergere di nuelémenti, C. EDU Grande Camera, 10
marzo 2009, Bykov c. Russia, lreg. pen. 2009, p. 367; C. EDU, sez. Il, 5 aprile 2005,
Nevmerzhitsky c. Ucrania, iDir. pen. proc, 2005, p. 780; C. EDU, 22 giugno 2004,
Wesolowsky c. Poloniayi, 2004, p. 1045; C. EDU, sez. lll, 9 novembre 1998bbuob alia
Husseini Ali c. Franciayi, 2000, p. 254.

75 'omissione della richiesta di intervento del plibb ministero incide quindi sulla
partecipazione dello stesso pubblico ministero micpdimento decisionale, integrando la
nullita prevista dall’art. 178, comma 1, lett. c.p.p., cfr. Cass. pen., sez. Il, 22 giugno 2010,
n. 30427, inC.E.D. Cassn. 248035; Cass. pen., sez. VI, 4 febbraio 20082948, ivi, n.
242857; Cass. pen., sez. Il, 27 settembre 20@R485,ivi n. 232673.
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conclusioni in ordine all’istanza di revoca dellésuara, ancorché in concreto
non I'abbia fatto {'®; la nullitd dell'ordinanzaexart. 178, comma 1, lett. c),
C.p.p., non puo essere fatta valere dal pubblicustero con la proposizione
dell'appello, se questi, presente al momento deelttura dell’ordinanza in

udienza, non I'abbia eccepitd {.

Il giudice, che deve provvedere entro il termindimatorio ¢’% di
cinque giorni, pud fondare la propria decisione snateriale a sua
disposizione, con l'ulteriore precisazione di nw@rigiurisprudenziale, che |l
giudice del dibattimento, ai fini della decisionellls status libertatis
dellimputato, puo conoscere ed avvalersi degliahtenuti nel fascicolo del
pubblico ministero’(9).

In ogni caso, il giudice deve assumere l'intertoga dell'imputato
che ne ha fatto richiesta, ai sensi dell’ultimat@atel comma 3 ter dell’art.
299 c.p.p., se l'istanza di revoca o di sostitugienfondata su elementi nuovi
o diversi rispetto a quelli gia valutati.

In considerazione, inoltre, del fatto che il gealipud applicare «in
parte» uno strumento di interdizione, risulta posiipotizzare una modifica
in peius dell'interdizione cautelare, qualora venga rilevadal pubblico
ministero un aggravamento delle esigenze cautelari.

In tali ipotesi su richiesta della pubblica acGueai spetta sempre
liniziativa cautelare 189, il giudice, dopo aver verificato la sussistenizde

ragioni per l'aggravamento, puo applicare lo strotoeinterdittivo con

178 Cass. pen., sez. II, 11 febbraio 2002, n. 839¢aiss. pen.2003, p. 2755.

Y7 Cass. pen., sez. I, 2 marzo 2011, n. 11766,D Cassn. 249687.

78 | a natura ordinatoria del termine riconosciuta@&ss. pen., sez. |, 2 dicembre 1991,
Hawkins, inArch. n. proc. pen.1992, p. 4553 ¢ stata altresi ribadita piu remeente da
Cass. pen., sez. VI, 11 febbraio 2009, n. 731€.ED. Cassn. 242925.

179 Cass. pen., sez. I, 30 giugno 1993, Delli Gattrich. n. proc. pen.1994, p. 573.

180 Cass. pen., sez. V, 22 dicembre 2010, n. 1327€,ED Cassn. 249505, secondo cui &
illegittima I'ordinanza di modifica della misura walare pronunciatax officiodal giudice.
Nello stesso senso, Cass. pen., sez. VI, giugn®, MMozzi, inCass. pen.2000, p. 1728, in
cui i giudici di legittimita hanno sottolineato tecessita di un atto propulsivo da parte del
pubblico ministero.
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modalita piu gravose — in ipotesi linterdizionerziale potrebbe essere
sostituita con l'interdizione completa dei dirigu cui incide la misura —
ovvero potra sostituire I'interdizione cautelaream mezzo coercitivo.

L’ipotesi di aggravamento va comunque distinta dedcedimento
descritto dall'art. 276 c.p.p. per le ipotesi dadgressione alle prescrizioni:
I'unico tratto comune dei due istituti € quello Wwbn richiedere un nuovo
interrogatorio di garanzid®).

Il giudice deve quindi provvedere con un’ordingnzée non puo
essere caratterizzata da una motivazipee relationemad un lontano e
precedente provvedimento, mentre puO essere rderagittima una
motivazione che faccia riferimento ad altro, analegecente, provvedimento,
qualora nelle more, non siano intervenuti mutameella situazione di fatto e
processuale'{?d). Qualora, inoltre, siano addotti elementi nuasiseritamente
modificativi di una situazione cautelare gia vaglinel suo complesso con una
precedente decisione, il giudice, ove non ravvisiita o decisivita deve dare
solamente atto delle ragioni giustificatrici del moato riconoscimento, non
dovendo invece rinnovare limpianto motivazionalelativo allesame
dell'intero compendio probatorio gia valutat§?.

Un obbligo di motivazione specifica sussiste irev@t tema di rigetto
della richiesta di sostituzione della misura careel(ad esempio una misura
coercitiva) con altra meno afflittiva (una intetdi): il giudice deve in questo
caso accertare in concreto se ricorrono le spéefisituazioni che, in

relazione alla gravita del fatto nonché alla natdlaal grado delle esigenze,

81 Supra Sez. | ,par. 6.

182 Cass. pen., sez. |, 31 ottobre 1990, Labat€aiss. pen.1991, p. 508; Cass. pen., sez. |l
12 dicembre 1994, Giallombardo,@E.D. Cassn. 200303. Il giudice, richiesto della revoca
di una misura cautelare personale, rispetto allaleqsia stata gia proposta un’istanza di
riesame a suo tempo disattesa, qualora escludarVanto di fatti nuovi atti a modificare il
quadro originario, non ha alcun obbligo di motiva® né in ordine ai gravi indizi di
colpevolezza, né in ordine alle esigenze cautelame in precedenza ritenute e oggetto di
motivazione, Cass. pen., sez. VI, 15 aprile 20035647, inC.E.D. Cassn. 226323.

183 Cass. pen., sez. |, 28 gennaio 1994, Avitabil&.iB.D. Cassn. 196827; Cass. pen., sez.
IV, 20 luglio 1995, Marinoivi n. 202596.
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rendano imprescindibile ed inevitabile la necesditadottare e di mantenere
la misura cautelare piti gravéd.

Una particolare attenzione merita, infine, il meatsmo estintivo
previsto dall’art. 300 c.p.p., che si aggiunge &leme di caducazione degli
strumenti cautelari previsti dall’art. 301 c.p.pergda mancata rinnovazione
delle misure disposte per esigenze cautelari, gaalon ne sia disposta la
rinnovazione entro il termine stabilito dall’'art92 comma 2, lett. d) c.p.p.,
nonché all’estinzione dello strumento cautelare ragione dellomesso
interrogatorio entro il termine previstexart. 294, comma 1 bis c.p.p., oltre
alla cessazione della cautela dovuta allo spiraietetmini di durata delle
misure.

Il provvedimento cautelare, quindi, perde immeahagnte efficacia
quando e disposta l'archiviazione del procedimemtwero qualora venga
pronunciata una sentenza di non luogo a procedér@roscioglimento.

Un'ulteriore ipotesi estintiva & disciplinata daft. 300, comma 3,
c.p.p.: in qualsiasi grado del processo, quandao@ynciata sentenza di
condanna, le misure perdono infatti efficacia s@daa irrogato e dichiarata
estinta ovvero condizionalmente sospesa. L'istitetgspirato «a ragioni di
proporzionalita tra regime cautelare e sanziommgata: il venir meno dello
strumento coercitivo o interdittivo consegue infatta condanna ad una pena
dichiarata estinta o condizionalmente sospe¥8» (

Maggiori problemi interpretativi sono stati invecggistrati in ordine
all'estinzione delle misure non custodiali, tra cappunto gli strumenti
interdittivi, in caso di passaggio in giudicatoutia sentenza di condanna.

Sul punto sono intervenute le sezioni unite delessazione che,
valorizzando il dettato costituzionale dell’art. Cdst., hanno correttamente

riconosciuto che le restrizioni della liberta come in fare cognitiva non

184 Cass. pen., sez. IV, 3 ottobre 2006, n. 37368, D Cassn. 235040.
185 F. PERONI Le misure interdittive nel sistema delle cautelegle cit., p. 187.
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pPOSSONO proseguire senza espressa previsionelegda una volta che tale
fase sia terminatd®).

Ed invero, terminata la fase di cognizione, I'anftinzione cautelare
potrebbe essere quella di prevenire il pericoltuda, che comunque non puo
essere assicurato con gli strumenti non custodi@liantomeno con i mezzi di
cautela interdittivi.

Del resto, all’art. 300 c.p.p. non pud esserenisziuta una funzione
generale di regolazione della sorte delle misurgetari in fase esecutiva —
funzione che anzi va riconosciuta all’art. 656 @.p.che pero si occupa
solamente delle misure custodiali — poiché fundibeate destinato a
disciplinare l'effetto tipicamente estintivo di ti@le pronunce a prescindere
dalla relativa esecutivita.

Ebbene, sono proprio le caratteristiche funzionddlle misure
custodiali, la concreta idoneita a contenere dhig di fuga e la computabilita
del periodo di applicazione quale periodo di eserwezdella sanzione inflitta,
a giustificare I'eccezione al generale principiocdiducazione della misura
cautelare, che discende dal principio di tassatidéegli strumenti e dalla
elementare necessita di preservare la libertd pelsoda compressioni
ultronee e sproporzionat#{).

Secondo, infine, le direttive tracciate dalle eakiunite, I'effetto
estintivo opera di diritto, non richiedendo quingii accertamento giudiziale,
che assumerebbe un valore meramente ricognitivaltrB’parte, spetterebbe
al pubblico ministero, quale organo dell’esecuzjawnunicare formalmente
agli interessati l'intervenuto effetto di estinzeodelle misure. In ogni caso,

nel periodo intercorrente tra il passaggio in giath della sentenza e I'avvio

18 Cass. pen., sez. un., 31 marzo 2011, Maidayim.penalecontemporaneo.ion nota di
G. LEO, Le misure cautelari non custodiali si estinguond dilitto» con il passaggio in
giudicato della sentenza di condanmaonché inCass. pen.2012, p. 2990, con nota di
V.COCUZZA, La competenza in materia di misure cautelari nostediali dopo il passaggio
in giudicato della condanna.

187 G. LEO, Le misure cautelari non custodiali si estinguona diditto» con il passaggio in
giudicato della sentenza di condanieit.
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della fase esecutiva, la competenza in ordinesaiatuali questioni relative al
regime cautelare non custodiale sono attribuite eimpetenza del giudice

dell’esecuzione.

[ll. 4. — Il regime delle impugnazioni: i principi generali.

| principi generali che regolano la fase eventukdlbe impugnazioni si
declinano in maniera peculiare con riguardo alleende relative agli
strumenti cautelari interdittivi.

In primo luogo, trova applicazione nella mated@ quail precetto
generale dettato dall’art. 588, comma 2, c.p.jcpséo cui le impugnazioni
contro i provvedimenti in materia di liberta peratennon hanno in alcun caso
I'effetto sospensivo. Ne deriva che la proposiziodegli strumenti di
impugnazione, appello e ricorso per cassazione,erawv un’ordinanza
applicativa di un mezzo di interdizione non paizl’esecuzione del
provvedimento cautelare.

Il principio trova tuttavia una deroga nella disione speciale, come
tale non applicabile in via analogica, dettata’ddll 310, comma 3, c.p.p.:
I'esecuzione della decisione con la quale il triglenaccogliendo I'appello del
pubblico ministero, dispone una misura cautelarsogpesa fino a che la
decisione non sia divenuta definitiva.

Trova parimenti applicazione il principio estensivegli effetti
favorevoli della decisione, in relazione all'imptgtanon ricorrente, quando vi
sia stato un annullamento del provvedimento cawgefandato su motivi
estranei ad una situazione personale di chi abbeseptato il mezzo di
impugnazione. Non trova invece applicazione il ecit estensivo
dellimpugnazione, dettato dall’'art. 587 c.p.p., owelato al diritto

dellimputato non impugnante a partecipare al giiadid’'impugnazione
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promosso dal coimputato: il non impugnante, quinthbn ha diritto alla
citazione funzionale a consentirne I'intervento giedizio» ¢9).

La rapida ricognizione dei principi sottesi alesé delle impugnazioni
cautelari non puo, infine, prescindere dall’esane¢ absiddetto “giudicato
cautelare” ¥¥%: la decisione in materia di applicazione degliustenti
cautelari, allorquando siano stati esauriti i meiizmpugnazione ovvero non
siano stati impiegati, assume una condizione diilgta da cui deriva un
duplice effetto preclusivo: da un lato, il prin@pielne bis in identautelare &
ostativo di istanze reiterate; d'altra parte, imped successive pronunce in
ordine alla medesima fattispecie cautelare.

Il principio del giudicato cautelare risulta in@ltstrettamente collegato
con lo stato degli atti, con la conseguenza chéchaesta di applicazione, di
revoca o sostituzione della misura cautelare, psere ammissibile, deve
essere fondata su fatti nuovi. A tale proposittaéososservato che non ricade
nel divieto dine bis in identautelare l'istanza fondata non solo su elementi
cronologicamente sopravvenuti, ma anche quella @héne di adeguare la
situazione dello strumento di cautela alle mutateostanze di fatto, si regga
su circostanze di fatto o di diritto, anche preesis, purché non considerati
nel provvedimento impugnato, o trascurati, ovvemagcora, non portati a
conoscenza dell’autorita giurisdizionaféY.

In altri termini, com’e stato osservato dalle seri unite della
cassazione, le ordinanze in materia cautelare, dquasiano esaurite le
impugnazioni  previste dalla legge, hanno efficacipreclusiva
“endoprocessuale” riguardo alle questioni espicgate o implicitamente

dedotte, con la conseguenza che una stessa questidatto o di diritto, una

18 D, VIGONI, Ricorso per cassazioni Trattato di procedura penalés. Spangher (diretto
da), cit., p. 600, cui si rinvia anche per la giprudenza citata.

189D, VIGONI, Ricorso per cassazioneit., p. 600, nt. 155.

%D, VIGONI, Ricorso per cassazioneit., p. 600 e s.
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volta decisa, non puo essere riproposta, nepputecaddo argomenti diversi

da quelli gia presi in esam¥).

[ll. 5. — Il giudizio di appello.

Risulta dal tenore letterale dell'art. 309 c.p.phe il rimedio del
riesame non puo essere utilizzato da chi vogliaugnare il provvedimento
applicativo di una misura interdittiva: la persomasoggettata al regime
cautelare interdittivo, ed il pubblico ministeronsolegittimati ad azionare in
prima battuta I'istituto dell'appello, previsto daft. 310 c.p.p.

La scelta del legislatore di modellare due peradirsmpugnazione, il
riesame per le misure coercitive ed il residualezzuedell’appello per le
misure interdittive, ha suscitato non poche pegil@snon potendosi ritenere
decisiva I'esigenza di assegnhare maggiore tutééamisure privative della
liberta personale'{?). Tale esigenza non giustifica sufficientementadtivo
per cui € consentito, ai sensi dell'art. 324 c.plpiesame per le misure
cautelari reali e non per le misure interdittivealgnado le assonanze che

«possono cogliersi tra alcune forme di sequestevamtivo e determinate

191 Cass. pen., sez. un., 19 dicembre 2006, LGdss. pen.2007, p. 3229, con nota di E.
CALVANESE, Osservazioni a Cass. pen., sez. un., 19 dicemhdé,20 14535in Corr.
merito, 2007, p. 934 ss., con nota di P. PICCIALREtrodatazione dei termini della custodia
cautelare e procedimenti diversi non legati da cessione qualificatanonché inRiv. pen,
2007, p. 1008, con nota di E. ESPOSITRgte in tema di contestazione a catena e
retrodatazione dei termini di custodia cautelare.

192 | "irragionevole disparita di trattamento tra sitieni sostanzialmente omogenee, attesa
I'esistenza di provvedimenti appellabili che, akipdi provvedimenti sottoposti a riesame,
incidono direttamente sui diritti del prevenutcsaitolineata da M. CERESA — GASTALDO,
Il riesame delle misure coercitive nel processo genMilano, 1993, p. 50 ss., il quale
propone in una prospettivde jure condendali ampliare lo spettro del riesame all'intera
gamma delle ordinanze applicative delle misure qreal, senza distinzioni tra misure
coercitive e misure interdittive.
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ipotesi di misure interdittive (si pensi ad esemaicsequestro preventivo di
un'azienda e il divieto di esercitare la relativvita di impresa)» 3.

E’ stato peraltro sottolineato anche dalla Cortst@uzionale, che il
sistema delle misure interdittive non fornisce deguata tutela alle
fondamentali garanzie difensive. La Corte, invena, “dubitato” che gli
strumenti della revoca o della sostituzione dellsune, ovvero I'appello «si
presentino sufficienti a garantire alla persondopaista alla misura di tipo
interdittivo una tutela tempestiva e adeguata aldgrdi incidenza che la
misura stessa e destinata a svolgere nella sfesarnade: una tutela, cioe, se
non identica, quanto meno equiparabile nell’effi@aaa quella consentita
dall’art. 294 del codice di procedura penale alespne sottoposte a custodia
cautelare o agli arresti domiciliari%>).

Registrata, quindi, la scarsa coerenza del sis@glia impugnazioni
per gli strumenti interdittivi, non si rinvengonaviece particolari difficolta
nella ricostruzione del procedimento di appello.

In particolare, per il pubblico ministero dies a quodel termine di
dieci giorni entro cui presentare I'atto di gravaraeche spedendolo a mezzo
telegramma o raccomandata, inizia a decorrereidai@della comunicazione
del provvedimento, ai sensi dell'art. 128 c.p.per pimputato, invece, il
termine per I'impugnazione decorre dalla notificendg dell’ordinanza, mentre
per il suo difensore ha inizio con la notifica ¢talviso di deposito
dellordinanza. Va osservato a questo proposito lamaessa notificazione
dell'avviso impedisce «il compiersi del termide quo In ogni caso, salva la
natura processuale che ne determina la sospensioperiodo feriale, |l

termine per 'impugnazione dell’ordinanza interigt attraverso il combinato

19 A, MACCHIA, Spunti in tema di misure interdittiveit., p. 3159 e s. Si rinvia anche a
guanto illustrato in ordine ai criteri di sceltaldemisure,exart. 275 c.p.p.Supra Sezione |,
par. 4.

194 Corte Cost., 26 gennaio 1994, n. 5Fisco, 1994, p. 4251; nonché Riv. giur. polizia
locale, 1994, p. 481; ifroro it., 1994, Il, c. 669; irGiur. cost, 1994, p. 44; irArch. n. proc.
pen, 1994, p. 177; iGiust. pen.1994, c. 138; ilCass. pen.1994, p. 1175 ss.
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diposto degli artt. 99 disp. att. e 585, comma.p.pc, ha natura perentoria con
conseguente patologia della inammissibilita penpugnazione tardivamente
proposta» ().

Nell'ipotesi, inoltre, in cui i mezzi di impugnaxie vengano proposti
sia dall'imputato sia dal suo difensore, e applieall principio generale
stabilito dall'art. 583, comma 3, c.p.p., secondg quando la decorrenza del
termine per lI'impugnazione € diversa per I'imputatper il difensore, opera
per entrambi il termine che scade per ultif6)(

Quanto alle modalita di presentazione dell’atw,phrti in virtu del
richiamo all’art. 582 c.p.p., operato dall’art. 3@®mma 4, c.p.p., a sua volta
reso applicabile nel procedimento di appello dell’810, comma 2, c.p.p.,
possono presentare I'atto di appello personalmenéemezzo di incaricato
nella cancelleria del giudice che ha emesso il y@dimento impugnato. Ed
inoltre, le parti private ed i difensori — quindom il pubblico ministero —
possono presentare I'impugnazione anche nella tanaalel tribunale in cui
si trovano, se tale luogo e diverso da quello ifcemesso il provvedimento,
ovvero davanti ad un agente consolare all’estarotali casi, I'atto viene
immediatamente trasmesso alla cancelleria del gguadihe ha emesso il
provvedimento impugnato.

La brevita dei termini di durata degli strumentterdittivi riverbera
altresi sull'interesse ad impugnare: qualora, infabpravvenga la perdita di
efficacia della misura, sembra corretto riteneredducazione dell'interesse
all'impugnazione, dal momento che non sono previggccanismi riparatori

per I""ingiusta interdizione”, né residuano effegfiuridici pregiudiziali per il

19 F PERONILe misure interdittive nel sistema delle cautelegle cit., p. 201.
19 | 'applicabilita del principio anche all'appellautelare & stata affermata da Cass. pen.,
sez. VI, 17 dicembre 2002, n. 2277rE.D. Cassn. 223120.
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soggetto nei cui confronti sia stato applicato ustocumento di cautela
interdittiva ¢°°).

Le scansioni del procedimento sono modellate slleuael riesame,
salvo la differente dilatazione dei termini e laolonatura ordinatoria nel
procedimento,ex art. 310 c.p.p.: dellappello e dato immediato a&wvi
all'autoritad giudiziaria procedente che, entroidrgo successivo, trasmette al
tribunale del luogo nel quale ha sede la corteBp o la sezione distaccata
della corte d’appello nella cui circoscrizione éngeso I'ufficio del giudice
che ha emesso l'ordinanza, I'ordinanza appellagé atti sui cui la stessa si
fonda. Il procedimento si svolge in camera di cginsinelle forme previste
dall'art. 127 c.p.p. e fino al giorno dell'udiengd atti rimangono depositati
presso la cancelleria del tribunale con facoltailpgifensore di esaminarli e di
estrarne copia.

Quanto ai poteri delle parti, nel procedimentosaguente all'appello
proposto dall’indagato contro I'ordinanza recettdella richiesta di revoca
della misura cautelare personale, é ritenuta iegittin favore dei principi del
favor libertatis e della ragionevole durata del processo, la praezidi
documentazione relativa ad elementi probatori nuopreesistenti o
sopravvenuti, sempre che, «nellambito dei conBegnati daldevolutum
quelli prodotti dalla parte riguardino lo stesstidacontestato con l'originaria
richiesta cautelare e in ordine ad essi sia asdizunel procedimento camerale
il contraddittorio delle parti, anche mediante ncessione di un congruo
termine anche a favore del pubblico ministeroa@siidonei a dimostrare che
non sussistano le condizioni e i presupposti diliegiplitd della misura

richiesta» 9.

197 Cass. pen., sez. VI, 25 gennaio 1999, CarelliCass. pen.2000, p. 438; nello stesso
senso, Cass. pen., sez. VI, d®nnaio 2006, B.A.inedita, Cass. pen., sez. VI, 23 febbraio
1999, Tacchini, irCass. pen.2000, p. 1727.

19 Cass. pen., sez. II, 9 febbraio 2006, lann@ass. pen.2006, p. 2112 ss.
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Uno speculare potere d’integrazione probatoria ta@os peraltro
riconosciuto anche per il pubblico ministero, cheel«procedimento di
appello, instaurato dal pubblico ministero avversodinanza del g.i.p. di
rigetto della richiesta di una misura cautelarespeale, € consentito al
pubblico ministero di produrre documentazione redatid elementi probatori
“nuovi”, preesistenti o sopravvenuti, sempre che dbementi riguardino lo
stesso fatto contestato con l'originaria richiesaatelare e, in ordine ad essi,
sia assicurato nel procedimento camerale il coditadio delle parti anche
mediante la concessione di un congruo termine a@&saif t°9. Piu
precisamente, le sezioni unite hanno chiarito aosuccessivo intervento che,
qualora il pubblico ministero, nelle more della ideame su un’impugnazione
de libertate intenda utilizzare, nei confronti dello stessdagato per lo stesso
fatto, elementi probatori “nuovi” — preesistents@pravvenuti — puo scegliere
se riversarli nel procedimento impugnatorio ovvpooli a fondamento di una
nuova richiesta cautelare, precisando pero chedtiascosi operata preclude
all'organo della pubblica accusa di coltivare Faliniziativa cautelare’{%.

Il tribunale in composizione collegialex art. 309, comma 7, c.p.p.
richiamato dall’art. 310, comma 2, c.p.p., decidg@venti giorni — il termine
e ordinatorio — dalla ricezione degli atti.

A differenza del riesame, inoltre, I'appello sratterizza per il suo
effetto parzialmente devolutivo, conseguente alltazione nei motivi
dell’atto dei capi e dei punti della decisione chentendono riformare. |l
Tribunale, ferma restando la possibilita di unala@toria di inammissibilita
dell'impugnazione, a conclusione del giudizio d’'afyp, pud confermare,
riformare o annullare il provvedimento appellato.dgni caso, I'esecuzione

della decisione con la quale il tribunale, accaule I'appello del pubblico

199 Cass. pen. , sez. un., 31 marzo 2004, Donel(Gass. pen.2004, p. 2746 ss., con nota di
P. SPAGNOLO| poteri cognitivi e decisori del tribunale dellbérta investito dell'appello
de libertatedel pubblico ministero: i confini trdevolutume novum. Nello stesso senso, Cass.
pen., sez. |, 23 giugno 2006, OnorioJdass. pen.2008, p. 291.

20 Cass. pen., sez. un., 16 dicembre 2010, Testiniwiv.penalecontemporaneo.it
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ministero, dispone una misura cautelare é sosjrsa fche la decisione non

sia divenuta irrevocabile.

[ll. 6. — Il ricorso per cassazione

Il diritto costituzionalmente tutelato di ricoreeper cassazione contro
tutti i provvedimenti incidenti sulla liberta perse,ex art. 111, comma 7,
Cost., ripreso dall’art. 568 c.p.p. tra i princgenerali delle impugnazioni, si
traduce nelle disposizioni legislative previste gami due commi dell’art.
311 c.p.p., che regolano due tipologie di ricorsmo ordinario, avverso tutti i
provvedimenti del tribunale della liberta e fondata casi previsti dall’art.
606 c.p.p.; l'altroper saltum esperibile unicamente dall'imputato e dal suo
difensore per violazione di legge avverso i prowwehti soggetti a riesame,
ai sensi dell’art. 309 c.p.p.

Ne deriva, pertanto, che per espresso dettatadelB11, comma 2,
C.p.p., il ricorsgper saltume riservato unicamente alle ordinanze applicative
misure coercitive con esclusione, quindi, dei pemmnenti relativi agli
strumenti interdittivi, avverso i quali pud esseamionato il ricorso per
cassazione, ai sensi dell’art. 311, comma 1, c.p.p.

In particolare, sono legittimati a presentaredbrso per cassazione: |l
pubblico ministero che ha chiesto I'applicazion#admisura e a quello presso
il tribunale della liberta #®?), limputato €°) personalmente®), ovvero il
difensore iscritto nell’apposito Albo speciale de@orte di cassazione.

201 E’ stata invece esclusa la legittimazione a rie@per cassazione avverso i provvedimenti
exart. 310 c.p.p. al procuratore presso la Cortepgelo, da Cass. pen., sez. un., 28 maggio
2009, Colangelo, i€ass. pen.2009, p. 3622, con nota di E. VALENTIN!a legittimazione
del procuratore generale presso la corte d'appedloricorrere per cassazione contro i
provvedimenti del tribunale della liberta

%92 1n ordine all'interesse allimpugnazione, I'art.dlla I. 20 febbraio 2006, n. 46 aveva
innestato nel tessuto dell’art. 405 c.p.p. il conimabis, secondo cui il pubblico ministero, al
termine delle indagini, formula richiesta di ardhgione quando la Corte di cassazione si
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Il ricorso per cassazione va presentato nellaetkn@ del tribunale
delle liberta, che ha emesso la decisione di secagddo, nel termine

perentorio di dieci giorni dalla sua comunicaziooedalla notificazione

pronunciata in ordine alla insussistenza dei giradizi di colpevolezza, ai sensi dell’art. 273
c.p.p., € non sono stati acquisiti, successivameutteriori elementi a carico della persona
sottoposta alle indagini. Il nuovo orizzonte norm@taveva spinto la Suprema corte a
scegliere un’apprezzabile opzione interpretativecoado cui l'interesse dellindagato alla
trattazione del ricorso per cassazione avversadibanza in tema di misura cautelare
interdittiva che nelle more della procedura incidés sia stata revocata, quando il ricorso
riguarda il tema degli indizi di colpevolezza; mettd interesse, oltre che concreto ed attuale,
deve essere dedotto dal ricorrente con lindicazidegli elementi di fatto che comprovino
che non sono stati acquisiti né sono ragionevolenastuisibili ulteriori elementi a carico;
cfr. Cass. pen., sez. V, 5 dicembre 2006, BalzannCass. pen.2007, p. 4625 ss., con nota
di E. TURCQ Misure interdittive revocate ed interesse ad ignpare: un NUOVO approccio
ermeneutico imposto dall’obbligo di richiesta arelaitiva ex art. 405, comma 1 bis c.p.p?;
nonché inDir. pen. proc, 2007, p. 779 ss., con nota di F. GENOVESHnhteresse ad
impugnare in tema di misure cautelari interdittika luce dell’art. 405 comma 1 bis c.p.p.

La disposizione € stata tuttavia dichiarata intozibnale, per violazione degli artt. 3 e 112
Cost., per un triplice ordine di ragioni: il prim@fondamentale risiede nella diversita fra le
regole di giudizio che presiedono alla cognizioaatelare e quelle che legittimano I'esercizio
dell'azione penale. Sotto un secondo profilo, lem@censurata si rivela incongruamente in
guanto trascura la diversita, strutturata comelfigicamente possibile, della base probatoria
delle due valutazioni a confronto, giacché il pidibiministero fruisce di un potere selettivo
riguardo agli elementi da sottoporre al giudiceladedautela. In terzo luogo, si € infine
osservato, la Corte di cassazione, quando si poiun materia cautelare, non accerta in
modo diretto la mancanza diimus commissi deli¢ticon la conseguenza che l'eventuale
annullamento del provvedimento impugnato non saatamaticamente l'oggettiva inesistenza
dei gravi indizi di colpevolezza, cfr. Corte Co&4, aprile 2009, n. 121, i@ass. pen.2009, p.
3291 ss., con nota di G. SANTALUCIA incidenza del giudizio cautelare sulle decisiolei
merito: brevi note a margine della sentenza n. 20@9 della Corte Costituzionglen Giur.

it., 2009, p. 1143 ss. con note di S. PANIZZlkggittimo il vincolo legale alle determinazioni
del pubblico ministero in relazione all’esercizielazione penale a seguito di pronuncia
della Corte di cassazione in ordine alla insussiggedei gravi indizi di colpevolezza: ancora
un intervento sulla I. n. 46 del 2006, questa valtaforza degli artt. 3 e 112 Costl.
SCOMPARIN, Incostituzionale I'archiviazione coatta: quali pqsttive per il controllo
giurisdizionale sul dovere di azione del pubblicmistero?, in Riv. it. dir. proc. pen.2009, p.
2036 ss., con nota di S. LONATUna norma tre volte irragionevole: il comma 1bis
dell'art. 405 c.p.p.

23 | e sezioni unite della cassazione hanno precisgte deve intendersi proposto
personalmente dall'imputato il ricorso che, pumfiaimente sottoscritto da un difensore non
iscritto nell’Albo speciale della Corte di cassamorechi tuttavia in calce I'atto di nomina del
difensore sottoscritto dall'imputato, in quantcetaltto ha un implicito, ma evidente valore di
condivisione della dichiarazione e dei motivi diaiiso, il quale ne assume la paternita, Cass.
pen., sez. un., 27 novembre 2008, D’Avino, @ass. pen 2009, p. 2313, con nota di
L.PISTORELLI, Per le sezioni unite non € ammissibile la costitnei di parte civile
nell'udienza fissateex art.447 c.p.g. nonchéivi, 2009, p. 3901, con nota di M. PINNA,
ruolo della parte civile nel patteggiamento: tutedal’aspettativa ad una decisione sulla
domanda risarcitoria
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dell'avviso di deposito. Il giudice cura che siatalammediato avviso
all'autorita giudiziaria procedente che, entroidrgo successivo, trasmette gli
atti alla Corte di cassazione.

L’'atto di impugnazione, inoltre, deve contenege pena di
inammissibilita, I'enunciazione specifica dei motidi doglianza, ferma
restando la facoltd di presentare nuovi motivi déivalla Corte prima
dell'inizio della discussione, in deroga alla pseni dettate dagli artt. 585,
comma 5, e 611 c.p.i%p).

Va peraltro precisato che, rispetto ai motivi diorso elencati in via
tassativa dall'art. 606 c.p.p., non trova rilievenell’economia dei vizi
deducibili, ogni profilo inerente alla letd), in ragione dell’esclusiva valenza
dibattimentale della previsione¥’y).

Ai fini della produzione documentale, inoltre, assuno rilevanza le
cadenze proprie del modello procedimentale cuiosifarma il giudizio di
legittimita. Ne consegue che, applicandosi le forpmeviste dall’art. 127
C.p.p., secondo il dettato dell'art. 311, comma.p,p., ai ricorsi in materia
cautelare personale, le produzioni documentali devaotervenire al piu tardi
con una memoria depositata nella cancelleria d&dide di cassazione cinque
giorni prima dell'udienza®f?).

Quanto agli esiti grado di giudizio, la Corte pudanche prima
dell'udienza camerale - dichiarare I'inammissililitlel ricorso ovvero puo
rigettarlo, condannando il ricorrente alle spesé pi®cedimento e alla
sanzione pecuniaria a favore della cassa delle aaenai sensi dell’art. 616

2041 e sezioni unite della Corte di cassazione, Opes., sez. un., 25 febbraio 1998, Bono, in
Guida dir, 1998, 20, p. 90, con nota di R. BRICCHETT¥@tivi nuovi» ammessi nel giudizio
d’'appello solo se collegati ai capi di impugnazipmenché inCass. pen.1998,, p. 2583, e
1999, p. 71 ss. con nota di L. FILIPRI,'motivi nuovi” secondo le Sezioni unite della
Cassazionghanno precisato che i motivi nuovi «non possane@stire anche i punti o i capi
della decisione impugnata diversi da quelli speaifiente attinti dall’originario ricorso», con
la conseguenza che il requisito della novita devestire i singoli capi o punti della decisione
gia censurati nel ricorso, mentre non possono essgpdotti nuovi motivi.

2% D, VIGONI, Ricorso per cassazioneit., p. 573.

2% Cass. pen., sez. fer., 25 luglio 2003, n. 3455&, E.D. Cassn. 228393.
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c.p.p., salvo il caso in cui la pronuncia sia dateea una carenza d’interesse
sopravvenuta?f?).

L'ultimo comma dell’art. 311 c.p.p. stabilisce Iltve che la corte
decide nel termine ordinatorio di trenta giornildaicezione degli atti.

Volendo mettere a fuoco i possibili esiti del rem mentre assumono
invece scarso rilievo pratico i casi in cui la eopgrocede alla rettificazione
degli errori di diritto della motivazione e deller@ee indicazioni di testi di
legge, che non producono l'annullamento della dmoes secondo quanto
previsto dall’art. 619 c.p.p., maggiore importanaa riconosciuta
allannullamento della decisione impugnata. A ta¢giardo, sembra corretto
prospettare che all'udienza camerale tenuta innalteziCorte non seguira la
fase rescissoria nelle ipotesi in cui il vizio «oolga il fatto di reato, che,
come tale, non consenta I'adozione della misuraetane - configurandosi le
ipotesi di cui alle letta) e b) dell’art. 620 c.p.p. 0 | presupposti negativicdi
all'art. 273, 2° comma, c.p.p. - oppure non pereetin rapporto ai limiti
edittali di cui agli artt. 280 e 287 c.p.p. - I'digpzione della misura cautelare»
(°%®. La Corte di cassazione, inoltre, pronunceraserdenza di annullamento
senza rinvio nelle ipotesi in cui venga accertaia nullita rilevabile anche
d’ufficio, ai sensi dellart. 292, comma 2, c.p.povvero, qualora Il
provvedimento impugnato contenga disposizioni oteedono i poteri della
giurisdizione, limitatamente alle medesime (arD,6a@®mma 1, lettc), c.p.p.) ,
0, se la decisione impugnata si manifesti in urvygdimento non consentito
dalla legge (art. 620, comma 1, lat}, c.p.p.). La Corte puo inoltre annullare
senza rinvio nelle ipotesi in cui venga registrato error in procedendo
dovuto al mancato adempimento previsto dalla dinarmiterdittiva, come ad

esempio nel caso di mancato interrogatai@rt. 289, comma 2, c.p.p.

27 Cass. pen., sez. un., 25 giugno 1997, Chiappet€ass. pen.1997, p. 3369.
28D, VIGONI, Ricorso per cassazioneit., p. 591.
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La Corte deve invece disporre I'annullamento dsebvpedimento
impugnato con rinvio «ove il vizio concerna la matzione dell’'ordinanza del
tribunale della liberta, confermativa di un proviednto adeguatamente
motivato, ovvero quando il tribunale medesimo al@seoneamente dichiarato
inammissibile il gravame»$ )

Deve essere, infine, precisato che, nell'ipotdisiidentita di vizio
riscontrato tra la prima decisione ed il provvedmoein sede di appello
cautelare, I'annullamento con rinvio coinvolge antbi i provvedimenti. Tale
conclusione si fonda su un duplice ordine di cagrsidioni: da un lato, il
vincolo parzialmente devolutivo dell'appello impoderitenere la decisione
finale come la risultante di una reciproca integmag tra provvedimento
iniziale ed esito confermativo; d’altra parte, gasterebbe con I'esigenza di
evitare in sede di rinvio reiterati provvedimentii a¢onferma del

provvedimento cautelare annullafd?,.

29 F. PERONILe misure interdittive nel sistema delle cautelegie cit., p. 216; nello stesso
senso, D. VIGONIRicorso per cassazioneit., p. 592 e s.
219 pjy ampiamente, D. VIGONRicorso per cassazioneit., p.593.
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TERZO CAPITOLO

GLI STRUMENTI CAUTELARI INTERDITTIVI
NEL PROCEDIMENTO DE SOCIETATE

SOMMARIO: 1. La “riscoperta” dell'interdizione nslstema cautelare del d. Igs.
n. 231 del 2001. — 2. | destinatari delle cautel&. Le eccezioni previste per
banche, intermediari finanziari e imprese di agsizione. — 4. | vuoti sistemidi)
I'applicabilita delle cautele interdittive alleocietatesstraniere. — 5ii) (Segué
L’applicabilita alle societa italiane per il reado corruzione internazionale. — 6.
iii) (Segug L'applicabilita alle societa fallite. — 7. Leg&li e tassativita degli
strumenti cautelari interdittivi. — 8. Le singolaesure interdittive. — 9. Una cautela
peculiare: la nomina del commissario giudiziale.8. 1 gravi indizi di
colpevolezza. — 11. Le esigenze cautelari. — X2itéri di scelta delle misure. —
13. Il procedimento applicativo. — 14. La sospensialelle cautele. — 15. La
revoca e la sostituzione. — 16. L'estinzione dalisure. — 17. Le impugnazioni:
lappello — 18. ¢egué Il ricorso per cassazione. — 19. Le interferemnue
I'interdizione cautelareontra societatene la coercizione delle persone fisiche. —
20. Uno sguardo d’insieme. Continuita e discontanudel sistema: le cautele
interdittive nei confronti delle persone fisiche @i strumenti cautelari
d’interdizionecontra societatem

1. La “riscoperta” dell'interdizione nel sistema cautelare del d. Igs. n. 231 del
2001

Volendo completare la ricognizione dei mezzi duteta interdittiva
previsti dal sistema processuale penale, l'attereiadell'interprete deve
soffermarsi sul procedimento, introdotto dal d. §giugno 2001, n. 231, diretto
ad accertare la responsabilita della persona garid

Nel d. Igs. n. 231 del 2001, infatti, I'interdinie cautelare, da intendersi —

al pari di quanto avviene nel codice di rito — comm@porane&apitis deminutio
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eventualmente accompagnata da obblighi omissiviceuma, infatti, un posto
centrale nel procedimento incidentale, come ristitiarchitettura della sezione
IV del decreto, dedicata ai mezzi di cautela: bta dei dieci articoli — dall’art.
45 () allart. 51 — sono dedicati all'applicazione deezzi di tipo interdittivo,
mentre le due ultime norme che completano la sezisono dedicate alla

disciplina del sequestro preventivo, I'art. 52,et sequestro conservativo, art. 53

().

Y| numeri degli articoli non seguiti da alcuna sfiea indicazione sono riferiti al d. Igs. n. 23&ld
2001.

2 La bibliografia in argomento & vastissima. Si @nvin particolare e senza pretesa di
completezza, a L. BERTONAZZI| d.lgs. n. 231 del 2001 e il nuovo modello sanaiorio dei
soggetti collettivi in Dir. proc. amm.,2001, p. 1170 ss.; S. GENNAI — A. TRAVERSIa
responsabilita degli entiMilano, 2001, p. 213 ss; F. NUZZ@Qe misure cautelari, la disciplina
della responsabilita amministrativa delle personerigliche e delle associazioni (JI)n Dir. pen.
proc., 2001, p. 1486 ss.; P. BALDUCCMisure cautelari interdittive e strumenti riparafor—
premiali nel nuovo sistema di responsabilita “amisirativa” a carico degli enti collettiviin Ind.
pen, 2002, p. 580 ss.; R. BRICCHETTILe misure cautelayiin AA. VV., La responsabilita
amministrativa degli enti. D.Lgs. 8 giugno 2001281, Milano, 2002, p. 267 ss.; M. CERESA —
GASTALDO, Il “processo alle societa” nel d.lgs. 8 giugno 2Q01. 231 Torino, 2002, p. 37 ss.;
G. FIDELBO, La “nuova” responsabilita amministrativa delle perse giuridiche (d. Igs.
8.6.2001, n. 231). Disposizioni processyain Leg. pen. 2002, p. 605; G. GARUTI,
Responsabilita delle persone giuridiche. Profilopessualiin Enc. giur. TreccaniAgg, 2002, p.
4 ss.; S. LORUSSQ,a responsabilita da “reato” delle persone giuridie: profili processuali del
d.lgs. 8 giugno 2001, n. 23th Cass. pen.2002, p. 2529 ss.; F. PERONIsistema delle cautele
in Responsabilita degli enti per illeciti amministratdipendenti da reatoG. Garuti (a cura di),
Padova, 2002, p. 243 ss.; G. FIDELBE: misure cautelariAtti del Convegno di Roma, 30
novembre — 1° dicembre 2Q0ih Cass. pen.2003,suppl. n. 6 p. 136 ss.P. MOSCARINI, Le
cautele interdittive penali contro gli entn Riv. dir. proc, 2003, p. 1114 ss.; P. DI GERONIMO,
Responsabilita da reato degli enti: I'adozione dabdelli organizzativipost factumed il
commissariamento giudiziale nell'ambito delle dineme cautelarj in Cass. pen.2004, p. 258
ss.; M. CERESA — GASTALDOI 'accertamento dell'illecitp in S. Vinciguerra — M. Ceresa —
Gastaldo — A. Rosslka responsabilita dell’ente per il reato commessbsuo interesse (d. Igs. n.
231/2001) Padova, 2004, p. 109 sk.;PRETE,Le misure cautelari nel processo contro gli enti
in A. Fiorella — G. Lancellottil.a responsabilita dell'impresa per i fatti di reatdorino, 2004, p.
308 ss.; M. BINETTI,| profili processual — penalistici della responskttdi amministrativa degli
enti, in Unita ed eterogeneita dei saperi del giudive Garofoli (a cura di), Milano, 2005, p. 9 ss.;
G. FIDELBO, Le misure interdittivein Reati e responsabilita degli ents. Lattanzi (a cura di),
Milano, 2005, p. 455 ss.; L. D. CERQURapplicazione delle misure cautelari interdittivesi
confronti degli enti. Le prime pronunce della ggpiudenzain Resp. amm. soc. en#i006, p. 149
ss.; T. E. EPIDENDIOLe misure cautelariin A. Bassi — T. E. Epidendi&nti e responsabilita
da reato Accertamento, sanzioni e misure cauteldtilano, 2006, p. 55; IDl.e misure cautelari
e i gruppi di impresa: teoria e prassi applicatidai casi concretiin Resp. amm. soc. enfi006,
p. 123 ss.; C. FRANZONI sistema sanzionatorio e cautelare. Riflessianl’sffettivita, in Il
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Si potrebbe quindi concludere, in via di prima mggimazione, che il
ruolo centrale riconosciuto all'interdizione caate nel ritode societaterispetto
alla disciplina dei sequestri, potrebbe avere urgich spiegazione: da un lato, il
legislatore ha evidentemente ritenuto maggiorméamigionale all'accertamento
della responsabilita da illecito dell'ente l'int&zibne cautelare rispetto alla
disciplina dei sequestri; d’altra parte, il ruokentrale, riconosciuto agli strumenti
in esame, sembra confermare il tentativo di avai@na disciplina dettata per la
corporationa quanto previsto per le persone fisiche.

Passando poi dal piano generale delle scelteldéiges al’esame della

disciplina deve essere avvertita la pericolosadiasiche connota il sistema

processo penalde societateA. Bernasconi (a cura di), Milano, 2006, p. 105 ssMORELLI, Il
sistema cautelare: vicende evolutive. Le cauteddi revi, p. 171 ss.; G. PAOLOZZVademecum
per gli enti sotto processdl ed., Torino, 2006, p. 145 ss.; R. BRICCHETITkistema cautelare
in Resp. amm. soc. enf007, p. 131 ss.; P. CORSIE misure cautelari interdittive applicabili
agli enti responsabili di illeciti amministrativin Corr. trib., 2007, p. 44 ss.; G. VARRASQge
misure cautelari in Responsabilita “penale” delle persone giuridichéd. Giarda — E. M.
Mancuso — G. Spangher — G. Varraso (a cura dijamdil 2007, p. 363 ss.; |. ABRUSGIljsure
cautelari e sanzioni agli enti: proporzione o rigél normativa? in Riv. trim. dir. pen. e¢.2008,

p. 725 ss.; M. DE GIORGIO — M. GUAGLIANI.e misure interdittive a carico delle persone
fisiche e giuridiche Torino, 2008, p. 147 ss.; A. PRESUTHrtt 45 - 49,in A. Presutti — A.
Bernasconi — C. Fiorio,La responsabilita degli enti Padova, 2008, p. 395 ss.; C.
SANTORIELLO, La responsabilita amministrativa degli enti collett Il processo in La
disciplina penale del’economia. Fisco, banche passabilitd penale delle societa cura di C.
Santoriello, Il, Torino, 2008, p. 355 ss.; L. VARAMLI, Le misure cautelari nel procedimento
per la responsabilita amministrativa degli enith Resp. amm. soc. en008, p. 165 ss.; G.
FIDELBO, Le misure interdittivein Reati e responsabilita degli ents. Lattanzi (a cura di), Il
ed., Milano, 2010, p. 455 ss. P. MOSCARINItt. 45 — 52 in Enti e responsabilita da reatd\.
Cadoppi — G. Garuti — P. Veneziani, Torino, 20105p9 ss.; ID.Le cautele interdittive nel
procedimento penale “de societateRoma, 2010, p. 7 ss.; A. PRESUTTE cautele interdittive
nel processale societatal vaglio della sperimentazione applicatjia Studi in onore di Mario
Pisani P. Corso e F. Peroni (a cura di), Vol. |, Piaeer2010, p.705 ss.; P. BALDUCCLg
misure interdittive nei confronti delle personerifiche nella prospettiva europe&oma, 2012,
p. 7 ss.; G. VARRASO]I procedimento per gli illeciti amministrativi dgmdenti da reato
Milano, 2012, p. 187 ss.; P. IEL®ytt. 34 — 85 in Leggi complementari al codice di procedura
penale G. Canzio — G. Tranchina, Milano, 2013, p. 609 As PRESUTTI,Le misure cautelari
interdittive, in A. Presutti — A. Bernascorianuale della responsabilita degli enkfilano, 2013,
p. 255 ss.; R. BRICCHETTIArt. 45 in La resopnsabilita amministrativa delle societa alde
enti, M. Levis — A. Perini (diretto da), Bologna, 2014, 1049 ss.; G. VARRASQ,e misure
cautelari in Diritto penale delle societaG. Canzio — L. D. Cerqua — L. Lupéaria (a cura ti)
tomo, Padova, 2014h corso di pubblicazione.
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cautelare, rappresentata dalla completa sovrapposizra sanzioni e cautele: in
ossequio alla direttiva contenuta nell’art. 11t.le), I. 29 settembre 2000, n. 300,
e stata, infatti, prevista I'applicabilita delleng#ni interdittive come mezzi di

cautela attraverso la tipizzazione dei requisithiesti.

Ne é quindi derivato un sottosistema che ammettdidipazione, appunto
in funzione cautelare, delle misure applicabilieadte come sanzioni finali, con la
sola esclusione della pubblicazione della sentemttiesa la sua intrinseca
inidoneita ad assolvere le finalita del giudizicidentale.

La scelta legislativa, da un lato, pu0 dunque @veun’importanza
strategica per garantire I'effettivita della forrdaresponsabilita degli enti nella
fase strumentale del processo, momento particotgemdelicato e determinante
per la stessa vita del soggetto collettivo e pduiela dell’interesse pubblicistici
che possono essere coinvolti in questo spettrdlideita» ¢); d'altro canto,
'opzione del legislatore rappresenta «una pergalbattuta d’arresto rispetto a
una evoluzione, che sembrava ormai consolidata,affiancamento della
disciplina delle cautele rispetto a quella dellezsani, come impone lart. 27, c.
2, Cost. e I'art. 6 Conv. eur. dir. uomd.

Il compito dell'interprete, quindi, consiste, dan Uato nel registrare
I'esistenza di eventuali punti di contatto tra isciplina dettata dal codice di rito e
guella introdotta dal d. Igs. n. 231 del 2001; walparte, non potranno essere
trascurate gli spunti che i meccanismi, comunque qeti versi innovativi,

dell'interdizionede societat@ossono offrire alla disciplina del codice di rito.

3 D. FALCINELLI, Legalita e “giustizia” nel sistema cautelare del lg. n. 231/2001in Cass.
pen, 2013, p. 4287, la quale osserva altresi chesiésia cautelare sarebbe «lo “specchio” della
realta del diritto della responsabiligx criminedell’ente, che vive alla ricerca di un difficile e
delicato equilibrio tra esigenze di legalita ecumste di giustizia rispetto al caso concreto; che vi
attraverso una giurisprudenza in ultimo sempreatianta a riconoscere il volto di un modello
punitivo senz’altro innovativo, disegnato dei tratella “sperimentazione” normativa, e sempre
pil cosciente dell’autonomia e della specialita usstqta da ciascuna disposizione dentro il
disegno complessivo del d. Ig. n. 231, in quantrzt” sistema, guidato da principi e regole
propri».

* G. VARRASO, Il procedimento per gli illeciti amministrativi dgmdenti da reatocit., p. 188.
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2. | destinatari delle cautele.

Il raggio operativo degli strumenti cautelari, getvdal d. Igs. n. 231 del
2001, e definito, anzitutto, dall'art. 1, che indiva — non senza lacune ed
imprecisioni — i destinatari della disciplina puwvet prevista dal decreto e, dunque,
anche gli enti nei cui confronti possono esserdiegp le misure cautelari, salvo
le eccezioni legislative espressamente previytel@ messa a fuoco degli enti
destinatari delle cautele interdittive deve quipdéndere le mosse dal primo
articolo del decreto che contiene una previsiorstipa, diretta a definire gli enti
che possono essere ritenuti responsabili per Igtiti amministrativi commessi
nel loro interesse o nel loro vantaggio, ed unavipi@ne negativa, volta ad
escludere alcuni tipi diocietateslal raggio applicativo della disciplina.

Piu precisamente, la prima valutazione che dewerescompiuta dal
giudice ha ad oggetto la presenza degli “elemeatitititivi negativi” della
fattispecie cautelare, rappresentati dal carattere territoriale, non pubblico e
non di rilievo costituzionale della persona giucalinonché la verifica che il reato
presupposto non sia estinto per amnistia e I'ags@nzinuncia all'amnistia da
parte dell’ente. Il giudice della cautela, infatfieve accertare con un giudizio

espresso in termini di certezzd (a presenza di tali elementi obiettivi, dal

® Sugli enti esclusiex legedall'applicabilita degli strumenti cautelari, cfpar. 3. Per una
panoramica dell’'ambito soggettivo di applicaziomdlaldisciplina relativa alla responsabilita delle
persone giuridiche all'interno dei Paesi del’UntoBuropea, S. MASSLa tipologia degli enti
responsabili per lillecito da reato in Europan Riv. trim. dir. pen. econ2012, p. 411 ss.

® A. PRESUTTIL,Ar. 45 cit., p. 409, la quale sottolinea che il giudiiiotermini di certezza &
giustificato dal fatto che in questo caso non viendiscussione I'accertamento di un presupposto
cautelare, ma il dato oggettivo dell'assoggetttbitiell’ente alla disciplina punitiva dettata dal d
Igs. n. 231 del 2001; nel senso, parzialmente wiféy di un giudizio di elevata probabilita circa la
sussistenza degli elementi costitutivi negativilaldiattispecie cautelare si sono espressi la
giurisprudenza di merito, ifforo it., 2005, II, c. 537, nonché T. E. EPIDENDIOe misure
cautelari cit., p. 396. Ritiene invece sufficiente un giidi di verosimiglianza, tipico delle
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momento che l'area operativa delle cautele intévdit coincide con quella
(soggettiva e oggettiva) della disciplina dellap@ssabilita amministrativa degl
enti.

In particolare, il secondo comma dellart. 1 stigb#g che sono destinatari
della disciplina punitiva gli enti forniti di persalita giuridica e le societa e
associazioni anche prive di personalita giuridioantre il terzo comma esclude
'applicabilita del decreto allo Stato, agli entilgblici territoriali, agli altri enti
pubblici non economici nonché agli enti che svolgofunzioni di rilievo
costituzionale ).

Dal dettato normativo € comunque possibile tratceni criteri sistematici
— funzionali, diretti ad orientare l'interpretazenn merito ai destinatari degli
strumenti cautelari.

In particolare, gli enti che potranno essere @gsati dall'applicazione di

una misura cautelare interdittiva devono possedgréautonomina soggettiva,

pronunce cautelari, C. FRANZONIJlI sistema sanzionatorio e cautelare. Riflessioni
sull'effettivita cit., p. 148.

" Tra i soggetti esclusi dallambito di applicaziomkl decreto vanno comprese tutte le
articolazioni della pubblica amministrazione chereano il potere pubblico, quali Ministeri,
Prefetture, Tribunali. Non possono inoltre esseoenmresi nel novero degli enti pubblici
economici gli enti pubblici associativi, quali iIGINI (Comitato Olimpico Nazionale Italiano),
'ACI (Automobile Club ltalia), la CRI (Croce Rosshaliana), che svolgono un’attivita di
autoregolazione con compiti di organizzazione erotlo dell’attivita dei loro associati. Il d. Igs.
n. 231 del 2001 non puo trovare applicazione nepper confronti degli enti pubblici comunitari,
ai quali sono riconducibili, ad esempio le scuole eniversita, e neppure nei confronti degli enti
pubblici che erogano ai consociati una serie dvisgrcome ad esempio gli enti di ricerca (il
Consiglio Nazionale della Ricerca), gli enti cuétlile Sopraintendenze) e gli enti previdenziali
(INPS). Sembra, infine, corretto escludere dallzép applicativo del decreto tutti gli enti, pridi
una struttura societaria, che svolgono un pubbBeovizio, salvo che non si tratti di enti
inequivocabilmente economici in ragione dello sirokgnto regolarmente privatistico della loro
attivita, cfr. A. ROSSI] soggetti persone giuridiche: su quali enti vigilaD. Lgs. 2317 in Le
Societa Suppl.n. 12, 2011, p. 23 ss. Nello stesso senso, O. MVBNE, Lineamenti sostanziali
del nuovo illecito punitivoin G. Lattanzi (a cura diReati e responsabilita degli entit., p. 34
ss., la quale osserva che una diversa soluziotieebdre I'effetto di «scaricare il relativo costai s
cittadini fruitori dei servizi pubblici» soprattottcon riguardo alle sanzioni (quindi anche alle
cautele) interdittive. A tale osservazione si plol tuttavia obbiettare che l'art. 15 prevede la
nomina del commissario giudiziale per consentireptasecuzione dell'attivita agli enti che
erogano un servizio pubblico o di pubblica necasséi cui confronti sono state disposte sanzioni
o cautele interdittive.
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che consenta di individuare un interesse o un gaitaproprio dellasocietas
rispetto a quello degli amministratori o dell’algomateriale (o degli autori
materiali) del reatop) la finalita lucrativa, che regoli I'amministrazie della
persona giuridicag) I'autonomia patrimoniale, che consenta all’enieesisere
titolare di un patrimonio propria) la definita struttura organizzativa interna, tale
da permettere di muovere alla persona giuridicarimprovero per colpa di
organizzazione.

La formula normativa, dunque, consente di comgees nel novero degli
enti cui si applicano le disposizioni del d. Igs.281 del 2001, tutti i tipi di
societd commerciali, siano esse societd di pergtheo di capitali tY), le

cooperative ), le societa fiduciarie, le mutue assicuratri@, fondazioni —

8 Un’ampia ricostruzione del campo di applicazioeedi Igs. n. 231 del 2001 & offerta, di recente,
da M. M. SCOLETTA, La responsabilita da reato delle societa: princigenerali e criteri
imputativi nel d. Igs. n. 231/200in G. Canzio — L. D. Cerqua — L. Luparliritto penale delle
societa Tomo I, Il ed., Padova, 2014, in corso di pukdatione.

° In argomento, tra gli altri, D. BRUNELLI — M. RIVEDITI, Art. 1, in A. Presutti — A.
Bernasconi — C. Fiorid,a responsabilita degli enttit., p. 75ss; S. DELSIGNORR'rt. 1, in A.
Cadoppi — G. Garuti — P. Veneziarinti e responsabilita da reatccit., p. 63 ss.; O. DI
GIOVANE, Lineamenti sostanziali del nuovo illecito punitiwit., p. 34 ss.; A. ROSSI,soggetti
persone giuridiche: su quali enti vigila il D. Lg@317% cit.,, p. 23 ss.; A. PRESUTTI — A.
BERNASCONI,Manuale della responsabilita degli entit., p. 37 ss.

19 £’ stata, ad esempio, compresa tra i destinatdriecreto la societa in accomandita semplice,
Cass. pen., sez. VI, 9 luglio 2009, MussoniCass. pen.2010, p. 1938, con nota di M. LBuylla
responsabilita degli enti per i reati commessi deol esponenti in posizione apicagein Resp.
amm. soc. enti2010, p. 143, con nota di S. BELTRANWodelli organizzativi e gestionali e
criteri di imputazione della responsabilita dellen Anche I'ambulatorio ondotoiatrico,
organizzato in accomandati semplice € stato fagtutnare tra i soggeti cui si applica il d. Igs. n.
231 del 2001 da Cass. pen., sez. I, 24 novembt#,20 4703, irCorr. meritg 2012, p. 4 ss. con
nota di G. LUNGHINI e S. RAPIZZAAssociazioni professionali: la nuova frontiera cell
responsabilita amministrativa degli enti ex. D..1§81/2001

™ Non sono escluse dall’applicabilita del d. Igs281 del 2001 neppure le societa per azioni a
capitale misto pubblico e privato, Cass. pen., Be2.luglio 2010, Vielmi, inCass. pen.2011, p.
1889, con nota di O. DI GIOVINESanita ed ambito applicativo della disciplina sulla
responsabilita degli enti: alcune riflessioni swirdini tra pubblico e privatoPiu di recente ¢ stata
affermata la responsabilita da illecitexd. Igs. n. 231 del 2001,

12| e disposizioni del d. Igs. n. 231 del 2001 sotatesritenute applicabili anche ad una societa
cooperativa a responsabilita limitata, Cass. maz, VI, 23 giugno 2006, La Fiorita, Guida dir,
2006, 42, con nota di G. AMATO; nonché@ass. pen.2007, p. 80 con nota di S. RENZETTI.
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comprese quelle bancari€)(— i fondi di investimento, i consorzi che svolgon
attivita esterna, nonché le societa di fatto elguetegolari (4.

La giurisprudenza ha inoltre affermato che alémio dei gruppi di societa
la capogruppo pud essere chiamata a rispondereilpezato commesso
nellambito dell’attivita di una sua controllata,unghé nella consumazione
concorra una persona fisica che agisca per cotiemlidding perseguendo anche
linteresse di quest’ultima).

Qualche dubbio interpretativo é stato registratoridine alla applicabilita
delle disposizioni dettate dal decreto nei coniraeile imprese individuali: a
fronte di una prima pronuncia con la quale e s&ditermata I'esclusione di tale
forma di impresa dal novero dei destinatari delgd. n. 231 del 2001*9), si &
assistito ad unrevirement della Suprema Corte ! che, attraverso

un’interpretazionen malam parten(*®) con la quale le imprese individuali sono

13 Trib. Milano, ord., 26 giugno 2008, Impregilo,Foero Ambr, 2008, p. 335.

14 0. DI GIOVANE, Lineamenti sostanziali del nuovo illecito punitiwait., p. 40; A. ROSSI|
soggetti persone giuridiche: su quali enti vigilaDi. Lgs. 2317 cit., p. 24. La giurisprudenza di
merito ha, invero, assoggettato anchertsalla responsabilita amministrativa, da Trib. Mdan
Uff. Gip., 3 aprile 2011, n. 820, Corte San Canhtus.

5 Cass. pen., sez. V, 10 gennaio 2011, TosinvesC.|aD. Cass.n. 249820; nonché in
www.penalecontemporaneg éon nota di L. PISTORELLIGruppi d'impresa e responsabiligx

d. Igs. n. 231/2001: prima pronuncia della Cassaeid\ella giurisprudenza di legittimita si &
inoltre affermato che l'illecito puo essere addatoitad un ente che rivesta il ruolo di controllante
se commesso nell'interesse comune del gruppo, endipntemente dal fatto che esso ne abbia
tratto diretto vantaggio, Trib. Milano, 14 dicem®604, Cogefi, cit., ¢. 539 ss. In dottrina, di
rencente, con precipuo riferimento alla respongaaikione del gruppo di imprese, E.
SCAROINA, Societas delinquere potest. Il problema del grugpmnprese Milano, 2006, p. 211
ss. Piu recentemente A. ASTROLOGQ@yruppi, in Diritto penale delle societa. Canzio — L. D.
Cerqua — L. Luparia (a cura di), Il ed., Padoval&0n corso di pubblicazioneP. GHINI, |
gruppi societari e léolding, inLa responsabilita amministrativa delle societa gldenti, cit., p.
75 ss.

16 Cass. pen., sez. VI, 22 aprile 2004, RiberaCass. pen.2004, p. 4046 ss., con nota di P. DI
GERONIMO, La Cassazione esclude I'applicabilita alle impresdividuali della responsabilita
da reato prevista per gli enti collettivi: spuniidiritto comparato.

7 Cass. pen., sez. Ill, 20 aprile 2011, n. 15657 ass. pen.2011, p. 2556 ss., con nota di L.
PISTORELLI,L’insostenibile leggerezza della responsabilitardato delle imprese individuali

18 C. PALIERO, Bowlinga Columbine: la Cassazione bersaglibdsic principlesiella corporate
liability, in Le Societa2011, p. 1078 ss. Critiche alla decisione dedldecdi cassazione sono state
altresi espresse da G. AMATOAnche le imprese individuali rispondono dellillazi
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state assimilate alle societa unipersonali, hanuite applicabile la disciplina
punitiva anche alle prime. L’'arresto giurisprudetgj sembra in ogni caso,
superato da una piu recente decisione, che, selibedentalmente, ha ritenuto
inapplicabile alle societa individuali la normativaulla responsabilita delle
persone giuridiche').

Tra i destinatari degli strumenti cautelari préval d. Igs. n. 231 del
2001 vanno inoltre ricomprese anche le societaatlo fe, piu in generale, le
societa irregolari f): tale conclusione sembra essere confermata $ia Idao
equiparazione alle societa semplici, operata datili 2297 e 2317 c.c., sia dalla
circostanza che si tratta di societa che origind@a«comportamenti concludenti
dai quali traspaiono inequivocabilmente le compdinBpiche della fattispecie
societaria, tanto sul piano dei conferimenti quatdbpunto di vista dei requisiti
funzionali richiesti dall'art. 2247 c.c. (esercizim comune di un attivita
economica allo scopo di dividere utili3)

Sembra inoltre corretto ritenere che nel noverbd#stinatari rientrino
altresi i consorzi con attivita esterna, anche castituiti in forma societaria, nei
guali 'autonomia patrimoniale & palese e speaifieate regolata dall'art. 2615
c.c. devono invece escludersi le societa occtdiedome pure quelle apparenti, in
ragione della mancanza di una struttura organvaata rimproverare e nei cui

confronti rivalersi {%).

amministrativo? in Resp. amm. soc. enfl011, p. 199 ss.; D. BIANCHLe imprese individuali
nella rete del d. Igs. n. 231/2001n Dir. pen. proc, 2011, p. 1123 ss.; M.A. MANNO,
L'applicabilita del d. Igs. n. 231 del 2001 allepmese individualiin Riv. trim. dir. pen. e¢.2011,

p. 593 e ss.; G.AMARELLILindebita inclusione delle imprese individuali nabvero dei

soggetti attivi del d. Igs. n. 231/200fh www.penalecontemporaneo.it

19 Cass. pen., sez. VI, 16 maggio 2012, n. 30086, nD. Cass. 25299.

0. DI GIOVANE, Lineamenti sostanziali del nuovo illecito punitiwit., p. 35.

2L G. PAOLOZZI, Vademecunper gli enti sotto processarorino, 2005 p. 38;P. SFAMENI,

Responsabilita patrimoniale e vicende modificatdel’ente in AA.VV., La responsabilita
amministrativa degli entiMilano, 2002, p. 156.

22 p SFAMENI,Responsabilita patrimoniale e vicende modificatie#’ente cit., p. 156 e s.

% 0. DI GIOVANE, Lineamenti sostanziali del nuovo illecito punitivit., p. 35.
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3. Le eccezioni previste per le banche, intermediafinanziari e imprese di

assicurazione.

Proseguendo nella individuazione degli enti detdmadelle misure
interdittive, deve essere rilevata la presenzandi categoria dsocietatesche,
sebbene ricomprese nelllambito operativo del d.ng231 del 2001, sono escluse
dall'applicabilita degli strumenti cautelari.

Gli artt. 8 e 10 del d. Igs. 9 luglio 2004, n. 18Mmanato in attuazione della
Direttiva 2001/24/CE del Parlamento e del Consigkb4 aprile 2001, in materia
di risanamento e liquidazione degli enti creditinno infatti escluso dal raggio
degli strumenti cautelari dell’interdizione dallasizio delle attivita e della
sospensione delle autorizzazioni, licenze o commaissfunzionali alla
commissione dell’illecitogx art. 9, comma 2, letd) e b), le banche, nonostante
le omologhe sanzioni interdittive — pur con un jgattre procedimento esecutivo,
sottratto all’autorita giudiziaria ed affidato aBanca d’ltalia — restino irrogabili
nei confronti di tali enti.

Tale deroga, peraltro, ha riguardato altresi mfierimediari finanziari, in
particolare le societa di intermediazione finanaid6IM), le societa di gestione
del risparmo (SGR) e le societa di investimentagitale variabile (SICAV)%).

Nei confronti delle banche, cosi come nei riguategli intermediari finanziari

24 A norma dell’art. 97is, comma 3, primo settembre 1993, n. 385 (c.d. T&/Bll'art. 60bis,
comma 3, d. Igs. 24 febbraio 1998, n. 58 (c.d. T¥F3anzioni dell'interdizione dall'esercizio
dell'attivita e della sospensione o revoca dellmazzazioni, licenze o concessioni funzionali alla
commissione dellillecito, irrogate con sentenz@vpcabile nei confronti di una banca, o di una
SIM, di una SGR o di una SICAV, vengono eseguitxadsi i termini per la conversione delle
sanzioni medesime, non gia dal Pubblico Ministezon{e prevede l'art. 77), ma dalla Banca
d’ltalia o dalla CONSOB. Questi ultimi, inoltre, ggono proporre o adottare — nelllambito delle
loro rispettive competenze — gli atti previstipestivamente dal Titolo IV TUB o dal Titolo IV
della Parte Il TUF.
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delle SIM, delle SGR e delle SICAV non €& neppurpliapbile in via cautelare
listituto del commissario giudizialéY.

Un’analoga disciplina derogatoria € stata suceessente introdotta
dall'art. 266, comma 4, d. Igs. 7 settembre 200209, in favore delle imprese di
assicurazione e di riassicurazione, prevedendoeapehtali soggetti il divieto di
applicazione in via cautelare degli strumenti ewlall’art. 9, comma 2, lett)
eb), nonché dell’istituto del commissario giudiziale.

Si tratta, quindi, di una disciplina speciale diee sollevato non poche
perplessita da parte degli interpreti.

Da un lato, infatti, & stato osservato che I'mésmto legislativo, che ha
introdotto il regime speciale, «rischia di innegcatlarmanti corto circuiti tra la
decisione del giudice e le modalita di esecuziaike danzioni», ma anche perché
la franchigia rispetto alle misure cautelasembra integrare un privilegio
difficilmente giustificabile t°).

D’altra parte si pone invece chi, seguendo un tai®ento piu prudente,
osserva che «rispetto all’esigenza di coordinamentdella tutela del sistema
bancario e finanziario, sembra aver avuto il sopeato una certa preoccupazione
per una normativa che consente all’autorita giadiaj sulla base di determinati
presupposti, di ‘intromettersi’ nell’organizzaziode queste imprese collocate in
settori strategici dell’'economia e della finanzeeqrcupazione che ha portato ad
escludere radicalmente il ricorso a forme di gesticommissariale autorizzata
dal giudice e anche ad eliminare la possibilit@lidporre le misure piu invasive
nella fase cautelare, in cui manca un accertansnia responsabilita % .

Del resto, il d. Igs. n. 197 del 2004 e derivatdiall. 3 febbraio 2003, n.
14 (cosiddetta legge comunitaria 2002), che prexeeddl’art. 29, lett.€), un

% Cfr., infra, in questo capitolo, par. 7.

% C. PIERGALLINI, | reati presupposto della responsabilita dell'eetéapparato sanzionatorio
in G. Lattanzi (a cura diReati e responsabilita degli entit., p. 213.

2’ G. FIDELBO,Le misure cautelayicit. p. 518.
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criterio direttivo finalizzato a coordinare la digna della crisi delle imprese con
le disposizioni dettate dal d. Igs. n. 231 del 2088r meglio tutelare le esigenze
di stabilita del sistema bancario e finanziario er garantire i diritti dei
risparmiatori e degli investitori, prevedendo laeyalenza delle specifiche
procedure previste nel testo unico bancario e iellgudi intermediazione
finanziaria, rispetto alle concorrenziali disposidi previste per la responsabilita
da illecito delle persone giuridiche.

Ne €, tuttavia, conseguito un sistema che, sugeramlettami contenuti
nella delega legislativa, ha drasticamente esclasgossibilita di assumere
provvedimenti interinali nel procedimento per 'ead@amento della responsabilita
da reato dell’'ente, salva la possibilita di appicgli strumenti di cautela tipici dei
procedimenti amministrativi, previsti dal titolo 18l testo unico bancario e dalla

parte Il del titolo IV del testo unico di intermedione finanziaria®f).

4. | vuoti sistemici: i) I'applicabilita delle cautele interdittive alle societates

straniere.

L’introduzione di un meccanismo normativo funzianal alla
responsabilizzazione delle persone giuridiche hapmotato, tuttavia, non poche
difficolta di armonizzazione sul piano sistematidltre a tali difficolta, la
giurisprudenza di legittimita ha rilevato, sul piampplicativo, alcuni vuoti
normativi, che contribuiscono a sollevare non pooieertezze interpretative,

risolvibili solamente attraverso un intervento @ate del legislatore.

% G. FIDELBO, Le misure cautelayicit., p. 518 e s., il quale osserva anche chgplieazione
degli strumenti cautelari previsti dal TUB e dal Fdvviene senza alcuna forma di collaborazione
tra l'autorita di vigilanza e l'autorita giudizia; dal momento che non esiste uno strumento
legislativo omologo all’art. 84, che impone allancalleria del giudice di comunicare |l
provvedimento applicativo delle msire cautelarendittive e la sentenza irrevocabile di condanna
alle autorita che esercitano il controllo o la kdgiza sull’ente.
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Con riguardo all’applicabilita degli strumentichutela interdittiva, appare
corretto individuare tre distinte aree per le quaulta necessario sciogliere i
dubbi interpretativi: in primo luogo, deve essen@dta la possibilita di applicare
le cautele interidittive alle societa straniere;sgcondo luogo, risulta necessaria
una prevision@d hocche chiarisca I'applicabilita 0 meno delle cautdequibus
nelle ipotesi di corruzione internazionale; infinéntervento legislativo risulta
necessario per definire I'applicabilita delle misuinterdittive alle ipotesi di
fallimento della societa.

Sotto un primo profilo, dunque, risulta non piinviebile precisare i
presupposti ed i limiti di applicabilita degli stnenti di cautela agli enti aventi la
loro sede principale in un Paese straniero.

Il carattere sempre pitl ubiquo dellattivitd impdéoriale ¢% comporta,
infatti, la presenza sempre maggiore di personadighe straniere che operano
attraverso le loro filiali nel territorio italiano.

La questione che allora si pone alla luce dehsitelegislativo sul punto &
quella dell'assoggettabilita a sanzione degli eaenti la sede principale in un
altro Paese, che si trovino ad operare nel teiitdello Stato. Nell’ordito
normativo introdotto dal decreto, infatti, non ésisna norma speculare all’art. 4,
che invece sanziona, nei casi e alle condizionvigtiedagli artt. 7 — 10 c.p., gli
enti aventi nel territorio dello Stato la sede pypale anche in relazione ai reati
commessi all’'estero, purché nei loro confronti moaceda lo Stato del luogo in
cui é stato commesso il fatto.

Ebbene, la giurisprudenza di merito ha risolto ubblio interpretativo,
assumendo l'applicabilitd della normativa italisaxache alle persone giuridiche
straniere che operino in ltalia, anche eventualmdmamite un’associazione

temporanea di imprese, in quanto sussiste il doserspettare la legge italiana,

% |In argomento, E. STAMPACCHIALa responsabilita “amministrativa” degli enti conede
all'estero, in www.penalecontemporaneo.it
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indipendentemente dall’'esistenza o0 meno nel Paesgpdrtenenza di norme che
regolino in maniera analogo la medesima materila ®ase di tali premesse é
stata dunque applicata nei confronti di una sodied&sca la misura interdittiva
del divieto, per la durata di un anno, di contrattacon la pubblica
amministrazione italiana, salvo che per ottenerg@rkstazione di un pubblico
servizio, nonostante I'ordinamento tedesco prevadaossibilita di assoggettare
le societa commerciali soltanto a sanzioni ammialiste di natura pecuniaria
(Geldbussk ai sensi dell’art. 30 dell’'OWIGY).

L’approdo esegetico raggiunto dalla giurisprudeéaztato tuttavia oggetto
di critiche da parte di chi osserva che l'esegesli disposto normativo si
tradurrebbe in una evidente dilatazione della $easli operativita e, in ultima
analisi, in un’interpretazione estensiva, preclssa dal principio di legalita
sancito dall’art. 2, secondo cui I'ente non puceessitenuto responsabile di un
fatto costituente reato se la sua responsabilitdiarstrativa in relazione a quel
reato e le relative sanzioni non sono espressanpeewste da una legge entrata
in vigore prima della commissione del fatto; sid daieto di applicazione di
leggi penali e di quelle che fanno accessione aleegenerali o ad altre leggi oltre
i casi e i temi in esse considerate, ai sensiaell’l5 delle Disposizioni sulla
legge in generale (r.d. 16 marzo 1942, n. 262),tcherebbe applicazione anche

per la responsabilita delle persone giuridict (

% Trib. Milano, Uff. Gip., ord. 27 aprile 2004, Siems AG, inGuida dir, 2004, 19, p. 74, con
nota adesiva di A. LANZI,L'obbligatorieta della legge italiana non si fermdavanti alle
multinazionalj M. ELIA, Nota a Trib. Milano — Ufficio G.i.p. — ord. 28 aj®i 2004 in Foro
Ambr, 2004, p. 262; nonché iRiv. trim. dir. pen. e¢.2004, p. 989 ss., con nota di G.
RUGGIERO, Brevi note sulla validita della legge punitiva anmisirativa nello spazio e sulla
efficacia dei modelli di organizzazione nella respabilita degli enti derivante da reagtda
decisione & stata peraltro confermata in sedeesame da Trib. Milano, 28 ottobre 2004 Fmro

it., 2005, Il, c. 269 ss.; i@orr. meritg 2005, p. 319 con nota di G. VARRASI, tema di misure
cautelari interdittive nei confronti degli enti peesponsabilita 'amministrativa’ dipendente da
reato.

31 G. PAOLOZZI, Vademecurper gli enti sotto processait., p. 41.
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Del resto, non si rinverrebbero elementi contra&i dall’art. 25 [. 31
maggio 1995, n. 218, recante la riforma del sisteit@iano di diritto
internazionale privato, ai sensi del quale le gacike associazioni, le fondazioni
ed ogni altro ente pubblico o privato, anche seqdi natura associativa, sono
disciplinati dalla legge dello Stato nel cui tesrib e stato perfezionato |l
procedimento di costituzione; si applica tuttavéa légge italiana se la sede
dellamministrazione é situata in Italia, ovvero ige ltalia si trova l'oggetto
principale di tali enti: eccezione alla regola gate che non ricorre nel caso in
esame. Né indurrebbero a diversa conclusione tjli 2608, comma 3, e 2509
c.c., che si riferiscono a situazioni diverse: ninp attiene all'osservanza delle
disposizioni che regolano [I'esercizio dellimpresa che la subordinano
allosservanza di particolari condizioni da partdle sedi secondarie dislocate in
ltalia di societa costituite all'estero; la secomimma indicata concerne invece la
subordinazione delle societa costituite all'estelictipo diverso rispetto a quelle
regolate dal codice civile italiano, alle sole nerdelle societa per azioni per cio
che riguarda gli obblighi relativi all'iscrizioneedli atti nel registro delle imprese
e la responsabilita degli amministratdf) (

E’ stato inoltre osservato, muovendo dalla natomposita dellillecito
amministrativo derivante da reato, che la commmssiadi uno dei reati
presupposto costituisce I'antecedente necessariib g@gere della responsabilita
dell’'ente collettivo, che «si fonda (anche e sdpted) su profili di tipicita
soggettiva, e cioé su condotte inottemperanti adawere di diligenza, realizzate
dove l'ente ha sede. Sicché, in base a questardettaddove le carenze
organizzative si siano verificate nella terra seem sarebbe quanto meno dubbio
che l'illecito sia stato commesso in Italia (sokrghé il reato viene qui realizzato)

e che possa essere dunque assoggettato alla narmetid. Igs. n. 231». Ed

32G. PAOLOZZI, Vademecurper gli enti sotto processait., p. 41, nota 97.
% 0. DI GIOVINE, Lineamente sostanziali del nuovo illecito punitieib., p. 45.
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infatti, secondo tale prospettiva «non € possittdscurare che la responsabilita
dell’ente e configurata dalla legge come autononfanelata su un fatto e una
colpa che attengono alla struttura organizzativdl’'edée stesso, le cui
determinazioni sono normalmente espresse dove d& isecentro decisionale
dell’ente» ¢4.

Ne deriverebbe, pertanto, che «il luogo di comiorss dellillecito
amministrativo non puo che essere individuato eefitorio in cui la societa
incolpata ha costituito la sua sede amministragivlsuo apparato organizzativo
nonché la sua struttura contabile (...). Se lillecamministrativo si integra
nell'inosservanza degli obblighi di direzione o ilagza, ne risulta come
conseguenza che la condattantra ius societatisi € radicata fuori dal territorio
ed & quindi sottratta alla giurisdizione della r@stutorita» ).

Tali conclusioni non trovano, tuttavia, unaniminsensi. E’ stato infatti
obiettato che le argomentazioni utilizzate per wbete I'assoggettabilita delle
corporation straniere dall’'ambito operativo della responsabiixd. Igs. n. 231
del 2001, comporterebbe il depotenziamento del oruaffidato al reato
presupposto nel’economia dell'illecitd?.

In effetti, 'assoggettabilita alla sanzione amisirativa presuppone la
commissione di un fatto penalmente rilevante, tnallg compresi nel catalogo
tassativo delineato dalla legge, cui devono abbiniénteresse o il vantaggio
della condotta per la societa ecldpa in vigilandoovvero il nesso di imputazione
soggettiva, stabilito dall'art. 6.

Ebbene, non si vede la ragione per la quale I'eatesede all’estero non
debba rispondere dell'illecito amministrativo dipente da reato commesso in

3 A. ALESSANDRI, Attivita d’'impresa e responsabilita penaili Riv. it. dir. proc. pen.2005, p.
559.

% E. AMODIO, Rischio penale d'impresa e responsabilita degli est gruppi multinazionaliin
Riv. it. dir. proc. pen.2007, p. 1294.

% L. PISTORELLI,Art. 4, in Responsabilita “penale” delle persone giuridicteit., p. 31.
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Italia, nel suo interesse 0 a suo vantaggio, dagper che si trovi in posizione
apicale, ove I'ente stesso non sia riuscito a ferta prova richiesta dall'art. 6;
ovvero da persona sottoposta alla direzione ovadidanza dei vertici dell’ente,
allorché il pubblico ministero sia riuscito a dinrase la sua colpa organizzativa.
Ne discenderebbe che, se la mancata adozione aneata efficace attuazione di
modelli o la mancata vigilanza sul suo funzionaroeot il mancato loro
aggiornamento da parte di un idoneo organo di obatrovvero se la colpa
organizzativa ha reso possibile la realizzazionkaiia di un reato che genera la
responsabilitagx d. Igs. n. 231 del 2001, il cui accertamento punqiie essere
demandato alla giurisdizione italiana, non sussbteero allora ragioni per la
quale operare una scissione della fattispecie cesapl{’).

Un argomento sistematico a favore di tale tesi gggere ricavato dall’art.
97 —bis, comma 5, del d. Igs. 9 luglio 2004, n. 197, réedrattuazione alla
direttiva 2001/24/CE in materia di risanamentogeitiazione degli enti creditizi,
che estende, sia pure con alcune deroghe, le sanao illecito amministrativo
dipendente da reato alle succursali italiane di chan comunitarie o
extracomunitarief).

In ogni caso, la dimensione sempre piu internae®ndelle forme

patologiche dell’attivitd imprenditoriale, che poss comportare la responsabilita

37In questo senso, Trib. Milano, Uff. Gip. (ord.B aprile 2009, ifForo Ambr, 2009, p. 358; in
dottrina, tra gli altri, L. PISTORELLIArt. 4, cit.,, p. 31 e s.; M. ANGELINIArt. 4, in La
responsabilita degli enticit., p. 93; A. ROSSIl.a responsabilita degli enti (d. Igs. 231/2001): i
soggetti responsabjlin Resp. amm. soc. en#i008, p. 185; L. D. CERQUA, applicabilita del d.
Igs. 231/2001 alle societa estere operanti in #alvi, 2009, p. 122; P. ALDROVANDIATrt. 4, in

A. Cadoppi — G. Garuti — P. Veneziani (a cura Biti e responsabilita da reatait., p. 102.

3 Trib. Milano, Uff. Gip, ord. 13 giugno 2007hedita, in cui & stata ribadita I'applicabilita della
disciplina punitiva per le persone giuridiche andhgli enti aventi la loro sede principale
all'estero. Nel provvedimento si rileva inoltre dreat. 97 —bis, comma 5, d. Igs. n. 197 del 2004,
costituisce «una disposizione di carattere specigietto alla normativa generale di cui al d. Igs.
n. 231/2001», limitatamente agli aspetti procedimlemlalla stessa disciplinati; la norma qua
tuttavia «non sancisce in alcun modo I'esclusiop’aperativita del d. Igs. 231 nei confronti
della banca estera non avente succursale in ltabache opera nel territorio italiano». In
argomento, E. FUSCQ\pplicabilita del d. Igs. 231/2001 alle banche estén Resp. amm. soc.
enti, 2007, 179 e s.
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della persona giuridica, sembra richiedere un weiaio legislativo diretto in una
duplice direzione: da un lato, si avverte la netesgi fissare i criteri per

individuare la giurisdizione nazionale a cui € dadwa responsabilita delle
societatesed evitare pertanto il pericolo bis in idem che si puo profilare tutte le
volte in cui oltre a quella italiana puo attivasigiurisdizione di uno Stato estero
(*9); d'altra parte, risulta necessario determinaredenice entro cui iscrivere le
modalita applicative dei mezzi cautelari a cari@gldenti stranieri, al fine di

contenere la discrezionalita del giudice nell'aggtione delle cauteléY.

5. ii) (segue) I'applicabilita delle misure cautelari interditti ve alle societa

italiane per il reato di corruzione internazionale.

Come & stato osservatt)( il dominio dell’'economia sulla societa e sulla

politica ha comportato nell’attuale momento storiama connotazione

39 || pericolo di unbis in idemdovuto all'attivazione concorrente di due o pirgdizioni &
avvertito da O. DI GIOVINELineamenti sostanziali del nuovo illecito punitiwit., p. 46. Sulla
sostanziale universalizzazione delle disciplinaijadelle persone giuridichsupraCap. I, par.
5. Sul tema della litispendenza internazionale, petti, L. LUPARIA La litispendenza
internazionale. Trane bis in ideneuropeo e processo penale italiamMdilano, 2012, p. 5 ss.

“0 perpelssita sull'attuale scelta legislativa, priiandicazioni circa i limiti di praticabilita déig
strumenti di cautela nei confronti degli enti stesiné espressa in particolare da A. PRESUTTI,
Art. 45 cit., p. 401 e s.

“L A tale proposito si rinvia al’ampio lavoro di WIONGILLO, La corruzione tra sfera interna e
dimensione internaziongléNapoli, 2012, p. 3 ss. In argomento, si vedaesiirF. CINGARI,
Repressione e prevenzione della corruzione pubblieaso un modello di contrasto “integratp”
Torino, 2012, p. 3 ss. All'interno delllampia bigdirafia sul tema della corruzione internazionale,
si rinvia alle, sempre attuali, osservazioni di GORTI, La corruzione del pubblico
amministratore. Linee di un’indagine interdiscigire, Milano, 1992, p. 80 ss. In argomento si
veda pure, G. SACERDOTLa Convenzione OCSE del 1997 sulla lotta controdauzione dei
pubblici ufficiali stranieri nelle transazioni cormarciali internazionalj in Riv. it. dir. pen. prog.
1998, p. 1349 ssS. MANACORDA, La corruzione del pubblico agente. Linee dell'indeagy
penalistica Napoli, 1999, p. 15 ss.; M. SALVADORLa lotta alla corruzione nei rapporti
economici internaziongliin G. Porro (a cura di)Raccolta di studi di diritto internazionale
dell’economia 1999, Torino, p. 253 ss.; S. MANACORDA& orruzione internazionale e tutela
degli interessi comunitarin Dir. pen. proc, 2001, p. 410 ss.; P. BERNASCONCGorruzione di
funzionari esteri: normativa e prassi sovranaziaah L. Fornasari — N. D. Luisl,a corruzione:
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prevalentemente economica del fenomeno corruttiie, rappresenta quindi una
delle manifestazioni piu tipiche debrporate crime cioé di quei reati commessi
dai dirigenti della societa nell'interesse delleessa e i reati della societa
medesima“f).

A tale proposito deve essere rilevata I'attualigd ffhomeno corruttivo
posto in essere nell'interesse/vantaggio dellagmergjiuridica e, in particolare, la
sua dimensione internazionale: [lintensita e [I'esiene globale della
competizione economica costituisce infatti una tspformidabile alla corruzione
internazionale, conferendo alle condotte -corruttivea diffusione senza
precedenti ¢). Ed infatti, il «processo di globalizzazione dsibnomia ha
accresciuto esponenzialmente non solo le occasloriontatto delle societa
multinazionali con soggetti pubblici stranieri otamazionali, ma anche le
possibilita di frazionare iker criminis in piu territori nazionali: espediente che
pud agevolare le pratiche corruttive e ostacoléemeersione» ).

A fronte di tale espansione su scala globale sjuiadi registrato un
progressivo allineamento delle legislazioni nazioredtraverso le iniziative

internazionali dirette al contrasto del fenomenorrwtivo, senza alcuna

profili storici, attuali, europei e sovranazionafPadova, 2003, p. 319 ss. Piu di recente, si \®@dan
inoltre, G. DE AMICIS,Cooperazione giudiziaria e corruzione internazianalerso un sistema
integrato di forme e strumenti di collaborazigndilano, 2007, p. 167 ss.; A. GENTILONI
SILVERI, Il reato di corruzione internazionale: tra globatiazione del diritto penale e(difficile)
adattamento all'ordinamento interpon Cass. pen. 2010, p. 2182; F. CENTONZE - V.
DELL'OSSO,La corruzione internazionale. Profili di responsktdi delle persone fisiche e degli
enti, in Riv. it. dir. pen. pro¢.2013, p. 194 ss.

“2 L'accezione riportata & quella tradizionalmentepmsta dalla criminologia statunitense, che per
prima ha indagato i meccanismi M. CLINARD — R. QIMEY, Criminal behavior Systenil ed.,
New York, 1973, p. 188; estesa alle condotte pesalenrilevanti dei dipendenti & la definizione
di BRAITHWAITE, Corporate Crime in the Pharmaceutical Industhyondra, 1984, p. 6. Per
ulteriori riferimenti bibliografici, V. MONGILLO,La corruzione tra sfera interna e dimensione
internazionalecit., p. 3 e s., in particolare nota 5.

*3In questo senso, J.F. MALEM SEN®GJobalizzazione, commercio internazionale e coone;
trad. it. a cura di, M. Ferrazzi, Bologna, 20047 j8s.

*V. MONGILLO, La corruzione tra sfera interna e dimensione ingionale cit., p. 5.
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distinzione tra le condotte corruttive, registratéinterno dell’Unione, e quelle
extraUnione Europea.

Esulando, tuttavia, dal piano della presente arane I'analisi
dell’evoluzione degli strumenti normativi di corsta alla corruzione®), pud
risultare sufficiente osservare che dalla seconela@ el 2001 sono stati introdotti
nel sistema interno specifici mezzi normativi ire@sione della Convenzione
dellOCSE del 17 dicembre 1997 sulla lotta allarepione di pubblici ufficiali
nelle operazioni economiche internazionali, firmatdarigi il 17 dicembre 1997 e
in vigore per I'ltalia dal 15 dicembre 200%)(

E’ stata, infatti, inserita nel tessuto codicistia fattispecie di peculato,
concussione, corruzione di membri degli organi edéllomunita europee e di
funzionari della Comunita europee e di Stati estarsensi dell’art. 32bis c.p.,
introdotto dall’art. 3, comma 1, |. 29 settembr®@0n. 300, recante tra gli altri, la
ratifica ed esecuzione della Convenzione relatile latta contro la corruzione
nella quale sono coinvolti funzionari delle Comargéuropee o degli Stati membiri
dell’'Unione europea.

La disposizionale quafa dapendantall’art. 25, comma 4, del d. Igs. n.
231 del 2001, entrato in vigore il 4 luglio 2004,forza della delega al Governo
contenuta nella |. n. 300 del 2000, che sanziosmatd’ anche quando il delitto di
corruzione sia stato commesso dalle persone irddatart. 322bis c.p.

** Sull'evoluzione storica dell’'azione di contrastaaorruzione, sia in ambito internazionale sia
in quello nazionale, F. CINGARRepressione e prevenzione della corruzione pubblieaso un
modello di contrasto “integrato”cit., p. 69 ss.

%6 va comunque rilevato che [I'ltalia ha fimato sia Gonvenzione penale sulla corruzione,
conclusa a Strasburgo il 27 gennaio 1999, siadtdepllo Addizionale alla Convenzione penale,
concluso a Strasburgo il 15 maggio 2003, ma entrgthbtrumenti non sono stati ancora ratificati
dal nostro Paese. Sull'efficacia delle scelte lagige adottate dal nostro Paese per contrastare il
fenomeno della corruzione internazionale, si védRaipporto di valutazione sull'ltaliaTema |
Adottato dal GRECOGroup of States against corruptipin occasione della sua 542 assemblea
plenaria a Strasburgo, 20 - 23 marzo 2012, reperibi in
http://www.qgiustizia.it/giustizia/it/mg_2_14 2.wp
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Deve essere pero, rilevato che [limpianto nornmatikelativo alla
corruzione internazionale, quale presupposto dedkponsabilita da illecito a
carico dell'ente non si distingue certo per la lidgzza espositiva e, in
particolare, non chiarisce se per tale fattispposano essere applicate le cautele
interdittive.

In particolare, il primo comma dellart. 25 ricma la corruzione
impropria, ex art. 318 c.p., anche con riferimento alle conddgé corruttore e
dellistigatore, comminando la sanzione pecunidim a duecento quote; Il
secondo comma rinvia alla corruzione propria ed @rruzione in atti giudiziari,
sempre con estensione alle condotte del corruéatell’istigatore, comminando
la sanzione pecuniaria da duecento fino a seicgundte. Il terzo comma dell’art.
25, richiamando invece la concussione, la correigmopria aggravata dal
conseguimento da parte dell’ente di un profittorithvante entita, nonché la
fattispecie di induzione indebita a dare o promettatilita ed il reato di
corruzione attiva, stabilisce la sanzione pecuaida trecento a ottocento quote. Il
guarto comma, a sua volta, prevede che le sangeamniarie per i delitti previsti
dai primi tre commi si applichino all’ente ancheaqdo tali reati siano commessi
dagli incaricati dei pubblici servizi e dai funzemn pubblici comunitari o
extracomunitari, ai sensi appunto dell'art. 3@2 c.p. L'ultimo comma della
fattispeciede qua infine, prevede che la condanna per uno deitdathiamati
dai commi 2 e 3 comporta anche le sanzioni intiévdit inserite nel catalogo
dettato dall’art. 9.

Ebbene, il nodo interpretativo che I'interpretevelesciogliere riguarda la
possibilita di irrogare le sanzioni interdittiveyiqdi anche i mezzi cautelari di
interdizione — attesa la sovrapponibilita delletebualle sanzioni — anche ai casi
di corruzione internazionale, richiamati dal comma benché tale ultima
disposizione faccia esclusivo riferimento alle saniz previste dai commi

precedenti e non a quelle stabilite dal comma sstee.
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Il quesito, portato di una formulazione normatnan felice, e stato risolto
dalla giurisprudenza di legittimit} con una decisione che ha suscitato non
poche perplessita.

La Suprema Corte, dopo aver ripercorso la straittomplessa dell’art. 25,
ha riconosciuto alla disposizione sancita dal comdn#a funzione di mera
estensione soggettiva, e non gia di autonoma diisajron la conseguenza che il
richiamo per la comminatoria delle sanzioni intdnde, effettuato dal comma 5
deve essere inteso come riferimento — grazie appalid portata estensiva del
comma 4 — anche alla prevista fattispecie di caone internazionale. Secondo i
giudici di legittimita, infatti, se il comma 4 awes una funzione di autonoma
disciplina, il richiamo contenuto nel comma 5 dittledi cui ai commi 2 e 3, non
potrebbe avere l'effetto di prevedere per quedimille sanzioni interdittive;
gualora, invece, il comma 4 — come ritenuto daket€— dovesse essere letto in

relazione ai commi 2 e 3, il richiamo del comma &uasti ultimi e sufficiente a

7 Cass. pen., sez. VI, 30 settembre 2010, Eni eeBgifnLe Societa2011, p. 690 ss., con nota
critica di M. M. SCOLETTA — P. CHIARAVIGLIO,Corruzione internazionale e sanzioni
interdittive per la persona giuridica: interpretagie sistematico — integratrice o sentenza
“additiva” in malam partem?, che ha riformato la pronuncidrith. Milano, 19 gennaio 2010,
soc. E. inForo Ambr, 2010, p. 85 cui segue il ricorso della ProcurtadRepubblica e la nota di
G. CAMERA, Corruzione internazionale e misure cautelari apabdi agli enti: alla ricerca
dell'intentio legisperduta Il Tribunale di Milano, in funzione di giudice deesame, aveva
escluso I'applicabilita delle misure interidittivella fattispecie di corruzione internazionale,
osservando che «a fronte di una norma penale dwide una condotta diversa, con dolo diverso,
ambito soggettivo di punibilita differente e difémte bene giuridico tutelato, non possono
sussistere fondati dubbi circa il fatto che sitirdi disposizione che prevede una autonoma
fattispecie di reato che necessita di un espresspegifico richiamo per poter consentire
I'applicazione di sanzioni interdittive ai sensi delg. 231/01». La decisione della Suprema Corte
e stata altresi annotata da V. RISPQRésponsabilita “penale” di enti e societa: I'appdibilita
delle misure cautelari interdittive nei delitti dorruzione internazionaleexart. 322 —bisc.p, in

Dir. giust, 2010, p. 536 ss., e da M. MONTESANDapplicazione delle sanzioni interdittive e
cautelari al reato di corruzione internazionalen Resp. amm. soc. ed en#011, p. 177 ss.;
nonché da P. CHIARAVIGLIOLa responsabilita dell’ente per corruzione interimamle e
lapplicabilita  (anche in sede cautelare) delle  gami interdittive  in
www.penalecontemporaneo.it
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irrogare anche alle figure indicate nel comma 4ddezioni (quindi anche i mezzi
cautelari) interdittivi.

La Corte di Cassazione ha svolto inoltre alcuneriari considerazioni: in
primo luogo, escludere, sulla base di un semplicgoraento strettamente
confinato ad una mera lettura testuale della legge mezzi di interdizione gli
illeciti collegati alla corruzione internazionaleorperebbe all’esclusione dalle
stesse anche le corruzioni commesse dall’'incaridato pubblico servizio, dato
che il comma 4 si riferisce sia all’art. 32bis sia all’art. 320 c.p., provocando un
gravevulnusalla coerenza interna della disciplina direttagotare i delitti contro
la pubblica amministrazione. Nella decisione e ostatltresi, rilevato che
distinguere la corruzione internazionale dalla enone “domestica” sul piano
delle sanzioni comminabili allente con un trattartwe piu mite riservato agli
illeciti dipendenti dalla fattispecie “interna”, gorrebbe in contrasto con le azioni
di contrasto al fenomeno corruttivo internazioraeviste in seno al’OCSE?.

In senso contrario € stato per0 osservato cheeda proposta dalla
giurisprudenza di legittimita non risulterebbe soghile sul piano sistematico, dal
momento che I'art. 322 bis c.p. configura un tipo legale di corruzione detdut
autonomo rispetto alla corruzione domestica. Militan tale direzione la distinta
oggettivita giuridica, posto che I'oggetto spedaifidella tutela apprestata dall’art.
322bis, comma 2¢.p. e rappresentata dalla tutela della lealeezdilsoncorrenza

nel commercio all'estero, la necessita che la ctads realizzi nell'lambito di

“8 La possibilita di applicare gli strumenti di inézione agli enti, qualora si proceda per il redgito
corruzione internazionale, € riconosciuta da G. BBMONE, i profili sostanziali della
responsabilita c.d. amministrativa degli enti: lpatte generale» e la «parte speciale» del d. Igs.
8 giugno 2001, n. 231n Responsabilita degli enti per illeciti amministratdipendenti da reato

G. Garuti (a cura di), Padova, 2002, p. 122; G. DERO, La responsabilita delle persone
giuridiche, cit., p. 265; A. D’AMATO, Art. 25 in A. Presutti — A. Bernasconi — C. Fioriba
responsabilita degli entkit., p. 261. Hanno aderito, inoltre, allimpaatane proposta dalla Corte
di Cassazione, L. D. CERQUA — C.M. PRICOLQyrruzione internazionale, responsabilita degli
enti e sanzioni interdittive. Note a margine di ueaente sentenza della Corte di Cassaziame
Resp. amm. soc. enfi011, p. 29 ss.
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operazioni economiche internazionali ed il dolo c#ji@ richiesto per la
realizzazione della fattispecige qua(*®).

In secondo luogo, ammettere I'applicabilita dedBnzioni interdittive (e
delle omologhe cautele) andrebbe «a cozzare comeguivoco dato normativo
che non ammette interpretazioni contrarie. E atérah una lacuna normativa,
mantenuta anche in occasione della recente rifataie norme sulla corruzione
(I. n. 190/2012), applicare la regola giuridicaiséa per un caso simile significa
procedere ad un’interpretazione analogica non caitaenel nostro ordinamento»
).

E’ stato inoltre rilevato che anche nellottica lldeinterpretazione
internazionalmente conforme® I'estensione applicativa delle sanzioni
interdittive operata dalla Corte di Cassazione semebbe desumibile neppure dal
testo della Convenzione OCSE, con la conseguerzd giudizio di conformita
della disciplina nazionale all'obbligo pattizio «asiticola quindi su una doppia e
complessa valutazione (di adeguatezza sanzionaatiacomparabilita con altre
fattispecie punitive), che — poggiando su paramditigiudizio strutturati come
standarde non come regole — non puo automaticamente tra@ucgiesta la tesi

della Cassazione) in una censura della legislaziatiana (qualora si escludesse

9'C. BENUSSI,| delitti contro la pubblica amministrazion&ol. I, t. I, Il ed., inTrattato di
diritto penale. Parte specialés. Marinucci e E. Dolcini (diretto da), Padov@13, p. 843 e s., il
quale, richiamando il contenuto degli artt. 1 dellanvenzione ONU e 1 della Convenzione
OCSE, che sottolineano entrambi come la condottaittiva debba essere finalizzata ad ottenere
0 conservare un vantaggio indebito o un’attivittoremmica o finanziaria nell’lambito del
commercio internazionale, osserva che il dispdsibart. 322 —bis & diretto a impedire che nelle
transazioni commerciali internazionali gli operateconomici, siano essi privati 0 imprese,
possano ricorrere alla piaga della corruzione georire i propri interessi economici in danno dei
concorrenti e non v'é chi non veda come il versameln una tangente possa costituire un vero e
proprio atti di concorrenza illecita con il qualeasquisisce una commessa o un appalto a danno di
concorrenti». Sugli elementi costitutivi della fapecie prevista dall'art. 322 bis c.p., anche in
ottica di comparazione, F. CENTONZE — V. DELL'OSS@, corruzione internazionale. Profili

di responsabilita delle persone fisiche e degli,ezit., p. 206 ss.

0 C. BENUSSI/ delitti contro la pubblica amministrazioneit., p. 857.

*1 Sul metodo dell'interpretazione internazionalmetnaforme, applicato all'esegesi penalistica,
F. VIGANO’, Il giudice penale e linterpretazione conforme allerme sopranazionaliin P.
Corso — E. Zanetti (a cura d8tudi in onore di Mario PisanVol. Il, Piacenza, 2010, p. 617 ss.
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lapplicabilita delle sanzioni interdittive), per iolazione delle norme
internazionali sovraordinate®?.

Il dato che sembra comunque emergere, indipenchemie dalla opzione
interpretativa cui si aderisca, risulta essere legsslazione incerta e lontana da
approntare sicuri ed efficaci strumenti di contwaasti un fenomeno sempre piu in
espansione sul piano globale. | sintomi dellinmighza legislativa si
manifestano, infatti, nella necessita di un intateegiurisprudenziale diretto a
chiarire la possibilita di applicazione degli stemt interdittivi all’ente di fronte
alle condotte corruttive su scala internazionzde (

Sotto tale angolatura, allora, sarebbe auspicalnilentervento legislativo,
diretto a superare le incertezze interpretative germettere una evoluzione dei
mezzi di contratto al fenomeno della corruzioneerindzionale attraverso la

predisposizione di strumenti di interdizione nenfronti dell’ente ¢%).

2 M. M. SCOLETTA — P. CHIARAVIGLIO,Corruzione internazionale e sanzioni interdittive
per la persona giuridica: interpretazione sistergati— integratrice 0 sentenza “additivaih
malam partem?, cit., p. 697.

3 Lincertezza della legislazione italiana sull'ajgpkione delle sanzioni interdittiveontra
societatermelle ipotesi di corruzione internazionale € demaacnelReport in particolare par.
202 ss.approvato dalWorking Group on Bribery in International Busindgsinsactionsdel 2004,

in  www.oecd.org/dataoecd/0/50/3399553dn argomento, M. M. SCOLETTA - P.
CHIARAVIGLIO, Corruzione internazionale e sanzioni interdittiverda persona giuridica:
interpretazione sistematico — integratrice o semtefadditiva” in malam partem?, cit., p. 695, i
quali osservano che Reportesprime un giudizio di complessiva inadeguatezZasdtema
punitivo degli enti, denunciando la mitezza deli®@zoni pecuniarie e la non obbligatorieta delle
sanzioni interdittive, che non sono applicabili lgua ricorrano le condizioni previste dall’art. 17.

* In senso contrario, sembrerebbero concludere M.SIOLETTA — P. CHIARAVIGLIO,
Corruzione internazionale e sanzioni interdittiveer pla persona giuridica: interpretazione
sistematico — integratrice o sentenza “additiia”’malam partem?, cit., p. 698, secondo i quali «la
scelta di omettere la tutela interdittiva in cas@alruzione internazionale pud essere inquadrata
nellambito di una meditata e non irragionevoleuarione politico — criminale del legislatore
italiano, peraltro non smentita da specifici eletherhe, viceversa, dimostrino un univoco
orientamento del legislatore delegato in sensoradob. D’altra parte, ritiene non censurabile la
decisione del legislatore italiano di punire pilvesamente la commissione di condotte che
compromettono fondamentali caratteri del’ammirigione pubblica italiana, rispetto a fatti di
corruzione di agenti stranieri che ledono la liberancorrenza nel campo economico
internazionale, tanto piu se si considera che osetra ordinamento la tutela della concorrenza
sleale risulta affidata allla legislazione civiigst, F. CENTONZE Responsabilita da reato delle
persone giuridiche e corruzione internazionale: daestione dell'applicabilita delle sanzioni
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In effetti, una tale soluzione sembra essere ftispe di quanto stabilito
nella Convenzione delle Nazioni Unite contro laraarone (c.d. Convenzione di
Merida), adottata dall’Assemblea generale delleidfaznite il 31 ottobre 2003,
con la risoluzione n. 58/4, che costituisce solamdnprimo atto globale per la
lotta contro la corruzione, ma rappresenterebbestlamento internazionale piu
moderno e avanzato in materia di corruzionéy (

La convenzione contiene tra I'altro un’analiti@golamentazione circa le
sanzioni da irrogare alle persone fisiche nelléepiodi condanna per il delitto di
corruzione internazionale, tra cui va sottolinedapossibilita di prevedere
meccanismi interdittivi, azionabili con decisionedjziaria. L’art. 30, comma 7,
della Convenzione, infatti, prevede la possibifigx lo Stato Parte di esaminare
procedure «che permettano di interdire, con dewugsigiudiziaria o ogni altro
mezzo appropriato, per una durata fissata dal rapritto interno, le persone
riconosciute colpevoli dei reati stabiliti conformente alla presente
Convenzione, dal diritto dia) ricoprire un pubblico ufficio; é) ricoprire una
funzione in un’'impresa della quale lo Stato é totaite o parzialmente
proprietario».

La Convenzione, ratificata dal nostro Paese condagosto 2009, n. 116,
prevede quindi la possibilita di introdurre neldgjislazioni nazionali meccanismi
diretti ad ottenere l'interdizione dal diritto dcoprire un pubblico ufficio o una
funzione imprenditoriale per la persona fisica slgericonosciuta responsabile da

una pronuncia giudiziaria del delitto di corruzidngernazionale®f).

interdittive, in ID. — V. DELLL'OSSO,La corruzione internazionale. Profili di responskii
delle persone fisiche e degli ertit., p. 241 ss.

% In questo senso, V. DELL’'OSS®@, fenomeno delle pratiche corruttive all’esterd:guadro
criminologicqg in F. CENTONZE — V. DELL'OSSOLa corruzione internazionale. Profili di
responsabilita delle persone fisiche e degli etiti, 197.

% In termini dubbiosi, sottolineando le difficoltipplicative delle misure di interdizione nei vari
ordinamenti statuali, M. ROMANQ, delitti contro la pubblica amministraziondl ed., Milano,
2008, p. 208 e s. Le medesime preoccupazioni sspesse da V. MONGILLO,a corruzione

tra sfera interna e dimensione internazionafit., p. 345., il quale osserva che la concreta
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Ne deriva quindi che la valorizzazione del dettatontenuto nella
Convenzione imporrebbe, in una prospettilea jure condendonon soltanto la
valorizzazione degli strumenti interdittivi previsiial codice per le persone
fisiche, anche attraverso l'inserimento di un nustumento, quale appunto
l'interdizione dall’esercizio di una funzione in airsocieta della quale lo Stato e
totalmente o parzialmente proprietario, ma alttésiroduzione esplicita della
possibilita di applicare misure di interdizione haca carico delle persone
giuridiche, qualora si proceda per il delitto drrczione internazionale.

6.iii) (segue) I'applicabilita alle societa fallite.

L’intervento legislativo appare, inoltre, non riabile per chiarire i
rapporti tra la disciplina per la responsabilita ‘‘ctato” degli enti e le ipotesi di
fallimento delle societa, attesi i numerosi dubbieipretativi sollevati dalla
correlazione tra la normativa introdotta dal d. igs231 del 2001 e la normativa
fallimentare. Tra i punti di maggiore frizione segmalano i dubbi circa
I'eseguibilita della sanzione pecuniaria: qualaramsmettesse che sarebbe I'attivo
fallimentare a rispondere dell'obbligazione di pagato della sanzione
eventualmente irrogata all’ente, si dovrebbero gloarire le ragioni per cui il
destinatario effettivo della sanzione, da individianel ceto creditorio, sarebbe
differente dall’ente che invece ha posto in esgesato presupposto.

Ed ancora, non si possono trascurare sul piarie dalitele interdittive le
disparita di trattamento tra I'ente fallito, chdfidilmente potra adottare in sede

esecuzione degli strumenti interdittiviknon pud prescindere dalla cooperazione delle
amministrazioni pubbliche estere, talvolta dellesse amministrazioni con cui gli esponenti
dell'ente imputato abbiano avuto rapporti illecBulle autorita straniere, pero, il giudice penale
italiano non ha alcuna potesta di intervent@ fortiori quella di imporre ordini ed effettuare i

relativi controlli».
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cautelare un modello organizzativo efficiente, anss degli artt. 17 lettb), a
differenza delle altre persone giuridiche sottop@dia disciplina del d. Igs. n. 231
del 2001; nonché la difficolta di immaginare — seenpell’ottica della disciplina
delle cautele — un esercizio provvisorio dell'imgaefallita o di un affitto di un
suo ramo d’azienda.

Tali interrogativi non sono stati risolti dallaugisprudenza di legittimita,
che ha ritenuto il fallimento dellocietasnon equiparabile alla morte del réd)(
con la conseguenza che non si determinerebbe nbéstie della sanzione
amministrativa T).

Secondo la Suprema Corte, non si tratterebbe wdiziti colmare un

vuoto normativo, in quanto la mancata disciplindlidetesi di fallimento

* La tesi secondo cui il fallimento dell’ente impistagpud essere paragonato alla morte del reo &
stata proposta da Trib. Palermo, Uff. Gip, 22 gem2807, inRiv. pen,. 2008, p. 797 ss. con nota
critica di F.P. DI FRESCOLa “morte per fallimento” della societa. Note a ngame di una
pronuncia in tema di “responsabilita da reato” delhte Nello stesso solco interpretativo, ma
senza paragonateut courtil fallimento della societa alla morte del reo,gnanto € soltanto la
cancellazione dell'ente dal registro delle imprebe determina un effetto estintivo, Trib. Roma,
Uff. Gip., 9 gennaio 2012, i@iur. meritg 2012, p. 1659, con nota di E. ARBIRaccertamento
della responsabilita da illecito penale della sdai¢allita. Con tale decisione il Tribunale di Roma
ha comunque ritenuto che la prognosi circa I'imgmbs di un ritornoin bonis della fallita e
'ormai prossima chiusura del fallimento — con camgente cancellazione dell’ente dal registro
delle imprese — consentono al giudice dell'udiepealiminare di pronunciare sentenza di non
luogo a procederexart. 425, comma 3, c.p.p.

8 Cass. pen., sez. V, 26 settembre 2012, Magistewiw.penalecontemporane.ion
nota di P. CHIARAVIGLIO,Responsabilita da reato della persona giuridicaattihento della
societa: un rapporto problematicda sentenza € stata altresi annotata da A. SALORE, I
fallimento della societa non determina I'estinziomell'illecito amministrativo da reato
(commento a cass. pen., sez. V, 15 novembre 2042824) in Resp. amm. sqc2013, p. 255 ss.
La Corte di Cassazione anche in una precedete iglgeisaveva escluso la possibilita di
riconoscere il fallimento, quale causa estintivdl'ilecito amministrativo, ex d. Igs. n. 231 del
2001, dal momento che il decreto indica espressemenme cause di estinzione della
responsabilita dell’ente la prescrizione per dezaied termine di legge e prevede I'improcedibilita
nei confronti dell’ente, qualora sia intervenutantinistia in relazione al reato presupposto. La
corte ha altresi chiarito che solamente nelle gatecui la cessazione dell’attivita commerciale
sia stata formalizzata con la cancellazione daktegdelle imprese possono ritenersi cessati gli
obblighi di legge a carico dell'ente, Cass. peaz. 3/, 2 ottobre 2009, n. 47171, Gass. pen.
2012, p. 3072, con nota di G. ARIOLLI e F. D'URZ®allimento ed illecito amministrativo
dipendente da reato: spunti problematici di wpaaestioancora non definitivamente risolt&ul
tema si rinvia, altresi, a P. DI GERONIMRapporti fra fallimento delle societa ed accertamoen
degli illeciti amministrativj in Resp. amm. soc. e gri?D11, p. 147 ss.
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dell'ente tra le vicende modificative, indicate tagtt. 28 e ss., troverebbe la sua
giustificazione nel fatto che il legislatore hanuto irrilevante un simile evento ai

fini dell'irrogazione della sanzione. Ne deriverebthe I'omessa menzione del
fallimento tra le vicende modificative dell’entemsarebbe dovuta dalla volonta
legislativa di differenziare questa ipotesi dalleeacause modificative che non

estinguono l'illecito dell’ente, con l'ulteriore neeguenza che non sarebbe
ammissibile opinare diversamente, sostenendo chmdacata menzione del

fallimento tra le vicende modificative sia indicazé della circostanza che

lillecito possa essere considerato estinto in ogagi del’emissione di una

sentenza dichiarativa di fallimento.

Secondo la Corte, inoltre, non sussisterebberppure particolari
problemi in ordine all’esigibilita della sanzionequniaria nei confronti dell’ente
fallito, in quanto la sanzione irrogata nel corgbd f@llimento potra legittimare la
pretesa creditoria dello Stato al recupero dellomp di natura economica
mediante l'insinuazione al passivo: si tratterebb@tti, - secondo i giudici di
legittimita — di un credito privilegiato, la cui fi@gione pratica sarebbe assai
limitata se tale causa di prelazione non potesseresazionata in caso di
fallimento della societa.

Tale ultima argomentazione, tuttavia, si esponaleahi rilievi critici.

Ed infatti, il credito dello Stato sorge succeasiente alla dichiarazione di
fallimento, mentre la legislazione fallimentare y@de che la sentenza
dichiarativa di fallimento determini 'assoggettartee dei creditori del fallito al
concorso, sotto il profilo dellaccertamento e @elimontare del credito e della
parita di trattamento nella ripartizione dell’atjexart. 52 I. fall.

Tale disposizione, peraltro, stabilisce che lagsagne al concorso
riguardi sia i crediti sorti anteriormente alla waza dichiarativa di fallimento,
anche se non accertati nali'e nelquantum sia i crediti “prededucibili”, cioé i

crediti cosi qualificati da una specifica disposi| di legge e quelli sorti in
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occasione o in funzione delle procedure concorsvalituttavia osservato che, in
mancanza di una previsione normativa specificaratlito dello Stato derivante
dallillecito dell’'ente non potrebbe essere consaie neppure come credito
prededucibile.

Di conseguenza, sembra corretto osservare chessenza di chiare
indicazioni legislative, sussistono problemi tepeiqratici di non poco momento
da superare in ordine al rapporto tra responsalikt illecito dell’ente fallito ed
eseguibilita delle sanzioni previste dal d. Ig=231 del 2001°).

7. Legalita e tassativita degli strumenti cautelarinterdittivi.

In ossequio ai principi di legalita e di tassaéivche devono reggere |l

sistema cautelare risulta necessaria una previsiegislativa dei mezzi che

possono limitare le “liberta” della persona giucatiin questa direzione si

%9 Sul tema, ampiamente, P. CHIARAVIGLI®gsponsabilita da reato della persona giuridica e
fallimento della societa: un rapporto problematiagit., il quale sottolinea che neppure sarebbe
decisiva l'opzione interpretativa secondo cui, sioe il fatto illecito dal quale deriva la
responsabilita dell’ente € comunque anteriore sdiatenza dichiarativa di fallimento, il realtivo
credito dello Stato potrebbe essere ammesso alvpdaflimentare in ragione dell’anteriorita del
comportamento da cui dipenderebbe [l'esistenza dellatesa creditoria. Tale opzione
interpretativa, infatti, comoporterebbe una soritgpmrsunzioe di colpevolezza dell'ente, la cui
responsabilita verrebbe accertata nell’'ambito dprotesso penale. Neppure appagante sarebbe la
soluzione di invocare nel caso di specie il dettithart. 96, comma 3, I. fall., secondo cui sono
ammessi con riserva al passivo fallimentare i ¢tradcertati con sentenza pronunciata prima della
dichirazione di fallimento, anche se non definitita disposizionede qua che pur potrebbe
autorizzare I'ammissione al passivo di crediti deBtato relativi al pagamento della sanzione
pecuniaria nelle ipotesi in cui sia intervenuta weatenza di condanna in primo grado e l'ente
imputato fallisca nelle more dell’appello, non seabnvocabile nel caso di specie, poiché
condurrebbe ad estendere tale disciplina alle gpatecui I'ente fallisca durante il giudizio di
primo grado, cosi consentendo l'insinuazione cservia al passivo del fallimento una volta che il
credito dello Stato sia riconosciuto nella sentetizeondanna, indipendentemente dall’eventuale
impugnazione. Né possono essere sottaciute lecalifii di configurare la sentenza penale di
condanna, ai sensi dell’art. 533 c.p.p., come seateche accerta il credito dello Stato al
pagamento della somma corrispondente alla penanj@ezuinflitta. In generale si veda, altresi, G.
BERSANI, Gli enti soggetti a procedure concorsyail La responsabilita amministrativa delle
societa e degli entcit., p. 92 ss.
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muove lart. 45, comma 1, che in conformita alla leggeedal (art. 11, comma 1,
lett. 0), I. n. 300 del 2000), indica quali misure cautetgplicabili alla persona
giuridica le sanzioni interdittive contenute nefadago previsto dall’art. 9, comma
2.

Ne deriva, dunque, che le cautele d’interdiziongliagbili agli enti
possono essere comprese in due categorie: rientralieo prima le misure che
determinano una sospensione dell'attivita, quaiintdrdizione dall’'esercizio
dell'attivita (art. 9, comma 2, leth)), la sospensione o la revoca di provvedimenti
autorizzativi (art. 9, comma 2, lel)); nella seconda categoria rientrano invece le
misure che limitano in via temporanea I'eserciziaiditti, facolta o la capacita
giuridica, e, dunque, il divieto di contrarre cengdubblica amministrazione (art.
9, comma 2, letfc), I'esclusione (ed eventuale revoca) di beneficiromici (art.

9, comma 2, lettd), nonché il divieto di pubblicizzare beni o servart. 9,
comma 2, lette) (*Y.

Si tratta ora di valutare se rientri 0 meno neVaro degli strumenti
cautelari la revoca delle autorizzazioni, licenzecancessioni funzionali alla
commissione dell’illecitoexart. 9, comma 2, letb), e la revoca di agevolazioni,
finanziamenti, contributi o sussidi gia concessgemsi dell’art. 9, comma 2, lett.
d).

Al quesito é stata fornita una risposta affernaatida parte della

giurisprudenza di merito, che ha ritenuto I'apghidiga in sede cautelare di tutte le

% || sistema cautelare previsto dal d. Igs. n. 281 2001, che non prevede cautele pecuniarie
sovrapponibili alle relative sanzioni, € completdtdl’art. 53, in materia di sequestro preventivo
delle cose di cui & consentita la confisca, a nodelart. 19, e dall'art. 54 sul sequestro
conservativo, finalizzato ad evitare che manchinsi disperdano le garanzie per il pagamento
della sanzione pecuniaria, delle spese del proedone di ogni altra somma dovuta all’erario
dello Stato. In sede cautelare, inoltre, non trapplicazione la sanzione della pubblicazione della
sentenza, in quanto considerata «intrinsecamentioriea ad essere utilizzata per esigenze
cautelari a causa della forte valenza afflittivetigmatizzante della condotta», in questi terniani,
Relazione al d. Igs. 8 giungno 2001, n. 2817.

®1 La distinzione & proposta da G. FIDELBI@, misure cautelaricit., p. 510 e ss.
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sanzioni previste nel catalogo dettato dall’artc@&nma 2, con la conseguenza
che alla revoca di finanziamenti € stata attriblaitedoppia funzione di inibire, per
il futuro, I'erogazione di quelli gia deliberatifavore dell’ente e di obbligare la
persona giuridica alla restituzione di quelli giidébitamente corrispostf?.
L’opzione interpretativa offerta dalla giurisprudendi merito valorizza la regola
della temporaneita del provvedimento cautelareintendersi come sospensione
di efficacia dei finanziamenti concessi, con I'agblper il giudice della cautela di
stabilirne la durata nel’ambito dei limiti legisieamente predeterminafi¥}.

Le conclusioni formulate dalla giurisprudenza derito non sembrano
tuttavia convincenti sotto il profilo letterale istematico.

In primo luogo, infatti, il dato normativo delltar9, comma 2, lettb),
laddove la revoca dei vantaggi risulta alternaéila loro sospensione non sembra
lasciare dubbi in ordine alla «natura irreversibitkel mezzo, con la conseguenza
che appare corretto escluderne I'impiego nella sadeéelare, limitando a tal fine
il ricorso alla sospensione dei vantaggi, qualecaincautela applicabile alle
persone giuridiche™}).

Ragioni di carattere sistematico impongono, ingltle estromettere la
revoca delle agevolazioni, finanziamenti, contribmtsussidi dal novero degli
strumenti cautelari applicabili all’ente: il disgosdell’art. 9, comma 2, letd),
disciplina infatti una fattispecie complessa, fuomale a determinare

%2 Trib. Ivrea, Uff. Gip, 12 maggio 2005, Soc. coBprum, inForo it., 2005, II, ¢. 527; Trib. Vibo
Valentia, Uff. Gip, 20 aprile 2004, Soc. @i, 2005, Il, c. 23

% Trib. Salerno, Uff. Gip, 28 marzo 2003, Soc. IvarMonteverde, ifCass. pen.2004, p. 266.
Tale pronuncia va segnalata anche per il rigettournth duplice eccezione di illegittimita
costituzionale, fondata sia sul contrasto con gti 8, 13, 27, comma 2, Cost. nella parte in cui
viene ammessa l'applicazione in via cautelare deNaca di finanziamenti gia concessi — misura
con effetti definitivi anziché temporanei —, sid sontrasto con l'art. 76 Cost., per eccesso di
delega, poiché l'art. 11, comma 1, Ié}f.stabilisce il carattere della temporaneita stlapensione

e revoca dei finanziamenti nel momento tanto sawaaio quanto cautelare. Il Giudice
salernitano ha opposto a tali ricostruzioni unaedia lettura sistematica, che ha qualificato
appunto la misura revocatoria come una sospensioctee il giudice deve determinare entro i
parametri temporali legislativamente stabiliti -efficacia dei finanziamenti gia concessi.

% A. PRESUTTIAT. 45 cit., p. 403; nonché G. FIDELB@ge misure cautelaricit., p. 510.
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un’incapacita temporanea a carico dell’ente di beiaee delle erogazioni
finanziarie pubbliche. Ne deriva, quindi, che menta sospensione inibisce il
ricorso futuro a tali erogazioni, I'eventuale resoonpedisce la fruizione di
agevolazioni gia deliberate dall'ente erogantegiaslo invece ferme quelle gia
percepite dalla persona giuridica.

In definitiva, la revoca delle agevolazioni fingarze non costituirebbe una
sanzione autonoma ma accederebbe, «completanddineatia, alla sospensione
dei finanziamenti ed ambedue danno vita ad unagpatnitaria e inscindibile.
Riportata tale ricostruzione al campo cautelarejbsa corretto concludere che
'esclusione dalle agevolazioni e dai finanziameptibblici si traduce in
un’inibizione temporanea dal beneficio, con evelguaospensione dei

finanziamenti in corso di erogaziorf8)(

8. Le singole misure interdittive.

Gli strumenti di cautela interdittiva, simmetrigile sanzioni disciplinate
dal comma 2 dell'art. 9, hanno una natura sostineiate incapacitante, potendo
parallizzare I'attivita dell’ente (interdizione dlakercizio dell’attivita), oppure
condizionarla attraverso la limitazione della sapacita giuridica o di facolta o
diritti conseguenti ad un provvedimento amminisia{incapacita di contrattare
con la pubblica amministrazione, revoca 0 sospeesib licenze, autorizzazioni)
0 con la sottrazionedi risorse finanziarie (esclusione di finanziamenti,
agevolazioni, contributi o sussidi e I'eventualeaea di quelli gia concessi}?.

L’interdizione dall’'esercizio dellattivita rappsenta senz'altro lo

strumento interdittivo piu grave ed afflittivo, chereclude lo svolgimento

% A. PRESUTTIATL. 45 cit., p. 403; nonché G. FIDELB@g misure cautelaricit., p. 509 e s.
% In argomento, C. PIERGALLINL 'apparato sanzionatorigcit., 204 s.
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dell'attivita economica nell'ambito del quale étstaommesso il fatto generatore
della responsabilita dell’ente. In pratica potrelobacidere con la chiusura dello
stabilimento o dell’esercizio, se irrogata nei confi di societa che svolge
un’attivita esclusiva e risolversi nello scioglinteridissolution) dell’ente £7).

L’interdizione dall’'esercizio dell’attivita compta, infatti, la sospensione
ovvero la revoca delle autorizzazioni, licenze maassioni funzionali allo
svolgimento dell'attivita, secondo quanto previdéd comma 2 dell’art. 14.

Lo strumento cautelarde quoha comunque carattere residuale, potendo
essere applicato solamente quando lirrogazionaltle sanzioni interdittive
risulti inadeguata.

Meno grave, ma pur sempre caratterizzata da notesigerevoli di
afflittivita, e la misura della sospensione delleitagizzazioni, licenze o
concessioni, risultate funzionali alla commisside#’illecito.

In particolare, e stato rilevato che «sebben@spansione cautelare di tali
provvedimenti possa portare ad una paralisi deita dell’ente, ad esempio
qualora l'unico settore di attivita venga eseroitasulla base dell’atto
autorizzatorio oggetto di inibizione, si trattautia misura che si differenza dalla
interdizione vera e propria dal momento che il sampo d’azione e piu limitato
nel senso che non colpisce direttamente l'attivitén settore della societa, ma il
suo effetto interdittivo si esplica nei confronglitatto amministrativo»%).

In ordine di decrescente di afflittivita, che cotenanche I'organizzazione
sistematica del codice di rito nella previsionedigersi strumenti cautelari, viene

poi il divieto temporaneo di contrattare con la lplida amministrazione. Il divieto

67 va notato che l'art. 9 in esame non contemplal@raanzioni interdittive la chiusura, anche
temporanea, dello stabilimento o della sede comalercnonostante fosse stata espressamente
prevista dall'art. 11, 1° co. lett) n. 1, della legge-delega. Della rinuncia a talazfone viene
fornita espressa giustificazione nelRelazione governativaove si fa riferimento al limitato
numero dei reati-presuspposto in relazione ai geidi stata attuata la delega, reati ai quali la
sanzionale quanon appariva utilmente riferibile. Perplessitdastelta legislativa sono avanzate,
in particolare, da M. ANGELINIArt. 9, in La responsabilita degli enteit., p. 176.

% G. FIDELBO,Le misure cautelayicit., p. 512.

171



puo anche essere limitato a determinati tipi diti@to o a determinate
amministrazionigxart. 14, comma 2.

Con riferimento a tale misura cautelare, che appmaraloga alla pena
accessoria prevista dall'art. 3¢ c.p. {9, si deve precisare che, in assenza di
gualsiasi distinzione normativa, il divieto riguarcion solo la conclusione di
contratti di diritto privato, ma anche di dirittaulpblico, stipulati con le modalita
peculiari dell’evidenza pubblica, vale a dire alte di aste, gare, licitazioni
private. L'unica eccezione al divieto si riferisgerapporti instaurati per ottenere
la prestazione di servizi pubblici, cioe prestazdinnteresse sociale fornite dalla
pubblica amministrazione o da un ente pubblicoti@ fndistintamente le persone
0 a determinate categorie (come, ad esempio, izsgrostali e telegrafici, i
trasporti ferroviari, ecc.). Da segnalare che taézzo cautelare comporta inoltre
I'esclusione dalla partecipazione alle proceduraffilamento delle concessioni e
degli appalti di lavori, forniture e servizi, daffidamento dei subappalti e dalla
possibilita di stipulare i relativi contrattex art. 38, 1° co. lettm), del d.Igs.
163/2006, recante il codice dei contratti pubk{id).

% Sulle ipotesi di divieto di contrattare con la plita amministrazione, previste dalla legislazione
speciale, G. FIDELBO, e misure cautelaricit., p. 513, nota 14.

O A proposito della sanzione interdittiva in esanmedeve segnalare un interessante parere
rilasciato I'11 gennaio 2005 dalla terza SezioneQimsiglio di Stato (riportato da G.R. CROCE —
C. CORATELLA, Guida alla responsabilita da reato degli entlilano, 2008, 32 s.): «nel caso di
gruppi societari, ove il provvedimento che irrogantisura cautelare faccia riferimento alla sola
societa capogruppo, il divieto di contrattare can pubblica amministrazione riguard(a)
esclusivamente quest’'ultima e non le societa piadéz o controllate (...). La responsabilita di
altre societa rientranti nel gruppo potra, quinigiptizzarsi solo quando sia dimostrato che i
rispettivi soggetti in posizione apicale o i rigpatdipendenti hanno contribuito alla commissione
del reato in concorso con quelli della capogruppb&onsiglio di Stato ha inoltre precisato che
«il divieto di contrattare con la pubblica ammiragtione, essendo preordinat(o) (...) a prevenire |l
rischio di commissione di illeciti della stessaot®l(art, 45, c. 1, d. Igs. n. 231/2001), non phé c
riguardare la futura attivita negoziale che il seijg passivo intenda porre in essere dopo
'adozione del provvedimento interdittivo. Appablee, invece, estranea alfatio della horma
un’estensione del divieto anche all’esecuzione altratti gia conclusi prima della misura
cautelare». In ogni caso, secondo il Consiglio tht& «resta, comunque, impregiudicata la
possibilita per ’Amministrazione di procedere afihullamento in via di autotutela dei pregressi
atti di aggiudicazione, ove ne ricorrano gli spiecifresupposti».
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E’ prevista quale ulteriore misura, il divieto tearaneo di beneficiare di
agevolazioni, finanziamenti, contributi, sussidgpdrata da ogni carattere di
definitivita

Si segnala, infine, nel catalogo previsto dall'a® la cautela meno
afflittiva, costituita dal divieto di pubblicizzat®eeni o servizi. A tale proposito si €
osservato come particolarmente innovativa sia gugsta sanzione, incidente
sullimmagine esterna dimarketing dell'ente, con una valutazione della
“pubblicitd” come momento centrale dell’attivita evptivo-funzionale della

persona giuridica’f).

9. Una cautela peculiare: la nomina del commissarigiudiziale.

Un istituto senz’altro sconosciuto al sistema peswiale penale’y é

guello richiamato dall’art. 45, comma, 3, che féieah il giudice di nominare un

(") S. GIAVAZZI, Le sanzioni interdittive e la pubblicazione dellengenza di condannan
AAVV., La responsabilita amministrativa degli enlililano 2002, la quale evidenzia come la
sanzione (ed anche la cautela) possa rilevarsicpltmente invasiva nei riguardi di imprese o
societa commerciali fortemente dipendenti dalla hhicha, come ad esempid'quelle
monoprodotto o quelle produttrici di beni tecnolcigd fortemente legati all’evoluzione dei gusti e
delle mode”.

2 |a figura del commissario giudiziale risulta infgtrevista anche dalla legge fallimentare, in
particolare per la procedura concorsuale del catatorpreventivo. In tale ipotesi il commissario
ha funzioni di coordinamento e di controllo sudutattivita svolta dal debitore, collaborando con
guest'ultimo nella gestione dell'attivita di impeee nell'esecuzione degli obblighi concordatari. Il
commissario, inoltre, che agisce come pubblicccisfeé riferisce al giudice delegato le omissioni,
le mancanze e le violazioni eventualmente riscomtrdppare, inoltre, assimilabile al commissario
anche 'amministratore giudiziale nominato dal arible,ex art. 2409 c.c., qualora il decimo del
capitale sociale o, nelle societa che fanno ricalsmercato del capitale di rischio, il ventesimo
del capitale sociale, denuncino al tribunale fadticui risulti il sospetto che gli amministratan,
violazione dei loro doveri, abbiano compiuto grakégolarita nella gestione che possono arrecare
danno alla societa 0 a una o piu societa conteollatommissario giudiziale, previsto dall’art.,15
sembra tuttavia differenziarsi da tali istituti iagione della tipica finalita perseguita, diretta a
limitare i pregiudizi che potrebbero derivare adallettivita dall'interruzione, anche in via
cautelare, dell'attivita sociale. In argomento, GENNAI — A. TRAVERSI, La responsabilita
degli enti per gli illeciti amministrativi dipendénda reatq Milano, 2001, p. 114; nonché S.
GIAVAZZI, Le sanzioni interdittive e la pubblicazione delemtenza penale di condanrsit., p.
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commissario giudiziale, a norma dell’art. 15, parperiodo pari alla durata della
misura che sarebbe stata applicata.

In particolare, la nomina del commissario giudizialstabilita dall’art. 15,
a mente del quale, se sussistono i presuppostigpglicazione di una sanzione
interdittiva che determini I'interruzione dell’atiia dell’ente, il giudice, in luogo
della sanzione puo disporre la prosecuzione dilitit della persona giuridica da
parte di un commissario per un periodo pari alletiudella pena interdittiva che
sarebbe stata irrogata. La nomina del commissaitdiziale, tuttavia, pud
avvenire qualora I'ente svolga un pubblico servimiain servizio di pubblica
necessita, la cui interruzione possa provocare uaveg pregiudizio alla
collettivita, ovvero, se l'interruzione dell’attié dellasocietaspossa provocare,
tenuto conto delle sue dimensioni o delle condizemonomiche del territorio in
cui & situato, rilevanti ripercussioni sull'occujmaze ().

La disposizionede quatra origine dall’art. 11, lettl) n. 3 della legge

delega, che prevedeva la nomina di un soggettoiojalorché dall’applicazione

132 ss. In questo senso, altresi, Trib. Bari, 8eap005, inLe Societa2006, p. 365, con nota di
S. BARTOLOMUCCI.

3 Con precipuo riferimento alla disciplina della fmse commissariale dell’ente, tra gli altri e
senza pretesa di completezza, S. GIAVAZIZ#, sanzioni interdittive e la pubblicazione della
sentenza penale di condanrdt., p. 132 ss.; R. LOTTINI] sistema sanzionatoridn G. Garulti
(a cura di),La responsabilita dell’ente per lillecito dipendenda reato cit., p. 127 ss.; D.
CORAPI,La nomina del commissario giudiziala Cass. pen.suppl. al n. 6, 2003, p. 137 ss.; P.
DI GERONIMO, Responsabilita da reato degli enti: 'adozione dodslli organizzativipost
factum ed il commissariamento giudiziale nellambito detlinamiche cautelariin Cass. pen.
2004, p. 253 ss.; G. DE VEROQ,sistema sanzionatorio di responsabilitdx crimine degli enti
collettivi, in Resp. amm. soc. enf006, p. 173 ss.; F. MUCCIARELLLe sanzioni interdittive
temporanee nel D. Lgs. n. 231/20@1 E. Dolcini e C.E. PALIERO (a cura dtudi in onore di
Giorgio Marinucci Ill, Milano, 2006, p. 2489 ss.; G. CERNUT®yt. 15 Responsabilita
“penale” delle persone giuridichecit., p. 147 ss.; F. VIGANO’Art. 15 in A. Presutti — A.
Bernasconi — C. FlorioLa responsabilita degli enticit., p. 206 ss.; G. CHIAMETTI|I
commissario giudiziale. Suo ruolo e sue competdnAResp. amm. soc. enfl009, p. 217 ss.; C.
CHIARI, Art. 15 in Enti e responsabilita da reateit., p. 212 e ss.; C. PIERGALLINI, reati
presupposto della responsabilita dell’ente e I'apgia sanzionatoripin Reati e responsabilita
degli enti. Guida al d. Igs. 8 giugno 2001, n. 28it., p. 233 ss.; G. CHIAMETTI — A. GIORGI,
Poteri del commissario giudiziale. Attivita di ondiria e straordinaria amministrazionén Resp.
amm. soc. enti2011, p.17 ss.; D. RIPAMONTArt. 15 La responsabilita amministrativa delle
societa e degli entcit., p. 332 ss.
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della sanzione dell'interdizione anche temporanedl’edercizio dell’attivita
potesse derivare pregiudizio a terzi. La formulaeitetterale della norma avrebbe
comportato la sostanziale inapplicabilita dellezéami interdittive in favore della
nomina del commissario giudiziale.

Il legislatore delegato, fornendo invece un’intetpeione ragionata del
precetto, ha disciplinato listituto, prevedende@dmmissariamento delkocietas
come misura funzionale ad ottenere «il bilanciameérs gli interessi dei terzi e la
tutela della collettivita nei casi in cui I'intezione dell’attivita dell’ente sia in
grado di compromettere interessi pubblici di paftce rilevanza, collegati allo
svolgimento di un pubblico servizio, oppure al hisc di crisi occupazionali
rilevanti» ().

L’istituto de quonon trova invece applicazione nei confronti di die:
SIM, SGR, SICAV e imprese di assicurazione o r@assizione. Nei confronti di
tali enti, infatti, i dettati speciali stabiliti d& artt. 97 —bis, d. Ig. primo settembre
1993, n. 358 (inserito dall’art. 8, d. Igs. 9 lugk004, n. 197), 60 bis, d. Ig. 24
febbraio 1998, n. 58 (inserito dall’art. 10, d..lgs 197 del 2004) e 266, d. Ig. 7
settembre 2005, n. 2009, escludono appunto I'amplita dell’art. 15, con
conseguente preclusione per il giudice di dispdrreommissariamento di tali
enti, anche in via cautelar€(

Il rinvio integrale dell’art. 45, comma 3, alle gasizioni previste dall’art.
15 pone, invero, non pochi problemi di adeguameletta disciplina dettata: non
sembra infatti agevole per linterprete conformateprocedimento incidentale
delle cautele il commissariamento dell’ente, previpecificamente per le fasi di

cognizione e di esecuzione.

" G. FIDELBO,Le misure cautelayicit., p. 560.
> In questo CapitolcSuprapar. 3.
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Il compendio normativo, caratterizzando in tern@midentemente punitivi
("% ristituto, presenta sotto tale profilo analogien il corporate probationdi
origine statunitense ed placement sous surveillance judiciai@ncese, diretto
ad «individuare i meccanismi e le anse della saaiee manifestano una carica
criminogena, allo scopo di neutralizzare le fordi dschio reato. Coerentemente,
i compiti affidati al commissario,‘fissati’ dal giice, dovranno, anche in questo
caso, tenere conto dello specifico ambito in csiia@o posto in essere l'illecito da
parte dell’ente e il commissario sara chiamato eareula riorganizzazione
dell’ente con I'adozione dei modelli di prevenzialed rischio - reato»'().

Ne derivano, pertanto, le difficolta di sagomareoinfini dell’istituto
all'interno della fase cautelare.

La prima questione interpretativa che si pone ratialla identificazione
della natura del commissariamento dell’ente. Ibdatstuale dell’art. 45, comma
3, secondo cui il giudice puo nominare un commissgiudiziale, ai sensi
dell'art. 15, «per un periodo pari alla durata aefhisura che sarebbe stata
applicata», potrebbe condurre a ritenere che laimomossa essere disposta in
luogo della misura cautelare interdittiva, quindicommissariamento dell’ente
non rientrerebbe nel novero delle cauté®e (

Una lettura sistematica del compendio normative i@gola I'istituto del
commissariamento sembra pero condurre ad una sokizpposta. L'art. 15,
comma 3, demanda al giudice di fissare i poteri edmpiti del commissario,
tenendo conto della specifica attivita in cui etstposto in essere lillecito da

parte dell'ente, ed inoltre al commissario spettawtare I'adozione e l'efficace

5 A. CORAPI, La nomina del commissario giudizialeit., p. 140; G. FIDELBOLe misure
cautelari cit., p. 565.

" Sul punto, ampiamente, C. PIERGALLINIreati presupposto della responsabilita dell'erste
I'apparato sanzionatoripcit., p. 235 e s.

8 Escludono la natura di misura cautelare intexdittir.E. EPIDENDIO]| sistema sanzionatorio
e cautelarein A. BASSI — T.E. EPIDENDIOENti e responsabilita da reatait., 2006, p. 425; G.
PAOLOZZI, Vademecum Vademecuyper gli enti sotto processait., p. 132; A. PRESUTTHArt.
45, p. 403; per la giurisprudenza, Trib. Milano, ldednbre 2004, Cogefi, iRoro it., Il, c. 536.
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attuazione dei modelli di organizzazione e di aolidridonei a prevenire reati
della specie di quello verificatosi, non potendoopeompiere atti di straordinaria
amministrazione senza l'autorizzazione del giudice.

L’attivita dell’ente, subordinata alle indicaziodel giudice e finalizzata
alla prevenzione di ulteriori illeciti da parte elsocietas sembra dunque
confermare che anche nella fattispede quapossa ravvisarsi quellaapits
deminutig tipica dei provvedimenti cautelari interdittiviPy.

Un ulteriore nodo interpretativo da sciogliereiesté ai presupposti
applicativi della misura, dal momento che occortabidire se l'interruzione
dell'attivita dell'ente, prevista dall’art. 15, mhe direttamente al contenuto
precettivo della sanzione, quindi della cautelayen@ se possa conseguire
all'effetto di una sanzione (o cautela) di altqmoti

Secondo una prima opzione interpretativa, il gppssto per la nomina del
commissario sarebbe di natura formale, in quantoida sanzione/cautela, il cui
contenuto € destinato alla conclusione dell’atiivié quella prevista dall’art. 9,
comma 2 letta). A sostegno di tale conclusione milita il tentetterale dell’art.
15, comma 1, che sembra prescrivere al giudice valatazione diretta
esclusivamente ad individuare la sussistenza peapplicazione della
sanzione/cautela che determini l'interruzione adivita, con la conseguenza che
unicamente lo strumento disciplinato dall’art. ®ona 2 letta), appare essere
I'unico presupposto valido per consentire la nondabcommissario giudiziale.

In senso contrario si pud comunque osservare cinerfuzione
dell'attivita dell’ente pud derivare direttamentache dall’applicazione di una
sanzione/cautela differente da quella previstdatall, comma 2 lett).

A tale riguardo si pensi alla sanzione/cautelaadsthspensione o della

revoca delle autorizzazioni, prevista dall'art.cémma 2, lettb), di per sé non

 In questo senso, P. MOSCARINLe cautele interdittive nel procedimento pendtke
societate”, cit., p. 19 ed in particolare nota 22.
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idonea a determinare immediatamente linterruziated’attivita, lo diventa
gualora lasocietassvolga un pubblico servizio per il quale siano 13seé |
provvedimenti autorizzatori interdetti, come nes@ali un’impresa che abbia in
concessione un servizio di trasporto pubblico.ale ipotesi I'interruzione di un
servizio pubblico o di pubblica necessita rilevé@lgualora provocasse un grave
pregiudizio alla collettivita nonché se la cessagidemporanea dell'attivita
provochi un grave pregiudizio alla collettivit&)(

In ogni caso, il giudicequando procede alla nomina di un commissario
giudiziale in luogo dell'applicazione di una miswautelare interdittiva, deve
altresi provvedere all'indicazione dei suoi compitpoteri, che devono essere
definiti anche tenendo conto anche della specifitivita svolta dall'ente alla
qguale si riferisce lillecito. Va inoltre sottolia® che in sede cautelare il
provvedimento di nomina del commissario, a diffegendel procedimento
stabilito dagli artt. 15 e 79, é contestuale alkxifica dei presupposti che
giustificano la prosecuzione dell’attivita, siccRéil giudice della cautela che,
nello stesso provvedimento con cui dispone la mu&ene, nomina anche |l
commissario.

Ne deriva, pertanto, che nella fase incidentaldedehutele risulta
particolarmente rilevante l'indicazione da partd deidice dei compiti e dei
poteri del commissario giudiziale, in quanto «attera di indicazioni funzionali
non solo per la corretta gestione dell'ente in f@sa delicata del procedimento,
ma che acquistano un rilievo particolare ancheeiazione alla valutazione di
adeguatezza della misura sostitutiva in questimnguanto € imposto al giudice

di tenere conto della specifica attivita in cuig@es posto in essere lllecito$.

8 sul punto si rinvia ampiamente a G. FIDELB@®, misure cautelaricit., p. 559.

8 |n questo senso, Cass. pen., sez. VI, 28 setted@drk, Ennaeuno S.p.A., @ass. pen 2011, p.
2696; inGuida dir, 2012, 2, p. 72 ss. con nota di F. PERONI; nonioHée Societa2012, p. 99
ss., con nota di M. M. SCOLETTAMisure cautelari interdittive e nomina del commissa
giudiziale In argomento, altresi, G. AMAT(,a nomina del commissario giudiziale in sede
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Un ulteriore aspetto problematico, sollevato dalitiicolta di adeguare
listituto alle peculiarita cautelari, attiene alladividuazione delle funzioni
demandate al commissario giudiziale. A tale prdpobarticolo 15, comma 3,
stabilisce che nelllambito dei compiti e dei potendicati dal giudice, il
commissario cura I'adozione e I'efficace attuazidee modelli di organizzazione
e di controllo idonei a prevenire reati della spedi quello verificatosi, mentre
non possono essere compiuti atti di straordinamamaistrazione senza
l'autorizzazione del giudicé?.

Il silenzio legislativo sul punto e la natura cdate della nomina,
sembrano inoltre confermare che il commissario igialé debba convivere con
gli altri organi di gestione, che continueranno @amtuparsi delle eventuali ed
ulteriori attivita sociali ).

cautelare: ilvademecundella cassaziondn Resp. amm. soc. enfl012, p. 187 ss. La Suprema
Corte nella decisione richiamata, richiamando lgetdficita dell’attivita svolta”, ha inoltre
precisato che attraverso l'art. 14 il giudice eadmto a tenere conto del principio della c.d.
frazionabilita delle sanzioni interdittive, seconcla I'applicazione di tale tipologia sanzionatoria
non opera in modo generalizzato e indiscriminate simadatta, ove possibile, alla specifica attivita
dell’'ente che é stata causa dell'illecito. «Dinaaita forte invasivita delle sanzioni interdittive
nella vita dell’ente il legislatore ha voluto cHegiudice tenesse conto della realta organizzativa
dell'ente sia per neutralizzare il luogo nel qualeé originato l'illecito, sia per applicare la
sanzione valorizzandone l'adeguatezza e la propoafita, nel rispetto del criterio dedbdem
ratio», in tali termini, Cass. pen., sez. VI, 25 genr20d.0, Ferrara s.n.c. i@ass. pen.2011, p.
3533, con nota di A. PANETTAResponsabilita da reato degli enti: piu certi i €on per
I'applicazione in sede cautelare del principio @iZionabilita delle sanzioni interdittive e nomina
del commissario giudiziale

82 La giurisprudenza di legittimita ha riconosciufzpticabile la disciplina relativa al procedimento
di liquidazione delle spese del commissario giadéziex d. P.R. 30 maggio 2002, n. 115, con la
conseguenza che l'anticipo del compenso al commiisspetta allo Stato, Cass. pen., sez. VI, 22
settembre 2009, Duemila, DbeJure Cass. pen., sez. IV, 5 febbraio 2008, La Fiofitd)ir. pen.
proc.2008, p. 742.

'S, GIAVAZZI, Le sanzioni interdittive e la pubblicazione delentenza penale di condanna
cit., p. 132. In senso diametralmente opposto, Gass., sez. VI, 25 giugno 2010, Ferrara s.n.c,
cit., secondo cui la nomina del commissario giwd&iprodurrebbe «una sorta di espropriazione
temporanea dei poteri direttivi e gestionali, clegono assunti dal commissario nominato dal
giudice, che assicurala prosecuzione dell'attiviB#evando la funzione meramente sostitutiva
del commissario giudiziale, esclude la natura dargedell’istituto, A. PRESUTTIArt. 45, p. 403.
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Risulta dunque fondamentale stabilire i contenagldatti di straordinaria
amministrazione, che non possono essere svolthaotamente dal commissario.
La questione assume particolare rilevanza in tenagppllti pubblici, laddove la
partecipazione alle gare di appalto e subordinataispetto di determinati
requisiti: I'art. 38, comma 1 letim), del d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163, prevede
infatti che I'ente sottoposto alla sanzione intethed prevista dall’art. 9, comma 2
lett. ¢), non possa prendere parte alle gare d’appaltbliwab

Si tratta quindi di verificare se possa partecipadeuna gara di appalto
anche un’'impresa commissariata.

Secondo un primo orientamento, sostenuto dalla ispiwdenza
amministrativa di merito, la nomina in via cautelatel commissario giudiziale
impedisce la partecipazione alle procedure di garguanto I'ente sarebbe privo
delle capacita per svolgere la normale attivita wamtiale, senza considerare che
tale partecipazione rientrerebbe nei poteri diosttimaria amministrazione del
commissario, con la conseguente necessita per riimissario di ottenere
'autorizzazione a partecipare alla gara da paelegiudice che ha applicato la
cautela ).

Secondo un opposto orientamento, affermato dalsigbhom di Stato,
I'applicazione cautelare, non sussistendo previsipacifiche idonee a impedire a
un'impresa interdetta cautelarmente, ai sensiadelll5, di partecipare a gare
pubbliche, sarebbe illegittimo il mancato invito plarte dell'amministrazione alla
trattativa privata per l'affidamento del servizi@a gspletato dall'impresa stessa
con un contratto precedente in quanto privo di elgindi logicita e lesivo della
concorrenza®f). Tale opzione interpretativa ha inoltre il pregibindicare il
criterio discretivo tra atti di ordinaria e atti siraordinaria amministrazione. Ed

invero, la partecipazione a procedure di gara dteph impresa alla luce della

8 T.AR. Puglia, Lecce, Sez. Il 3agosto 2005, n. B*2www.reatisocietari.it
8 Cons. Stato, sez. V, 13 luglio 2006 Fiaro Amm, 2006, p. 2183.
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dimensione della stessa e della circostanza ceed&ta € stata costituita anche
per ottenere l'affidamento di servizi, andrebbe saigrata quale attivita di
ordinaria amministrazione: «in tema di attivita ohpresa il criterio per
distinguere gli atti di ordinaria e straordinari@rainistrazione, infatti, non puo
essere quello del carattere “conservativo” o mezitatto posto in essere (criterio
valido, invece, di regola per 'amministrazione gatrimonio degli incapaci), in
quanto quella imprenditoriale e attivita che prgsuge necessariamente il
compimento di atti di disposizione di beni, concdanseguenza che lindicata
distinzione va fondata sulla relazione in cui bBatsi pone con la gestione
“normale” (e quindi “ordinaria”) del tipo di imprasdi cui si tratta e alle
dimensioni in cui essa viene esercitata (nellaispéx Sezione ha ritenuto che la
determinazione di partecipare alla gara era statidamente assunta dal
commissario straordinario - nominato a seguito 'id&drdizione all'impresa
dell'attivita disposta ai sensi del d.lg. n. 231 8@01 - titolare dei poteri di
ordinaria amministrazione, senza che fosse necassache I'autorizzazione del
giudice, richiesta solo per gli atti di straordimaamministrazione)>{).

Nell’ambito delsubprocedimento cautelare, tuttavia, non sembra pitessib
riconoscere al commissario giudiziale la facolta vifjilare sull’adozione e
sull'efficace attuazione diompliance programsosto che, a differenza della fase
applicativa di una sanzione interdittiva, in cuissiste un accertamento di
responsabilita che ha riscontrato carenze orgatinvezdellasocietas nella fase
cautelare I'accertamento € in corso, con la coreegaiche non si registra ancora
alcun accertamento definitivo sulla violazione dlssumancata attuazione dei

modelli organizzativi ). Del resto, I'ente pud attivare il meccanismo di

8 Cons. Stato, sez. V, 13 luglio 2006, n. 4415, pit2183.

8 G. FIDELBO, Le misure cautelayicit., p. 562 e s. Tale conclusione, tuttavia, hantrovato
unanime riconoscimento nella giurisprudenza di toerin senso contrario, alcune pronunce
giurisprudenziali di merito hanno ammesso la facdil commissario giudiziale di verificare e di
curare I'adozione e l'efficace attuazione del mtmjdla queste, Trib. Roma, G.I.P., 4 aprile 2003,
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sospensione delle misure cautelari, previsto dall®, con la conseguenza che le
interdizioni applicate in via di cautela possonseze sospese nel periodo
necessario per porre in essere le condotte ripaggaitencate dall’art. 17.

Nella fase cautelare, quindi, il commissario seanéssere privato della
parte fondamentale delle sue facolta, riconosdénutace nella fase esecutiva, con
la conseguenza che la sua attivita sara limitdsagaistione dell’ente per la durata
dello strumento cautelare, in sostituzione degjaoi amministrativi ).

In effetti, una differente soluzione, diretta aonoscere al commissario
un’effettiva ingerenza nei meccanismi decisionadillal societas attraverso
'adozione e l'attuazione dei modelli operativi, ngporterebbe un anticipata
applicazione della pena, non compatibile con itatetcostituzionale del principio
di non colpevolezza che regola l'intera fase caungel

Un ulteriore profilo di problematicita dovuto aliifficile compatibilita tra
il commissariamento dell’'ente e la fase incidentdidle cautele riguarda il
profitto derivante dalla prosecuzione dell’attivitéll'ente sottoposto alla gestione
del commissario giudiziale, che dovrebbe esserdisoato, giusto il disposto
dell'art. 15, comma 4.

Piu precisamente, il commissario, ai sensi dell'’#®, comma 2, terminato
l'incarico, trasmette al giudice una relazione 'attivita svolta nella quale rende
conto della gestione, indicando altresi I'entithptefitto da sottoporre a confisca,
mentre il giudice dell’esecuzione provvede conderfe dell’art. 667, comma 4,
C.p.p.

Di conseguenza, sembra doversi escludere la plissitdi adattare il

meccanismo alla fase cautelare, «non potendosegaok# ad un accertamento

Soc. Finspa, inCass. pen 2003, p. 2083. Non sono mancate comunque detisliosenso
contrario, quali, Trib. Bari, G.I.P., 18 aprile ZH)Q.a Fiorita S.c.a.r.l., ihe Societa2006, p. 365
ss., con nota di S. BARTOLOMUCCI,

8 G. FIDELBO,Le misure cautelayicit., p. 564.
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ancorain itinere I'emissione di un provvedimento ablatoria di nataefinitiva,

ferma restando la possibilita di disporre comuritjsequestro preventivos¥.

10. I gravi indizi di colpevolezza.

Il legislatore, con l'articolata disposizione camiéa nel primo comma
dell'art. 45, ha previsto la possibilita per il gico ministero di richiedere
'applicazione di una delle sanzioni interdittivedicate dall’art. 9, comma 2,
guando sussistono gravi indizi per ritenere la istew&za della responsabilita
dell’'ente per un illecito amministrativo dipendertta reato e vi sono fondati e
specifici motivi che fanno ritenere concreto il ipeto che vengano commessi
illeciti della stessa indole di quello per cui sbpede.

La fattispecie cautelare prevista dal decreto,qdensi compone di due
presupposti: da un lato, i gravi indizi fondanti responsabilitd della persona
giuridica, dall’altro, il pericolo concreto di rettazione degli illeciti.

In ogni caso, possono essere applicate solamentele omogenee alle
sanzioni interdittive previste per l'illecito, ngrotendosi invece adottare mezzi
cautelari omologhi a pene che non potrebbero essegate da una eventuale
sentenza di condanna.

Il primo presupposto cautelare nel procedimentadardale disciplinato
dal decreto risulta, dunque, rappresentato, al gamuanto avviene per gli
strumenti cautelari di interdizione previsti data di rito %), dalla sussistenza
dei gravi indizi in ordine alla responsabilita deatite.

Anche nel rito a carico degli enti, pertanto, la\gta indiziaria va valutata

ritenendo I'esistenza di una ragionevole e consistprobabilita di responsabilita,

8 G. FIDELBO,Le misure cautelayicit., p. 565.
0 Cfr. cap. I, Sez. |, par. 2.
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in un procedimento che avvicina la prognosi semptead un giudizio sulla
colpevolezza, sebbene presuntivo in quanto condalto stato degli atti,
utilizzando indizi e non prove.

La Corte Costituzionale ha altresi precisato chéna di evitare ingiuste
detenzioni o comunque ingiuste compressioni ddéilara personale, esigenze
presidiate dagli artt. 13, comma 2, 24, comma 2{,ecomma 2, Cost., la gravita
indiziaria deve essere ritenuta sussistente sol@mgrando sia raggiunta da parte
del giudice «una rilevante probabilita di condaimasito al procedimento»3.

Ne deriva, pertanto, secondo le linee tracciatdadagiurisprudenza
costituzionale, che le misure limitatrici debbassere applicate dal giudice con il
massimo di prudenza possibile, alla luce di un igiodprognostico, privo dei
caratteri della delibazione sommaria ma segnato uda valutazione di
colpevolezza, sia pure presuntiva, perché effettallb stato degli atti e non su
prove ma su indizi.

In tale solco si € mossa anche la giurisprudenzagittimita, che ha
precisato i contorni dei «gravi indizi» di colpegpta, individuandoli negli
elementi a carico di natura logica o rappreserdasia diretti che indiretti, i quali
— resistendo ad interpretazioni alternative e awmidoin nucetutti o soltanto
alcuni degli elementi strutturali della corrispontke prova — non valgono di per
sé a dimostrare ogni oltre ragionevole dubbioriladibilita del reato all'indagato
con la certezza propria del giudizio di cognizi@aduttavia, quantitativamente e
gualitativamente apprezzati nella loro consisteezaella loro coordinazione
logica, consentono di prevedere che, attravergotlea acquisizione di ulteriori
elementi, saranno idonei a dimostrare tale respditaa fondando nel frattempo

Corte Cost., 24 aprile 1996, n. 131,Rpro it., 1996, |, c. 1498, con nota di G. DI CHIARA,
Giudizio cautelare, «forza della prevenzione» eompatibilita del giudice: appunti sparsi «a
prima lettura» su Corte cost. 431 del 1996

2 Corte Cost., 25 luglio 1996, n. 314,@ass. pen.1997, p. 1266, con nota di D. NEGRlorte
costituzionale, chiamata di correo e riscontri pebcedimento incidentalde liberatate.
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una qualificata probabilitd di colpevolezzH)( Del resto, & stato ulteriormente
ribadito dalle Sezioni Unite, «la pregnante validae prevista circa I'elevata
valenza indiziante degli elementi a carico dellizzato, che devono trovare la
loro sintesi in un giudizio probabilistico di segmmsitivo in ordine alla
colpevolezza, mira ad offrire maggiori garanzie ferliberta personale e a
sottolineare I'eccezionalitd delle misure restrétidella medesima»yj. Piu
recentemente la corte di cassazione ha definigpudiizio valutativo dei gravi
indizi di colpevolezza nella sede cautelare, afferdo che il giudice deve tener
conto della regola di giudizio a favore dell'impistanel caso di dubbio, in quanto,
se due significati possono ugualmente essere uttréal un dato probatorio, deve
privilegiarsi quello piu favorevole allimputatohe puo essere accantonato solo
ove risulti inconciliabile con altri univoci elemigli segno oppostd’).

Ebbene, all'interno di tali coordinate deve muovarghe il giudice delle
cautele nel procedimentte societatepur nel rispetto dei principi che regolano
tale procedimento.

Piu precisamente, la sussistenza dei gravi indiziotbevolezza a carico

della persona giuridica in relazione alla sussiseth tutti gli elementi strutturali

% Cass. pen., sez. un., 21 aprile 1995, CostaritinGuida dir, 1995, 39, p. 72, con nota di V.
PATALANO, L'attendibilita delle dichiarazioni dell'indagato ele essere accompagnata da
elementi estrinsecnonché inCass. pen.1995, p. 2843 ss., con nota di S. BUZZELChiamata

in correita ed indizi di colpevolezza ai fini dell@isure cautelari nellinsegnamento delle Sezioni
Unite della Corte di cassazione in Foro it., 1996, I, c. 6 ss, con osservazioni di G. DE
CHIARA. Per un commento alla sentenza si vedagsiltrV. BONINI, Chiamata di correo,
riscontri esterni e sussistenza dei gravi indizcdlpevolezzain Cass. pen.1996, p. 467 ss.; A.
CASELLI LAPESCHI, Quando la chiamata in correita pud portare in cane® in Dir. pen.
proc., 1996, p. 343 ss.; F. PULEIGravi indizi di colpevolezza in materia di misursutelari e
dichiarazioni accusatorie del coimputatia Giust. pen.1996, lll, c. 321 ss.

% Cass. pen., sez. un., 30 maggio 2006, Spenna®uyiit dir, 2006, 44, p. 52 con nota di G.
FRIGO, Passi avanti nell'affermazione del giusto procesaatelare nonché inDir. pen. proc,
2007, p. 875 ss., con nota di F.P. GIORDANQ®, chiamata di correo e il giusto processo
cautelare, tra principi costituzionali e profili gicativi e di N. VENTURA,Chiamata in correita

e «giusto» procedimento cautelare

% Cass. pen., sez. |, 17 maggio 2011, n. 1975Gida dir, 2011, 24, p. 85; Trib. Milano (ord.),
28 aprile 2008, Aristos, iRoro Ambr, 2008, p. 329; e iorr. meritg 2008, p. 840 ss., con nota
di G. L. GATTA; Trib. Roma, Uff. Gip (ord.), 22 nembre 2002, Finspa, foro it., 2004, 11, ¢
317.
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dell'illecito amministrativo deve essere valutatéiraerno del quadrante formato
dai principi del precetto normativo, descritto tatl 273 c.p.p.

Ne deriva che il procedimento decisionale si alig®econdo una duplice
passaggio: in primo luogo, deve essere svolto wourato apprezzamento non
solo del fatto di reato, che rappresenta il pressfpdell’illecito amministrativo,
ma anche dell'interesse o del vantaggio per I'endella verifica circa la qualifica
soggettiva dell’autore del fattd?.

A tale ultimo riguardo vanno sottolineate le infeze sul procedimento
cautelare dei diversi criteri di imputazione detaponsabilita dell’ente, previsti a
seconda che il reato presupposto sia stato comnuesssoggetti in posizione
apicale ovvero da persone sottoposte alla lorazidine o vigilanza. Nel primo
caso, infatti, la condotta illecita posta in esstksoggetto apicale viene imputata
direttamente allasocietassulla base del rapporto di immedesimazione organica
che lega I'ente collettivo alla persona fisicayeathe I'ente non provi 'adozione
prima della commissione del fatto dompliance programsdonei a prevenire
reati della specie di quello verificatosi, adoziattee, se effettuata nel rispetto
delle condizioni previste dall’art. 6, comma 1,tldb), c) e d), determina
I'esclusione della responsabilita dell’ente.

Ne discende, pertanto, che nella sede cauteladelisiea uno dei profili
piu critici della disciplina introdotta dal decrato 231 del 2001: anche qualora la
persona giuridica riesca a dimostrare I'adozionardvalido ed efficace modello
organizzativo, peraltro privo di lacune o inadempi nel controllo svolto
dall'organismo di vigilanza, su di essa grava coguenl’onere di provare che i
propri vertici hanno eluso fraudolentemente ilesish finalizzato alla prevenzione

del rischio penale d’impresa, secondo quanto piedall’art. 6, comma 1, lett.

C).

% G. FIDELBO,Le misure cautelaricit., p. 521.
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L’onere probatorio che grava sulla persona giuadguindi, risulta quanto

", in cui viene

mai arduo, sfociando di fatto in una sortgobbatio diabolica(
posto a carico dell’ente il dubbio sulla dimostoeg degli inganni e dei raggiri
messi in opera dai soggetti posti in posizione apiper commettere un reato
nell'interesse o a vantaggio della stessa persomddiga (%). Si tratterebbe
pertanto di un modello di responsabilita in cugibporto di immedesimazione tra
apici esocietasfonda una responsabilita di tipo obiettivo, ché&ailuce sul piano
dell’accertamento processuale in un’inversione 'afedire probatorio %f). Ed
infatti, sulla pubblica accusa graverebbe la waaifidel'appartenenza della
persona fisica imputata per lillecito presupposiogruppo degli apicali ed il
vantaggio per la persona giuridica, mentres¢é&ietasdovrebbe dimostrare che
I'apicale ha agito «non semplicemente in contrasto le regole, ma in modo da
frustrare, con I'inganno, il diligente rispetto ldetegole da parte dell'ente nel suo
complesso»'f?.

Di conseguenza, per mantenere il sistema nei bidaii principi
costituzionali tracciati dagli artt. 24, 27 e 11bsE, si impone la valorizzazione
del meccanismo del contraddittorio anticipato, mtevdall’art. 47, secondo cui
«I'ente puo dimostrare, davanti al giudice e pridedla decisione sulla richiesta
del pubblico ministero, I'avvenuta adozione dei mibdrganizzativi» °%).

In effetti, nel procedimento cautelare I'adozionengbdelli organizzativi
puo escludere la sussistenza dell’'esigenza caeted@presentata dal pericolo di

reiterazione degli illeciti, mentre l'adozione eattuazione dicompliance

7 ’espressione & di P. FERRUAe insanabili contraddizioni nella responsabilitaltimpresa
in Dir. e giust, 2001, 29, p. 83.

% E. AMODIO, Prevenzione del rischio penale di impresa e resabiligd penali,in Cass. pen.
2005, p. 323; G. PAOLOZZI, Vademecuper gli enti sotto processccit., p. 208 ss.; A.
BERNASCONI,Art. 6, in La responsabilita degli entcit., p. 148 ss.

% A. BERNASCONI,ATrt. 6, cit., p. 150 e s.

19 D, PULITANO’, Responsabilita amministrativa per i reati delle geme giuridichein Enc.
giur., Agg., VI, 2002 Milano, p. 962.

11 G. FIDELBO,Le misure cautelaricit., p. 526.
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programs idonei a prevenire reati della stessa specieudilq verificatosi, nel
corso dell'udienza puo influire sulla riparazionelld conseguenze del reate
art. 17.

Trovando applicazione l'ordinario regime probatprioon sembrano
invece sussistere particolari problemi interpretatiell'ipotesi in cui il reato —
presupposto sia stato commesso da “dipendenti"gquanto I'ente € ritenuto
responsabile se il pubblico ministero prova chedmmissione del reato é stata
resa possibile dall'inosservanza degli obblighilidezione e vigilanza.

Qualche dubbio e stato sollevato per le ipotesuindebba essere delibata
in sede cautelare la responsabilita dell’ente,araadia rimasto ignoto I'autore del
reato — presupposto, dal momento che potrebbeigoltare chiaro né il criterio
di imputazione da utilizzare (non € la stessa sesa commettere il reato sia stato
'apice o un dipendente) né risulterebbe accerf&tieggiamento psichico
dell'agente, dal momento che deve essere sempifecatr se il soggetto abbia
scientemente e volontariamente operato nell'inggres a vantaggio dell’ente di
cui € organo o nel quale, comunque, € inseritopre mell'interesse esclusivo
proprio o di terzi {%9.

In effetti, in tali ipotesi sembra corretto riteaerche la mancata
identificazione dell’autore del reato — presuppasindizioni I'accertamento della
responsabilita dell’ente, rendendola piu complessgravosa dal punto di vista
probatorio, senza pero escluderla. Ed invero, sambrretto ritenere, atteso lo
standard probatorio richiesto nel procedimento cautelare peotivare il
provvedimento applicativo, che «la non identificam dell’autore del reato rende
pilu impegnativa, ma non impossibile la verifica imaria degli elementi
soggettivi di cui agli artt. 5 comma 2 e 12 commigtl. a) e lo stesso vale per i
criteri di attribuzione della responsabilita. Alkiesso modo, qualora in sede

cautelare l'ipotesi accusatoria del pubblico memst fondata ad esempio sul

192| termini dubbiosi sono espressi da P. MOSCARM, 45, cit., p. 590.
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criterio di imputazione riferito ai soggetti apicatlovesse rilevarsi erronea, in
guanto l'autore del reato risulti essere un soggettposizione subordinata, la
domanda cautelare potra essere rigettata quabireusa non abbia dimostrato le
carenze organizzative dell’'ente$.

L’ulteriore verifica che deve essere compiuta daldige della cautela
consiste in un giudizio prognostico circa la sussiza delle condizioni previste
dall'art. 13 per I'applicazione delle sanzioni irdtive.

Il giudice, quindi, deve svolgere un’ulteriore igg@e: sotto un primo
profilo, € necessario verificare se I'ente ha tratal reato un profitto di rilevante
entita e il reato e stato commesso da soggettiosizipne apicale ovvero da
soggetti sottoposti all’altrui direzione, quando guesto caso, la commissione del
reato e stata determinata o agevolata da graunparerganizzative; ovvero se gli
illeciti siano stati reiterati nel tempo dakacietas(art. 13, comma 1). Sotto un
secondo profilo deve essere accertato che 'autekreeato ha commesso il fatto
nel prevalente interesse proprio o di terAd%(e I'ente non ne ha ricavato
vantaggio o ne ha ricavato un vantaggio minimo;uoese il danno patrimoniale
cagionato e di particolare tenuita (art. 13, con3na

L’ulteriore analisi richiesta al giudice, incentasull’esistenza delle
condizioni che giustificherebbero I'applicaziondleesanzioni interdittive, risulta
funzionale alla legittimita del provvedimento agplivo, in quanto «il ricorso alla
misura cautelare si giustifica in rapporto alla watione prognostica sulla
possibile futura applicazione della sanzione intevd, giudizio che comprende

anche I'esclusione delle cause che ne impedireliagmolicazione stessas°p).

193G, FIDELBO,Le misure cautelaricit., p. 528.

194 S0no sottolineate le difficolta di accertare itsmguimento di un interesse proprio o di terzi, in
guanto situazioni estranee ad un’indagine giudejata P. MOSCARINILe cautele interdittive
nel procedimento penale “de societateit., p. 32.

195G, FIDELBO,Le misure cautelaricit., p. 523 e s.
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11. Le esigenze cautelari.

Il secondo polo attorno al quale si sviluppa laidpecie cautelare nel
procedimentode societateconsiste nei fondati e specifici elementi che €ann
ritenere concreto il pericolo che vengano commaissiti della stessa indole di
quello per cui si procede. A ben vedere il rifenmtealla commissione di illeciti
della stessa specie di quello per cui si procedebse imporre di interpretare
'esigenza di cautela messa a fuoco dalla dispms&znormativa come pericolo
che persone fisiche, in posizione apicale o dipetalepossano commettere,
nell'interesse o a vantaggio dell’ente, nuovi rekgila stessa indole di quella per
cui si procede'9).

La disposizione dettata dal primo comma dell'@. riduce quindi il
novero delle esigenze cautelari, richieste dall’'ami4 c.p.p. per I'applicazione
degli strumenti interdittivi nei confronti delle fg®ne fisiche.

Sotto un primo profilo non sfugge I'opportunita on richiamare nel
procedimentale societatel pericolo di fuga, individuato dall’art. 274, sona 1
lett. b), c.p.p. quale esigenza di evitare quelle situazibe comprometterebbero
'esecuzione della sentenza di condanna diveneeuésa.

Maggiori dubbi si pongono invece quanto allassendi qualsiasi
riferimento al pericolo di inquinamento probatorexart. 274, comma 1 leth),
C.p.p., che dunque pud essere prevenuto solamgeted@ nei confronti della

persona fisica cui il reato presupposto & attrib(ft).

196 A, PRESUTTI,Art. 45 cit.,, p. 411; per la giurisprudenza, Trib. Milariet dicembre 2004,
Cogefi, cit., c. 542.

7' G. FIDELBO, Il sistema cautelarecit., p. 529; P. MOSCARINIArt. 45 cit., p. 594.
Perplessita in ordine a tale soluzione proposta smilevate da A. PRESUTTArt. 45 cit., p.
411, la quale osserva che nella realta struttawellémpresa la singola persona fisica potrebbe non
essere l'unico soggetto interessato a condotte atiipolazione/occultamento delle prove. Sui
rapporti tra azione cautelare nei confronti deléee coercizione personale dell’imputato, M.
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Ne deriva, pertanto, che il modello “monofunzi@ia(**®) di esigenza
cautelare risulta orientato verso obiettivi di grezione generale, al pari di quanto
accade per I'esigenza prevista dall’art. 274, cortrtedt.c), c.p.p., con l'ulteriore
conseguenza che il parametro di determinatezzai d#gimenti cautelari,
richiesto dall'art. 13, comma 2, Cost., ed il pipie di non colpevolezza, sancito
dallart. 27 Cost. 1*%, possono essere rispettati, unicamente aggarwiad
sussistenza depericulum ai parametri normativi offerti dal tenore letterale
dell'art. 45.

In particolare, la normale qua non prevedendo lindicazione di un
parametro oggettivo, le «specifiche modalita eostanze del fatto», e di un
parametro soggettivo, la personalita della perssotoposta alle indagini o
imputata, previste dall’'art. 274, comma 1 le&lt. rinvia in maniera generica a
«fondati e specifici elementi» che fanno ritenerenareto il pericolo di
reiterazione di illeciti della stessa indole, impagdo quindi l'interprete di
definire concretamente i generici parametri indidatl’art. 45.

A tale riguardo € stato proposto di fondare I'esige cautelare sugli
indicatori individuati dall'art. 13, che condizioriapplicazione delle sanzioni
interdittive, da un lato, quindi deve essere ossarVentita del profitto tratto dal
reato, mentre, dall'altro lato, deve essere rileviat stato dell'organizzazione

(*'9: cosi, per quanto riguarda il primo aspetto, siteratdi valutare la gravita

CERESA — GASTALDO]I “processo alle societa” nel d. Igs. 8 giugno 20M. 231 cit., p. 43 e
s.; honchénfra par. 18.

198 a definizione & di G. FIDELBQ,e misure cautelayicit., p. 529.

199 Dubbi sulla compatibilita dell'art. 274, comma &ttl a), c.p.p., con le disposizioni
costituzionali sancite dagli artt. 13, comma 27eCdst., sono stati sollevati da V. GREWlisure
cautelari in G. Conso — V. GreviCompendio di procedura penaMl ed., Padova, 2012, p. 403
ss.; M. SCAPARONE,La liberta personale,n AA. VV., Il codice di procedura penale.
Esperienze. valutazioni, prospettivdilano, 1994, p. 115.; G. GARUTMisure coercitive (dir.
proc. pen), in Enc. dir, AggiornamentpVol. VI, Milano, 2002, p. 749.

10 cass. pen., sez. VI, 23 giugno 2006, Duemila S,prACass. pen.2007, p. 94; Trib. Milano,
14 dicembre 2004, Cogefi, cit., ¢. 542. In dottritva gli altri, S. GENNAI — A. TRAVERSI|.a
responsabilita degli enti per gli illeciti derivanda reatq cit., p. 219; F. NUZZOLa disciplina
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dell'ilecito, per esempio considerando il numeralldciti commessi, I'entita del
profitto, ovvero lo stato dell'organizzazione dgite; con riguardo alla
"personalita”, sara desumibile attraverso una walahe che abbia come oggetto
la politica d'impresa attuata negli anni e gli dual illeciti commessi in
precedenzat?).

In particolare, il riferimento al momento organitiza (%) consentirebbe
al giudice, soprattutto nelle ipotesi di responiabilerivante da condotte poste in
essere dai vertici dell’ente, «di prendere in cdesizione proprio le condizioni
dei soggetti che rivestono posizioni apicali, akfdi compiere una valutazione in
base ad elementi fondati e specifici, circa il palio di reiterazione degli illeciti»
(113).

Ne deriva che uno dei dati piu significativi da cilevare l'idoneita del
compliance programadottato in seguito alla commissione dellillecite
soprattutto se commesso dal ceto amministrativo orsiste proprio nella
sostituzione degli apici coinvolti con un diverseongarto amministrativo,
dimostrando in tal modo la volonta dell’ente ditex il rischio di reiterazione
dell'illecito.

Come € stato osservato: «in sostanza, € lo stelitorganizzazione
dell’ente a dover essere valutato per una progswla pericolosita. L'ente che
non é attrezzato dal punto di vista dell’'organizaa&, che non ha attuato modelli

della responsabilita amministrativa delle personerigiche e delle associazioni. Le misure
cautelari cit.,, p. 1489; R. BRICCHETTILe misure cautelaricit., p. 274; G. PAOLOZZI,
Vademecunper gli enti sotto processait., p. 150, il quale rileva che, atteso il iamo operato
del terzo comma dell'art. 13 al primo comma detl'é&?2, rileva altresi la gravita del danno
patrimoniale cagionato; nonché A. PRESUTAIt. 45, cit.,, p. 413; G. FIDELBOl.e misure
cautelari cit., p. 530 ss.;. In senso contrario, si vedtiavia, F. PERONII| sistema delle cautele
cit., p. 249.

11 Cass. pen., sez. VI, 23 giugno 2006, Duemila S, @i\, p. 94.

12 gottolinea come laRelazione governativa affermi che le esigenze di cautela debb
considerare la pericolosita dell’ente, o meglisua politica imprenditoriale, tanto che in presenza
di reiterazione di illeciti si giustifica I'adoziendi una misura, P. BALDUCCIl.e misure
interdittive nei confronti delle persone giuridichella prospettiva europeait., p. 42, nt. 14.

13 G. FIDELBO,Le misure cautelaricit., p. 531 e s.
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idonei a prevenire i reati € un soggetto pericolosd punto di vista della
valutazione cautelare. Sia la storia che il futded’ente possono essere letti
attraverso la sua organizzazion&)(

L’'opzione interpretativa proposta, che ricava ghdici definitori
dell'esigenza cautelare dai parametri normativizfanali all'applicazione delle
sanzioni interdittive, dettati dall’art. 13, deveutthvia confrontarsi con
I'osservazione secondo cui, cosi opinandsdaietassarebbe cosi sottoposta ad
un livello di tutela inferiore rispetto a quelloicha diritto la persona fisica. |
criteri dettati dall’art. 13, quindi, troverebbeirapiego sia per la valutazione del
periculum in morasia in sede applicativa della sanzione, comportahdo
autentico bis in idema detrimento dell’'ente: le stesse circostanzeltaisa
passibili d'un duplice accertamento malam partem ond’é presumibile che
l'esito sfavorevole alla societas del primo finisca per compromettere
irreparabilmente la stessa anche nel secordd» (

In effetti, la replica a tali osservazioni puo emtarsi secondo un duplice
ordine di argomentazioni: in primo luogo, «nemmenparadigma codicistico
esclude una parziale rivalutazione dei medesimmetdi, almeno laddove
ammette una delibazione sul fatto (nelle sue sjgbeifmodalita e circostanax
art. 274 co. 1° lettc c.p.p.) anche in relazione al rischio cautelare®);(in
secondo luogo, «& la stessa estensione all'entie delranzie stabilite per
limputato (artt. 34 e 35) insieme con l'esigenzasdguire un’interpretazione
costituzionalmente orientata, a suggerire unatuil@tin termini piu pregnanti
della formula legislativa («fondati e specifici mlenti») adottando indici
rilevatori della pericolosita dell’ente ricavatilldafenomenologia dell'impresa»

(117).

114G, FIDELBO,Le misure cautelaricit., p. 532.
5P MOSCARINILAT. 45 cit., p. 594.

16 A PRESUTTIATI. 45 cit., p. 414.

17 A PRESUTTIAT. 45 cit., p. 414.
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In ogni caso, I'elemento che connota la disciplilele esigenze cautelari
sembra essere rappresentato da deficit di determinatezza della formula
normativa, che potrebbe comportare una pericol@saadione dai binari della
legalita ¢19).

Deve essere invece valutata positivamente laastagislativa di legare il
periculumal rischio di reiterazione di illeciti della «mesil@ma indole di quello per
cui si procede». La soluzione normativa adottdia, differenza il dettato dell’art.
45 dall'art. 274, comma 1 lett), c.p.p., in cui vengono richiamati genericamente
i reati della “stessa indole™), ancéra quindi il presupposto della fattispecie
cautelare al dettato normativo previsto dall’a@l1c.p., nel pieno rispetto del
principio di legalita 1?9, imponendo al giudice una valutazione alla lucerd
criterio formale, da identificare nella identitalldedisposizione di legge che si
assume violata, e di un criterio sostanziale, ildiabile nella «compresenza,
nelle condotte oggetto di delibazione, di carattéwshdamentali comuni,
desumibili dalla natura dei fatti e dai motivi dhaanno ispirati» {*.

Tale conclusione deve essere inoltre modulatd’atiariore osservazione
secondo cui in un modello cautelare, che risultmesimprontato esclusivamente
alla prevenzione speciale e che deve essere fiasdizal rispetto dei principi
costituzionali di determinatezza degli strumentcautela e di tutela del principio
di non colpevolezza, risulta quindi coerente prevedche le cautele di
interdizione non risultino maggiormente afflittivispetto alle sanzioni irrogabili

in via definitiva attraverso la sentenza di condarcon l'ulteriore conseguenza

18 G, PAOLOZZI, Vademecunper gli enti sotto processait., p. 150; P. BALDUCCIMisure
cautelari interdittive e strumenti riparatorio — @miali nel nuovo sistema di responsabilita
«amministrativa» a carico degli enti collettidit., p. 578; A. PRESUTTHrt. 45 cit., p. 414.

119 Al riguardo si rinvia alle osservazioni di F. PERQII sistema delle cauteleit., p. 250.

120 p MOSCARINI, Art. 45 cit., p. 593, il quale osserva che l'impiego tishma «indole»,
riferito al pericolo di reiterazione degli illeciier cui si procede, in luogo di delitti della s&s
«specie», connotato da un maggiore tasso di poeeisispetto al termine impiegato dal codice di
rito, assicurerebbe all’'ente un grado di tutela giarg rispetto alla persona fisica.

12LE PERONI|I sistema delle cauteleit., p. 250.
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che le cautelele quibussono applicabili solamente per gli illeciti per uali

prevista I'applicazione delle sanzioni interdittive

12. | criteri di scelta delle misure.

L’'art. 46 del decreto, non rappresentanda mera ripetizione dell’art.
275 c.p.p., ma indicando ulteriori parametri adewve essere conformata la scelta
della misura cautelare nei confronti della persgaidica, stabilisce i criteri di
scelta che il giudice deve rispettare nell’applioae delle misure cautelari alla
societas.

In primo luogo, il giudice nel disporre lo strumenti cautela deve
valutare la specifica idoneita di ciascun mezza aatura ed al grado delle
esigenze cautelari da soddisfare nel caso concetieso quindi che nel
procedimento a carico degli enti, risulta rilevans®lamente I'esigenza
rappresentata dal pericolo della commissione écitil della stessa indole di
qguello per cui si procede, sembra corretto ritendre il giudice debba fare
riferimento alla natura ed al grado di tale rischio

Ne deriva, pertanto, che il parametro dell’adegrzd dello strumento
cautelare, ricalcato sulla falsariga dell'art. 275.p. {*3, da applicare al caso
concreto deve essere calibrato alla luce del writdireconomicita, inteso come
necessita di evitare una cautela piu gravosa ladgyericulum in morapossa

essere evitato con una forma di cautela piu lig%d: (tale criterio assume una

122 Trib. Salerno, Uff. Gip (ord.), 28 marzo 2003,dsv, inForo it., 2004, Il, c. 435; ed ikass.
pen, 2004, con nota di G. FIDELBO.

123 syl punto, P. MOSCARINILe cautele interdittive penali contro gli enth Riv. dir. proc,
2003, p. 1119 ss.; G. PAOLOZZI, Vademecuyr gli enti sotto processccit.,, p. 128; A.
PRESUTTI,Art. 46, in A. Presutti — A. Bernasconi — C. Fioriba responsabilita degli enti.
Commento articolo per articolo al D. Legisl. 8 gha 2001, n. 231Padova, 2008, p. 424; G.
VARRASQO, Il procedimento per gli illeciti amministrativi dgmdenti da reatocit., p. 198; L.
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particolare rilevanza con riferimento ai destinatklle cautele, le cui limitazioni
di capacita possono avere importanti ricadutenmité di occupazione lavorativa
e di sviluppo economicd?).

In secondo luogo, [I'applicazione dello strumentcevel essere
proporzionata all’entita del fatto ed alla sanziatee si ritiene possa essere
irrogata, con la necessaria conseguenza che dirahain fatto di modesta
rilevanza, le modalita applicative dello strumecdnitelare non dovranno risultare
eccessivamente afflittive.

Viene pertanto imposto al giudice un percorsoipalermente complesso
nella scelta del mezzo cautelare, che deve troespicazione nella motivazione
dell'ordinanza applicativa. Piu precisamente, iudice della cautela deve,
anzitutto, verificare che all’esito del giudiziogsa essere irrogata una sanzione
interdittiva, con la conseguenza che la misuraetarg non puo trovare spazio in
ordine ai reati per i quali non € prevista una gare interdittiva, nonché nelle
ipotesi di riparazione delle conseguenze del reatart. 17.

Il giudice, inoltre, deve scegliere la misura edaute attraverso un giudizio
prognostico diretto ad individuare quale sanziareequelle catalogate nell’art. 9,
comma 2, potra essere applicata al caso concrgjol(a prognosi di risultato da
parte del giudice, quindi, inerisce al trattames#mzionatorio che potra essere
applicato all’ente, mentre non rilevano le conddtieure, rimesse alla libera
scelta dellasocietas con la conseguenza che la semplice offerta diagdtle
medesime non impedisce I'applicazione del mezzmtérdizione, consentendo
solamente — ove ne ricorrano i presupposti — |lgpetsone oppure la revoca,
qualora le condotte riparatorie fossero state galizzate. D’altra parte,

lattuazione degli adempimenti riparatori prima ldel deliberazione

VARANELLI, Art. 46 in La responsabilita amminstrativa delle societa eldegti d. Igs. 8
giugno 2001, n. 23%Lit., p. 1064 ss.

124p MOSCARINIArt. 46, cit., p. 598, in particolare, nota 3.

125G, VARRASO, |l procedimento per gli illeciti amministrativi dgmdenti da reatocit., p. 198.
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sull’applicazione dello strumento cautelare, inaidi@ sul rischio di reiterazione
dell'illecito, rileva piuttosto sotto il profilo dBnsussistenza delle esigenze
cautelari %9

La decisione applicativa del mezzo cautelare vmdjusupportata con
limpiego delle condizioni che regolano la sceltellel sanzioni interdittive,
previste dall’art. 13, che richiamano la rilevawie profitto, I'entita del vantaggio
tratto dall’ente, ovvero del danno patrimoniale ioagto dal reato presupposto,
nonché dai criteri dettati dall’art. 14, relatiilaagravita del fatto, al grado di
responsabilita dell’ente, compresa l'attivita posta essere per eliminare o
attenuare le conseguenze del fatto e per prevéamicmmmissione di ulteriori
illeciti o, ancora, le condizioni economiche deite ¢2%). Il giudizio cautelare,
guanto alla scelta della misura, deve quindi ineesi anche sulla valutazione
della specifica attivita dell’ente alla quale Bdito contestato si riferisce, con la
conseguenza che, applicando il modello valutatiesgritto dall’art. 14, anche le
misure cautelari, al pari delle sanzioni, potramguardare solamente alcuni
settori operativi ed il divieto di contrarre conpabblica amministrazione potra
essere rivolto solamente a determinati tipi di td o a individuate
amministrazioni ¢9).

L’'applicazione della cautela interdittiva, infingesuppone un giudizio di

gradualita, con la conseguenza che la misura eaateiu grave — l'interdizione

126 A PRESUTTI,Art. 46, cit,, p. 425 e s.; in senso difforme, tuttavia, @ GERONIMO,
Responsabilita da reato degli enti: I'adozione didulli organizzativi post factumed Il
commissariamento giudiziale nell’lambito delle dineme cautelar; cit., p. 258, secondo il quale
'eventuale domanda cautelare nei confronti di nteeche decida di adottare adeguate condotte
riparatrici, andrebbe rigettata in ragione del gipio di proporzionalita, sancito dall’art. 46.

27 G. FIDELBO,Le misure cautelarigit., p. 533. Sulla necessita di una valutazionegamta dei
parametri di adeguatezza e di proporzionalita agfllicazione degli strumenti cautelari, al fine di
evitare che potenziali interventi, pur rispondeditiintensita delle esigenze cautelari del caso
concreto, risultino inadeguati “per eccesso”, afieodel trattamento sanzionatorio pronosticabile,
F. PERONI I sistema delle cauteleit., p. 254; nello stesso senso, tra gli aRriBRICCHETTI,

Le misure cautelayicit., p. 275; A. PRESUTTHrt. 46, cit., p. 424.

128 G, FIDELBO, Le misure cautelaricit., p. 534. In senso conforme, Trib. Milano f.UBip.,
Milano, ord. 5 maggio 2004, Sieme®&jida dir, 2004, n. 19, p. 77.
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dall'esercizio dell’attivita — puo essere dispostdtanto quando ogni altra misura
risulti inadeguata.

L'unica deroga al richiamo integrale dell'art. 14 rappresentata
dall'ultimo comma dell'art. 46, che esclude la cuatita degli strumenti
cautelari, che invece possono essere irrogate stoatmente alle misure cautelari
reali (*%. Laratio di tale disposizione, in contrasto appunto condssbilita di
applicazione congiunta delle sanzioni interdittipegvista dall’art. 14, comma 3,
esplicitando il principio che informa il sistemautalare coercitivo previsto dal
codice di rito t*%, secondo cui non & possibile il cumulo tra pralimenti
limitativi della liberta personalé¥), sembra essere individuabile nel’esigenza di
evitare un trattamento che in sede cautelare eigllbe essenzialmente afflittivo,
consistendo in una sostanziale anticipazione dalaione definitiva.

13. Il procedimento applicativo.

La procedura applicativa degli strumenti interdittpur modellata sui

medesimi principi che regolano il percorso applicatdei mezzi cautelari nel

codice di rito se ne discosta per alcune signifreadifferenze.

129 Cass. pen., sez. un., 27 marzo 2008, Fisia Imp&aptA., in Cass. pen.2008, p. 4544, con
nota di L. PISTORELLI, Confisca del profitto del reato e responsabilita glieenti
nell’interpretazione delle Sezioni Unjta Riv. it. dir. pen. prog.2008, p. 1758 ss., con nota di E.
LORENZETTO — V. MONGILLO, La confisca del profitto nei confronti dell’ente kerca
d’identita: luci e ombre della recente pronunciadldeSezioni Unitenonché inForo it., 2009, I,

c. 36; secondo cuin tema di responsabilita da reato degli enti ¢ollie € sempre possibile
l'applicazione contestuale di misure cautelari rfitdve e reali, atteso che il divieto di
cumulabilita delle misure cautelari contenuto aeil'46, comma 4, d.lg. n. 231 del 2001, riguarda
esclusivamente le prime e non anche le secondeplitite in maniera esaustiva ed autonoma
dagli artt. 53 e 54 stesso decreto.

130|n senso contrario, P. MOSCARINAst. 46, cit., p. 600, il quale richiamando ad esempidt.'a
283, comma 2, c.p.p., ritiene individuabile nel iceddi rito un principio generale che autorizzi il
cumulo dei provvedimenti limitativi della libert&gsonale.

131 Cass. pen., sez. un., 30 maggio 2006, La Siell€ass. pen.2006, p. 3971; per tutti, G.
VARRASQO, Il procedimento per gli illeciti amministrativi dgmdenti da reato.
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L’avvio del procedimento incidentale si fonda, iéumnzo, sulla domanda
cautelare, introdotta dal pubblico ministero ar@o una richiesta motivata:
I'applicazione officiosa di uno strumento cautela parte del giudice, pur in
presenza di tutte le condizioni previste dalla &egsprebbe quindi viziata dalla
patologia della nullita assolut&?).

In particolare, I'organo della pubblica accusaalqta intenda richiedere
I'applicazione della misura cautelare deve indicara delle sanzioni previste
dall'art. 9, comma 2, presentando gli elementi fdrelano la richiesta, compresi
quelli a favore dellente e le eventuali deduzianimemorie difensive gia
depositate’®).

Ne deriva, pertanto, che viene attribuita allecidizionalita del pubblico
ministero sia la scelta dello strumento cautelareichiedere, naturalmente entro |
limiti determinati dalla sussistenza dei relativegupposti — sia la selezione degli
elementi a carico dell’ente da allegare a suppaetta richiesta.

Sul pubblico ministero grava invece I'obbligo, yisto peraltro dall’art.
292, comma 1, c.p.p., di presentare tutti gli eletna discarico dell’'ente. Tra tali
elementi, seppur non espressamente indicati dalk&;, potranno essere altresi
compresi i verbali delle investigazioni difensiveertualmente formati dal
difensore dell’ente: la clausola generale di conbgah, prevista dall’art. 34,
sembra, infatti, consentire anche all'ente di “difersi provando”*¢?) attraverso

il deposito del fascicolo del difensore, ai serel’drt. 391 —octies c.p.p., con la

132G, FIDELBO,Le misure cautelaricit., p. 535.

133 Sugli elementi della domanda cautelare nel codiceito, E. VALENTINI, La domanda
cautelare nel sistema delle cautele persgriadilogna, 2012, p. 126; si veda anclgra Cap. Il,
sez. lll, par.1.

1341n argomento si rinvia alle sempre attuali rifiess di G. VASSALLI, Il diritto alla prova nel
processo penajén Riv. it. dir. e proc. pen1968, p. 3 e ss.
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conseguenza che il magistrato dell’accusa devegaakealla richiesta applicativa
della misura anche tale materiat&

Il procedimento cautelargle societatenon si discosta dal modello
codicistico con riguardo alle regole per individeida competenza funzionale del
giudice: l'art. 47, richiamando lart. 279 c.p.pindividua, quale organo
competente, il giudice che procede, precisandeslthe nel corso delle indagini
preliminari provvede il giudice per le indagini pn@inari, mentre per le altre fasi
si applicano le disposizioni contenute nell’art.ddp. att. c.p.p.

Ne deriva, pertanto, che negli atti preliminardédattimento e competente
il tribunale in composizione monocratica o collégia seconda dei casi; dopo la
pronuncia della sentenza di primo grado e primbedeintuale trasmissione degli
atti, ai sensi dell’art. 590 c.p.p., il giudice din@ pronunciato la sentenza; durante
la pendenza del ricorso per cassazione, I'orgaeochehemesso il provvedimento
impugnato. Del resto, le medesime regole valgonthern materia di revoca
delle misure e di modifica delle modalita esecytivenché — anche nel silenzio
del decreto — nelle ipotesi di sospensione e ditsa®ne dei mezzi cautelari.

L’'unico nodo interpretativo che rimane da sciaglie riguarda
I'applicabilita al ritode societatalell’art. 291, comma 2, c.p.p., che facoltizza al
giudice riconosciutosi incompetente di disporrenigura richiesta — sempre che
ne ricorrano le condizioni e sussista l'urgenzar o stesso provvedimento con
il quale dichiara la propria incompetenza.

A tale riguardo deve allora osservarsi che, nentrando tra le esigenze
cautelari considerate dall’art. 45 né quella funale a prevenire I'inquinamento
probatorio né quella diretta a contrastare il padi fuga, i casi in cui ricorrera

il presupposto dellurgenza saranno senz'altro r@ff), tuttavia non pud

135Tra gli altri, A. PRESUTTIArt. 45 cit., p. 416; G. FIDELBOI.e misure cautelayicit., p. 536;
P. MOSCARINIATt. 45 cit., p. 595.
136 G. FIDELBO,Le misure cautelaricit., p. 537.
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escludersa priori I'applicabilita del disposto dell’art. 291, commacp.p. £,
soprattutto nelle ipotesi in cui il giudice rileuna causa di incompetenza nel
corso dell’'udienza, con conseguente compatibilitéha dell’art. 27 c.p.p., che
impone la rinnovazione della misura da parte deflige competenté?d).

Sulla richiesta del pubblico ministero il giudiceecprocede provvede con
ordinanza: il provvedimento deve rispettare le gnig®ni formali e sostanziali
stabilite dall’art. 292 c.p.p. (art. 45, comma 2).

La decisione in ordine all’applicazione del mezzutelare € dunque
preceduta da un contraddittorio tra le parti: redcacin cui I'incidente cautelare si
inserisca nel corso delle indagini, il giudice ddigsare un’udienzad hog in
caso contrario, il contraddittorio sulla misura i@ne all’interno dell’udienza
preliminare ovvero del dibattimento.

Nella prima ipotesi, invero piu frequente, tradgéposito della richiesta
applicativa e la data dell’udienza, che deve essmmmaunicata al pubblico
ministero, all’ente ed al suo difensore, non puéritorrere un termine superiore a
quindici giorni, il cui mancato rispetto non e pex@nzionato da una particolare
patologia 3%. L'udienza risulta quindi sagomata sul modelloll'ddienza
cameralegx art. 127 c.p.p., la cui disciplina € richiamatal'del 47, comma 2,
fatta eccezione per le disposizioni relative 'oahza camerale, le impugnazioni
e linammissibilita della richiesta. | termini pés svolgimento delle formalita
prodromiche allo svolgimento dell'udienza sono tidaispetto al modello
codicistico: I'avviso della data di udienza vieretal all'ente ed al suo difensore
almeno cinque giorni prima, in luogo dei dieci gioprevisti dalla disposizione
dettata dal codice di rito, della data fissata; tmeefino a tre giorni prima (in

137 Ammette I'applicabilita dell’art. 291, comma 2p. al ritode societateR. BRICCHETTI,Le
misure cautelaricit., p. 277.

138 G. FIDELBO,Le misure cautelaricit., p. 537.

139 'unico obbligo & quello previsto in via genreraall’art. 124 c.p.p., cfr. R. BRICCHETTlLe
misure cautelaricit., p. 279.
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luogo dei cinque giorni previsti dalla disciplinadicistica), possono essere
presentate memorie in cancelleria.

L’ente partecipa all'udienza con il proprio rapggatante legale, salvo che
guesti sia imputato del reato presupposto; in @ziso, il rappresentante della
persona giuridica, che abbia chiesto di essereit@emha sia legittimamente
impedito, ha diritto al rinvio dell'udienza, trovdo applicazione il dettato dell’art.
127, comma 4, c.p.p., che riconosce tale dirittorautato (*9).

Una deviazione dalle direttrici del modello codi@o va registrata,
invece, con riferimento alla disciplina del legit impedimento del difensore
dellimputato. Secondo la costante interpretazign&risprudenziale, infattijl
disposto dell'art. 486, comma 5, c.p.p., a nornadale il giudice provvede alla
sospensione o al rinvio del dibattimento in casdedittimo impedimento del
difensore, non si applica ai procedimenti in candiraonsiglio che si svolgono
con le forme previste dall'art. 127 c.p.p., in doaih contraddittorio e regolato
secondo le speciali caratteristiche della struttea singoli procedimenti e la
disciplina di essi, in relazione alle varie fasioggssuali, € espressione di
discrezionalita legislativa {).

Se la soluzione interpretativa proposta dalle @ezunite puo essere
appagante per il modello delludienza camerale rmi¢scdall’art. 127 c.p.p.,

laddove il contributo difensivo & assicurato andcitéaverso il deposito di

140G, FIDELBO,Le misure cautelaricit., p. 538.

141 Cass. pen., sez. un., 8 aprile 1998, CerroniCass. pen.1998, p. 3219; la sentenza &
commentata, da T. PLESSI, «no» delle Sezioni unite alla rilevanza dell'ieggmento del
difensore nelle udienze camerali con partecipazifamltativa di accusa e difes&vi, 1999, p.
2069 ss.; nello stesso senso, piu recentements, @&s., sez. un., 17 giugno 2006, Passamani, in
Cass. pen. 2006, p. 3976, con nota critica di L. DI PAOLAa rilevanza del legittimo
impedimento a comparire del difensore nei procediimsamerali a partecipazione «necessaria»
con tale decisione le sezioni unite hanno ulterénta ribadito chd disposto di cui all'art. 42€r
c.p.p., secondo cui il legittimo impedimento defedsore pud costituire causa di rinvio
dell'udienza preliminare, non trova applicazione dguardo agli altri procedimenti camerali, ivi
compresi quelli per i quali la presenza del difeas® prevista come necessaria, soccorrendo, in
tali ipotesi, la regola dettata dall'art. 97 condrap.p.
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memorie, maggiori possibilita di frizioni si possoregistrare tra la disciplina del
legittimo impedimento del difensore e l'udieraart. 47, comma 2, che richiede
invece una partecipazione diretta del difensorm@iento decisionale. Sembra
pertanto auspicabile, soprattutto qualora I'engeasisistito da un solo difensore,
che l'elaborazione giurisprudenziale colmi il sien normativo sul punto,
riconoscendo il diritto al rinvio delludienza inrgsenza di un legittimo
impedimento del difensore dell’ent&q, attesa I'importanza fondamentale della
partecipazione del difensore all’'udienza cautelare.

Del resto, nellaRelazioneal d. Igs. n. 231 del 2001 viene valorizzata la
necessita di ricorrere al contraddittorio, quatarsento «piu efficace per porre |l
giudice nella condizione di adottare una misureeritittiva, che pud avere
conseguenze particolarmente incisive sulla vitéadetrsona giuridica; in questo
modo, la richiesta cautelare del pubblico ministerene a misurarsi con la
prospettazione di ipotesi alternative dirette aafizzare o attenuare l'iniziativa
accusatoria, con l'effetto di ampliare I'orbita cotiva del giudice e di evitare i
rischi di una decisione adottata sulla scorta deeniale unilaterales .

A ben veder il congegno introdotto dall'art. 47gnuma 2, ha una
funzionalita maggiore rispetto a quanto indicatbbadstesso legislatore delegato;
il contraddittorio anticipato, infatti, rappresenth fulcro del procedimento
applicativo degli strumenti cautelari, svolgenda utuplice funzione: da un lato,
assicura il pieno svolgimento delle argomentazitifénsive *4; d’altra parte,
consente all’ente di porre in essere condotte lootkive, finalizzate a consentire

I'uscita dell’ente dal circuito procedimentafé.

142 A, PRESUTTI,Art. 47, cit., p. 429 e s.; G. FIDELBQ,e misure cautelaricit., p. 539; G.
VARRASO, Il procedimento per gli illeciti amministrativi dgmdenti da reatocit., p. 202.

143 Cosi,Relazione al d. Igs. 8 giugno 2001, n. 28te pud leggersi ir,a responsabilita degli
enti, cit., p. 54.

144 Trib. Napoli (ord.), 26 giugno 2007, iResp. amm. soc. en®007, p. 163 con nota di M.
CARDIA, | modelli organizzativi ed il profitto del reatoe kconsiderazioni del G.I.P. di Napoli.
145 Cass. pen., sez. I, 25 maggio 2005, Zanettiiirst. pen.20086, I, c. 500.
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Sotto tale angolatura vanno dunque registratenfitanti deviazioni dal
modello codicistico, che connotano il procedimergpplicativo dei mezzi
cautelari nel procedimentte societate

Il contraddittorio previsto dall’art. 47, comma @unque, non segue la
decisione sull’applicazione o meno della misura,lanprecede per consentire al
giudice, attraverso il rapporto dialettico tra krp di valutare la sussistenza dei
presupposti cautelari, con l'ulteriore conseguettza I'applicazione della cautela
perde nel rito speciale il carattere di provveditoefa sorpresa”, tipico invece
della disciplina dettata dal codice di rito.

L'operativita del contraddittorio, tuttavia, ponalcuni problemi
interpretativi di non agevole soluzione.

In primo luogo, deve essere rilevato I'evidenteildoyio tra le garanzie
difensive della persona fisica, sacrificate dalémvento cautelare non preceduto
dal contraddittorio, ed i diritti dei soggetti cetiivi, che invece possono utilizzare
il contraddittorio anticipato, per contrastare kesit accusatorie ovvero per
impegnarsi in condotte riparatorie che escludaappllicazione dell'interdizione,
garantendo l'uscita dal procedimentd®( L'ente nel corso dell'udienza pud
dimostrare di aver adottato un modello organizpaidoneo ben prima della
commissione del reato presupposto, ottenendo iettdg della domanda
applicativa; di converso, la persona fisica puo afitrare l'insussistenza delle
condizioni generali di applicabilita delle misurai, sensi dell'art. 273 c.p.p.,
solamente in seguito all’'applicazione della misura.

Il profilo di garanzia dei diritti difensivi delbtituto de quonon deve
essere pero sopravvalutato, dal momento che alifiot dell’'udienza cautelare

146 Sottolinea favorevolmente listituto del contraitioio anticipato M. CERESA — GASTALDO,
Il “processo alle societ] cit., p. 47. L'Autore afferma inoltre che il megnismo previsto dall’art.
47, comma 2, potrebbe rappresentare un modelloinspatale da impiegare con opportuni
adattamenti anche nella disciplina del codice db,riquantomeno nella prospettiva di
un’estensione agli strumenti di cautela interdittiv
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puo trovare spazio l'attivita collaborativa dellten che puo sopravanzare le
esigenze di difesa, dal momento che I'effetto uitidelle condotte di riparazione
potrebbe essere quello di punire solamente coloeeonon riparano gli effetti del

reato presupposto, piuttosto che sanzionare cheffettivamente commesso
lillecito (**%.

D’altra parte, non puo non sottolinearsi comeritelexd. Igs. n. 231 del
2001, l'intervento cautelare possa risultare “sratii, in quanto privo appunto
dell’effetto sorpresaty).

A tale riguardo, tuttavia, va precisato che ldtaceel legislatore delegato
potrebbe essere giustificata ponendo mente al éagaei confronti dell’'ente non
valgono le esigenze cautelari relative al pericdlofuga e all'inquinamento
probatorio ed anzi I'incontro delle parti davaritigaudice € diretto a formare un
patrimonio conoscitivo utile per la decisione céare e per gli ulteriori esiti che
possono condurre alla sospensione della stesseffdtti, le esigenze cautelari
collegate al pericolo per I'acquisizione o per knginita della prova potranno
essere garantite attraverso il ricorso agli struigércautela reali'(").

Laratio dellistituto andrebbe quindi ricercata nella matdellasocietase
del procedimento diretto ad accertare I'eventudiexiio: il ricorso al previo
contraddittorio per saggiare la domanda cautelaiepdbblico ministero prima
dell’applicazione di una misura cautelare intenddtt potenzialmente molto
invasiva, € giustificato, quindi, da esigenze diagaia non soltanto, nei confronti
della persona giuridica, ma anche nei confronti ampi del mercato e, in
definitiva, della collettivita.

La matrice normativa del contraddittorio anticgpde societateperaltro,

va individuata nel dispositivo dell’art. 289, comrac.p.p., che sancisce a pena

147C. FRANZONI, Il sistema sanzionatorio e cautelare. Riflessiani sffettivita, cit. p. 108.

148 £ PERONI, Il sistema delle cautelecit., p. 256; nel medesimo senso, G. PAOLOZZI,
Vademecunper gli enti sotto processait., p. 132.

149G. FIDELBO,Le misure cautelaricit. p. 542.
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di nullitd generale a regime intermedfd, il previo interrogatorio dell'indagato
nella fase delle indagini preliminari, qualora iilgblico ministero avanzi una
domanda diretta alla sospensione dall’esercizimddyubblico ufficio o servizio.

Sotto tale profilo, dunque, si registra la conim@ss piu stretta tra i mezzi
cautelari interdittivi previsti per le persone €ise e gli strumenti applicabili
contra societatem

In particolare, l'interrogatorio previsto dall’ar289, comma 2, c.p.p.,
risulta, anzitutto, funzionale all’'esigenza di Vieare anticipatamente che la
sospensione non rechi, «senza effettiva necegségiudizio alla continuita della
pubblica funzione o del servizio pubblicd3¥.

Ne deriva che l'istituto disciplinato dal codicerdo, risulta diretto da un
lato a tutelare le esigenze difensive; d'altro ldtistituto consente altresi al
giudice di svolgere una valutazione di interesgridri, quali la continuita della
funzione pubblica o del servizio pubblico, prodroaialla decisione in ordine
all’accoglimento o meno della domanda cautelare.

In maniera simmetrica pud essere rilevata la ¢din@ funzionale»'f?9
che ispira l'interrogatorio preventivibe societateall'interno del quale svolge —
come accade per le misure dirette alle personghést un ruolo fondamentale |l
giudice della cautela.

L’ente, infatti, pud prendere conoscenza deglimeleti a suo carico
raccolti dal pubblico ministero e contrastarli icaimente nel corso dell’udienza
cautelare ovvero offrire eventuali dati contrarihec potrebbero stimolare
un’attivita istruttoria da parte del giudice, pémalcompatibile con il disposto

normativo {3

150 Cass. pen., sez. VI, 24 maggio 2000, Coréa D Cassn. 217318.

151 Corte Cost., ord. 22 giugno 2000, n. 229Cass. pen.2000, p. 2931.

152 "efficace espressione & di G. FIDELBDe misure cautelaricit. p. 542.

153 G.i.p. Trib. Roma, ord. 22 settembre 2002, SoasfFa, inForo it., 2004, c. 317, che ha
ritenuto compatibile con il dettato dell'art. 4lgrama 2, la nomina da parte del giudice di un
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D’altra parte, il giudice oltre a compiere la ¥iea della gravita indiziaria
ipotizzata dal pubblico ministero nella domandatekave, e ad accertare 'assenza
delle condizioni che escludono I'applicazione deizai cautelari di interdizione,
e chiamato a valutazioni non strettamente colleghi®ggetto dell'imputazione,
come ad esempio quelle relative alla necessitaodsentire la prosecuzione
dell'attivita dell’ente nei cui confronti risulti pplicabile una cautela che ne
paralizzi I'attivita, nominando il commissario giadle, oppure quelle attinenti
all'esame del programma comprensivo delle attiditariparazione, presentato
dalla persona giuridica al fine di ottenere la sosone della misura.

La possibilita di una fase eventuale dell’udiercautelare, incentrata
sull’aspetto collaborativo dellaocietas risulta quindi consentita dall’attitudine
collaborativa del contraddittorio e trova la prepgiustificazione nella funzione
dell'udienza, nel corso della quale il giudice «naccerta diritti, ma compie
valutazioni vicine all’opportunita amministrativessendo chiamato a decidere se
l'interruzione di un pubblico servizio pud provoeann grave pregiudizio per la
collettivita ovvero puo causare rilevanti riperdoss sull’'occupazione o, ancora,
a valutare I'idoneita di una proposta dell’'entdimimare le carenze organizzative
che hanno determinato la commissione del reatpregenire illeciti della specie
di quello per cui si procedesf).

L'ulteriore conseguenza del meccanismo introdottall’art. 47 é
rappresentata dall'incompatibilita di tale istituton I'interrogatorio di garanzia
disciplinato dal codice di rit@xart. 294 c.p.p.

Nel procedimento incidentalele societate infatti, un interrogatorio
successivo di pochi giorni a quello previsto dall'a4d7, comma 2, non

aggiungerebbe infatti alcuna garanzia sostanziglla nerifica della permanenza

perito, incaricato di valutare se le misure orgaaiwe adottate dalla societa indagata fossero in
grado di scongiurare la reiterazione di episdouttvi.
154 Cosi limpidamente, G. FIDELBQg misure cautelaricit., p. 544.
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delle esigenze cautelaf™). Il controllo sulla permanenza delle ragioni edart
risulta dunque affidata ai meccanismi previsti 'ddll 50, che impongono al
giudice di revocare, anche d’ufficio, la misura gda risultino mancanti, per fatti
sopravvenuti le condizioni di applicabilita dellasora, e che facoltizzano le parti
a richiedere la sostituzione della misura, quarel@digenze cautelari risultino
attenuate o la misura applicata non appaia piuguedgnata all’entita del fatto o
alla sanzione che si ritiene possa essere appircata definitiva.

Sulla richiesta del pubblico ministero il giudipeovvede con ordinanza,
secondo le disposizioni previste dall’art. 292 . p.

L’ordinanza deve quindi contenere a pena di @yllilevabile, d’ufficio,
le generalita dell’ente o quanto altro valga a fdiearlo, sulla scorta di quanto
previsto dall'art. 292, comma 2 leth), c.p.p., mentre non € necessaria
lindicazione del legale rappresentant®)(

Maggiori dubbi sorgono invece circa l'individuag@dell’agente del reato
presupposto: a tale riguardo sembra preferibienete che sia sufficiente la sua
identificazione nel capo di imputazione, senzalehgue generalita siano inserite
in maniera autonoma nell’ordinanZa’}.

Nella parte motivazionale del provvedimento il djae deve descrivere
sommariamente il fatto imputato all’ente ed indécée norme di legge che si
assumono violate, secondo quanto previsto dalP®&2, comma 2 letb), c.p.p.;

il giudice deve inoltre esporre le specifiche esmge cautelari e gli indizi che

155 C. FRANZONI, Il sistema sanzionatorio e cautelare. Riflessiari'sffettivita, cit., p. 161; G.
PAOLOZZI, G. PAOLOZZI, Vademecurper gli enti sotto processait., p. 158; A. PRESUTTI,
Art. 47, cit., p. 431; G. FIDELBOL e misure cautelayicit. p. 548.

16| a Suprema Corte ha chiarito che 'omessa indizaznell’ordinanza cautelare del nominativo
del legale rappresentante dell’ente non comportaulita del provvedimento, in quanto una tale
patologia non & prevista eplicitamente da alcumanapné, d’altra parte, 'omessa indicazione del
rappresentante impedisce di individuare I'enteasirso la sua denominazione, cfr. Cass. pen.,
sez. VI, 23 giugno 2006, La Fiorita Soc. coopl.ain Cass. pen.2007, p. 87 ss.

157 G. FIDELBO, Le misure cautelaricit., p. 549; G. VARRASOIl procedimento per gli illeciti
amministrativi da reatpcontra, tuttavia, F. PERONI|I sistema delle cautelecit., p. 258 e R.
BRICCHETTI, Le misure cautelayicit., p. 281.
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giustificano in concreto la misura disposta, cdndicazione degli elementi di
fatto da cui sono desunti e dei motivi per i quEsi assumono rilevanza, tenuto
conto anche del tempo trascorso dalla commissieheedto (art. 292, comma 2,
lett. ¢), c.p.p.

Quanto alla tecnica redazionale, nel decreto letie non puo trovare
pieno spazio la motivazionger relationemall’ordinanza cautelare disposta nei
confronti dell’agente del reato presupposto. Editinfla fattispecie cautelare
contra societatermon coincide con quella imputata alla personadissicché la
possibilita la motivazione del provvedimerde societatgouo richiamare quella
dell'ordinanza emessa nei confronti della persasiaa solamente nei limiti della
messa a fuoco dei gravi indizi di commissione dete, dal momento che
limitatamente a tale «porzione della fattispecieplessa prevista dall’art. 45 d.
Igs. n. 231/2001, che I'ordinanza applicativa daetisure coercitive personali puo
svolgere una funzione integrativa della motivazjonke sia coerente con la
decisione cautelare riguardante il soggetto caoltest(*>?).

Ne consegue, pertanto, che non risulta integraienetiizzabile la tecnica
del rinvio per relationemnel rito de societate «in quanto in presupposti ed i
requisiti necessari per l'accertamento della géavidiziaria sono in parte
differenti rispetto a quelli utilizzabili a cariatella persona fisica e devono essere
autonomamente individuabili$>f).

Il giudice deve dare altresi conto dei motivi pguali sono stati ritenuti
non rilevanti gli elementi forniti dalla difesa,cedo quanto previsto dalla ledt.

— bisdell'art. 292, comma 2, c.p.p.; tale parte delvpealimento risulta peraltro
di rilevante significato, attesa la partecipazioagiva richiesta all'ente nel

contraddittoriogxart. 47, comma 2.

1%8 Cass. pen., sez. VI, 23 giugno 2006, La Fiorite. 8oop. a.t.l., cit., p. 87.
1%9G. FIDELBO,Le misure cautelaricit., p. 551.
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In particolare, nel percorso motivazionale delpetdimento il magistrato
cautelare deve limitarsi a confutare gli elemertdaiti dall'ente, nell'ipotesi
prevista dall'art. 6; mentre sussiste un piu rigoronere motivazionale, qualora il
reato presupposto sia stato commesso da soggedipasti all’altrui direzione. In
tale ultima ipotesi, infatti, devono essere indich ragioni che hanno condotto
all'inosservanza degli obblighi di direzione e dgilanza dell’apicale, seppure
secondo una valutazione prognostica sommariaatiget procedimento cautelare
(160).

Un obbligo di motivazione ulteriore e stabilitollgat. 46: qualora il
giudice, ritenendo ogni altra misura inadeguataspaiga Iinterdizione
dall'esercizio dell’attivita. Tale strumento cawted sottintende quindi un canone
speculare a quello previsto dall’art. 275, comme.8.p., fondato su una relazione
di equivalenza tra lo stato di incapacita che nevdeall’ente e quello che si
produce in capo alla persona fisica, in termini lidiitazione della liberta
personale, per effetto della custodia cautelaanere {¢%), con la conseguenza
che grava sul giudice I'onere di esporre le comceetspecifiche ragioni per le
guali le esigenze cautelari non possono esseressatte con altri mezzi.

Non risulta invece compatibile con il contenutdi’dedinanza cautelarde
societatel'indicazione del termine della misura in relazioale indagini da
compiere (art. 292, comma 2, let), c.p.p.), dal momento che il pericolo di
inquinamento probatorio non rientra tra le esigecengtelari previste dal decreto
legislativo. Al contrario, deve essere indicatdeitmine di durata della misura,
secondo quanto previsto dall’art. 51.

Risulta invece trasferibile anche nel procedimeatgoguola disposizione
dettata dall'art. 292, comma 2ter c.p.p., che sanziona a pena di nullita 'omessa

valutazione degli elementi a carico ed a favoréeaige.

10 per tutti, G. VARRASOI| procedimento per gli illeciti amministrativi deato, cit., p. 208.
161 p. MOSCARINI,Le cautele interdittive contro gli entit., p. 1119
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Sebbene non sia prevista da alcuna norma, deesergi che nella
motivazione del provvedimento vengano indicate anlehmodalita applicative
della misura, dovendo trovare applicazione anchia neateriade quail dettato
dell'art. 14, secondo cui le sanzioni interdittitanno ad oggetto la specifica
attivita alla quale si riferisce lillecito dell'da e, con riferimento al divieto di
contrarre con la pubblica amministrazione, conseh&l’interdizione sia limitata
a determinati tipi di contratto o a determinate amstrazioni. Il disposto
normativo dell'art. 14 integra, dunque, i criteristelta della misuragx art. 46,
con la conseguenza di un ulteriore onere motivad@in ordine alle modalita
concrete di applicazione dello strumento di cauf&f

L’'ordinanza, infine, deve recare la data e lacsaftizione del giudice e
dell'ausiliario che lo assiste, nonché il sigillelicufficio, in conformita a quanto
previsto dall’'art. 292, commaé), c.p.p., nonché la sede in cui il provvedimento
deve essere esegquito.

L’'ordinanza cautelare deve essere notificata rafea cura del pubblico
ministero; dalla data della notificazione iniziaaadecorrere i termini di durata
della misura, prevista dall’art. 51, comma 3. Imiogaso, I'ordinanza, dopo la sua
notificazione all’ente, viene depositata nella edlecia del giudice che I'ha
emessa unitamente alla richiesta del pubblico terose agli atti presentati con la
stessa. L’avviso del deposito dell'ordinanza véficato al difensore, dovendosi
ritenere applicabile il disposto dell’art. 293, ama 3, c.p.p.

L’art. 84, infine, collocato tra le disposizionii dattuazione e di
coordinamento del decreto, stabilisce che l'ordm@anautelare € comunicata a
cura della cancelleria del giudice che I'ha emea#la,autorita che esercitano il
controllo o la vigilanza sull’ente. Il disposto mamativo risulta tuttavia lacunoso,
poiché risulterebbe esclusa dalla regolamentadigotesi della sospensione del

mezzo cautelare, ai sensi dell’art. 49. La lacuniagbbe, tuttavia, essere colmata

182G, FIDELBO,Le misure cautelaricit., p. 549.

211



attraverso un’interpretazione sistematica: un eajante di iscrizione, seppure nel
registro generale delle notizie di reato, si rimgenell’art. 23 d. Igs. 19 dicembre
1994, n. 758, in materia di infortuni sul lavorce Bonsegue, quindi, che «l'esatto
conseguimento delle finalita documentative dellanreo indurrebbe a ritenere
necessaria liscrizione della pronuncia della masumterdittiva e della sua

successiva sospensione. A conforto di questa tesiosre la circostanza per la
qguale la misura interdittiva sospesa viene ripregf (art. 49 co 3°) in caso di
mancata, incompleta o inefficace esecuzione degimpimenti di cui all'art. 17»

(163).

14. La sospensione delle misure.

Il microsistema diretto a regolare il procedimeatoarico all'ente prevede
un istituto del tutto peculiare non privo di profidi originalita, quale la
sospensione delle misure cautelari.

Ai sensi dell’art. 49, I'ente puo chiedere di ieahre gli adempimenti
stabiliti dall’'art. 17 per ottenere I'esclusionelldesanzioni interdittive: in tale
ipotesi, il giudice, sentito il parere del pubbliconistero, se ritiene di accogliere
la richiesta, determina una somma di denaro aotithl cauzione, dispone la
sospensione della misura e indica il termine peretdizzazione delle condotte
riparatorie, previste dall’art. 17.

La richiesta di sospensione della misura pud espersentata anche in
sede di udienzegx art. 47, nella prospettiva di un accoglimento deltamanda

cautelare, ancor prima che il giudice si sia prammo nel merito 4. In tale

183 p, VITTORINI, Art. 84 in A. Presutti — A. Bernasconi — C. Fiorlag responsabilita degli enti
cit., p. 616.

184 T, E. EPIDENDIO,Le misure cautelaricit., p. 449; R. BRICCHETTILe misure cautelari
cit., p. 144; G. FIDELBOIle misure cautelaricit., p. 504.
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ipotesi il giudice cautelare potrebbe accoglieréstdnza di sospensione
consentendo all’ente di evitare I'applicazione aeflisura: la soluzione sarebbe
inoltre coerente con I'impianto generale del misrstemaexd. Igs. n. 231 del
2001, che consente di attivare numerosi disposfiesi evitare la sanzione di
fronte al ripristino di una situazione di legalft&).

L’istituto s’inserisce quindi nel ventaglio di stnenti normativi funzionali
a favorire le condotte di ravvedimento dell'entéyaaverso la rimozione delle
fonti del rischio, nonché a indurre il ritorno deppersona giuridica ad una politica
d’'impresa in linea con i canoni di legalit&Y.

In effetti, l'intero sistema delineato dal d. Igs. 231 del 2001 €
caratterizzato da congegni che permettono Il'abbamddel procedimento
attraverso la realizzazione di condotte riparatdiaat. 12 prescrive la riduzione
guantitativa della pena pecuniaria e l'art. 17 diesro dell’applicazione delle
sanzioni interdittive per il caso di riparazionergouta prima della dichiarazione
di apertura del dibattimento; mentre l'art. 78 pett@ la conversione della
sanzione interdittiva in sanzione pecuniaria, g@ale condotte riparatorie siano
state poste in essere oltre l'apertura del dibattiim e fino a venti giorni
successivi alla notifica dell’'estratto della sezgedefinitiva di condanna.

D’altra parte, la sospensione - istituto ignotia &se cautelare del codice
di rito - appartiene al novero degli strumenti psév dalla legislazione
complementare nella prospettiva di una ricomposgidel rapporto tra I'autore

del reato e la sua vittima.

185 sulle “vie di fuga” dalla sanzione a carico deglti C. PIERGALLINI, Apparato
sanzionatori¢ cit., p. 217. In argomento, di recente, si rindliresi a E. DINACCI,La
riparazione delle conseguenze del reato nell’iledell’ente in Riv. trim. dir. pen. e¢.2012, p.
991 ss.

1% G. PAOLOZZI, Vademecurper gli enti sotto processait., p. 160.
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Tra tali mezzi va annoverata I'estinzione del seainseguente a condotte
risarcitorie o riparatorie, ai sensi dell’art. 35Igs. 28 agosto 2000, n. 2747
Di analoga natura sono gli strumenti previsti p&sdcuzione della pena
detentiva: le azioni volte alla riparazione del@nseguenze del reato, incluso il
risarcimento dovuto alla persona offesa costituiscaspetto rilevante delle
attivita di osservazione funzionali al trattamenrigocializzativo del condannato,
exart. 27, comma 1, D.P.R. 30 giugno 2000, n. 230;s4sso modo I'adoperarsi
«in quanto possibile a favore della vittima», aasalell’art. 47, comma 7, |. 26
luglio 1975, n. 354, rappresenta una delle modalda svolgimento
dell'affidamento in prova al servizio sociafg.

Se in linea di principio meritano sicuro apprezeato i meccanismi che
permettono di riattivare il circuito della legalitdaggiori dubbi si registrano con
riferimento alla sospensione delle misure cautelagi perplessita attengono in
particolare la compatibilita dell’istituto con ilripcipio di non colpevolezza, ai
sensi dell’art. 27, comma 2, Cost., dal momentorabre sembra in linea con tale
principio la richiesta che il legislatore rivolgente «di attivarsi per rimuovere

157 E. PERONI|I sistema delle cauteleit., p. 260; G. PAOLOZZI, Vademecuper gli enti sotto
processo cit., p. 160, nt., 226. Non va neppure dimenticette il nostro ordinamento prevede
altresi la messa alla prova con declaratoria dn@ene del reato per condotte riparatorie nel
processo penale a carico di minorenni. L'art. 2BRI®.R. 22 settembre 1988, n. 448, stabilisce
infatti che il giudce, sentite le parti, pud sogpene il processo, quando ritenga di valutare la
personalita del minore all’esito della messa atlavp; con il medesimo provvedimento il giudice
pud impartire prescrizioni dirette a riparare lenseguenze del reato e a promuovere la
conciliazione del minorenne con la persona offeah rdato. L’istituto, pur funzionalmente
differente rispetto a quello disciplinato dall'aB5 d. Igs. n. 274 del 2000, in quanto, il primo &
diretto a realizzare la responsabilizzazione delomd favorendo I'evoluzione positiva della sua
personalita, mentre il secondo tende a perseguir@bigettivi di economia processuale e di
conciliazione con la persona offesa, rappresentauoque un ulteriore esempio di meccanismo
che permette l'uscita dal procedimento attravedsa@ompimento di attivita riparatorie; in
argomento, A. CIAVOLA La specificita delle formule decisorie minoriln E. Zappala (a cura
di), La giurisdizione specializzata nella giustizia pknainorile Torino, 2009, p. 198 ss.

188 A, PRESUTTIArt. 49 cit., p. 435.
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le cause dell’illecito prima che questo sia statcestato con sentenza anche non
definitiva» ¢°9).

L’ente, pertanto, puo presentare al giudice uchiesta di sospensione
della cautela particolarmente articolata nella gui##vono essere individuate in
maniera particolarmente dettagliata le azioni dhietendono porre in essere, le
modalita di prevenzione, i costi che verranno aiffadi.

Il giudice, sentito il pubblico ministero, deveinggi verificare attraverso
un giudizio prognostico che [lattuazione del prognaa per [lintervento
riparatorio presentato dall’ente sia idoneo a realie le condizioni stabilite
dall'art. 17.

La prima attivita che quindi I'ente deve porre éssere consiste nel
risarcimento del danno e nella riparazione dellesseguenze dannose o pericolose
del reatoexart. 17, comma 1, leth). La persona giuridica deve quindi attivarsi
per il risarcimento e per la riparazione dei daononseguenti al reato, non
potendosi comunque chiedersi allente uno sforzpesare alle sue capacita
economiche (Y. A tale proposito deve essere sottolineata I'esfma scelta
lessicale del legislatore delegato sotto un dupbic#ilo: da un lato, I'impiego
della congiunzione «e» sembra creare una sovrapposi tra le condotte
riparatorie; sotto altro profilo, non appare caoeiferire queste condotte al «del
reato» commesso dalla persona fisica, poiché sarsfalbo piu corretto collegare
le attivita di riparazione all’illecito dell’enteDi conseguenza, l'interpretazione
adeguatrice cui deve ricorrere l'interprete suggeridi ritenere che I'ambito di

operativita delle riparazioni previste dall’art.,ldomma 1, letta), debba essere

189 A, PRESUTTI, Art. 49 cit., p. 435. Sottolinea che il ravvedimerpost factumrisulta
“potenziato” dai tempi e dai modi dell'interventautelare, con la conseguenza che «piu che ad
una opportunita I'ente qui si trova di fronte adawera e propria minaccia», M. CERESA -
GASTALDO, Processo penale e accertamento della responsabifitininistrativa degli enti: una
innaturale ibridaziongin P. Corso e F. Perortudi in onore di Mario Pisaniol. |, Piacenza,
2010, p. 194,

170 R. BRICCHETTI, Commissariamento, sequestro preventivo e costitezibh parte civile in

Dir. prat. soc, 2005, 2, p. 78.
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riportato all’eliminazione delle fonti di pericol@ di danno in un’ottica
marcatamente special preventiva, con l'ulteriorecigazione che le condotte
indicate nella disposizionr#e quamirano, quindi, a rimediare alle conseguenze di
rischi gia verificatisi, mentre, in forza della sessiva lett.b), che richiede
'eliminazione delle carenze organizzative che loarsteterminato il reato
mediante I'adozione e l'attuazione di modelli orgaativi idonei a prevenire
reati della specie di quello verificatosi, devosseare evitati rischi futuri(*).

L'ultima condizione prevista dall'art. 17 consigtevece nella messa a
disposizione da parte dell’'ente del profitto constgai fini della confisca.

Alla luce del silenzio normativo al riguardo singol’ulteriore quesito
nell'ipotesi in cui I'ente adotti un modello orgamativo valido ed efficace, senza
dare luogo al risarcimento del danno e senza meettedisposizione il profitto
conseguito al fine della confisca.

Seguendo un’interpretazione rigorosa del combidaposto degli artt. 17
e 49 si dovrebbe concludere che la persona giarigia obbligata a realizzare
tutte e tre le condizioni stabilite dalla normalaulparazione delle conseguenze
dell'illecito amministrativo per poter usufruire ldeeccanismo riparatorio, con la
conseguenza che l'adozione di un modello idoneo seebbe sufficiente a
revocare lo strumento cautelare. Un argomentorédét@ conferma di tale lettura
potrebbe essere fornito dalla prima parte delhuiticomma dell’art. 49, laddove
viene stabilita la revoca della misura «se si rzalo le condizioni di cui
all'articolo 17»: il riferimento a tutte le condai non consentirebbe la revoca
della misura con la sola adozione di un modellmé&tn

Nel solco di tale interpretazione sembra porsiglarisprudenza di

legittimita e di merito, che ritengono illegittimbprovvedimento di revoca delle

1 Sul punto si rinvia ampiamente alle puntuali osaeioni di S. GIAVAZZI, Art. 17, in
Responsabilita “penale” delle persone giuridi¢heit.,, p. 159 ss. Nello medesimo senso in
giurisprudenza, di recente, Cass. pen., sez.gérhaio 2014, n. 326, imww.rivista231it.
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misure cautelari interdittive adottato con riferme all'attuazione del condotte
riparatorie, qualora le medesime non abbiano ctrdbsente avuto ad oggetto
tanto il risarcimento integrale del danno e l'el@zione delle conseguenze
dannose del reato, che il superamento delle carenganizzative mediante
'adozione e attuazione di modelli organizzativon@i a prevenire la commissione
di altri reati della stessa specie e la messa @osisione a fini di confisca del
profitto dello stesso reatd’f).

Tale lettura rigorosa viene tuttavia contrastasauha diversa opzione
interpretativa, fondata su valutazioni di opportanper le quali si puo ritenere
che difficilmente «in presenza dell’adozione deldeito di organizzazione,
previsto dall’art. 17, letth), il giudice possa ritenere ancora sussistensigkésza
cautelare rappresentata dal pericolo della reii@naz dell'illecito. Piu
verosimilmente, una simile evenienza dovrebbe portammunque alla revoca
della misura, per sopravvenuta mancanza di esigengelari, ovviamente previa
verifica dell’idoneita del modello a prevenire isechio di commissione di reati
della specie di quello per cui si proced&5)(

Quanto i possibili esili del procedimento incidaet deve essere rilevato,
anzitutto, che, qualora il giudice reputi realizzé¢ condizioni di cui all’art. 17
ovvero ritenga che sia stato adottato dall'entenadello organizzativo idoneo,
revochera la misura cautelare ed ordinera la veg#bite della somma depositata o
la cancellazione dell'ipoteca; la fideiussione pa&sg inoltre, si estinguera.

Daltro canto, anche la tardiva attuazione dellendotte riparatorie
consente la revoca della misura, secondo quanivaddalla lettura combinata
degli artt. 49, comma 4 e 50, comma 1, anche gaal@iudice abbia disposto il

172 Cass. pen., sez. Il, primo ottobre 2009, Retitfflsaldate Elettrosud s.r.l., (B.E.D. Cassn.
244850; Trib. Milano, 27 aprile 2004, Siemens, Horo it.,, 2004, 1l, c. 434, secondo cui
I'applicazione di un mezzo cautelare interdittivanné esclusa dalla circostanza che I'ente abbia
interamente risarcito il danno, dovendo altresiaditrare di aver adottato e attuato un modello
organizzativo idoneo alla prevenzione dei reatiedstiessa specie di quelli per cui si procede.

13 G. FIDELBO,Le misure cautelaricit., p. 558.
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ripristino: in tali casi, la revoca e disposta dicib dal giudice oppure su richiesta
dell’ente, dopo che sia stata accertata I'esistelela condizioni stabilite dall’art.
17 ¢4,

Nellipotesi, invece, di mancata, incompleta officace esecuzione delle
attivita nel termine fissato, sempre che I'inademgmto sia imputabile all’ente
(*™), la misura cautelare viene ripristinata d'uffi¢fd® e la cauzione & devoluta
alla Cassa delle ammende, mentre la garanzia grde® la fideiussione
seguiranno I'esito delle procedure di escussione.

L’'omesso svolgimento delle attivita riparatorier pause non imputabili,
invece, puo consentire all’ente di ottenere unrigie termine per realizzare |l

programma delle attivita sottoposto al giudité)(

15. La revoca e la sostituzione delle misure.

L’art. 50, rubricato in maniera identica all’'a®99 c.p.p., fa dgendant
all'interno del sistemade societatealla disposizione codicistica in materia di
revoca e di sostituzione degli strumenti cautelari.

In particolare, la normade qua — comungue piu sintetica rispetto
al’'omologa del codice di rito — si articola in daemmi: il primo dedicato alla

revoca della misura ed il secondo destinato a plisare la sostituzione della

174 G. FIDELBO,Le misure cautelaricit., p. 557.

51 giudice deve, quindi, valutare «il grado di émapletezza e di inefficacia attraverso un
giudizio tecnico che tenga conto, da un lato, ddéguatezza del termine fissato, dall’altro
dell'impegno profuso da parte dell'ente e, infipegndendo in considerazione anche le eventuali
difficolta riscontrate nella realizzazione del pragma», G. FIDELBOl.e misure cautelaricit.,

p. 558.

178 F, PERONI/I sistema delle cauteleit., p. 261. In senso contrario & stato tutt@gservato da
R. BRICCHETTI,Le misure cautelaricit., p. 283, che il giudice dovrebbe procedénepaistino
della misura solamente previa richiesta dell’accymaché in caso contrario si produrrebbe la
violazione del principio della domanda cautelare.

7 G. FIDELBO,Le misure cautelaricit., p. 557.
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cautela applicata, nonché l'applicazione seconddaiitd meno gravose o per
una minore durata.

Gli strumenti interdittivi, dunque, possono essesocati, anche d'ufficio,
guando risultino mancanti, anche per fatti soprautie le condizioni di
applicabilita, ex art. 45, ovvero, quando siano state riparate teseguenze del
reato, secondo le modalita previste dall’art. 17.

Ne deriva, pertanto, che la revoca puo esserestismnzitutto in seguito
ad un mutamento dell’originaria valutazione deispggosti che avevano fondato
il provvedimento applicativo. A tale proposito dewssere osservato che,
nonostante la struttura sintattica del primo condeffart. 50 — identica alla
morfologia dell’art. 299 c.p.p. — sembri direttéegittimare la revoca solamente in
presenza di «fatti sopravvenuti», sembra correitenere che la portata
dispositiva della normde quavada individuata nella possibilita di revocare la
cautela, anche per effetto del solo mutare dellutazione originaria dei
presupposti’(®).

Tale proposta ermeneutica ha peraltro il pregio «ionfermare
'eccezionalita dell'intervento cautelare e la parmante apertura del sistema ad
una rivalutazione dei presupposti applicativi,inefdi garantire I'attualita sia del
quadro indiziario che delle esigenze cauteldri$).(

La revoca inoltre puo essere disposta in presdeltaffievolimento del
guadro valutativo a carico dell’ente, che riduc@eako indiziario degli elementi
accusatori al di sotto del livello di gravita riebto o che lo escluda del tutto, sia
al perdere di fondatezza o di concretezza dellaitaaione prognostica di

reiterazione dei reatt{.

178 £, PERONIL,II sistema delle cautejecit., p. 262; MORELLI,Il sistema cautelare: vicende
evolutive. Le cautele realiit., p. 182; G. FIDELBOIl.e misure cautelaricit., p. 513;

179 G. PIZIALLI, Art. 50,in A. Presutti — A. Bernasconi — C. Fioriba responsabilita degli enti
cit.,p. 441 es.

180G, PIZIALI, Art. 50, cit., p. 441.
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La seconda eventualita di revoca delle misure istnsell’adempimento
delle condotte riparatorie previste dall’art. 1V:perfezionarsi dell’attivita di
riparazione degli effetti del reato contestatoaitif non consente I'applicazione
dello strumento interdittivo se interviene primal geovvedimento cautelare;
sospende le misure di interdizione per il tempdiesto e concesso, ai sensi
dell'art. 49, al fine di adempiervi prima che siatdarato aperto il dibattimento;
determina, in ogni caso, la revoca della misuraiGeavviene durante il giudizio
(181).

La sostituzione della misura risulta invece funzie ad adeguare gli
strumenti cautelari alla sopravvenuta attenuazamile esigenze cautelari ovvero
all'interruzione del rapporto di proporzionalita tit mezzo adottato e I'entita del
fatto contestato o la sanzione che si ritiene pessare applicata®).

E’ stato inoltre osservato che la pericolositd'elele € 'unica esigenza
cautelare presa in considerazione dal legislatom®) la conseguenza che
I'attenuazione di tale esigenza pu0 comportareo$ditsizione di una misura con
una meno grave ovvero I'applicazione della stessana ma con modalita meno
gravose, anche sotto il profilo della durata, cqpo&ebbe accadere, ad esempio,
nell'ipotesi di un miglioramento — non pero al Viearsi delle condizionex art.
17, poiché in tal caso si verificherebbe la reveaellacomplianceaziendale, in
modo da scongiurare la possibilitd che si ripetéleciti della stessa specie di

quello per cui si procedé®f).

1817 E. EPIDENDIO Le misure cautelayicit., p. 448.

182 | 'imprecisione terminologica del comma & statawiita da M. CERESA — GASTALDQ|,
“processo alle societa” nel d. Igs. 8 giugno 2001,231, cit., p. 53, nt. 49, il quale ha osservato
che il disposto normativo «si riferisce impropriartee alla ‘sanzione che si ritiene possa essere
applicata in via definitiva’: I'ultima parte del pedo, peraltro sovrabbondante nell’economia del
disposto, potrebbe generare qualche equivoco eadidta al disposto dell’art. 16, che descrive
(come a dire che si esige, qui, una prognosi ddaona ad una sanzione definitiva); nel contesto
in cui € inserita, tuttavia, I'imprecisione finis@er essere innocua, essendo comunqgue chiaro
l'intento di richiamarsi alla definitivitd della s&nza, non della sanzione».

183 G. FIDELBO,Le misure cautelaricit., p. 566.
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In ogni caso, la sostituzione delle cautele, peerscverifica una modifica
del provvedimento originario con uno nuovo menolitaffo, va distinta
dall'applicazione del mezzo cautelare con modatitano gravose, in cui la
cautela iniziale permane ma la sua esecuzione ragecondo disposizioni meno
invasive per I'ente’f).

Possono inoltre incidere sulla revoca o sullaisasone della misura le
eventuali vicende modificative dell’ente: I'art. 3fabilisce, infatti, che qualora la
fusione o la scissione elimini le carenze orgartizeache hanno determinato |l
reato, la sanzione interdittiva possa essere sitgtitdalla sola sanzione
pecuniaria, a condizione che vengano realizzatiaji adempimenti previsti
dall'art. 17.

Ne consegue, quindi, che tali adempimenti riveaber«prima ancora che
sulla sanzione, sull’eventuale misura in atto, catiadtra parte deriverebbe dal
fatto che il criterio di giudizio previsto e esatt@nte quello di cui all'art. 17,
producendone, quindi, tutti gli effetti, compresoeltio rilevante sulla misura
cautelare»'f).

Nello stesso modo, in caso di scissione: potendpplicare le sanzioni
interdittive solo agli enti cui € rimasto o e statasferito, anche in parte, il ramo
di attivita nel cui ambito e stato commesso il oeai deve ritenere che anche le
misure cautelari possano sopravvivere solamentelazione a questi stessi enti
(186)l

La situazione non muta anche nell'ipotesi di cassid’azienda, in questo
caso infatti la misura non puo seguire I'azienda,is ragione dell’art. 33, che
estende al cessionario la sola responsabilitaaeliger le sanzioni pecuniarie, sia

in quanto lo strumento cautelare puo essere appliefl’'ente imputato (o

184p MOSCARINI,Le cautele interdittive nel procedimento pendéesocietate, cit., p. 76.
185G, PIZIALL, Art. 50, cit., p. 442 e s.
186 G. PIZIALI, Art. 50, cit., p. 443.
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indagato) e non certo al terzo che nel corso dmtqmimento acquisti la titolarita
del complesso di beni azienddft.

Delineati i principali profili “statici” della disiplina, risulta maggiormente
complesso tracciare le linee dinamiche dei dututstiche differiscono, in primo
luogo, per le modalita di avvio: la revoca puo essdisposta anche d'ufficio,
secondo quanto previsto dal dato letterale del @rocomma dell’art. 50; al
contrario, la sostituzione o la rideterminaziondledenodalita esecutive della
cautela richiedono l'iniziativa del pubblico mirgso o dell'entet?).

I procedimento va comunque ricostruito, richiahan laddove
compatibili,exart. 34, le disposizioni dell’art. 299 c.p.p.

Risulta allora applicabile il comma 3bis della norma del codice di rito,
dal momento che non sembrano sussistere ragionegeudere il parere del
pubblico ministero, qualora la richiesta di revawadi sostituzione provenga
dall'imputato. Il giudice potrebbe infatti trarrealte deduzioni delle parti «utili
indicazioni sul tipo della misura da applicare iasttuzione di quella piu
gravosa» 9.

Devono inoltre trovare applicazione nel proceditoele societatanche i
commi 4 —bise 4 —ter dell'art. 299 c.p.p.

La prima disposizione impone al giudice di daremuaicazione al
pubblico ministero per il parere dell'istanza dvaea o di sostituzione della
misura con altra meno grave, qualora la richiesia gia stata presentata in
udienza.

I comma 4 —ter stabilisce, invece, che in ogni stato e grado del
procedimento il giudice, quando non € in grado etiidere allo stato degli atti,

disponga anche d'ufficio e senza formalita, «aereenti sullo stato di salute o su

187G, PIZIALI, Art. 50,cit., p. 443.
188 per tutti, G. VARRASO, cit., p. 223.
189 G. FIDELBO,Le misure cautelaricit., p. 567.
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altre condizioni o qualita personali dellimputatoAttraverso I'opportuno
adeguamento della portata precettiva della norrmaaagertamenti sullo stato
dell’ente dovrebbero riguardare I'attuazione delbadizioni,exart. 17, rilevanti

sia per la revoca sia per la sostituzione dellairai€¢®).

Maggiori difficolta nella ricostruzione della diptina si incontrano con
riguardo all'applicabilita al ritode societatedel comma 4 dell’'art. 299 c.p.p.,
relativo alla facolta riconosciuta al pubblico nsigro di chiedere misure piu
afflittive, in caso di aggravamento delle esigeneautelari, in caso di
peggioramento dell’organizzazione dellente o, a@acoin relazione alla
commissione di altri illeciti emersi nel corso @elindagini: ad esempio, si
potrebbe verificare la necessita di applicare uriaura come il divieto di
contrattare con la pubblica amministrazione anchie atri contratti o
amministrazione pubbliche non previsti nel provweeinto originario {*%).

La disposizione processuale va inoltre collegaten da fattispecie
delittuosa prevista dall'art. 23, che punisce laspea fisica che non abbia
osservato il provvedimento interdittivo, nonchénte a favore o nell'interesse del
guale la trasgressione sia stata posta in essere,applicazione di sanzioni
interdittive, qualora abbia tratto un profitto vibnte.

La fattispecie di reatoex art. 23, tuttavia, non sembra sufficiente a
garantire le esigenze cautelari che risultino aggeanel corso del procedimento.
Di conseguenza, al fine di assicurare l'effettivii@l sistema cautelarde
societate potrebbe trovare applicazione l'art. 299, comma c4.p., con
un’ulteriore precisazione. La norma codicisticag ghermette I'applicazione di
una misura piu grave rispetto a quella disposta) peevede il necessario
contraddittorio dell’ente imputato, in quanto rientnella discrezionalita del

giudice assumere l'interrogatoriexart. 299, comma 3 bis, c.p.p.

199G, FIDELBO,Le misure cautelaricit., p. 567 e s.
191 'esempio & di G. FIDELBOL.e misure cautelaricit., p. 568, nota 109.
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L’assenza del contraddittorio anticipato, peralsioporrebbe in contrasto
con i principi regolanti il d. Igs. n. 231 del 2Q&Ekcondo cui I'applicazione di una
misura cautelare interdittiva a carico dell’'entevaleessere disposta nel
contraddittorio delle parti.

Ne deriva che, ritenendo applicabile l'art. 29@mena 4, c.p.p., al
procedimento agli enti, risulterebbero diminuitegkranzie difensive, attraverso
'aggiramento del contraddittorio previsto dall’aA7, comma 2. La razionalita
del sistema potrebbe essere ottenuta allorchéudiag della cautela ritenga di
attivare il meccanismo previsto dall’art. 47, comraal fine di verificare
compiutamente la sussistenza dei presupposti efstifgihino I'inflizione di una
misura piu grave e l'individuazione dello strumemtutelare piu adeguato per
soddisfare le nuove esigenze cautelgf.(

16. L'estinzione delle misure.

Il decorso dei termini di durata massima, che deco dalla notificazione
del provvedimento cautelare (art. 51, comma 3)a @rbnuncia di determinati
provvedimenti giurisdizionali rappresentano le daitiazioni processuali che
comportano 'estinzione delle cautele interdittive.

In particolare, il giudice, ai sensi dell'art. 5dgmma 1, nel disporre la
cautela interdittiva ne determina la durata massiole comunque non puo
superare il termine di un anno.

Sotto un primo profilo, la durata temporale massidegli strumenti di

cautela prescinde quindi dal tipo di illecito pemuale si procede; sotto altro

192 G. FIDELBO, Le misure cautelari cit, p. 569 nota. 110, il quale osserva che
un’interpretazione estensiva dell’art. 47, comma¢@er quanto ragionevole non sembra trovare
sicuri agganci normativi».
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aspetto si registra nel microsisterda societateuna peculiarita degli obblighi
motivazionali del giudice, che deve sempre indicareermine di durata della
misura, a differenza di quanto accade nel codicetal dove il giudice deve
indicare il termine di estinzione dello strumento relazione alle indagini da
compiere, allorché il mezzo cautelare sia dispastiine di garantire I'esigenza
del rischio probatorio.

D’altra parte, I'efficacia delle misure non risultlel tutto sganciata dalle
scansioni processuali, come sembra confermarettitdedell’art. 52, comma 2,
secondo cui, dopo la sentenza di condanna di pgrado, la durata della misura
puo avere la stessa durata della corrispondenteiosen applicata con la
medesima sentenza. In ogni caso, la durata delkurenicautelare non puo
superare il termine di un anno e quattro mesi.

Sembra, dunque, corretto interpretare il non ohidettato normativo,
ritenendo che l'impiego del verbo “potere”, legatita clausola di salvaguardia
espressa dalla seconda parte del comma, debba essmnsa nel senso che
solamente in seguito alla sentenza di condannz ] la durata dello strumento
cautelare sia estendibile fino alla soglia limiteud anno e quattro mesi, potendo
cosi coincidere con la durata della petd (

La necessita di mantenere I'equilibrio dei rappdra la durata massima
degli strumenti cautelari e le sanzioni, fissato gtéami due commi dell’art. 51,
impone di non ritenere applicabili al procedimepéw la responsabilita da illecito
degli enti le disposizioni codicistiche sulla sasgiene, sulla sospensione ovvero

sulla proroga e sulla rinnovazione delle misureyste dagli artt. 303, 304, 305 e
308 c.p.p. 9.

19 F. PERONI|/I sistema delle cauteleit., p. 262.

19 F. PERONILII sistema delle cauteecit., p. 263; M. CERESA — GASTALDAQ| “processo
alle societa” nel d. Igs. 8 giugno 2001, n. 2%it., p. 50; G. FIDELBOLe misure cautelayicit.,
p. 515; R. BRICCHETTIl.e misure cautelayicit., p. 287 e s.;
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Trova invece applicazione nel procedimedto societatd’art. 300 c.p.p.
nella parte in cui stabilisce l'estinzione della smia quando €& disposta
I'archiviazione del procedimento ovvero allorquandenga pronunciata una
sentenza di non luogo a procedere o una sentenzeordianna, ancorché
sottoposta a gravame, qualora sia prevista la coradad una sanzione di durata
inferiore a quella gia decisa con il provvedimeraotelare dispostd®).

La disciplina risulta infine completata dall'a&l, comma 4, secondo cui
la durata delle misure cautelari € computata rlfata delle sanzioni applicate in

via definitiva.

17. Le impugnazioni: I'appello.

La disciplina delle impugnazioni relative agli strenti cautelari nel
procedimentale societatesi connota per la marcata frammentarieta, che imapo
all'interprete continui rinvii integrativi sia alldisposizioni codicistiche dedicate
alle cautele reali sia ai rimedi previsti per lesore interdittive.

La regolamentazione dei rimedi delle misure cadtelsulta dunque
regolata da un’unica norma, lart. 52, peraltro ricdta impropriamente
«lmpugnazione dei provvedimenti che applicano lesuma cautelari», che si
articola in due commi dedicati, il primo allappeled il secondo al ricorso per
cassazione.

Ne deriva, pertanto, che il microcodice del praceshto a carico degli
enti non prevede un istituto omologo al riesaexart. 309 c.p.p.

A tale proposito e stato osservato che la maggitifigtivita delle misure

cautelaricontra societatenrispetto alle misure interdittive applicate ghersona

19 F. PERONI,II sistema delle cautelecit, p. 265; L. MORELLI,Il sistema cautelare: vicende
evolutive. Le cautele realicit., p. 185; R. BRICCHETTI,.e misure cautelayicit., p. 290.
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fisica, per le quali parimenti non & previsto #same, avrebbe tuttavia imposto
l'introduzione di un mezzo di controllo piu gardati quale appunto il riesame
(**9. L'omessa previsione di un istituto omologo a lgueegolato dall’art. 309
C.p.p. pud pero essere spiegata con la possilmétal’ente di partecipare al
contraddittorio anticipatoex art. 47, comma 2, funzionale alla valutazione dei
presupposti fondanti la richiesta cauteldfd) (

In particolare, ai sensi del primo comma dell’&2, il pubblico ministero
e l'ente, per mezzo del suo difensore, possonoqgorepappello contro tutti i
provvedimenti in materia di misure cautelari, iradido contestualmente i motivi.

Di conseguenza, possono essere appellati tutbuvedimenti cautelari,
sia quelli applicativi, sia quelli di sospensiomeyoca o modifica, nonché i
provvedimenti che comunque dispongono la cessaziefle misure interdittive
e, infine, le ordinanze che rigettano le richiedté pubbli