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LE NOVITA DELLA “LEGGE NORDIO” IN MATERIA CAUTELARE: POCHE
IDEE, MA CONFUSE

di Elena Valentini
(Professoressa associata di procedura penale,
Universita di Bologna)

Sommario: 1. Premessa. - 2. Una descrizione di massima del disegno complessivo,
per orientarsi. - 3. Contraddittorio anticipato? No, interrogatorio preventivo. — 4.
Interrogatorio preventivo: regola o eccezione? - 5. Una protagonista trascurata: la
domanda cautelare. - 6. Ulteriori precisazioni sul perimetro applicativo dell’istituto. -
7. Contenuto e destinatari dell'invito a comparire per rendere l'interrogatorio. - 8. 1l
termine a difesa. - 9. Le regole dell'interrogatorio preventivo. - 10. Patologie. - 11. Un
necessario bagno di realta: la cronologia del procedimento e i suoi effetti perversi sui
pericula libertatis. - 11.1. Seque: 'eventualita (tutt’altro che eventuale) delle procedure
concorrenti. — 12. Il vero scopo dell'interrogatorio preventivo. - 13. Il futuro che puo
attendere: il “G.i.p. collegiale”. - 14. Conclusione.

1. Dopo quasi un decennio di quiete, il legislatore del 2024 é tornato a intervenire in
modo organico sulla disciplina delle misure cautelari personali. Lo ha fatto con una
novella - la legge 9.8.2024, n. 114 - al contempo timida e problematica, inattesa e
maldestra, che cerca di tradurre in realta due idee, avvinte fra loro ancorché destinate
a incidere sul sistema a distanza di tempo l'una dall’altra: quella del “contraddittorio
anticipato”, piu volte accarezzata ma sempre messa da parte poiché non in grado di
generare soluzioni normative appaganti, e quella del “G.i.p. collegiale”, preposto a
soppiantare 'organo monocratico ove sia in predicato I'applicazione della custodia in
carcere.

Se tale secondo (e pitt ambizioso) perno della riforma vede procrastinato il proprio
ingresso in scena (per ora fissato al 26 agosto del 2026), l'istituzione dell'interrogatorio
preventivo, per come concepita dalla novella, non e affatto riuscita a superare gli
ostacoli e a dissipare i dubbi che avevano finora impedito al contraddittorio anticipato
(in tutte le sue possibili differenti declinazioni) di divenire realta. Tanto da essersi
guadagnata un ambito operativo piuttosto residuale.
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Come vedremo, il risultato complessivo delle variazioni gia vigenti dalla scorsa
estate da ragione delle perplessita che a suo tempo avevano indotto il legislatore ad
accantonare le svariate proposte de iure condendo volte a consentire I'intervento della
difesa prima della decisione sulla domanda cautelare’. A tali perplessita, riguardanti la
scelta di fondo, se ne sommano oggi di ulteriori, generate dai numerosi difetti di una
soluzione normativa che si e guadagnata le critiche di quasi tutti i primi commentatori
(alquanto scettici verso la novella gia quando ancora era in cantiere)?.

La disciplina messa nero su bianco si presenta farraginosa, e incrementa
notevolmente il tasso di complessita procedurale di un rito (quello de libertate) gia di
per sé delicato; cio fara lievitare il numero e la varieta delle questioni esegetiche ed
applicative, a loro volta destinate ad alimentare un contenzioso che finira per fiaccare
ulteriormente (e inevitabilmente) un sistema in costante affanno; tutto questo, pero,
senza realizzare un significativo innalzamento del livello di tutela garantistica.

L’appesantimento degli oneri organizzativi per gli uffici e, pit in generale, le
difficolta concrete passibili di scaturire dalla riforma sono numerosi, poiché dovuti a
una serie combinata di fattori. Del resto, i compilatori per primi hanno mostrato di
esserne almeno in parte consapevoli, come testimonia la scelta di posticipare I'avvento
del G.i.p. collegiale in attesa che vengano in concreto potenziati gli organici della
magistratura. Sennonché - come vedremo nel dettaglio - quella del G.i.p. collegiale
non é 'unica innovazione suscettibile di creare problemi sul piano empirico, anzi.

Riflettendoci, altre sarebbero state le riforme da varare in materia de libertate. Ad
esempio, ben piu urgente sarebbe stata l'eliminazione dei numerosi automatismi

' Numerose sono state le proposte di legge affacciatesi nel corso degli anni 'go. A titolo esemplificativo, si possono
segnalare queste: il d.d.l. n. 3462/1997 (d’iniziativa del dep. Pisanu ed altri), presentato alla Camera il 20.3.1997,
che si sarebbe proposto di associare a un’udienza partecipata e precedente alla decisione di applicare custodia
in carcere o arresti domiciliari la possibile imposizione di un fermo nei confronti dell'indagato; il d.d.l. n.
3516/1998 (d’'iniziativa del sen. Fassone ed altri), presentato al Senato il 17.9.1998, che si premurava di affrontare
i pericula libertatis prima della decisione cautelare ricorrendo invece all'accompagnamento coattivo
dell'imputato al cospetto del giudice cautelare (con il riconoscimento della possibilita di ottenere un termine a
difesa, non superiore a cinque giorni, cui perd si associava quella di applicare la custodia provvisoria
dell'imputato da parte del giudice); il d.d.l. n. 3237/2004 (d’iniziativa del sen. Centaro ed altri), presentato al
Senato il 2.12.2004, che accordava al pubblico ministero, nel presentare richiesta applicazione di una misura
cautelare, il potere di disporre «l'esecuzione provvisoria» (tale medesima proposta si prefiggeva altresi di
assegnare al tribunale in composizione collegiale la competenza ad esprimersi sulla domanda cautelare,
contestualmente abrogando riesame e appello cautelare).

2 Critiche che tuttavia, sebbene ardue da contrastare, sono rimaste totalmente inascoltate (ne dava conto,
allindomani dell'approvazione del d.d.l. A.C. n. 1718, M. Gialuz, Le novita della “manovra Nordio” in materia
processuale: quando l'ideologia rischia di provocare un’eterogenesi dei fini, in www.sistemapenale.it, 22.7.2024, 11
Ss.).
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cautelari che, inseriti e sedimentatisi nel corso degli anni, hanno visto nella novella del
2015 una rettifica solo parziale, del tutto inidonea a riportare il caso concreto al centro
di una valutazione giudiziale scevra da predeterminazioni aprioristiche e astratte3;
parimenti doverosa sarebbe una riscrittura del periculum libertatis votato ad esigenze
di prevenzione speciale (di cui all’art. 274 lett. ¢), gia al centro di iniziative di riforma
abortite + e di un referendum parzialmente abrogativo naufragato per mancato
raggiungimento del quorumS5; come pure la necessita di ripensare i connotati del
giudizio di riesame, aumentando i casi di doveroso annullamento dell'ordinanza
cautelare che risulti non conforme agli stringenti obblighi motivazionali prescritti
dall’art. 292 Cpp.

In tutto cio, si sarebbe invece dovuto tener ferma la scelta del contraddittorio
successivo, nel tempo arricchitosi di importanti garanzie (in virtt dell’azione sinergica
di legislatore, Corte costituzionale e Sezioni unite®): una scelta alla quale si potevano

3 In proposito, v. per tutti S. Carnevale, I limiti alle presunzioni di adeguatezza: eccessi e incongruenze del doppio
binario cautelare, in L. Giuliani (a cura di), La riforma delle misure cautelari personali, Torino 2015, 101, nonché
G. Della Monica, Le presunzioni cautelari, Torino 2023.

4 Si allude in particolare alla proposta (racchiusa nell’originario d.d.l. poi sfociato nellal. n. 47/2015) di intervenire
sull’art. 274 lett ¢ Cpp in modo da escludere che il rischio di “reiterazione” potesse essere ricavato dalle sole
modalita del fatto per cui si procede e che la personalita dell'imputato potesse essere desunta unicamente dalle
circostanze del fatto addebitato. Fortemente osteggiata dal’ANM, tale proposta ¢ poi abortita, ed & stata
soppiantata dal riferimento alla gravita del titolo di reato per cui si procede (che campeggia in chiusura sia della
lett. ¢ sia della lett. b dell’art. 274 Cpp).

5 Come noto, il quesito proponeva 'abrogazione della porzione dell’art. 274, co. 1, lett. ¢ concernente il rischio di
commissione dei delitti della stessa specie (con le relative specificazioni racchiuse nell'ultima parte del precetto).
Malgrado questo esito, I'idea di por mano all’art. 274 lett. ¢ Cpp non ¢ affatto stata abbandonata, come dimostra
I'ordine del giorno presentato alla Camera dei deputati il 7.8.2024 dall’on. Enrico Costa, che impegna il Governo
« a valutare, nel solco delle iniziative gia adottate con il d.d.l. Nordio, un intervento normativo finalizzato a una
rimodulazione delle norme sulla custodia cautelare, con particolare riferimento alle esigenze cautelari di cui
all'articolo 274 co. 1 lettera ¢) Cpp finalizzato a un puntuale bilanciamento tra presunzione di non colpevolezza
e garanzie di sicurezza».

6 L'irrobustimento del diritto di difesa (e di autodifesa) nel procedimento cautelare personale si ¢ realizzato
attraverso numerosi interventi, posti in essere dal legislatore (in particolare con le leggi 8.8.1995, n. 332, 1.3.2001,
n. 63, e 18.4.2015, n. 47), dalla Corte costituzionale e dalle Sezioni unite, che hanno fra I'altro progressivamente
potenziato i diritti conoscitivi della difesa in seno all'incidente de libertate. Ciod & avvenuto innanzitutto grazie
alla rideterminazione del contenuto necessario del fascicolo cautelare (che, dopo la novella del 1995, deve
includere anche tutti gli elementi favorevoli alla persona sottoposta alle indagini, nonché le eventuali deduzioni
e memorie difensive gia depositate), di cui va assicurato l'accesso alla difesa subito dopo l'esecuzione
dell'ordinanza cautelare (secondo quanto prescritto dall’art. 293 Cpp, parimenti innovato nel 1995), con annesso
diritto alla copia (v. sentenza costituzionale n. 192 del 1997). Gli ulteriori, successivi sviluppi a tale proposito si
devono alla giurisprudenza di legittimita, e in particolare alla sentenza Cass. S.U. 28.6.2005 n. 26798 (in CP 2005,
3260, con nota di L. Giuliani, Nullita dell'interrogatorio “di garanzia” per omesso deposito degli atti ex art. 293 co.
3 Cpp: le Sezioni unite recuperano il diritto al contraddittorio nel procedimento cautelare), che ha riconosciuto la
nullita dell'interrogatorio di garanzia ove non preceduto dal deposito del dossier cautelare. L'approdo di tale
pronuncia, che ha valorizzato i rapporti tra le singole tappe del procedimento “ordinario” di applicazione delle

La legislazione penale
ISSN: 2421-552X 3 17.2.2025



Ip

Commenti Le novita della “Legge Nordio” in materia cautelare E. Valentini

apportare alcuni correttivi’, ma che resta, tra i possibili compromessi in materia de
libertate, quello comunque da preferirsi, almeno nell’opinione di chi scrive®.

2. Le innovazioni apportate dalla “legge Nordio” alla materia cautelare personale
identificano una parte sostanziosa - ma non l'unica - della legge n. 114 del 2024. Ad
esse se ne affiancano altre, che hanno investito tanto il codice penale (la novella ¢ nota
soprattutto per aver abrogato il delitto di abuso d’ufficio) quanto quello di rito, con
modifiche in materia di intercettazioni, di informazione di garanzia e di impugnazioni
(con particolare riferimento all'inappellabilita, da parte del pubblico ministero, delle
sentenze di proscioglimento per i reati di cui all’art. 550, co. 1 e 2 Cpp)?®.

Per poter affrontare le singole questioni poste dalle novita in materia cautelare, &
opportuno dar conto del loro disegno complessivo, richiamando le singole disposizioni
inserite o cambiate, concernenti tanto l'interrogatorio preventivo quanto l'istituzione
del G.i.p. collegiale, e sulle quali ci si soffermera poi pit nel dettaglio.

Fra tutti, 'articolo del codice di procedura penale interessato dal pitt alto numero di
interpolazioni é il 291, cui sono stati aggiunti i commi dall'i-quater all'i-novies. In base
alle novita, prima di disporre la misura cautelare, il giudice - e, in caso di competenza
collegiale (v. infra, par. 13), il presidente del collegio (ovvero il componente da lui
delegato) - deve procedere all'interrogatorio della persona sottoposta alle indagini.

misure cautelari, e stato poi esteso anche a quello che si interseca con la procedura di convalida dell’arresto o
del fermo (v. Cass. S.U. 30.9.2010 n. 36212, in CP 201, 890 ss., con nota di M. Lo Giudice, Sull’ostensione al
difensore del dossier cautelare in sede di convalida: 'overruling delle Sezioni unite ripristina il contraddittorio
effettivo). A seguire, e grazie alla declaratoria di illegittimita costituzionale parziale dell’art. 268 Cpp (sent. cost.
n. 336 del 2008, di cui si puo leggere il commento di G. llluminati, Accesso alle intercettazioni utilizzate in sede
cautelare e diritto di copia, in GCos 2008, 3761), & stato riconosciuto il diritto del difensore di ottenere la
trasposizione su nastro magnetico delle registrazioni di conversazioni o comunicazioni intercettate, utilizzate ai
fini dell’'adozione del provvedimento cautelare, anche se non depositate; pronuncia che ha posto le premesse per
ulteriori sviluppi, tanto giurisprudenziali (scaturite dall'importante sentenza Cass. S.U. 22.4.2010, Lasala, in CP
2010, 461 ss.), quanto legislative (v. in particolare la modifica al co. 3 dell’art. 293 Cpp apportata dal d.l. 30.12.2019,
n. 161, conv. con mod. dalla 1. 28.2.2020, n. 7).

7Tra questi, la possibilita di chiedere ed ottenere, da parte della difesa, un differimento dell'interlocuzione tra
imputato e giudice (ben oltre il termine perentorio previsto dai commi 1 e 1-bis dell’art. 294 Cpp: v. sul punto la
giurisprudenza citata infra, note 61 e 59), come pure 'imposizione di un obbligo, in capo al giudice, di emettere
un provvedimento motivato all’esito dell'interrogatorio (ove questo non si sia risolto nell’esercizio del diritto al
silenzio da parte dell'indagato).

8 Peraltro, come avremo modo di dimostrare, la natura settoriale della riforma dimostra come sia per primo il
legislatore a non credere troppo nella necessita di rivedere le scansioni procedurali del rito cautelare.

9 Come torneremo a ricordare (infra, § 13), a tali modifiche sono andati ad aggiungersi alcuni ritocchi alla
disciplina di ordinamento giudiziario e la previsione di aumento del ruolo organico del personale di magistratura
ordinaria.
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L’adempimento - da svolgersi nel rispetto degli artt. 64 e 65 Cpp e da documentarsi
secondo quanto stabilito dall’art. 141-bis Cpp — non opera ove ricorrano il pericolo di
inquinamento probatorio (art. 274, lett. a, Cpp) o il rischio di fuga (art. 274, lett. b,
Cpp). Esso ¢ dunque destinato a svolgersi in costanza della sola esigenza
specialpreventiva di cui all’art. art. 274, lett. ¢, Cpp; purché, tuttavia, essa non riguardi
uno dei delitti di cui all’art. 407, co. 2, lett. a, Cpp o all’art. 362, co. 1-ter, Cpp, come
pure «gravi delitti commessi con I'uso di armi o con altri mezzi di violenza personale».

Nelle (limitate) ipotesi in cui ne & prescritto I'espletamento, l'interrogatorio va
anticipato dalla notifica dell'invito a presentarsi alla persona sottoposta alle indagini e
al suo difensore; se per regola generale essa deve precedere di almeno cinque giorni
I'espletamento dell'incombente, per ragioni di urgenza tale termine puo essere ridotto
dal giudice, ma in modo da lasciare un tempo congruo per comparire. Tra le altre
informazioni prescritte dall’art. 291 co. 1-septies, 'invito deve contenere l'avviso di
deposito nella cancelleria del giudice della richiesta di applicazione della misura
cautelare e degli atti ad essa allegati, con I'avvertimento della facolta di prenderne
visione ed estrarne copia.

Il giudice provvede, comunque, sulla richiesta di applicazione della misura quando
I'indagato non compare senza addurre un legittimo impedimento, oppure quando egli
non é stato rintracciato e il giudice ritiene le ricerche esaurienti, anche con riferimento
ai luoghi di cui all’art. 159, co. 1, Cpp.

Le ricadute sanzionatorie dell'inottemperanza alla nuova disciplina sono esplicitate
dalle variazioni che hanno parallelamente investito I'art. 292 Cpp, dedicato ai requisiti
dell'ordinanza applicativa della misura cautelare. Tanto il mancato espletamento
dell'interrogatorio preventivo quanto la nullita dell’atto conseguente alla trasgressione
della disciplina relativa al contenuto necessitato dell'invito a rendere l'interrogatorio
generano la nullita dell'ordinanza cautelare (art. 292, co. 3-bis, Cpp). L’'ordinanza e
altresi nulla ove non siano stati specificamente valutati gli elementi esposti
dall'indagato nel corso dell'interrogatorio reso ai sensi dell’art. 291, co. 1-quater, Cpp
(art. 292, co. 2-ter, Cpp). Lespressa inclusione delle dichiarazioni rilasciate
dall'indagato ai sensi dell’art. 291, co. 1-quater, Cpp tra gli atti da trasmettere al
tribunale del riesame nei termini previsti depone nel senso dell'inefficacia della misura
ove tale adempimento venga omesso (secondo quanto stabilito in via generale dall’art.

309, co. 5, Cpp).
L’altro fronte di novita in materia de libertate, concernente l'istituzione del G.i.p.
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collegiale e non ancora operativo (essendo la relativa applicabilita stata differita a due
anni dall’entrata in vigore della legge n. 114/2024), passa invece per una serie di
inserimenti apportati agli artt. 328, 299 e 313 Cpp. In particolare, la prima fra le
disposizioni citate ha visto I'innesto di un nuovo comma 1-quinquies, stando al quale
«il giudice per le indagini preliminari decide in composizione collegiale 'applicazione
della misura della custodia in carcere»; analoga previsione si ritrova anche nel periodo
finale aggiunto al primo comma dell’art. 313, co. 1, Cpp, dedicato al procedimento per
I'applicazione provvisoria di misure di sicurezza («il giudice per le indagini preliminari
procede nella composizione collegiale di cui all’art. 328, co. 1-quinquies, quando deve
essere applicata una misura di sicurezza detentiva»). Infine, I'art. 299, co. 4, Cpp, in
tema di aggravamento del regime cautelare in corso di esecuzione, & stato integrato
con la frase secondo cui, «se ritiene che l'aggravamento debba comportare
I'applicazione della misura della custodia cautelare in carcere, il giudice per le indagini
preliminari rimette la decisione al collegio di cui all’articolo 328, co. 1-quinquies».

Accanto a tali interventi sul codice di rito ne sono stati apportati altri, di natura
ordinamentale e organizzativa, volti ad accompagnare e rendere possibile il
funzionamento del nuovo G.i.p. collegiale. Essi non saranno oggetto di specifica analisi
in questo contributo, dedicato alle sole modifiche che hanno investito la disciplina
cautelare personale, a partire da quelle (gia in vigore) concernenti l'interrogatorio
preventivo.

3. La complessiva timidezza della riforma emerge, innanzitutto, dalla natura dello
strumento privilegiato per dar voce alla difesa prima che il giudice si esprima sulla
domanda cautelare: la legge n. 114 del 2024 si e infatti limitata a rendere obbligatorio
l'interrogatorio di garanzia preventivo (cosi replicando la medesima soluzione,
inaugurata nel 1997, rinvenibile nell’art. 289 Cpp). Infatti, se il legislatore avesse
davvero inteso introdurre il contraddittorio anticipato nel sistema cautelare
codicistico, avrebbe dovuto valorizzare la figura del difensore, senza relegarla alla
posizione del convitato di pietra.

Certamente, il compromesso privilegiato dalla novella altera in misura minore gli
equilibri del sistema, evitando di nuocere alla centralita del riesame ex art. 309 Cpp.
Un vero contraddittorio anticipato, costruito sull’istituzione di un’'udienza partecipata
(cosi come avviene nel rito cautelare a carico dell’ente), avrebbe infatti senz’altro
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appannato il ruolo di tale istituto'; ruolo che, tuttavia, & comunque destinato ad
offuscarsi nei casi in cui scattera (ammesso e non concesso che cio avverra davvero) la
competenza del G.i.p. collegiale”.

Specie considerando che (come vedremo) all'interrogatorio non deve
necessariamente presenziare anche il difensore - il quale, pur dovendo essere messo
nella condizione di partecipare, puo scegliere di non farlo (e peraltro, se vi assiste, in
ogni caso lo fa sostanzialmente da spettatore) -, 'opzione normativa sposata dalla
riforma finisce giocoforza per alimentare il rischio che la persona attinta dalla
domanda cautelare possa subire una pressione psicologica addirittura superiore a
quella sperimentata da chi si presenti al cospetto del giudice dopo l'esecuzione
dell'ordinanza ex art. 292 Cpp. In linea di massima, la scelta del silenzio da parte
dell'indagato si presta infatti ad incidere sul convincimento giudiziale in misura
probabilmente maggiore, ove si consideri che, nel caso di interrogatorio preventivo, il
G.i.p. non risente del pregiudizio derivante dal fatto di aver gia assunto la propria
decisione. Cio fa si che 'effetto persuasivo del regime cautelare gia operante a carico
dellindagato, tipicamente riscontrabile nei casi di interrogatorio successivo (ex art.
294 Cpp), venga qui soppiantato dalla consapevolezza che dichiarazioni dal contenuto
confessorio o comunque collaborativo potrebbero scongiurare ab ovo I'imposizione di
una misura cautelare (o comunque di una misura particolarmente afflittiva)'.

Le ricadute di questo diverso scenario si estrinsecano su due fronti, legati alla doppia
natura giuridica dell’istituto ex art. 291 co. 1-quater Cpp, che, oltre a identificare una
tappa necessaria del rito cautelare (la cui eventuale omissione o invalidita e in grado
di riverberarsi sulla validita o sull’efficacia dell’'ordinanza giudiziale) al contempo

' Non a caso, in alcune passate proposte de iure condendo, all'introduzione del contraddittorio anticipato andava
ad affiancarsi 'abrogazione del riesame (come pure dell'appello cautelare): cfr. retro, nota 1.

"1 giudizio di riesame resta dunque centrale, continuando a costituire un appuntamento in vista del quale la
difesa, oltre a disporre di un lasso temporale meno circoscritto, puo allestire una strategia in grado di aggredire
I'ordinanza cautelare a quel punto gia confezionata, e non ancora in predicato di esserlo.

2 Pur con le debite differenze, I'effetto psicologico finale potrebbe in qualche misura evocare la prassi abusiva
della cosiddetta «sospensione della cattura», che ha indotto la scelta legislativa (messa in atto con la l. n.
332/1995) di istituire l'obbligatoria priorita cronologica dell'interrogatorio del G.i.p. rispetto a quello
eventualmente condotto dal p.m. Prima della modifica apportata al comma 6 nell’art. 294 Cpp, tale prassi si
realizzava attraverso l'esibizione, durante l'interrogatorio condotto dall'inquirente, dell’'ordinanza di custodia
cautelare gia emessa dal giudice ma non ancora eseguita, ed accompagnata dal messaggio che se I'indagato avesse
collaborato 'ordinanza sarebbe stata prontamente revocata (della prassi da conto L. Lami, Omnis tenetur se
detegere, L'abolizione del diritto al silenzio nelle indagini su affari e politica, sintesi della relazione del prof.
Amodio al Convegno sul tema «Carcerazione, collaborazione, stato di diritto» tenutosi a Palermo 1'11.1.1995, in CP

1995, 2439).
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costituisce anche un atto a contenuto probatorio.

La prima dimensione (sulla quale torneremo anche piu avanti) porta a riflettere sulla
posizione dell'interrogatorio preventivo in seno alla procedura applicativa della
cautela personale, e dunque a constatare che tale attoeé destinato a svolgersi senza la
possibilita, per la difesa, di confrontarsi con un provvedimento corredato della
motivazione legislativamente prescritta dall’art. 292 Cpp. Sebbene l'esperienza
concreta offra diffusa testimonianza di domande cautelari corposissime ed
estesamente motivate (tanto da aver suggerito al legislatore del 2015 di sanzionare in
modo esplicito il frequente ricorso al “copia-incolla”), il fatto che I'art. 291 Cpp non
prescriva un necessario apparato contenutistico e argomentativo per la richiesta del
pubblico ministero fa si che l'audizione dell'indagato possa svolgersi senza poter
sempre contare su una lettura ragionata del fascicolo cautelare da parte dell'accusa.

Ora, per quanto l'inconveniente appena segnalato sia comune pure ad altre
soluzioni (anche attuative di un vero e proprio contraddittorio anticipato™), rispetto
all'interrogatorio preventivo esso genera ricadute pit rilevanti, proprio alla luce della
ulteriore natura dell’istituto, quale atto a contenuto probatorio. Natura dalla quale
deriva come il deficit conoscitivo conseguente alla scelta di situare l'interrogatorio
prima dell’emissione dell’'ordinanza cautelare (e non dopo la stessa) possa rivelarsi
foriero di conseguenze a lungo raggio, visto che le dichiarazioni rese dinanzi al G.i.p.
potranno poi essere utilizzate anche in seno al procedimento di merito.

A tale ultimo proposito, bisogna segnalare un’imprecisione in cui é incappata la
novella in commento, che ha omesso di interpolare l'art. 503, co. 6, Cpp onde
coordinarlo con la novita apportata all’art. 291, co. 1-quater. Infatti, la disposizione
continua a prevedere la possibilita di acquisire al fascicolo del dibattimento le
dichiarazioni, in ipotesi utilizzate per le contestazioni, che siano state rese durante
altri interrogatori svolti dinanzi al G.i.p. o al G.u.p. (a norma degli artt. 294, 299, co. 3-
ter, 301 e 422), senza nulla stabilire in relazione a quelle rese durante I'interrogatorio
preventivo. I1 mancato intervento sulla disciplina delle contestazioni nell'esame
dell'imputato e senz’altro da addebitare a una svista dei compilatori, del tutto analoga
a quella concernente l'interrogatorio ex art. 289 Cpp (anch’esso non menzionato
dall’art. 503): I'analisi dei lavori parlamentari non offre infatti alcun indicatore che
consenta di ascrivere a una scelta deliberata 'omesso ritocco all’art. 503, co. 6, Cpp,

5 Si allude, come intuibile, alle modifiche operate all’art. 292, co. 2, lett. ¢, e c-bis nonché all'innesto dell’'ultima
frase in seno all’art. 309, co. 9, Cpp.
4 Come ad esempio avviene nell'udienza ex art. 47 d. Igs. 8.6.2001, n. 231.
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anche perché resterebbe del tutto inspiegabile la differenza rispetto a quanto viceversa
stabilito dall’art. 513 Cpp (differenza che discende semplicemente dalla diversa tecnica
redazionale utilizzata nel comporre le due disposizioni®s).

Sennonché, é chiaro come le future dinamiche dell'interrogatorio preventivo
possano (almeno in parte) venire a dipendere anche dalla risposta giurisprudenziale
che verra data della differenza di trattamento processuale rispetto all'interrogatorio ex
art. 294 Cpp. Infatti, la dove — come pare doveroso - dovesse prevalere un’esegesi fedele
al dato letterale, ne uscirebbe incentivata la rinuncia al silenzio: malgrado un’eventuale
ammissione degli addebiti sia destinata a determinare ricadute non confinate al solo
incidente de libertate (ma estese anche a procedimenti speciali di natura consensuale),
I'impossibilita di acquisire al fascicolo dibattimentale eventuali dichiarazioni
autoaccusatorie impiegate per le contestazioni durante 'esame dell'imputato potrebbe
incoraggiare scelte di collaborazione. Tuttavia, non sembra peregrino presagire una
lettura pretoria di segno inverso, ancorché in contrasto con il principio di legalita
processuale, facente leva sull’esistenza di un difetto di aggiornamento in sede di
redazione della legge n. 114 del 2024 e sullidentita di funzione rispetto agli
interrogatori di cui agli artt. 294 e 391 Cpp (viceversa nominati nell’art. 503 co. 6 Cpp)*.

4. Anticipando l'interrogatorio di garanzia senza istituire un'udienza partecipata in
cui apparecchiare un vero e proprio contraddittorio, il legislatore del 2024 ha dunque
optato per una soluzione piuttosto riduttiva. Cio posto, la soluzione si rivela timida
anche (e ancor piu) per altre ragioni, caratterizzandosi per una serie di deroghe
talmente corposa da confinare l'interrogatorio preventivo a un ruolo marcatamente

5 LVart. 513 co. 1 Cpp non richiama specificamente i contesti in cui le dichiarazioni dell'imputato possano essere
state precedentemente rese, limitandosi a menzionare «dichiarazioni rese dall'imputato [...] al giudice nel corso
delle indagini preliminari o dell'udienza preliminare».

16 Come vedremo pill avanti, quella appena segnalata nel testo non é l'unica differenza intercorrente tra la
disciplina dedicata al nuovo interrogatorio preventivo di cui all’art. 291 co. 1-quater e quello tradizionale, ex art.
294 Cpp. Il tratto di diversita piu rilevante é infatti quello insito nella mancata previsione dell'obbligatoria
assistenza difensiva durante linterrogatorio di nuovo conio, viceversa prescritta (a partire dal 2001) per
l'interrogatorio di garanzia successivo, ex art. 294 Cpp. Entrambe le differenze paiono ascrivibili a un difetto di
tecnica legislativa in cui sembra essere incappato il legislatore del 2024. Tuttavia, sebbene la causa di tali
difformita sembri essere la medesima (una svista, e dunque una scelta non ponderata), le relative conseguenze
non si prestano ad essere affrontate in modo univoco. Infatti, mentre un eventuale superamento interpretativo
della differenza in ordine alla presenza necessaria del difensore operato estendendo anche all'interrogatorio ex
art. 201 co. 1-quater Cpp l'obbligo di assistenza difensiva esplicitamente previsto solo dall’art. 294 Cpp darebbe
vita a un allargamento delle garanzie, lo stesso non potrebbe dirsi ricomprendendo analogicamente anche
l'interrogatorio ex art. 291 co. 1-quater tra gli atti acquisibili al fascicolo dibattimentale ex art. 503 co. 6 Cpp
(possibilita da ritenersi preclusa, appunto perché contraria al principio di legalita processuale).
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residuale.

Tale prudenza nasce dai medesimi inconvenienti che avevano per anni scoraggiato
I'introduzione del contraddittorio anticipato, il quale, vanificando l'effetto sorpresa
tipico dell'intervento cautelare, genera la necessita di farsi carico di un possibile
aggravamento del periculum libertatis generato proprio dalla consapevolezza, da parte
del “proposto”, circa la possibile applicazione di una misura restrittiva.

In astratto, tale necessita potrebbe essere affrontata in vari modi: diversificando la
soluzione in funzione del titolo del delitto per cui si procede; o differenziando la
risposta normativa in conseguenza del tipo e/o dell'intensita delle esigenze cautelari
riscontrati nel caso specifico; oppure circoscrivendo il contraddittorio anticipato alle
sole ipotesi in cui sia in predicato I'applicazione di misure meno severe rispetto a quella
carceraria/custodiale. In alternativa, facendosi carico di scongiurare i pericula libertatis
tramite una misura provvisoriamente restrittiva della liberta personale, che potrebbe
assumere i connotati del fermo, di una misura obbligatoria (come gli arresti
domiciliari, magari associati a monitoraggio elettronico) o dell'accompagnamento
coattivo (onde assicurare la partecipazione dell'imputato all'udienza o
all'interrogatorio di garanzia anticipato): misure atte a impedire che i pericula possano
concretamente tradursi in realta, con la persona sottoposta alle indagini che,
preavvertita, inquina il quadro probatorio, si da alla fuga, delinque”’.

Fra tutte quelle appena esemplificate, il legislatore ha scelto di adottare una
combinazione tra le prime due soluzioni, scartando dunque l'idea di comprimere la
liberta personale del destinatario della domanda ex art. 291 Cpp sia prima sia dopo
I'incontro con il giudice chiamato ad esprimersi su tale richiesta’. La legge n. 114/2024

7 Le possibili soluzioni per realizzare il contraddittorio anticipato sono state oggetto di pitt d’'una riflessione
dottrinale. Per tutti, si veda il lavoro (forte anche di un acuto sguardo comparatistico, rivolto in particolare al
modello francese) di L. Giuliani, Autodifesa e difesa tecnica nei procedimenti de libertate, Padova 2012. V. anche,
fra gli altri, Aa. Vv., G.i.p. e liberta personale. Verso un contraddittorio anticipato?, Atti dell'incontro di studio
tenutosi a Firenze, 7.5.1996, Napoli 1997; E. Marzaduri-E.Amodio-A. Albiani-G.Illuminati, Tavola rotonda. La
disciplina delle misure cautelari personali, in questa rivista 2006, 371 ss.

8 Di per sé sola considerata, la scelta di evitare un ampliamento delle ipotesi di fermo andrebbe salutata con
favore: infatti, e sebbene la generalizzazione del fermo possa essere circoscritta alle sole ipotesi in cui si proceda
per delitti di particolare gravita, gli inconvenienti di tale soluzione sono noti, e testimoniati dall’esperienza
applicativa dell'istituto regolato dall'art. 384 Cpp, che vede il giudice per le indagini preliminari fortemente
influenzato ad avallare una decisione - quella di restringere la liberta personale della persona sottoposta alle
indagini - gia presa, a monte, dal pubblico ministero. Del resto, proprio la volonta di evitare 'ampliamento
dell’area delle restrizioni provvisorie della liberta personale (tipica del modello francese) aveva indotto i redattori
del codice del 1988 a scartare lintroduzione del contraddittorio anticipato, che pure era stata presa in
considerazione. Sennonché, come vedremo subito, la scelta di escludere qualsiasi intervento coercitivo
provvisorio ha posto le premesse per confinare l'interrogatorio preventivo ad ipotesi talmente residuali da
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ha altresi escluso diversificazioni del modus procedendi in conseguenza della concreta
intensita delle esigenze cautelari o dell'urgenza di affrontarle: opzione che sarebbe
stata forse preferibile, anche se attributiva di un’ampia discrezionalita al giudice in
ordine alla scelta se procedere o meno inaudita altera parte*. Stessa sorte e toccata
all'idea (in linea di principio non cosi distante da quest’ultima) di differenziare le
scansioni del procedimento sulla scorta del tipo di misura cautelare da applicarsi nel
caso concreto, ad esempio escludendo la necessaria interlocuzione con I'indagato ove
il giudice si fosse orientato per la custodia in carcere, o comunque per una misura
custodiale: idea che, se da un lato avrebbe potuto concretamente risolversi in
un’eterogenesi dei fini, ponendo le premesse normative per un piu esteso ricorso alla
custodia carceraria, dall’altro avrebbe avuto il pregio di risultare pitt omogenea con
quella contestualmente inserita in relazione alla futura competenza cautelare del G.i.p.
collegiale (competenza destinata a scattare proprio in forza del tipo di misura in
predicato di applicazione: la custodia in carcere).

Nel rifiutare queste alternative, la legge n. 114 ha invece deciso di puntare su ben due
ordini di deroghe al contraddittorio preventivo, connesse sia al tipo di periculum
libertatis riscontrabile nella singola fattispecie sia al titolo del delitto di cui va
scongiurato il rischio di commissione. Combinate fra loro, tali deroghe (esplicitate al
co. 1-quater dell’art. 291 Cpp) finiscono per ridurre 'apparente regola generale - quella
dell'interrogatorio preventivo - a un’eccezione confinata a casi, se non proprio
sporadici, sicuramente minoritari.

Il primo ordine di eccezioni concerne il tipo di esigenza cautelare da fronteggiare
nel caso concreto. L'interrogatorio preventivo ¢ infatti escluso in radice ove sussistano
il rischio di inquinamento probatorio (art. 274, lett. a) e quello di fuga (art. 274 lett. b
Cpp). Solo la dove il periculum da contrastare sia connesso a esigenze specialpreventive
sorgera 'obbligo di invitare a comparire I'indagato. E anche in tal caso, non sempre.
Qui infatti si inserisce il secondo ordine di deroghe, che delimita ulteriormente
I'operativita dell'interrogatorio preventivo, confinandolo alle sole vicende in cui il
rischio di cui all’art. 274, lett. ¢ Cpp non abbia ad oggetto «uno dei delitti indicati

risultare prive di un impatto davvero innovativo sul sistema.

9 Avrebbe ritenuto preferibile questa soluzione P. Bronzo, Brevi note sul “disegno di legge Nordio”, in
www.sistemapenale.it 12.4.2024, 4 (il contributo riproduce il testo scritto dell’audizione del 28.3.2024 alla
Commissione II Giustizia della Camera dei Deputati sul d.d.l. C.1718).

20 Difetto dal quale non & tuttavia esente la novella, che comunque (come vedremo) fa dipendere la possibilita
di ridurre il termine dilatorio intercorrente tra la notifica dellinvito a comparire e l'espletamento
dell'interrogatorio da generiche «ragioni di urgenza».
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all'articolo 407, comma 2, lettera a), o all'articolo 362, comma 1-ter, ovvero a gravi
delitti commessi con uso di armi o con altri mezzi di violenza personale».

La fisionomia complessiva risulta davvero deludente, per una serie composita di
ragioni. Come gia anticipato in esordio, accanto a perplessita di portata piu generale,
concernenti le scelte di fondo, se ne aggiungono di ulteriori, scaturenti dalle
approssimazioni in cui i compilatori sono incappati nel tradurre in legge il proprio
disegno.

Circa le scelte di fondo, una prima critica nasce dalla consapevolezza in ordine alle
ricadute empiriche dell'idea di diversificare il modus procedendi - con o senza
interrogatorio preventivo - in conseguenza del tipo di rischio cautelare volta a volta
riscontrato.

In proposito, é facile pronosticare a quali conseguenze potra condurre il nuovo art.
291, co. 1-quater Cpp, in particolare la dove il pericolo di recidiva specifica abbia ad
oggetto i delitti rispetto ai quali opera l'interrogatorio preventivo. Innanzitutto, &
probabile possa registrarsi una proliferazione di domande cautelari “polivalenti” (cioe
fondate su tutti e tre i pericula libertatis). Un esito che, di per sé, dovrebbe poter restare
privo di ricadute ulteriori; come vedremo, infatti, e sebbene la disciplina non sia
esplicita in tal senso, la verifica finale dei presupposti per evitare di dar corso
all'interrogatorio preventivo deve ritenersi affidata al giudice e non al pubblico
ministero richiedente. Tuttavia, & difficile pensare che gli effetti empirici del “doppio
binario” descritto dall’art. 292 co. 1-quater possano restare confinati alla sola fisionomia
della domanda ex art. 291 Cpp.

Sul punto, va prestata la dovuta attenzione alla congenita evanescenza della
fattispecie cautelare. In particolare, si allude al fatto che mentre il vaglio concernente
la gravita indiziaria si interroga su un fatto del passato (che dinanzi al G.i.p. presenta i
connotati della “imputazione preliminare”), quello circa la sussistenza o meno dei
pericula libertatis guarda interamente al futuro, chiamando il giudice a una prognosi
inevitabilmente marcata da un pit alto tasso di discrezionalita.

La combinazione tra questa caratteristica del giudizio cautelare e l'istituzione del
“doppio binario” disegnato dall’art. 291 co. 1-quater potrebbe indurre un abbassamento
degli standard probatori richiesti per ritenere integrati tanto il pericolo di
inquinamento probatorio quanto (soprattutto) quello di fuga: infatti, condizionare
I'obbligatorieta dell'interrogatorio preventivo all'insussistenza di determinati pericula
libertatis (quelli di cui alle lett. a e b dell’art. 274 Cpp) rischia di porre le premesse per
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un generalizzato scivolamento verso soluzioni idonee a schivare I'intervento difensivo
prima della decisione giudiziale. Con un chiaro effetto boomerang rispetto allo scopo
dichiaratamente perseguito, che sarebbe quello di irrobustire la tutela della liberta
personale attraverso un’anticipazione dell’autodifesa®.

La dinamica appena segnalata non puo poi che alimentarsi per via dell'incremento
del periculum derivante proprio dal venir meno dell’effetto sorpresa conseguente alla
ricezione dell'invito a comparire ex art. 291 co. 1-sexies ss. Sulla carta, imponendo
I'interlocuzione preventiva con I'indagato nel solo caso in cui paia sussistere il pericolo
di commissione di delitti ex art. 274 lett. ¢ Cpp, si dovrebbe in astratto pervenire al
risultato di evitare la cautela a chi fosse previamente in grado di esibire un alibi,
rappresentare una situazione scagionante o comunque di escludere il rischio di
“recidiva” specifica. Sennonché, gli altri due pericoli potrebbero insorgere proprio in
conseguenza della ricezione dell'invito a comparire. E anche la dove cosi non dovesse
essere realmente, € semplice immaginare i risultati applicativi di simili distinguo: di
fronte alla fuga o all'inquinamento probatorio che si puo paventare vengano messi in
atto fra I'avviso e I'applicazione della cautela, chi procede con ogni probabilita finira
per evitare di esporsi, appunto presentando una domanda fondata su tutte e tre le
esigenze cautelari. Per analoghe ragioni, difficilmente il giudice destinatario della
domanda cautelare si discostera da tale prospettazione; tanto pitt considerando gli
inconvenienti pratici che scaturiscono dalla riforma, segnalati con percepibile
“apprensione” nel parere reso dal CSM quando la futura legge n. 114/2024 era ancora in
corso di gestazione: inconvenienti connessi all’eventualita di domande cautelari

# La tendenza a ricorrere a massime di esperienza stereotipate su cui fondare la ritenuta sussistenza dei pericula
libertatis (e in particolare di quelli ex art. 274 lett. a e b) ha costituito il movente dei ripetuti rimaneggiamenti
che hanno nel corso degli anni investito la descrizione normativa delle esigenze cautelari. Cio detto, & proprio il
rischio di fuga (che astrattamente puo6 andare dalla mera ideazione al fatto di essere colto con le valigie in mano)
a prestarsi a letture piu oscillanti, e in ipotesi meno garantistiche rispetto a quella ad oggi stabilizzatasi in
giurisprudenza (su cui v. ad esempio Cass. 7.3.2018 n. 16864, CEDCass., n. 277301, che, nel negare l'esistenza del
rischio di fuga sulla scorta della «generica esistenza di solidi e ramificati contatti con l'estero», richiede un
accertamento di «tutti gli elementi utili risultanti dagli atti, quali il comportamento processuale ed
extraprocessuale, i precedenti penali, le modalita del fatto e l'entita della pena, dai quali desumere la volonta e
capacita dell'indagato di darsi alla fuga»; o anche Sez. V, 27.09.2018, Roncali, ivi, n. 274220, secondo cui l'attualita
del pericolo «non comporta necessariamente l'esistenza di condotte materiali che rivelino l'inizio
dell'allontanamento o che siano comunque espressione di fatti ad esso prodromici, essendo sufficiente accertare,
con giudizio prognostico verificabile, perché ancorato alla concreta situazione di vita del soggetto, alle sue
frequentazioni, ai precedenti penali, alle pendenze giudiziarie e, pill in generale, a specifici elementi vicini nel
tempo, l'esistenza di un effettivo e prevedibilmente prossimo pericolo di allontanamento, che richieda un
tempestivo intervento cautelare»).
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concernenti pit addebiti preliminari, come pure - e a maggior ragione - riferibili a pit
persone sottoposte alle indagini, e rispetto alle quali si debba in ipotesi procedere
secondo procedure differenziate (a volte con e a volte senza interrogatorio
preventivo)?.

Sempre a commento della scelta di circoscrivere la necessaria instaurazione del
contraddittorio anticipato al solo rischio di “reiterazione” del reato, & doveroso
segnalare anche un pericolo ulteriore, insito nel possibile rafforzamento di una
deviazione gia osservabile nella pratica: ossia quella che vede nell'applicazione della
misura cautelare (in specie quella custodiale) una sostanziale anticipazione della pena.
Infatti, I'idea di introdurre il necessario contraddittorio preventivo solo per questo caso
appare difficilmente giustificabile in un’ottica squisitamente cautelare, confermando
piuttosto I'idea secondo cui, anche a prescindere da una reale attualita del rischio di
reiterazione del reato, I'imposizione della cautela costituisce il naturale succedaneo di
una pena destinata a operare in un momento troppo distante dalla commissione del
fatto-reato™.

Cio detto rispetto al doppio binario instaurato rispetto alla tipologia di periculum
libertatis ravvisato nel caso concreto, resta ora da considerare il secondo ordine di
deroghe, che esclude la necessaria convocazione dell'indagato al cospetto del G.i.p. la
dove, pur sussistendo la sola esigenza di prevenzione speciale, il rischio di
commissione di delitti abbia ad oggetto una delle fattispecie di cui all'art. 407, co. 2,
lettera a), o all'art. 362, co. 1-ter, ovvero «gravi delitti commessi con uso di armi o con
altri mezzi di violenza personale». E in particolare su questo secondo ordine di deroghe
che si appuntano le perplessita, cui prima si faceva cenno, in ordine alle scelte di
tecnica normativa operate dai compilatori.

I primi due elenchi di delitti considerati fanno riferimento a diverse declinazioni
della politica del doppio binario, gia da anni gravida di ricadute anche in materia de
libertate (peraltro interessata non da due, ma da svariati binari paralleli); declinazioni
che entrano a far parte anche di questo inedito contesto normativo fondamentalmente
per rassicurare due gruppi di pressione, facili da individuare: da un lato il nutrito

22 CSM, Parere sul testo del disegno di legge AS n. 808 recante: “Modifiche al codice penale, al codice di procedura
penale, all'ordinamento giudiziario e al codice dell'ordinamento militare”, delibera 21.2.2024, che si puo leggere al
sito istituzionale del CSM. Se ne dara conto nel dettaglio infra, § 11.1.

3 Ne ¢ indiretta conferma quanto gia riscontrabile alla luce delle prime applicazioni della novella, che offrono
testimonianza di indagati i quali, dopo essersi sottoposti a interrogatorio preventivo, a distanza di mesi ancora
non hanno visto sciolta la riserva in ordine all’accoglimento o al rigetto della domanda cautelare presentata a
loro carico.
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mondo dell’'antimafia, e, dall’altro, i movimenti associativi sorti per contrastare la
violenza di genere. Tale intento si coglie alla luce del contenuto dei due cataloghi: il
primo, nato per ampliare gli ordinari limiti cronologici delle indagini preliminari in
relazione a delitti tipicamente espressivi della criminalita organizzata, e divenuto
oggetto di un numero considerevole di rinvii ad opera di altre disposizioni codicistiche
(alcune delle quali racchiuse dal medesimo libro IV del codice di rito*#); il secondo,
che raggruppa una serie di reati (appunto ricorrenti nelle vicende di violenza di genere
e domestica) per cui il legislatore ha inserito I'obbligo di ascoltare la persona offesa e
il denunciante a ridosso dell'iscrizione della notitia criminis®: elenco che in buona
parte coincide con quello dei delitti per i quali il nuovo art. 362-bis Cpp (aggiunto dalla
legge 14.11.2023, n. 168) prevede un discutibile criterio di priorita sia nell’esercizio
dell'azione cautelare sia in ordine alla conseguente decisione del giudice®.

La strada di escludere I'obbligatoria instaurazione del contraddittorio anticipato ove
si paventi la commissione di determinati delitti si basa sulla presunzione di particolare
intensita delle esigenze cautelari quale (sola) conseguenza della gravita del titolo del
reato per cui si procede, secondo una logica simile (mutatis mutandis) a quella
fondante il controverso istituto della “cattura quasi obbligatoria” ex art. 275, co. 3, Cpp.
Oltre a impedire una valutazione delle caratteristiche delle singole vicende e dei
singoli individui, tale scelta parimenti richiama in modo recettizio cataloghi nati e
concepiti per scopi diversi (e non a caso collocati in contesti topografici distinti da
quello cautelare)?”. Cosi dando vita a scelte poco razionali: se l'art. 407 co. 2 lett. a &

24 Limitandosi a ricordare queste ultime, v. gli artt. 295, co. 3-bis, 301, co. 2-bis, 303, co. 1, lett. @, n. 3, lett. b, n. 3-
bis e co. 2, 307, co. 1-bis, Cpp.

35 [l comma 1-ter & stato inserito dalla 19.7.2019 (c.d. Codice rosso), e da ultimo modificato con la legge 27.9.2021,
n. 134.

26 In particolare, l'art. 362-bis Cpp prescrive che il pubblico ministero debba presentare la domanda cautelare
entro trenta giorni dall'iscrizione dell’autore del reato nel registro ex art. 335 Cpp.; il giudice avra poi venti giorni
di tempo per pronunciarsi sulla richiesta ex art. 291 Cpp. Contestualmente, la medesima legge 24.1.2023, n. 168
(introduttiva di queste innovazioni) ha altresi inserito il nuovo il nuovo comma 1-bis nell’art. 1277 disp. att. Cpp,
cosi obbligando il procuratore generale presso la corte d’appello ad acquisire trimestralmente dalle procure della
Repubblica del distretto i dati sul rispetto dei termini relativi ai procedimenti di cui al nuovo articolo 362-bis Cpp
e a inviare al procuratore generale presso la Corte di cassazione una relazione almeno semestrale. Questi termini,
va detto, sono tuttavia privi di sanzione processuale.

27 Come puntualmente accaduto per le altre liste di reati che ormai costellano il codice, un’ennesima
declinazione del doppio binario rischierebbe di veder presto slabbrato il proprio perimetro operativo. Ma al di
la di questa prospettiva futuribile e ipotetica, una diversificazione del rito fondata sul solo nomen iuris del reato
per cui si procede sicuramente rafforzerebbe I'idea, gia ben radicata — benché smentita dall’'ultimo periodo delle
lett. b e ¢ dell’'art. 274 Cpp -, secondo cui la sussistenza delle esigenze cautelari sarebbe da ritenere in re ipsa la
dove si ipotizzi I'intervenuta commissione di delitti particolarmente gravi.
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divenuto un contenitore «trasfigurat[o] in norm[a]-simbolo di angosce collettive»3,
ormai del tutto privo di coerenza, rispetto alle ipotesi di cui all’art. 362 co. 1-ter
I'esclusione aprioristica dell'interrogatorio preventivo sembra codificare una massima
di esperienza tutt’altro che indiscutibile (non essendo cosi sporadici i casi in cui
un’interlocuzione con l'indagato pud portare a smentire la tenuta del quadro
indiziario, e tanto pit alla luce della massima celerita dell’azione e della decisione
cautelare, prescritta dal gia richiamato art. 362-bis Cpp).

Il livello di approssimazione del legislatore - la cui tecnica redazionale é sempre
meno sorvegliata, e che tende a intervenire a compartimenti stagni, mosso dalla fretta
di rispondere a singole emergenze senza mai preoccuparsi di salvaguardare
I'architettura del codice - ha prodotto la gemmazione di numerosi binari, che vanno
ad affiancarsi e sovrapporsi fra loro in modo non sempre perspicuo, anche perché in
genere del tutto casuale. Il fenomeno si consolida anche con questa riforma, com’e
dimostrato dalla totale assenza di coordinamento con i due ulteriori “contenitori” di
fattispecie presenti nell’art. 275, co. 3, Cpp, rispetto ai quali vigono le due diverse
declinazioni della “cattura quasi obbligatoria”.

Se le critiche appena espresse valgono, in generale, per le prime due liste di reati che
popolano il regime di eccezione (implicando l'operativita dell'interrogatorio
successivo, di cui all’art. 294 Cpp), il riferimento ai «gravi delitti commessi con uso di
armi o con altri mezzi di violenza personale» soffre evidentemente di un problema
ulteriore, insito in un difetto di tassativita talmente eclatante da porsi in conflitto con
il principio di legalita processuale. Infatti, per quanto la medesima espressione
campeggi anche nel testo dell’art. 274 lett. ¢, che affida al giudice il compito di valutare
la sussistenza del rischio di commissione di delitti, & piuttosto chiaro quanto risulti
problematica la sua traslazione in seno ad un precetto che si propone di definire i
presupposti di un passaggio procedimentale (I'interrogatorio preventivo) direttamente

28 Lefficace espressione é ripresa da S. Carnevale, I limiti alle presunzioni di adeguatezza, cit., 108.

29 Avrebbero ritenuto piu coerente escludere l'interrogatorio preventivo solo in relazione ai delitti indicati
nellart. 275 Cpp G. Colaiacovo-G. Della Monica, L'anticipazione dellinterrogatorio di garanzia,
in www.penaledp.it 12.42024, 3.

Le presunzioni stabilite dall’art. 275 Cpp (valevoli appunto per categorie di delitti non corrispondenti a quelli
considerati dal comma 1-quater dell’art. 292 Cpp) dovrebbero comunque non precludere la possibilita di svolgere
l'interrogatorio di garanzia preventivo, ipoteticamente destinato a svolgersi la dove il giudice, sulla scorta di una
valutazione prima facie, ritenga superate le presunzioni semplici di sussistenza del pericolo di inquinamento
probatorio e di quello di fuga ma non anche quella di cui alla lett. ¢ dell’art. 274 Cpp (che, se parimenti fosse
ritenuta insussistente, non vedrebbe celebrato alcun interrogatorio essendo la domanda cautelare destinata a
sfociare in un rigetto).
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condizionante il diritto all'intervento della persona sottoposta alle indagini, e dunque
presidiato dalla nullita ex art. 178, lett. ¢, Cpp3°.

Tirando le fila onde cercar di cogliere I'impatto concreto dell’art. 291 co. 1-quater
Cpp, diventa chiaro il ruolo periferico della regola apparentemente generale, foriera di
notevoli complicazioni (in particolare nelle vicende cautelari che coinvolgono piu
addebiti e piu persone sottoposte alle indagini), ma senza che a tali complicazioni
corrispondano tangibili ricadute in termini di garanzia. Bastera poi anche solo un
“inconveniente” (un indagato che si da alla fuga anziché presentarsi all'interrogatorio),
magari statisticamente irrilevante ma assurto agli onori delle cronache, per dare il via
a un ulteriore allargamento delle eccezioni all'interrogatorio preventivo. Oppure per
spianare la strada a forme generalizzate di fermo3".

Ad un primo esame, la categoria di delitti rispetto ai quali dovrebbe operare
I'interrogatorio preventivo (e sempre che si prospetti la sola esigenza cautelare di cui
all’art. 274, lett. ¢, Cpp) risulta alquanto disomogenea; tanto, secondo alcuni, da creare
«tensioni sotto il profilo della tenuta costituzionale in relazione all’art. 3»32. Si tratta di
fattispecie lesive di beni giuridici distanti tra loro, caratterizzati da una diversificazione
sanzionatoria piuttosto marcata e che riguardano per lo piu tipologie di fatti
riconducibili o ai colletti bianchi oppure trasversali, ossia tipicamente posti in essere
da esponenti di tutte le fasce sociali33.

30V, gia, nello stesso senso (e con I'intento di ottenere una modifica del disegno di legge originario, rimasto perod
invariato sul punto), CSM, Parere, cit., 29.

3 Tale rischio é stato paventato da Daniele Negri all'incontro tenutosi presso I'Universita di Bologna I'n1.12.2024,
nell'ambito del «Corso di alta formazione di eccellenza Nuove prospettive per la tutela dei diritti umani in materia
penale» e intitolato «Liberta personale».

32 M. Malerba, Osservazioni sul contraddittorio anticipato in ambito cautelare. Note a margine del d.d.l. S. n. 808
(c.d. d.d.l. Nordio), www.sistemapenale.it 30.7.2024, 4.

3 Tra i reati di piu frequente verificazione, e senza alcuna pretesa di completezza, si possono citare i seguenti
(passati in rassegna nella relazione, inedita, tenuta da Stefano Ziroldi all'incontro tenutosi presso 'Universita di
Trento il 13.11.2024, nell'ambito del ciclo «“Dialoghi” di diritto e procedura penale» e intitolato «La riforma Nordio:
le novita in tema di procedimento cautelare»): furti, furti aggravati, rapina ed estorsione non aggravate, la
fattispecie di cui all’art. 73 d.P.R. 309 del 1990 (che & forse il titolo di reato statisticamente pit rilevante tra quelli
per i quali trovera applicazione la novella, sempre che non si accompagni alla piu grave ipotesi di cui al successivo
art. 74); reati in materia di bancarotta, reati in materia economica (art. 648-bis, 648-ter, 648-ter.1 c.p.), reati
fiscali (in particolare v. art. 2 e 8 d. 1gs. 74/2000), reati contro la pubblica amministrazione (v. gli artt. 314, 317,
318, 319, 319-ter, 319-quater Cp), l'ipotesi di cui all’art. 589-bis c.p. (omicidio stradale).

Di conseguenza, tra i delitti a piti alta incidenza statistica (e che suscitano il pit1 alto allarme sociale) ai quali non
si applica I'interrogatorio preventivo si collocano quelli «consumati o tentati di cui agli artt. 575 e 628 e 629 c.p.
(questi ultimi, solo se aggravati), 'associazione mafiosa e i delitti orbitanti nell'alveo di cui all'art. 416-bis c.p., i
delitti di cui agli artt. 73, ma limitatamente alle ipotesi aggravate ex art. 80, co. 2, e 74 del d.P.R. 309/1990 e i reati
di cui agli artt. 609-bis (se aggravato), 609-quater e octies c.p., oltre ai delitti ascrivibili al cd. codice rosso» (cosi
M. Malerba, op. cit., 6).
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Come gia accennato nelle pagine precedenti, il fatto che lalternativa tra
interrogatorio preventivo o successivo venga a dipendere dalla presenza o meno di
determinate esigenze cautelari, nonché dal ricorrere o meno del rischio di
commissione di determinate fattispecie criminose, ha immediatamente indotto ad
interrogarsi su quale sia 'organo cui é rimessa la valutazione circa l'esistenza delle
condizioni per procedere in un modo (con linterrogatorio preventivo) anziché
nell’altro (con l'interrogatorio di garanzia “classico”, ex art. 294 Cpp)3*4. Questa la
domanda a cui fornire risposta: il diverso modus procedendi viene a dipendere dal
tenore della domanda cautelare oppure la valutazione spetta al giudice cui la stessa &
rivolta? La lettera della legge é piuttosto ambigua, tanto da aver a suo tempo indotto
la dottrina espressasi sul disegno di legge (quando era all'esame delle Camere) a
suggerire un intervento chiarificatore su tale aspetto, tutt’altro che secondario.

In proposito, e onde non sacrificare ulteriormente lo spazio operativo
dell'innovazione introdotta con l'art. 291 co. 1-quater, non si puo che individuare nel
G.i.p. 'unico depositario della valutazione concernente la sussistenza delle condizioni
per derogare alla regola dell'interrogatorio preventivo. Tale soluzione si desume, oltre
che da un criterio improntato al buon senso, anche dal tenore dell'ultima frase
aggiunta al comma 4 dell’art. 299 ad opera della medesima legge n. 114/2024 (di cui
torneremo a parlare a proposito delle innovazioni concernenti la composizione
collegiale del G.i.p.). A seguito di tale interpolazione, il precetto, dedicato alla
sostituzione in pejus dell'ordinanza cautelare in corso di esecuzione (dovuta
all'aggravamento dei pericula libertatis), stabilisce che, «se ritiene che 1'aggravamento
debba comportare l'applicazione della misura della custodia cautelare in carcere, il
giudice per le indagini preliminari rimette la decisione al collegio di cui all'articolo 328,
comma 1-quinquies». Il tenore di questa norma, inserita dalla medesima novella,
contribuisce a guidare anche la lettura dell’art. 291 co. 1-quater, che si esprime in
termini non altrettanto chiari (menzionando la «sussistenza» di «taluna delle esigenze
cautelari di cui all'articolo 274, co. 1, lettere a) e b), oppure l'esigenza cautelare di cui
all'articolo 274, co. 1, lettera c), in relazione ad uno dei delitti [...]»).

Sul punto, é utile segnalare come un dubbio simile si fosse gia presentato a proposito

34V, gia, a commento del disegno di legge (invariato sul punto), oltre a CSM, loc. ult. cit., G. llluminati, Le
modifiche al processo penale nel D.D.L. Nordio, in RIDPP 2023, 893.

35 In particolare, G. Colaiacovo-G. Della Monica, op. cit., 3, suggerivano di sostituire la locuzione «salvo che
sussista taluna delle esigenze (...)» con quella - meno equivoca - «salvo che (il giudice) ritenga sussistente taluna
delle esigenze (...)», cosi da rendere chiara I'impossibilita di far dipendere il passaggio o meno per l'interrogatorio
preventivo dal mero tenore della domanda cautelare.
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dell’art. 289 Cpp, costituente I'archetipo della novella qui in commento3®. Come noto,
la legge 18.4.2015, n. 47, ha risolto la questione inserendo al comma 2 una precisazione
stando alla quale «se la sospensione dall'esercizio di un pubblico ufficio o servizio e
disposta dal giudice in luogo di una misura coercitiva richiesta dal pubblico ministero,
l'interrogatorio ha luogo nei termini di cui al comma 1-bis dell'articolo 294» (e dunque
entro cinque giorni dall’esecuzione dell’ordinanza cautelare). Non essendo analoga
soluzione stata replicata dal comma 1-quater dell’art. 291 Cpp, il silenzio si presta ad
esser letto alla luce del brocardo ubi lex dixit, voluit, ubi tacuit, noluit: e quindi
suggerendo che l'obbligatorieta o meno dell'interrogatorio preventivo venga a
dipendere dalla valutazione giudiziale, e non dal mero tenore della domanda
dell'inquirente’.

Da cio discende fra 'altro che, ove ritenga insussistenti gli estremi per disporre la
cautela, il giudice dovra rigettare la richiesta del pubblico ministero senza dar luogo
all'interrogatorio preventivo: adempimento in tal caso non solo antieconomico, ma
anche foriero di un inutile (e in ipotesi dannoso) sacrificio del segreto investigativo
(destinato a cadere nel momento in cui viene notificato I'invito ex art. 291 co. 1-sexies
Cpp)**.

Appurato quindi che é 'apprezzamento del giudice a determinare il passaggio o
meno per l'interlocuzione preliminare con l'indagato, non va comunque tralasciata
I'importanza della richiesta ex art. 291 Cpp quale atto di necessario innesco del

36 I dubbio era peraltro stato risolto dalla giurisprudenza affermando che il giudice dovesse procedere
preventivamente all'interrogatorio dell'indagato ai sensi dell'art. 289, co. 2 Cpp, nell'ipotesi in cui, disattendendo
la richiesta del p.m. di applicazione di una misura coercitiva, avesse invece optato per la sospensione
dall'esercizio del pubblico ufficio (Cass. 5.2.2008 n. 16364, in CEDCass. n. 239728, Cass., 27.3.2002 n. 28812, ivi
222018, Cass. 14.12.2000 n. 3310, Vi n. 217957). La novella si & invece orientata in senso opposto, onde
concretamente valorizzare 'adozione della misura ex art. 289 Cpp che il giudice avrebbe potuto essere indotto
a scartare per non pregiudicare I'effetto sorpresa perseguito da una domanda volta ad ottenere I'applicazione di
una misura coercitiva (cosi fra gli altri P. Bronzo, Le modifiche alle misure cautelari interdittive, in L. Giuliani (a
cura di), La riforma delle misure cautelari personali, cit., 161).

37 Tale tesi & sposata da quasi tutti i commentatori: v. gia, rispetto al (rimasto invariato) testo del disegno di
legge, llluminati, op. ult. cit., 893, M. Malerba, op. cit., 5; G. Spangher, Il d.d.l. Nordio in materia cautelare: ombre
e dubbi, in www.giustiziainsieme.it, 6.9.2023, § 3; L. Suraci, Sistema cautelare e interrogatorio preventivo. Qualche
riflessione, in www.penaledp.it, 28.10.2024, 4, 6.

38 La medesima osservazione & espressa, oltre che da Illuminati, loc. ult. cit., anche da L. Suraci, loc. ult. cit.

A proposito del segreto investigativo, il medesimo A. giustamente nota come la sua caduta, che coincide con la
notifica dell'invito a comparire ex art. 291 co. 1-sexies Cpp, abbia un effetto fortemente responsabilizzante per il
pubblico ministero. Tale effetto riguarda non solo la scelta del momento in cui presentare la domanda cautelare,
ma anche l'esercizio del potere selettivo riconosciuto all'inquirente dall’art. 291 co. 1 Cpp, che gli consente di
allegare alla domanda cautelare solo una parte degli atti a carico dell'indagato, cosi evitando di produrre al G.i.p.
il fascicolo contenente tutti gli atti d’'indagine fino a quel momento compiuti.
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procedimento cautelare. Infatti, porre la questione in termini di dicotomia — e dunque
chiedendosi se la determinazione del modello procedimentale debba conseguire al
contenuto dell'istanza del pubblico ministero o alla eventualmente difforme
valutazione giudiziale - rischia di risultare forviante: la determinazione del modus
procedendi deve si correlarsi all'autonoma valutazione operata dal giudice, ma pur
sempre alla luce - e senza travalicare il perimetro — della domanda cautelare.

5. La precisazione appena svolta induce chi scrive a riprendere riflessioni gia
sviluppate in uno studio specificamente dedicato alla domanda cautelare. In quel
lavoro si era constatata la disattenzione riservata all’istituto dal codice; una
disattenzione piuttosto singolare, visto che, pur affidando il potere cautelare al solo
giudice, la legge permette a quest’ultimo di farne esercizio solo su istanza del pubblico
ministero. Sennonché, e malgrado la totale assenza di indicazioni contenutistiche in
seno all’art. 291 Cpp (che si limita a postulare la richiesta dell’'accusatore, senza pero
regolarne i contenuti), una lettura di sistema - che veda nel ruolo assegnato al pubblico
ministero in ordine alla determinazione della regiudicanda nel processo di merito
I'espressione di un principio generale, valevole anche nel rito cautelare — dovrebbe
comunque indurre a considerare la domanda del pubblico ministero vincolante,
nonché, a monte, necessariamente dotata di precisi elementi costitutivi: un petitum (la
misura di cui si sollecita I'applicazione); una causa petendi ('esigenza cautelare posta
a fondamento dell'istanza); la descrizione, sia pure ancora in forma sommaria,
dell’addebito cautelare (a cui riferire la gravita indiziaria)3°.

Come noto, tale ricostruzione, fedele al principio ne procedat iudex ef officio (e al
contempo coerente con la possibilita che il pubblico ministero possa non allegare alla
domanda ex art. 291 Cpp tutti gli atti d'indagine sino a quel momento acquisiti), trova
un’adesione solo parziale nel diritto vivente. Infatti, pur avendo da sempre riscontrato
il vizio di “ultrapetizione” nell'ordinanza ex art. 292 Cpp applicativa di una misura pit
gravosa di quella richiesta dal pubblico ministero*°, la giurisprudenza tende ormai a

39 Per una descrizione degli argomenti a sostegno di tale lettura, si rinvia a E. Valentini, La domanda cautelare
nel sistema delle cautele personali, BUP, Bologna, 2012, 117 ss. In tema, v. anche I'approfondimento di A. Albiani,
L’ultrapetizione cautelare: una questione forse prematuramente considerata risolta, in A. Albiani-S. Marinelli,
Misure cautelari in materia di liberta personale e sequestro penale. Casi, questioni, orientamenti giurisprudenziali,
Giuffré, Milano, 2007, 565 ss.

4° Cosl Cass. 20.3.2014 n. 28443, in CEDCass. n. 260107, Cass. 26.6.2003 n. 35106, ivi n. 226515; Cass. 8.10.1998 n.
1554, in GP 1999, pt. I, c. 588. Nello stesso senso, con specifico riferimento all'impossibilita, da parte del giudice
chiamato a disporre la misura degli arresti domiciliari (senza ulteriori specificazioni da parte del pubblico
ministero), di imporre limiti o divieti alla facolta dell'imputato di comunicare con persone diverse da quelle che
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ritenere il giudice libero di fondare il provvedimento restrittivo anche sulla scorta di
un’esigenza cautelare diversa da quella posta a fondamento della domanda: negando
quindi che in proposito possa parlarsi, con gergo mutuato dalla procedura civile, di
extrapetizione®.

All'indomani della riforma in commento, questa concezione riduttiva del ruolo della
domanda ex art. 291 Cpp quale (comunque indispensabile) atto di avvio del rito
cautelare costituisce senz’altro un problema, in particolare dal punto di vista della
difesa. Un problema in qualche misura alimentato (non si sa quanto consapevolmente)
dal contenuto necessario dell'invito a comparire per rendere l'interrogatorio, stabilito
dall’art. 291, co. 1-septies, Cpp (di cui meglio diremo a breve), il quale, insieme al
silenzio del legislatore sul contenuto della domanda, indirettamente contribuisce ad
appannare la possibile tenuta di una concezione “forte” della domanda cautelare, quale
é quella ricavabile, sia pure solo in via implicita, dai pilastri del sistema. Infatti, la
circostanza che l'invito a comparire debba fra l'altro racchiudere la «descrizione
sommaria del fatto, comprensiva di data e luogo di commissione del reato» potrebbe
costituire un argomento a sostegno della tesi di chi, fedele al silenzio dell’art. 291 Cpp,
ritiene che l'azione cautelare possa limitarsi ad esplicitare il solo tipo di misura
cautelare di cui il p.m. richiede l'applicazione; senza, dunque, che siano
imprescindibili ulteriori requisiti contenutistici, corrispondenti alla determinazione
del periculum (o dei pericula) libertatis posti a fondamento della domanda e, appunto,
dell’addebito provvisorio**.

con lui coabitano o che lo assistono, Cass. 6.12.2023 n. 51573, in CEDCass. n. 285629, e Cass. 27.11.2014, 0. 53671,
ivi n. 261617 (secondo cui la nullita determina unicamente I'eliminazione delle modalita ultra petita di esecuzione
della misura, senza travolgere nella restante parte la validita ed efficacia della misura). Diversa risposta, tuttavia,
rispetto alla (non dissimile) questione concernente la possibilita di applicare 'obbligo di non allontanarsi
dall’abitazione in alcune ore del giorno da parte del giudice richiesto di applicare I'obbligo di dimora, si puo
rinvenire in Cass. 27.4.2022 n. 19463, ivi n. 283200. Sui risvolti (in ordine alla tenuta del principio della domanda
cautelare) di alcune recenti novita normative v. A. ZAMPINI, Una pronuncia di “costituzionalita” e nuove
prospettive normative per il divieto di avvicinamento con braccialetto elettronico, in corso di pubblicazione su CP.
V. Cass. 6.11.2024 n. 42438, in CEDCass. n. 287260, Cass. 21.11.2006 n. 6325, ivi n. 235826, Cass. 19.5.1997 n. 3490,
ivi n. 207852, Cass. 14.10.1992 n. 4033, ivi n. 192485, Cass. 9.7.1990 n. 2397, in CP 1991, 11, 507; nello stesso senso,
pur con la precisazione che non si possa esorbitare dai «fatti rappresentati» dal pubblico ministero, Cass.,
21.10.1993 n. 3283, in CEDCass. n. 195550. Tutte risalenti, viceversa, le pronunce con cui la S.C. ha ritenuto la
domanda cautelare vincolante in ordine al periculum libertatis prospettato dal pubblico ministero: v. Cass.
20.10.1995 Nn. 3577, 1vi n. 203113, Cass. 12.12.1996 n. 4285, ivi, n. 206939, Cass. 8.3.1995, 1453, in FI, 1997, II, c. 56, con
nota critica di A. Scaglione.

42 Ne potrebbe uscire ad esempio sconfessata la tesi sposata da Cass. 2.4.2008 n. 16750, in CEDCass. n. 236715, 0
da Cass. 11.12.2003 n. 20160, ivi n. 228566, come pure da Cass. 2.3.2021 n. 15959, ivi n. 281662 (che ha ritenuto non
rispettato il principio della domanda relativamente alle imputazioni non indicate nella richiesta cautelare ed
allegate dal pubblico ministero solo in un secondo momento, mediante una nota integrativa inviata al giudice
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Sulla scorta di cio, diventa infatti chiaro come un interrogatorio preventivo
destinato a svolgersi senza che la difesa possa contare su una domanda cautelare
conformata alla necessaria esplicitazione degli elementi costitutivi testé richiamati, o
comunque senza la certezza circa la cogenza del principio di necessaria correlazione
tra richiesta ex art. 291 e ordinanza ex art. 292 Cpp, finisca per abbassare notevolmente
il tasso garantistico di questo appuntamento rispetto a quello regolato dall’art. 294
Cpp.

Lo svantaggio rispetto all'ipotesi dell'interrogatorio successivo rischia insomma di
diventare notevole, ed é reso plastico dallo scarto tra l'imponente apparato
contenutistico (ed argomentativo) preteso dall’art. 292 per 'ordinanza cautelare e il
silenzio dell'art. 291 Cpp a proposito della domanda, nient’affatto colmato dalla
giurisprudenza di legittimita.

Invero, e proprio forte della giurisprudenza (alquanto riduttiva) stabilizzatasi
attorno al principio della domanda cautelare, il pubblico ministero potrebbe
addirittura sentirsi incentivato a confezionare istanze generiche, nella prospettiva di
privare la difesa di chiare coordinate su cui tarare 'impostazione dell'interrogatorio
preventivo; con un risultato finale paradossalmente opposto a quello perseguito dalla
novella. Anche perché nulla vieterebbe all'inquirente di indirizzare al giudice le
proprie argomentazioni a sostegno della richiesta in un momento successivo alla
proposizione della domanda ex art. 291 Cpp e all’'assunzione dell'interrogatorio, come
comunque gli consentirebbe di fare l'art. 121 Cpp. Pur dando prova di un fair play
decisamente scarso, cosi facendo il pubblico ministero potrebbe mettere in difficolta
la difesa senza al contempo perdere 'occasione per esercitare la propria persuasione
nei confronti del giudice, cui indirizzare una memoria scritta a sostegno della propria
pretesa.

Alla luce di cio, stupisce dunque che il legislatore, il quale pure si é fatto carico di
disciplinare il contenuto dell'invito a rendere linterrogatorio preventivo, abbia
tuttavia mancato l'occasione per fare altrettanto rispetto alla domanda cautelare, che
— quando l'interrogatorio deve aver luogo prima e non dopo 'emissione dell’'ordinanza
ex art. 292 Cpp, e oltretutto con tempi assai contingentati per esercitare I'autodifesa -
rappresenta 'unica lettura organica e organizzata in chiave cautelare degli atti allegati
al fascicolo trasmesso al G.i.p.

per le indagini preliminari contenente l'indicazione di ulteriori fatti di reato).
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6. 1l tasso di complessita della disciplina in esame, gia evidenziato nei paragrafi
precedenti, &€ destinato a intricarsi ancor di piu in considerazione della disciplina
dinamica. Prima di esaminarla, € tuttavia bene svolgere ancora alcune premesse, utili
per definire ulteriormente I'ambito operativo del nuovo istituto.

Per come scritto, esso sembra destinato a trovare applicazione solo nella fase
precedente all’esercizio dell’'azione penale. Infatti, tanto nell’art. 291 co. 1-quater
quanto nell’art. 292 co. 2-ter Cpp, la persona da interrogare & espressamente
individuata nella «persona sottoposta alle indagini»“+. Ne deriva una disarmonia
sistematica rispetto a quanto imposto dall’art. 294 Cpp, che, come noto, identifica
quale termine ultimo per svolgere l'interrogatorio di garanzia la dichiarazione di
apertura del dibattimento; cid determina dunque un assetto stravagante, stando al
quale le medesime domande cautelari che, se destinate a essere decise durante le
indagini  preliminari, avrebbero determinato il necessario svolgimento
dellinterrogatorio preventivo, nelle fasi successive dovranno invece innescare la
procedura classica, con interrogatorio ex post (destinato a svolgersi ove sia gia stata
esercitata 'azione penale ma non oltre la dichiarazione di apertura del dibattimento).

Tale lettura e obbligata, per due ragioni. Innanzitutto essa trova conferma
nell'incipit dell'art. 294 Cpp, che, nel descrivere il perimetro operativo
dell'interrogatorio di garanzia successivo, fa salvi i casi in cui abbia avuto luogo
l'interrogatorio ex art. 291 co. 1-quater. Infatti, per quanto lo scopo della norma sia
chiaramente quello di evitare una superflua duplicazione degli incombenti (in perfetta
analogia con quanto gia stabilito per il caso in cui l'interrogatorio di garanzia si sia
svolto durante la convalida dell'arresto o del fermo), I'espressione impiegata dai
riformatori si presta anche a imporre la tesi secondo cui, la dove si sia gia approdati
alla fase del processo (con 'esercizio dell'azione penale), pur non operando l'art. 294,
co. 1-quater, debba comunque trovare applicazione I'interrogatorio ex art. 294 Cpp.

Inoltre, tale esegesi & obbligata anche perché, su impulso delle sentenze
costituzionali n. 77 del 1997 e n. 32 del 1999 (poi “recepite” dal d.l. 22.2.1999, n. 29),
l'interrogatorio ex art. 294 Cpp, originariamente confinato alla sola fase delle indagini
preliminari, ha visto esteso il proprio perimetro fino alla dichiarazione di apertura del
dibattimento, onde scongiurare la violazione degli artt. 24 e 3 Cost. riscontrata dal

4 Meno rilevante, ad avviso di chi scrive, 'argomento (viceversa ritenuto significativo da L. Suraci, op. cit., 5),
desumibile dall'art. 291 co. 1-quinquies, che, per l'ipotesi in cui debba esprimersi il G.i.p. collegiale (art. 328-bis
Cpp), attribuisce il compito di svolgere I'interrogatorio al presidente del collegio o a uno dei componenti da
delegato.
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Giudice delle leggi sollecitato ad esprimersi rispetto alla stesura iniziale dell’art. 294
Cpp.

Chiaro come, tuttavia, proprio questa lettura necessitata a sua volta dimostri la
complessiva irragionevolezza dell’assetto uscito dalla riforma in commento; infatti,
visto che i due interrogatori — quello preventivo e quello successivo - non sono del
tutto omologabili fra loro, si potrebbe anche ipotizzare una nuova questione di
costituzionalita (sempre per violazione egli artt. 3 e 24 della Carta fondamentale), nella
parte in cui l'art. 291 co. 1-quater confina l'interrogatorio ex ante alla sola fase delle
indagini preliminari, facendolo soppiantare dall'interrogatorio ex post nelle fasi
immediatamente successive*+.

Sempre rispetto agli incerti confini operativi dell’istituto, bisognera poi capire se
esso debba trovare applicazione anche in rapporto ad alcune fattispecie oggetto di
disposizioni specifiche: e dunque nel caso dell’art. 27 (per l'ipotesi di adozione della
misura da parte del giudice competente dopo I'emissione dell'ordinanza cautelare
“provvisoria” da parte del giudice contestualmente dichiaratosi incompetente), o
dell’art. 307 (per il caso di nuovo provvedimento cautelare in caso di scarcerazione per
decorrenza dei termini), o degli artt. 299 co. 4 e 276 Cpp (in relazione alla sostituzione
della misura precedentemente applicata per aggravamento delle esigenze cautelari o
per inottemperanza delle prescrizioni associate alla misura gia in corso di esecuzione):
questioni, assimilabili a quelle gia postesi rispetto all'interrogatorio di garanzia ex art.
294 Cpp, con ogni probabilita destinate a trovare lo stesso tipo di risposta
giurisprudenziale®.

Infine, un’ultima questione preliminare, anch’essa riguardante 'area di operativita
della nuova disciplina, coinvolge i rapporti con l'art. 289 Cpp, che, pur concernendo
un’altra ipotesi di interrogatorio preventivo, nulla continua a prescrivere in ordine ai
requisiti dell'invito a comparire, come pure rispetto al termine a difesa e al diritto alla
discovery del fascicolo cautelare.

4 |n questo caso, una eventuale questione di legittimita costituzionale avrebbe tuttavia un esito forse meno
scontato, vista la differenza rispetto all'assetto normativo sottoposto alla valutazione poi sfociata nelle sentenze
costituzionali nn. 77 del 1997 e 32 del 1999 (in quel caso lalternativa era tra l'operativita o meno
dell'interrogatorio di garanzia, in questo invece é tra I'espletamento ex ante o ex post dell'interrogatorio rispetto
all’emissione dell’ordinanza cautelare).

45 Per ricostruire la risposta giurisprudenziale in relazione ad ognuna di tali questioni, si rinvia a L. Giuliani, sub
Art. 294, in G. [lluminati-L. Giuliani, Commentario breve al codice di procedura penale, 111 ed., Padova 2020, 1313
ss. Per l'ulteriore questione, concernente l'ipotesi in cui il tribunale della liberta accolga I'appello ex art. 310 Cpp
presentato dal pubblico ministero contro il rigetto della domanda cautelare, v. Cass. S.U. 26.3.2020, n. 17274, in
CEDCass. n. 279281.
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In proposito, malgrado il comma 1-quater dell’art. 291 Cpp esordisca con l'inciso
«fermo quanto previsto dall’art. 289, comma 2, secondo periodo», esistono senz’altro
gli estremi per un’interpretazione analogica, tale da estendere anche all'interrogatorio
prodromico alla (eventuale) applicazione della sospensione dall’esercizio di un
pubblico ufficio o servizio le tutele descritte dai commi 1-sexies, 1-septies e 1-octies (tra
cui spicca l'avviso circa la possibilita di prendere visione ed estrarre copia degli atti
allegati alla domanda cautelare)#®. Infatti, I'incipit del comma 1-quater non preclude
tale esegesi, potendo essere spiegato anche solo alla luce del diverso ambito operativo
dellinterrogatorio di garanzia imposto dall’art. 289 Cpp: adempimento destinato a
svolgersi ove il pubblico ministero abbia sollecitato I'applicazione di quella (sola)
specifica misura interdittiva, ma qualsiasi sia I'esigenza cautelare sussistente e senza
preclusioni in ordine al titolo di reato di cui si tema la reiterazione.

7. Stando al comma 1-septies dell’art. 291 Cpp, l'invito a comparire deve racchiudere
numerose informazioni, la cui omissione puod determinare la nullita
dell'interrogatorio, a sua volta in grado di inficiare I'eventuale ordinanza ex art. 292
Cpp?.

Tra le pit rilevanti, spicca quella, cui gia s’é fatto cenno, concernente la necessaria
descrizione del fatto, comprensiva di data e luogo di commissione del reato (art. 291,
co. 1-septies, lett. ¢). Al contrario di quanto stabilito dall’art. 292 Cpp, la norma non
prescrive espressamente anche la «indicazione delle norme di legge che si assumono
violate». Tale omissione pare dovuta a una dimenticanza, e non solo perché il precetto

4V, gia, in tal senso, G. Illuminati, op. ult. cit., 892, nonché A. Marandola, Troppi i dubbi sulle garanzie
dell'interrogatorio, in www.sistemapenale.it 10.5.2024, § 3. Se dovesse prevalere questa lettura improntata
all'analogia, sarebbe a quel punto risolto il contrasto giurisprudenziale relativo alla necessita o meno di
procedere a un nuovo interrogatorio, successivo, secondo quanto tuttora formalmente previsto dall’art. 294 co.
1-bis Cpp e nella prospettiva di assicurare ex post il recupero del deficit garantistico proprio della disciplina ex
art. 289 Cpp, che non si premura di garantire alla difesa la possibilita di accedere agli atti del fascicolo cautelare
prima dell'interrogatorio prescritto da tale disposizione (la giurisprudenza di legittimita ¢ infatti divisa sul punto:
in senso favorevole alla duplicazione dell'interrogatorio, Cass. 15.3.2018 n. 96929, in CEDCass. n. 273416; contra
Cass. 10.1.2018 n. 16396, ivi, n. 272769).

47 Oltre alle indicazioni relative al tempo, al luogo e all'autorita davanti alla quale la persona sottoposta alle
indagini dovra presentarsi, e alla descrizione sommaria del fatto (sulla quale ci si soffermera nel testo), gli avvisi
prescritti dall’art. 291 co. 1-septies Cpp riguardano: la facolta di nominare un difensore di fiducia e di essere
ammesso al patrocinio a spese dello Stato; il diritto di ottenere informazioni in merito all'accusa e all'interprete
e alla traduzione degli atti; il diritto di avvalersi della facolta di non rispondere, di informare le autorita consolari
e di dare avviso ai familiari; la facolta di accedere ai programmi di giustizia riparativa.

Rilevante ¢ invece la carenza, giustamente segnalata dalla dottrina (A. Marandola, op. cit., § 4, M. Malerba, op.
cit., 9), in ordine alle conseguenze della mancata comparizione (sulle quali torneremo infra, § 9).
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al contempo menziona la parola reato, ma soprattutto considerando che, nel momento
in cui si orienta per l'invito a comparire ex art. 291 Cpp, il giudice deve evidentemente
aver riscontrato la gravita indiziaria di un delitto che supera le soglie edittali stabilite
per poter attivare una misura cautelare personale4®. Posto che, dunque, ci si trova al
cospetto di un addebito provvisorio da ricondursi a una fattispecie penale ben definita
(tale appunto da soddisfare le condizioni di cui agli artt. 273, 280 e 287 Cpp), si puo
concludere che, malgrado il vuoto normativo sul punto, l'invito a comparire debba
comunque menzionare anche il nomen iuris assegnato all'imputazione preliminare
(come pure le circostanze aggravanti), la cui contestazione risulta tutto fuorché
accessoria.

Sul piano della discovery, é oltremodo importante I'avviso - imposto dal nuovo
comma 1-octies dell’art. 291 Cpp - circa il deposito, nella cancelleria del giudice, della
domanda cautelare e del fascicolo che la accompagna, con la specificazione della
facolta di prendere visione ed estrarre copia di tutti gli atti allegati («ivi compresi i
verbali delle comunicazioni e delle conversazioni intercettate, con diritto alla
trasposizione delle relative registrazioni su supporto idoneo alla riproduzione dei
dati»).

L’invito a comparire va necessariamente notificato, oltre che alla persona sottoposta
alle indagini, anche al suo difensore. Sebbene la disposizione non espliciti I'obbligo di
nominarne uno d’ufficio a chi sia sguarnito di un difensore di fiducia, tale obbligo si
ricava comunque dal paradigma generale di cui all’art. 97, co. 3, Cpp, che non limita
tale nomina ai soli casi in cui la presenza del difensore e necessaria, prescrivendola,
pill genericamente, in relazione a tutte le ipotesi in cui debba essere compiuto un atto
per il quale «é prevista» la sua assistenza>°. Ne discende che, con I'invito a comparire,
andra comunicata anche la nomina del difensore d’ufficio; con la consapevolezza,
tuttavia, dello scarso rigore garantistico riservato dalla giurisprudenza di legittimita

# Quando si risolve a convocare la persona sottoposta alle indagini, il giudice destinatario della richiesta
cautelare deve evidentemente aver considerato prima facie fondata la richiesta del pubblico ministero; se cosi
non fosse, egli la rigetterebbe direttamente, senza convocare l'indagato.

49 N¢, in proposito, potra farsi leva sul contenuto dell’art. 375 Cpp, che, parimenti, non prescrive la contestazione
in iure nell'invito a comparire per rendere l'interrogatorio dinanzi al pubblico ministero durante le indagini
preliminari. Tale paradigma normativo é infatti destinato ad operare lungo I'intero corso delle indagini, e dunque
anche in fasi assai acerbe del procedimento penale, quando ancora i contorni della “imputazione preliminare”
sono ancora assai sfocati; ben diversa ¢, invece, la situazione in cui tipicamente & destinato ad essere notificato
l'avviso ex art. 291 co. 1 sexies Cpp. L'idea che, pur nel silenzio della disposizione, vada assicurata anche la
contestazione del nomen iuris & condivisa anche da L. Suraci, op. cit., 7.

5° Svolge la stessa notazione anche L. Ludovici, Le novita della legge Nordio in materia cautelare: i contenuti, i
problemi, le (possibili) soluzioni, in DPP 2024, 1149.
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alle violazioni concernenti 'obbligo di comunicare il nominativo del difensore d’ufficio
al relativo assistito>'.

8. Stando alla regola generale (stabilita dal comma 1-sexies dell’art. 291 Cpp), il
termine compreso tra la notifica dell'invito a comparire e la data fissata per
l'interrogatorio non puo essere inferiore a cinque giorni. Questa misura cronologica
sembra ricalcare quella prevista dall’art. 294 co. 1 Cpp per l'interrogatorio successivo
all’esecuzione della custodia in carcere. La differenza, pero, e notevole: infatti, mentre
quello ex art. 294 & acceleratorio, il termine di cui al comma 1-sexies dell’art. 291 Cpp e
dilatorio>>. Cio fa si che nulla vieti al giudice per le indagini preliminari di optare per
un lasso temporale maggiore, cosi accordando alla difesa piu agio per studiare le carte.
Tale possibilita potrebbe rivelarsi oltremodo preziosa, in particolare la dove la mole
del dossier da esaminare risulti imponente; tuttavia, e fermo restando quanto diremo
circa l'eventualita che questo lasso di tempo possa essere accorciato dal giudice,
I'omessa previsione del diritto, per la difesa, di ottenere una posticipazione
dell'interrogatorio (se non nei casi di legittimo impedimento a comparire della persona
sottoposta alle indagini) finisce per consegnare al solo buon senso del G.i.p. la scelta
del momento in cui dar luogo all'interlocuzione33.

In proposito, la vicinanza di ratio con listituto di cui all’art. 294 Cpp (anch’esso

5t Sulla scorta del principio di tassativita, la giurisprudenza esclude una nullitd ove venga omessa la
comunicazione prescritta dall’art. 28 disp. att. Cpp (v. Cass. 28.9.2018 n. 48055, in CEDCass. n. 275511, Cass.
3.6.2010 n. 26095, ivi n. 248036, riferite peraltro allomessa comunicazione del nominativo del difensore
nominato in sede di udienza; comunicazione ritenuta addirittura non obbligatoria nel caso in cui la nomina
avvenga in udienza da Cass. 28.4.2017 n. 37920, ivi n. 270722, per via dell'inapplicabilita in tale contesto dell’art.
28 disp. att.). N¢, in proposito, sembra possibile richiamarsi a quanto stabilito dall’art. 369-bis Cpp, che - pur
prescrivendo esplicitamente a pena di nullita la comunicazione (fra I'altro) anche del nominativo del difensore
d’ufficio al compimento del primo atto a cui il difensore ha diritto di assistere - si riferisce esclusivamente al
pubblico ministero (e dunque non anche al giudice per le indagini preliminari).

52 La differenza é tale da riflettersi anche nelle diverse modalita prescritte per portare la fissazione
dell'interrogatorio a conoscenza dell'interessato: mentre l'art. 294 co. 4 impiega 'espressione «tempestivo
avviso», l'art. 291 co. 1-sexies parla di notifica dell'invito a comparire (alla persona sottoposta alle indagini e al
suo difensore).

53 Tale difetto (giudicato come tale anche da M. Malerba, Osservazioni sul contraddittorio anticipato in ambito
cautelare. Note a margine del D.D.L. S. N. 808 (c.d. d.d.l. Nordio), in www.sistemapenale.it 30.7.2024, § 9, L.
Ludovici, op. cit.,, 1146, e C. Valentini, Com'é difficile trovare l'alba dentro l'imbrunire: note sparse sul futuribile
interrogatorio ante cautela, in www.archiviopenale.it, 11.9.2023, 6), era stato prontamente segnalato dai
commentatori espressisi quando ancora la riforma era in cantiere, e che avevano suggerito 'innesco di un istituto
analogo a quello previsto per il giudizio di riesame dall’art. 309, co. 9-bis, Cpp (v. F. Porcu, Le modifiche al codice
dirito nel d.d.l. Nordio: un primo commento alla riforma in fieri, in www.penaledp.it 20.8.2023, § 6, e G. Colaiacovo
- G. Della Monica, op. cit., 5-6). Tuttavia, il legislatore non ha ritenuto di modificare il testo che era gia stato
approvato in prima battuta dal Senato.
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preposto a verificare la sussistenza delle condizioni legittimanti I'intervento cautelare)
non deve trarre in inganno. Se nel caso dell'interrogatorio successivo la misura del
termine previsto a pena di caducazione dell'ordinanza ex art. 292 Cpp si spiega alla
luce della volonta di limitare al minimo la durata di eventuali compressioni indebite
della liberta personale, nel caso dell'interrogatorio preventivo tale giustificazione non
sussiste. Non essendo I'indagato (ancora) ristretto in vinculis, altre sono le esigenze
potenzialmente sottese alla determinazione dei tempi per procedere all'interrogatorio
ex art. 291 co. 1-quater: innanzitutto, quella di fronteggiare un periculum (la possibile
“reiterazione” del reato) che, dovendo sulla carta essere concreto e attuale, dovrebbe
anche essere affrontato con tempestivita; in secondo luogo, quella di scongiurare
I'insorgenza di pericula in prima battuta ritenuti insussistenti (ossia quelli di
inquinamento probatorio e di fuga), passibili tuttavia di presentarsi e di veder
accresciuta la propria intensita proprio per effetto dell'invito a comparire.

Cio detto con riferimento alla regola generale, I'aspetto piu critico della disciplina
dedicata al termine a difesa si rinviene nella deroga, stabilita nell’art. 291 co. 1-sexies
Cpp, che accorda al giudice il potere di abbreviare il termine ove sussistano non meglio
precisate «ragioni d'urgenza», cosi finendo per trasformare un (gia di per sé risicato)
termine a difesa in un mero termine a comparire.

Premesso che le ragioni di urgenza non possono certamente riguardare
lI'interrogatorio quanto la necessita di procedere al pit presto con la decisione
cautelare>*, il precetto sconfessa lo spirito dichiarato della novella>5, mettendo nelle
mani del giudice uno strumento in grado di accelerare notevolmente i tempi della
procedura (pur senza assegnargli il potere di imporre una restrizione provvisoria della
liberta personale). Nell'optare per una formula tanto generica, il comma 1-sexies
dell'art. 291 Cpp non si fa neppure carico di determinare un tempo minimo e
inderogabile, cosi ammettendo che possa essere negato qualsiasi spazio di riflessione,
e dunque trascurando la possibilita di accesso agli atti da parte della difesa. Oltre a
risultare disarmonico rispetto all'assenza di una disciplina ad hoc dedicata agli ulteriori
profili cronologici dell'intera procedura (cfr. infra, § 11), un tale assetto pone tutte le
premesse affinché pure riguardo a tale disciplina possa riproporsi il contrasto
giurisprudenziale gia sorto attorno all’art. 289 Cpp, e concernente la necessita (o

54 Nello stesso senso si € espresso Stefano Ziroldi, all'incontro tenutosi presso 'Universita di Trento il 13.11.2024
e gia citato retro, alla nota 33.
55 Cfr. L. Ludovici, op. cit., 1146, che a tale proposito ravvisa un contrasto con gli artt. 24 e 111 co. 2 Cost.
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meno) di far seguire all'interrogatorio preventivo quello successivo (ex art. 294 Cpp>°),
poiché corredato da garanzie molto piu robuste.

La scelta di affidare a una formula tanto vaga la possibile compressione del diritto
all'intervento dell'indagato potra generare eccezioni e contenzioso in ordine alla
validita dell'interrogatorio preventivo. Sebbene la questione sussista e si sia posta
anche per quello postumo (in relazione al quale ¢ stabilito un termine massimo ma
non anche minimo)%, le due situazioni normate dagli artt. 291 co. 1-quater e 294 Cpp
non sembrano perd del tutto sovrapponibili; come gia osservato, nel caso di
interrogatorio successivo l'esigenza di tempestivita & determinata dal «preminente
interesse a provocare un immediato contatto tra l'indagato e il giudice della cautela
per la verifica dei presupposti per la privazione della liberta»5®; non cosi, viceversa, per
I'ipotesi di interlocuzione preventiva, funzionale a scongiurare un’ordinanza ex art. 292
Cpp ancora non emessa. Cio fa si che non necessariamente le conclusioni espresse in
relazione all'interrogatorio ex art. 294 Cpp dalla giurisprudenza - che nega ricadute
sanzionatorie ove la difesa lamenti la concreta impossibilita di studiare il dossier
cautelare® la dove questo sia comunque stato messo a sua disposizione® - si prestino
ad essere automaticamente trasferite anche alla nuova disciplina dell'interlocuzione

56 Si & dato conto di questo contrasto giurisprudenziale retro, alla nota 36.

57 [’assenza di un termine minimo & sentita, ed & stata fatta oggetto anche di una questione di legittimita
costituzionale dell’'art. 294 co. 1 Cpp (in relazione agli artt. 3, 24 e 11 Cost.), dichiarata tuttavia manifestamente
inammissibile «perché comporterebbe il compimento di un'opzione che rientra nella discrezionalita del
legislatore» da Cass. 5.10.2016 n. 31962, in CEDCass. n. 270956.

58 Cosi, escludendo che la brevita del termine intercorrente tra la notifica dell'avviso di deposito degli atti presso
il giudice che ha emesso la misura ex art. 293 Cpp e la data fissata per l'espletamento dell'interrogatorio di
garanzia non da luogo ad alcuna forma di nullita, Cass. 30.9.2014, n. 44902, in CEDCass. n. 260876.

59V, fra le altre Cass. 26.10.2021 n. 722, in CEDCass. n. 282466, Cass. 24.7.2020, n. 26343, ivi n. 279652 (e che si
puo leggere in CP 2021, 979, con nota di A. Valenti, nonché in PPG 2021, 412, con nota di S. Arasi), Cass. 30.9.2014
n. 44902, cit., Cass. 1.3.2013 n. 27833, ivi n. 255818, Cass. 11.7.2007 n. 30733, ivi n. 237245. Da tali pronunce si ricava
che la declaratoria di nullita dell'interrogatorio (per violazione del diritto all’assistenza) viene tendenzialmente
riservata ai soli casi in cui il tempo compreso fra I'avviso al difensore e lo svolgimento dell'interrogatorio non
consente la fisica partecipazione all'atto e neppure la nomina di un sostituto processuale. La necessita di
assicurare anche la possibilita di studiare gli atti viene esplicitamente considerata da Cass. 17.10.2013 n. 2253, in
CEDCass. n. 257937 (anche se, nella fattispecie concreta, 'annullamento, da parte della Cassazione,
dell'ordinanza del tribunale del riesame che aveva confermato quella emessa dal G.i.p. in applicazione della
custodia cautelare, concerneva un avviso trasmesso via fax alle ore 1,33 al difensore, con studio a Roma, dello
stesso giorno in cui doveva avere luogo l'interrogatorio fissato per le 16 presso il Tribunale di Siena).

60 Iaffermazione stando alla quale & affetto da nullita a carattere intermedio I'interrogatorio ex art. 294 Cpp non
preceduto dal deposito del fascicolo allegato alla domanda cautelare nella cancelleria del G.i.p. si deve a Cass.
S.U. 28.6.2005, cit., il cui insegnamento ¢ stato poi esteso anche a proposito del diritto di difesa da esercitarsi in
sede di convalida ex art. 391 Cpp da Cass. S.U. 30.9.2010, G., in CP 2011, 890 ss. (V. retro, nota 3).
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preventiva®.

9. Cio detto in ordine all'invito a comparire, ulteriori questioni si pongono anche in
rapporto a svariati altri aspetti procedurali (anche perché alcuni fra i temi oggetto di
specifica regolamentazione nell’art. 294 non vengono viceversa presi in considerazione
dalle regole racchiuse nei commi 1-quater e ss. dell’art. 291 Cpp).

Innanzitutto, in dottrina e stata osservata I'assenza di una disciplina specificamente
volta ad ottenere la presenza della persona da sottoporre a interrogatorio®. Sul punto,
e benché sia stata prospettata la possibilita di disporre 'accompagnamento coattivo
dell'indagato®, sono numerosi gli argomenti che portano a ragionare diversamente:
argomenti di sistema, rappresentati tanto dall'omologo silenzio serbato sul punto
dall’art. 294 Cpp quanto dall’espresso riconoscimento della facolta, per l'arrestato e il
fermato, di scegliere di non comparire all'udienza di convalida (v. commi 3 e 7 dell’art.
301 Cpp); la ratio difensiva dell'interrogatorio (dell’istituto in generale, e, in particolare,
di questo specifico interrogatorio); su tutti, I'esigenza di non trasgredire la riserva di
legge stabilita dall’art. 13 co. 2 Cost.®+. Sulla scorta di ci0, la mancata presentazione
dell'indagato al cospetto del giudice andra semplicemente equiparata all’esercizio del
diritto al silenzio, e comunque consentira I'adozione della misura inaudita altera
parte%.

& Tanto piu che la Cassazione ha pill volte affermato la possibilita, per I'indagato, di chiedere un differimento
dell'interrogatorio (ancorché non oltre i cinque giorni dall’'esecuzione dell’ordinanza cautelare: v. in tal senso le
medesime pronunce citate alla nota 59), e anche considerando che la difesa potra comunque sollecitare un nuovo
interrogatorio insieme a un’istanza di revoca o di sostituzione della misura formulata ai sensi dell’art. 299 co. 3-
ter Cpp (sempre se «basata su elementi nuovi o diversi rispetto a quelli gia valutati»).

Il fatto che la disciplina qui in commento non contempli espressamente la possibilita di sollecitare un nuovo
interrogatorio preventivo dopo quello gia svolto in prima battuta pud senz’altro essere superata (in particolare
attraverso un’interpretazione orientata ex art. 13 Cost.). Tuttavia, gli scenari descritti dai due diversi modelli
procedimentali — con interrogatorio preventivo e successivo — restano comunque diversi.

62 M. Malerba, op. cit., 7 s.

% A. Marandola, op. cit., § 4.

64 La possibilita di ottenere la presenza della persona sottoposta alle indagini con 'uso della forza in vista della
sua sottoposizione a interrogatorio e espressamente — e molto opinabilmente - riconosciuta dal solo art. 376
Cpp, per l'ipotesi di interrogatorio disposto dal pubblico ministero, e previa autorizzazione da parte del giudice:
norma che si pone in «contraddizione non marginale e purtroppo indicativa» con il diritto al silenzio (M. Nobili,
La nuova proceura penale. Lezioni agli studenti, Clueb, Bologna, 1989, 56), e anche in possibile conflitto con il
divieto di impiegare metodi o tecniche idonei a influire sulla liberta di autodeterminazione (O. Mazza,
L’interrogatorio e l'esame dell'imputato nel suo procedimento, Giuffré, Milano, 2004, 102).

% Come segnalato retro (nota 47), & stato giustamente criticato il tenore dell’art. 291 co. 1-septies Cpp, che, nel
descrivere il necessario contenuto dell’'invito a comparire per rendere l'interrogatorio preventivo, non racchiude
il necessario avvertimento in merito alle conseguenze connesse alla mancata comparizione.
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Per i suoi possibili risvolti empirici, in dottrina e stata altresi criticata 'omessa
previsione di un termine che stabilisca la durata massima del legittimo impedimento
idoneo a determinare lo slittamento dellincombente (e, come vedremo subito,
espressamente riferito al solo indagato ma non anche al suo difensore)®. Per quanto,
nel silenzio della legge, possa mutuarsi la soluzione rinvenibile nel capoverso dell’art.
294 Cpp, a norma del quale «il termine per l'interrogatorio decorre nuovamente dalla
data in cui il giudice riceve comunicazione della cessazione dell'impedimento o
comunque accerta la cessazione dello stesso» %7, non si pud trascurare come le
situazioni regolate rispettivamente dall’art. 294 e dall’art. 291 co. 1-quater non siano
sovrapponibili. Invero, mentre nel caso di interrogatorio postumo l'indagato si trova
gia attinto dall’'ordinanza cautelare, e in linea di principio non ha dunque interesse a
veder posticipata I'interlocuzione con il giudice, nel caso dell'interrogatorio preventivo
ben potrebbero riscontrarsi abusi del diritto, volti ad allontanare 'emissione (e la
conseguente esecuzione) dell'ordinanza cautelare. La questione avrebbe dovuto
suggerire una disciplina ad hoc, che, non potendo in effetti stabilire un limite massimo
a un impedimento (la cui durata non é predeterminabile in via generale e astratta),
avrebbe tuttavia potuto contemplare forme di restrizione della liberta provvisorie,
magari elettronicamente monitorate; la lacuna su tale aspetto lascia dunque scoperto
il filanco a possibili manovre elusive da parte dell'indagato.

Cio posto, il pit critico tra gli aspetti critici sul piano procedimentale si annida nella
disciplina concernente la presenza del difensore durante lo svolgimento
dell'interrogatorio. Per quanto linvito a comparire vada notificato anche a
quest’ultimo, il silenzio della legge su questo aspetto sembra infatti descrivere un atto
che, a differenza di quello normato all’art. 294 Cpp, non postula la presenza necessaria
del difensore®.

Benché opinabile, tale silenzio non é privo di una sua plausibilita sul piano
squisitamente sistematico, essendo la presenza obbligatoria del difensore in effetti
prescritta solo per gli interrogatori che coinvolgono la persona (gia) ristretta in vinculis
o comunque attinta da un presidio cautelare (ancorché non di natura coercitiva). C’e
poi un altro argomento a sostegno della lettura restrittiva, insito nella mancata

%6 La lacuna era stata prontamente segnalata da A. Marandola, op. cit., 8, e da G. Colaiacovo - G. Della Monica,
op. cit. 6.

67 Tale soluzione & prospettata da L. Ludovici, op. cit., 1147 s.

8 11 dato é rilevato in termini molto critici da tutti i commentatori: v. fra gli altri G. [lluminati, op. ult. cit., 892,
A. Marandola, op. cit., 9, M. Malerba, op. cit., 9, G. Colaiacovo-G. Della Monica, op. cit., 5.
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previsione del differimento dell'interrogatorio nel caso di impedimento a comparire
del difensore: un’eventualita, quella del legittimo impedimento, che come segnalato &
espressamente considerata dall’art. 291 co. 1-sexies solo in relazione all'indagato e non
anche al suo difensore.

Optando per la tesi che nega la presenza necessaria del difensore, andra
coerentemente scartata qualsiasi ricaduta sanzionatoria nel caso in cui egli sia assente,
come pure la necessita di dar luogo alla nomina di un sostituto d’ufficio ai sensi dell’art.
297 co. 4 Cpp.

Tuttavia, una simile conclusione risulta clamorosamente antigarantistica, specie
considerando che I'intento della novella sarebbe quello di rafforzare il diritto di difesa.

L’effetto pitt paradossale di questo impianto puo cogliersi ponendo mente alla
possibilita, da parte del pubblico ministero, di presenziare al compimento dell’atto:
possibilita (affine a quella accordata dall’art. 294 co. 4 Cpp) inequivocabilmente
desumibile dal fatto che egli risulta fra i destinatari dell'invito a comparire ex art. 291
co. 1-sexies Cpp. La scelta di partecipare da parte dell'inquirente - di per sé salutare,
poiché idonea a proteggere I'imparzialita del giudice — potrebbe infatti accrescere la
pressione psicologica sull'indagato, 1a dove dovesse questi dovesse ritrovarsi, da solo,
contestualmente al cospetto del rappresentante dell’accusa e del giudice chiamato a
pronunciarsi sulla domanda cautelare.

Lo scenario appena descritto induce a interrogarsi sulla compatibilita costituzionale
di un simile assetto. A tal fine, il contrasto con gli artt. 24 e 3 della Carta fondamentale
potrebbe sostenersi anche sulla scorta di quanto stabilito dall’art. 302 Cpp per
l'interrogatorio di garanzia da svolgersi ove I'ordinanza cautelare abbia perso efficacia
per mancato rispetto dei termini prescritti dall’art. 294 Cpp. Dedicato a un
interrogatorio non dissimile da quello ex art. 291 co. 1-quater - poiché parimenti
collocato tra la richiesta cautelare e la successiva risposta del giudice, e dunque
parimenti concernente un indagato a piede libero -, I'art. 302 richiama (fra I'altro) il
comma 4 dell’art. 294 Cpp, prescrivendo dunque al difensore 'obbligo di intervenire.
Tale diversa regolamentazione potrebbe dunque essere valorizzata o per sostenere una
lettura costituzionalmente orientata® oppure, ove questa non dovesse attecchire, per

% 11 fatto che il vuoto legislativo su questo aspetto cruciale costituisca il probabile esito di una svista offre un
valido argomento a sostegno dell'opinione di chi, muovendo dall’analogia di ratio rispetto all'interrogatorio di
cui all'art. 294 Cpp (come pure di quello che si realizza in sede di convalida ex art. 391 Cpp), ritiene debba essere
per forza assicurata la presenza del difensore (C. De Robbio, Interrogatorio preventivo: istruzioni per l'uso (dieci
soluzioni pratiche per sopravvivere al nuovo articolo 291 Cpp), in www.giustiziainsieme.it 28.10.2024, § 9). Opta
per la necessita di un’applicazione analogica dell’art. 294 co. 4 Cpp anche A. Nappi, 65.2- Procedimento
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portare la questione all'attenzione dei giudici della Consulta?®.

Quanto alle modalita di svolgimento dell'interrogatorio, la disciplina é piuttosto
scarna, limitandosi a un pleonastico richiamo agli artt. 64 e 65 Cpp (operato dal comma
1-quater dell'art. 291 Cpp) e a prevedere (al comma 1-novies) la necessita di una
documentazione nelle forme particolarmente rigorose di cui all'art. 141-bis (un
argomento, quest’ultimo, che depone ancora una volta per la vicinanza con l'istituto
di cui all’art. 294 Cpp). Sennonché, il richiamo all’art. 141-bis Cpp non é molto preciso,
poiché testualmente limitato alle sole «modalita» di cui al precetto, e non anche alla
norma (racchiusa nell'ultima frase dello stesso) dedicata alla trascrizione della
riproduzione (da svolgersi solo se richiesta dalle parti) 7.

Nulla di specifico e previsto, inoltre, circa la possibilita di partecipare da remoto
all'incombente (da parte tanto dell'indagato quanto del pubblico ministero).

10. La diversa posizione dell'interrogatorio preventivo in seno alla procedura
applicativa delle cautele personali genera una risposta sanzionatoria diversa da quella
messa a presidio dell’istituto di cui all’art. 294 Cpp, che come noto si impernia sulla
perdita di efficacia della misura. Infatti, I'anticipazione dell'interrogatorio fa si che le
sue eventuali patologie possano derivare sull’ordinanza ex art. 292 Cpp, senza che sia
necessario “scomodare” l'istituto della caducazione.

Sulla scorta di cio, si potrebbe pensare che il cambio di paradigma abbia semplificato
le cose; in realta non é cosi. Bisogna infatti considerare che la differenziazione dei
modelli procedimentali si riverbera sulle modalita di intervento difensivo (non
omologabili tra loro), prestandosi dunque a generare una proliferazione delle
eccezioni di nullita dell'ordinanza cautelare ogniqualvolta I'interrogatorio si sia svolto

applicativo, in Guida online al codice di procedura penale, in www.guidanappi.it 2025.

7° L'irragionevole differenza é segnalata da L. Ludovici, op. cit., 149, che, nel criticare questo aspetto della
disciplina in commento, menziona anche la necessaria presenza del difensore nei casi in cui l'interrogatorio si
svolga in sede di convalida ex art. 391 Cpp (che tuttavia risponde a una duplice ratio, strumentale non solo a
cogliere la sussistenza dei presupposti applicativi delle misure cautelari, ma anche a verificare la legittimita o
meno dell'applicazione dell’arresto o del fermo).

7 L. Suraci (op. cit., 8). Secondo L. Ludovici, op. cit., 1148, «il rinvio all’art. 141-bis Cpp non ¢ integrale ma limitato
alle sole modalita di documentazione integrale ivi disciplinata: questa scelta - pitt o meno consapevole — non &
senza effetti perché, a rigore, per l'interrogatorio anticipato non é prescritta la redazione del verbale in forma
riassuntiva. Se a cio aggiungiamo che il giudice non puo ex officio disporre la trascrizione della riproduzione, il
rischio che l'assetto cosi configurato produce - in caso di inerzia delle parti — & quello di portare alla nullita
dell'interrogatorio ex art. 178, lett. ¢, Cpp - e, quindi, della successiva ordinanza -, se non altro nelle ipotesi di
malfunzionamento del dispositivo di audiovisione o fonoregistrazione impiegato: & noto, infatti, che, in casi del
genere, il verbale riassuntivo svolge una funzione probatoria vicaria ex art. 139, comma 3, Cpp».
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ai sensi dell’art. 294 Cpp anziché (come in ipotesi avrebbe dovuto essere) secondo
quanto prescritto dall’art. 291 commi 1-quater ss. Cpp. E questo, d’altronde, uno dei
costi di ogni doppio binario.

Sul piano delle ricadute sanzionatorie, bisogna innanzitutto dar conto delle
ennesime interpolazioni che hanno investito l'art. 292 Cpp, che regola (fin troppo)
doviziosamente i requisiti contenutistici e motivazionali dell'ordinanza applicativa
delle cautele personali. Due sono, in particolare, gli innesti: il comma 2-ter vede
inserito I'obbligo, «nei casi di cui all’art. 291, comma 1-quater», di una specifica
valutazione degli elementi esposti dalla persona sottoposta alle indagini nel corso della
propria audizione; contestualmente, e stato aggiunto anche un comma 3-bis, a norma
del quale «l'ordinanza e nulla se non é preceduta dall'interrogatorio nei casi previsti
dall'articolo 291, co. 1-quater, nonché quando l'interrogatorio & nullo per violazione
delle disposizioni di cui ai commi 1-septies e 1-octies del medesimo articolo».

Stando all’architettura dell’art. 292 Cpp, la prima fattispecie costituisce una nullita
di quarto genere (categoria forgiata, con scarsa ortodossia sistematica, dalla legge n.
332 del 1995). Diversamente, I'art. 292 non si preoccupa di specificare il regime di
rilevabilita della nullita di cui al nuovo comma 3-bis. Com’é ovvio, tale silenzio non
postula la natura relativa delle nullita ivi specificamente menzionate, dovendo
l'interprete confrontare le singole fattispecie considerate dalla norma speciale con la
disciplina di cui agli artt. 178 ss. Cpp.

Da tale percorso si ricava che quelle dell’art. 292 co. 3-bis sono tutte nullita di ordine
generale 77, poiché sicuramente preposte a garantire il diritto all'intervento o
all'assistenza difensiva dell'indagato nel procedimento cautelare che si svolge a suo
carico.

In almeno un caso - quello dell'omesso interrogatorio nei casi in cui sarebbe stato
doveroso procedervi - si puo addirittura ipotizzare di trovarsi al cospetto di una nullita
assoluta, per omessa citazione dell'imputato?. Si trattera, in questo caso, di una nullita
assoluta endoprocedimentale, ossia interna al rito cautelare, come tale eccepibile e
rilevabile fino alla conclusione dei diversi eventuali gradi di giudizio dell'incidente de

72 Come tali, esse avrebbero dunque anche potuto non essere direttamente menzionate, tanto da rendere
superfluo l'innesto del suddetto comma 3-bis. Nondimeno, in un contesto giurisprudenziale che tende a
patrocinare letture alquanto riduttive delle ipotesi di nullita generale, I'intervento del legislatore va salutato con
favore.

7 Anche secondo L. Ludovici (op. cit., 150), essendo l'interrogatorio preventivo «un atto indefettibile della
procedura diretta alla costituzione del contraddittorio in vista di una futura decisione, la sua omissione e
destinata ad integrare a tutti gli effetti una ipotesi di “omessa citazione dell'imputato”».
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libertate?. Una nullita destinata a manifestarsi proprio nei casi pitt problematici, ossia
la dove, in ipotesi, il giudice abbia escluso di dover procedere a interrogatorio
preventivo sulla scorta di una qualificazione giuridica del fatto (di cui si debba
scongiurare un’ipotetica “reiterazione”) ascrivibile ai delitti di cui agli artt. 407, co. 2,
lett. a, Cpp o 362, co. 1-ter, Cpp, ovvero rientrante nella fumosa categoria dei «gravi
delitti commessi con I'uso di armi o con altri mezzi di violenza personale». Oppure, a
monte, qualora il giudice, cosi come la giurisprudenza ritiene possibile 75,
indebitamente ritenga di scartare la necessita di procedere a interrogatorio
riscontrando un rischio di inquinamento probatorio o di fuga poi magari esclusi dal
tribunale della liberta.

Questo scenario vertiginoso fa toccare con mano il tasso di inutile complessita
prodotto dalla riforma, e che verra con ogni probabilita fronteggiato affermando che i
presupposti per procedere o meno all'interrogatorio andranno valutati ora per allora,
e dunque sulla scorta di quanto prospettabile nel momento in cui il giudice era
chiamato a decidere sulla domanda cautelare.

Ancora. Se dovesse prevalere I'idea - fedele al dato letterale — che esclude la presenza
necessaria del difensore all'interrogatorio preventivo (prescritto invece per
I'interrogatorio ex art. 294 Cpp), andra escluso qualsiasi risvolto sanzionatorio ove egli
sia assente; diversamente opinando, tale eventualita dovrebbe dar luogo a una seconda
ipotesi di nullita assoluta endoprocedimentale, riconducibile a quanto previsto
dall’art. 179 Cpp, che cosi sanziona l'assenza del difensore nei casi in cui ne sia
prescritta come obbligatoria la presenza.

Come gia anticipato, le ulteriori ipotesi di nullita cui fa riferimento il comma 3-bis
dell’art. 292 sono invece tutte a regime intermedio, e coinvolgono (senza pretesa di
completezza, giacché qualcosa potrebbe sfuggire): il rispetto dei requisiti
contenutistici dell'invito a comparire, corredato da una serie imponente di avvisi; il
rispetto del termine dilatorio di cinque giorni previsto in via generale dall’art. 291 co.
1-sexies; le condizioni materiali concernenti l'effettiva possibilita di avvalersi delle
facolta riconosciute da singoli commi dell’art. 291 Cpp. Tra queste ultime, su tutte, il
diritto alla discovery sul dossier cautelare, con quanto ne consegue circa la possibilita
di richiamare la giurisprudenza fiorita attorno alla necessita di salvaguardare il diritto

74 Per una definizione di nullita endoprocedimentale v. gia E. Valentini, in La domanda cautelare, cit., 357, ove
tale nozione era impiegata per alludere alla nullita che deve essere necessariamente eccepita in seno al
procedimento incidentale, mediante I'attivazione dei controlli garantiti per impugnare I'ordinanza cautelare.

75 V. quanto gia segnalato retro, e in particolare alla nota 41.
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all'accesso agli atti prima che abbia luogo l'interrogatorio ex art. 294 Cpp. E infine,
leffettiva sussistenza di ragioni di urgenza nei casi di abbreviazione del termine:
ragioni che devono essere tali da giustificare la conversione del termine a difesa in
mero termine a comparire (che peraltro dev’'essere comunque idoneo a consentire la
partecipazione all’atto da parte tanto dell'indagato quanto del suo difensore), e devono
altresi essere idonee a giustificare la compressione del diritto a prendere visione ed
estrarre copia degli atti (accordato in via generale dal comma 1-octies dell’art. 291 Cpp).

Il tutto, pero, con un’avvertenza: pur essendo destinate ad attingere 'ordinanza
cautelare, configurando casi di nullita a regime intermedio esse sono soggette al
termine di deducibilita prescritto dall’art. 182 co. 2 Cpp, e vanno dunque eccepite in
sede di interrogatorio preventivo”¢; sempre che, tuttavia, al relativo svolgimento abbia
presenziato anche il difensore?’.

Come gia pit volte anticipato, e rispolverando la medesima logica retrostante alle
modifiche operate sull’art. 292 Cpp gia nel 1995 e nel 2015 (che hanno trasformato la
redazione dell’'ordinanza cautelare in un percorso a ostacoli), la novella impone al
giudice di dedicare agli elementi esposti dalla persona sottoposta alle indagini nel
corso dell'interrogatorio una specifica valutazione, pena, anche in questo caso, la
nullita dell'ordinanza cautelare. Una nullita - si badi - che dovrebbe non poter essere
sanata in sede di riesame, visto che il tribunale della liberta é espressamente tenuto ad
«annullare il provvedimento impugnato se la motivazione manca o non contiene
I'autonoma valutazione [...] degli elementi forniti dalla difesa» (art. 309, co. 9, ultima
frase Cpp)78. Tanto da aver indotto il legislatore a intervenire anche sul quinto comma
dell’art. 309 Cpp, esplicitando I'obbligo di trasmettere al giudice dell'impugnazione,
«in ogni caso, le dichiarazioni rese dalla persona sottoposta alle indagini ai sensi
dell’articolo 291, comma 1-quater»: dove quel «in ogni caso» € manifestamente volto a
evitare che anche a tale riguardo possa attecchire 'orientamento pretorio, condiviso
anche dalle Sezioni unite, in forza del quale la perdita d’efficacia stabilita dall’art. 309
Cpp per I'omessa trasmissione al tribunale del riesame degli atti indicati nel comma 5

76 Cosi anche L. Ludovici, op. cit., 1151, nonché G. Colaiacovo - G. Della Monica, op. cit., 8.

77 Come chiarito dalla giurisprudenza di legittimita (cfr. Cass. S.U. 29.1.2015 n. 5396, CEDCass. n. 263024), la
parte su cui grava 'onere di eccepire, ex art. 182 co. 2 Cpp, la nullita di un atto al quale assiste & solo il difensore
- ovvero il pubblico ministero -, in nessun caso l'indagato o I'imputato, né altra parte privata.

78 Per quanto l'interpolazione, come noto, risalga alla novella del 2015, e non potesse quindi riferirsi (se non nei
casi di cui all'art. 289 e 391 Cpp) al nuovo interrogatorio, & chiaro come tale precetto vada riferito anche alle
dichiarazioni rese in sede di interrogatorio preventivo, come pure alle eventuali allegazioni e produzioni svolte
dalla difesa in tale contesto: memorie, documenti, documentazione di indagini difensive (prodotte ai sensi
dell’art. 391-octies co. 1 Cpp).
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possa essere riferita anche al verbale dell'interrogatorio di garanzia solo la dove la
difesa sia in grado di dimostrare I'idoneita di tale atto a scardinare la tenuta dell’accusa
cautelare?.

Infine, il gia segnalato cambio di paradigma, in forza del quale le nullita
dell'interrogatorio di garanzia derivano sull'ordinanza cautelare senza che operi la
caducazione della stessa (secondo quanto previsto dal modello, alternativo, regolato
dall’art. 294 Cpp), fa si che tutte le nullita ora rapsodicamente passate in rassegna e
collegate alla procedura qui in commento debbano essere necessariamente coltivate
in sede di impugnazione dell'ordinanza cautelare. E dunque con istanza di riesame
allorché sia stata applicata una misura coercitiva, e con I'appello ex art. 310 Cpp ove la
scelta sia caduta su una misura interdittiva. Senza, quindi, passare per il rimedio
viceversa riferibile alla perdita di efficacia ex art. 302 Cpp, che affida la competenza a
pronunciare la relativa declaratoria al giudice cautelare (ex art. 306), con
provvedimento poi eventualmente impugnabile ex art. 310 Cpp®°.

11. | numerosi aspetti critici fin qui passati in rassegna non esauriscono il novero
delle ragioni per bocciare questo cervellotico disegno normativo. Tenendo per un
attimo in disparte i problemi organizzativi e gestionali su cui piu si sono concentrate
le preoccupazioni del CSM (e che riguardano soprattutto i procedimenti
plurisoggettivi ® ), il maggior difetto di questa disciplina é rappresentato dalla
circostanza che, cosi come prima dell'interrogatorio preventivo, pure dopo il suo
svolgimento, e nelle more della decisione giudiziale, 'indagato resti libero®

Tale aspetto della disciplina disorienta. Infatti, per quanto il giudice debba ritenersi
vincolato a fissare I'interrogatorio di fronte non a qualsiasi domanda cautelare, ma solo
a quelle che sia propenso ad accogliere, egli non potra certamente presentarsi davanti

7 V. gia Cass. S.U. 26.9.2000 n. 25, in CEDCass. n. 217443 (nonché, piu di recente, Cass. 13.12.2019, ivi, n. 275574).
Sul punto, va detto che proprio il combinato disposto dei rinnovati commi 5 e g (ultima frase) dell’art. 309 Cpp
dovrebbe imporre un superamento di tale posizione giurisprudenziale. Se ¢ infatti vero che, nella procedura
“classica”, I'ordinanza cautelare non puo certamente farsi carico di considerare e valutare le dichiarazioni rese
dall'indagato in un interrogatorio che non si ¢ ancora tenuto (quello ex art. 294 Cpp), questa inevitabile disparita
di trattamento rispetto alla procedura instaurata con la riforma non potra che determinare la rivisitazione della
giurisprudenza appena citata. La novella in commento dovra dunque indurre una interpretazione estensiva (e
costituzionalmente orientata) dell’art. 309 co. 9 ultima frase Cpp, da leggersi come riferita ad ogni dichiarazione
resa dallindagato in sede di interrogatorio, e dunque ai sensi non solo dell’art. 291 co. 1-quater (disposizione
espressamente menzionata dall’art. 309 co. 5), ma anche dell’art. 294 Cpp.

8 Principio pacifico, e affermato sin da Cass. S.U. 5.7.1995 n. 26, in CEDCass. n. 202015.

8 Se ne dara conto infra, § 11.1.

82V, P. Bronzo, op. cit., 6, M. Gialuz, op. cit., § 5.1.
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all'indagato con l'ordinanza cautelare gia confezionata, con tanto di dispositivo. Oltre
a svilire il significato garantistico dell'interlocuzione con la persona sottoposta alle
indagini, un simile escamotage finirebbe infatti per cozzare con il rinnovato tenore
dell’art. 292, co. 2-ter, che (come gia osservato) prescrive «una specifica valutazione
degli elementi esposti dalla persona sottoposta alle indagini nel corso
dell'interrogatorio».

Una volta concluso l'interrogatorio, I'indagato restera in una sorta di limbo, dalla
durata imprecisata®3, sotto la spada di Damocle dell'intervento cautelare ma senza che
al giudice sia concesso attivare una qualsiasi misura (non necessariamente detentiva)
preposta ad impedire non solo la “recidiva specifica” ma anche l'insorgenza (o
I'aggravamento) dei due pericula (originariamente esclusi) di cui alle lett. a e b dell’art.
274 Cpp®.

Per superare questa lacuna, caratteristica gia del disegno di legge originario, durante
i lavori parlamentari la dottrina aveva proposto di «scindere provvedimento e
motivi»®. Si sarebbe in effetti potuto pensare a un congegno simile a quello introdotto
nel 2015 in relazione al deposito della motivazione della decisione sullistanza di
riesame®®; con la previsione di un termine parimenti stabilito a pena di inefficacia, ma
assai piu circoscritto, onde non penalizzare il diritto allimpugnazione nel merito
dell'ordinanza ex art. 292 Cpp.

Non avendo i compilatori considerato questo tipo di soluzione, il periculum
libertatis che potrebbe presentarsi nel lasso di tempo compreso fra interrogatorio e

% Infatti, non & previsto alcun termine perentorio, per il G.i.p., entro cui emettere il provvedimento cautelare. In
generale, dovrebbe ritenersi valevole il termine - generale ed ordinatorio - di cui all’art. 121 co. 2 Cpp (il quale
peraltro dimostra la propria concreta ineffettivita alla luce della nuova disciplina racchiusa dall’art. 362-bis Cpp:
disposizione la quale, a sua volta, ¢ sguarnita di ricadute processuali). Secondo una diversa (e assai autorevole)
ricostruzione, il G.i.p. dovrebbe ritenersi tenuto a invitare I'indagato a rendere l'interrogatorio entro il termine
di cui all’art. 121 co. 2 Cpp, e dovrebbe poi depositare I'ordinanza cautelare entro il termine di cinque giorni
stabilito dall’art. 128 Cpp, trattandosi di decisione camerale conseguente appunto all'interrogatorio (A. Nappi,
loc. ult. cit.). In ogni caso, le conseguenze non variano: ¢ infatti noto come la giurisprudenza qualifichi il termine
di cui all'art. 128 Cpp come ordinatorio (salve eventuali ricadute disciplinari, civili ed anche penali a carico del
responsabile del ritardo).

84 L'assenza di coordinate cronologiche perentorie fara si che, nella prassi, possa presentarsi anche un altro
problema: quello concernente la necessita (e meno) di procedere a un nuovo interrogatorio la dove, nelle more
tra l'interrogatorio preventivo e la decisione del giudice, il pubblico ministero presenti al giudice ulteriori atti
d’indagine. Il problema non é inedito, essendosi gia presentato in relazione all'interrogatorio ex art. 289 Cpp, e
ha trovato una risposta garantistica in Cass. 15.3.2018 n. 26929, in CEDCass. n. 273416, che ha affermato la
necessita di un nuovo interrogatorio (siano i nuovi atti d'indagine dipendenti o meno dalle dichiarazioni rese
dallindagato).

85 P. Bronzo, op. cit., 6.

86 Cosi anche L. Ludovici, op. cit., 1149.
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esecuzione della (probabile) ordinanza cautelare potra essere scongiurato solo con una
nuova iniziativa del pubblico ministero. In particolare: o con un provvedimento di
fermo, oppure con una nuova domanda cautelare, destinata a soppiantare la prima e
questa volta azionata per fronteggiare pure il rischio di inquinamento della prova o
quello di fuga i quali, originariamente assenti, fossero insorti proprio in conseguenza
del venir meno dell’effetto sorpresa.

In entrambi i casi, l'iniziativa sopravvenuta del pubblico ministero dovra per forza
di cose fondarsi su elementi probatori nuovi, sopravvenuti all’'originaria richiesta ex
art. 291 Cpp ed in grado di dimostrare il mutamento della situazione di fatto idoneo a
giustificare il superamento dell’'originaria domanda cautelare. Cosi stando le cose, &
evidente come lo scenario si presti a costituire 'anticamera per un allargamento delle
ipotesi di fermo®7.

A proposito della cronologia del procedimento, va poi svolta un’ulteriore
osservazione. Se inquadrata alla luce dei connotati di concretezza ed attualita
normativamente imposti per ravvisare I'esigenza di cui all’art. 274 lett. ¢ Cpp, a rigor
di logica (e di legge) la novella del 2024 dovrebbe essere intesa anche come una
scommessa sull’effetto dissuasivo della mera prospettiva, per I'indagato, di vedersi
attinto da un’ordinanza cautelare, con una sorta di “effetto resipiscenza” anticipato
(figlio della cautela ancora solo futuribile, e non ancora patita); un effetto di
resipiscenza che, se protratto, dovrebbe determinare la dissolvenza del periculum, per
effetto del decorso del tempo senza la commissione di nuovi reati.

Diversamente, se cosi non dovesse essere — e quindi se nella generalita dei casi i
giudici cautelari dovessero orientarsi per la scelta di applicare comunque un presidio
cautelare malgrado la “buona condotta” tenuta dallindagato nel lasso di tempo
compreso tra l'interrogatorio di garanzia e la decisione sulla domanda ex art. 291 Cpp
(lasso di tempo non imbrigliato in termini tassativi) — ne uscirebbero inevitabilmente
annacquati i requisiti di concretezza e attualita del rischio di reiterazione del reato,
quantomeno la dove l'applicazione della misura cautelare intervenga a distanza di
molto tempo dall'assunzione dell'interrogatorio preventivo. Con un effetto finale
difficile da smentire: il rafforzamento di un’endemica deviazione gia osservabile nella
pratica, ossia quella che identifica nell’applicazione della misura cautelare (in specie
quella custodiale) una sostanziale anticipazione della pena®®.

87 Tale possibilita é stata prospettata da Daniele Negri (v. retro, nota 31).
8 Un’osservazione simile si ritrova anche in C. De Robbio, D.d.l. Nordio: l'interrogatorio prima della misura
cautelare e l'elefante nella stanza, in www.giustiziainsieme.it 25.6.2024, § 4.
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1.1. Al difetto appena descritto vanno ad aggiungersi ulteriori complicazioni,
puntualmente segnalate tanto dal CSM quanto dai pratici, impegnati a suggerire
proposte per “sopravvivere” alla nuova disciplina®. Complicazioni che riguardano,
fondamentalmente, le ipotesi concernenti domande cautelari destinate ad azionare
contestualmente le due diverse procedure: quella “classica”, che passa per
I'interrogatorio successivo, ex art. 294 Cpp (e dunque fondata sull’effetto sorpresa), e
quella introdotta con la riforma. Con una eterogeneita di modelli procedimentali che
potrebbe riguardare tanto lo stesso indagato quanto - complicazione nella
complicazione - indagati diversi.

Molteplici sono, infatti, le fattispecie destinate ad affacciarsi (e anzi gia affacciatesi)
nella realta di tutti i giorni: quella della pluralita di reati di cui si paventi la
“reiterazione” da parte del medesimo indagato; quella della pluralita di indagati a cui
in ipotesi vengano ascritti reati diversi (caso esemplare e frequente ¢ quello della
domanda cautelare in cui ad alcune persone venga contestata la partecipazione a
un’associazione a delinquere finalizzata al traffico di stupefacenti, ex art. 74 d.P.R. n.
309/1990, mentre ad altre venga ascritto il semplice concorso in una o pitt condotte di
cessione, ex art. 73 del medesimo d.P.R. n. 3099°)%; infine, quella della pluralita di
indagati rispetto alla quale si riscontrino diverse esigenze cautelari®.

Di questi “conflitti” fra procedure (non distanti dai “conflitti di attribuzione”
destinati a realizzarsi una volta che dovesse davvero entrare in scena anche il G.i.p.
collegiale), il legislatore si disinteressa completamente, di fatto scaricandone la
risoluzione sulle spalle degli operatori®.

In proposito, possono prospettarsi diverse risposte, in funzione delle peculiarita del
caso concreto, e chiamate a confrontarsi con la necessita di mediare tra tre diversi
valori: la necessita di salvaguardare l'effetto-sorpresa e la segretezza delle indagini

8 Si allude all'ironico (ma nemmeno troppo) sottotitolo del contributo di C. De Robbio, Interrogatorio
preventivo: istruzioni per l'uso (dieci soluzioni pratiche per sopravvivere al nuovo articolo 291 Cpp), cit.

9° Altrettanto ricorrente ¢ il caso della misura nei confronti di un soggetto accusato di rapina aggravata e di un
suo coindagato al quale si contesta di aver riciclato il provento della stessa (I'esempio ¢é tratto da C. De Robbio,
op. ult. cit., § 2).

9 Fattispecie, questa, che puo presentarsi non solo in forza del tenore della domanda cautelare, ma anche nel
caso in cui sia il giudice, destinatario della stessa, a qualificare diversamente i fatti descritti nella “imputazione
cautelare”.

9> A tali ipotesi andra poi ad aggiungersi quella della coesistenza di richieste cautelari che propongano
I'applicazione di misure diverse, che assumera un suo rilievo pratico quando, nel 2026, dovesse entrare in vigore
la competenza del G.i.p. cautelare, di cui si dara conto nelle prossime pagine.

93 11 dato e segnalato da C. De Robbio, op. ult. cit., § 2.
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(sottesa alla disciplina che scarta l'operativita dell'interrogatorio preventivo); la
contrapposta esigenza di tutelare il diritto all'intervento e all'autodifesa dell'indagato
(viceversa retrostante alla disciplina che impone l'interrogatorio preventivo); sullo
sfondo, la sostenibilita gestionale e organizzativa delle soluzioni in astratto
prospettabili (valore che deve comunque essere considerato, e la cui compressione &
al centro delle osservazioni del CSM).

La prima possibile risposta ¢ quella che passa per lo “spacchettamento” delle
decisioni cautelari, destinate a sdoppiarsi in funzione del modus procedendi in
concreto applicabile alle singole regiudicande cautelari, e dando priorita (come
intuibile) all’esecuzione delle ordinanze destinate ad operare inaudita altera parte.
Sebbene si tratti della soluzione piu ortodossa sul piano dei principi, essa si presenta
francamente antieconomica. Per questa ragione, essa puo essere scartata nei casi di
un’accusa cautelare concernente reati diversi ma monosoggettiva, ossia riferita a una
sola persona. Nel caso di applicazione di un presidio cautelare destinato a veder
operare l'art. 294 Cpp, sarebbe infatti ultroneo dar luogo alla duplicazione delle
procedure (senza e con interrogatorio preventivo) in rapporto al reato (o ai reati) di
cui si tema la “reiterazione” o alla (eventualmente difforme) esigenza cautelare in
relazione ai quali sia prevista 'operativita dell’art. 291 co. 1-quater Cpp.

Meno semplice e invece individuare la soluzione da privilegiare nel caso di domande
cautelari plurisoggettive, ossia concernenti pitt indagati, in rapporto alle quali debbano
in astratto operare procedure applicative diverse (con e senza interrogatorio
preventivo). Sulla carta, dovrebbe prevalere la scissione delle iniziative cautelari, o,
comunque, la duplicazione delle procedure conseguenti a una eventualmente unica
domanda: e dunque la divaricazione dei procedimenti applicativi (senza e con
interrogatorio preventivo) nei confronti dei diversi indagati, salvaguardando la priorita
della procedura a sorpresa per poi dar luogo solo in un secondo momento agli
interrogatori preventivi degli indagati nei confronti dei quale dovrebbe trovare
applicazione l'art. 291 co. 1-quater Cpp. Tuttavia, questa risposta & foriera di difficolta
pratiche, illustrate dal parere del CSM, che ha fra I'altro segnalato come «una decisione
“a due tempi” della richiesta cautelare po[ssa] dar luogo alla necessita di rivedere, alla
luce degli elementi sopravvenuti ed acquisiti grazie agli interrogatori successivamente
espletati, le determinazioni assunte con l'ordinanza precedentemente adottata, con
aggravio delle attivita del G.i.p. e ricadute in termini di instabilita delle decisioni»®*.

94 CSM, Parere, cit., 28. V. anche, con maggior dovizia di particolari, C. De Robbio, Interrogatorio preventivo, cit.,
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Espressa menzionando la parola «determinazioni», una simile critica suscita stupore,
visto che etichetta come se fosse un inconveniente 'essenza di ogni decisione cautelare
(per definizione provvisoria ed instabile). Tuttavia, le difficolta empiriche esistono,
prestandosi a generare un aggravio di lavoro che puo in effetti rivelarsi eccessivo
ogniqualvolta le scelte in ordine all'an e al quomodo delle misure gia disposte (e
applicate) a sorpresa non richiedano una rivisitazione sostanziale in conseguenza delle
dichiarazioni rese dagli indagati ascoltati, in un secondo momento, ex art. 291 co. 1-
quater Cpp.

Non avendo le allarmate sollecitazioni del CSM trovato alcuna risposta da parte del
legislatore, non resta che aspettare come si orientera la pratica giudiziaria. Allo stato,
pare possa prevalere una soluzione, empirica, in forza della quale il G.i.p. potrebbe
redigere un’unica ordinanza cautelare, da eseguire subito, ed inaudita altera parte, nei
confronti degli indagati non da sottoporre all'interrogatorio preventivo; e da eseguire,
una volta debitamente integrata con la valutazione anche delle dichiarazioni rese in
tale frangente, anche nei confronti dell'indagato nel frattempo sottoposto a
interrogatorio preventivo (onde non incappare nella nullita dell’'ordinanza cautelare
stabilita dall’art. 292 co. 2-ter).

La soluzione sembra in effetti assicurare il formale rispetto della legge senza
appesantire eccessivamente il lavoro degli uffici giudiziari®>; nondimeno - é superfluo
dirlo - essa risulta molto riduttiva, prestandosi a rendere l'interrogatorio preventivo
un mero adempimento burocratico.

Sulla scorta di cio, € chiaro come lintroduzione della necessaria audizione
preventiva dell'indagato finisca per conservare una sua reale utilita in casi molto
limitati, ossia nelle sole ipotesi di incidente cautelare monosoggettivo concernente il
rischio di reiterazione di un solo reato (o di piu reati, ma per i quali parimenti debba
operare il solo art. 291 co. 1-quater Cpp).

§ 2.

% In tal senso C. De Robbio, Interrogatorio di garanzia, cit., 88§ 3 e 4, il quale alternativamente ha anche ipotizzato
la possibilita di estendere a questo problema la soluzione elaborata dal diritto vivente che si era confrontato con
la medesima questione, ma in rapporto ad altri istituti: in particolare, in relazione ai termini di durata delle
intercettazioni (nelle ipotesi di compresenza di indagati per reati comuni e di indagati per reati di criminalita
organizzata, per i quali vigono i termini di 40 giorni ex lege 13.5..1991, n. 152); 0 con la soluzione giurisprudenziale
della questione, simile, concernente la necessita o meno di notificare la richiesta di proroga delle indagini
preliminari 1a dove solo alcuni dei coindagati siano tali in relazione ai delitti indicati dal comma 5-bis dell’art.
406 Cpp, per i quali l'istanza di proroga non deve essere notificata. Soluzioni che in effetti vedono la
giurisprudenza privilegiare le esigenze di segretezza delle indagini (v., in relazione alla prima questione, Cass.
24.7.2020 n. 31440, in CEDCass. n. 280062, e, alla seconda, Cass. 6.4.2017 n. 28252, ivi n. 270565), ma che a ben
vedere non sembrano automaticamente trasferibili anche alla questione qui in esame.
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12. Confrontata con la complessita del quotidiano, la novella disvela dunque la sua
vera funzione: quella di creare una disciplina apparentemente generale, ma in realta
destinata a operare (o comunque a rivelarsi davvero utile) in casi piuttosto limitati.

Secondo alcuni, questa procedura - ostinata nell’escludere limitazioni provvisorie
della liberta personale in attesa della decisione giudiziale, sia prima che dopo
l'interrogatorio di garanzia - punterebbe a un risultato preciso, ossia quello di ovviare
alla mancata abrogazione dell'inciso «delitti della stessa indole» cui mirava il
referendum del 12.6.2022: «preso atto dell'impossibilita di eliminare la norma - per
mancato raggiungimento del quorum ieri e per I'inesistenza di un accordo politico tra
le forze di maggioranza oggi - si prova aneutralizzarne la portata
applicativa prevedendo un procedimento confuso»%.

Questa lettura € in parte condivisibile, ma ad avviso di chi scrive non prende in
considerazione la natura settoriale della novella, gravida di eccezioni in rapporto al
tipo di reato di cui si teme la possibile commissione. Il vero intento del nuovo istituto
sembra infatti ancora piu circoscritto, e si disvela soprattutto alla luce del suo
“contenitore”: la legge n. 114 del 2025, concernente i reati contro la pubblica
amministrazione%’. Lo si & gia ripetutamente constatato: malgrado la sua portata a
prima vista generale, alla prova dei fatti I'interrogatorio preventivo si rivelera dotato di
una qualche efficacia empirica quasi solo nellambito di vicende concernenti la
criminalita dei white collars (o, comunque, trasversale a tutte le fasce sociali). Cosi in
qualche misura confermando una tendenza gia in atto da tempo, ove si consideri che,
se si esclude quella che (giocoforza) si realizza in sede di convalida dell’arresto e del
fermo (ex art. 391 Cpp), le espressioni di contraddittorio anticipato in materia cautelare
finora note al sistema sono quelle previste dal d. Igs. 8.6.2001, n. 231 e dall’art. 289 Cpp.

Stando cosi le cose, lo spirito della riforma sembra proprio il medesimo che aveva a
suo tempo mosso lintroduzione dell'interrogatorio ex art. 289 Cpp, istituto
discutibilmente salvato dalla Corte costituzionale®® ma comunque destinato a operare

96 M. Gialuz, op. cit., 14.

97 Oltre a De Robbio, op. ult. cit., 2, v. anche M. Malerba, op. cit., 7, il quale (citando il rapporto SPACE 2023,
elaborato dal Consiglio d’Europa, e che si puo leggere in www.processopenalegiustizia.it 7.6.2024) segnala altresi
come «la percentuale dei detenuti che sconta una pena per reati economico-finanziari, tra cui quelli contro la
pubblica amministrazione, in Italia & pari allo 0,9%, a fronte del 10,8% in Germania, del 3% in Francia e del 5,1%
in Spagna, del 3,9% in media in Europa».

98 Come noto, l'ordinanza costituzionale n. 229 del 2000 ha escluso il contrasto con gli artt. 3 e 24 Cost. ipotizzato
nell'ambito dei giudizi a quibus (e ha dunque dichiarato la manifesta infondatezza della questione di legittimita
costituzionale dell’art. 289 co. 2 Cpp, il cui assetto «rientra nel novero delle scelte discrezionali del legislatore,
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solo la dove venga promossa I'applicazione di una misura (I'interdizione temporanea
dall’esercizio di un pubblico ufficio o servizio) che postula I'esistenza di esigenze
cautelari non particolarmente pregnanti. L'impressione ¢ in sostanza che si sia scelta
una strada meno scoperta di quella imboccata dalla legge 16.7.1998, n. 234 - in virtu di
un perimetro operativo pit ampio e non cosi dichiaratamente speciale - per
generalizzare l'interrogatorio preventivo anche la dove sia in predicato addirittura
I'applicazione della custodia in carcere, ossia di una misura cui dovrebbe potersi
ricorrere solo quale extrema ratio; e senza che a cido corrisponda l'applicazione di
restrizioni provvisorie della liberta (appunto neppure qualora si prospetti il ricorso al
carcere). Cosi sostanzialmente offrendo al solo indagato di certe categorie di reati (per
le quali non é possibile eliminare formalmente il ricorso allo strumento cautelare)
l'opportunita di fornire la propria versione dei fatti prima dell’applicazione della
misura, talvolta «anche a scapito delle esigenze di segretezza e di efficacia delle
indagini»®°.

A tale ultimo proposito, e chiaro come una disciplina cosi congegnata sia suscettibile
di riverberarsi, a ritroso, sulla scelta, da parte del pubblico ministero, se presentare o
meno la domanda cautelare; scelta dalla quale viene a dipendere la caduta del segreto
investigativo (in concomitanza con la notifica dell'invito a comparire per rendere
l'interrogatorio) senza che sia contestualmente applicata una cautela, anche solo
provvisoria (idonea a scongiurare l'insorgenza di un pericolo di inquinamento
probatorio figlio proprio della caduta del segreto)™®.

13. L’altro nucleo attorno al quale si coagulano le modifiche apportate alla materia
cautelare dalla legge n. 114 del 2024 si propone di attuare un’idea molto pitt ambiziosa;

non sindacabili in sede di scrutinio di legittimita costituzionale, ove esercitate in modo non irragionevole») sul
presupposto che l'interrogatorio preventivo prescritto in vista della sola possibile applicazione della sospensione
da un pubblico ufficio o servizio risponda all’esigenza di «verificare anticipatamente che la misura della
sospensione dall'ufficio o dal servizio non rechi, senza effettiva necessita, pregiudizio alla continuita della
pubblica funzione o del servizio pubblico».

99 C. De Robbio, Interrogatorio di garanzia, cit., § 2. Pilt in generale, questa riforma si pone a sua volta in una
ideale linea di continuita con la legge n. 332 del 1995: legge di cui non s’intende certo sminuire la grande
importanza, ma che (nella sua contingenza) ha indubbiamente costituito la risposta parlamentare alla stagione
di Tangentopoli.

¢ «Ed invero, I'interrogatorio preventivo, ponendo I'indagato a conoscenza della pendenza nei suoi confronti di
una richiesta cautelare, potrebbe rendere meno efficaci quelle attivita a sorpresa, come le perquisizioni e i
sequestri, normalmente svolte in concomitanza con I'esecuzione delle misure cautelari e, in particolare, della
misura della custodia cautelare in carcere (art. 352, co. 2, Cpp), che sovente consentono l'acquisizione di
materiale utile alle indagini» (cosi CSM, Parere, cit., 27).
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talmente ambiziosa che la sua entrata a regime ¢ (per ora) stata posticipata al 26 agosto
2026.

«Il giudice per le indagini preliminari decide in composizione collegiale
I'applicazione della misura della custodia cautelare in carcere»: cosi dispone il
rinnovato art. 328, co. 1-quinquies, Cpp, con una novita che il primo comma dell’art.
313 estende anche all’'applicazione di una misura di sicurezza detentiva, e di cui il
quarto comma dell’art. 299 Cpp replica il contenuto per il caso in cui il giudice si
appresti a sostituire una misura meno gravosa con la custodia in carcere . A
completamento del quadro si pongono poi due previsioni concernenti I'interrogatorio:
sia esso precedente o successivo all’'esecuzione dell’ordinanza cautelare, quando la
competenza a decidere & del collegio, all'interrogatorio di garanzia provvedera il
Presidente o altro componente da lui delegato™>.

Mentre quella sull'interrogatorio preventivo & un'innovazione dall'impatto, se non
proprio modesto, sicuramente limitato, questa sul G.i.p. collegiale potrebbe incidere
invece su un’area davvero trasversale (per quanto comunque circoscritta alla sola fase
precedente all’esercizio dell’azione penale'®3): area perimetrata non dalla ritenuta
insussistenza di determinati pericula libertatis o di determinate fattispecie delittuose,
quanto piuttosto dal tipo di misura da applicarsi in concreto.

Al pari di quella del contraddittorio anticipato, anche questa seconda idea non e
nuova'®4, avendo anzi trovato anche una sua sperimentazione, sia pure confinata
territorialmente e cronologicamente, grazie a un pacchetto di misure volte ad

1 Si badi: la competenza collegiale per la sostituzione in pejus della misura opera solo nei casi di cui all’art. 299
co. 4 Cpp, ma non anche nei casi di cui all'art. 276 Cpp, per I'ipotesi della trasgressione delle prescrizioni inerenti
all'ordinanza cautelare in corso di esecuzione. Per quanto la discrezionalita valutativa del giudice sia in questo
secondo caso maggiormente vincolata (in particolare nelle ipotesi di cui al comma 1-ter), il mancato intervento
sull'art. 276 Cpp sembra frutto di una dimenticanza.

102 Scelta di per sé poco comprensibile, e che, ispirandosi a ragioni di economia processuale, si pone in chiara
controtendenza con la ratio del G.i.p. collegiale (critico in tal senso anche Ziroldi, all'incontro citato retro, alla
nota 33).

193 Per una critica a tale limitazione, in base alla quale il giudice monocratico procedente (dopo l'esercizio
dell'azione penale) sarebbe legittimato ad applicare la custodia in carcere, v. CSM, Relazione, cit., 30 s., dove si
segnala l'assenza di «differenze cosi significative da rendere giustificata la diversa competenza in tema di
adozione della custodia in carcere».

4V, ad esempio E. Amodio, Inviolabilita della liberta personale e coercizione cautelare minima, in Aa. Vv., Le
fragili garanzie della liberta personale. Per una effettiva tutela dei principi costituzionali, Atti del convegno -
Trento, 11-13 ottobre 2013, Milano, Giuffre, 2014, 17; G. Conso, La collegialita del G.i.p.: per un’ipotesi praticabile,
DPP 1996, 4o1; P. Ferrua, Il ruolo del giudice nel controllo delle indagini e nell’udienza preliminare, in Aa. Vv., Studi
in memoria di Pietro Nuvolone, Milano, 1991, 194.
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affrontare 'emergenza rifiuti in Campania’>. Tuttavia, e nonostante una recente
proposta di legge in tal senso'®, la sua realizzazione non sembrava all’'ordine del
giorno, e con ogni probabilita per due diversi ordini di fattori: il primo concernente la
sua sostenibilita concreta, dovuta all'insufficienza del numero di magistrati, e 'altro di
natura sistematica, connesso alla volonta di non compromettere l'architettura
dell'incidente de libertate.

Con la novella, il legislatore del 2024 mostra di volersi far carico quantomeno del
primo ostacolo, foriero di difficolta notevoli, non solo per il surplus di impegno
richiesto ai singoli magistrati destinati alle funzioni di G.i.p., ma anche ove si ponga
mente alle incompatibilita suscettibili di scaturire per effetto dell’art. 34 Cpp, esiziali
soprattutto se riferite alle sedi giudiziarie di pit modeste dimensioni. Segnatamente,
oltre al meccanismo tabellare infradistrettuale messo in campo dall’art. 4, lett. a, n. 11.
n. 114/2024 (giudicato comunque inidoneo dai commentatori'®?), il successivo art. 5
della novella ha previsto, a decorrere dal 1.7.2025, 'aumento di duecentocinquanta
unita del ruolo organico della magistratura ordinaria, «da destinare alle funzioni
giudicanti di primo grado». Vedremo se tali misure diverranno realta, e - soprattutto
— se si mostreranno sufficienti a sorreggere I'impresa (tanto piu ardua ove si consideri
che le funzioni di G.i.p. possono essere assunte solo da chi abbia gia previamente svolto
le funzioni di giudice dibattimentale per almeno 2 anni®®). Evidentemente pessimisti
al riguardo, alcuni autori ritengono il vero (e inconfessato) scopo della riforma
strettamente connesso alla sua concreta insostenibilita, individuandolo nella volonta
di indurre i pubblici ministeri a sollecitare I'applicazione di misure diverse dalla
custodia in carcere, cosi da non far scattare la competenza del collegio'. Uno scopo
di per sé apprezzabile, ma perseguito in modo contorto e con una soluzione che, ove
dovesse davvero entrare in vigore, rischierebbe di porsi in contrasto con le politiche
securitarie del governo in carica (che infatti forse anche per questo ha prudentemente

195 V. gia art. 3, co. 2, del d.I. 23.5.2008, n. 9o, convertito con modificazioni dalla I. 14.7.2008, su cui v. L. Pietrini,
Il problema dei rifiuti in Campania: una nuova emergenza e i suoi riflessi sulla disciplina del processo penale (e non
solo...): il d.l. 90/2008, in questa rivista 2008, 400.

196V, Proposta di legge presentata alla Camera il 29.11.2022, n. 652, Modifiche al codice di procedura penale, in
materia di misure cautelari personali.

7 V. le considerazioni espresse da E. Maccorra, Il cantiere sempre aperto della giustizia penale. Primissime
osservazioni al DDL Nordio ed all'impatto sulle sezioni gip-gup, in www.questionegiustizia.it 6.7.2023. S. Ziroldi
(allincontro citato retro, alla nota 33) parlava in proposito di un «meccanismo di difficile manovrabilita in
presenza di uffici con scoperture di organico rilevanti».

198V art. 7-bis co. 2-bis ord. giud.

°9 M. Gialuz, op. cit.,16.
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preferito posticipare I'entrata in vigore di questa parte della riforma).

Al di la dell’effettiva capacita del sistema giudiziario di sostenere una simile
rivoluzione, restano comunque gli inconvenienti di ordine sistematico, insiti
innanzitutto nel rischio di offuscare il ruolo del giudizio di riesame™. Un rischio
pressoché inevitabile, vista la duplicazione degli organi collegiali chiamati a
pronunciarsi a stretto giro sulla medesima regiudicanda cautelare, e al quale va ad
aggiungersi anche quello di condizionare le dinamiche del procedimento di merito:
«la valutazione dei gravi indizi di colpevolezza effettuata da un collegio rischia infatti
di pregiudicare la decisione finale, specie se di competenza del giudice monocratico,
che potrebbe avvertire il peso della maggiore autorevolezza dovuta proprio al giudizio
collegiale pregresso»™.

Piti in generale, riservare a un organo collegiale 'applicazione della custodia in
carcere lasciando intatte le attribuzioni del tribunale in composizione monocratica
denota una certa incoerenza, visto che tale giudice puo decidere in ordine alla
responsabilita penale per reati puniti con una pena massima fino a dieci anni (per non
parlare, poi, del giudizio abbreviato, destinato a celebrarsi dinanzi a un giudice
parimenti monocratico in relazione ad ogni delitto, salvo quelli puniti con
I'ergastolo)™.

Sulla scorta di queste considerazioni, sarebbe stato preferibile tener ferma la
competenza del G.i.p. monocratico, puntando piuttosto (come si diceva in esordio) su
un ampliamento del potere-dovere di annullamento del tribunale della liberta
investito dell'istanza di riesame. E - soprattutto - destinando il previsto
potenziamento dell'organico a una piu sostenibile distribuzione dei procedimenti e
delle domande cautelari, tale da garantire un carico di lavoro meno pesante sul singolo
magistrato's.

1o Per approfondire questo aspetto v. L. Giuliani, Autodifesa e difesaq, cit., 247 ss.

" Cosi G. lluminati, op. ult. cit., 894. Del resto, € noto come, in concreto, molti difensori spesso scelgano di non
attivare il giudizio di riesame (che sfocia in una decisione collegiale) proprio per evitare un simile effetto
boomerang, specie (ma non solo) nella prospettiva di un procedimento speciale di natura consensuale, in
particolare il giudizio abbreviato.

2 Ne consegue che, come giustamente osservato, «il progetto riformatore ritiene che una cura maggiore deve
essere rivolta al giudizio cautelare custodiale rispetto a quello di cognizione» (cosi E. Maccora, Il cantiere sempre
aperto della giustizia penale. Primissime osservazioni al DDL Nordio ed allimpatto sulle sezioni gip-gup, in
www.questionegiustizia.it 6.7.2023, § 4)».

"3 C. De Robbio, Collegialita del giudice della misura cautelare, cit., § 3. In generale, gran parte dei problemi deriva
dall’eccessivo carico di lavoro che incombe sugli operatori, in grado di pregiudicare il buon funzionamento anche
del migliore fra gli assetti processuali: «I'autonomia della giurisdizione, se si fonda sui principi, si alimenta pero
nel quotidiano anche di armonici, equilibrati, realistici rapporti di forza fra le risorse del'amministrazione e
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Cio avrebbe anche evitato le (inutili) complicazioni derivanti dalla duplicazione
delle competenze. Che non sono di poco momento.

In proposito, vanno infatti segnalate le incertezze suscettibili di scaturire dall’art.
328 co. 1-quinquies Cpp («il giudice per le indagini preliminari decide in composizione
collegiale I'applicazione della misura della custodia cautelare in carcere»). Dalla norma
si ricava che, compiuto un primo vaglio sulla domanda cautelare da parte del G.i.p.
monocratico, la dove questi realizzi che la misura da privilegiare nel caso concreto ¢ la
custodia in carcere dovra esimersi dal decidere per investire della competenza il G.i.p.
collegiale (sebbene allo stato non sia ancora possibile far conto su una prassi che potra
maturare solo quando la novella diverra operativa, e anche possibile che questo tipo di
spoglio preliminare possa essere svolto dal Presidente della sezione G.i.p.-G.u.p.).

Il meccanismo - che peraltro sindacabilmente esclude la competenza collegiale ove
si tratti di applicare la custodia in luogo di cura o la custodia attenuata per detenute
madri, e, soprattutto, sembrerebbe non dover trovare applicazione in sede di convalida
ex art. 391 Cpp (con quanto ne consegue in ordine al prevedibile incremento dei casi
di arresto e, soprattutto, di fermo di indiziati di delitto)™ - pone molte difficolta
operative e incertezze.

Se la questione concernente l'individuazione dell'organo cui spetta valutare se ci
siano o meno gli estremi per investire il collegio puo dirsi risolta sulla scorta di
argomenti gia illustrati a proposito dell'interrogatorio preventivo (nel senso dunque
che tale valutazione spetta al giudice, e non al pubblico ministero richiedente)"s, le

l'entita e la qualita dei problemi che essa é chiamata a risolvere, e richiede che il giudice, a ci6 in ultima analisi
chiamato dall'ordinamento, abbia - auspicabilmente non frastornato dalla grancassa mediatica - il tempo e
l'opportunita di serenamente ponderare» (cosi A. Albiani, Le misure cautelari personali: un equilibrio in divenire
fra tendenze conservatrici e (non contenibile) spirito innovatore, in questa rivista 2006, 381).

"4 ]l dato si ricava dal tenore della relazione illustrativa del d.d.l. n. 808, che cosi si esprime a proposito della
competenza del G.i.p. collegiale: «non viene prevista quando la misura e adottata nell'ambito delle procedure di
convalida di arresto o di fermo». Al di la di ci0, esso risulta comunque confermato a livello sistematico, visto che,
nel caso di applicazione della custodia carceraria in sede di convalida, ci si trova al cospetto di una «competenza
cautelare speciale», «destinata a prevalere su quella generale prevista dall’art. 328 c. 1-quinquies Cpp per il
principio lex specialis derogat generalis» (cosi, con osservazioni critiche, volte a promuovere una modifica del
disegno di legge originario, poi invariato sul punto, L. Ludovici, Disegno di legge c.d. Nordio: nuove garanzie
processuali tra fughe in avanti e false partenze, in questa rivista 7.5.2024, 22).

Di conseguenza, & chiaro come il pubblico ministero potrebbe (ove ne sussistessero i presupposti) sfruttare le
caratteristiche del fermo di indiziato di delitto: cosi ponendo le premesse per un altro fattore di erosione dello
standard probatorio richiesto per configurare il rischio di fuga (ulteriore rispetto a quelli gia segnalati negli scorsi
paragrafi a commento dell'innesto dell'interrogatorio preventivo).

5 Come si ricava dal novellato I'art. 299, co. 4, Cpp, tale apprezzamento spetta al giudice, non potendosi a tale
riguardo far riferimento al solo tenore della domanda cautelare (v. retro, § 4).
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difficolta applicative riguardano i procedimenti cautelari oggettivamente e
soggettivamente cumulativi, e, mutatis mutandis, somigliano a quelle generate dall’art.
201 co. 1-quater Cpp. In tali casi, la domanda cautelare in ipotesi concernente indagati
diversi (o reati diversi) sara destinata a finire su due tavoli distinti: quello del G.i.p.
collegiale (ove si prospetti 'applicazione della custodia in carcere) e quello del G.i.p.
monocratico (ove sia in predicato 'imposizione di una misura meno restrittiva).

Dopodiché, i quesiti, davvero iperbolici®.

Il primo: cosa succede se, una volta investito della attribuzione funzionale in vista
dell’applicazione del carcere, il G.i.p. in composizione collegiale ritiene invece
applicabile un presidio diverso e meno restrittivo della cattivita inframuraria? Deve
rimettere la decisione al G.i.p. monocratico oppure pud direttamente disporre
I'ordinanza impositiva della misura meno grave?

Benché antieconomica, la prima delle due risposte sembra pitt conforme al principio
del giudice naturale”. Tuttavia, essa determina un secondo dubbio, consequenziale: il
G.i.p. monocratico destinatario della trasmissione degli atti da parte del collegio - che
investendo della decisione I'organo unipersonale ha escluso si la necessita di applicare
la custodia in carcere ma ha evidentemente ritenuto sussistenti i presupposti per
imporre una misura meno severa - puo smentire questa valutazione, rigettando la
domanda del pubblico ministero? In altri termini: il G.i.p. monocratico contribuisce
alla sola seconda porzione di una fattispecie complessa, in cui I'an della cautela e deciso
dal collegio mentre il suo quomodo verra determinato dall’organo monocratico,
oppure puo orientarsi per un rigetto della richiesta cautelare"®? La seconda soluzione
deve ritenersi senz’altro preferibile; diversamente, il ruolo del giudice monocratico ne
uscirebbe mortificato (oltre al fatto che, secondo una tesi che é stata prospettata, la
costruzione di una decisione bifasica sarebbe anche passibile di determinare una
decorrenza differenziata dei termini per impugnare™). Tuttavia, € chiara la stranezza
di una simile situazione, che puo portare a una duplicazione di decisioni, con

16 Questa sembra la posizione espressa sul punto da CSM, Parere, cit., 32.

7 Tale ¢é la soluzione ritenuta vincolata dal CSM, Parere, cit., 33, secondo il quale, malgrado il tenore degli artt.
33-quater (per la fase del giudizio) e 665, co. 4-bis, Cpp (per la fase dell’esecuzione), nel codice di rito manca «un
principio generale secondo cui la competenza collegiale esercita, in ogni caso, una vis attractiva rispetto a quella
monocratica». V. anche, sul punto, L. Ludovici, Le novita della legge Nordio, cit., 153 (secondo I'A. andra
verosimilmente consolidandosi la soluzione opposta, meno dispendiosa).

18 Jbid. Aggiungiamo un’ulteriore domanda: quid iuris rispetto al combinato disposto di cui agli artt. 291 co. 2 e
27 Cpp (che come noto ammette la provvisoria applicazione della misura da parte del giudice incompetente che
ravvisi I'urgenza di soddisfare taluna delle esigenze cautelari)?

"9 CSM, Parere, cit., 34.
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conseguenti possibili contrasti fra le stesse.

Ancora: se, una volta ricevuti gli atti da parte del collegio, il G.i.p. dovesse viceversa
ritenere applicabile la custodia in carcere, come dovra comportarsi? In questo caso, si
potrebbe anche ipotizzare che sussistano gli estremi per un conflitto “in casi analoghi”,
ex art. 28 co. 2 Cpp (con buona pace dell’attualita delle esigenze cautelari). Conflitto
comunque da escludersi ove tale giudice monocratico ritenga che lo stato di fatto si sia
modificato nel lasso di tempo compreso tra la trasmissione degli atti da parte del
collegio e la sua decisione (ad esempio per un’ingravescenza dei pericula libertatis
indotta dall’espletamento dell'interrogatorio preventivo).

Un’ulteriore questione che si sono posti gia i primi commentatori attiene invece
all'individuazione del giudice preposto a decidere per i casi di conferma del
provvedimento impositivo della cattivita carceraria, a fronte di un’istanza di revoca o
di sostituzione in bonam partem eventualmente avanzata dalla difesa. In proposito,
abbiamo visto come l'art. 299 co. 4 Cpp assegni al G.i.p. collegiale il compito di disporre
I'aggravamento del presidio cautelare in corso di esecuzione con la custodia in
carcere™°. La disposizione e specifica, e riguarda la sola sostituzione in malam partem,
non prevedendo dunque l'investitura del G.i.p. collegiale per ogni istanza di revoca o
di sostituzione in pejus la dove la custodia in carcere sia gia in corso. Benché parte della
dottrina tenda ad indicare la necessita di una lettura piti garantistica'”, in proposito
viceversa facile pronosticare che prevarra la tesi opposta, piu fedele alla lettera dell’art.
328, co. 1-quinquies, Cpp: e il solo provvedimento applicativo e non anche quello
confermativo della cautela massima ad essere espressamente assegnato alla
attribuzione funzionale del G.i.p. collegiale. Cio detto, va comunque rimarcato che,
stando al combinato disposto fra l'art. 328 co. 1-quinques (che menziona solo
«l'applicazione» della misura, e non anche gli eventuali provvedimenti successivi) e
I'impianto complessivo dell'art. 299 Cpp, il G.i.p. monocratico resta pienamente
legittimato a revocare o a sostituire in melius I'ordinanza applicativa della custodia in
carcere precedentemente applicata dal G.i.p. collegiale®>.

20 Anche a seguito dell'interpolazione, il precetto esordisce facendo salvo I'art. 276 Cpp, ma é da ritenere (come
fa L. Ludovidi, loc. ult. cit.) che, la dove si tratti di sostituire una misura obbligatoria (di cui sono state trasgredite
le prescrizioni) con la custodia in carcere, debba comunque prevalere la disposizione generale di cui all'art. 328
co. 1-quinquies Cpp.

=V, gia G. Spangher, Il d.d.l. Nordio in materia cautelare: ombre e dubbi, in www.giustiziainsieme.it, 6.9.2023, §
3, nonché, a commento della legge nel frattempo approvata, L. Ludovici, op. cit., 1153.

22 Secondo G. Illuminati, op. ult. cit., «tale soluzione - che pare la pit corretta, stando alla lettera della legge -
crea la conseguenza paradossale di un giudice singolo che pu6 smentire il collegio (del quale magari ha fatto
parte restando in minoranza)». Analoghe perplessita sono espresse anche da CSM, Parere, cit., 33. Non si
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Questi sono solo alcuni dei quesiti destinati a insorgere ove il G.i.p. collegiale
dovesse divenire realta, destinati a sovrapporsi (moltiplicandone gli effetti) a quelli gia
prodotti dall'innesto dell'interrogatorio ex art. 291 co. 1-quater Cpp. Si tratta di
problemi di non poco momento, ove si considerino le conseguenze sanzionatorie
dell'istituzione di un organo - il G..p. collegiale - che scompagina l'assetto
tradizionale di una fase sin qui caratterizzata dalla presenza di un solo giudice,
monocratico, dotato di una competenza onnicomprensiva, e riconducibili alla
(inedita) categoria del difetto di attribuzione funzionale's.

14. Sin qui si sono espresse pesanti riserve sull’utilita delle novita inserite nella legge
n. 114/2024, con riferimento ai due perni attorno ai quali esse ruotano: I'interrogatorio
preventivo e il G.i.p. collegiale, forieri di un tasso di complicazione procedurale
perverso, che ha irrimediabilmente guastato 'armonia sistematica del libro IV del
codice (peraltro gia ampiamente compromessa dalle riforme passate).

Entrambi tali perni sono dichiaratamente rivolti a rafforzare il diritto di difesa e la
liberta personale della persona sottoposta alle indagini, e, trovando applicazione solo
nella fase precedente all’esercizio dell'azione penale, muovono da una mal celata
sfiducia nei confronti dei giudici per le indagini preliminari e dalla pretesa sudditanza
di questi rispetto alla figura del pubblico ministero (cosi palesando una certa
contiguita con la riforma della cosiddetta “separazione delle carriere”4).

Tuttavia, un aspetto distanzia sensibilmente le due innovazioni: mentre I'entrata in
scena del G.i.p. collegiale e stata procrastinata, I'interrogatorio preventivo € gia entrato
in funzione, con tutte le complicazioni sin qui segnalate.

Allo stato, dunque, si possono cominciare ad osservare i soli effetti di una novita -
quella descritta nell’art. 291 co. 1-quater ss. Cpp - sicuramente pensata per beneficiare
determinate categorie di indagati, ma costruita in modo da operare anche in altri casi,
non avendo il legislatore potuto ritagliare una soluzione troppo smaccatamente

tratterebbe, peraltro, dell'unico provvedimento cautelare la cui revoca puo esser disposta da un organo diverso
da quello che lo ha emesso, ove si pensi (mutatis mutandis) alla regola concernente il sequestro preventivo
disposto durante le indagini preliminari (v. art. 321, co. 3, Cpp).

23 ] CSM, Parere, cit., 32, esclude che quella del G.i.p. collegiale possa essere ricondotta alla categoria della
competenza funzionale (e viceversa prospetta una nullita a regime intermedio, ex art. 182 Cpp). Sennonché,
questa pare essere proprio un’ipotesi in cui si puo registrare un difetto, se non di competenza, sicuramente di
attribuzione funzionale (in qualche misura simile a quello riscontrabile relativamente alla distribuzione delle
prerogative tra magistrato e tribunale di sorveglianza): difetto le cui conseguenze sanzionatorie non sono
tuttavia regolate dal legislatore, il che ne rende difficile 'inquadramento.

24V. gia C. De Robbio, Collegialita, cit., § 3.
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settoriale. Proprio tale sua portata potra entrare in rotta di collisione con la politica
robustamente securitaria attualmente in auge'>5, cosi ponendo le premesse per
ulteriori interventi in materia de libertate, come un allargamento dei casi di fermo.
Viceversa, la novita “generalista” - quella del G.i.p. collegiale, preposta a operare a
favore di tutti gli indagati in predicato di finire in carcere - per ora resta nel cassetto,
allo stadio meramente simbolico; é facile presagire che la sua messa in funzione,
velleitaria poiché insostenibile sul piano organizzativo, slittera ulteriormente, per poi

magari non realizzarsi mai.

125 Politica ad esempio testimoniata dal progressivo ampliamento delle ipotesi di arresto in flagranza differita.
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