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Le misure di prevenzione dopo
la Corte EDU De Tommaso

Partendo da sguardo complessivo sulla posizione assunta dalla giurisprudenza nazionale sulla decisione
della Corte EDU De Tommaso, il contributo intende soffermarsi precipuamente sul concetto di “dirit-
to consolidato”, elaborato dalla Corte costituzionale, sul quale divergono le valutazioni dei Tribunali di
Milano, Palermo, Parma, Udine e dalla Corte di Appello di Napoli. La "De Tommaso" deve oppure
non deve considerarsi tale e, pertanto, deve o meno vincolare il giudice nazionale al suo contenuto?
Nondimeno, la decisione europea ha apportato qualche effetto sull’ordinamento italiano, anche soltan-
to in termini di discussione e approfondimento della materia delle misure di prevenzione, oggl ormai
convintamente basate su elementi fattuali, concreti, dotati di rilevanza penale, meglio se sottoposti ad un
vaglio giurisdizionale, con esclusione di sospetti e congetture. Tuttavia, se da un lato, il risultato ¢ di
segno positivo per il rispetto delle garanzie costituzionali, dall’altro ¢ dubbio come cio possa realizzarsi
senza che le medesime misure si sovrappongano con altre di tipologia affine.

Starting from an overview of the position which the national jurisprudence adopted on EDU Court
decision De Tommaso, this contribution intends to underline principally on the concept of "diritto
consolidato", elaborated by the Costitutional Court, on which diverge Courts of Milan, Palermo, Parma,
Udine and the Court of Appeal of Naples. The "De Tommaso" sentence should or not consider itself
like that and, hence, should or not should bind the national judge on its content? Nevertheless, the
Furopean decision produced some effects on the Italian system, nowadays strongly based on factual
elements, concrete, which have a criminal relevance, better if submitted to a judge scrutiny, with the
exclusion of suspects and theories. However, if from one side the result is positive for the respect of
constitutional guarantees, from the other side there is a doubt about how this can be realized without
the superimposition of these measures with others of a similar kind.

SOMMARIO: 1. Premessa: le ricadute immediate della De Tommaso sul diritto interno. - 2.
1l dictum De Tommaso della Corte EDU Grande Camera. - 3. Le ordinanze di rimessione
della Corte di Appello di Napoli e del Tribunale di Udine: la De Tommaso come "diritto
consolidato". - 4. I decreti de1 Tribunali di Milano, Palermo e Parma: l'interpretazione con-
forme alla Costituzione. - 5. 11 "diritto consolidato” della Corte EDU al centro del complesso
"dialogo tra le Cort1". - 6. Prime riflessioni post De Tommaso. Lo stato dell'arte tra inefficien-
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za e diritto penale ~dell'alta velocita

1. Premessa: le ricadute immediate della De 7Tommaso sul diritto interno
L'impatto della sentenza De Tommaso sull'ordinamento nazionale ha suscita-
to, come invero poteva attendersi, contrastanti prese di posizione nella giuri-
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sprudenza di merito'.

Pia che dare conto 1solatamente delle singole decisioni, sembra maggiormen-
te utile offrire un quadro generale del duplice punto di vista espresso, a cosi
poco tempo dalla pronuncia della Grande Camera di Strasburgo, dal giudice
comune che, impegnato quotidianamente nell'applicazione di misure di pre-
venzione, non poteva non tenere conto del "duro colpo" che la Corte EDU
aveva appena assestato al sistema della prevenzione penale italiana.

Tuttavia, la risposta del giudice nazionale ha dato luogo ad incertezze inter-
pretative giacché si sono sostanzialmente delineate due opposte ma possibili
soluzioni ermeneutiche. La prima, seguita dalla Corte di Appello di Napoli® e
dal Tribunale di Udine’, considera la De Tommaso espressione di "diritto
consolidato" nel senso indicato dalla Consulta’ e, come tale, vincolante il giu-
dice nazionale all'interpretazione della normativa interna in senso convenzio-
nalmente conforme e se 1mpossibile, come nel caso in oggetto, al promovi-
mento di un incidente di costituzionalita per contrasto con l'art. 117, co. 1,
Cost. in relazione alle garanzie convenzionali violate’. La seconda, alla quale
hanno aderito il Tribunale di Milano®, Palermo’ e, da ultimo, Parma®, tenen-
do conto di alcuni "indici rivelator1” dell'inesistenza di un "diritto consolidato"
esposti nella citata giurisprudenza costituzionale, non ritengono che 1l giudice
comune debba sentirsi vincolato alla De Tommaso e, pertanto, se ne disco-
stano confermando sostanzialmente la possibilita di offrire della normativa
nazionale un'interpretazione costituzionalmente prima che convenzionalmen-
te conforme, nell'ottica di quello che 1l giudice delle leggi ha definito 1l "pre-

' Per un primo breve commento sulle posizioni contrastanti nella giurisprudenza di merito, v. SEGALINI,
Risvoltu applicativi della sentenza De Tommaso della Corte Europea dei Diritti dellUomo, in questa
Rivista (online), 2017, 1.

* App. Napoli, ord. 14 marzo 2017, in www.penalecontemporaneo.it, con nota di VIGANO, [llegittime le
misure di prevenzione personali e patrimoniali fondate su fattispecie di pericolosita generica? Una pri-
ma ricaduta mterna della sentenza De Tommaso.

*Trib. Udine, ord. 4 aprile 2017, in questa Rivista (online).

' Corte cost., n. 49 del 2015, in www.giurcost.org.

" La sentenza De Tommaso afferma la violazione da parte dell'Ttalia dell'art. 2 prot. 4 CEDU in materia
di Iiberta di circolazione, giacché la normativa interna consente una limitazione di siffatta garanzia in
assenza di un'adeguata base legale dal momento che la legge che la regola ¢ vaga, imprecisa e indeter-
minata e, pertanto, non rispetta il requisito standard di legalita richiesto in ambito convenzionale, ovve-
rosia la prevedibilita dell'esito giudiziario.

* Trib. Milano, decr. 7 marzo 2017, in www.penalecontemporaneo.it, con nota di FINOCCHIARO, Corme
non detto. Per il Tribunale di Milano la sentenza della Grande Camera De Tommaso in materia di
misure di prevenzione non mtegra un precedente consolidato.

"Trib. Palermo, decr. 28 marzo 2017, in www.penalecontemporaneo.it, con nota di BALATO, Su talune
prese di distanza dalla sentenza della Corte EDU De Tommaso da parte della giurisprudenza di merito.
*Trib. Parma, decr. 28 aprile 2017, in questa Rivista (online).
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dominio assiologico della Costituzione sulla CEDU".

Sulle coordinate del "contrasto" appena descritte si innesta pol un ulteriore
effetto della decisione "europea’ in merito al quale, in altro lavoro, si € gia trat-
tato'"’; la Prima Sezione ha sollecitato ed ottenuto la rimessione alle Sezioni
unite della Corte di cassazione della questione "indirettamente” sollevata da
Strasburgo relativa al delitto di cui all'articolo 75 del D.gs. 159 del 2011 che
punisce I'mosservanza delle prescrizioni imposte al sorveglato speciale di
pubblica sicurezza", con riferimento a quelle che la De Tommaso censura
apertamente, ovverosia al "vivere onestamente rispettando le leggl" giacché
I'indeterminatezza di esse s1 proietta mevitabilmente sulla costruzione della
fattispecie mcriminatrice, dando luogo ad una vera e propria "'norma penale
i bianco". Sul punto, il Tribunale di Parma ha offerto una prima risposta che
sembra, sostanzialmente, non dissimile da quanto traspare dallinformazione
prowvisoria diffusa dalle Sezioni unite™: le prescrizioni riconducibili al para-
digma dell' honeste vivere sono talmente generiche che non possono che rive-
stire un mero valore esortativo, glammai essendo 1donee a fondare una re-
sponsabilita penale i caso di Inosservanza, cosi come peraltro gia chiosava la
Consulta nell'ordinanza n. 354 del 2003", cosi di fatto risolvendo "a bocce

’ V. 1n tale senso, Corte cost., n. 49 del 2015, cit., in cui si afferma che «l dovere del giudice comune di
mterpretare 1l diritto interno in senso conforme alla CEDU &, ovviamente, subordinato al prioritario
compito di adottare una lettura costituzionalmente conforme, poiché tale modo di procedere riflette 1l
predominio assiologico della Costituzione sulla CEDU (sent. 348, 349 del 2007) [...] il piu delle volte,
l'auspicabile convergenza degli operatort giuridici e delle Corti costituzionali e internazionali verso ap-
procci condivisi, quanto alla tutela dei diritti inviolabili dell'uvomo, offrira una soluzione del caso concre-
to capace di conciliare 1 principi desumibili da entrambe queste fonti [...] ma, nelle ipotesi estreme in
cul tale via appaia sbarrata, ¢ fuor di dubbio che il giudice debba obbedire innanzitutto alla Carta re-
pubblicana»; in tale senso, espressamente, Trib. Parma, decr. 28 aprile 2017, cit., 8.

V. istanza di assegnazione alle Sezioni unite, in questa Rivista (online), 2017, 1, con nota di LASALVIA,
‘Gutta cavat lapidem  /insostenibile vaghezza dellhoneste vivere al vaglio delle Sezioni Unite.

" Cir. art. 9 della legge 27 dicembre 1956, n. 1428, identicamente trasposto nella normativa vigente,
D.Igs. 6 settembre 2011, n. 159; in giurisprudenza, v. in particolare, Cass., Sez. un., 24 lugho 2014,
Sinigaglia, in Cass. pen., 2015, 4374 - 4382, con nota di CAPPITELLL, Liruti applicativi dellart. 75 d.[gs.
159/2011 nella giurisprudenza delle sezioni penali della Suprema Corte.

“ Cass.,, Sez. un.,, 27 aprile 2017, Paterno  (informazione  provvisoria), in
www.giurisprudenzapenale.comnr, al quesito "Se 1l reato di cui all’art. 75, co. 2, d.lgs. 6 settembre 2011, n.
159, che punisce la condotta di chi violi le prescrizioni “di vivere onestamente® e “di rispettare le leggi”,
imposte con la misura di prevenzione della sorveglianza speciale di pubblica sicurezza ai sensi dell’art. 8
del d.lgs. cit., sia coerente con 1 principi di precisione, determinatezza e tassativita delle norme penall,
anche alla luce della sentenza della Corte europea dei diriti dell'uvomo del 23 febbraio 2017, De
Tommaso c. Italia va data risposta negativa, nel senso che le prescrizioni in oggetto sono talmente gene-
riche e indeterminate che la loro violazione non puo fondare responsabilita penale ai sensi dell'articolo
75 del decreto citato, valendo tutt' al pitt in sede di esecuzione ai fini dell'aggravamento della misura di
prevenzione in essere.

" Corte cost., n. 354 del 2008, in www.giurcost.org.
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ferme" la problematica sollevata dalla Corte di Strasburgo.

Nel presente contributo, una volta esposte brevemente le recenti prese di po-
sizione della giurisprudenza di merito, sara opportuno soffermarsi sul "pomo
della discordia", ovverosia 1l significato da attribuire all'espressione "diritto
consolidato", nonché sul rapporto tra 1l giudice nazionale e la giurisprudenza
della Corte di Strasburgo, per poi giungere, in conclusione, ad alcune dovero-
se riflessioni sull'attuale stato della normativa e della giurisprudenza nazionale
sulle misure di prevenzione, alla luce dellimpatto della De Tommaso su di
una materia da tempo considerata ormai quasi "intoccabile”.

2. 11 dictum De Tommaso della Corte EDU Grande Camera

Prima di analizzare l'approccio della giurisprudenza nazionale alla presa di
posizione della Corte di Strasburgo, appare indispensabile soffermarsi bre-
vemente sulla decisione "europea’, quantomeno al fine di offrire al lettore una
completa panoramica dello stato dell'arte in materia.

Trattandosi di una sentenza della Corte di Strasburgo, va prelimmarmente
esposto 1l caso oggetto del ricorso giacché la medesima «ancorché tenda ad
assumere un valore generale e di principio [...] resta pur sempre legata alla
concretezza della situazione che I'ha originata»'', avendo poi cura di precisare
anche 1l campo di riferimento delle censure espresse da Strasburgo.

In primo luogo, va inquadrato 1l caso concreto. Nell'aprile 2008 il Tribunale
di Bart applicava al ricorrente la sorveghanza speciale di pubblica sicurezza
con obbligo di soggiorno, dato che sulla base di precedenti penali e di polizia,
nonché di altr1 elementi come l'abituale frequentazione della "malavita locale"
e la mancanza di una stabile e lecita occupazione, aveva ritenuto che lo stesso
fosse abitualmente dedito a traffici delittuosi e vivesse abitualmente con 1 pro-
venti di essi. Nel gennaio 2009 la Corte di Appello di Bari revocava la misura
poiché 1 precedenti di polizia su cui sostanzialmente essa si fondava si riferi-
vano ad un omonimo, mentre 1 restanti elementi a disposizione non potevano
considerarsi sufficienti a ritenere che 1l soggetto fosse attualmente pericoloso.
Ciononostante 1l ricorrente proponeva ricorso alla Corte EDU sul quale si
pronunciava direttamente la Grande Camera, ritenendo che la soluzione della
questione avrebbe rischiato di porsi in forte contraddizione con la precedente

15

giurisprudenza convenzionale'.

" Corte cost., n. 236 del 2011, in www.grurcost.org; in tale senso, altresi, Corte cost., n. 49 del 2015, cit.

" St tratta di un aspetto di non poco momento nell'inquadramento della sentenza De Tommaso rispetto
ad una "consolidata giurisprudenza” della Corte EDU. In tale senso, una singola sezione si rimette alla
Grande Camera nel seguenti casi, ovverosia «se la questione oggetto del ricorso all'esame di una Came-
ra solleva gravi problemi di interpretazione della Convenzione o di uno dei suoi protocolli, o se la sua
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In secondo luogo, va circoscritto l'ambito di riferimento della decisione che
deve considerarsi confinato alla disciplina della misura di prevenzione perso-
nale della sorveghanza speciale di pubblica sicurezza con obbligo di soggior-
no" e, in particolare, il giudice di Strasburgo pone l'attenzione soltanto sulle
fattispecie soggettive di pericolosita "generica’, ovverosia su "coloro che deb-
bano ritenersi, sulla base di elementi di fatto, abitualmente dedit a traffici de-
littuosi"” e "coloro che per la condotta ed il tenore di vita debba ritenersi, sulla
base di elementi di fatto, che vivono abitualmente, anche mn parte, con 1 pro-
venti di attivita delittuose"”, con esclusione quindi di qualsiasi riferimento alle
fattispecie di pericolosita "qualificata” e alla confisca di prevenzione”.

Quanto alle prescrizioni imposte con il provvedimento che dispone la sorve-
glianza speciale di pubblica sicurezza, la Corte EDU pone l'attenzione soltan-
to su quelle riconducibili all' honeste vivere - "vivere onestamente rispettando
le leggl" - sul "non dare ragioni di sospetti" e "non partecipare a pubbliche riu-

: 20
niont

Sulla scorta delle predette coordinate, 1l 23 febbraio 2017 la Corte EDU ha
statuito che la normativa italiana in materia di misure di prevenzione, con ri-
ferimento ai predetti profili, contrasta con l'art. 2 prot. 4 CEDU" che, tute-
lando la liberta di circolazione dell'individuo, ne consente la limitazione «a
patto che la legge fissi in modo chiaro le condizioni per garantirne la prevedi-

soluzione rischia di condurre ad una contraddizione con una sentenza pronunciata anteriormente dalla
Corte [...]», come prevede l'art. 30 CEDU.

" Cfr. artt. 1, 3, b della legge, n. 1423 del 1956, 1l cui contenuto ¢ attualmente ripreso dagli artt. 1, 4, 6, 8
D.Igs., n. 159 del 2011; sulla mancanza di innovativita del "codice antimafia’, tale che il medesimo si
presenta per lo pitt come un "testo unico', v. su tutti, ROMANO, I/ nuovo codice antimafia, in Le misure
di prevenzione, a cura di Furfaro, Milano Assagofiori, 2013, 41 ss.; in tale senso, v. altresi, LEOTTA, I/
volto rinnovato delle misure di prevenzione, \n Le associazioni di tipo mafioso, a cura di B. Romano,
Milano Assagofiori, 2015, 311.

" Cfr. art. 1 n. 1) legge, n. 1423 del 1956, oggi disciplinata dall'art. 1 lett. a) D.lgs., n. 159 del 2011.

" Cfr. art. 1 n. 2) legge, n. 1423 del 1956, oggi disciplinata dall'art. 1 lett. b) D.lgs., n. 159 del 2011.

" Ci0 vale, volendo attenersi strettamente al contenuto delle sentenze della Corte EDU, a ritenere come
madeguata l'estensione della questione di legitimita costituzionale sollevata dalla Corte di Appello di
Napoli anche alla confisca di prevenzione; non si puo, al tempo stesso, perd che evidenziare come il
ragionamento svolto dal giudice napoletano sia sorretto da motivazioni logicamente ineccepibili.

* Cfr. art. 3 della legge, n. 1423 del 1956, oggi disciplinata dall'art. 8 D.lgs., n. 159 del 2011; la prescri-
zione del "non dare ragioni di sospetti’, Invece, non ¢ stata trasposta nella normativa vigente, pertanto va
considerata abrogata.

* La Corte rileva altresi la violazione dell'art. 6 §1 CEDU, con riferimento al diritto dell'interessato alla
pubblica udienza, ma cid non desta particolare clamore giacché, con riguardo alla precedente normati-
va, la Corte costituzionale gia dichiaro illegittima l'assenza di una tale garanzia (v. Corte cost., n. 93 del
2010, in www.grurcost.org), con riguardo all'attuale, 1l problema ¢ superato dalla previsione della facolta,
su richiesta dell'interessato, che l'udienza si svolga a porte aperte (artt. 7 co. 1, 10 co. 2 D.lgs., n. 159 del

2011).
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bilita e per limitare un'eccessiva discrezionalita nell'attuazione»™.

Dopo avere preliminarmente precisato di non avere mai affrontato la specifi-
ca questione dedotta dal ricorrente”, la Corte EDU fa rilevare che le fattispe-
cie soggettive di pericolosita "generica™ non sono formulate in termini precisi,
determinati e tassativi nel senso che «la legge in questione non contiene previ-
sioni sufficientemente dettaglate su che tipo di condotta sia da considerare
espressiva di pericolosita sociale» (§117) tanto che, nel caso di specie, 1l giudi-
ce nazionale avrebbe basato la sua decisione su quelle mere "tendenze crimi-
nali" - frequentazione della malavita locale, mancanza di stabile e lecita occu-
pazione - che la Corte costituzionale ebbe gia a dichiarare msufficienti nell'ot-
tica di precisazione delle categorie soggettive alle quali le misure di preven-
zione possono applicarsi, essendo, al contrario, indispensabili condotte pun-
tualmente descritte e, meglio, se dotate di rilevanza penale”. In altri termini,
esse non garantiscono un'adeguata "qualita della legge" e, pure se accessibili®,
non sono prevedibili all'interessato, dal momento che «né la legge, né la giuri-
sprudenza della Corte costituzionale hanno chiaramente 1dentificato gh "ele-
menti fattual" né le specifiche tipologie di condotta che devono essere prese
in considerazione per valutare la pericolosita sociale dall'individuo»”. Pertan-
to, conclude la Corte, la legge non appare formulata in modo tale da assicura-

* Corte EDU, Grande Camera, 23 febbraio 2017, De Tommaso c. Italia, in Questa Rivista (online),
2017, 1, con nota di LASALVIA, 1] sasso nello stagno: luct "europee” e ombre 'nazionali” su una sentenza
'storica"? Appunti su Cedu De Tommaso c. Italia, nonche di DELLO RuUSSO, La Corte EDU sulle misu-
re di prevenzione. Altro conflitto 1stituzionale?. Si veda, altresi, VIGANO, La Corte di Strasburgo assesta
un duro colpo alla disciplina italiana delle misure di prevenzione personall, n www. penalecontempo-
raneo.it, MAUGERI, Misure di prevenzione e fattispecie a pericolosita generica: la Corte Europea con-
danna [Ttalia per la mancanza di qualita della 'legge’, ma una rondine non fa primavera, ivi, nonché,
MENDITTO, Prime riflessioni sulla sentenza della Corte EDU De Tommaso ¢ Italia, in
www.questionegiustizia.it, 1D., La sentenza De Tommaso c. ltalia: verso la piena modernizzazione e la
compatibilitia del sistema della prevenzione, m www.penalecontemporaneo.it.

“§114, 115, nel senso che alla Corte pone la questione, per la prima volta, «of the lack of precision and

foreseeability of Act no. 1423/1956" ¢ di «examine whether the Act was foreseeable as regards the indi-
viduals to whom the preventive measures were applicable |...]».

* Cfr. art. 1 nn. 1), 2) della legge, n. 1423 del 1956, oggi previste dagli artt. 1 lett. a), b), 4 co. 1 lett. ¢)
D.lgs., n. 159 del 2011.

*§117; Corte cost., n. 177 del 1980, in www.grurcost.org.

* Secondo la giurisprudenza di Strasburgo, l'accessibilita implica che «l cittadino deve poter disporre di
informazioni sufficienti, sulla situazione concreta, sulle norme giuridiche applicabili ad determinato
caso», ritenendo essenziale la pubblicita delle norme oppure la loro diffusione tramite gazzette ufficiali
o altri mezzi di diffusione del diritto, parametrati anche al numero e alle caratteristiche dei destinatari e
alla possibilita di servirsi di "consulenti illuminat’, v. in proposito, a titolo esemplificativo, Corte EDU,
26 aprile 1979, Sunday Times c. Regno Unito.

7 §117; la Corte EDU, al fine di suffragare tale assunto, riporta ampi stralci della sentenza n. 177 del
1980 della Corte costituzionale, che dichiaro illegittima la fattispecie soggettiva di pericolosita dei "pro-
clivi a delinquere" per difetto di determinatezza e tassativita.

6



ARCHIVIO PENALE 2017, n. 2

re l'esigenza di prevedibilita del dintto, cosi da «garantire al singolo tutela con-
tro le interferenze arbitrarie e a consentirgh di prevedere in maniera sufficien-
temente certa I'imposizione di misure di prevenzione»”.

Quanto alle prescrizioni (§119-125), la Corte EDU ritiene insufficiente 1l ten-
tativo di precisare ' honeste vivere offerto dalla Corte costituzionale™: infatti, 1l
«dovere del soggetto socialmente pericoloso di adeguare la propria condotta
ad un sistema di vita conforme al complesso delle prescrizioni applicate tra-
mite le quali 1l dettato di vivere onestamente si concreta e s1 individualizza» si
risolve 1n un ulteriore rinvio all'articolo 5 della L. 1423 del 1956 (§122), cosi
come «l dovere di rispettare tutte le norme a contenuto precettivo, che 1m-
pongano cio¢ di tenere o non tenere una certa condotta; non soltanto quelle
penali, dunque, ma qualsiasi disposizione la cul inosservanza sia ulteriore in-
dice della gia accertata pericolosita sociale» si risolve in «un illimitato richiamo
all'imtero ordinamento giuridico italiano» (§122), mentre 1l "divieto di parteci-
pare a pubbliche riunioni", privo di qualsiasi restrizione spaziale e temporale,
appare talmente generico da lasciare inevitabilmente un'eccessiva discreziona-
lita del caso concreto al giudicante (§123).

In conclusione, la Corte EDU afferma, espressamente, che "la legge n.
1423/1956 era formulata in termini eccessivamente vaghi e ampli. Né le cate-
gorie di persone cul le misure erano applicabili, né 1l contenuto di alcune di
queste misure erano definite dalla legge con sufficiente precisione e chiarezza.
Ne consegue che la legge non rispondeva ai requisiti di prevedibilita fissati
dalla giunisprudenza della Corte" (§125), cosicché la limitazione della liberta
di circolazione imposta con l'applicazione delle misure di prevenzione perso-
nali «<non puo dirsi basata su una legge nazionale in linea con 1 requsiti di le-
gittimita richiesti dalla Convenzione»; pertanto, l'interessato non ¢ messo nelle

* §118; secondo la Corte di Strasburgo, deve essere garantita un adeguato livello di "qualita del diritto",
nel senso che «una norma non puo essere considerata una legge se non ¢ formulata con sufficiente
precisione in modo da consentire ai cittadini di regolare la loro condotta; essi devono essere in grado -
se necessario, mediante appropriata consulenza - di prevedere, a un livello ragionevole nelle specifiche
circostanze, le conseguenze che un determinato atto pud comportare», §107, 109.

* Corte cost., n. 282 del 2010, in www.grurcost.org: il giudice delle leggi dichiara infondata la questione
di legittimita costituzionale del delitto di cui all'art. 9, co. 2, legge, n. 1423 del 1956 - letteralmente tra-
sposto nellart. 75, co. 2, D.lgs., n. 159 del 2011 - in relazione agli artt. 3, 25, co. 2, Cost, sollevata dal
Tribunale di Trani. Il giudice monocratico aveva ritenuto che detta formulazione violasse il principio di
tassativita della norma penale con riferimento al "carattere vago e indeterminato degli elementi utilizzati
per la tipizzazione della fattispecie” [...] glacche il legislatore avrebbe dovuto definire il concetto di "vive-
re onestamente" ¢ avrebbe dovuto stabilire le leggi di cui si impone 1l rispetto e la cui violazione assume
rilevanza penale. La Consulta non fu del medesimo avviso e rigetto la questione, precisando che dette
espressioni raggiungono una sufficiente determinatezza se lette nel contesto normativo in cui si inseri-
$Cono.
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condizioni di conoscere anticipatamente quali condotte debba evitare per non
incorrere nell'applicazione di una misura di prevenzione oppure per non vio-
lare le prescrizioni impostegli con 1l provvedimento applicativo della stessa.
Non sembra possano trascurarsi le numerose e, spesso bene argomentate,
opinioni, in varia guisa, dissenzienti che accompagnano la decisione in ogget-
to; In particolare, spiccano per la solidita delle argomentazioni 7v7 contenute,
nonché per l'autorevolezza della fonte, quella del Presidente Raimondi e di
altri cinque giudici e quella del giudice Pinto de Albuquerque.

La prima, una concurring opinion, pure condividendo la violazione della li-
berta di circolazione, sostiene che essa non sia dovuta all'i'mprevedibilita della
normativa, bensi alla sproporzione della misura nel caso concreto, dato che,
per un verso, la giurisprudenza costituzionale e di legittimita ha sufficiente-
mente "tassativizzato" la normativa in oggetto, per un altro, che la Corte EDU,
pure chiamata frequentemente in causa, «<non ha trovato alcuna deficienza - in
termini di prevedibilita e, in generale, di qualita della legge - nella legge appli-
cabile, 1in particolare la . 1423/1956». Secondo tale punto di vista, la condan-
na di Strasburgo ha origine da un errore da non attribuire al legislatore nella
formulazione della legge, bensi soltanto al Tribunale di Bari nella soluzione
del caso concreto.

La seconda, una vera e propria dissenting opinion, critica in toto l'esito argo-
mentativo della maggioranza: le misure di prevenzione italiane, giacché vere e
proprie "pene di seconda classe", sono sanzioni limitative della liberta perso-
nale e non della liberta di circolazione, appartengono alla "materia penale" e,
pertanto, la loro applicazione deve essere corredata da tutte le garanzie so-
stanziali e processuali tipicamente affiancate alla sanzione penale.

Ad esse seguono, infine, le opmioni: a) del giudice Dedov secondo 1l quale le
misure di prevenzione dovrebbero svolgere una funzione maggiormente riabi-
litativa rispetto a quanto previsto dalla normativa italiana la cui applicazione
viola tanto 1l profilo della prevedibilita del diritto quanto quello della spro-
porzione delle misure rispetto allo scopo prefissato; b) del giudice Kiiris 1l
quale, condividendo la posizione di Pinto de Albuquerque, sembra insistere
per lo piu sull'erroneita della soluzione adottata nel caso concreto che sulla
strutturale contrarieta della disciplina legislativa alle garanzie convenzionali; ¢)
de1 giudici Vucinic e Sajo, che condividono entrambi la posizione del giudice
Pinto de Albuquerque.

Dare conto dell'esistenza di un numero talmente rilevante di precisazioni e di
prese di distanza dall'esito della decisione, quantomeno, vale ad attestare una
qualche asimmetria di punti di vista all'imterno della Corte di Strasburgo, tanto
da comprendere come tale rilievo possa far sorgere nell'interprete nazionale
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un fondato dubbio che tale decisione possa davvero considerarsi espressione
di un orlentamento ormai condiviso e univoco in materia.

D1 questo, come di numerosi altri elementi, come si precisa nei paragrafi che
seguono, la giurisprudenza nazionale ha tenuto conto nella valutazione della
De Tommaso in ordine all'effetto che avrebbe potuto esplicare sul diritto in-
terno.

3. Le ordinanze di rimessione della Corte di Appello di Napoli e del Tribu-
nale di Udine: la De Tommaso come "diritto consolidato"

L'esigenza di dovere decidere in merito alle istanze relative all'applicazione
delle misure di prevenzione ha fornito alla giurisprudenza di merito la possi-
bilita di interrogarsi immediatamente sulle conseguenze della De Tommaso
sull'ordinamento 1taliano.

Sembra dunque opportuno riportare dettagliatamente le prime decisioni
emesse da diversi giudici di merito, dalle quali emerge 1l formarsi di un con-
trasto interpretativo, con riferimento al "peso” da attribuire alla sentenza della
Corte EDU nel processo decisionale del giudice nazionale, anche alla luce
della sentenza della Corte costituzionale n. 49 del 2015, che ha rdisegnato 1
rapporti tra quest'ultimo e 1l giudice di Strasburgo.

Secondo una prima linea, la De Tomimaso costituirebbe espressione di "dirit-
to consolidato", vincolando 1l giudice nazionale a sollevare questione di legit-
timita costituzionale, posto che la normativa, cosi espressamente censurata
dalla Corte di Strasburgo, non potrebbe essere interpretata in senso conven-
zionalmente conforme.

Tale posizione sembra accolta dal Tribunale di Udine e dalla Corte di Appel-
lo di Napol che dubitano della legittimita costituzionale della normativa in
materia di misure di prevenzione per contrasto con lart. 117, co. 1, Cost. in
relazione alla CEDU quale norma interposta™.

Con riguardo al ricorso vaghato dalla Corte di Appello di Napoli, nel dicem-
bre 2014 1l Tribunale di Napoli accoglieva la proposta del Questore di appli-
cazione all'mteressato della misura di prevenzione personale della sorveglian-
za speciale di pubblica sicurezza con obbligo di soggiorno, nonché della cau-
zione di buona condotta, ritenendo che 1l medesimo fosse attualmente peri-
coloso e riconducibile alle categorie di pericolosita "generica" di cui all'art. 1
nn. 1), 2) della legge n. 1423 del 1956. Con 1l medesimo decreto, 1l giudice
della prevenzione disponeva, altresi, la confisca di numerosi beni mobili e
immobili a lul intestati o comunque a lui riconducibili, giacché fu dimostrata

* App. Napoli, ord. 14 marzo 2017, cit.; Trib. Udine, ord. 4 aprile 2017, cit.
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la sproporzione tra 1 beni posseduti e 1l reddito dichiarato, della quale 1l pro-
posto non ha offerto una giustificazione in ordine alla legittima provenienza,
a1 senst della "legge antimaha’, legge n. 575 del 1965, 1l cul contenuto fu este-
so a1 soggetti portatort di pericolosita "generica" dall'art. 19, legge n. 152 del
1975. Nel giudizio di appello, promosso dallinteressato e dai terzi intestatari
di beni oggetto del provvedimento ablativo, 1l giudice di secondo grado, te-
nendo conto della recente De Tommaso - che ha «espressamente, recisamen-
te e complessivamente dichiarato che 1l contenuto descrittivo e precettivo de-
gl articoli 1, 3, 5 L. 1423 del 1956 viola l'art. 2 protocollo 4 CEDU per difet-
to di precisione e prevedibilita» - ha affermato che 1l giudice nazionale deve
offrire una lettura delle norme interne conforme alla CEDU, cosi come 1n-
terpretata dalla Corte di Strasburgo e, in particolare, deve tenere conto delle
sentenze "europee"’, «particolarmente quando assunte dalla Grande Camera
e come tali espressive di un orientamento uniforme e consolidato»”. Nel caso
di specie, tuttavia, come gia rilevato, la Corte EDU ha decisamente demolito
la normativa nazionale tanto da apparire evidente che «non esiste alcuna via
mterpretativa per adeguare le disposizioni delle norme citate alla norma con-
venzionale»”, potendo porvi rimedio esclusivamente 1l legislatore.

Pertanto, secondo 1l medesimo argomentare, la Corte di Appello di Napoli e
il Tribunale di Udine ritengono non manifestamente infondata la questione
di legitimita costituzionale della normativa interessata dalla decisione "euro-
pea" per contrasto con l'art. 117 Cost. in relazione allart. 2 prot. 4 CEDU,
nella lettura attribuita dalla Grande Camera nel caso De Tommaso.

La medesima questione appare, altresi, rilevante nei giudizi a quibus, posto
che a1 sensi dell'art. 117 del D.lgs. 159 del 2011, va applicata al caso concreto
la normativa previgente poiché la proposta fu depositata in un periodo prece-
dente all'entrata in vigore della normativa attuale™.

Non soltanto, dato che la Corte di Appello tenta l'affondo sulla materia "in-
toccabile" della confisca di prevenzione e c10o distingue 1l contenuto della que-
stione di costituzionalita del giudice napoletano da quella del Tribunale di
Udine: vero ¢, sostiene 1l giudice di appello, che la Corte EDU s1 pronuncia
esclusivamente sulle misure di prevenzione personali, ma altrettanto vero che,

" Corte cost., nn. 348, 349 del 2007, in Corriere Giuridico, 2008, 185 ss. con note di LUCIANI, Alcuns
mterrogativi sul nuovo corso della giurisprudenza costituzionale in ordine ar rapporti fra diritto italiano
e dimitto internazionale; R. CONTI, La Corte costituzionale viaggia verso I diritti CEDU: prima fermata
verso Strasburgo.

* App. Napoli, ord. 14 marzo 2017, cit., 3.

* App. Napoli, ord. 14 marzo 2017, cit., 4.

“V. nota precedente.
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da un lato, 1l giudice di Strasburgo ha "demolito" i toto quella normativa, in
relazione a qualsiasi garanzia convenzionale compresa la proprietd, poiche la
legge, cosi come formulata, contrasta con 1l requisito della prevedibilita che
caratterizza, a livello generale, 1l concetto di "legge" secondo la giurisprudenza
di Strasburgo”; dall'altro, che, essendo posti alla base delle misure personali e
patrimoniali medesimi presupposti applicativi, si gilungerebbe «all'lllogica con-
seguenza per cul le misure di prevenzione patrimoniali potrebbero essere
mmposte nei confronti di persone che non possono definirsi pericolose a se-
guito della dichiarata illegittimita costituzionale della norma che definisce tale
pericolosita»”.

In conclusione, la Corte di Appello di Napoli considera "diritto consolidato”
la De Tommaso e, verificata I''mpossibilita di offrire un'interpretazione con-
forme alla CEDU della normativa interessata, promuove incidente di costitu-
zionalita zanto della previgente normativa che disciplina le fattispecie soggetti-
ve di pericolosita "generica" - artt. 1 nn. 1), 2), 3, 5 L. 1428 del 1956, art. 19 L.
152 del 1975 - in quanto presupposti applicativi delle misure di prevenzione
personali e della confisca di prevenzione, quanto delle disposizioni vigenti,
ma invero 1dentiche, contenute nel D.Igs. 159 del 2011, in relazione agli art. 2
prot. 4, 1 prot. 1 che tutelano, rispettivamente, la liberta di circolazione e 1l
diritto di proprieta.

Sulla medesima linea si colloca 1l Tribunale di Udine tanto che non sembra
opportuno, per ragioni di economia del presente lavoro, riportare 1l ragiona-
mento svolto dal giudice friulano”, essendo soltanto utile precisare che il Tri-

? «Deve tuttavia osservarsi che 1l contrasto ¢ stato costruito in modo totalmente demolitivo, avendo la
Corte EDU affermato che l'articolo 1 legge, n. 1423/1956 reca un contributo precettivo cosi generico e
vago da non partecipare dei requisiti minimi per essere considerato una legge secondo gli standard della
Convenzione EDU, lipotesi di fondare le misure di prevenzione patrimoniali sulle categorie soggettive
previste dall'articolo 1 legge, n. 1423/1956 finirebbe con 1l ricollegare le misure patrimoniali al medesi-
mo precetto del tutto privo di chiarezza e precisione, con l'evidente effetto di violare, in luogo della
liberta di circolazione, 1l diritto di proprieta tutelato dall'articolo 1 del primo protocollo addizionale alla
Convenzione EDU», App. Napoli, ord. 14 marzo 2017, cit., 5.

“ App. Napoli, ord. 14 marzo 2017, cit., 4.

" Trib. Udine, ord. 4 aprile 2017, gia citata, che ha ad oggetto il seguente caso: 1l ricorrente fu destinata-
rio di un provvedimento applicativo di sorveglianza speciale emesso dal Tribunale nel febbraio 2008; se
non che tale misura fu soltanto parzialmente eseguita, dato che l'interessato dovette espiare delle pene
detentive. In seguito, alla luce della sentenza della Corte costituzionale, n. 291 del 2013, - in materia di
verifica d'ufficio della persistente attualitd della pericolosita sociale nel caso in cui la misura di preven-
zione reQsti sospesa a causa dello stato di detenzione per l'espiazione di una pena - 1l soggetto propose
istanza di revoca che pero fu egualmente rigettata dal giudice della prevenzione. Nel febbraio 2017,
mtervenuta la De Tommaso, 1l difensore avanzo istanza di revoca al fine di dare direttamente seguito
alla decisione "europea’ e, in subordine, sollecito il Tribunale al promovimento della questione di legit-
timita costituzionale nel medesimi termini di cul all'ordinanza poi promossa in data 4 aprile 2017. 11
Tribunale, seguendo parzialmente la linea inaugurata dalla Corte di Appello di Napoli, promuove que-
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bunale udinese, da un lato, non "va oltre" i1l campo di riferimento della De
Tommaso e non estende la questione di legittimita alla confisca di prevenzio-
ne, dall'altro non equipara la decisione della Grande Camera alla "giurispru-
denza consolidata", bensi precisa soltanto che una tale circostanza «supera la
mancanza di un orientamento consolidato». Con maggiore impegno esplicati-
vo, ¢10 vale a dire che, secondo 1l Tribunale di Udine, o l'esistenza di un "di-
ritto consolidato” oppure, alternativamente, la presenza di una decisione della
Grande Camera obbligano 1l giudice comune all'interpretazione conforme
alla CEDU e, nel caso risulti impossibile, a sollevare questione di legittimita
costituzionale.

Entrambe le differenze riscontrate, se pure possono valere a rendere non to-
talmente 1dentiche le due ordinanze di rimessione alla Corte costituzionale,
non appaiono pero tali da escludere una comune lettura operata dai due giu-
dici di merito in relazione alle rilevanti ricadute sull'ordinamento italiano che
essl attribuiscono alla De Tommaso.

4. I decreti dei Tribunahi di Milano, Palermo e Parma: l'interpretazione con-
forme alla Costituzione

Secondo una diversa prospettiva, elaborata dai Tribunali di Milano, Palermo
e Parma, la De Tommaso non sarebbe espressione di "diritto consolidato" nel
senso indicato dalla Corte costituzionale e, pertanto, 1l giudice nazionale non
sarebbe obbligato a tenerne conto nel proprio processo decisionale. Non sol-
tanto, posto che 1l giudice di merito, oltretutto, sarebbe n grado di offrire del-
la normativa interessata una lettura costituzionalmente e convenzionalmente
conforme, alla luce del progressivo lavoro di "tassativizzazione" gia effettuato
dalla giurisprudenza nazionale, che invero la Corte di Strasburgo sembra non
avere attentamente preso in considerazione.

Tale presa di posizione, che - prendendo in prestito un'espressione utilizzata
con riferimento all'effetto di Contrada sull'ordinamento nazionale™ - potrebbe
valutarsi come "riduzionista’, inaugurata dal Tribunale di Milano, appare ten-
denzialmente ormai seguita da una buona parte della giurisprudenza di meri-
to”, pure con argomentazioni che offrono interessanti spunti di riflessione
sulle quali, necessariamente, sara opportuno soffermarsi nel paragrafo con-

stione di legittimita con riferimento perod soltanto alla disciplina che regola le fattispecie di pericolosita
"comune” che sorreggono l'applicazione delle misure di prevenzione personali, estendendo la questione
limitatamente all'identica ma attualmente vigente normativa di cui al D.Igs., n. 159 del 2011.

" MANNA, 1/ difficile rapporto tra Corti europee e Corti nazionali nel diritto penale: analisi di due casr
problematici (Taricco e Contrada), in questa Rivista (online), 2016, 3, 16.

“Trib. Palermo, decr. 28 marzo 2017, cit.; Trib. Parma, decr. 28 aprile, cit.
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clusivo del presente lavoro.

Secondo tale prospettiva, non pare dubbio che il giudice nazionale debba of-
frire un'interpretazione della norma mterna mn senso conforme alla CEDU,
nel senso precisato dalla Corte di Strasburgo, e che, nel caso cio risulti impos-
sibile, si debba sollevare questione di legittimita costituzionale. Tuttavia, 1l
giudice nazionale «¢ tenuto a conformarsi [soltanto] alla giurisprudenza euro-
pea consolidatasi sulla norma conferente»”, ché altrimenti si finirebbe con il
ritenere che «la CEDU abbia reso gli operatori giuridici nazionali, e in primo
luogo 1 giudici comuni, passivi ricettor: di un comando esegetico Impartito
altrove nelle forme della pronuncia giurisdizionale, quali siano le condizioni
che lo hanno determinato»". Pertanto, il giudice comune deve, in primis, veri-
ficare se la decisione "europea" possa considerarsi "diritto consolidato” tenen-
do conto dei parametri indicati dalla Consulta®.

Ebbene, secondo la lettura offerta dai Tribunali indicati, la De Tomumnaso,
pure se pronunciata dalla Grande Camera, non sarebbe espressione di "diritto
consolidato", almeno alla luce di tre parametri. In primo luogo, la questione
della prevedibilita della normativa nazionale in materia di misure di preven-
zione non ¢ mai stata precedentemente affrontata dalla Corte di Strasburgo
che, 1n altre decisioni, pure ribadendo complessivamente la compatibilita del
sistema della prevenzione alle garanzie convenzionali, ha analizzato differenti
profili della normativa in materia”. In secondo luogo, il numero e la solidita

“ Corte cost., n. 236 del 2011, in www.grurcost.org.

" Corte cost., n. 49 del 2015, cit.

“ «Non sempre ¢ di immediata evidenza se una certa interpretazione delle disposizioni della CEDU
abbia maturato a Strasburgo un adeguato consolidamento, specie a fronte di pronunce destinate a risol-
vere casi del tutto peculiari, ¢ comunque formatesi con riguardo all'impatto prodotto dalla CEDU su
ordinamenti giuridici differenti da quello italiano. Nonostante 10, vi sono senza dubbio indici idonel ad
orientare 1l giudice nazionale nel suo percorso di discernimento: la creativita del principio affermato,
rispetto al solco tradizionale della giurisprudenza europea; gli eventuali punti di distinguo, o persino di
contrasto, nei confronti di altre pronunce della Corte di Strasburgo; la ricorrenza di opinioni dissenzien-
t1, specie se alimentate da robuste deduzioni; la circostanza che quanto deciso promana da una sezione
semplice, e non ha ricevuto l'avallo della Grande Camera; il dubbio che, nel caso di specie, il giudice
europeo non sia stato posto in condizione di apprezzare 1 tratti peculiart dell'ordinamento giuridico
nazionale, estendendovi criteri di giudizio elaborati nei confronti di altr1 Stati aderenti che, alla luce di
queilratti, s1 mostrano invece poco confacenti al caso italiano. Quando tutti, o alcuni di questi indizi si
manifestano, secondo un giudizio che non puo prescindere dalle peculiarita di ogni singola vicenda,
non vi ¢ alcuna ragione che obblighi il giudice comune a condividere la linea interpretativa adottata
dalla Corte EDU per decidere una peculiare controversia», Corte cost., n. 49 del 2015, cit.

“ Corte EDU, Grande Camera, 23 febbraio 2017, De Tommaso c. Italia, §114, 115; la Corte di Stra-
sburgo non si limita ad un'affermazione di principio, ma riporta dettaghatamente la sua precedente
giurisprudenza in tale senso, in particolare, v., ex plurimis, Corte EDU, 8 ottobre 2013, Monno c. Italia;
Id., 6 luglio 2011, Pozzi c. Italia; Id., 17 maggio 2011, Capitani ¢ Campanella c. Itaha; Id., 5 gennaio
2010, Bongiorno c. Italia; Id., 5 lughio 2001, Arcuri c. Italia; Id., 4 settembre 2001, Riela c. Italia; Id., 22
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delle opinioni dissenzienti, alcune sorrette da robuste argomentazioni, var-
rebbe a confermare come non possa definirsi univoco e definitivo l'orienta-
mento - per la prima volta - assunto dalla Corte tanto che tale rilievo appare,
al contrario, alquanto espressivo di una certa diversita di vedute in seno alla
giurisprudenza "europea’. In terzo luogo, la Corte EDU non avrebbe adegua-
tamente preso in considerazione 1 tratti peculiart della prevenzione "penale"
italiana, nel senso che 1l giudice di Strasburgo non avrebbe vagliato attenta-
mente la costante attivita adeguatrice posta in essere dal legislatore, con 1l
D.lgs. 159 del 2011 - posto che ha dovuto esaminare un caso regolato dalla
normativa precedente” - e dalla glurisprudenza nazionale, che ha progressi-
vamente "tassativizzato" tanto le fattispecie soggettive di pericolosita e, in gene-
rale, 11 complessivo giudizio di pericolosita, quanto le prescrizioni attenzionate
da Strasburgo. Tanto che sarebbe (stato) possibile, pure a prescindere dalla
De Tommaso, offrire della medesima normativa una lettura costituzional-
mente, nonché convenzionalmente conforme. Cio, a volere sostenere che,
secondo recente giurisprudenza di legittimita”, il giudizio di pericolosita non
s1 riduce, come nvero appare ritenere Strasburgo, alla riconducibilita dell'in-
teressato ad una delle categorie soggettive previste dalla legge. Esso invece si
completa con l'accertamento della pericolosita sociale del medesimo, nonché
della sua attualita al momento n cui si provvede all'applicazione. Con mag-
glore impegno esplicativo, 1l giudice di merito mtende affermare che 1l giudi-
zio di prevenzione puo considerarsi sufficientemente determinato, constando
di due momenti distinti, aventi ad oggetto elementi concreti e accertati, con
esclusione di sospetti ¢ mere "tendenze criminali’, prive di concreti riscontri
fattuali. Il primo, di natura "constatativa", in cui debbono apprezzarsi fatti sto-
ricamente determinati, quali condanne, denunzie e altr1 provvedimenti giuri-
sdizionali, espressivi di una pericolosita sociale, anche valevoli a ricostruire
una "carriera criminale” del medesimo, e 1donei a ricondurlo ad una delle ca-
tegorie previste dalla legge. Il secondo, di natura "prognostica’, in cui debbono
valutarsi fatti storici recenti e oblettivamente accertabili, elevati ad indici rive-
lator1 di una pericolosita attuale del proposto, di modo che si possa ritenere
altamente probabile che 1l soggetto s1 renda pericoloso per l'ordine pubblico
tanto da rendere opportuno un maggiore controllo in difesa della collettivita.
Tuttavia, tutto il giudizio deve sorreggersi su elementi concreti, meglio se

aprile 1994, Raimondo c. Italia.

" Cfr. legge, n. 1423 del 1956.

" V., soltanto di recente, Cass., Sez. 11, 4 giugno 2015, Friolo, in Mass. Ufl, n. 264386; 1d., Sez. 1, 24
marzo 2015, Scagliarini, in Mass. UL, n. 264320; Id., Sez. 1, 11 febbraio 2014, Mondini, in Mass. UL,
n. 260104.
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connotati da rilevanza penale, con la ferma esclusione di sospetti, congetture,
illazioni, ma anche di fatti privi di rilevanza penale o, comunque, tali da non
potersi univocamente ricondurre ad una prognosi di maggiore pericolosita del
soggetto (rectius, tendenze criminali).

Concludono 1 giudict di merito, un giudizio di prevenzione cosi congegnato
dalla giurisprudenza nazionale appare gia sufficientemente prevedibile all'in-
teressato, che puo bene comprendere quali condotte rilevino a1 fini dell'appli-
cazione di una misura di prevenzione”.

Infine, va tenuto conto, chiosa il giudice nazionale, come 1l caso De Tomma-
so, al quale la decisione "europea” resta indissolubilmente legata, si riferiva ad
una vicenda giudiziaria del tutto peculiare e distinta rispetto ai casi sottoposti
a1 giudic1 di Milano, Palermo e Parma.

Nel dettaglio 1l provvedimento di applicazione della misura di prevenzione a
carico di Angelo De Tommaso, emesso dal Tribunale di Bari, si fondava
esclusivamente su mere "tendenze criminall’, non riferibili a fatti specifici,
concreti e sintomatici di una pericolosita attuale del proposto. Non soltanto,
poiché le denunce alle quali 1l giudice aveva ancorato l'attualita della pericolo-
sita sociale s1 riferivano ad un omonimo, di modo che la De 7Tommaso sa-
rebbe 1l frutto di una violazione delle garanzie convenzionali che va circoscrit-
ta al caso concreto sottoposto al giudizio della Corte EDU, non potendosi
mvece dalla medesima desumersi un deficit strutturale dell'ordinamento na-
zionale rispetto alla Convenzione.

Con 1l medesimo ragionamento, 1 tre giudici comuni ritengono quindi di di-
scostarsi da quanto affermato dalla Corte di Strasburgo con riferimento alle
prescrizioni del "vivere onestamente rispettando le leggl" e del "divieto di par-
tecipare a pubbliche riunioni".

Quanto alla prima: a) 1l Tribunale di Milano ha avallato l'interpretazione co-
stituzionalmente conforme offerta dalla Corte costituzionale che, nella deci-
sione n. 282 del 2010, confermo che dette prescrizioni, riconducibili all' hone-
ste vivere, fossero sufficientemente determinate se interpretate non isolata-
mente, bensi nel contesto normativo in cui si inseriscono'’; b) il Tribunale di
Palermo, pure non prendendo espressamente le distanze da quanto sostenuto
dal giudice delle leggi, ha affermato che l'ambito di riferimento dell' honeste
vivere non ¢ illimitato, come afferma la De Tommaso, ma circoscritto alle
sole condotte "eloquenti" di una pericolosita dell'interessato, invero rilevanti

“Trib. Milano, decr. 7 marzo 2017, cit., 4; Trib. Palermo, decr. 28 marzo 2017, cit., 9; Trib. Parma,
decr. 28 aprile 2017, cit., 3.
“Trib. Milano, decr. 7 marzo 2017, cit., 5 - 6.
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anche ai fini dell'aggravamento della misura in essere”; ¢) il Tribunale di
Parma, mvece, ha adottato la recentissima lettura offerta dalle Sezionmi Unite
nel senso che va escluso che 1'honeste vivere possegga valore precettivo, trat-
tandosi piuttosto di una mera "raccomandazione" all'interessato, escludendo
altresi che la violazione possa fondare una responsabilita penale ai sensi
dell'art. 75 del D.lgs. 159 del 2011".

Quanto al "divieto di partecipare a pubbliche riunioni’, tale prescrizione do-
vrebbe essere circoscritta alla luce dell'art. 17, co. 3, Cost., di modo che le
riunioni vietate sarebbero soltanto quelle «in luogo pubblico» per lo svolgi-
mento delle quali «deve essere dato preavviso alle autorita che possono vietar-
le soltanto per comprovati motivi di sicurezza o di incolumita pubblica».
Come precisa 1l Tribunale di Parma, offrendo un'interpretazione teleologi-
camente orientata, 1l divieto potrebbe ulteriormente essere hmitato alle riu-
nioni, contraddistinte dalla partecipazione di un numero elevato e indetermi-
nato di persone, nelle quali difficile ¢ il controllo delle forze dell'ordine e age-
vole la commissione di reati”.

Concludendo, secondo la giurisprudenza di merito, la normativa in materia di
misure di prevenzione, se cosi interpretata alla luce della recente giurispru-
denza nazionale, ¢ gia sufficientemente determinata e prevedibile all'interessa-
to; le misure i oggetto possono pertanto continuare ad essere applicate
tamquam De Tommaso non esset.

5. 1l "dintto consolidato” della Corte EDU al centro del complesso "dialogo
tra le Cortt”"

Come appena osservato, 1 giudici nazionali, posti di fronte alla medesima de-
cisione, giungono a conclusioni talmente distanti che sembra opportuno sof-
fermarsi sul senso da attribuire al concetto di "diritto consolidato" della Corte
EDU, elaborato dalla Corte costituzionale, nonché sul contesto in cui un tale
criterio discretivo ha trovato origine™.

* Trib. Palermo, decr. 28 marzo 2017, 9 - 11; in tale senso gia, Cass., Sez. I, 20 marzo 1985, De Silva,
i Mass. U, n. 170592, in cui si offre una chiarificazione dell'espressione "condotte eloquenti’, cioe
«espressive di una effettiva volonta di ribellione all'obbligo o al divieto di soggiorno», che si risolvano
«nella vanificazione sostanziale della misura imposta».

“ Cass. Sez. un., 27 aprile 2017, Paterno, informazione provvisoria, cit., «le violazioni dell' honeste vivere
non possono fondare alcuna responsabilita penale, in quanto eccessivamente generiche ¢ indetermina-
te, potendo rilevare soltanto ai fini dell'aggravamento della misura»; Trib. Parma, decr. 28 aprile 2017,
cit., 7 - 8; in tale senso, v. altresi, Corte cost., n. 354 del 2003, gia citata.

“ V. anche, in tale senso, con riferimento alle manifestazioni da stadio, Cass., Sez. I, 11 marzo 2015,
Carpano, in Mass. UfL, n. 263320; 1d., Sez. I, 11 marzo 2003, D'Angelo, in Mass. Uf, n. 224925.

" Con la sentenza n. 49 del 2015 (gia citata), 1l giudice delle leggi ha dichiarato inammissibile le questio-
ni di legittimita costituzionale dell'articolo 44 comma 2° d.P.R., n. 380 del 2001, (confisca in materia di

16



ARCHIVIO PENALE 2017, n. 2

lottizzazione abusiva) per contrasto con l'articolo 117 comma 1° Costituzione in relazione all'articolo 7
CEDU, cosi come interpretato alla luce della sentenza Varvara c. Italia (sollevata dal Tribunale di Te-
ramo), e per contrasto con gh articoli 2, 9, 32, 41, 42, 117 Costituzione (sollevata dalla Terza Sezione
della Cassazione). Secondo la Cassazione l'articolo 44 comma 2°, da interpretarsi nel senso indicato
dalla Corte EDU (non puo disporsi confisca senza una preventiva condanna e, nel caso concreto, in
seguito ad una declaratoria di intervenuta prescrizione), viola diverse garanzie costituzionali dando
un'indebita prevalenza alla tutela del diritto di proprieta (non inviolabile ed assoluto) rispetto a beni
altrettanto costituzionalmente garantiti (ambiente, paesaggio, salute). Pertanto quella norma, corretta-
mente interpretata tradizionalmente dal giudice nazionale, parrebbe incostituzionale dopo la gia citata
pronuncia Varvara, in tale senso introducendo un'interpretazione di essa costituzionalmente illegittima.
Secondo il Tribunale di Teramo, invece, l'articolo 44 comma 2°, pure nella sua ambigua formulazione
legislativa, dovrebbe consentire la confisca del prodotto della lottizzazione abusiva se, in caso di interve-
nuta prescrizione, il giudice abbia comunque accertato nel merito la responsabilita penale dell'imputato
(della quale dovra darne atto in motivazione). Tuttavia, alla luce della sentenza della Corte EDU Varva-
ra, 11 quadro interpretativo ¢ mutato; pertanto il giudice rimettente verificato che non appare possibile
conformare il dato normativo allinterpretazione "europea’, dubita della legitimita costituzionale per
contrasto della normativa interessata con l'articolo 117, co. 1, Costituzione in relazione all'articolo 7
CEDU (nella lettura appunto offerta nel caso Varvara: non puo procedersi a confisca senza una con-
danna dal momento che la stessa deve considerarsi come "pena” € non una misura accessoria ammini-
strativa). Cio esposto, la Consulta dichiara inammissibili entrambe le questioni sollevate. Nella prima,
infatti, il rimettente individua erroneamente l'oggetto della questione nell'articolo 44 comma 2°, doven-
do lo stesso mdividuarsi proprio nella legge di ratifica della CEDU nella parte in cui consente l'ingresso
nell'ordinamento italiano di un'interpretazione della stessa costituzionalmente illegitima. Non ¢ la nor-
ma 1n sé incostituzionale, bensi, a parere della Cassazione, la norma come interpretata da Strasburgo. 11
giudice delle leggi precisa, altresi, che il rimettente compie altri due errori: a) la Corte EDU non inter-
preta la normativa nazionale ma interpreta la CEDU, spettando al giudice interno interpretare la legge
mterna in modo piu possibile aderente alla CEDU; b) 1l giudice nazionale non puo accogliere interpre-
tazioni convenzionalmente conformi ma di dubbia legittimita costituzionale essendo obbligato prima di
tutto al rispetto della Costituzione (predominio assiologico Costituzione sulla CEDU) e pertanto ¢ mal
posta la questione giacché la norma mai avrebbe potuto assumere un'interpretazione non conforme alla
Costituzione italiana. Ancora in riferimento alla questione promossa dalla sola Cassazione, peraltro,
essa difetta di rilevanza nel giudizio a quo giacché il giudice di legittimita non ha verificato oltre ogni
ragionevole dubbio che la confisca fosse rivolta contro soggetti acquirenti in mala fede e non in buona
fede, pertanto non rileva 1l mutamento interpretativo che avrebbe consentito di discutere in diritto sol-
tanto una volta assodato 1l predetto punto preliminare. La confisca, infatti, misura amministrativa o
penale che sia, si fonda secondo giurisprudenza consolidata, sull'accertamento nel merito della respon-
sabilita dell'imputato e in secondo luogo sulla mala fede dell'acquirente dei beni oggetto della misura
ablativa. Ulteriore motivo di inammissibilita delle questioni verte su un errore interpretativo nella lettura
della sentenza Varvara c. Italia che 1 due giudici rimettenti hanno ritenuto idonea a vincolare I'interpre-
tazione del giudice nazionale: la Corte EDU, come detto, considera confisca come "pena" al sensi
dell'articolo 7 CEDU e quindi, comminabile soltanto in seguito ad una condanna, ma giammai ha rite-
nuto di collegare la definizione di una sanzione come "pena" a tutte le conseguenze di disciplina legate
alla "materia penale" restando nelle scelte del legislatore nazionale la decisione del penalmente rilevante.
Cio che importa ¢ soltanto che sanzioni afflittive siano assistite dalle garanzie di cui all'articolo 7 CEDU,
non rilevando a tale fine che siano emesse, ad esempio, da un'autorith amministrativa: si tratta di un
orientamento pit in linea con la giurisprudenza europea e nazionale che il giudice nazionale deve pre-
feribilmente seguire anziché avventurarsi in interpretazioni estranee alla precedente ermeneutica giudi-
ziale. In tale senso, allora, occorre che 1l giudice "guardi alla sostanza” della giurisprudenza europea e si
sforzi di offrire un'interpretazione sensata e in linea con la sostanza della giurisprudenza europea e co-
stituzionale, andando oltre le etichette formali di ogni legislatore: il problema sollevato, pertanto, pare
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Con la nota decisione, la Consulta ha ridisegnato lo schema de1 rapporti tra 1l
giudice comune e quello sovranazionale, indicando quando e quale tipo di
sentenze possono condizionare 1l processo decisionale del giudice nazionale,
sforzandosi di precisare quali indici siano 1doner ad attestare 'esistenza di una
giurisprudenza europea consolidata®, finendo con l'abbozzare una vera e
propria "dottrina generale del precedente giurisprudenziale CEDU"”.

Nel dettagho, la Consulta indica quali indici rivelatort dellinesistenza di un
orientamento consolidato, la novita della questione trattata, la ricorrenza di
plurime e solide opinioni dissenzienti rispetto alla decisione "europea’, 1l fatto
che la medesima non sia stata avallata dalla Grande Camera, la mancata con-
siderazione della posizione costantemente ribadita dalla giurisprudenza na-
zionale e del tratti peculiari di un determinato ordinamento nazionale. Quan-
do tutti, o anche soltanto alcuni di essi sussistono, il giudice nazionale non
sarebbe quindi obbligato a tenere conto della gurisprudenza della Corte

pit apparente che reale nel senso che quando la CEDU afferma che serve una "condanna” non si riferi-
sce alla pronuncia formale di condanna, bensi, in senso certamente conforme alla giurisprudenza costi-
tuzionale (sent., n. 239 del 2009), di accertamento della responsabilita penale dellimputato anche in
una sentenza di proscioglimento per intervenuta prescrizione, cosi come gia richiesto dalla giurispru-
denza nazionale. Last but non least 1 due giudici rimettenti compiono un altro errore interpretativo dal
momento che soltanto una sentenza della Corte EDU espressione di un "diritto consolidato" il giudice
nazionale € tenuto a porre a fondamento della propria attivita interpretativa e la Varvara non puo con-
siderarsi tale sulla base di diversi indici, quali il numero delle opinioni dissenzient, il fatto che non
abbia l'avallo della Grande Camera, 1l fatto che la questione sia per la prima volta trattata oppure che sia
decisa in senso opposto rispetto alla precedente giurisprudenza. Quando tutti o anche soltanto alcuni di
questi indizi sussistono nel caso concreto, non esiste ragione perché la singola decisione della Corte
EDU vincoli il giudice comune nell'interpretazione della norma interna, non dovendo considerarsi
questultimo un passivo ricettore di comandi esegeticl impartiti altrove nelle forme di una pronuncia
giurisdizionale. Se non c'¢ dubbio che si debba rispettare l'articolo 117 comma 1° Costituzione, ¢ altresi
opportuno che tale principio sia bilanciato o comunque tenga in debito conto quello ancora forse pit
mmportante di cui allarticolo 101 comma 2° Costituzione che garantisce linderogabile indipendenza
mterpretativa del giudice nazionale.

* Sembra trattarsi di un approdo "naturale" della Consulta impegnata in una precisa attivita di ridimen-
sionamento del vincolo di sottoposizione del giudice comune al diritto convenzionale, che invero aveva
pure suscitato critiche da parte dei primi commentatori delle "sentenze gemelle" (v., su tutti, Crisafulli,
Intervento, in Corte costituzionale, giudici comuni e interpretazioni adeguatricr, At del Seminario
svoltosi a Roma, 6 novembre 2009, Milano, 2010, 303 ss.). Si esprimevano, cio¢, perplessita sull'assenza
di condizioni, limiti all'ingresso della giurisprudenza convenzionale, rimarcando la difficolta di disegnare
ordinatamente la garanzia di un diritto tutelato dalla CEDU a partire da decisioni del caso concreto, v.,
in seguito, Corte cost. n. 236 del 2011, cit.; Ip., n. 311 del 2009, in www.giurcost.org; In., n. 317 del
2009, cit.; in dottrina, una prima posizione in tale senso si rinviene, prima della nota decisione della
Consulta, in CONDORELLI, La Corte costituzionale e ladattamento nell ordinamento italiano alla CEDU
0 a qualsiasi obbligo internazionale?, in Dir. umani e diritto internaz., 2008, 310, il quale accenna - si
suppone nel medesimo senso - a "orientamenti stabilzzati" della giurisprudenza europea.

" V. 1in tale senso, REPETTO, Vincolo al rispetto del dirito CEDU 'consolidato” una proposto di ade-
guamento mterpretativo, m Giur. Cost., 2015, 414.
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EDU. Nell'ipotesi contraria, invece, 1l giudice comune avrebbe un obbligo di
adeguarvisi, di offrire un'interpretazione convenzionalmente orientata e, se
mmpossibile, di promuovere un'eccezione di legittimita costituzionale per con-
trasto della normativa nazionale con l'art. 117 co. 1 Cost™.

Il quadro cosi delineato, invero, non convince in toto e suscita talune perples-
sita che comvolgono mevitabilmente la problematica oggetto del presente la-
VOro.

In primo luogo, sembra opportuno dare "peso" alle raccomandazioni di atten-
ta dottrina”: 1l sistema convenzionale si fonda su di una matrice differente da
quella continentale, di modo che determinati frames, quale ad esempio quel-
lo di "diritto consolidato” come sinonimo di "diritto vivente", proprio della cul-
tura giuridica continentale, male si conciliano con la natura casistica della giu-
risprudenza della Corte di Strasburgo™. Con maggiore impegno esplicativo, la
CEDU sembra avvicinarsi ad un sistema di common law, atidando la propria
mmplementazione non tanto al diritto scritto, quanto all'attivita casistica della
Corte di Strasburgo: essa, cioe, si realizza nella soluzioni di casi concreti, con-
templa un agire casistico € non sistematico, s caratterizza per un sistema di
precedenti, anche autorevoli, ma fondati sullidentitd dei casi e non sulla vin-
colativita di un "principio di diritto" estrapolato da una decisione e applicato
ad un'altra. Sulla base di quanto premesso, sembra opportuno porsi qualche
dubbio sullidea di vincolativita nell'ordinamento nazionale di una "giurispru-
denza consolidata europea’, se intesa come somma di decisioni che risolvono
allo stesso modo dal punto di vista giuridico un rilevante numero di ricorsi,
posto che tale modo di ragionare non appartiene alla case law di Strasburgo.
Si intende cioe affermare che nell'ottica di Strasburgo sarebbe da considerare
vincolante, tutt'al piu, la singola sentenza qualora 1l caso sottoposto al giudice
nazionale sia, in sostanza, il medesimo risolto dalla Corte EDU”. Nell'ottica
prospettata, pertanto, gia la stessa validita del concetto di "diritto o giurispru-
denza consolidata", se applicata alla CEDU, sembra essere alquanto anomala.

" Corte cost., n. 49 del 2015, cit.

¥ V. ZAGREBELSKY, Corte cost. 49 del 2015, giurisprudenza della Corte europea der diritti umani, art.
117 Cost., obblighi derivanti dalla ratifica della Convenzione, n AIC, 2015, 1 - 3.

" In tale senso, SORRENTI, Sul triplice rilievo di Corte cost. 49/15 che ridefinisce 1 rapporti tra ordina-
mento nazionale e CEDU e sulle prime reazioni di Strasburgo, in Forum Quaderni Costituzionall, 7
dicembre 2015, 3 - 5, che critica I'uso del concetto di "giurisprudenza consolidata", quale sinonimo di
"diritto vivente', dato che esso sembra essere del tutto inadatto ad un sistema giurisprudenziale casistico
quale quello della Corte di Strasburgo.

" Tanto che le sole sentenze della Corte EDU che, indubbiamente, vincolano il giudice nazionale sono
quelle che si riferiscono al caso concreto sottoposto al suo vaglio, nonché, ricorrendone 1 presupposti, 1
casl 1dentici generalmente riferiti ai "fratelli mion" del ricorrente.
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A tutto voler concedere, tuttavia altre "nubi" s1 scorgono sulla giurisprudenza
di Strasburgo e, conseguentemente, sull'obbligo del giudice di conformarvisi.
Secondo attenta dottrina, infatti, 1l sistema che sta gradualmente disegnando la
Corte EDU non ¢ lineare e sistematico, bensi alquanto "confusionario” e non
potrebbe essere altrimenti posto che essa s1 pronuncia, senza una prospettiva
generalizzante, avendo soltanto riguardo al caso concreto oggetto del ricorso™.
D1 conseguenza, non sembra costituire una prospettiva "rassicurante” quella
del giudice nazionale che muti la propria giurisprudenza al mutare di quella
convenzionale, priva di una visione "sistematica’, anzl per sua natura pura-
mente "casistica”, le cul possibilita di consolidarsi, recentemente, sembrano
ulteriormente ridursi”. Prova ne ¢ il crescente numero di ricorsi, la recente
tendenza della Corte di Strasburgo ad affermarsi come una corte "populista’ e
"demagogica’, nel senso di un "dare tutto a tutti’, di modo che prima o por fi-
nira per ingolfare se stessa e "tradire" tutti coloro che, ammaliati dalla mania
del dintti fondamentali, vedono in essa I'eden penalistico, dimenticando pero
che "1 diritti sono insaziabili" (1)*.

Preoccupata dall'indiscriminato vincolo alla giurisprudenza "europea’, la Cor-
te costituzionale mserisce alcuni "paletti" all'ingresso di qualsiasi sentenza della
Corte EDU nell'ordinamento nazionale, nella ferma volonta di mettere un

" In senso diverso, perd, SORRENTI, Su/ triplice rilievo di Corte cost. 49/15, cit., 4 - b, secondo la quale,
mvece, la Corte di Strasburgo, anche se non vincolata ai propri precedenti, tende a rispettarli al fine di
legitimare se stessa, di garantire con la maggiore certezza possibile le garanzie convenzionali, discostan-
dosene soltanto se il caso presente rilevanti difformita da quello gia deciso, oppure nel caso in cui siano
mutate le condizioni normative o socio-culturali di riferimento.

" Si pensi soltanto, ad esempio, alla confusione argomentativa della Corte EDU proprio in materia di
confisca senza condanna (Sud Fondi, 2009; Varvara, 2013). Non sembra convinta che si trata di un
mutamento improwviso della giurisprudenza "europea’, SORRENTI, Su/ tiplice rilievo di Corte cost.
4915, cit., 7 - 8, secondo la quale, invece, il revirement & soltanto apparente e dovuto ad un'infelice
motivazione dei giudici europel. Invero, cido non cambia la sostanza, giacche 1l risultato rimane un so-
stanziale disorientamento dell'interprete nazionale.

“ In tale senso, BIGNAMI, Le gemelle crescono i salute. la confisca tra Costituzione, CEDU e diritto
vivente, in Dir. Pen. Cont., 2015, 2, 290, «n¢ si comprendeva come un tale superprincipio primario
potesse venire del tutto sacrificato per ossequio ad una Corte costituita con un Trattato reso esecutivo
con una legge ordinaria e quindi pure sempre collocato su un livello subcostituzionale |...] ne ¢ seguito
che qualsivoglia flatus vocis dispensato da Strasburgo [...] si & prestato ad evolvere in parola divina, adat-
tata prontamente per estraporlarvi un qualche vincolante principio sovralegislativo». Secondo I'Autore,
la Consulta, con la decisione n. 49 del 2015, invece avrebbe posto riparo al "fascino ipnotico” che la
"sede europea” esercita sul giudice nazionale; nonche, D1 GIOVINE, Come la legaliti europea sta riscri-
vendo quella nazionale. Dal primato delle leggi a quello dell'interpretazione, in Dir. Pen. Cont., 2013,
1, 175 - 179, in cui s1 legge che «'impressione generale ed allarmata che si trae dall’osservazione della
giurisprudenza CEDU ¢ che questa stia disegnando non gia un percorso luminoso e rettilineo, armoni-
camente proteso verso 1l progressivo e lineare ampiamento delle garanzie, bensi una strada accidentata
e dallo sviluppo casuale”, per cui ben si comprende come “pud essere dura la vita del giudice interno
che confidi nella capacita orientativa della giurisprudenza europea».
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freno alla frenesia "convenzionale" e di salvaguardare un pure esistente ordine
costituzionale di fronte alla confusione di Strasburgo. Nel dettaglio, con l'e-
spressione "diritto consolidato’, il giudice delle leggi sembra indicare non
semplicemente una somma di sentenze "europee” che affrontano identica-
mente una determinata problematica, quanto piuttosto una giurisprudenza
frutto di un "moto circolare e ragionato” di interpretazioni che dal giudice "eu-
ropeo" passi a quello nazionale e, se necessario, anche a quello costituzionale
de1 Paesi aderenti, nell'ottica di un "dialogo tra le Corti" che sia fondato sul
confronto e la forza degh argomenti prospettati, seguendo 1l fine della mag-
glore garanzia possibile de1 dirith fondamentali. Nell'ottica prospettata, 1l "di-
ritto consolidato” puo leggersi come 1l frutto di un'operazione complessa, len-
ta e prudente, che comvolge gradualmente tutti 1 "motori" della CEDU e non
soltanto la Corte EDU, anche se la decisione provenga dalla Grande Camera,
perche tutti possano sentirsi protagonisti nellimplementazione della Conven-
zione stessa’.

Nel senso indicato, percio, pare "prematura’ la scelta della Corte di Appello
di Napoli e del Tribunale di Udine: 1 due giudici di merito affermano che la
decisione De Tommaso, giacche pronunciata dalla Grande Camera, puo gia
considerarsi "diritto consolidato” e, conseguentemente, sollevano questione di
legithmita costituzionale.

Al contrario, sembra preferibile la lettura offerta dai T'ribunali di Milano, di
Palermo e, di recente, di Parma, che trova maggiori riscontri nella lettura del
vademecum della Corte costituzionale. Basti soltanto ricordare la novita della
questione affrontata dalla Corte EDU, come si1 afferma espressamente nella
medesima decisione (§114, 115); la precedente, costante e ribadita, dal giu-
dice "europeo’, conformita della normativa nazionale in materia di preven-
zione alla CEDU"; il numero e la solidita delle opinioni dissenzienti di cui
una appare fortemente mn contrasto con l'esito della decisione, cosicché sem-
bra forzato ritenere che «la forza degh argomenti 7v7 espressi abbiano condot-
to definitivamente ad imboccare una strada, anziché un'altra»™; la mancata
attenzione al percorso tracciato dalla giurisprudenza nazionale sulla normativa

" In tale senso, una lettura interessante del modo in cui la Corte costituzionale concepisce il "dialogo tra
le Corti" (rectius, 1l rapporto tra il giudice "europeo” e 1l giudice nazionale'), sembra offerta anche da
MENDITTO, La sentenza De Tommaso c. Italia, cit., 29 - 34.

“ Di una tale prospettiva, sembrava consapevole anche la stessa sezione che ha rimesso il ricorso alla
Grande Camera dal momento che il rinvio di un ricorso alla Grande Camera, ai sensi dell'articolo 30
CEDU, presuppone che «la questione oggetto del ricorso sollevi gravi problemi di interpretazione»
oppure «la sua soluzione rischia di dar luogo a un contrasto con una sentenza pronunciata anteriormen-
te dalla Corte».

* Corte cost., n. 49 del 2015, cit.
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attualmente vigente, di talché cido potrebbe avvalorare la circostanza in base
alla quale la decisione sia limitata al caso concreto deciso dal giudice "euro-
peo"; infine, a parere di chi scrive, sopratutto 11 mancato confronto con 1l
"primo motore della CEDU", che se davvero deve considerarsi tale, deve par-
tecipare alla creazione della giurisprudenza convenzionale, invero mai chia-
mato in causa per i1l momento, e anzi assestatosi su di una posizione differen-
te nel senso della prevedibilita delle fattispecie di pericolosita "generica" e del-
le prescrizioni applicabili con la sorveglianza speciale.

Ciononostante, pure c10 potendo essere sufficiente affinché si possa quanto-
meno dubitare dell'indirizzo prescelto dalla Corte di Napoli e dal Tribunale
di Udine, sia consentito esprimere qualche ulteriore dubbio sulla possibilita
che un giudice comune possa sentirsi "vincolato" ad una decisione giudiziaria,
anche se pronunciata dalla Grande Camera di Strasburgo.

Che 1l giudice nazionale, se persuaso dalla forza degli argomenti utilizzat,
possa richiamare una decisione "europea’, porla alla base del suo processo
decisionale, purche essa sia costituzionalmente conforme, non ¢ in discussio-
ne. Sempreche, tuttavia, si verifichi nell'ottica di una "facoltd" del giudice,
giammai di un "obbligo" di conformarsi alla decisione "europea', giacché «sa-
rebbe errato [...] ritenere che la CEDU abbia reso gl operatori giuridici na-
zionall, ¢ m primo luogo 1 giudici comuni, passivi ricettorl di un comando
esegetico impartito altrove nelle forme della pronuncia giurisdizionale, quali
siano le condizioni che lo hanno determinato»".

Non soltanto, poiché un'imposizione di tal fatta sarebbe in contrasto con l'art.
101, co. 2, Cost., espressione della separazione dei poteri dello Stato che si
pone come principio indefettibile dell'ordinamento costituzionale, riflesso del
principio di stretta legalita, implicando che «nessun'altra autorita possa quindi
dare al giudice ordini o suggerimenti circa il modo di giudicare in concreto»”.
A tale proposito, non coglie nel segno chi oppone 1l dovere del legislatore e,
parimenti del giudice nazionale, di rispettare la CEDU, quale obbligo inter-
nazionale al quale I'ordinamento ha inteso soggiacere, tramite la ratifica di un
trattato internazionale”. In primo luogo, nell'ottica di un bilanciamento tra le
due norme di rango costituzionale, fuor di dubbio, la prima riveste un ruolo
indefettibile di principio supremo dell'ordinamento non bilanciabile con altri
valor1 pure costituzionalmente garantiti. In secondo luogo, come anticipava
attenta dottrina”, se fosse adottata la soluzione contraria, si rischierebbe di

" V. nota precedente.

” Corte cost. , n. 234 del 1976, in www.giurcost.org; ID., n. 40 del 1964, ivi.

* Cfr. art. 117 co. 1 Cost.

" POLLICINO, Corti curopee e allargamento dell Europa: evoluzioni giurisprudenziall e riflessi ordina-
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trasformare surrettiziamente I''mpegno di fedelta alle garanzie contenute nella
Convenzione con I'impegno di fedelta alla Corte di Strasburgo. A dire 1l vero,
cosi come le Sezioni unite della Corte di cassazione non vincolano il giudice
di merito, a fortiori la Grande Camera della Corte EDU giammai potrebbe
vincolare 1l giudice comune alla sua decisione. Cio non significa, si badi, che 1l
giudice italiano possa ignorare qualsiasi dictum di Strasburgo - cosi violando
I'impegno internazionale assunto nel Consiglio d'Europa - bensi soltanto che,
fermo restando che debba darvi corso nel caso concreto risolto, come nei casi
identici, cosi come gia affermato dalla Consulta”, soltanto una "giurisprudenza
consolidata" frutto di quel moto circolare e condiviso di interpretazioni dei
giudici comuni e della Corte EDU puo considerarsi idonea a vincolare 1l giu-
dice comune e, se necessario, ad integrare 1l relativo parametro di costituzio-
nalita. Al contrario, aderendo alla soluzione avallata dalla Corte di Appello di
Napoli, s1 annullerebbe 1l ruolo centrale del giudice comune nella lettura,
nell'affinamento, nell'adeguamento e - perché no - nel contrasto alle interpre-
tazioni della Corte EDU aventi effetti sul diritto nazionale, riducendolo cosi
ad un mero "passacarte” del giudice sovranazionale"”.

Conclusivamente, la Corte EDU agisce mn un contesto eterogeneo di ordina-
ment giuridici, tanto di cvi/ law quanto di common law, di modo che una
tale prospettiva puo forse trarre i mganno 1l giudice di formazione anglosas-
sone, ma non l'interprete di formazione continentale abituato allidea che 1l
precedente, de rure condito sia chiaro”, possegga un valore persuasivo miran-

mentali, in Diritto dell' Unione Europea, 2009, 20.

" Corte cost., n. 210 del 2013, in www.giurcost.org.

" Cfr. Corte cost., nn. 348, 349 del 2007, cit., «l'applicazione e linterpretazione del sistema di norme ¢
attribuito beninteso in prima battuta ai giudici degl Stati membri, cui compete il ruolo di giudici comu-
ni della Convenzione»; in dottrina, v. MENDITTO, La sentenza De Tommaso c. Italia, cit., 29, secondo
1l quale «un dialogo tra Corti nazionali e europea richiede tempi lunghi» che si realizza in «progressivi
approfondimenti e avvicinamenti che consentano a tutti 1 soggetti di essere protagonisti del risultato
finale». In tale senso, pare del tutto inadeguata, a sommesso parere di chi scrive, l'impostazione prescel-
ta dal Tribunale di Udine che ha ritenuto che il giudice comune debba sentirsi vincolato al "diritto con-
solidato" oppure, a prescindere da quest'ultmo, da una singola sentenza della Grande Camera di Stra-
shurgo, cosi sostanzialmente introducendo, per via giurisprudenziale, un vero e proprio vincolo del
precedente della Grande Camera sul giudice nazionale.

" Sul tema, CADOPPI, I/ valore del precedente nel diritto penale. Uno studio sulla dimensione in action
della legalita, Torino, 2014, 303 ss., nel quale I'A. propone l'introduzione di un vincolo "relativo" in
senso verticale del precedente nel sistema penale nazionale, in sostanza di un obbligo delle sezioni
semplici di rimessione alle Sezioni Unite della Corte di Cassazione nel caso in cui ritengano di doversi
discostare da un principio precedentemente espresso dalle Sezioni Unite, cosi come gia previsto dal
codice di procedura civile. Si tratterebbe di una misura "ponderata’, tenuto conto del pericolo di
un'immobilizzazione della giurisprudenza, e utile, avuto riguardo al problema che l'incertezza dell'esito
giudiziario pone rispetto ai principi irrinunciabili di certezza del diritto e, soprattutto, di uguaghanza dei
cittadini di fronte alla legge. Per ulteriort approfondimenti in materia, si rinvia alla raccolta degh Atti del
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do a convincere piu che ad "obbligare', c10 dovendo valere per le ragioni so-
pra esposte, anche nel rapporto tra giudice nazionale e giudice europeo.
Nell'ottica prescelta, al contrario, il diritto deve sempre intendersi come un
complesso argomentare che non si fonda sulla "gerarchia” di un giudice su di
un altro, ma sulla forza e 1l peso degh argomenti che accompagnano le deci-
sionl In un continuo divenire, frutto di avvicinamenti, ripensamenti e contrasti
per poi giungere, all'esito di un lungo e graduale processo, ad interpretazioni
condivise e consolidate nel segno della "massima espansione delle garanzie"
del sistema dei dintti fondamentali dell'uomo™.

Tornando al caso De Tommaso, mal farebbero 1 giudici nazionali se non "fa-
cessero 1 cont’ con l'arresto della Grande Camera, se non tentassero di argo-
mentare tanto nel senso vz espresso, quanto in senso totalmente opposto,
tamquam non esset. Si intende affermare che, anche escludendo la vincolati-
vita della decisione della Grande Camera, 1l giudice nazionale, quale "motore
primo" della CEDU, pure condividendone gl argomenti, avrebbe 1l compito
di avviare una discussione nel dibattito giurisprudenziale italiano che, nel ca-
so, gradualmente potrebbe stimolare la formazione di una "gurisprudenza
consolidata’, con ogni effetto che ne conseguirebbe. Non puo escludersi, tut-
tavia, che I'input originato a Strasburgo possa stimolare un giudice nazionale a
promuovere immediatamente una questione di legittimita costituzionale della
normativa gia vz posta in discussione, pure non essendo integrato 1l parame-
tro interposto per I'mesistenza di un "diritto consolidato", per contrasto con il
parametro "tradizionale", ovverosia con gh articoli 13 comma 2° e 25 comma
3° Costituzione, in relazione al difetto di precisione, determinatezza e tassati-
vita delle fattispecie di pericolosita e delle specifiche prescrizioni legate alla
sorveglianza speciale”.

Convegno "Cassazione e legalita penale', svoltosi a Parma il 9 e 10 ottobre 2015, recentemente pubbli-
cati, a cura del medesimo Autore, con 1l titolo, "Cassazione e legalitd penale', Roma, 2017.

" In tale senso, la Consulta conferma «un'opzione di favore per l'iniziale confronto fondato sull'argo-
mentare, in un'ottica di cooperazione e di dialogo tra le Corti, piuttosto che per I'imposizione verticistica
di una linea interpretativa su questioni di principio che non hanno ancora trovato un assetto giurispru-
denziale consolidato e sono percio di dubbia risoluzione da parte dei giudici nazionali», Corte cost., n.
49 del 2015, cit.; in dottrina, parimenti, BIGNAMI, Le gemelle crescono i salute, cit., 3, secondo 1l qua-
le 1l corretto funzionamento di un sistema integrato di tutela de1 diritth presuppone che «la collaborazio-
ne del giudice nazionale (nel descrivere le peculiarita del proprio sistema giuridico e nell'assorbire la
giurisprudenza europea tramite 1l filtro assiologico della Costituzione) si salda, nellambito della Corte
mternazionale, ad un processo formativo del diritto giurisprudenziale che ¢ tutto in divenire, e dunque
soggetto ad incertezza, ripensamenti, aflinamenti indotti dall'approccio casistico alle vicende [...] questo
¢ un punto di forza e non di debolezza, perche il confronto dialettico, per di pi condotto nelle forme
razionali del processo, conduce alla fine, e pure a prezzo di niziali tensioni, ad un equilibrio stabile e
maggiormente condiviso, il solo capace di sottrarre 1l diritto fondamentale ad uno stato di precarieta».

“ Ebbene, a parere di chi scrive, sarebbero, indubbiamente, numerose le censure di illegittimita costitu-
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6. Prime riflessioni post De Tommaso. Lo stato dell'arte tra inefficienza e di-
ritto penale “dell'alta velocita”

Ormai dopo qualche mese dal deposito della De Tommaso, dopo le prime
decisioni della giurisprudenza nazionale, sembra giunto 1l momento per svol-
gere alcune riflessioni a freddo sulle conseguenze che la decisione "europea”
ha prodotto sull'ordinamento nazionale.

In primo luogo, come anticipato, non trattandosi di un "diritto consolidato",
bensi di un importante ma non univoco orientamento della giurisprudenza
europea, la De Tommaso ha costituito, fuor di dubbio, uno stimolo per la
giurisprudenza di merito, anche nei confronti di quella che, come Milano,
Palermo e Parma, ha ritenuto di discostarsi dai principi vz contenuti.

Si intende affermare che l'intervento della Corte EDU ha indotto 1l giudice di
merito a riflettere maggiormente sulla normativa, ad offrire interpretazioni
costituzionalmente e convenzionalmente adeguate, si pensi alle prescrizioni
dell'honeste vivere e, in particolare, all'arresto delle Sezioni Unite sul punto,
ma anche al giudizio di pericolosita, posto che il giudice di merito ha ritenuto
opportuno precisare quali condotte siano rilevanti, tentato di ancorarle il piu
possibile a comportamenti dotati di rilevanza penale o comunque sintomatici
di una pericolosita attuale del soggetto, escludendo "tendenze criminall" e,
sostanzialmente, a condotte pure sottoposte al vaglio giurisdizionale come
ordinanze cautelari oppure condanne non definitive”.

Tale impegno, pure inteso come un interessante e apprezzabile tentativo di
rendere le misure di prevenzione maggiormente conformi al dato costituzio-
nale, nonche plausibilmente diretto ad escluderne la tradizionale definizione
di "pene del sospetto’, finisce pero, a ben considerare, con il renderle sostan-
zialmente mutili. In primo luogo, lo sforzo di ancorare 1l giudizio di pericolo-
sita a condotte pregne di rilevanza penale oppure comunque sintomatiche di
pericolosita sociale attuale del proposto, magari anche gia sottoposte al vaglio
giurisdizionale, sembra risultare eccessivo. Si intende fare riferimento a con-
dotte, dotate di rillevanza penale, in seguito alle quali 1l proposto abbia gia su-
bito una condanna anche non definitiva, oppure sia gia stato destinatario di

zionale che potrebbero rilevare con riguardo alla disciplina delle misure di prevenzione, come peraltro
g1a sosteneva qualche decennio fa, BRICOLA, Forme di tutela ante delictum e profili costituzionali della
prevenzione, in Le misure di prevenzione (Atti del Convegno di Alghero), Milano, 1975, passim; le
medesime censure hanno portato il giudice delle leggi alla dichiarazione di illegitimita costituzionale
della fattispecie di pericolosita generica dei "proclivi a delinquere”, v. Corte cost., n. 177 del 1980, in
WIWW.ZIUICOSLOIg.

" In tale senso, interessante e meritorio lo sforzo di esperti, nonche rappresentanti del mondo giudizia-
110, v. MENDITTO, La sentenza De Tommaso c. Itala, cit., passim.
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una misura cautelare, oppure denunce riguardanti fatti, anche se non accerta-
t1, tali pero da fare ritenere che esso sia pericoloso e debba essere assoggettato
a maggiore controllo.

Tuttavia, a ben niflettere, se davvero fossero accertate a tale punto tali condot-
te - nella prassi connotate da una non modesta aggressivita a beni giuridici ri-
levanti, glammai trattandosi di condotte integranti reati bagatellari - per di piu
se sottoposte a vaglio giurisdizionale, 1l soggetto potrebbe gia essere destinata-
rio di altre - e ben piu adatte al caso - restrizioni della liberta personale, che
consentano un migliore e piu idoneo controllo sociale, come una pena deten-
tiva oppure una misura cautelare comunque restrittiva della liberta personale
del proposto.

A tutto volere concedere, le misure di prevenzione personali tendono ad ap-
plicarsi a "criminali" seriali, come riscontrabile nei casi analizzati nel presente
contributo, tanto che tutti 1 provvedimenti espongono nel dettaglio la "carriera
criminale” dell'interessato, spesso caratterizzata da condotte che offendono
beni giuridici di rilievo e accompagnate dalluso frequente di violenza sulle
persone, di talche non s1 vede come possa soltanto immaginarsi che il mede-
simo possa meglio essere controllato con l'applicazione di misura di preven-
zione personale, tramite la quale un giudice gl "raccomanda’ di uscire ad una
certa ora e tornare ad un'altra, oppure - apoteosi dell'utopia - di "vivere one-
stamente" e di "rispettare le leggl", quando 1l suo modus vivendi neppure ap-
pare minimamente trasformato i melius dopo che i1l medesimo ha subito
ben piu mvasive mitazioni della liberta personale alle quali ¢ stato sottoposto
n passato.

In sostanza, alla luce delle recenti prese di posizione della giurisprudenza, la
misura di prevenzione, abbandonate le vesti di "pena del sospetto", s1 presenta
come una misura che segue alla commissione di condotte dotate di rilevanza
penale, anche non accertate, necessaria alla luce di un giudizio di pericolosita
attuale del proposto, di modo che, pertanto, essa ¢ una "pena" con delitto ma
anticipata, preventiva rispetto al definitivo accertamento, ovverosia, nella so-
stanza, una misura cautelare disposta in ordine ad un complesso di condotte
da cui st puo desumere che 1l soggetto deve essere piu efficacemente control-
lato.

Sull'efficacia, non puo che dubitarsi che le medesime misure possano effetti-
vamente dissuadere soggetti cul tendenzialmente si applicano, ovvero "crimi-
nali serali’, essendo, al contrario, un "Incubatore" di ulteriori crimini, posto
che, a volere essere ottimisti, 1l soggetto quantomeno violera qualcuna delle
prescrizioni 1mpostegli e pertanto rientrera di nuovo nel "vortice criminale”
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tramite 1l reato di cui all'art. 75 D.lgs. 159 del 20117,

In conclusione, sembra di essere giunti ormai al bivio, nel senso che, di fronte
al tentativo minterrotto della giurisprudenza nazionale di apportare migliora-
menti alla disciplina tanto dal lato sostanziale, quanto da quello processuale,
le misure siano giunte al termine della loro "corsa’, quantomeno se s1 ha come
"stella polare" le garanzie costituzionali”.

Da un lato, come la prassi insegna, sono totalmente mutili e superate, per di
piu, controproducenti nel senso che aumentano anziché ridurre 1l numero di
crimini commessl, suscitando quindi una maggiore percezione di pericolo
nella collettivita.

Dall'altro, 1l tentativo di "tassativizzazione" del giudizio di pericolosita, nonche
quello di allontanamento dalla tradizionale logica del "sospetto”, mette in mo-
stra come troppo eccedendo si finisce con 1l sovrapporre tale tipologia di mi-
sure con altre affin, in particolare con quelle cautelari e con quelle di sicurez-
za, che, come autorevole dottrina afferma, sono fondate, ictu oculi, su un
medesimo presupposto, la pericolosita sociale come elemento fondante, allo
stesso modo e con 1l medesimo contenuto, un identico giudizio di prognosi,
tanto da potersi adeguatamente sostenere che si ¢ di fronte ad "statuto unitario
della pericolosita sociale"

Ciononostante, un futuro radioso attende le misure di prevenzione, tanto per-
sonali quanto patrimoniali, che nasce dall'inefficienza del diritto e processo
penale classico e dalla lentezza del "fare giustizia" e giunge fino alla necessita
di prospettare strumenti che disegnino il volto di un diritto penale postmo-
derno, ovverosia veloce, rapido e "privo di lacci e lacciuoli"”.

Se c10 vale con riguardo alle misure di prevenzione personali, pure nella loro

" A tale proposito, interessante quanto osserva, BALBI, Intervento, in "Delle pene senza delitto”. Le
misure di prevenzione nel sistera contemporaneo: dal bisogno del controllo allimputazione del sospet-
to, V Convegno nazionale dell'Associazione Italiana dei Professori di Diritto Penale, 18 - 19 novembre
2016, Milano, secondo 1l quale il sistema della prevenzione non assolvono a funzioni risocializzant,
bensi de-socializzanti, dato che «tutto si risolve con un reato [...] ti sospetto per il reato x, ti applico la
misura di prevenzione, commetti 1l reato y e ti posso finalmente perseguire |...] tutto molto ingegnoso
ma con zero legitimita.

“ Tanto forte 1l recente interesse sulle misure di prevenzione che tanto 1'Associazione Nazionale dei
Professori di Diritto Penale, quanto 1'Associazione fra gl Studiosi del Processo Penale, hanno dedicato
1 loro rispettivi ultimi convegni nazionali alla materia. Sul punto, MANNA, LASALVIA, Le ‘pene senza
delitto": sullinaccettabile "trufla delle etchette’, in Questa Rivista online, 2017, 1; COLAIACOVO, Giusti-
zia penale preventiva. Convegno annuale dell Associazione fra gli Studiosi del Processo Penale (Cagliari,
29/31 ottobre 2015), in Cass. Pen., 2016, 272 ss.

" MAGI, Per uno statuto unitario dell apprezzamento della pericolosita sociale. Le misure di prevenzio-
ne a meta del guado?, \n www.penalecontemporaneo.it, in tale senso 1'Autore le definisce misure ante
nova delicta, in luogo della tradizionale definizione quali misure ante o praeter delictum.

" MANNA, 1] diritto delle misure di prevenzione, cit., 21 - 22.
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gran parte riscontrata iefficienza, non v'¢ dubbio i1l medesimo fine involga,
con risultati fuor di dubbio migliori, la confisca di prevenzione che si candida
come lo strumento cardine nella lotta alle forme pitu invasive di criminalita,
glacche, pure senza accertare 1l delitto e soltanto sulla base della sola "spro-
porzione tra beni posseduti e reddito dichiarato, della quale 1l proposto non
da giustificazione”, si perviene a risultati, stando alle tradizionali confische,
ottenibili altrimenti soltanto all'esito di un processo, e cioe dopo che, se pos-
sibile, si sia accertato un fatto di reato, e per di piu frequentemente dopo un
lunghissimo periodo di tempo che la giurisprudenza non pare piu essere di-
sposta ad attendere.



