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La tassativizzazione delle fattispecie di
pericolosita per la sicurezza pubblica tra
paradigmi convenzionali e
garanzie costituzionali*

La “carente” tassativita e 1l deficit di determinatezza che caratterizza la struttura delle fattispecie di peri-
colosita per la sicurezza pubblica continua ad alimentare 1l dibattito sul “sistema” della prevenzione. Le
“severe reprimende” della Corte EDU, pur non potendo incidere direttamente sulle dinamiche applica-
tive delle misure, hanno consentito che si sviluppasse un proficuo “dialogo tra le Cort1”. Con la Cassa-
zione, sempre pill iImpegnata in un’opera tassativizzante delle disposizioni normative, e la Consulta,
orientata a legitimare queste scelte giurisprudenziali. I’analisi dovrebbe, pero, riguardare anche la par-
ticolare “natura” delle ipotesi previste dagli artt. 1 e 4 del d.lgs. n. 159 del 2011. All'interno di queste
fattispecie, infatti, convivono elementi sostanziali ¢ processuali. Modelli comportamentali e criter1 legali
di prova che integrandosi fra loro, fino al punto di sovrapporsi, diventano “indistinguibili”, consentendo
I'individuazione del “fatto” della prevenzione attraverso 1 percorsi motivazionali del giudice.

The making mandatory of the danger to public safe cases between conventional paradigms and constitu-

tional guarantees.

The lack of obligatory nature and the deficit of determination characterize the structure of the danger to
public safety cases and continue to feed the debate on the prevention 'system’. Although the severe
‘reprimands” of the ECHR (European Court of Human Rights) could not directly affect the application
of the measures, they allowed the development of a profitable 'dialogue between the Courts". The
Court of Cassation 1s mcreasingly engaged in a making mandatory work of regulatory provisions and the
Constitutional Court 1s oriented to validate these jurisprudential chorces. However, the analysis should
concern also the particular 'nature” of the hypothesis dictated i Articles 1 and 4 of D.lgs. n. 159201 1.
Indeed, in these tvpes of offence there are elements of substantive and procedural law. These behav-
1oural models and legal proof criteria, integrating themselves to the point of overlapping, become mdis-
tingurshable and allow the identification of the 'fact” of prevention through the motivational paths of the

Judge.

SOMMARIO: 1. La “carente” tassativita delle fattispecie di pericolosita per la sicurezza pubblica. - 2. La
legitimazione del modello preventivo tra 1 “dubbi” del giudice europeo e le scelte “conservative” della
giurisprudenza interna. - 3. Il “dishivello” tra la dimensione convenzionale e quella costituzionale del
“sistema” della prevenzione: 1l diritto consolidato e 1l dialogo tra le Corti. - 4. L'individuazione del
“fatto” nelle attuali categorie dei soggetti pericolosi per la sicurezza pubblica tra tassativitd sostanziale e
tassativita processuale. - 5. Il modello “misto” delle fattispecie di pericolosita per la sicurezza pubblica.
- 6. 1l deficit di determinatezza delle fattispecie di pericolosita e gli obblight motivazionali del giudice

della prevenzione.
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1. La “carente” tassativita delle fattispecie di pericolosita per la sicurezza pub-
Diica. 1l “sistema” delle misure di prevenzione ha ormai assunto, come appare
evidente, una posizione centrale nell’attivita di contrasto ad alcuni modell
criminali. Negl ultimi decenni questo “sistema”, mizialmente pensato come
strumento di polizia finalizzato al controllo di aree di disagio sociale e di dis-
senso politico, ¢ stato trasformato m un efhicace e “irrinunciabile” meccani-
smo, I cul convivono profili di prevenzione con profili di repressione,
estremamente funzionale per contrastare gravi forme di criminalita, soprattut-
to di natura economica'.

Una vera e propria “mutazione genetica” dettata (e legittimata) dall’efficienza
e dalle molteplici possibilita applicative delle misure di carattere patrimonia-
le’. E giustificata dal riconoscimento della funzione di “prevenzione” del cri-
mine come “una componente ontologicamente necessaria di ogni societa or-
ganizzata™, rivestendo “un compito imprescindibile dello Stato

94

*Il presente lavoro ¢ destinato agli “Studi in onore del prof. Giovanni Grasso”.

" Per MAGL, Principio di tassativita e misure di prevenzione. Un circuito virtuoso tra le corti negli anni
2014 -2019, m Studi in onore di Antonio Fiorella, a cura di Catenacci, D’Ascola, Rampioni, tomo 1,
Roma, 2021, 1006, saremmo in presenza di vero e proprio “sotto - sistema di controllo della devianza”,
diventato, ormai, “un laboratorio di intervento giurisdizionale specialistico sul contrasto alle accumula-
zioni patrimoniali illecite”. Il “sistema” delle misure di prevenzione riveste, oggl, un’“importanza strate-
gica ... sul fronte della lotta alla criminalitd”, e deve essere considerato come un nuovo ¢ “moderno
strumento di contrasto, piu celere, certo ed efficace di quello repressivo che da molti anni soffre una
profonda crisi di effettvita” (CERESA GASTALDO, Misure di prevenzione e pericolosita sociale:
l'incolmabile deficit di legalita della giurisdizione senza fatto, in Dir. pen. cont. (online), 3 dicembre
2015, 2).

* Secondo PALAZZO, Per un ripensamento radicale del sistema di prevenzione ante delictum, in Crimi-
nalia, 2017, 140, “le misure di prevenzione si installano sempre piti radicalmente nel sistema secondo
una linea evolutiva che ne corrobora la funzione prima surrogatoria ¢ indiziaria e poi, con 1l potenzia-
mento della confisca, la funzione extrapenale di salvaguardia del sistema economico”. Anche per Maz-
ZACUVA, La prevenzione sostenibile, n Cass. pen., 2018, 1018, sarebbe proprio “la scoperta delle po-
tenzialita della confisca ... ad aver dettato la metamorfosi di una disciplina originariamente volta a fron-
teggiare fenomeni di devianza ¢ marginalita sociale nel contesto della legislazione di pubblica sicurezza
.. € successivamente reindirizzata al contrasto di fenomeni criminali caratterizzati da una rilevante di-
mensione economica”.

" BRICOLA, Forme di tutela “ante delictum” e profili costituzionali della prevenzione, in Pol. dir., 1974,
ora in BRICOLA, Scrittr di diritto penale, vol. 1, tomo 11, Milano, 1997, 921. Rappresentando “una esi-
genza e regola fondamentale di ogni ordinamento, accolta e riconosciuta dalla nostra Costituzione”
(Corte cost., n. 27 del 1959).

" NUVOLONE, voce Misure di prevenzione e misure di sicurezza, \n Enc. dir., vol. XXXII, Milano,
1976, 634. Proprio perché “l'ordinato e pacifico svolgimento dei rapporti fra 1 cittadini deve essere
garantito, oltre che dal sistema di norme repressive dei fatti illeciti, anche da un parallelo sistema di
adeguate misure preventive contro 1l pericolo del loro verificarsi nell’avvenire” (Corte cost., n. 27 del
1959). Nello stesso senso Corte cost., n. 45 del 1960; Corte cost., n. 126 del 1962; Corte cost., n. 23 del
1964 Corte cost., n. 68 del 1964; Corte cost., n. 32 del 1969; Corte cost., n. 76 del 1970.
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Questa trasformazione del “sistema”, caratterizzata dal “paradigma
dell’effettivita ad ogni costo™, non ¢ stata accompagnata, pero, per quanto
attiene alla dimensione fattuale del “tipo” criminale pericoloso per la sicurez-
za pubblica, dall'indispensabile coordinamento con la continua e progressiva
estensione ed espansione delle categorie der destinatart delle misure:
all’ampliamento delle classi de1l proposti non ¢ seguito I'opportuno concomi-
tante “controllo” sulla “tassativita” delle previsioni legali’. Il nostro legislatore,
mfatti, anteponendo 'efficacia/efficienza dei risultati concreti da ottenere al
pieno rispetto del principi costituzionali in materia di diritto sanzionatorio’,
condizionato, probabilmente, dalla “tentazione di svincolare gli strumenti di
controllo della devianza dai binari classici del giudizio penale™, ha volutamen-
te “omesso” di intervenire sulla base legale delle singole fattispecie di perico-
losita, rinunciando a conferire un piu elevato livello di tassativitd, determina-
tezza e precisione al modelli criminal tipizzati negh artt. 1 e 4 del d.lgs. n. 159
del 2011.

L’esigenza di un’adeguata “tassativizzazione” delle condotte dei destinatari
delle misure di prevenzione si € scontrata, cosi, con I’“inerzia” del legislatore’.
Del legislatore delegato del 2011, soprattutto, che, ignorando le prescrizioni
contenute nell’art. 1, comma 3, lett. a) della legge delega n. 136 del 2010, non
ha disciplinato “in maniera organica la categoria dei destinatari delle misure
di prevenzione personali e patrimoniali”, rinunciando ad ancorare la loro
previsione “a presupposti chiaramente defimiti e riferii i particolare
all’esistenza di circostanze di fatto”. E del legislatore del 2017 che, con le suc-
cessive scelte trasfuse nella legge n. 161 del 2017, ha ignorato i1l “monito”
proveniente dai dicta della giurisprudenza europea e nazionale”, trascurando

" In questi termini BERTOLINO, Dirittr fondamentali e diritto penale della prevenzione nel paradigma
dell’efficienza, \n La pena, ancora: fra attualiti e tradizione, \n Studi i onore di Emilio Dolcinr, a cura
di Paliero, Vigano, Basile, Gatta, vol. I, Milano, 2018, 851.

" Infatti, secondo GRASSO, Le misure di prevenzione personali e patrimoniall nel sistema costituzionale,
mn Sist. pen., 2019, 3, “in questo quadro di espansione irrefrenabile dei destinatari e dell’area di applica-
zione delle misure di prevenzione non si nascondevano certo le criticita del sistema”.

" Sul punto BASILE, 7assativita delle norme ricognitive della pericolosita nelle misure di prevenzione:
Strasburgo chiama, Roma risponde, m Dir. pen. cont. (online), 20 luglio 2018, 2.

" Cosi MAGI, Sul recupero di tassativita nelle misure di prevenzione personall. Tecniche sostenibili di
accertamento della pericolosita, m Riv. 1t. dir. proc. pen., 2017, 494.

* Le categorie dei destinatari delle misure sono strutturate, infatti, rimandando a “tipologie soggettive,
che hanno caratteristiche, per usare un eufenismo, di estrema labilita, indicano spesso modi di essere
piuttosto che comportamenti” (PADOVANI, Misure di sicurezza e misure di prevenzione, Pisa, 2014,
27).

" Sul punto v. LASALVIA, La riforma del Codice Antimalfia: prime osservazioni critiche, in questa Rivi-
sta, 2017, 3, 2, secondo 1l quale “la riforma del codice antimafia imprime un duro arresto a quel pro-
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la possibilita di adeguare le tipologie di pericolosita dell’art. 1 del d.lgs. n. 159
del 2011" agli standards di legalita convenzionale e, rispetto alle categorie del
soggetti previsti nell’art. 4, rinunciando ad individuare 1l livello indiziario rile-
vante, attraverso “un radicale intervento di razionalizzazione mediante lo sfol-
timento dei soggetti destinatari e la precisazione del presupposti”™.

All'interno del ricco ed eterogeneo elenco di potenziali destinatari delle misu-
re di prevenzione, previsto negli artt. 1 e 4 del d.Igs. n. 159 del 2011, s1 alter-
nano, cosi, modelli comportamentali in cui la fattispecie di pericolosita ¢ co-
struita In termini sintomatici - soggettivi (art. 1) ad altri ne1 quali ¢, invece,
caratterizzata dalla presenza di un elemento normativo coincidente con uno
specifico delitto (art. 4).

Nelle prime 1potest 1l destinatario della misura ¢ individuato, utilizzando un
tipo descrittivo ad impronta empirico - probatoria”, attraverso un generico
richiamo a “traffici delittuos1”, ad “attivita delittuose” ed alla “commissione di
reat1”, accompagnato dalla necessaria verifica sugh “elementi di fatto” dar qua-
Ii far derivare la pericolosita per la sicurezza pubblica. Negli altr1 casi s1 ricor-
re, invece, per I'individuazione del proposto, ad un modello esplicitamente
indiziario di alcune specifiche e tassative fattispecie delittuose'.

All'interno delle fattispecie di pericolosita la “genericita” delle formule con
cul vengono descritti 1 differenti modelli comportamentali verrebbe, pero,
attenuata dal ricorso agl “elementi di fatto” e agh “indiz1 di reita”. Modalita di
accertamento probatorio in giudizio, queste, in grado di permettere una valu-
tazione processuale condotta attraverso una verifica diagnostica e prognostica
della pericolosita. Consentendo, cosi, di vincolare la valutazione giudiziale
sulla sussistenza della pericolosita per la sicurezza pubblica non solo sulle ca-
ratteristiche personali e sugli stili di vita del destinatario, ma anche verificando
1l collegamento tra 1l comportamento tenuto ed un elemento normativo costi-

cesso di mighoramento, trascura tutto 1l recente dibattito accademico e giurisprudenziale, ignora mn toto
le forti censure che pochi mesi fa ha rilevato la Corte di Strasburgo”.

" Un timido sforzo di tassativizzazione € stato, perd, compiuto con la legge n. 48 del 2017 in relazione
alla lett. ¢) dell’art. 1 del d.lgs. n. 159 del 2011, al cui interno si ¢ dato specifico rilievo alle “reiterate
violazioni del foglio di via obbligatorio di cui all’art. 2, nonché dei divieti di frequentazione di determi-
nati luoghi previsti dalla vigente normativa”.

“In questi termini VISCONTI, Codice antimafia: luci e ombre della riforma, in Dir. pen. proc., 2018,
146.

" Cosi MAIELLO, Profili sostanziali: le misure di prevenzione personal, m Giur. 1t., 2015, 1524.

" “E’ facile rendersi conto che pressoche tutte le categorie di destinatari delle misure fanno riferimento
al sospetto di reati commessi” (PALAZZO, op. cit., 137). Sul punto pure PELISSERO, [ destinatari della
prevenzione practer delictum: /a pericolosita da prevenire e la pericolositi da punire, in Riv. it. dir.
proc. pen., 2017, 439 ss.
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tuito, in un caso, dal pericolo della futura commissione di una “generica” fat-
tispecie criminosa e, nell’altro, dal rischio dell’eventuale realizzazione di una
“qualificata” 1potesi delittuosa.

La precisa e puntuale individuazione dei singoli destinatart delle misure e dei
“modelli criminali” ad essi riconducibili dovrebbe, in questo modo, rappre-
sentare 1l necessario presupposto per 1l successivo accertamento diagnostico -
prognostico della pericolosita, da condurre all'interno di un vero e proprio
“giudizio bifasico”™: ad una preliminare fase destinata a collocare 1l proposto
nell’ambito delle catalogazioni previste negli artt. 1 e 4 del d.lgs. n. 159 del
2011, analoga e parallela alla funzione tipizzante che in sede penale ¢ athdata
alle fattispecie incriminatrici”, ne segue un’altra che ha per oggetto la concreta
verifica giudiziale sull“attualita” e sull’ “effettivita” del pericolo per la sicurezza
pubblica, attraverso la valutazione di probabili condotte future, offensive di
beni meritevoli di tutela”. All'interno di un percorso valutativo in cui si alter-
nano giudizi di tipo diagnostico e prognostico, relativi a generici e specifici
“tip1” di autore e a1 “risch1” di future attivita criminali. Accertamento, questo,
mmposto daglh artt. 2 e 6 del d.Igs. n. 159 del 2011 che, esplicitamente, richie-
dono un giudizio sulla pericolosita per la sicurezza pubblica sia rispetto alle
“persone” indicate nell’art. 1, sia in rapporto a quelle individuate nell’art. 4",
Accertamento richiesto proprio per evitare 1 rischi collegati all’applicazione di
misure praeter delictum sulla base della sola astratta riconducibilita del desti-
natario della prevenzione ad una delle categorie della pericolosita.

Una “doppia” valutazione di carattere giudiziale in cui 1 diversi momenti, pur
autonomi, devono mtegrarsi vicendevolmente. LLungo un percorso contrasse-

" Cosit MARTINI, Essere pericolost. Grudiz soggettivi e misure personall, Torino, 2017, 103. Sul punto
Cass., Sez. I, 14 giugno 2017, Sottile, n. 54119, in Mass. Ufl: n. 271543, m Cass. pen., 2018, 2133,
secondo cui “I'attribuzione al proposto della condizione di pericolosita richiede 1l preliminare e attuale
mquadramento del soggetto in una delle categorie criminologiche tipizzate negl artt. 1 e 4 d.Igs. 6 set-
tembre 2011, n. 159, che descrivono sia la pericolosita generica che quella specifica, cui puo seguire la
fase prognostica n senso stretto, ossia la valutazione delle probabili future condotte della persona in
chiave di offesa a1 beni tutelati”. Necessita di un “giudizio bifasico” prevista gia dalla sentenza della Cor-
te costituzionale n. 32 del 1969, secondo cui “I'appartenenza a quelle categorie ¢ invero condizione
necessaria, ma non sufficiente per la sottoposizione a misure di prevenzione: perché in concreto tali
misure possano essere adottate occorre, infatti, anche un particolare comportamento che dimostri co-
me la pericolosita sia effettiva e non meramente potenziale”.

“In questi termini Cass., Sez. I, 19 gennaio 2018, Carnovale, n. 11846, in Mass. Ufl: n. 272496.

" Cosi Cass., Sez. I, 15 giugno 2017, Bosco, n. 349, in Mass. Ufl: n. 271996, in Guida dir., 2018, 6, 41.
" Attraverso un percorso giudiziale in cui al riscontro processuale dell'inserimento del proposto
all'interno di una delle classi dei destinatari delle misure “dovra aggiungersi la valutazione dell’effettiva
pericolosita del soggetto per la sicurezza pubblica, ai sensi del D. Lgs. n. 159 del 2011, art. 6, comma 1”

(Cass., Sez. VI, 8 aprile 2020, Ruffini, n. 21045).
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gnato dall'iniziale individuazione di un presupposto di carattere oggettivo de-
stinato a delineare un astratto ambito soggettivo di applicazione, seguito da
una verifica individualizzata e specifica rivolta ad accertare la concreta ed at-
tuale pericolosita per la sicurezza pubblica del singolo proposto”. Cosi, ad
una prima fase valutativa di tipo “statico” deve, necessariamente, seguirne
un’altra incentrata su un giudizio di carattere “dinamico”, da condurre in
chiave diagnostico - cognitivo, attraverso una valutazione prognostica basata
sull’*apprezzamento di fatti storicamente apprezzabili e costituenti a loro volta
idicatori della possibilita di 1scrivere 1l soggetto proposto in una delle catego-
rie criminologiche previste dalla legge”. E questo secondo tipo di verifica giu-
diziale dovrebbe rappresentare la vera e propria “parte constatativa e dunque
ricostruttiva del giudizio™.

Un giudizio “bifasico” che, all'interno di una valutazione inevitabilmente
sganciata dalla concreta realta fattuale di fattispecie carenti sotto 1l profilo del-
la tassativita”, non sarebbe, pero, in grado di garantire I'accertamento della
pericolosita per la sicurezza pubblica della condotta del proposto®, asserita-
mente pericolosa. In vicende giudiziali in cui “il grado di determinatezza si fa

29923

necessariamente piu duttile in relazione ai giudizi prognostici™.

2. La legittimazione del modello preventivo tra 1 “dubbi” del giudice europeo
e le scelte “conservative” della giurisprudenza interna. Gl artt. 1 e 4 del d.lgs.
n. 159 del 2011 prevedono due differenti modelli di fattispecie di pericolosita

* Sul punto BERTOLINO, op. cit., 864 ss.

* In questi termini Cass., Sez. I, 11 febbraio 2014, Mondini, n. 23641, in Mass. Uff- n. 260104. Sul
punto pure Cass., Sez. VI, 11 novembre 2016, Agui, n. 50128, mnedita. Vaghando “il nspetto del princi-
pio di determinatezza in relazione al doppio livello di giudizio” (PELISSERO, op. cit., 450). Una verifica
giudiziale, in questo modo, condotta “attraverso 1l giudizio individuale di pericolosita che sara possibile
progredire dalla comminatoria in astratto all’effettiva inflizione del rimedio”, spostando “I'attuazione del
fatto, dalla sua tipicita offensiva, al suo autore, alla disobbedienza” (MARTINI, I/ muto della pericolosita.
Alla ricerca di un senso compiuto del sistema della prevenzione personale, m Riv. it. dir. proc. pen.,
2017, 537).

* “La presenza del controllo giurisdizionale ... non pud compensare la maggiore vaghezza delle condi-
zioni di applicazione delle misure di prevenzione, in quanto la garanzia del controllo ¢ effettiva solo se
ha ad oggetto una fattispecie che, per quanto sia di pericolosita, sia sufficientemente determinata” (PE-
LISSERO, op. loc. cit).

* Condotte e comportamenti che rappresentano 1 presupposti di applicazione delle misure di preven-
zione e che sono “tipizzati” utilizzando “una tecnica normativa a tratti volutamente incerta” (PELISSERO,
op. cit., 441).

“ Cosi PELISSERO, op. cit., 449, secondo 1l quale, in questi casi, “il gludizio scontera inevitabilmente un
grado pit basso di precisione rispetto allo standard richiesto per I'accertamento degli elementi di una
norma incriminatrice”.
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per la sicurezza pubblica: alla genericita delle 1potesi criminose richiamate
come “presupposti” della pericolosita “generica” si contrappongono, per la
pericolosita “qualificata”, solo alcune determinate e specifiche fattispecie de-
littuose. Identico sarebbe, pero, 1l tipo di verifica giudiziale da adottare; colle-
gato, In un caso, alla valutazione degli “elementi di fatto” e, nell’altro, agli “in-
diz1”. Meccanismo di accertamento non in grado, pero, di temperare le ca-
renze 1n termini di tassativita, di determinatezza e di precisione delle fattispe-
cle, derivanti da “una tecnica di normazione, scarsamente conforme al prin-
cipio di legalita™'. Anche e soprattutto rispetto alle ipotesi in cul, pur in pre-
senza della specifica indicazione del reato i relazione al quale valutare gl
standards di pericolosita, manchi la descrizione del “fatto”, della “condotta”,
del “contributo”, del “modello comportamentale” richiesto, dal quale far de-
rivare la possibilita - probabilita che 1l proposto possa commettere tale reato
e su cul fondare la “prognosi” richiesta.

Attraverso una verifica giudiziale che nei casi di pericolosita “generica” per la
sicurezza pubblica, pur in assenza di una precisa fattispecie criminosa di rife-
rimento, puo essere agganciata a determinati “indicatori fattuali” e che, inve-
ce, per la pericolosita “qualificata”, nonostante la presenza di una specifica
ipotest delittuosa alla quale vincolare la condotta del proposto, puo essere
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condizionata da “incerti elementi valutativi”™.

* Secondo MAUGERI, Misure di prevenzione e fattispecie a pericolosita generica: la Corte europea con-
danna l'ltalia per la mancanza di qualita della “legge”, ma una rondine non fa primavera, n Dir. pen.
cont., 2017, 3, 26, “dovrebbero essere legislativamente descritti 1 comportamenti che costituiscono 1l
presupposto del giudizio di pericolosita”. In assenza di questi requisiti si applichera la misura di preven-
zione personale “ai soggetti indiziati di commettere determinati reati, non descrivendo, quindi, in alcun
modo 1 comportamenti che dovrebbero costituire 1 presupposti di fatto, il fondamento del giudizio di
pericolosita”. Per MARTINI, Essere pericolost. Grudizi soggettivi e misure personal, cit., 124, imvece, le
classi dei destinatari della prevenzione personale, anche se “imprecise e sfilacciate ... introducono, bene
0 male, alcuni limiti certi al potere di prevenire, legati alla natura del crimine di cut si teme o sospetta la
possibile nascosta sostanza”.

“ Nell'ipotesi di pericolosita “generica” 'accertamento “non offre, di regola, particolari difficolta
nell’arco temporale di riferimento, trattandosi di determinare, sulla base di incontrovertibili parametri
di riferimento (quali 1 precedenti penali e giudiziari), il periodo in cui si ¢ manifestata I'abituale dedizio-
ne al delitto del proposto” (Cass., Sez. un., 26 giugno 2014, Spinelli, n. 4880, in Cass. pen., 2015,
3520).

* In questi termini MAUGERI, [ destinatari delle misure di prevenzione tra irrazionali scelte criminogene
e il principio di proporzione, m La giustizia penale preventiva. Ricordando Grovanni Conso, Milano,
2016, 49. Sul punto v. Cass., Sez. V, 31 marzo 2010, Spina, in Cass. pen., 2011, 369, secondo cui “ci si
accontenta di mert indizi, dati conoscitivi di minore efficacia probatoria ... che ... giustificano ... 1l so-
spetto che 1l proposto appartenga all’organizzazione criminale”; indizi che non devono necessariamente
possedere 1 requisiti della gravita, precisione ¢ concordanza richiesti dall’art. 192 comma 2 c.p.p., pur-
che “siano 1n grado di esprimere la pericolosita sociale della persona” (Cass., Sez. VI, 8 gennaio 2016,
Carluccl, n. 8389, medita; Cass., Sez. VI, 18 settembre 2014, Catalano, n. 50946, in Mass. ULl n.
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Fin dall'introduzione con la legge n. 1423 del 1956 nel nostro “sistema” costi-
tuzionale”, I'esigenza di conferire alle fattispecie di pericolosita piu elevati
standards di tassativita (insieme alla concomitante necessita di assegnare alle
misure di prevenzione una piena e completa “giurisdizionalizzazione”) ¢ stata
segnalata dalla giurisprudenza costituzionale che, nel ribadirne la legittimita,
ne ha sempre subordinato P'applicazione all’astratta previsione legislativa e
alla motivata decisione dell’autorita giudiziaria®. Legittimando, all'interno del
“sistema” costituzionale, le sole fattispecie di pericolosita caratterizzate da
“comportamenti obiettivamente identificabili”, nel rispetto del “principio di
stretta legalita”. Prevedendo una descrizione normativa delle condotte peri-
colose determinata e precisa. Individuando nell’elevato standard di tassativita
“1I parametro dell’accertamento giudiziale e, msieme, 1l fondamento di una
prognosi di pericolosita, che solo su questa base puo dirsi legalmente fonda-
ta”". All'interno di una verifica giudiziale di carattere prognostico sulla perico-
losita del destinatario della misura di prevenzione collegata proprio al “grado
di determinatezza della descrizione legislativa dei presupposti di fatto”. Le-
gando, 1n questo modo, indissolubilmente, la concretezza dell’accertamento
della pericolosita per la sicurezza pubblica al livello di tassativita del “fatto”
asseritamente pericoloso. E facendo riferimento ad un percorso legislativo in

261590). Sui rischi di una progressiva valorizzazione del vissuto criminale nell’ambito del giudizio di
accertamento MAZZACUVA, op. cit., 1027, che paventa 1l pericolo “di un utilizzo strumentale in chiave
punitiva, non diversamente dagh altr1 1stituti penalistici che si fondano sul medesimo presupposto”.
Contra, pero, Cass., Sez. 11, 31 gennaio 2017, Zagaria, n. 8921, in Mass. Ul n. 269555, che sembra
mdividuare 1 tre indicatort fondamentali per 'accertamento dell’attualita della pericolosita sociale “nel
livello del comvolgimento del proposto nella pregressa attivita del gruppo criminoso, nella tendenza del
gruppo di riferimento a mantenere intatta la sua capacita operativa, nonché nella manifestazione ... da
parte del proposto di comportamenti denotanti 'abbandono delle logiche criminali in precedenza con-
divise”. Nello stesso senso v. pure Cass., Sez. 11, 9 febbraio 2018, Papalia, n. 24585, in Mass. UfT n.
272937 e Cass., Sez. 11, 13 marzo 2018, Marazzita, n. 18250, inedita.

7 L'esigenza di prevenzione € specificamente “accolta e riconosciuta negli artt. 13,16 e 17 della Costitu-
zione” (Corte cost., n. 23 del 1964).

* “In nessun caso I'uomo potra essere privato o limitato nella sua liberta se questa privazione o restri-
zione non risulti astrattamente prevista dalla legge, se un regolare giudizio non sia a tal fine instaurato, se
non vi sia provvedimento dell’autorita giudiziaria che ne dia le ragiom” (Corte cost., n. 11 del 1956).

* In questi termini Corte cost., n. 23 del 1964.

*Cosi Corte cost., n. 11 del 1956.

" Sul punto Corte cost., n. 177 del 1980.

*Sempre Corte cost., n. 177 del 1980, secondo cui “decisivo & che anche per le misure di prevenzione,
la descrizione legislativa, la fattispecie legale, permetta di individuare la o le condotte dal cui accerta-
mento nel caso concreto possa fondatamente dedursi un giudizio prognostico, per cio stesso rivolto
all’avvenire”.
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grado di far convivere 'esigenza di legalita con “1 necessari tratti di tassativita e
determinatezza, corollario della legalita”™.

La carenza di precisione e di determinatezza che caratterizza le fattispecie di
pericolosita, 1 suol “indici fattuali, 1 dati sintomatici che ne costituiscono la
base™, cosi, inciderebbe, mevitabilmente, sulle valutazioni di carattere pro-
gnostico del giudice, destinate ad accertare “un dato incerto per definizione
perché futuro™. Rischiando di “allontanare” ulteriormente da parametri di
“ragionevole certezza” una verifica giudiziale gia accompagnata da un “ragio-
nevole dubbio”, per un fatto solo probabilmente accertabile.

Alla carenza “strutturale” di tassativita ha provato ad ovviare, con
un’interpretazione tassativizzante delle fattispecie di pericolosita per la sicu-
rezza pubblica, la giurisprudenza di legittimita™.

Un’interpretazione tassativizzante “imposta” dalla natura e dalla conforma-
zione normativa del “fatto” del proposto”. Un’interpretazione tassativizzante
“necessaria” per dare “contenuto” a modelli criminali scarsamente determina-
tt e difficilmente riconducibil al caso concreto, proprio in assenza
dell'intervento giudiziale™. Un’interpretazione tassativizzante che si € non solo
occupata di modellare 1 meccanismi per accertare la pericolosita del propo-
sto”, ma che ha anche provato a descrivere in modo piu determinato e, ap-

* Cosit ORLANDI, La “lattispecie di pericolosita”. Presupposti di applicazione delle misure e tipologie
soggettive nella prospettiva processuale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2017, 476.

* In questi termini PALAZZO, op. cit., 147.

“ Ancora PALAZZ0, op. loc. cit.

* Sul punto CERESA GASTALDO, op. cit., 6, secondo 1l quale “i pur lodevoli tentativi della giurispruden-
za di legitimmta di circoscrivere 'area e di rendere piu definito 1l presupposto non possono comunque
risolvere 1l problema che sta alla base e che ¢ di tipo normativo: la norma si accontenta det sintomi di
una potenziale (¢ neppure ben individuata) patologia per somministrare la cura ... quanto piu si accen-
tua (con agglustamenti normativi o interventi interpretativi) lesigenza della verifica probatoria
dell'indizio, tanto piu risulta contraddetta la logica della prevenzione ed appare abusiva la sottrazione
della materia al diritto penale”. V. pure PALAZZO, op. cit., 143, che ritiene I'interpretazione tassativiz-
zante “quasl un atto di usurpazione della giurisprudenza che si sostituisce al compito disatteso colpe-
volmente dal legislatore, avallandone in qualche modo le malefatte”.

7 “Le norme della prevenzione non descrivono fatti, € non possono dunque applicarsi in esito ad un
giudizio di corrispondenza tra fatto tipico e fatto storico, ma delineano vaghe situazioni soggettive, la cui
definizione ¢ lasciata alla costruzione del giudice. Si tratta di fattispecie a contenuto indeterminato e
mdeterminabile, tutto giocato su presunzioni legali di pericolosita sociale” (CERESA GASTALDO, op. cit.,
5).

* In questo senso FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Bari, 1997, 557 e 820.

* Come abbiamo visto con il “giudizio bifasico”, abbinando ad “una fase di apprezzamento e ricostru-
zione delle condotte tenute dal soggetto proposto (spesso definita come fase constatativa) ... la fase pro-
gnostica in senso stretto, ossia la formulazione del giudizio di concreta probabilita della futura commis-
sione, da parte del soggetto, di condotte aggressive di beni giuridici protetti dalle disposizioni regolatrict”
(MAGL, Principio di tassativita e misure di prevenzione. Un circuito virtuoso tra le corti negli anni 2014 -
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punto, tassativo, 1l tipo di condotta asseritamente pericolosa, 1 modelli com-
portamentali a1 quali fare riferimento, gl indicator1 fattuali della pericolosita.
Un’interpretazione tassativizzante indirizzata verso 'imdividuazione di piu ele-
vati standards di aderenza del “fatto” alla norma perché, anche in materia di
“prevenzione” dovrebbero essere rispettati “rigorosamente ... 1 principi di ri-
serva di legge e di determinatezza della fattispecie””.

Un’interpretazione tassativizzante destinata, in questo modo, a descrivere con
maggiore precisione 1 “fatto”, la condotta e 1l modello comportamentale del
proposto all'interno delle categorie previste negl artt. 1 e 4 del d.Igs. n. 159
del 2011". Un’interpretazione tassativizzante orlentata a confermare la neces-
saria presenza dei principt di garanzia del sistema penale per 'applicazione
delle misure di prevenzione e dell'imprescindibile rispetto del principio di
determinatezza della fattispecie come presupposto della prevedibilita
dell'intervento giudiziale. Procedendo attraverso “una complessa operazione
prelimimare di inquadramento del soggetto ... in una delle categorie crimino-
logiche tipizzanti di rango legislativo” ed escludendo la possibilita di applicare
le misure di prevenzione in assenza di “una congrua ricostruzione di fatti ido-
nel a determinare I'inquadramento del soggetto proposto in una delle catego-
rie specifiche di pericolosita espressamente tipizzate dal legislatore””.
Un’interpretazione tassativizzante in grado, cosi, di descrivere compiutamente
la condotta del proposto, mndividuando e selezionando le caratteristiche fat-
tuali che dovrebbero connotare 1'“agire” pericoloso”. Un’interpretazione tas-
sativizzante 1donea, insomma, non solo ad assegnare alle fattispecie di perico-
losita piu elevati standards di tassativita e determinatezza, rafforzando la “pre-
vedibilita” all'interno di dinamiche giudiziarie destinate a limitare e compri-

2019, 1009). Infatti “la glurisprudenza ritiene di non poter fare a meno dell’accertamento in concreto
della pericolosita del soggetto proposto (processuale) ... vistoso ¢ 'mpegno della giurisprudenza per
consolidare I'altro punto di forza, o meglio di resistenza, delle misure di prevenzione: e cio¢ la loro
legalitdy/determinatezza a fronte di previsioni legislative largamente deficitarie sotto questo profilo (so-
stanziale)” (PALAZZO, op. loc. cit).

" Cosi Cass., Sez. 11, 23 marzo 2012, Crea, n. 16348, in Mass. Ul n. 252240, in Guida dir., 2012, 27,
92. Infatti, “le misure di prevenzione, pur se sprovviste di natura sanzionatoria in senso stretto ... rien-
trano n una accezione lata di provvedimenti con portata afflittiva ... il che impone di ritenere applicabi-
le 1l generale principio di tassativita e determinatezza della descrizione normativa dei comportamenti
presi in considerazione” (Cass., Sez. I, 24 marzo 2015, Scaglierini, n. 31209, in Mass. Ufl. n. 264320).

* Sul punto Cass., Sez. II, 4 giugno 2015, Friolo, n. 26235, in Mass. Ufl. n. 264386.

“In questi termini Cass., Sez. I, 24 marzo 2015, Scaglierini, cit. Sul punto pure Cass., Sez. I, 11 giugno
2015, Pagano, n. 43720; Cass., Sez. 1, 2 febbraio 2016, Targia, n. 16038.

“ Prevedendo “una lettura di sistema che inevitabilmente condiziona la risposta preventiva alla osser-
vanza di taluni principi di schietta matrice penalistica (tassativita/determinatezza)” (MAGI, op. ult. cit,

1010).
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mere diritti, ma anche capace di ridurre significativamente gh ambiti di di-
screzionalita del giudice.

Questo impegno della giurisprudenza di legittimita verso la tassativizzazione
delle fattispecie di pericolosita non ¢ stato ritenuto sufficiente, dai giudici di
Strasburgo, a garantirne una maggiore prevedibilita. Maggiore prevedibilita
che sarebbe dovuta derivare da un livello di precisione e chiarezza del “fatto”,
tale da consentirne una prelimiare conoscenza e valutazione da parte del
destinatario della misura.

La sentenza De Tommaso della Grande Camera della Corte EDU del 23
febbraio 2017, infatti, pur apprezzando lo “sforzo” della Corte costituzionale
che con la pronuncia n. 177 del 1980 ha conferito piena legittimazione alla
prevenzione personale, collegandola al concetto di fattispecie legale e vinco-
landola a “garantiti esercizi di potere giurisdizionale”", ha assestato un “duro
colpo” all'intero sistema della prevenzione”. Dichiarando tale disciplina in-
compatibile, in particolare, non tanto con la liberta personale, garantita
dall’art. 5 § 1 CEDU, ma con la liberta di circolazione, riconosciuta dall’art. 2
Prot. IV della Convenzione.

La Corte EDU ha individuato, cosi, un vero e proprio vulnus alla liberta di
circolazione, determinato dalla tecnica di costruzione del modello normativo,
mcapace di selezionare le “prove fattuali” e le “specifiche tipologie di com-
portamento” da prendere i considerazione per valutare “il pericolo che la
persona rappresenta per la societa”. Censurando una disciplina che, proprio
perché affetta da imprecisione, genericita ed indeterminatezza, rischierebbe
di compromettere la stessa prevedibilita e accessibilita del dintto sia scritto
che glurisprudenziale e “la soglia minima di riconoscibilita della legalita con-
venzionale””. E sanzionando, in questo modo, una normativa formulata in
termini “vaghi ed eccessivamente ampi”, una normativa carente sotto il profi-
lo della “precisione e della chiarezza sufficienti”, una normativa che non “ri-

9948

sponde a1 requisiti di prevedibilita fissati dalla giurisprudenza della Corte™".

“In questi termini MAIELLO, De Tommaso c. Itala e la Cattiva coscienza delle misure di prevenzione,
in Dir. pen. proc., 2017, 1041.

“ Cosi VIGANO, La Corte di Strasbuigo assesta un duro colpo alla disciplina italiana delle misure di
prevenzione personall, \n Dir. pen. cont., 2017, 3, 370.

* Corte EDU, De Tommaso c. Italia, 23 febbraio 2017, n. 43395/2009, § 117.

" In questi termini MAIELLO, op. ult. cit., 1040.

* Corte EDU, De Tommaso c. Italia, 23 febbraio 2017, n. 43395/2009, § 125. Norme che per “la loro
assoluta indeterminatezza”, rischierebbero di venire considerate dei “contenitori vuoti esposti a gestioni
mevitabilmente discrezionali e, percio, fomite di intollerabili manifestaziont di arbitrio giudiziale”
(MAIELLO, op. ult. loc. cit.).
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Una normativa, quella riferibile alle fattispecie di pericolosita generica e, in
particolare, alle modalita comportamentali previste dall’art. 1 lett. a) e lett. b)
ed alla disciplina delle prescrizioni merenti alla sorveghanza speciale a1 sensi
dell’art. 8, comma 3 del d.lgs. n. 159 del 2011, che violerebbe la Convenzio-
ne per la scarsa qualita della legge, determinando un deficit di prevedibilita
delle conseguenze sfavorevoli del proprio agire. Evidenziando, in questo mo-
do, la necessita di configurare le fattispecie di prevenzione attraverso la chiara
e precisa previsione del presupposti applicativi, individuati nelle specifiche
tipologie di condotta su cui fondare 1l giudizio di pericolosita. E assestando un
“duro colpo” non solo alle fattispecie di pericolosita generica”, ma all'intero
sistema della prevenzione personale e patrimoniale”, pur escludendo la natu-
ra e le garanzie della materia penale n ragione delle finalita prevalentemente
preventive.

Le “scosse telluriche™ con cui ¢ stata posta in dubbio la legittimita costituzio-
nale della disciplina delle misure di prevenzione, sia personali che patrimo-
niali, fondate sulle fattispecie di pericolosita generica, e le “onde telluriche™”
con cul le Sezioni unite Paterno™ hanno riconosciuto la “vincolativita” della
sentenza De Tommaso, hanno solo momentaneamente “rallentato”
I'impegno giurisprudenziale verso la tassativizzazione delle fattispecie di peri-
colosita. Non riuscendo ad incidere sulle “onde di superficie” di una lettura
giudiziale del sistema della prevenzione gia costituzionalmente (e convenzio-
nalmente) orientata.

Lo sforzo mterpretativo destinato all’adozione di un piu elevato standard di
“aderenza alla norma”, da individuare nella fase “constatativa” per rendere

951

“ Ma anche a “quelle di pericolosita qualificata di cui alla legge n. 575/1965, oggi trasfuse nel d.Igs. n.
159/2011” (GRASSO, op. cit., 5).

*“Anche se la sentenza De Tommaso concerne le misure personali contestando la violazione dell’art. 2
del IV Protocollo che tutela la liberta di circolazione ... nondimeno 1 principi in essa espressi riguarda-
no anche le misure patrimoniali in quanto la normativa di riferimento, che stabilisce 1 destinatari della
pericolosita generica delle misure di prevenzione personali, ¢ richiamata dalle norme che dispongono
le misure patrimoniali” (MAUGERI, PINTO DE ALBUQUERQUE, La confisca di prevenzione nella tutela
costituzionale multilivello: tra istanze di tassativita e ragionevolezza, se ne afferma la natura ripristinato-
11a (C. Cost. 24/2019), in Sist. pen., 2019, 3).

* Sul punto VIGANO, Illegittime le misure di prevenzione personali e patrimoniali fondate su fattispecie
di pericolositi generica” Una prima ricaduta interna della sentenza De Tommaso, in Dir. pen. cont.,
2017, 3, 296. Ed anche MAIELLO, op. ult. cit., 1045.

* In questi termini VIGANO, Le Sezioni Unite ridisegnano 1 confini del delitto di violazione delle pre-
scrizioni merentt alla misura di prevenzione alla luce della sentenza De Tommaso: un rimarchevole
esempio di interpretazione conforme alla CEDU di una fattispecie di reato, m Dir. pen. cont., 2017, 9,
146.

* Cass., Sez. un., 27 aprile 2017, Paterno, n. 40076, in Cass. pern., 2018, 2348 ss.

12
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possibile 1l successivo giudizio prognostico di pericolosita, ancorandolo a un
“fatto” determinato e preciso, ha continuato a caratterizzare le scelte della giu-
risprudenza interna, orientate, nella condivisione delle opzioni di principio
contenute nella sentenza De Tommaso, a censurare “non gia 1l difetto della
. Forse anche con

2954

legge quanto la sua cattiva applicazione al caso concreto
I'obiettivo di neutralizzare “effetto dirompente™ della pronuncia della Corte
EDU, nel tentativo di “svincolare” le decisioni della giurisprudenza nazionale
dalle censure del giudice europeo, affrancando 1l giudizio di prevenzione dai

9955

pericolosi canoni di indeterminatezza della legge e di imprevedibilita delle
conseguenze. E m questo modo ridimensionando I'incidenza stessa della sen-
tenza De Tommaso, alla quale verrebbe, cosi, riconosciuta una portata priva
di nisvolti di carattere generale, limitandone gl effetti solo ed esclusivamente
alla specifica vicenda giudiziaria oggetto del giudizio™.

Un’interpretazione tassativizzante che considerando la natura afflitiva, ma
non sanzionatoria, delle misure di prevenzione, ha ritenuto necessario fare
riferimento “al generale principio di tassativita e determinatezza della descri-
zione normativa dei comportamenti presi in considerazione come fonte giu-
stificatrice di dette limitazioni”™”. Fondando il giudizio di pericolosita non “su
merl1 sospettl, ma sulla verifica, obiettivamente riscontrabile, della consuma-
zione abituale, o, comunque, non episodica, di condotte criminose qualifica-
bili come deliti™. E individuando, cosi, la pericolosita del proposto nel “suo
precedente agire ... elevato ad indice nivelatore della possibilita di compiere
future condotte perturbatrici dell’ordine sociale costituzionale o dell’ordine
economico”™. Lungo un percorso giurisprudenziale perfettamente coerente
con 1l sistema dei rapporti tra CEDU e legislazione interna e degh eventual

" Cost MAGI, op. ult. cit., 1009.

* Cost GRASSO, op. cit., 8.

* Sul punto LASALVIA, I/ sasso nello stagno: luci “europee” e ombre “nazionali” su una sentenza “stori-
ca”? Appunti di Cedu De Tommaso c. Italia, n questa Rivista, 2017, 3, 5 ss. Nello stesso senso MEN-
DITTO, La sentenza De Tommaso c. Italia: verso la piena modernizzazione e la compatibilita conven-
zionale del sistema di prevenzione, \n Dir. pen. cont., 2017, 38.

7 In questi termini Cass., Sez. I, 15 giugno 2017, Bosco, cit., secondo cui “Iiscrizione del proposto in
una categoria criminologica tipizzata puo aver luogo sulla base, non gia di mert sospetti, bensi esclusi-
vamente di un giudizio di fatto che ricostruisca le condotte materiali del medesimo, onde successiva-
mente valutarle ai fin1 della verifica della sua pericolosita sociale, con la conseguenza che la legge inter-
na non incorre in alcun difetto di chiarezza, determinatezza, precisione e prevedibilita degli esiti appli-
cativi, integrante un vizio di qualitd avente rilievo convenzionale”.

* Cosi Cass., Sez. VI, 11 ottobre 2017, Pomilio, n. 2385, in Mass. Uff n. 272230.

“In questi termini Cass., Sez. I, 19 gennaio 2018, Carnovale, cit. Cfr. sul punto Cass., Sez. II, 1 marzo

2018, Saracchini, n. 30974, in Guida dir., 2018, 32, 36.
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contlitti tra norme interne e norme della Convenzione, risolvibili, in queste
1potesl, In via interpretativa”.

Un’interpretazione tassativizzante (e tipizzante) delle fattispecie di pericolosita
ricercata nella sentenza delle Sezioni unite Gattuso™ che, all'interno di una
lettura costituzionalmente e convenzionalmente orientata del quadro norma-
tivo del sistema di prevenzione, avrebbe mdividuato 1l percorso da seguire,
tracciando e definendo m modo specifico gh elementi fattuali in grado di giu-
stificare 'applicazione della misura. Utilizzando la strada dell’onere motiva-
zionale da porre “in antitesi con qualsiasi automatismo dimostrativo” e sotto-
lineando la necessita di procedere, per 'individuazione del destinatario della
prevenzione, prima, e per la verifica sull’attualita della pericolosita, dopo,

lungo la strada di un “giudizio bifasico”.

3.l “dishivello” tra la dimensione convenzionale e quella costituzionale del
“istema” della prevenzione: il diritto consolidato e il dialogo tra le Cort.
L incessante 1mpegno giurisprudenziale orientato alla tassativizzazione delle
fattispecie di pericolosita e alla tipizzazione dei critert per applicare le misure
di prevenzione®, successivo alle “criticita” segnalate dalla Corte EDU, ha r1-
proposto 1l tema de1 “rapporti” tra 1l giudice nazionale e quello europeo. E,
piu in particolare, degli eventuali “vincoli” dervanti alla giurisprudenza inter-
na dalle pronunce sovranazional.

Con la sentenza De Tommaso la Grande Camera della Corte EDU avrebbe
esercitato un vero e proprio “sindacato di legittimita della normativa interna,
apprezzabile ben oltre la tutela dello zus litigatoris del ricorrente nel caso sot-
toposto”™”. Intervenendo sulla stessa qualita della normativa di prevenzione,
non solo limitandosi a ribadire la necessita di garantire una “base legale” delle
misure, idonea a permettere la loro “accessibilita”, ma anche censurando le

* Sul punto GRASSO, op. loc. cit. Proprio perché “al giudice comune spetta interpretare la norma inter-
na in modo conforme alla disposizione internazionale entro 1 miti ne1 quali cio sia permesso dai testi
elle norme” (Corte cost., n. ¢ e . Dovendosi ricorrere, in presenza di un apparente contrasto
dell ” (Cort t 348 del 2007). D d d It trast
fra disposizioni legislative interne e la normativa della CEDU, alla Corte costituzionale “solo se non si
possa anzitutto risolvere 1l problema in via interpretativa” (Corte cost., n. 239 del 2009).
" Cass., Sez. un., 4 gennaio 2018, Gattuso, n. 111, in Cass. pen., 2018, 1078 ss. Sentenza, questa, attra-
verso cul I"“elaborazione giurisprudenziale interna offre segnali concreti di ripensamento sistematico e
di maggior aderenza del sistema della prevenzione - personale e patrimoniale - al paradigma della
tassativita” (MAGI, op. ult. cit., 1015).
. . - . . .
Secondo BASILE, op. cit., 15, la lettura tassativizzante della pericolosita rappresenterebbe una vera e
propria “necessita”.
* Cosi MAIELLO, op. ult. cit., 1042.
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carenze di “comprensibilita” del dato legislativo e di “determinatezza” dei
contenuti. Criticando la concreta applicazione della legge interna e contestan-
do la stessa legittimita del giudizio di prevenzione, eccessivamente indetermi-
nato e dai possibili effetti imprevedibili per 1l cittadino.

Proprio per queste ragioni verrebbe considerata una pronuncia di carattere
“para - costituzionale”, incidendo “direttamente” sui rapporti tra la legislazio-
ne nazionale e le fonti sovraordinate, vincolando 1l giudice nazionale perche
rappresenterebbe un’ipotesi di “diritto consolidato”, secondo quanto stabilito
dalla sentenza n. 49 del 2015 della Corte costituzionale™. Nel solco del para-
metri previsti dalla Consulta per orientare 1l giudice nazionale nel suo percor-
so di “discernimento”. E degli indici che vincolerebbero le decisioni giudi-
ziali interne al recepimento della norma individuata dalla Corte EDU, al fine
di evitare eventuali possibili contrasti con la normativa nazionale, attraverso
I'utihizzo di “ogni strumento ermeneutico a disposizione” o, In casl estremi,
ricorrendo  all’“incidente” di legitimita costituzionale”. Ma solamente
nell'ipotest i cui 1l conflitto tra la normativa interna e la disciplina contenuta
nella Convenzione EDU non dovesse apparire “risolvibile i via interpretati-
va”, riservandosi al giudice nazionale 1l compito di “interpretare la norma in-
terna in modo conforme alla disposizione internazionale entro 1 limiti nei
quali 16 sia permesso dai testi delle norme™”, con 1 vincoli derivanti da un
“adeguamento terpretativo ... impossibile” o da un “eventuale diritto viven-
te” formatosi e dai “dubbi sulla sua legittimita costituzionale™.

In questo modo, solo ed esclusivamente in presenza di un’ipotesi di “diritto
consolidato” le scelte giudiziali provenienti dai giudici di Strasburgo potreb-
bero imporsi e vincolare 1l giudice nazionale “a fondamento del proprio pro-

" Sulla riconducibilita della sentenza De Tommaso nell’alveo del “diritto consolidato” v. soprattutto
GRASSO, op. loc. cit; VIGANO, La Corte di Strashurgo assesta un duro colpo alla disciplina italiana delle
musure di prevenzione personall, cit., 377; MAZZACUVA, op. cit., 1023.

“ La sentenza n. 49 del 2015 della Corte costituzionale ha previsto una serie di parametri da seguire per
escludere che si sia in presenza del diritto convenzionale consolidato, individuandoli nella “creativita
del principio affermato, rispetto al solco tradizionale della giurisprudenza europea”, neglt “eventuali
punti di distinguo, o persino di contrasto di altre pronunce della Corte di Strasburgo”, nella “ricorrenza
di opinioni dissenzienti, specie se alimentate da robuste deduzioni”, nella “circostanza che quanto deci-
so promana da una sezione semplice, ¢ non ha ricevuto I'avallo della Grande Camera” e nel “dubbio
che, nel caso di specie, 1l giudice europeo non sia stato posto in condizione di apprezzare 1 tratti pecu-
liari dell’ordinamento giuridico nazionale, estendendowi criteri di giudizio elaborati nei confronti di altri
Stati aderenti che, alla luce di quet tratti, st mostrano invece poco confacenti al caso italiano”.

* In questi termini Corte cost., n. 80 del 2011.

 Sul punto Corte cost., n. 348 del 2007.

* Cosi Corte cost., n. 239 del 2009.
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cesso Interpretativo”, non sussistendo alcun obbligo “a fronte di pronunce
che non siano espressive di un orientamento ormai divenuto definitivo™.

La sentenza De Tommaso rispetterebbe, mvero, solamente uno deil parame-
tr1 per venire riconosciuta come espressione di “diritto consolidato”: la sua
provenienza dalla Grande Camera. Ma non potrebbe rientrare fra quelle frut-
to di ortentamenti della Corte EDU ormai stabilizzatisi. E proprio le diverse
opimioni dissenzienti al suo interno rappresenterebbero I'assenza di un univo-
co e consolidato indirizzo sul tema”.

Un indirizzo, quello contenuto nella sentenza De Tommaso, nuovo e biso-
gnoso di ulterior1 conferme giudiziali per potersi stabilizzare come orienta-
mento “definitivo” e “tradizionale” della giurisprudenza europea e venire
adattato alle specifiche esigenze dell’ordinamento nazionale. Un indirizzo, in
questo modo, midoneo ad obbligare “il giudice comune a condividere la linea
mterpretativa adottata dalla Corte EDU”". Anche perché, basandosi su un
approccio di tipo casistico, per “confermarsi” come espressione di “diritto
consolidato” dovrebbe, ancora, ottenere 'avallo di future scelte condivise,
mterne ed esterne alla Corte EDU. Un indirizzo, quello inaugurato con la
sentenza De Tommaso, con cui verrebbe segnalata la carenza di tassativita, di
determinatezza e di conoscibilita del precetto penale™: tutte violazioni che
prima di incidere sulla Convenzione EDU e sulla liberta di circolazione, rico-
nosciuta dall’art. 2 Prot. IV, lederebbero 1 principi di riserva di legge e di ra-
gionevolezza “che nella Costituzione italilana abbracciano anche 1 settor1

973

esterni a1 confini del dintto stricto sensu penale”™.

“In questi termini sempre Corte cost., n. 49 del 2015.

" Contra MAIELLO, op. ult. cit., 1044, secondo 1l quale “pensare che un arresto della Grande Camera,
In materie controverse e di speciale rilevanza, sia qualificabile come diritto vivente consolidato solo se
non registra opinioni dissenzienti implicherebbe condannare a morte 1l diritto convenzionale ¢ la sua
capacita di interagire col diritto interno”. Sul punto Cass., Sez. un., 28 aprile 2016, Dasgupta, n. 27620,
i Cass. pen., 2016, 3203, con cui st individua 1l vincolo per 1l giudice nazionale “esclusivamente con
riguardo a un orientamento convenzionale consolidato ovvero a una decisione pilota in senso stretto, la
quale, cloe, con riferimento a un determinato ordinamento nazionale, ne evidenzi lacune o contrasti
strutturali con la CEDU?”. Le opinioni dissenzienti, in questo contesto, sarebbero “indicative di come in
seno alla Corte non esista ancora un indirizzo consolidato sul punto, e ci0 rende ragionevole in ottica di
prudenza che il giudice nazionale richieda ulteriori conferme dalla Corte di Strasburgo prima di mutare
1 propri orientamentl, ¢ 1l legislatore le proprie normative” (LASALVIA, La prevenzione insostenibile.
Scenari post De Tommaso, in Arch. pen. (web), 2018, 2, 8).

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

" La connessione tra determinatezza e conoscibilita del precetto, quale elemento riconducibile alla col-
pevolezza, si rinviene, per la prima volta, nella sentenza della Corte cost., n. 364 del 1988.

" In questi termini MAZZACUVA, op. cit., 1019, secondo il quale il rispetto delle “garanzie previste dalla
Convenzione europea dei dirittt dell’'uomo ... sono del tutto sovrapponibili a quelle che si rinvengono
g1a nel tessuto costituzionale interno”.
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Un indirizzo non ancora stabilizzatosi nella giurisprudenza europea e che non
vincolerebbe 1l giudice nazionale, libero di non darvi seguito e di continuare
ad 1spirarsi alle mterpretazioni costituzionalmente e convenzionalmente con-
formi della normativa interna censurata dalla Corte EDU". Utilizzando 1l
principio di tassativita - determinatezza - precisione come “canone ermeneu-
tico a disposizione del giudice comune per ridurre area delle fattispecie cri-
minose rispetto al loro tenore letterale””. Non potendosi spoghare della tipica
funzione assegnatagh dall’art. 101, comma 2 della Costituzione, con cui si n-
dividuano esclusivamente nella legge le indicazioni “delle regole da applicare
nel giudizio”, precludendo ad un’*altra autorita” la possibilita di “dare al giu-
dice ordini o suggerimenti circa i1l modo di giudicare in concreto™.

In assenza delle condizioni per far rientrare questa pronuncia fra le ipotesi di
“diritto consolidato”, la decisione dei giudici di Strasburgo potrebbe, pero,
offrire lo spunto per stimolare un proficuo dialogo tra le Corti. Un confronto
ermeneutico, in un contesto di cooperazione, al cui interno 1l giudice naziona-
le non dovrebbe rivestire 1l ruolo di mero passivo esecutore dei dicta sovrana-
zionali, assumendo, invece, una funzione attiva e propositiva nella formazione
del diritto della Corte EDU”.

Un dialogo tra le Corti che consentirebbe, cosi, di escludere I'imposizione
verticistica di una linea interpretativa su questioni di principio che non hanno
ancora trovato un assetto giurisprudenziale consolidato”, risultando “di dub-
bia risoluzione da parte dei giudici nazionali””. Un dialogo tra le Corti auspi-
cato proprio al fine di raggiungere un quadro di condivisa stabilizzazione nella
formazione del diritto giurisprudenziale. Un dialogo tra le Corti che si svilup-
perebbe non solo lungo un percorso di avvicinamento e di condivisione pro-
gressiva di indirizzi e orientamenti gurisprudenziali differenti, ma che po-
trebbe, pero, anche caratterizzarsi e venire accompagnato da pericolose ed

" Sul punto Cass., Sez. un., 27 aprile 2017, Paterno, cit., che considera il parametro della sufficiente
determinatezza della fattispecie penale “funzionale tanto al principio di separazione dei poteri, quanto a
quello di riserva di legge in materia penale ... assicurando al contempo la libera determinazione
dell'individuo, cui consente di conoscere le conseguenze giuridico - penali del proprio agire”.

" Cosi VIGANO, Le Sezioni Unite ridisegnano 1 confini del delitto di violazione delle prescriziont ieren-
a1 alla misura di prevenzione alla luce della sentenza De Tommaso: un rimarchevole esempio di mter-
pretazione conforme alla CEDU di una fattispecie di reato, cit., 149-150.

" Sempre Corte cost., n. 49 del 2015. Sul punto FERRUA, Soggezione del giudice alla sola legge e di-
stunzioni del legislatore: il corto circuito della riforma Orlando, m Dir. pen. proc., 2017, 1271-1272,
che definisce 1l vincolo di adeguamento alle sentenze della Grande Camera come un “assunto naccet-
tabile”, che contrasta con 1l principio costituzionale previsto dall’art. 101, ¢. 2 Cost.

" In questo senso ancora Corte cost., n. 49 del 2015.

" Cosi Corte cost., n. 49 del 2015.
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mutili tensioni nei rapportl tra sistemi nazionali e sovranazionali, qualora non
tenesse nella dovuta considerazione 1l “confronto” giurisprudenziale interno”.

4. Lindividuazione del “fatto” nelle attuali categorie der soggetti pericolosi
per la sicurezza pubblica tra tassativita sostanziale e tassativita processuale. La
sentenza De Tommaso della Corte EDU pur non potendo, allora, rappresen-
tare una tipica ipotesi di “diritto consolidato” e non riuscendo a vincolare, sul
piano formale, 1l giudice nazionale, ha posto dal punto di vista sostanziale
questioni che non si imitano a riguardare una singola e specifica vicenda pro-
cessuale ma che investono 'intero sistema della legislazione italiana in mate-
ria di misure di prevenzione personali®.

Le censure dei giudict di Strasburgo, riferendosi alle carenze degh elementi
fattuali e delle particolan tipologie di condotta da prendere in considerazione
per valutare la pericolosita dell'individuo, colpirebbero 'impianto complessi-
vo della normativa di “prevenzione”. Di un “sistema”, al cul interno, non so-
no stati disciplinati, con sufhiciente chiarezza, lo scopo e le modalita di eserci-
710 dell’amplissima discrezionalita conferita al giudice nazionale. Impedendo,
i questo modo, al singolo di prevedere in maniera apprezzabilmente certa
I'imposizione delle misure.

Censure, quindi, relative soprattutto alla tecnica di descrizione delle condotte
asseritamente pericolose deil destinatart der provvedimenti preventivi e
all'mmsufhiciente tasso di chiarezza delle fattispecie, prive di contenuti certi e
riconoscibili. Carenze strutturali che rischierebbero, cosi, di comprimere la
verifica processuale indispensabile per individuare 1l “proposto”, per valutare
la sua pericolosita e per evitare 1 pericoli derivanti dalla legittimazione di un
“tipo” sintomatico d’autore.

La Corte costituzionale, “approfittando” delle censure provenienti dal giudice
sovranazionale e delle “severe reprimende”™ contenute nella sentenza De
Tommaso, con la pronuncia n. 24 del 2019 ha posto le basi per un “forte re-

" Anche perché il procedere casistico, tipico della Corte EDU, rischierebbe di offrire 'impressione
“generale ¢ allarmata” di indirizzi giurisprudenziali rivolti non tanto al “progressivo e lineare amplia-
mento delle garanzie”, quanto verso una “strada accidentata ¢ dallo sviluppo causale”, accrescendo le
difficolta del giudice interno che “confidi nella capacita orientativa della giurisprudenza europea” (D1
GIOVINE, Come la legalita europea sta riscrivendo quella nazionale. Dal primato delle leggr a quello
dell'interpretazione, m Dir. pen. cont., Riv. trim., 2013, 1, 175).

* Sul punto GRASSO, op. cit., 7. Nello stesso senso VIGANO, La Corte di Strasburgo assesta un duro
colpo alla disciplina italiana delle misure di prevenzione personall, cit., 376-377.

" Cosi MAIELLO, GIi adeguamenti della prevenzione ante delictum nelle sentenze costituzionali nn. 24
e 25, in Dir. pen. proc., 2020, 107.
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cupero di organicita e compatibilita costituzionale del sistema della preven-
zione”™, contribuendo, significativamente, ad alimentare 1l “dialogo tra le Cor-
t1” e tracciando 1l percorso in cui incanalare le successive scelte giudiziali della
Cassazione”, attraverso la “riformulazione del sistema delle misure di preven-
zione™,

La pronuncia, prendendo spunto dalla giurisprudenza della Consulta e della
Cassazione, colloca I'intera materia nel quadro delle garanzie costituzional (e
convenzionali), confrontandosi con le rilevanti censure mosse all'impalcatura
del sistema della prevenzione dalla sentenza De Tommaso®, dopo aver riba-
dito la natura non penalistica di tali misure®. Sul presupposto della prevalenza
delle finalita preventive rispetto alle innegabili finalita punitive”, conferendo

centralita al diritto glurisprudenziale nei settor1 estranei al perimetro stretta-

* In questi termini MAGI, op. ult. cit., 1016.

“ Cass., Sez. I, 5 marzo 2019, Calabretto, n. 14629; Cass., Sez. II, 22 marzo 2019, Morello, n. 27854;
Cass., Sez. VI, 9 aprile 2019, Coluccia, n. 21518, in Mass. Ufl. n. 275737; Cass., Sez. 11, 16 aprile 2019,
Germano, n. 27263, in Mass. Ul n. 275827; Cass., Sez. V, 10 luglio 2019, Giorgitto, n. 38737, in
Mass. Ul n. 276648; Cass., Sez. 1, 10 gennaio 2020, Pilato, n. 11661, in Mass. Ufl. n. 278738; Cass.,
Sez. 11, 13 ottobre 2020, Sabatelli, n. 33641, in Mass. Uff. n. 279970; Cass., Sez. V, 30 novembre 2020,
Zangrillo, n. 182, in Mass. Ufl. n. 280145, in Foro 1t., 2021, n. 9, 519; Cass., Sez. I, 15 gennaio 2021,
Liuzzi, n. 14825.

" Cosi GRASSO, op. ct., 14. Sul punto MAUGERI, PINTO DE ALBUQUERQUE, op. ct., 78, secondo 1
quali, “nell’ambito di un proficuo dialogo tra le Corti e c.d. costituzionalismo multilivello la sentenza
della Corte costituzionale rappresenta sicuramente un apprezzabile passo in avanti in terminmi di garan-
zie del sistema delle misure di prevenzione”. Ritiene, invece, PISANI, Misure di prevenzione e pericolo-
sita “generica’, tra tassativita sostanzale e tassativita processuale, in Grur. cost., 2019, 323, che con la
sentenza n. 24 del 2019 si sia compiuto solamente “un mezzo passo sulla strada che riporta tali misure
nell’alveo dei principi cardine dello Stato di diritto”.

* Estendendo alle garanzie, richieste in ambito convenzionale e costituzionale, dell’“idonea base legale
delle misure in questione e della necessaria proporzionalita della misura rispetto ai legittimi obiettivi di
prevenzione dei reati” anche quella “della riserva di giurisdizione, non richiesta in sede europea per
misure limitative di quella che la Corte EDU considera come mera liberta di circolazione” (Corte cost.,
n. 24 del 2019, § 9.7.3.). E questa estensione delle garanzie deriverebbe per MAIELLO, op. ult. cit., 108,
da “una sorta di orgoglio identitario” con cui si attribuisce “alla tutela costituzionale un hvello potrore
rispetto alla protezione accordata alla materia dalla CEDU”.

* La sentenza della Corte costituzionale n. 24 del 2019, al § 9.7.1., rileva in modo esplicito, infatti, co-
me “la stessa Corte EDU ... ha espressamente escluso che le misure di prevenzione personali ... costi-
tuiscono sanzioni di natura sostanzialmente punitiva, come tali soggette ai vincoli che la Convenzione
detta 1n relazione alla materia penale”. . come neanche “la Corte costituzionale ... ha mai ritenuto che
esse sogglacciano ai principi dettati, in materia di diritto e di processo penale, dagh artt. 25, secondo
comma, 27, 111, terzo, quarto e quinto comma, e 112 Cost.”. Anche se “al di fuori della matiére pénale
non esiste una zona franca dove le ingerenze net diritti degli individui sono prive di limiti garantistict”
(MAZZACUVA, L'uno - due dalla Consulta alla disciplina delle misure di prevenzione: punto di arrivo o
principio di un ricollocamento sui binari costituzionalt?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2019, 991).

7 “Non comporta che le misure in questione abbiano nella sostanza carattere sanzionatorio - punitivo,
si da chiamare 1n causa necessariamente le garanzie che la CEDU, e la stessa Costituzione, sanciscono
per la materia penale” (Corte cost., n. 24 del 2019, § 9.7.1.).
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mente penalistico™ ed estendendo le garanzie proprie della riserva di legge,
del giusto processo e della giurisdizione ad aree ben piu vaste di quelle tipi-
camente penalistiche, affiancando, in questo modo, art. 13 Cost. all’art. 2
Prot. IV della CEDUY. E, soprattutto, considerando “cruciale” I'opera tassati-
vizzante della giurisprudenza successiva all'intervento dei giudici di Strasbur-
go. Tassativizzazione delle fattispecie di pericolosita idonea ad “assicurare in
via Interpretativa contorni sufficientemente precisi”™ solamente a1 modelli
comportamentali previsti e descritti nell’art. 1 lett. b) del d.gs. n. 159 del
2011" e non anche a quelli contemplati nell’art. 1 lett. a), ipotesi quest’ultima
“affetta da radicale imprecisione”, non emendata dalla stessa giurisprudenza®™.
Con la pronuncia n. 24 del 2019 la Corte costituzionale, a distanza di quasi
quarant’anni dalla sentenza n. 177 del 1980, é tornata, cosi, sulla questione
della determinatezza delle fattispecie di pericolosita (generica), sottolineando
I'esigenza di una loro maggiore chiarezza, affidata all’opera tassativizzante del-
la giurisprudenza, in modo da evitare ambiguita di significati e conseguenti

* Sul ruolo del diritto giurisprudenziale, destinato a svolgere, se caratterizzato da orientamenti interpre-
tativi consolidati, un’essenziale funzione di completamento det precetti contrassegnati da un certo tasso
di imprecisione ex plurimis Corte EDU, Gochev c¢. Bulgaria, 26/11/2011, n. 34383/2003.

¥ Ma proprio la sottoposizione delle misure di prevenzione, quelle fondate sulle pericolosita generica,
alle garanzie costituzionali “ne mette n discussione la natura, evidenziando ancora di piu il carattere
sostanzialmente repressivo”, con la conseguente impossibilita di sottrarle a “tutte le garanzie proprie del
sistema penale” (GRASSO, op. cit., 15).

* In questi termini Corte cost., n. 24 del 2019, § 12.2.

" Conferendosi alla pronuncia n. 24 del 2019 il carattere di “una sentenza interpretativa di rigetto che
vincola I'interprete ad una certa scelta ermeneutica, 'unica costituzionalmente ¢ convenzionalmente
conforme” (GRASSO, op. cit., 14). Sul punto Cass., Sez. I, 5 marzo 2019, Calabretto, cit., secondo cul
“la tipologia di decisione emessa - quanto ai contenuti della previsione di legge di cui al D. Lgs. n. 159
del 2011, art. 1, comma 1 lett. B - sia quella di una cd. interpretativa di rigetto, che nel comporre 1l
denunziato contrasto tra la norma di legge ordinaria e il contenuto delle norme costituzionali segna 1l
percorso interpretativo idoneo ad evitare la demolizione della norma di legge ordinaria, riconoscendolo
- 1n larga misura - in quello gia espresso in numerosi arresti da questa Corte di legitimita. In particola-
re va evidenziato che proprio la ricognizione del contenuto di tali arresti (citati in motivazione) ha con-
sentito alla Corte Costituzionale di superare 1 dubbi sollevati in sede sovranazionale nella decisione
Corte Edu De Tommaso contro Italia, essendosi nel tempo stabilizzata una chiave di lettura della di-
sposizione che attraverso 1l recupero di connotati di tassativita ... assicura la predeterminazione legale
de1 tipi di comportamento assunti a presupposto delle misure, sia personali che patrimoniali. Cio con-
ferisce un particolare valore di orientamento ai contenuti della decisione, nel senso che eventuali dero-
ghe dalla suddetta linea di assegnazione di significati alle parole utilizzate dal legislatore porrebbero il
caso concreto non solo fuori dall’attuale recinto interpretativo maggioritario ma fuori dal perimetro di
legalita costituzionale e convenzionale”. Cfr. sul punto Cass., Sez. I, 10 gennaio 2020, Pilato, cit. Anche
se “la fattispecie di pericolosita generica di cui alla lett. b) pare afflitta da un deficit di determinatezza
difficilmente rimediabile in via ermeneutica” (MAZZACUVA, op. ult. cit., 992).

* Cosi Corte cost., n. 24 del 2019, § 12.3.
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rischi di distorsioni sul piano applicativo”. Intervento tassitivizzante della giu-
risprudenza autorizzato e, sembrerebbe, quasi auspicato, “al di fuort della ma-
teria penale™" ed escluso, invece, in criminalibus”. Tassativizzazione delle fat-
tispecie di pericolosita condotta attraverso le scelte mterpretative della Cassa-
zione che hanno conferito, a queste norme, “un grado di sufficiente precisio-
ne, imposta da tutti 1 parametri costituzionali e convenzionali invocati”™. Tas-
sativizzazione che riguarderebbe, pero, esclusivamente le carenze di precisio-
ne, di determinatezza e di prevedibilita degli elementi costitutivi delle fattispe-
cie legali e non anche le “modalita di accertamento probatorio in giudizio””
Una tassativizzazione hmitata, quindi, al profilo “sostanziale” delle fattispecie
di pericolosita e al thema probandum e non estesa alle forme di verifica pro-
cessuale del “fatto” e al quomodo della prova™.

Un “doppio hvello” di tassativizzazione e due differenti modelli di legalita che
dipenderebbero, nella sentenza n. 24 del 2019, dalla riconducibilita delle
modalita di accertamento i giudizio della pericolosita a1 paradigmi del diritto
di difesa e del giusto processo, non evocati nelle ordinanze di rimessione e

" Anche se colpisce, nella sentenza n. 24 del 2019 della Consulta, “il Jogos contraddittorio e una certa
sudditanza verso la logica di semplificazione efficientista che percorre la legislazione in materia e che la
rende distante dalla maesta sontuosa e libera da scopi del discorso sviluppato dai giudici di Strasburgo”
(MAIELLO, op. ult. loc. cit.).

* “Sulla base dell'interpretazione, fornita da una giurisprudenza costante e uniforme, di disposizioni
legislative pure caratterizzate dall'uso di clausole generali, o comunque da formule connotate in origine
da un certo grado di imprecisione” (Corte cost., n. 24 del 2019, § 12).

" “Lesistenza di interpretazioni giurisprudenziali costanti non vale, di per sé, a colmare I'eventuale ori-
ginaria carenza di precisione del precetto penale” (Corte cost., n. 327 del 2008). Anche perché “nessu-
na interpretazione puo surrogarsi integralmente alla praevia lex scripta”, risultando indispensabile
I'esistenza di un “diritto scritto di produzione legislativa” rispetto al quale “’ausilio interpretativo del
giudice penale non ¢ che un posterius incaricato di scrutare nelle eventuali zone d’ombra, individuando
1l significato corretto della disposizione nell’arco delle sole opzioni che 1l testo autorizza e che la perso-
na puo rathgurarsi leggendolo” (Corte cost., n. 115 del 2018). Critico rispetto a questa impostazione
della sentenza n. 24 del 2019 della Corte costituzionale e alla creazione di un vero e proprio “doppio
binario di legality/determinatezza” &, soprattutto, MAIELLO, op. ult. at., 111, secondo il quale
“I'assoggettamento della prevenzione personale alla cornice disciplinare dell’art. 13 Cost. avrebbe dovu-
to accompagnarsi al riconoscimento della piena operativita della riserva assoluta e rinforzata di legge,
con messa al bando di norme contenenti clausole generali o espressioni indeterminate affidate al riem-
pimento e alla stabilizzazione ermeneutica del potere giudiziario”.

* In questi termini Corte cost., n. 24 del 2019, § 12.1.

” Nonostante “i pur significativi sforzi della giurisprudenza - nella perdurante assenza, nella legislazione
vigente, di indicazioni vincolanti in proposito per 1l giudice della prevenzione - di selezionare le tipolo-
gie di evidenze ... suscettibili di essere utilizzate come fonti di prova dei requisiti sostanziali delle fatti-
specie di pericolosita generica” (Corte cost., n. 24 del 2019, § 12.1.).

" Riconducibili, invece, “a differenti parametri costituzionali e convenzionali tra cui, in particolare, il
diritto di difesa di cui all’art. 24 Cost. e 1l diritto a un giusto processo ai sensi, assieme, dell’art. 111

Cost. e dell’art. 6 CEDU?” (Corte cost., n. 24 del 2019, § 12.1.).
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che non potrebbero venire “in rilievo a1 fin1 delle questioni di costituzionali-
ta””. Cosi dimostrando, mvero, un “eccesso di prudenza” nel voler tenere
distinti la tipicita e la tassativizzazione del “fatto” dai parametr1 cognitivi della
verifica processuale sull’appartenenza alle categorie soggettive di pericolosita
per la sicurezza pubblica.

Thema probandum e quomodo della prova rappresentano, invece, due aspet-
ti complementart fra loro, che integrandosi finiscono per sovrapporsi e con-
fondersi. Riguardando modelli comportamentali, indicatori fattuali, parametri
probatori, 1ndici sintomatici e regole processuali che costituiscono
I'ineliminabile base del giudizio prognostico™. Al punto da far dipendere 1l
grado di tassativizzazione e di legalita delle fattispecie dal lhivello di effettiva
dimostrabilita in giudizio della condizione di pericolosita™. E non solo perché
I'indispensabile legame tra 1l “fatto” e la disposizione normativa viene neces-
sarlamente mediato dal processo (e nel processo)”, all'interno di vicende
giudiziarie in cui le funzioni di garanzia tipiche del principio di legalita sostan-
ziale s1 combinano con le regole processuali rivolte ad ottenere la “certezza
della prova in ordine alla commuissione del fatto da parte dell’accusato e della
. LJoggetto del giudizio di prevenzione ¢, mmvero, soprattut-

99104

sua colpevolezza

“ In questi termini Corte cost., n. 24 del 2019, § 12.1. Sul punto MAIELLO, op. ult. loc. cit., che consi-
dera questa scelta determinata da “una certa superficialita”. Infatti, non vi sarebbe “motivo di dubitare
che anche nella materia delle fattispecie di pericolosita I'individuazione degh standards indizia-
rio/probatori rilevanti sia questione che rientra a pieno titolo nei compiti di garanzia della legalita so-
stanziale” (op. ult. cit., 113). Anche perché, “se da un lato P'oggetto dell'incidente di legittimita costitu-
zionale non puo che essere rappresentato dal contenuto sostanziale della previsione di legge, ¢ pur vero
che 1l modus applicativo della legge ne condiziona in modo decisivo la reale portata” (MAGI, op. ult.
at., 1018/1019).

" In questi termini MAGI, op. ult. cit., 1019. Contra Cass., Sez. 1, 5 marzo 2019, Calabretto, cit., secon-
do cut occorrerebbe “eliminare ogni equivoca sovrapposizione tra il concetto di tassativita sostanziale ...
e quello di cosiddetta tassativita processuale”.

" “Un materiale di dati di fatto indicati dalla legge al giudice come ragionevole premessa da cui muove-
re per formulare 1l giudizio di pericolosita” (PALAZZO, op. cit., 147).

" “II ruolo che la qualita e la consistenza degli elementi di prova giocano negli equilibri interni del prin-
cipio di legalita emerge dalla nettezza con la quale in De Tommaso la Corte EDU ha posto sul mede-
simo piano di rilevanza 1 types of behaviour e le prove fattuali” (MAIELLO, op. ult. loc. cit).

" L’intervento del giudice nel processo “non avrebbe significato sostanziale - o ne avrebbe uno perico-
losamente distorcente la funzione giurisdizionale nel campo della liberta personale - se non fosse
preordinato a garantire, nel contraddittorio tra le parti, 'accertamento di fattispecie legali predetermina-
te” (Corte cost., n. 177 del 1980).

" Cosi RONCO, Legalita penale e legalita processuale, in questa Rivista, 2017, 2, 9, secondo il quale la
regola dell’mn dubio pro reo “costituisce, sul piano del fatto, il complemento del principio di legalita.
Come la legalita dice che 1l giudice non puo andare oltre alla formula della legge ... cosi I'in dubio pro
reo non puo andare oltre 1l senso oggettivo fatto proprio dal compendio delle prove”. Negl stessi ter-
mini MAIELLO, op. ult. loc. cit.
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to indirizzato verso una verifica processuale che, in tema di certezze probato-
rie deve mevitabilmente seguire percorsi differenti da quelli propri del siste-
ma penale, proprio perché “la prognosi di comportamenti futuri non ¢ mai 1l
frutto di un giudizio di certezza, ma, al piu, di un giudizio di probabilita™"”,
riguardando un accertamento della pericolosita condizionato da una verifica
di carattere 1potetico, che necessariamente si rivolge ad un’ipotesi futura e che
“s1 proletta nell’avvenire”".

L’avvenuta giurisdizionalizzazione del sistema preventivo, disciplinata da au-
tonome scansioni processuali, dotata di proprie regole investigative, munita di
peculiari canoni decisori ¢ amministrata da giudici specializzati e taluni orien-
tamenti giurisprudenziali della Cassazione i grado di conferire “dignita” co-
stituzionale ad alcuni modelli e criter1 fattuali per applicazione delle misu-

107

re'”, hanno consentito la creazione di un percorso “probatorio” sganciato da

" NUVOLONE, op. cit., 633.

" Sempre NUVOLONE, op. cit., 634, secondo il quale “I'applicazione di queste misure si inserisce, per-
10, nel quadro di quei provvedimenti che incidono sulla persona in virta di un giudizio composito di
elementi di fatto e di elementi ipotetici”. Sul punto CERESA GASTALDO, op. cit., 4, che individua
I'oggetto dell’accertamento nel giudizio di prevenzione nell“apparenza di un fatto puramente ipoteti-
co”.

" Rivelando che la prova indiretta o indiziaria non deve essere dotata dei caratteri prescritti dall’art. 192
c.p.p., né le chiamate in correita o in reita devono essere necessariamente sorrette da riscontri indivi-
dualizzanti (Cass., Sez. V, 15 marzo 2018, Buggea, n. 17946, n Mass. Ufl. n. 273036, in Cass. pen.,
2019, 335; Cass., Sez. V, 8 ottobre 2019, Cottitto, n. 50202, in Mass. Ufl. n. 278049), specificando le
modalita richieste per le allegazioni difensive in ordine alla legittima provenienza dei beni (Cass., Sez.
VI, 10 aprile 2018, Salanitro, n. 21347, in Mass. Ufl. n. 273388), ribadendo che 1l giudizio di preven-
zione si basa su elementi cognitivi autonomi e diversi rispetto a quelli acquisiti in sede penale (Cass.,
Sez. 1, 20 febbraio 2019, Croce, n. 21735, in Mass. Ul n. 276400), riconoscendo 'efficacia “para -
vincolante” del giudicato assolutorio penale in sede di prevenzione (Cass., Sez. I, 21 marzo 2019, Zinzi,
n. 18579), richiedendo la previa commissione di delitti produttivi di redditi illeciti da parte del proposto
(Cass., Sez. un., 26 giugno 2014, Spinelli, cit.), ritenendo indispensabile un accertamento “sostanziale”
della responsabilita da reato, anche se estinto, quale base indiziaria del giudizio di pericolosita (Cass.,
Sez. 11, 19 gennaio 2018, Carnovale, cit.), rilevando, a1 fin1 del giudizio sulla pericolosita, fatti sintomati-
a1 di tale condizione, anche quelli non costituenti reato (Cass., Sez. VI, 25 giugno 2020, Castagnino, n.
21060), ricostruendo sulla base di precisi elementi di fatto - 1l possesso di beni, le spese necessarie al
godimento e all’utilizzazione di tali beni, la propensione a specifiche categorie di consumi - 1l tenore di
vita e le capacita economiche del proposto (Cass., Sez. 11, 26 febbraio 2021, Pg in ¢., n. 13634, in Mass.
Ut n. 281128), individuando 1l rimedio esperibile per far valere 1l difetto originario dei presupposti per
I'inquadramento del proposto nelle categorie dell’art. 1 del d.Igs. n. 159 del 2011 nell'incidente di ese-
cuzione (art. 11) e non nella revocazione prevista dall’art. 28 (Cass., Sez. VI, 28 ottobre 2020, lannuzzi,
n. 36582, in Mass. Ufl. n. 280183; Cass., Sez. 1, 8 aprile 2021, Spinelli, n. 20827, in Mass. UL n.
2815445 Cass., Sez. VI, 22 aprile 2021, Carnovale, n. 29840, in Mass. Ufl. n. 281751; Cass., Sez. VI, 18
maggio 2021, Mollica, n. 27689, in Mass. Uft. n. 281692) e indicando quale rimedio esperibile avverso
il provvedimento definitivo di confisca fondato sulla pericolosita generica, ex art. 1, comma 1, lett. a)
del d. Igs. n. 159 del 2011, al fine di far valere 1l difetto originario dei presupposti della misura, la richie-
sta di revocazione ai sensi dell’art. 28, comma 2 del d.lgs. n. 159 del 2011 (Cass., Sez. un., 16 dicembre
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quello tradizionale del sistema repressivo'™. Un “doppio binario processuale”
mmposto dalla diversita genetica delle fattispecie di pericolosita rispetto a quel-
le di reita. Una distinzione, questa, che prima di rniguardare la struttura della
norma ¢ soprattutto culturale, perché s1 antepone l'efficacia dello strumento
utilizzato per raggiungere lo scopo alla sua legittimita. All'interno di un conte-
sto legislativo - giudiziario nel quale la centralita assegnata agli obiettivi da
perseguire inevitabilmente incide sulla costruzione della fattispecie e sui mez-
71 di cui c1 s1 serve per realizzarli.

In questo modo 'autonomia del procedimento di prevenzione dal processo
penale s1 giustificherebbe per I'ineliminabile margine di indeterminatezza che
accompagna 1l giudizio di pericolosita, per sua natura prognostico'. E dipen-
derebbe proprio dalla mancanza di parametri legislativi certi e predeterminati,
sul quali modellare 1l giudizio prognostico del giudice, e dal “carattere ancora
irrimediabilmente anticognitivo della fattispecie probatoria a trascinare la pro-
cedura di prevenzione al di sotto della sogha di giurisdizionalita™".
Allontanare 'accertamento giudiziale della prevenzione dai classici canoni
seguiti nel giudizio penale™ rischierebbe, pero, di indirizzare la verifica pro-
cessuale sulla pericolosita del proposto lungo 1 binari di “compendi probatori
affievoliti ed a scarsa capacita dimostrativa”". Con 1l pericolo di trasformare
la misura di prevenzione in una “pena del sospetto”™", all'interno di un giudi-

2021, Fiorentino, n. 3513).

" Nonostante questa progressiva “giurisdizionalizzazione” le misure di prevenzione continuano ad esse-
re considerate “I'istituto piu discutibile sul piano delle garanzie fra tutt quelli che appartengono alla
galassia penalistica” (PULITANO, L'evoluzione delle politiche penali in Italia negli anni settanta e ottanta,
in 1/ diritto penale tra scienza e politica, a cura di Donini, Stortoni, Bologna, 2015, 26). Sulla giurisdi-
zionalizazione del sistema preventivo v. FRANCOLINI, La prova nel procedimento di prevenzione: iden-
ata, alterita o somiglanza con 1l proceso penale, n Sist. pen., 2020, 10, 5 ss.

" Secondo PALAZZ0, op. loc. cit., “si potrebbe dire che il giudizio di pericolosita accerta un dato ncer-
to per definizione perché futuro, cio¢ la probabile commissione di fatti criminosi di la da venire”, e
I'accertamento della “probabile esistenza di un fatto futuro, non puo che consistere in un ragionevole
dubbio”. Sul punto, pero, CAPRIOLL, Fatto e misure di prevenzione, m Misure pattimoniall nel sistema
penale. Effettivita e garanzie, a cura di CNDPS, Milano, 2016, 61, per il quale “pretendere le garanzie
del giusto processo penale nel procedimento di prevenzione e al contempo accontentarsi di un livello
attenuato di prova finirebbe per rivelarsi un controsenso”.

" In questi termini CAPRIOLI, op. loc. cit.

" Secondo MAGL, Sul recupero di tassativita nelle misure di prevenzione personali. Tecniche sostenibili
di accertamento della pericolositd, cit., 494, questa sarebbe un’esigenza del legislatore per rassicurare la
collettivita “su cui si fonda 1l consenso elettorale”, utihzzando “campagne mediatiche tese a far emergere
da un lato 'imponenza dei fenomeni, dall’altro I'adeguatezza delle forme di contrasto offerte da chi
governa”.

" Cosi CISTERNA, voce Prevenzione personale e patrimoniale (prassi giudiziarie e riforma normativa),
m Dig. disc. pen., Agg. X, Torino, 2018, 2018.

" Rischiando di configurare “fattispecie di sospetto di commesso reato ... riducendo il ruolo del sistema
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710 esclusivamente affidato all'intuito del giudice, in assenza di criteri certi di
verifica processuale e di precisi indici ai quali parametrare 11 momento pro-
gnostico dell’accertamento'.

Ma questa ¢ la “fisiologica” natura delle valutaziom giudiziarie relative
all’applicazione delle misure di prevenzione e delle verifiche probatorie sem-
pre condizionate da logiche efficientiste, a discapito del rispetto del principio

116

di1 tassativita™.

J. Il modello “misto” delle fattispecie di pericolosita per la sicurezza pubblica.
La questione sembra, quindi, mvestire 1 rapporti tra legalita sostanziale e lega-
lita processuale, all'interno dell’indissolubile nesso che lega 1l diritto al pro-
cesso penale “nell’intreccio fra legalita ed aspirazione alla verita”". In vicende
giudiziarie relative all’applicazione delle misure di prevenzioni personali in

preventivo alla sola - criticabilissima - funzione di surrogato di una repressione penale inattuabile per
mancanza dei normali presupposti probatori” (FIANDACA, voce Misure di prevenzione (profili sostan-
zialp), in Dig. disc pen., vol. VIII, Torino, 1994, 116). Nello stesso senso v. D1 LELLO FINUOLL, 7utto
cambia per restare infine uguale. Le Sezioni unite confermano la natura preventiva della confisca ante
delictum, in Cass. pen., 2015, 3545, secondo cui 'accertamento della pericolosita del proposto sarebbe
condizionato “non gia dal timore della futura commuissione di reati fondato su provate condotte attuali,
ma dal timore della gia avvenuta commissione di reati che non si possono provare”. Sul punto pure
MANES, Lultimo imperativo della politica criminale: nullum crimen sine confiscatione, in Riv. 1. dir
proc. pen., 2015, 1265, per 1l quale “lo strumento prevenzionistico non si pone pitl in posizione vicaria
ma in chiave (preoccupantemente) co - protagonista rispetto a1 dispositivi del diritto penale classico
della legalita e dell'imputazione personale colpevole”.

" In questi termini MAUGERI, La riforma delle misure di prevenzione patrimomniali ad opera della 1.
161/2017 tra istanze efficientiste e tentativi mncompiuti di giurisdizionalizzazione del procedimento di
prevenzione, m questa Rivista, Speciale riforme (web), 2018, 22. E infatti “innegabile che quanto piu la
fattispecie legale risulta riferibile ad una serie indefinita di comportamenti, tanto piu cresce la discrezio-
nalita dell’organo incaricato di agire secundum legem” (ORLANDI, Inchieste preparatorie nei procedi-
menti di criminaliti organizzata: una riedizione dellinquisitio generalis?, in Riv. it. dir. proc. pen., 1996,
570).

" Sulle garanzie di obiettivita della verifica processuale NUVOLONE, op. cit., 635, ritiene che “il giudizio
di prevenzione dev’essere, si, garantito, ma ¢ pur sempre, € necessariamente, un giudizio di probabilita,
e non di certezza. Il pretendere che il giudizio di prevenzione si svolga con le caratteristiche del giudizio
di accertamento del reato e della responsabilita dell’agente, ¢ pretendere 'impossibile”.

" Sul punto BERTOLINO, op. cit., 853 ss.

" Cost PULITANO’, Sur rapporti fia diritto sostanziale e processo, m Riv. it. dir. proc. pen., 2005, 956.
Rapporto tra diritto penale e processo pericolosamente condizionato, pero, “da scelte legislative delibe-
ratamente orientate a fornire al processo un materiale di diritto sostanziale duttile, pronto ad essere
piegato alle esigenze processuali, la cui soddistazione sembra d’altra parte esaurire gh orizzonti prospet-
tict della politica criminale di questi ultimi anm” (FIORE, La teoria generale del reato alla prova del pro-
cesso, Napoli, 2007, 27).
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cui, pero, “il rapporto tra principio di legalita e principio di giurisdizionalita si
atteggia in maniera del tutto particolare”™".

Particolarita rappresentata anche dall’accertamento della pericolosita che pa-
tisce, oltre ad una difficile valutazione da condurre sulla “porosita semantica”
del pericolo per la sicurezza pubblica™, da un lato la carenza di tassativita nel-
la descrizione della condotta e del “fatto” asseritamente pericoloso e,
dall’altro, la vaghezza della formula degli “elementi di fatto” (per la pericolosi-
ta generica) e I'insuperabile indeterminatezza del concetto di “indizio” (per la
pericolosita qualificata). Particolarita che impone, percio, un “giudizio bifasi-
co”: la fattispecie di pericolosita ¢ una “fattispecie concreta, composta di fatto
storicamente circostanziato e qualifica giuridica”. Ricorrendosi ad una verifi-
ca giudiziale in cui non sara sufficiente la mera rispondenza del “fatto” al tipo
di comportamento tenuto dal destinatario della misura, ma che dovra conclu-
dersi con 'accertamento della pericolosita del proposto. In cui le due fasi,
I'una relativa alla “sostanziale” individuazione del “fatto” del destinatario e
Ialtra collegata alla valutazione “processuale” degh “elementi di fatto” o
dell’*indizio”, complementari tra loro, si integreranno vicendevolmente™. Un
“giudizio bifasico” indispensabile, quindi, a garantire 1l raggiungimento delle
finalita tipiche della prevenzione, non coincidenti con quelle proprie del giu-
dizio penale. E diversita degl obiettivi che non possono non incidere sulla
tipologia e sulla conformazione strutturale delle fattispecie di pericolosita™.
Le misure di prevenzione, e la loro applicazione, dovrebbero, cosi, collocarsi
i un’area diversa da quella dell’accertamento della responsabilita penale e

" In questi termini NOBILL, Le “Informazioni” della pubblica sicurezza e la prova, nel processo di pre-
venzione, m Le misure di prevenzione, a cura di CNPDS, Milano, 1975, 243.

" L’espressione & utilizzata da MAIELLO, Profili sostanziali: le misure di prevenzione personall, cit.,
1527.

“In questi termini ORLANDI, La “fattispecie di pericolosita”. Presupposti di applicazione delle misure e
tipologie soggettive nella prospettiva processuale, cit., 474. Anche se, pur in presenza di una “fattispecie
presuntiva ... il giudizio di pericolosita non puo non essere inficiato dalla mancanza di prove” (NUVO-
LONE, op. cit., 643).

“ “Allesito positivo della fase constatativa svolta sulla base degli indici fattuali indicati si ricollega fun-
zionalmente 1l successivo giudizio prognostico di pericolosita” (Cass., Sez. II, 15 luglio 2020, Fornaro,
n. 23929). “Tale giudizio dovra essere compiuto in concreto attraverso un processo di integrazione degli
mdict legislativi con criteri di prognosi validi secondo 1 dati della scienza e dell’esperienza” (NUVOLONE,
op. cit., 633).

* “Discende, pertanto, dalla natura delle dette misure che nella descrizione delle fattispecie il legislatore
debba normalmente procedere con criteri diversi da quelli con cui procede nella determinazione degli
elementi costitutivi di una figura criminosa, e possa far riferimento anche a elementi presuntivi” (Corte
cost., n. 23 del 1964). Sul punto Cass., Sez. I, 20 febbraio 2019, Croce, cit., secondo cui “la conforma-
zione legislativa del tipo di pericolosita prevenzionale ¢ descritta in modo sensibilmente diverso rispetto
a1 contenuti della disposizione mcriminatrice oggetto del giudizio penale”.
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della conseguente inflizione della pena. In contesti giudiziari in cur “la prova
indiziaria non deve possedere 1 caratteri prescritti dall’art. 192 c.p.p.”", pro-
prio perché 1l ngoroso requisito della gravita, precisione e concordanza
dell'indizio deve essere richiesto esclusivamente per 'accertamento della re-
sponsabilita penale dell’autore del reato e non anche per la verifica atinente
la pericolosita del proposto, per la cui valutazione sarebbe, mnvece, sufficiente
un’analisi basata “su elementi di minore efficacia probatoria”. Utilizzando
materiale probatorio “di sicuro valore sintomatico”, in grado di giustificare,
sul piano “razionale ed empirico”, 1l sospetto che 1l soggetto, nei cui confronti
¢ stata proposta I'applicazione della misura di prevenzione “sia persona peri-
colosa” e valutando la sussistenza di elementi di fatto “storicamente accertati e
obiettivamente verificabili””. Non richiedendosi, pero, un “minor rigore” nel-
la previsione e nell’adozione delle misure, ma un “diverso rigore ... rispetto
alla previsione dei reati e alla irrogazione delle pene”"™.

Il “fatto” della norma penale appare, allora, ben diverso dal “fatto” della fatti-
specie di pericolosita. Ma la diversita non riguarda 1l grado di determinatezza

e 1l livello d1 tassativita.

“ Ex plurimis Cass., Sez. V, 8 ottobre 2019, Cottitto, cit. Sul punto CAPRIOLI, op. cit., 54, per il quale
“non serve la certezza razionale necessaria per la condanna (ossia la prova oltre ogni ragionevole dubbio
della colpevolezza), né l'elevata probabilita propria delle misure cautelari personali, ¢ neppure una
prevalenza probabilistica dell'ipotesi d’accusa misurata sul canone civilistico del pitr probabile che non”.
Per NOBILL, op. cit., 253, invece, proprio “la particolarita della fattispecie di prevenzione, sotto il profilo
sostanziale e del thema probandum, sotto 1l profilo processuale, pretenderebbero una tecnica di accer-
tamento ancor pit rigorosa e scrupolosamente tutelata anziché una maggiore sommarieta”.

“In questi termini Cass., Sez. VI, 29 gennaio 1998, Consolato, n. 332, in Cass. pen., 1999, 1597. Nello
stesso senso PADOVANI, op. cit., 269, secondo 1l quale s tratterebbe “di indizi basati su un fatto che sia
certo, ma sulla cui consistenza probatoria non possiamo dire in effetti nulla. Possono essere non gravi,
possono anche non essere precisi. Non possono essere discordanti in modo tale che essi siano smentiti
da altri indizi, perché non si potrebbe pitl parlare di indizi, perd potrebbero anche non essere concor-
danti. I'indizio potrebbe anche essere revocato in dubbio da altr1 in un quadro indiziario di per sé non
ben definito”.

“ In questi termini Cass., Sez. I, 23 gennaio 1992, Barbaro, in Cass. pen., 1993, 926. V. pure Cass.,
Sez. 1, 23 gennaio 1992, Rossetti, in Cass. pen., 1993, 1827. “Su tali premesse, lo standard cognitivo si
direbbe non dissimile da quello necessario per I'iscrizione della notitia criminis nell’apposito registro”
(CAPRIOLL, op. loc. cit). All'interno di un’area processuale che va “dal sospetto oggettivamente suffraga-
to all'indizio confinante con quello sufficiente ad attivare la normale repressione penale” (FIANDACA,
Musco, Diritto penale. Parte generale, VIII ed., Bologna, 2019, 934). “L’applicazione delle misure
avviene dunque solo quando le persone siano pericolose per la sicurezza pubblica, e quindi non sem-
pre” (PADOVANTI, op. cit., 275).

“In questo senso Corte cost., n. 23 del 1964; Corte cost., n. 127 del 1979; Corte cost., n. 282 del 2010.
Per NOBILI, op. cit,, 254, pero, “Il carattere particolare delle fattispecie sostanziali di prevenzione sem-
bra erodere rrimediabilmente anche le garanzie che normalmente ineriscono ... al requisito della moti-
vazione”.
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E’ sicuramente vero, infatti, che 1 parametri utilizzati dal legislatore della pre-
venzione, cosi come quelli della normazione tipicamente penalistica, possono
apparire “inevitabilmente sfumati e duttili”””, in grado di “prestarsi ad un uso
flessibile” risultando, cosi, “processualmente pii maneggevoli”™, al fine di
garantire una funzionale efficienza nel controllo sociale. E che la non con-
formita ai richiesti canoni di determinatezza e di tassativita non solo potrebbe
comportare I'inevitabile espansione di un’incontrollata discrezionalita grudi-
zale, generando una “diffusa insicurezza sociale”™, ma rischierebbe anche di
mcidere sul “fatto” e sul thema probandum'™. 1l pericolo, pero, di utilizzare
regole processuali per trasferire “il parametro del sospetto anche nella struttu-
ra del giudizio”™ riguarderebbe esclusivamente I'applicazione delle misure di
prevenzione. Un “sospetto” coincidente con la proposta - imputazione e cor-
rispondente alla condotta tenuta dal soggetto asseritamente pericoloso e alle
previsioni normative degli artt. 1 e 4 del d.Igs. n. 159 del 2011.

Quella di prevenzione sembra essere una fattispecie “mista” in cui coabitano
elementi sostanziali e profili processuali, la generica descrizione di un model-
lo comportamentale da cur desumere la pericolosita del proposto e
I'indicazione der critert legali e fattuali per la verifica probatoria della sua sus-
sistenza™. Al cul interno, accanto alla condotta del proposto, vengono espres-
samente indicati gh mdici processuali destinati a provare appartenenza del
soggetto ad una delle categorie di pericolosita. Una fattispecie “mista” perché
la processualizzazione del fatto non avviene con 1l (e nel) processo ma gia nel-
la norma". Utilizzando una tecnica normativa che consente di coordinare gl

“In questi termini NOBILI, op. cit., 243.

“ Cosi FIORE, op. ait., 38, secondo 1l quale si rischierebbe, in questo modo, “di rinunciare a cio che, se
visto a livello dei principi, appare irrinunciabile ... 1l requisito della determinatezza/tassativita”.

* Ancora FIORE, op. cit., 52.

" Secondo PADOVANI, I/ crepuscolo della legalita nel processo penale. Riflessionr antistoriche sulle
dimensioni processuall della legaliti penale, in Studi in ricordo di Giandomenico Pisapia, vol. 1, Mila-
no, 2000, 323, “quando I'oggetto stesso della prova ¢ incerto, la prova surroga 'oggetto, e si verifica un
mterscambio di piani di valutazione: il piano sostanziale (dominato da un criterio applicativo) si con-
fonde con 1l piano processuale (ispirato dall’esigenza probatoria), come 1n un gioco di specchi nel quale
prova ed oggetto di essa prima si confondono, pot si alternano ed infine si sovvertono”.

“In questi termim FIORE, op. cit., 80. Infatti, secondo NOBILI, op. ct., 253, “il thema probandum st
differenzia ... da quello consueto al processo penale e al processo di sicurezza: si tratta di formulare una
prognosi in termini di probabilita, ossia di accertare un sospetto”.

" Anche perché “i fatti da accertare sono 1 sintomi di un pericolo e, come tali, essendo riferibili al caso
concreto, difficilmente possono essere indicati, se non genericamente, in una norma legislativa; e la
correlazione tra questi fatti e 1l futuribile ¢ oggetto di un giudizio che non puo essere, se non n via di
discutibili presunzioni, proprio del legislatore” (NUVOLONE, op. loc. cit).

* Secondo GALLO, Grammatica delle frasi che chiamiamo fattispecte, in questa Rivista, 2021, 3, 5, la
regola processuale rappresenterebbe il vero e proprio “elemento dinamico della norma reale, statica
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mdicatori fattuali di riferimento per I'accertamento probatorio ai comporta-
menti del proposto, gli “elementi di fatto” a1 “trathici dehittuosi”, alle “attivita
delittuose” e alla “commissione di delitti”, e gh “indiz1” a specifiche condotte
delittuose. Una fattispecie “mista” che permettendo la convivenza di parame-
tr1 sostanziali e regole processuali, accomuna questi elementi in un’ipotesi di
tipizzazione “integrata”, di un “dispiegamento sincronico della fattispecie e
del fatto 'uno sull’altro”. Nella quale, I'espressa previsione normativa di
precisi indict di rilevanza probatoria, potrebbe garantire un piu elevato stan-
dard di determinatezza anche agl elementi della condotta tipizzata, vincolan-
do 1l giudice, limitandone I'incontrollata discrezionalita e “restringendo n tal
modo il campo di quel che puo assurgere rilevanza in sede processuale””.

Una fattispecie strutturata in modo da prevedere e “tenere insieme”, nel fatto
tipico, thema probandum e quomodo della prova non potrebbe, infatti, con-
sentire scelte giudiziali sganciate dagli indici fattuali previsti legislativamente e
dai criter1 legali di valutazione probatoria utilizzati, nella norma, “per descri-
vere 1l peculiare significato da attribuire ad un determinato elemento di fat-
to”"”. Una fattispecie “mista” e, potremmo dire, a “processualizzazione pro-
gressiva”, prima ad opera del legislatore e poi del giudice, gia strutturalmente
“Integrata” dal punto di vista processuale e “pronta” per la verifica finale nel

138

Processo .

per quanto concerne 1l suo profilo cosiddetto sostanziale”. In queste ipotesi la integrazione tra elementi
sostanziali e elementi processuali si fonderebbe “sulla predeterminazione legislativa, contenuta nella
fattispecie astratta, di che cosa ¢ necessario accertare per potersi dire conseguita la prova della sussisten-
za, nel caso concreto, di un certo elemento tipico, che viene in questo modo definito per via processua-
le” (FIORE, Dal concreto all‘astratto: genesr della fattispecie mcriminatrice, in Diritto e processo penale
fra separazione accademica e dialettica applicativa, a cura di Foffani, Orlandi, Bologna, 2016, 143). Sul
punto HASSEMER, Fattispecie e tipo. Indagini sull’ ermeneutica penalistica, 2007, Napoli, 188, secondo
1l quale “la fattispecie non contiene le decisiont ... essa ¢ incompleta ¢ ha bisogno del fatto. L'interprete
stabilisce la fattispecie solo nella decisione di un fatto, cosi come ne ha bisogno ai fini della decisione
stessa”.

" Cosi FIORE, op. ult. ait., 139, secondo 1l quale, in questi casi, “I'elemento costitutivo non viene quindi
definito attraverso un percorso descrittivo diretto, bensi mediante la selezione a livello di fattispecie
astratta di indici fattuali al cul accertamento processuale viene attribuito un significato univoco rispetto
alla sussistenza dell’elemento tipico”.

" Ancora HASSEMER, op. cit., 177.

" In questi termini FIORE, La teoria generale del reato alla prova del processo, cit., 142.

" Cosi FIORE, Dal concreto all’astratto: genesi della fattispecie incriminatrice, cit., 141.

"™ “La integrazione si manifesta infatti attraverso 'adozione di una tecnica normativa che colloca
all'interno della norma sostanziale 1 criteri di accertamento processuale riferiti ad un elemento del fatto
tipico” (FIORE, op. ult. cit., 139). Sul punto HASSEMER, op. cit,, 172, secondo 1l quale “cio che ¢ ele-
mento del fatto si puo dire solo una volta stabilito ci0 che ¢ elemento della fattispecie, c16 che ¢ fatto
puo stabilirsi solo dopo la chiarificazione della fattispecie”.
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Una fattispecie, quella di pericolosita, allora, geneticamente diversa e distante
dalla norma penale ma che, come 'imputazione nel processo penale, ripro-
duce al suo mterno la sussunzione del fatto concreto nell’alveo dell’astratta
previsione legale.

Il “fatto” oggetto dell'imputazione, cosi come 1l “fatto” delle fattispecie “mi-
ste”, e, infatti, un “fatto” processuale, “riverbero del concetto di fattispecie
concreta”. E I'imputazione, rappresentando “la ricerca e I'esposizione in
segni significanti di c10 che si ha giustificato motivo di ritenere possa essersi
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verificato”", come le fattispecie di pericolosita, circoscrive e limita 'oggetto
dell’accertamento giudiziale alle sole circostanze in essa indicate, ergendosi
anche a “limite assoluto di ogni possibilita di modificazione del thema deci-
dendum

previsto al suo interno e vincolando lattivita cognitiva del giudice esclusiva-
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. Impedendo verifiche probatorie su un “fatto” non espressamente

mente sul thema probandum in essa enunciato'. In questo modo, come ’art.
187 c.p.p. perimetra 'oggetto della prova, collegandolo a1 “fatti che si riferi-
scono all'imputazione™”, cosi le fattispecie previste dagli artt. 1 e 4 del d.lgs.
n. 159 del 2011 vincolano le scelte giudiziali al nispetto der critert legali di
prova e degh indici fattuali in esse indicati, funzionali all’accertamento del
“fatto”™""".

All’esito dell’attivita investigativa, 11 “fatto” contenuto nell'imputazione rappre-
senta 1l “dato storico costante e ineliminabile”, da cul prende avvio 1l processo
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penale, e consente di fissare 1l thema probandum dell'intera vicenda proces-
suale'”, collocandosi in una posizione centrale nelle dinamiche probatorie e

" Sul punto CONSO, [ fattr giuridici processuall penalr. Perfezione ed efficacia, Milano, 1982, 3. Anche
se “I'imputazione non puo essere considerata semplicemente 1l riflesso processuale della categoria so-
stanziale” (FIORE, La teoria generale del reato alla prova del processo, cit., 137).

" In questi termini GALLO, op. cit., 9.

" Cosi DOMINIONI, voce Imputazione (diritto processuale penale), in Enc. dir., vol. XX, Milano, 1970,
828.

" RAFARACI, Le nuove contestazioni nel processo penale, Milano, 1996, 219.

" Sul punto UBERTIS, voce Prova, in Dig. disc. pen., vol. X, Torino, 1995, 297.

" Per evitare che la sorte della fattispecie finisca “in balia delle incontrollabili dinamiche dei singoli
giudizi ed ancora prima, degli orientament assunti dagli organi investigativi ed inquirenti, naturalmente
pitt inclini (anche per la natura della fase procedimentale in cui svolgono la loro peculiare funzione) ad
operare In maniera piu svincolata e obiettivamente meno contenibile, proprio per ragioni di tipo fun-
zionale” (FIORE, Dal concreto all astratto: genesr della fattispecie incriminatrice, cit., 142).

" “Che rappresenta 'immancabile contenuto dell’atto di imputazione” (DOMINIONI, op. cit., 832-834-
835). Nel processo viene ricostruito “il fatto che 'imputazione ha proposto in versione rudimentale”, e
nel processo viene sviluppata “una reiterazione di giudizi via via meno imperfetti, ciascuno dei quali
eclissa 1l precedente” (CORDERO, Procedura penale, VII ed., Milano, 1983, 409). Sul punto FIORE, La
teoria generale del reato alla prova del processo, cit., 137, secondo 1l quale “all'imputazione risulta mve-
ro athidato un essenziale compito di conformazione dinamica del processo e del suo oggetto, vale a dire

30



ARCHIVIO PENALE 2022, n. 1

decisionali. Legando, indissolubilmente, tra loro oggetto dell'investigazione e
thema decidendum'.

Allo stesso modo 1l “fatto” descritto nelle fattispecie di pericolosita, anche se
costruito su un modello soggettivo - sintomatico di comportamento e accom-
pagnato da parametri di accertamento probatorio diversi da quelli previsti
dall’art. 192 c.p.p., consente di ricomprendere, tra 1 suoi elementi tipizzati, 1
comportamenti asseritamente pericolosi e 1 criteri legali di prova. Presupposti
necessari per “integrare” 1l legame tra thema probandum e quomodo della
prova, tra differenti circostanze e distinti indici fattuali, che “finiscono per es-
sere ricoperti ed assorbiti dalla corrispondente questione probatoria™". Con-
dizionando le successive scelte giudiziali e incidendo, cosi, in modo determi-
nante, sul thema decrdendum.

La fattispecie “mista” sarebbe mn grado di anticipare, allora, proprio per la sua
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conformazione strutturale, la “fisiologica” e necessaria processualizzazione
che mveste le fattispecie di reita nel corso del processo penale'. Prevedendo
larretramento della soglia di punibilita e del limite obiettivo di rilevanza della
condotta tipica e della sua pericolosita, attraverso 1l collegamento con indici
fattuali dagl incerti contenuti, diversi e distanti dai canoni probatori e dai cri-
tert di giudizio richiesti per 'accertamento del fatto “al di la di ogni ragionevo-
le dubbio”. Una fattispecie caratterizzata, in questo modo, dalla sua base “sin-
tomatico - preventiva”" e incentrata su elementi che, se provati, determine-

I'accertamento della ricorrenza o meno nel caso concreto, di cui rappresenta 1l vettore processuale, dei
presupposti applicativi del diritto sostanziale”.

" L’imputazione, e 1l fatto in essa contenuto, non solo consente di instaurare il processo, ma ne deter-
mina l'esito attraverso una decisione giurisdizionale. In questi termini GIOSTRA, L archiviazione. Li-
neamenti sistematici e questioni interpretative, Torino, 1994, 12 ss. Sul punto Corte cost., n. 265 del
1991. Infatti '“azione penale, irretrattabile ed obbligatoria, una volta esercitata, esce dalla sfera del suo
autore, innescando 1l potere decisorio del giudice” (MARZADURI, voce Azione (diritto processuale pena-
le), in Enc grur., vol. I, Roma, 1996, 1).

" In questi termini FIORE, op. ult. cit., 102.

" Attraverso “I'ingresso nell’area del diritto penale di elementi ad esso estranel, ossia di fattori che do-
vrebbero servire a dimostrare qualche cosa che rientra nell’ambito del diritto penale” (GARGANI, Pro-
cessualizzazione del fatto e strumenti di garanzia: la prova della tpicita “oltre ogni ragionevole dubbio’,
i Diritto e processo penale fra separazione accademica e dialettica applicativa, a cura di Fottani, Or-
landi, cit., 111). Una processualizzazione che, secondo PADOVANI, op. ult. loc. cit., non riguarderebbe
“I'ovvia esigenza che 1l diritto penale si attui solo attraverso 1 meccanismi del processo”, ma dimostre-
rebbe “il fatto che 1l diritto penale si sta conformando e plasmando, nelle sue stesse strutture, secondo
moduli processuali”.

" Ancora GARGANI, op. cit., 112, per il quale “i fattori processuali, attraverso la loro rilevanza sintoma-
tico - probatoria, sostituiscono 1 corrispondenti elementi oggettivi, che 1n realta non sono oggetto di una
vera e propria identificazione e determinazione, cosicche 1l profilo dell’accertamento si trasforma in un
momento fondante P'effettivita e la sostanza del concetto o della categoria penalistica, secondo una rifra-
zione progressiva che vede confondersi le acque del processo con le acque del diritto sostanziale”.
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rebbero una differente qualificazione giuridica del “fatto”, di piena rilevanza
penale™. Al cul interno la presenza tipizzata di criteri legali di prova e di rego-
le processuali, decisivi per definire e individuare 1l “fatto”, consentirebbero di
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garantire “un equilibrio funzionale tra le parti del sistema”"".

0. Il dehiait di determinatezza delle flattispecie di pericolosita e gli obblight
motivazionali del giudice della prevenzione. La fattispecie “mista”, come tutte
le disposizioni normative in cui vengono individuati precetti e descritti model-
i comportamentali, potrebbe, pero, essere affetta da un deficit di determina-
tezza.

Come 'imputazione che, “quale primo atto del processo” potrebbe presen-
tarsi “con un contenuto generico e provvisorio””. La chiarezza e la precisione
del “fatto”, anche di quello enunciato nell'imputazione, rappresentano, ai
sensi dell’art. 417, comma 1, lett. b) c.p.p., alcuni tra 1 requisiti fondamentali
per l'esercizio dell’azione penale: I'indeterminatezza del “fatto”, poco chiaro e
preciso, rischierebbe di incidere negativamente sul corretto svolgimento del
contraddittorio e, quindi, sull’esercizio del diritto di difesa. Per queste ragioni
il giudice del dibattimento potrebbe dichiarare, ai sensi dell’art. 429, comma
2 con riferimento al comma 1 lett. ¢) c.p.p.”, la nullita del provvedimento
con cul sia stato disposto 1l rinvio a giudizio. Il pubblico ministero potrebbe
mtervenire, ai sensi dell’art. 423 c.p.p., sul deficit di chiarezza e precisione del
fatto, modificando I'imputazione. E 1l giudice dell'udienza prelimimare, ravvi-
sando “nell’atto di imputazione I'assenza del contenuto minimo indispensabi-
le o la sua imperfezione e madeguatezza per difetto di chiarezza e precisione
der fatt1 storici contestati”, potrebbe esercitare 1l “potere - dovere di attivare 1
meccanismi correttivi ... richiedendo espressamente al pubblico ministero di
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provvedere ... alle opportune precisazioni e integrazioni””. Esigenza di de-

“In questi termini PADOVANI, Diritto penale della prevenzione e mercato finanziario, in Riv. it. dir.
proc. pen., 1995, 636.

" Cosi FIORE, op. ult. ait., 147.

“*In questi termini DOMINIONI, op. cit., 828.

" Ma, in modo del tutto analogo, quando ¢ il pubblico ministero a poter da sé guadagnare la sede dibat-
timentale, come accade nelle ipotesi previste dall’art. 522, lett. ¢) c.p.p. con riguardo alla citazione diret-
ta e dall’art. 450, comma 3 c.p.p. in riferimento al giudizio direttissimo.

" Sul punto Cass., Sez. un., 20 dicembre 2007, Battistella, n. 5307, in Cass. pen., 2009, 632 ss., con cul
st pone mn evidenza “il potere del giudice dell'udienza preliminare di trasmettere gli atti al pubblico
ministero per 1l nuovo esercizio dell’azione penale, qualora quest'ultimo rimanga inerte di fronte allo
specifico  prowedimento ordinatorio dello stesso giudice che abbia richiesto la revisione
dell'imputazione, secondo il modulo contestativo - endofasico - predisposto dall’art. 423 c.p.p.”.
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terminatezza dell'imputazione e di una chiara e precisa enunciazione del “fat-
to” che, nella prospettiva della necessaria correlazione tra accusa e sentenza ai
senst dell’art. 521 c.p.p. e del legame tra thema probandum e thema deci-
dendurn, verrebbe garantita da meccanismi esclusivamente endoprocessuali™.
Per “rimediare” al deficit di determinatezza delle fattispecie di pericolosita,
che affligge I'intero sistema della prevenzione, a differenza della carenza di
chiarezza e di precisione dell'imputazione, non si potrebbe, mvece, fare rife-
rimento ad alcun analogo meccanismo endoprocessuale. La presenza di ter-
mini “vaghi ed eccessivamente ampi”, la poca “precisione e chiarezza”"”,
I'assenza di “disposizioni sufficientemente dettagliate sui tipi di comportamen-
to che dovevano essere considerati costituire un pericolo per la societa””, in-
somma, 'indeterminatezza del contenuto e dei modelli comportamentali de-
gl artt. 1 e 4 del d.lgs. n. 159 del 2011 sarebbe stata “sanata”, come sappia-
mo, dall’opera tassativizzante della giurisprudenza della Corte di cassazione,
“riuscita nell'intento di conferire un grado di sufficiente precisione ... alle fat-
tispecie normative in parola””, rispettando, in questo modo, 1 parametri costi-
tuzionali e convenzionali. Una tassativizzazione orientata, pero, ad incidere
esclusivamente sul thema probandum e non anche sul quomodo della prova,
con le inevitabili conseguenze sul thema decidendum.

Una tassativizzazione che rischierebbe, cosi, di consentire una ricostruzione
giudiziale del “fatto” priva dell'indispensabile coordinamento tra enunciati
storico - fattuali, proposizioni normative e criteri legali di accertamento e di
ascrivibilita al proposto della condizione di pericolosita. Generando una vera
e propria “osmosi tra linguaggio legislativo e linguaggio giudiziario”"”. Il grado
di determinatezza dell’oggetto della fattispecie non potrebbe non avere, in
questo modo, ricadute sul “fatto” descritto al suo interno, incidendo
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sull’effettivita del contraddittorio nella formulazione della prova™.

" E tra questi potrebbe rientrare, nel quadro degli interventi di riforma promossi per la fase
dell’'udienza preliminare, 1l “nuovo” momento di controllo giurisdizionale sulla descrizione dell'ipotesi
accusatoria, previsto dalla legge 27 settembre, n. 134 recante la “delega al Governo per l'efficienza del
processo penale nonché in materia di giustizia riparativa ¢ disposizioni per la celere definizione dei
provedimenti giudiziari”. Il criterio direttivo, racchiuso nell’art. 1, comma 9, lett. n) della legge delega,
prescrive al Governo, infatti, di prevedere che, in caso di mosservanza degli standards descrittivi
dell’addebito, imposti dall’art. 417, comma 1, lett. b) c.p.p., “il giudice, sentite le parti, quando 1l pub-
blico ministero non provvede alla riformulazione dell'imputazione, dichiari, anche d’ufficio, la nullita e
restituisca gli atti”.

“ Corte EDU, De Tommaso c. Italia, 23/2/2017, n. 43395, §
" Corte EDU, De Tommaso c. Italia, 23/2/2017, n. 43395, § 1
“* Corte cost., n. 24 del 2019, § 12.1.

" Cosi RAFARACI, op. cit., 295.

“ Sul punto BRICOLA, Riforma del processo penale e profili di diritto penale sostanzale, in Ind. pen.,

125.
17.
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La necessita della descrizione “chiara e precisa” di un modello comportamen-
tale deve essere, invero, indissolubilmente legata ad un “agevole accertamento
empirico in sede processuale”, al fine di garantire gh stessi dintti di difesa™. E
i presenza di una disposizione normativa dal contenuto ben determinato,
cosi come con 'imputazione enunciata in forma “chiara e precisa”, verrebbe
sensibilmente ridotto 1l rischio di assegnare alla descrizione del “fatto” una
pluralita di differenti qualificazioni giuridiche.

All'interno della particolare struttura che caratterizza le fattispecie “miste””,
I'“equivoca sovrapposizione”™™ tra legalita sostanziale e legalita processuale ¢
gia prevista come “fatto” tipizzato™'. E I'eventuale deficit di determinatezza,
relativo al solo modello comportamentale del proposto, non potra non mve-
stire, mevitabilmente, gl indicatori fattuali e 1 criteri legali individuati, nella
fattispecie, per misurare la pericolosita ascrivibile a quella condotta'. Indici
probator1 espressamente tipizzati negh artt. 1 e 4 del d.lgs. n. 159 del 2011
per assolvere ad una funzione specificamente delimitativa dei possibili signifi-
cati da assegnare alla tipologia di comportamento. Contribuendo, in questo
modo, attraverso criteri legali predeterminati, a “fissare 1 confini del fatto tipi-
co™™.

1989, 263. Sul punto FIORE, op. ult. cit, 73, secondo 1l quale “un contraddittorio sulla prova si puo
svolgere solo quando oggetto dell’accertamento & un fatto”.

“In questi termini FIANDACA, voce Fatto nel diritto penale, \n Dig. disc. pen., vol. V, Torino, 1991,
160.

"* Una vera e propria “fattispecie concreta”, prevedendo al suo interno “situazioni che vengono a verifi-
carsi nella realta della vita e che sono sussumibili nello schema astratto descritto da quella norma”
(CONSO, op. cit., 6).

“ Termini, questi, utilizzati nella sentenza della Corte cost., n. 24 del 2019, § 12.1., per ribadire
I'autonomia fra 1 due concetti, prendendo le distanze da ogni assimilazione. Anche se, secondo GAR-
GANL, Crisi del diritto  sostanziale e vis expansiva del processo, m  Criminalia, 2016, 326,
“I'mterdipendenza tra atteggiarsi del sistema probatorio, da un lato, e tecniche di formulazione delle
fattispecie incriminatrici e 1l loro livello di determinatezza, dall’altro, induce a ritenere che le esigenze di
predeterminazione e di determinatezza sottese al criterio di tipicitd non possono piul essere interamente
circoscritte al piano sostanziale”.

“In questi casi “il legislatore predefinisce e limita gli ambiti probatori ritenuti significativi per quello
specifico oggetto, fissando un criterio legale di prova, che collega 'accertamento di determinate circo-
stanze di fatto alla ricorrenza di una data condizione richiesta per la integrazione del fatto tipico” (F10-
RE, Dal concreto all‘astratto: genesi della fattispecie mcriminatrice, cit., 140).

" Rendendosi necessaria una “visione integrata dei parametri di garanzia di natura sostanziale e proces-
suale” che “metterebbe in condizione 'interprete di misurare il peso esercitato dalla dimensione proba-
toria del fatto e di governarne le conseguenze” (GARGANI, op. ult. cit., 327).

" “Al cui interno esclusivamente il giudice puo esercitare il proprio libero convincimento circa la sussi-
stenza o meno nel caso concreto degli indici fattuali che 1l legislatore utilizza per descrivere il peculiare
significato da attribuire ad un determinato elemento di fatto” (FIORE, op. ult. cit., 141). Secondo GIUN-
TA, Dal governo della legge al Governo degli uomini?’ A proposito delle influenze reciproche tra diritto
e processo, n Diritto e processo: rapporti e mterferenze, a cura di Danovi, Torino, 2015, 153, vi sareb-
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La particolare conformazione strutturale delle fattispecie “miste” permette-
rebbe, cosi, a1 dati fattuali e agh indicatori probatort di divenire “indistinguibi-
Ii” all'interno del “fatto”, rendendo inseparabile la fase prognostica da quella
diagnostico - constatativa del giudizio di prevenzione e facendo dipendere
I'accertamento degli elementi costitutivi della pericolosita da “un apprezza-
mento di fatti, costituenti a loro volta indicator della possibilita di 1scrivere 1l
soggetto proposto in una delle categorie criminologiche previste dalla legge™"”
Attraverso una tecnica di formulazione normativa idonea ad accrescere 1l li-
vello di determinatezza e 1l grado di precisione di quanto previsto all'interno
della fattispecie e conferendo alla norma piu elevati standards di legalita, sia
sostanziale che processuale™. Vincolando lattivita giudiziale al rispetto di
specificati elementi probatort predeterminati, ma senza incidere sul libero
convincimento del giudice™. E, in questo modo, anticipando, e in alcuni casi
escludendo, 'eventuale “opera” di tassativizzazione della giurisprudenza.
Resterebbero, pero, per le fattispecie “miste” e nonostante la loro conforma-
zione strutturale, in cui convivono e si sovrappongono fino a confondersi
elementi sostanziali e processuali, le incognite relative al reale contenuto da
assegnare alle formule utilizzate dal legislatore e da cui far dipendere 1l giudi-
zio di pericolosita, alla loro attendibilita empirica e alla loro adattabilita alla
singola vicenda processuale'’.

Anche in queste 1potesi 1l deficit di determinatezza dei contenuti della nor-
ma potrebbe venire “compensato” dalla “crescente processualizzazione delle

be la “tendenza a ritenere che gl strumenti di garanzia di matrice processuale possano essere utilizzat
quali equivalenti funzionali dei tradizionali argini e vincoli di ordine sostanziale, nel contesto di quella
che ¢ stata definita la relativizzazione dell’allocazione sistematica delle garanzie”. Sul punto, pero, GAR-
GANI, op. ult. cit., 323, per 1l quale “I'imadeguatezza delle regole processuali a sostituire sul piano fun-
zionale 1 tradizionali canoni di garanzia sostanziali assume particolare evidenza in riferimento al canone
di determinatezza e di tassativita”.

“"In questi termini Corte cost., n. 24 del 2019, § 11.4.

“* Infatti, secondo GARGANIL, op. ult. cit., 327, “il problema dei limiti alla potesta punitiva non puo che
essere affrontato unitariamente, valorizzando le proiezioni processuali di garanzie sostanziali e 1 presup-
posti sostanziali di cautele processuali”.

" Sul punto GIANZI, La motivazione der provvedimenti relativi a misure di prevenzione, in Riv. proc.
pen., 1961, 48, che ritiene necessario “ancorare la discrezionalita del giudice a criteri sicurl, di sottrarre
tali provvedimenti ... ad ogni forma di arbitrio”.

" Per FIORE, op. ult. loc. ct., questi pericoli non sussisterebbero proprio perché “la costruzione del
fatto tipico segue appunto un percorso che va dal concreto all’astratto, In un senso, tuttavia, che non
sembra confliggere, ma anzi assecondare le esigenze della legalita, nella misura in cui consente di re-
stringere I'ambito applicativo della fattispecie applicando critert delimitativi legislativamente predeter-
minati ¢ vincolanti”.

" Sulle difficolta nell’accertamento del “fatto”, connesse al deficit di determinatezza che affligge le fatti-
specie di pericolosita v. PULITANO, Dibattito, m Le misure di prevenzione, a cura di CNDPS, cit., 547,
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garanzie”” e da un piu incisivo ricorso alla “riserva di giurisdizione””. La
stessa legitimita costituzionale del sistema di prevenzione dipenderebbe, in-
fatt1, dalla coesistenza del principio di legalita con le garanzie giurisdizionali,
“due requisiti ugualmente essenziali ed intimamente connessi, perché la man-
canza dell’uno vanifica I'altro, rendendolo meramente illusorio””. Una inter-
dipendenza dell’'uno rnispetto all’altro che permetterebbe, in presenza del
mancato rispetto del principio di legalita sostanziale, un significativo e “corri-
spettivo ampliamento di quello di giurisdizione””. Un meccanismo giudiziale
attraverso 1l quale, in presenza di modelli comportamentali scarsamente de-
terminati, verrebbero imposti, in modo sincronico, pit incisivi oneri probato-
r1. K bilanciando 1l minor tasso di determinatezza del thema probandum con
il maggior rigore del quomodo della prova, potremmo assistere ad un vero e
proprio “interscambio” tra elementi sostanziali e elementi processuali, tipico
delle fattispecie “miste”"”.

Sembrerebbe, allora, che solamente attraverso la giurisdizionalizzazione del
“fatto” e la processualizzazione della verifica s1 potrebbe giungere a sanare 1l
deficit di determinatezza. Ricorrendo agli obblight motivazionali del giudice
che rappresentano I'msostituibile parametro attraverso cui “controllare la fe-

secondo 1l quale “I'indeterminatezza del parametro normativo comporta inevitabilmente la indetermi-
natezza, I'indeterminabilitd dei fatti da accertare e da rapportare al parametro”.

" Infatti, secondo GARGANI, op. ult. cit., 322, “obbligo di motivazione, principio del contraddittorio,
terzieta del giudice, sarebbero mn grado di compensare la tipicita debole delle fattispecie e, dunque, di
sopperire all'indeterminatezza della formulazione normativa”. Critico sul punto CERESA GASTALDO,
op. ct., 8, per 1l quale “il nodo critico ¢ ancora a monte: non ¢ concepibile un giusto processo di pre-
venzione, personale o patrimoniale”, perché “un processo senza fatto puo essere celebrato nel rispetto
di ogni forma, ma resta un mero simulacro della giurisdizione sin tanto che si chiede al giudice di limi-
tare 1 diritti individuali sulla base di giudizi ipotetici o presunzioni”.

" Come auspicato dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 2 del 1956, in cui si prevede obbligatorie-
ta del ricorso alle garanzie giurisdizionali per ogni provvedimento limitativo della liberta personale,
censurando la possibilita di giustificare 1l “sospetto” che, “anche se fondato, non basta, perché muoven-
do da elementi di giudizio vaghi e incerty, lascerebbe aperto I'adito ad arbitrii, e con c16 si trascendereb-
be quella stera di discrezionalita che pur si deve riconoscere come necessaria all’attivita amministrativa”.
Confermato nella sentenza n. 11 del 1956, che mdividua come cardini del sistema la “previsione lega-
le”, I'instaurazione di un “regolare giudizio” e le “motivazioni dell’autorita giudiziaria”. E ribadito nella
sentenza n. 24 del 2019, nella quale la “riserva di giurisdizione” rappresenterebbe I'ulteriore condizione
per Papplicazione delle misure di prevenzione. Anche se “la funzione garantista, che ¢ lo scopo teorico
di ogni riserva di giurisdizione, st forma ... all’accertamento det fatti; 1l passaggio successivo, la grustifica-
zione del sospetto, risponde ad una logica che non ¢ piu garantista, ma poliziesca” (PULITANO, op. ult.
cit., 548).

" In questi termini Corte cost., n. 177 del 1980.

" Cosi NOBILL, op. cit., 243.

" Secondo PULITANO, op. ult. cit., 547, pero, “quando 1l parametro normativo, come nel caso delle
misure di prevenzione, ¢ indeterminato e non determinabile, questa operazione giurisdizionale non
puo pit compiersi secondo 1l suo modello normale”.
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delta del giudice alla legge m quell’opera di attuazione delle prescrizioni nor-
mative In cul si esprime la rurisdictio™”.

Obblighi motivazionali che dovranno, pero, necessariamente venire parame-
trati ad una realta processuale diversa da quella in cui s1 verifica 'esistenza di
“reat1” e rapportarsi con fattispecie strutturalmente differenti da quelle di “rei-
ta”"”™. Nel procedimento di prevenzione il giudice, pur non potendo servirsi
del parametro normativo dell’oltre ogni ragionevole dubbio” per la dimo-
strazione della fondatezza dell’accusa in ragione della verifica prognostica del-
la pericolosita da accertare™, dovra ugualmente attenersi a criteri legali di
prova predeterminati e a indici fattual espressamente indicati nella fattispecie.
La motivazione, in questi giudizi, dovrebbe assumere una funzione di garan-
zia per 1l proposto addirittura superiore a quella prevista per 'imputato nel
processo penale, come contrappeso all’esercizio del potere discrezione del

177

“C’¢ un legame indissolubile tra motivazione e giurisdizione: indipendentemente dalla sede proces-
suale ... dal contenuto della pronuncia ... dalla composizione dell’organo ... 1l provwedimento che fa
applicazione della legge deve essere accompagnato dalla enunciazione della ratro decidend?” (AMODIO,
voce Motivazione della sentenza penale, m Enc. dir., vol. XXVII, Milano, 1976, 189). “I’obbligo della
motivazione ha anche una funzione di garanzia per 1l prevenuto ... esso esclude 1l carattere discrezionale
del provvedimento del Tribunale, in quanto 1l provvedimento stesso ha la sua base nella legge, e la
motivazione garantisce appunto che 1l caso concreto rientri negli schemi legislativi” (NUVOLONE, op.
cit., 647). V. pero 1 dubbi di MAUGERIL, op. ult. cit., 21, che “pur apprezzando assolutamente tale ap-
prodo interpretativo”, manifesta le sue perplessita sul fatto “che ¢ rimessa alla mera discrezionalita giu-
diziaria la determinazione del livello indiziario sufficiente a ritenere soddisfatta per lo meno la parte
cognitiva del giudizio di pericolosita sociale”.

" Secondo NOBILL, op. cit., 255, “il tipo di fattispecie sostanziale sottoposto al giudice si riflette inevita-
bilmente sul requisito della motivazione; quanto pii ampio ¢ il margine di discrezionalitd consentito,
tanto piu mntensa dev’essere la motivazione del provvedimento”.

" “Proprio perché ... si tratta di accertare un sospetto” (NOBILL, op. loc. cit) e la regola di giudizio in-
trodotta nell’art. 533 c.p.p. descrive, invece, “un atteggiamento valutativo imprescindibile che deve gui-
dare 1l giudice nell’analisi degh indizi secondo un obiettivo di lettura finale e unitaria, vivificato dalla
soglia di convincimento richiesto e che, per la sua immediata derivazione dal principio di presunzione
di mnocenza, esplica 1 suoi effetti conformativi non solo sull’applicazione delle regole di giudizio, ma
anche, e piu in generale, sul metodi di accertamento del fatto” (Cass., Sez. V, 19 aprile 2021, Maurici,
n. 25272, in Mass. Uf n. 281468). E. che impone al giudice “I'adozione di un metodo dialettico di
verifica dell'ipotesi accusatoria volto a superare 'eventuale sussistenza di dubbi, vuoi intrinseci ... vuoi
estrinsect”, impedendogli di assegnare “rilievo ad eventualita solo remote, astrattamente formulabili e
prospettabili come possibili i rerum natura, ma la cui effettiva realizzazione, nella fattispecie concreta,
risulti priva del benché minimo riscontro nelle risultanze processuali, ponendosi al di fuor dell’ordine
naturale delle cose e dell’ordinaria razionalitah umana” (Cass., Sez. IV, 13 aprile 2021, La Rocca, n.
19571). Sul punto STELLA, Giustizia e modernita. La protezione dell'innocente e la tutela delle vittime,
II ed., Milano, 2002, 148, per 1l quale la regola dell“oltre ogmi ragionevole dubbio” impone al giudice
di “stabilire se le prove presentate dall’accusa, oggettivamente considerate, lasciano spazi a dei dubbi,
anche se questi dubbi non sono sostanziali, gravi, seri, ben fondati, argomentati, purche non si tratti di
dubbi immaginari, possibilita remote, ombre di dubbio”. Regola con cui sarebbe stata codificato 1l prin-
cipio secondo 1l cui “¢ molto peggio condannare un innocente che assolvere un colpevole”.
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giudice, per evitare 1l rischio di sconfinamenti in valutazioni soggettive ed arbi-
trarie determinato proprio dalla natura prognostica dell’accertamento™. E
dalle caratteristiche della verifica processuale sulla pericolosita che sarebbe
ancorata a regole di giudizio e a standards probatori lontani e diversi da quelll
mdividuati dall’art. 192 c.p.p., piu duttili e di tipo indiziario, ma a cui fare ne-
cessartamente riferimento nella motivazione. Critert di cui 1l giudice deve
immancabilmente “dare conto” nel suo percorso argomentativo™. In vicende
giudiziarie dove gl obblight motivazionali dovrebbero sempre piu vincolare le
scelte del giudicante proprio perché potrebbero venire condizionate da un
pit ampio potere discrezionale™.

Il ricorso alla motivazione, e a1 suoir obblight imposti daglh artt. 111, comma 6
Cost. e 125, comma 3 c.p.p."™, rappresentando gl indispensabili punti di rife-
rimento per 1l legislatore democratico e per 'interprete attraverso cui indivi-
duare “1 principi naturali connessi al processo come garanzia”, appare, allo-
ra, I'unico meccanismo giudiziale, di carattere endoprocessuale, in grado di

™ Secondo AMODIO, op. loc. cit., “I'esclusione della valutazione delle prove ... svuoterebbe I'obbligo di
motivare di ogni significato garantistico”. In questi casi “il dovere di dar conto della fonte normativa che
giustifica il provvedimento, perde ogni valore quando 1l giudice pud manipolare le risultanze processuali
ed adattare, senza timore di alcun controllo, 1l fatto alla norma cosi da mascherare I'arbitraria applica-
zione della legge”.

™ Per GIANZI, op. cit., 50, la completezza e il rigore della motivazione dei decreti di prevenzione non
possono trovare “un limite in quegl stessi elementi d’incertezza che caratterizzano 'applicazione di tali
misure ... si finirebbe 1n sostanza con 1l confondere due momenti che sono invece nettamente distinti,
quello dell’accertamento e quello della motivazione”.

™ Anche perché, sempre secondo GIANZI, op. cit., 53, “di fronte ad una terminologia che da luogo a
possibilita di dubbio, di fronte a schematizzazioni ampie ed elastiche 1l giudice potrebbe essere portato
a pronunciare un giudizio di pericolosita basata su semplici sospetti”. Proprio per queste ragioni, se-
condo STELLA, op. cit., 150, la liberta del giudice ¢ “vincolata” al rispetto di taluni criteri predefiniti,
non potendo valutare le prove “secondo un parametro purchessia, o ... secondo 1l suo imperscrutabile
giudizio ... non ¢ libero di valutare le prove secondo 1l criterio della preponderanza dell’evidenza o del
pit probabile che no ... nel processo penale non basta che 'accusa presenti evidences preponderanti,
giacche 1l suo onere probatorio st modella sullo standard molto piu stringente dell’oltre 1l ragionevole
dubbio”.

" Sul punto ancora GIANZI, op. cit., 48, secondo 1l quale “la motivazione del decreti che applicano
misure di prevenzione deve percio conformarsi al paradigma degli altri provvedimenti giurisdizionali ...
alle sentenze ed alle ordinanze terminative del giudizio”. Cfr. sul punto Cass., Sez. V, 19 aprile 2021,
Coco, n. 19425.

" In questi termini MASSA, voce Motivazione (motivazione della sentenza - dir. proc. pen.), in Enc.
giur., vol. XX, Roma, 1990, 2, secondo il quale “principio naturale vuol dire ... che la decisione non
esiste, se non come atto di arbitrio e di sopraffazione, se non ¢ compiutamente motivata”, individuando
un ambito di estensione del dovere di motivare “il pit ampio possibile, tale che non resti immotivato
neppure il pit infinitesimale frammento della decisione del giudice”. Sul punto v., perd, CORDERO, op.
at, 954, che considera la motivazione come “un’autoapologia del giudice, che non garantisce
I'esposizione fedele delle ragioni del decidere e anzi puo servire a nasconderle”.
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limitare le aree di indeterminatezza delle fattispecie di pericolosita, ricondu-
cendo 1l “fatto” all'imterno dell'ipotesi tipizzata. Soprattutto  perché
I'esposizione argomentativa della decisione, la sua completezza e la sua pub-
blicita, assolvendo alla fondamentale esigenza di garantire le parti sulla corret-
tezza del giudizio e sul nispetto del thema decidendum, permettono alla moti-
vazione di esteriorizzarsi nella “riserva di giurisdizione”™ e di superare
I'ingrustificatamente temuta ed immotivatamente esclusa “equivoca sovrappo-
sizione” tra 1l concetto di tassativita sostanziale e 1l thema probandum, e quel-
lo di “cosiddetta” tassativita processuale e 11 quomodo della prova, paventata
nella sentenza della Corte costituzionale n. 24 del 2019™.

" Anche se “il processo di prevenzione ¢ il luogo in cui la prospettiva garantista, connaturata alla forma
giurisdizionale, resta piti contaminata e oscurata dai fini e dai criter1 (polizieschi) dell’istituto da applica-
re” (PULITANO, op. ult. cit., 549).

™ Anche perché “le fattispecie e gli elementi di fattispecie non possono essere separati dalla loro fun-
zione ermeneutica, anz si potrebbe dire: essi sono questa funzione” (HASSEMER, op. cit., 69).
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