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Capitolo I

I REATI DI GRAVE ALLARME SOCIALE ED I PROVVEDIMENTI 
RESTRITTIVI DELLA LIBERTÀ PERSONALE

Sommario: 1. Premessa - 2. Le misure cautelari - 3. Le attività di indagini difensi-
ve consentite alla difesa già in fase di indagini preliminari.

1. Premessa

Negli ultimi anni i mass media hanno portato alla luce fatti di cronaca con-
cernenti reati di grave allarme sociale; fatti criminosi che l’uomo comune defi-
nisce “delitti” e, ciò non per distinguerli scientemente dai reati contravvenzio-
nali, così come classificati nel codice Rocco, ma soltanto perché da sempre, nel 
linguaggio popolare, il termine delitto viene associato ad una peculiare gravità 
insita in alcune condotte criminose.

Nello specifico, si tratta di quei reati che coinvolgono l’opinione pubblica 
(si pensi all’omicidio; alla violenza sessuale, al traffico di stupefacenti, etc.), 
la cui severa previsione sanzionatoria consente alle autorità giudiziarie di ap-
plicare ab initio un provvedimento che limita la libertà personale del soggetto 
indagato: le cosiddette misure cautelari detentive.

È così che l’apertura di un procedimento penale conduce ad una complessa 
ed ampia attività giudiziaria che sovente è portata a conoscenza dell’indagato 
attraverso la notifica del provvedimento di applicazione della misura cautelare 
stessa.

Pertanto, il patrocinatore dovrà precipuamente programmare un’attività 
difensiva che sia finalizzata a confutare le ragioni assunte dall’autorità giu-
diziaria e suffraganti la sussistenza dei requisiti propedeutici all’applicazione 
del relativo provvedimento, che limita la libertà personale e/o la disponibilità 
patrimoniale di un soggetto.

Già nelle prime fasi del procedimento la conoscenza degli elementi investi-
gativi raccolti dagli inquirenti può suggerire un’eventuale ed opportuna attività 
di indagini difensive.

Parimenti, anche la persona offesa dal reato deve essere garantita da una at-
tività difensiva volta alla tutela della propria posizione, attraverso un’esaustiva 
valutazione degli elementi di indagini già noti alle parti, e la successiva previ-
sione di attività investigativa difensiva indirizzata all’acquisizione di elementi 
a supporto dell’accusa.

In questo caso, il compito del difensore è quello di sostenere le tesi degli in-
quirenti, “suggerendo” - quando necessario - al pubblico ministero, una visione 
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del fatto storico che possa fornire quanti più elementi efficaci per l’esercizio 
dell’azione penale.

Per entrambe le posizioni, l’attenta analisi del quadro indiziario concede lo 
spazio per una primordiale “costruzione” di ipotesi difensive; favorisce altresì 
la possibilità di interloquire (eventualmente) con gli inquirenti, così da giunge-
re alla fase della conclusione delle indagini preliminari con la giusta consape-
volezza della scelta del rito con il quale definire il giudizio.

Nel caso di assistenza difensiva alla persona offesa, il difensore invece, do-
vrà adoperarsi per ricercare gli elementi probatori utili a correlare la condotta 
illecita al danno patito.

Una particolare disciplina è prevista nel caso delle fattispecie di reato com-
messi con violenza, in quanto la persona offesa ha il diritto di essere informata 
dei possibili mutamenti dello “status libertatis” dell’autore della condotta cri-
minosa, consentendo al soggetto passivo del reato di valutare anticipatamente 
i rischi scaturenti da tali evoluzioni2.

2 Art. 90-ter c.p.p.: “Fermo restando quanto previsto dall’art. 299, nei procedimenti 
per delitti commessi con violenza alla persona sono immediatamente comunicati alla per-
sona offesa che ne faccia richiesta, con l’ausilio della polizia giudiziaria, i provvedimenti 
di scarcerazione e di cessazione della misura di sicurezza detentiva, ed è altresì data 
tempestiva notizia, con le stesse modalità, dell’evasione dell’imputato in stato di custodia 
cautelare o del condannato, nonché della volontaria sottrazione dell’internato all’ese-
cuzione della misura di sicurezza detentiva, salvo che risulti, anche nella ipotesi di cui 
all’art. 299, il pericolo concreto di un danno per l’autore del reato.

Le comunicazioni previste al comma 1 sono sempre effettuate alla persona offesa e al 
suo difensore, ove nominato, se si procede per il delitto previsto dall’art. 575 del codice 
penale, nella forma tentata, o per i delitti, consumati o tentati, previsti dagli articoli 572, 
609-bis, 609-ter, 609-quater, 609-quinques, 609-octies e 612-bis del codice penale, non-
ché dagli articoli 582 e 583-quinques del codice penale nelle ipotesi aggravate ai sensi 
degli articoli 576 primo comma numeri 2, 5 e 5.1, e 577, primo comma, numero 1, e se-
condo comma, del codice penale”.

Art. 299 comma 2-bis c.p.p.: “I provvedimenti di cui ai commi 1 e 2 relativi alle misure 
previste dagli articoli 282-bis, 282-ter, 283, 284, 285 e 286, applicate nei procedimenti 
aventi ad oggetto delitti commessi con violenza alla persona, devono essere immediata-
mente comunicati, a cura della polizia giudiziaria, ai servizi socio-assistenziali e alla 
persona offesa e, ove nominato, al suo difensore”.

Con l’informazione provvisoria le Sez. Un. della Suprema Corte (Presidente dr. Marghe-
rita Cassano) all’udienza del 30 settembre 2021 sono state fornite le seguenti indicazioni: 
“nei procedimenti per delitti commessi con violenza alla persona, la richiesta di revoca o 
sostituzione della misura cautelare deve essere notificata, a cura del richiedente, presso il 
difensore della persona offesa o, in mancanza, alla persona offesa, a condizione, in quest’ul-
timo caso, che essa abbia dichiarato o eletto domicilio”; “in ragione delle finalità eminen-
temente informative e partecipative al processo, della notifica di cui all’art. 299, commi 3 e 
4-bis, cod. proc. pen., essa, in caso di decesso della persona offesa in conseguenza del reato, 
deve essere effettuata, con le stesse modalità previste per la vittima, ai prossimi congiunti o 



	 Diritto penale “nero”	 15

2. Le misure cautelari

Nel precedente paragrafo, è stata evidenziata la circostanza nella quale, 
dalla contestazione di una fattispecie di reato, può conseguire l’applicazione 
di misure cautelari finalizzate a limitare la libertà personale dell’autore e/o la 
propria disponibilità patrimoniale.

La disciplina delle misure cautelari trova collocazione nel Libro IV del 
codice di procedura penale, nel quale, oltre alla dettagliata descrizione delle 
singole misure previste e del procedimento relativo alla loro applicazione, è 
contenuta anche la disciplina delle impugnazioni.

È comunque concessa la facoltà al difensore e all’indagato (o imputato) di 
chiedere al giudice procedente, la modifica (o revoca) di una misura cautelare 
precedentemente applicata, qualora siano mutate le condizioni che avevano 
portato alla sua iniziale applicazione.

Tali circostanze sono frequenti, dal momento che i presupposti e le esigenze 
cautelari variano nel corso del procedimento, sì da consentire una richiesta di 
revoca ovvero di sostituzione con altra misura meno afflittiva.

A titolo esemplificativo riportiamo il caso di un soggetto che, sottoposto 
(giusta ordinanza emessa dal tribunale del riesame in riforma della prece-
dente misura più afflittiva applicata dal GIP) alle misure congiunte del di-
vieto di avvicinamento alla persona offesa e dell’obbligo di presentazione 
alla polizia giudiziaria, chiedeva al tribunale del primo grado di giudizio, la 
revoca della misura di cui all’articolo 282 c.p.p.

La misura ex art. 282 c.p.p. (secondo quanto riportato nell’ordinanza del 
tribunale della libertà) era finalizzata al “controllo sui movimenti dell’im-
putato” quindi, mirata a “scongiurare il pericolo di inosservanza del divieto 
di avvicinamento alla persona offesa, oltre che atta al rinnovo di condotte di 
circonvenzione”.

Il caso di specie, ci ha permesso di affrontare una peculiare circostanza, 
nella quale venivano applicate due distinte misure; in tal senso la difesa ha 
ritenuto ultroneo e finanche inane l’obbligo di presentazione alla polizia giu-
diziaria, quale strumento predisposto a vigilare sull’ottemperanza del divieto 
di avvicinamento alla persona offesa, e, comunque, la persistenza dell’obbli-
go previsto dall’art. 282 del codice di rito non incideva sul pericolo di reite-
razione di condotte di circonvenzione, stante tra l’altro, la riconosciuta inter-
dizione della presunta vittima e, quindi, la totale indisponibilità di controllo 
che questi avrebbe potuto avere sul proprio patrimonio.

Veniva inoltre rilevato, che, nell’ampio lasso di tempo trascorso dalla 
commissione del reato alla data di richiesta di revoca, non erano intervenute 

alla persona a quella legata da relazione affettiva e stabilmente convivente”.
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segnalazioni di ulteriori condotte criminose.
A mente dell’art. 282 c.p.p. la misura de qua non può interferire marca-

tamente sulla vita quotidiana del soggetto ad essa sottoposta, circostanza che 
invece, si manifestava nel caso di specie, considerato che l’imputato seguiva 
una specifica terapia farmacologica, e, l’assunzione di alcuni farmaci inci-
deva sulla capacità di guida di veicoli; una vicenda questa, che creava disagi 
all’imputato, costretto a raggiungere la Caserma dei Carabinieri, situata in 
una località molto distante dalla propria abitazione.

Come può comprendersi, durante lo svolgimento di un procedimento pena-
le possono manifestarsi molteplici circostanze che incidono sui provvedimenti 
adottati nelle more dello stesso e che possono essere oggetto di rivalutazione 
da parte del giudice.

Ogni qualvolta, un’istanza di revoca e/o di sostituzione viene rigettata, il 
provvedimento che ne consegue può essere impugnato (con atto di appello) 
innanzi al tribunale del riesame, nelle modalità che vedremo nei successivi 
paragrafi.

Fatta questa premessa introduttiva sulle misure cautelari è necessario argo-
mentarle in ordine alla loro distinzione primaria:
a)	 misure cautelari personali;
b)	 misure cautelari reali.

È facilmente immaginabile come la possibilità di applicazione delle misure 
cautelari “si scontri” con il principio di presunzione di innocenza.

Difatti, se da un lato la Carta Costituzionale garantisce una presunzione di 
non colpevolezza sino al momento dell’irrevocabilità della sentenza di condan-
na3, dall’altro consente la limitazione della libertà personale4.

Per il giudice delle leggi non esiste alcun contrasto tra i due principi:
“L’antinomia tra tale presunzione e l’espressa previsione, da parte della 

stessa Carta Costituzionale, di una detenzione ante iudicium (art. 13, quinto 
comma) è, in effetti, solo apparente: giacché è proprio la prima a segnare, in 
negativo, i confini di ammissibilità della seconda. Affinché le restrizioni della 
libertà personale dell’indagato o imputato nel corso del procedimento siano 
compatibili con la presunzione di non colpevolezza è necessario che esse assu-
mano connotazioni nitidamente differenziate da quelle della pena, irrogabile 
solo dopo l’accertamento definito della responsabilità …”5.

L’applicazione delle misure cautelari personali (ovvero quelle che incido-

3 Art. 27, comma 2, della Cost.: “L’imputato non è considerato colpevole sino alla 
condanna definitiva”.

4 Art. 13, comma 5, della Cost.: “La legge stabilisce i limiti massimi per la carcerazio-
ne preventiva”.

5 Sent. n. 265/2010, Corte Cost.
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no sulla libertà personale del soggetto) è subordinata alla sussistenza di gravi 
indizi di colpevolezza (c.d. fumus commissi delicti) e delle esigenze cautelari: 
a) il rischio di inquinamento delle prove; b) il rischio di fuga; c) il rischio di 
reiterazione di reato6.

In ordine alle esigenze cautelari è opportuno tracciare una breve disamina 
sulle modifiche apportate dalla legge n. 47 del 2015, incidenti sull’art. 274 
del codice di rito e, che hanno avuto un risvolto non indifferente sul percorso 
logico-giuridico conducente all’applicazione della misura.

In primo luogo, perciò che concerne il pericolo di fuga è stato stabilito che 
la valutazione di tale circostanza deve essere letta in correlazione all’attualità 
(oltre che alla concretezza); ciò equivale a dire che, la decisione del giudice 
va modulata tenendo in considerazione indici temporali recenti, tali da poter 

6 Art. 273 c.p.p.: “Nessuno può essere sottoposto a misure cautelari se a suo carico non 
sussistono gravi indizi di colpevolezza.

Nella valutazione dei gravi indizi di colpevolezza si applicano le disposizioni degli 
articoli 192 commi 3 e 4, 195 comma 7, 203 e 271 comma 1.

Nessuna misura può essere applicata se risulta che il fatto è stato compiuto in presen-
za di una causa di giustificazione o di non punibilità o se sussiste una causa di estinzione 
del reato ovvero una causa di estinzione della pena che si ritiene possa essere irrogata”.

Art. 274 c.p.p.: “Le misure cautelari sono disposte:
a) quando sussistono specifiche ed inderogabili esigenze attinenti alle indagini relative 

ai fatti per i quali si procede, in relazione a situazioni di concreto e attuale pericolo per 
l’acquisizione o la genuinità della prova, fondate su circostanze di fatto espressamen-
te indicate nel provvedimento a pena di nullità rilevabile anche d’ufficio. Le situazioni 
di concreto ed attuale pericolo non possono essere individuate nel rifiuto della persona 
sottoposta alle indagini o dell’imputato di rendere dichiarazioni né nella mancata ammis-
sione degli addebiti;

b) quando l’imputato si è dato alla fuga o sussiste concreto e attuale pericolo che egli 
si dia alla fuga, sempre che il giudice ritenga che possa essere irrogata una pena superio-
re a due anni di reclusione. Le situazioni di concreto e attuale pericolo non possono essere 
desunte esclusivamente dalla gravità del titolo di reato per cui si procede;

c) quando, per specifiche modalità e circostanze del fatto e per la personalità della per-
sona sottoposta alle indagini o dell’imputato, desunta da comportamenti o atti concreti o 
dai suoi precedenti penali, sussiste il concreto e attuale pericolo che questi commetta gravi 
delitti con uso di armi o di altri mezzi di violenza personale o diretti contro l’ordine costitu-
zionale ovvero delitti di criminalità organizzata o della stessa specie di quello per cui si pro-
cede. Se il pericolo riguarda la commissione di delitti della stessa specie di quello per cui si 
procede, le misure di custodia cautelare sono disposte soltanto se trattasi di delitti per i quali 
è prevista la pena della reclusione non inferiore nel massimo a quattro anni ovvero, in caso 
di custodia cautelare in carcere, di delitti per i quali è prevista la pena della reclusione non 
inferiore nel massimo a cinque anni nonché per il delitto di finanziamento illecito dei partiti 
di cui all’articolo 7 della legge 2 maggio 1974, n. 195, e successive modificazioni. Le situa-
zioni di concreto e attuale pericolo, anche in relazione alla personalità dell’imputato, non 
possono essere desunte esclusivamente dalla gravità del titolo di reato per cui si procede”.
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ritenere effettivi i rischi che la misura è preposta ad annullare.
Il concreto ed attuale pericolo non può essere desunto dalla sola gravità del 

titolo di reato per cui si procede, così come non può ricavarsi dall’entità della 
pena inflitta, nel caso di ripristino dopo la pronuncia di sentenza di condanna.

È necessario invece, uno scrupoloso esame nell’ipotesi in cui sia trascorso 
un lasso di tempo non trascurabile tra l’applicazione della misura e le recenti 
manifestazioni comportamentali dell’agente.

Il principio secondo il quale, la gravità del reato - in astratto - non può influ-
ire sulla decisione cautelare, ha un significativo risvolto nell’attività giudiziaria 
di magistrati e difensori.

Parimenti, la valutazione del pericolo di reiterazione del reato, dovrà con-
formarsi al parametro dell’attualità con la conseguenza che il giudice dovrà 
operare un’analisi ben più restringente sull’effettiva pericolosità dell’agente.

A ben vedere, lo scopo del legislatore (disatteso però nel caso di presunzioni 
di sussistenza delle esigenze cautelari per i reati di cui all’art. 275, comma 3, 
c.p.p.)7 è rivolto ad eliminare qualsivoglia connotazione che faccia recepire l’ap-
plicazione di una misura cautelare personale come una sorta di pena anticipata.

L’art. 2, comma 1, lett. b) della legge n. 47/2015 inoltre, integrando la lette-
ra c) dell’art. 274 del c.p.p., ha previsto che se il pericolo di reiterazione del re-
ato riguarda condotte della stessa specie di quello per cui si procede, la custodia 
in carcere può essere disposta nel solo caso in cui si tratti di delitti per i quali è 
prevista la sanzione penale della reclusione non inferiore nel massimo ad anni 
cinque, nonché per il reato di finanziamento illecito dei partiti.

Per le ragioni dettagliate infra, è opportuno sottolineare che la novella le-
gislativa, con la modifica all’art. 275 c.p.p. ha rimarcato il concetto secondo 
cui la custodia cautelare in carcere debba considerarsi sussidiaria rispetto alle 
altre misure; il carcere come extrema ratio trova spazio solo in caso di obiettiva 
inadeguatezza di ogni altro mezzo di contenimento e controllo dell’autore della 
condotta criminosa.

La presunzione assoluta di adeguatezza della misura “inframuraria” rima-
ne valida solo per i delitti di cui all’art. 416-bis c.p., per quelli di cui all’art. 
270 c.p. (associazione sovversiva) ed infine per le fattispecie previste dall’art. 
270-bis c.p. (associazione con finalità di terrorismo o di eversione dell’ordine 
democratico).

I provvedimenti cautelari, per quanto premesso supra, incidono “eccezio-
nalmente” sulla libertà personale limitandola nei soli casi previsti dal codice di 
procedura penale, e possono essere: coercitive ed interdittive.

In ordine alla loro funzione segregante, le misure personali coercitive vanno 
ulteriormente distinte in obbligatorie e custodiali.

7 Cass. pen., sez. I, sent. n. 32142/2020.
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Le misure cosiddette obbligatorie prevedono la sottoposizione del soggetto 
ad uno specifico obbligo, pertanto, non limitano totalmente la libertà di muo-
versi, subordinandola semmai all’ottemperanza dei prescritti obblighi.

Diversamente, invece, le misure cosiddette custodiali hanno il fine di com-
primere la libertà di movimento, salvo casi ed eccezioni (anche temporanee) 
autorizzate dal giudice procedente.

Queste le misure obbligatorie regolamentate dal codice di rito:
1.	 il divieto di espatrio, disciplinato dall’art. 281 c.p.p., che impone l’obbligo 

di non uscire fuori dal territorio nazionale;
2.	 l’obbligo di presentazione alla polizia giudiziaria previsto dall’art. 282 del 

codice di rito, con il quale si prescrive lo specifico adempimento di pre-
sentazione innanzi alla polizia giudiziaria nei giorni e negli orari stabiliti 
dal giudice, preservando gli impegni inerenti l’attività lavorativa e tenendo 
conto del luogo dove abita il soggetto ad essa sottoposto;

3.	 l’allontanamento dalla casa familiare, così come normato dall’art. 282-bis 
c.p.p., attraverso il quale si sancisce l’obbligo di lasciare l’abitazione di 
famiglia, tranne i casi di visita autorizzati dal giudice.
Questa è una misura che spesso viene applicata nei casi di delitto di mal-
trattamenti in famiglia (che analizzeremo infra) quando sortisce l’esigenza 
di evitare qualsivoglia contatto con la persona offesa, la cui incolumità può 
essere ulteriormente garantita con il divieto di avvicinarsi in determinati 
luoghi che abitualmente sono frequentati dalla vittima.
La recente “riforma Cartabia” ha apportato modifiche al comma 4; 

4.	 il divieto di avvicinarsi ai luoghi frequentati dalla persona offesa, art. 282-
ter c.p.p., il cui impiego è sovente nei reati di cui all’art. 612-bis c.p.;

5.	 il divieto e l’obbligo di dimora così come disciplinati dall’art. 283 c.p.p., 
per mezzo del quale si impone al soggetto di non dimorare in un determi-
nato luogo e di non accedervi previa autorizzazione del giudice, di contro 
con l’obbligo, le autorità giudiziarie prescrivono di non allontanarsi dal ter-
ritorio di residenza (o comunque di dimora abituale) senza la preventiva 
autorizzazione.
Nelle esperienze professionali di questi Autori, si è verificato con molta fre-
quenza che la misura del divieto di dimora sia stata applicata agli indagati 
(o imputati) per la fattispecie integrante la cessione di stupefacenti, così da 
ostacolare la potenziale prosecuzione dell’attività criminosa, che si ritiene 
correlata ad un solido contesto ambientale, che rappresenta un elemento a 
volte strettamente legato al reato.
Sono invece misure custodiali:

1.	 La misura degli arresti domiciliari ex art. 284 c.p.p. con la quale si pre-
scrive l’obbligo di non allontanarsi dalla propria abitazione o da al-
tro luogo di privata dimora ovvero da un luogo di cura o di assistenza.
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Il giudice che procede può imporre limitazioni o divieti concernenti la fa-
coltà di comunicare ed incontrare persone diverse da quelle che coabitano 
con il soggetto al quale viene applicata.
Nel caso in cui, il soggetto sottoposto alla misura degli arresti domiciliari 
viva da solo, o abbia necessità di lavorare per provvedere ai propri bisogni 
di sostentamento, sarà autorizzato dal giudice per il solo tempo strettamente 
necessario a provvedere alle esigenze di cui sopra.
Con la legge n. 47 del 2015, il legislatore è intervenuto sul divieto di con-
cessione della misura degli arresti domiciliari a coloro che siano stati con-
dannati per il reato di evasione nei cinque anni precedenti alla fattispecie 
per la quale si procede.
Qualora il fatto sia di lieve entità e le esigenze cautelari possono dirsi sod-
disfatte con l’applicazione della misura de qua, il giudice può valutare l’op-
portunità di disapplicare il divieto di cui sopra.
Correlata alla misura degli arresti domiciliari è il tema del “braccialetto 
elettronico”, ovvero lo strumento tecnologico introdotto al fine di con-
sentire al giudice di indicare una modalità di esecuzione della misura 
stessa.
L’uso del braccialetto elettronico è una vera e propria forma di controllo 
e verifica della misura, che richiede tra l’altro il consenso del soggetto al 
quale viene irrogata.

2.	 La custodia cautelare in carcere ex art. 285 c.p.p. è la misura più gravosa 
con la quale il giudice ordina che l’indagato o imputato venga condotto in 
un istituto di custodia.
La scelta della misura più afflittiva è consentita quale estrema ratio di un 
sistema a pluralità graduata, in cui l’effetto che la misura custodiale può 
avere sulla libertà personale è correlata proporzionalmente alle esigenze 
cautelari del caso concreto.
Terminata la trattazione relativa alle misure coercitive, passeremo adesso 

ad argomentare le misure interdittive, finalizzate all’imposizione di specifici 
divieti che garantiscono le esigenze cautelari senza incidere sulla libertà per-
sonale.

Queste condizionano diritti e facoltà correlati ad uno specifico status o ad 
una determinata professione.

Nello specifico, le misure interdittive sono:
1.	 la sospensione dall’esercizio della potestà genitoriale, così come previsto 

dall’art. 288 c.p.p.;
2.	 la sospensione dall’esercizio di un pubblico ufficio o servizio, normata 

dall’art. 289 c.p.p.;
3.	 il divieto temporaneo di esercitare determinate attività professionali o im-

prenditoriali a norma dell’art. 290 c.p.p.;
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4.	 il divieto temporaneo di contrattare con la pubblica amministrazione8.
L’applicazione delle misure di cui al punto 2 - durante la fase delle indagini 

preliminari - su richiesta del pubblico ministero, prevede che il GIP disponga 
la misura solo a seguito di interrogatorio.

Infine, deve rilevarsi che tra le misure cautelari personali rientrano le misure 
di sicurezza a titolo di provvedimento cautelare.

Le misure cautelari personali richiedono determinate condizioni generali di 
applicabilità.

In primo luogo, deve rilevarsi che dal tenore letterale dell’art. 280 c.p.p. 
emerge che le misure cautelari personali possono applicarsi ai reati che preve-
dono una certa soglia minima di pena; non è consentita l’applicazione delle mi-
sure di tipo personale ai delitti per i quali è prevista la reclusione nel massimo 
a tre anni e la custodia cautelare in carcere può disporsi per i delitti sanzionati 
con la pena della reclusione non inferiore a cinque anni (per i reati contravven-
zionali è prevista l’applicazione delle sole misure cautelari reali).

Le condizioni di cui sopra devono intendersi escluse nel caso di soggetti che 
abbiano trasgredito alle prescrizioni inerenti ad una misura cautelare.

Ai fini della determinazione della quantità della pena, per verificare le con-
dizioni di cui sopra, si deve avere riguardo alla sanzione penale stabilita in 
astratto per il delitto consumato o tentato.

In tal senso, la determinazione de qua non deve essere correlata alla conti-
nuazione, alla recidiva ed alle circostanze del reato, ad eccezione di tutte quelle 
che prevedono una pena di specie diversa e che comportano aumenti e/o dimi-
nuzioni di pena superiore ad un terzo.

Parimenti, dovranno tenersi in considerazione la circostanza prevista 
dall’art. 61 n. 5 c.p. e la circostanza attenuante prevista dall’art. 62 n. 4 c.p.

Nella fase cautelare è idoneo qualsiasi elemento probatorio sufficiente a 
fondare un giudizio prognostico in ordine alla responsabilità dell’indagato.

Nella fase dell’applicazione della misura cautelare non è richiesta la pro-
va piena del reato contestato ma la sola sussistenza dei gravi indizi di colpe-
volezza. Infatti, l’adozione di una misura cautelare può essere suffragata da 
qualunque elemento probatorio idoneo a fondare un giudizio di qualificata 
probabilità sulla responsabilità dell’indagato in relazione ai fatti contestati.

Gli indizi non vanno valutati seguendo gli stessi criteri richiesti per il giudi-
zio di merito dall’articolo 192 c.p.p.

La giurisprudenza di recente ha affrontato nuovamente la questione relativa 
all’intensità della prova sufficiente per l’applicazione di una misura cautelare9.

La locuzione “gravi indizi di colpevolezza” indica quel compendio di ele-

8 Introdotto dalla legge n. 3/2019, il cosiddetto provvedimento “spazza corrotti”.
9 Cass. pen., sez. II, sent. n. 209/2020.
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menti e circostanze (di natura diretta o indiretta) strumentali alla formulazione 
di un giudizio probabilistico di responsabilità.

Un orientamento contrapposto10 ritiene che, laddove il compendio indizia-
rio cautelare si componga di elementi di prova indiretta11, rispetto ad essa si 
devono comunque applicare i criteri di cui all’articolo 192, comma 2, c.p.p.

Le problematiche sopra esposte hanno un evidente risvolto nell’attività giu-
diziaria quotidiana, in ragione del fatto che la prevalenza dell’uno o dell’altro 
orientamento determina sostanziali differenze tra i pronunciamenti dei giudici 
chiamati ad esprimersi sulle misure restrittive cautelari.

Graverà così sulla difesa l’attività mirata a fornire una ricostruzione dei fatti 
alternativa a quella emersa dal quadro indiziario offerto dalla pubblica accusa.

Sulla sussistenza delle esigenze cautelari previste dall’art. 274 c.p.p. (che ne 
definisce la tassatività) ulteriormente a quanto sopra accennato si aggiunge che:
1)	 al pericolo di inquinamento della prova è correlata l’esigenza di tutelare 

l’acquisizione e la preservazione di elementi probatori e ne garantisce la 
loro genuinità.
Il soggetto in libertà potrebbe alterare luoghi ovvero influenzare eventuali 
testimoni del fatto. Il pericolo de quo va riscontrato in tutte quelle occasioni 
in cui l’agente della condotta criminosa abbia dimostrato, con il proprio 
atteggiamento, di voler inquinare il compendio probante i fatti12;

2)	 al pericolo di reiterazione del reato è correlata invece, la salvaguardia 
dell’interesse collettivo.
A parere di chi scrive l’esigenza in commento è quella che crea maggiori 

difficoltà in ragione di una completa ed ampia valutazione, attraverso la qua-
le rilevare le modalità e le circostanze del reato, in rapporto alla personalità 
dell’agente; personalità dalla quale desumere il pericolo di commissione di 
gravi delitti con uso di armi o di altri mezzi violenti, ovvero diretti contro l’or-
dine pubblico o della stessa specie per cui si procede.

Il legislatore con la riforma del 2015 ha voluto consolidare il requisito della 
concretezza, già desumibile dall’art. 292, comma 2, lettera c)13.

10 Cass. pen., sez. V, sent. n. 55410/2018.
11 Distinzione prova diretta e prova indiretta: quelle dirette hanno lo scopo di provare 

un determinato fatto (ad esempio la testimonianza), mentre nella prova indiretta l’accer-
tamento approda alla rappresentazione di un fatto diverso da quello enucleato nel capo di 
imputazione, attenendo ad un fatto secondario dal quale si può dedurre la prova del fatto 
principale per cui è procedimento (testimonianza de relato).

12 Cass. pen., sez. V, sent. n. 5821/2018.
13 “L’esposizione e l’autonoma valutazione delle specifiche esigenze cautelari e degli 

indizi che giustificano in concreto la misura disposta, con l’indicazione degli elementi di 
fatto da cui sono desunti e dei motivi per i quali essi assumono rilevanza, tenuto conto 
anche del tempo trascorso dalla commissione del reato”.
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La novella normativa ha connotazioni innovative evidenti, soprattutto, in 
relazione all’espressione “attuale”.

Il termine di cui sopra rivela la necessità, ai fini dell’applicazione di una 
misura cautelare personale, della certezza o comunque di un’alta probabilità 
che all’agente si presentino occasioni effettivamente disvelatrici dell’intento di 
commettere ulteriori delitti.

Il caso giudiziario (sopra riportato a titolo esemplificativo) evidenzia la so-
stanzialità di codeste considerazioni (e valutazioni) che deve fare il giudicante.

Le occasioni effettive indicizzanti la commissione di ulteriori delitti devono 
essere quindi probabili e non meramente ipotizzabili in astratto.

Sul punto devono segnalarsi due orientamenti:
a)	 secondo il primo (minoritario) dopo la riforma del 2015, il criterio dell’at-

tualità non deve ritenersi sufficiente per apprezzare le esigenze cautelari, 
divenendo altresì necessario prevedere, in termini di certezza o di alta pro-
babilità, che l’autore della condotta abbia effettivamente un’occasione per 
compiere ulteriori delitti;

b)	 un secondo orientamento (maggioritario) statuisce che il giudicante deve ef-
fettuare una propedeutica valutazione prognostica di commissioni di delitti 
analoghi, basata su elementi concreti rivelatori di una continuità ed effetti-
vità del pericolo di reiterazione, attualizzata al momento dell’adozione della 
misura.
Le Sezioni Unite14 hanno affermato che, alla luce della riforma del 2015, il 

giudice ha l’onere di valorizzare l’alta probabilità del determinarsi di occasioni 
favorevoli alla commissione di nuove fattispecie delittuose, tenuto conto delle 
circostanze di fatto nelle quali si è manifestato il delitto, nonché della persona-
lità trasgressiva dell’agente, da desumersi dalla pregressa condotta che aveva 
già denotato la violazione dei precetti dell’autorità.

Quanto statuito dal Supremo Consesso a Sezioni Unite non è stato condiviso 
dalla giurisprudenza successiva (e recente) che, aderendo ad una interpretazio-
ne meno rigorosa, ritiene che il requisito dell’attualità del pericolo in commen-
to, non può equipararsi all’imminenza di specifiche opportunità di reiterazione.

Infatti, per la Corte Suprema, il giudice deve effettuare una valutazione 
prognostica sulla possibilità di condotte reiterative, alla stregua di un’analisi 
accurata della fattispecie concreta, tenendo conto delle modalità realizzative 
della condotta, della personalità del soggetto e del contesto socio-ambientale.

Un’analisi di tale tenore deve essere correlata alla distanza temporale dei 
fatti: ad una maggiore distanza dovrà corrispondere una più approfondita va-
lutazione15.

14 Cass., Sez. Un., sent. n. 20769/2016.
15 Cass. pen., sez. II, sent. n. 11137/2020.


