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INCOMPETENZA PER TERRITORIO, URGENZA CAUTELARE
E INTERESSE DEL PUBBLICO MINISTERO ALLE RELATIVE
CONTESTAZIONI NELLE IMPUGNAZIONI DE LIBERTATE

Riflessioni a latere di Cass., Sez. un., 30 gennaio 2020 (dep. 23 aprile 2020), n. 19214,
Pres. Carcano, Est. Pistorelli

di Francesco Alvino

Lo scritto affronta la complessa tematica relativa al rilievo dell’ incompetenza territoriale del
giudice che abbia disposto una misura de libertate non declinando, al contempo, la propria
competenza e quindi omettendo di motivare in merito all'urgenza a provvedere che ex art.
291, comma secondo, c.p.p. riconosce al giudice pur incompetente una eccezionale
legittimazione all’emissione di un provvedimento cautelare, destinato ad essere rinnovato da
parte del giudice riconosciuto competente entro il termine di venti giorni dall’ordinanza di
trasmissione degli atti; il tema investe, necessariamente, la sindacabilita, da parte del giudice
dell’ impugnazione, dell’irregolarita nonché la tipologia dei provvedimenti adottabili da parte
del secondo giudice, profili che il contributo affronta illustrando il recente intervento delle
Sezioni unite (23 aprile 2020 — dep. 24 giugno 2020, n. 19214), che, nel ricucire una risalente
frattura interpretativa, ammettono il giudice dell'impugnazione a sindacare l'incompetenza
del primo giudice e, del caso, a dichiararla disponendo la trasmissione degli atti all ufficio
giudiziario competente, al contempo confermando la misura in essere, laddove siano
positivamente scrutinate le condizioni ordinarie di applicabilita della misura e l'urgenza a
provvedere che fonda e giustifica, per espresso debito normativo —ex art. 291, comma 11, c.p.p.
—, la competenza suppletiva ed interinale all’adozione — ovvero alla conferma — del
provvedimento emesso dal giudice altrimenti incompetente; la riflessione critica rispetto al
principio affermato riposa sulla constatazione della standardizzazione di un'urgenza latente
quale ordinario indice cautelare, a seguito della L. 16 aprile 2015, n. 47, che, nell introdurre
il requisito dell’attualita delle esigenze cautelari, sembra aver riperimetrato, in senso
limitativo, 'ambito applicativo dell’'urgenza a provvedere, che, nel quadro regolamentare
vigente appare apprezzabile esclusivamente con riguardo a esigenze cautelari di eccezionale
rilievo. Lo scritto, quindi, si confronta, da un lato, con I"emendabilita, da parte del secondo
giudice che pure apprezzi l'urgenza cautelare, del difetto di autonoma valutazione delle
esigenze cautelari e, dall’altro, con le possibili interferenze tra il procedimento di riesame
dell’ordinanza applicativa e il successivo procedimento de libertate presso il giudice ritenuto
competente. 1l contributo, infine, affronta, per esigenze di completezza argomentativa, il tema
— propriamente oggetto del contrasto rimesso alla composizione delle Sezioni unite — relativo
alla riconoscibilita di un interesse all’ impugnazione in capo al pubblico ministero che si dolga
della decisione del giudice dell'impugnazione cautelare, quanto alla ritenuta incompetenza
del primo giudice, rilevando una apparentemente ingiustificata asimmetria, nel diritto
vivente da ultimo ribadito dalle Sezioni unite, nella persistente negazione di un interesse
all'impugnazione in capo alla parte pubblica nei confronti del provvedimento declinatorio
della competenza emesso dal giudice richiesto della misura e che ne abbia negato ’adozione
non riscontrando particolari condizioni di urgenza nel provvedere.
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SOMMARIO: 1. Competenza territoriale e giurisdizione cautelare. — 2. Il sindacato del giudice
dell'impugnazione de libertate in ordine alla competenza del primo giudice: emersione e ragioni del contrasto
giurisprudenziale. L’intervento delle Sezioni unite. — 3. (segue) Riflessioni critiche. La problematica
distinguibilita tra I'attualita delle esigenze cautelari e le ragioni di urgenza nel provvedere. — 4. Integrazione
della motivazione, sul punto dell'urgenza cautelare, ed autonoma valutazione delle esigenze cautelari da
parte del primo giudice: un’interazione possibile? — 5. Scansioni procedurali del riesame e cadenze della
rinnovazione della misura. — 6. Gli effetti della statuizione sulla competenza. — 7. L’interesse del pubblico
ministero all'impugnazione del provvedimento del tribunale del riesame che abbia annullato I'ordinanza
applicativa della misura emessa da giudice incompetente. — 8. (segue) Riflessioni critiche; I'inoppugnabilita
dell’ordinanza declinatoria della competenza da parte del giudice richiesto della misura: una preclusione
ancora attuale?

1. Competenza territoriale e giurisdizione cautelare.

Tradizionalmente definita quale misura della quota di giurisdizione attribuita al
singolo ufficio giudiziario, la competenza per territorio identifica un criterio di
ripartizione degli affari tra uffici, il cui spettro funzionale, con specifico riguardo alla
giurisdizione penale, non si accorda a mere ragioni organizzative ma rimanda — e
traduce applicativamente — i requisiti di precostituzione del giudice, evocati dall’art. 25
Cost., che, nel riferirsi ad un giudice naturale precostituito per legge, assegna ai criteri
distributivi degli affari un ruolo coessenziale alla prefigurazione — ed alla stessa
configurazione — del giusto processo, al pari delle norme che assicurano la terzieta e
I'imparzialita del giudice'.

Sia pure atteggiandosi a presupposto processuale di validita e proseguibilita
dell’attivita giurisdizionale?, la competenza per territorio — ma osservazioni
parzialmente sovrapponibili possono svolgersi anche con riguardo ad altri titoli di
competenza — non figura tra gli elementi attributivi dello ius dicere, condizionando
propriamente la sola conoscibilita del fatto da parte del giudice adito ma non la pienezza
del potere giurisdizionale di cui I'ufficio adito € in ogni caso titolare: essa, in altri termini,
non interviene nel tratto — ordinamentale — di investitura del giudice, quale organo
titolare, alla luce delle norme in materia di ordinamento giudiziario, della astratta
potestas iudicandi, ma nel tratto a valle, disciplinando ratione loci la relazione tra il giudice
— inteso quale ufficio e non quale organo — e il fatto oggetto del giudizio e investendo
l'ufficio della potestas decidendi. Tale peculiare declinazione della competenza — anche —

1 Sul punto, cfr. S. ASTARITA — A. GAITO, Competenza e incompetenza del giudice penale (voce), in Dig. pen., agg.,
I, Torino, 2007, p. 177, a giudizio dei quali “le norme sulla capacita del giudice, sulla competenza, sulla
incompatibilita e sugli strumenti posti per la sua rilevazione, convergono a delineare chiaramente la fisionomia dello
iudex habilis, concretamente chiamato a ius dicere”. Cfr. altresi, Cass., Sez. un., 25 ottobre 1994, n. 19, Rv.
199393, a giudizio delle quali “Ia competenza é un presupposto processuale indissociabile dall’attivita giurisdizionale
[...] uno degli strumenti volti ad assicurare I’astratta imparzialita del giudice attraverso la precostituzione di strumenti
oggettivi per la determinazione della sua sfera di cognizione”.

2 F. CORDERO, Procedura penale, VII ed., Milano, 2003, p. 151; A. GAITO, Procedibilita (condizioni di), in Enc. Dir.,
II, agg., Milano, 1998, p. 743.
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per territorio emerge dai numerosi indici normativi che, da un lato, riconoscono
l'ultrattivita dell’attivita dispiegata dal giudice di cui sia stata dichiarata
I'incompetenza?, dall’altro, assoggettano il rilievo — o I’eccepibilita — della incompetenza
territoriale, a pena di decadenza, a limiti preclusivi*.

Anche in ambito cautelare, il giudice richiesto dell’applicazione di una misura de
libertate e tenuto a vagliare, preliminarmente, la propria competenza, quale requisito di
legittimazione all’esercizio del potere cautelare (art. ex art. 291, comma II, c.p.p.): la
competenza, invero, “quale limite della giurisdizione é un presupposto processuale
indissociabile dalla funzionale attivita del giudice” anche nei procedimenti de libertate’; la
necessaria rifrazione, nelle sedi di impugnazione, delle questioni in merito alla
competenza, alle quali si estende doverosamente il sindacato del giudice
dell'impugnazione — sia di merito che di legittimita —, & affermazione che si salda,
coerentemente, alla natura della competenza quale condizione di legittimazione alla
cognizione della regiudicanda da parte dell’ufficio giudiziario, e che, nella esperienza
applicativa consolidatasi successivamente al varo del nuovo codice di rito®, in linea del
resto con lintendimento dei codificatori, espresso nella Relazione al progetto
preliminare del codice di rito’, non e in discussione®.

La specificita della materia cautelare, e, segnatamente, le condizioni di urgenza
che vi sono sottese, in risposta alla, talora imperativa e indifferibile, occorrenza di
assicurare la predisposizione di un presidio cautelare in risposta all'una delle esigenze
cautelari tipizzate dall’art. 274 c.p.p., ha indotto il legislatore codicistico a prevedere una
eccezionale legittimazione, in capo al giudice non competente, all’applicazione della
misura restrittiva, quando riscontri l'urgenza di provvedere, disponendo nel caso “Ia
misura richiesta con lo stesso provvedimento con il quale dichiara la propria incompetenza” (art.
291, comma secondo, c.p.p.). Il rilievo dell'incompetenza, nellipotesi considerata, si
manifesta non nella — immediata — neutralizzazione dell’atto adottato dal giudice in

3 Cfr., e.g., Iart. 26 c.p.p. a mente del quale “l'inosservanza delle norme sulla competenza non produce l'inefficacia
delle prove gia acquisite”, con la sola eccezione, posta dal comma secondo della disposizione, per cui le
dichiarazioni rese al giudice incompetente per materia, laddove ripetibili, sono utilizzabili esclusivamente
nell’'udienza preliminare e ai fini delle contestazioni ai sensi degli artt. 500 e 503 c.p.p.

4 I riferimento &, evidentemente, all’art. 21, commi I e IL, c.p.p.

5 Cass., Sez. un., 25 ottobre 1994, cit.

¢ Di contro, nel previgente assetto codicistico, la natura della relazione tra il giudice che avesse emesso la
misura e il giudice dell'impugnazione cautelare — il primo titolare di una cognizione piena, il secondo di
una cognizione limitata — rappresentava un ostacolo ritenuto insuperabile perché il secondo giudice potesse
sindacare il profilo relativo alla competenza dell’organo istruttore: in tema, per tutti, M. GUARDATA,
Provvedimenti restrittivi e incompetenza per territorio: la Cassazione intende cambiare indirizzo?, in Cass., pen., 1986,
p- 538; M. BARGIS, sub art. 44, in Commentario breve al codice di procedura penale, a cura di Conso — Grevi,
Padova, 1987, p. 214; M. CIAPPI, Sulla possibilita che il tribunale della liberta verifichi, in sede di riesame, la
competenza territoriale del giudice per le indagini preliminari che abbia disposto il provvedimento cautelare oggetto di
gravame, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, p. 1503.

7 Cfr. M. GALAT], Il tribunale del riesame puo limitarsi a dichiarare la propria incompetenza per territorio senza
necessita di assumere una decisione di merito entro il termine di cui all’art. 324, comma V, c.p.p., in Cass., pen., 2016,
p. 2104.

8 Cass., Sez. un., 25 ottobre 1994, cit.; id., Sez. un., 24 gennaio 1996, n. 1, in parte motiva; id., Sez. un., 25 marzo
2010, n. 12823, in parte motiva; id., 9 settembre 2015, n. 40699, non massimata.
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difetto di competenza, quanto, piuttosto, nella previsione dell’inefficacia differita della
misura, quando non “rinnovata” dal giudice di cui sia stata dichiarata la competenza
entro il termine di venti giorni dall’ordinanza dichiarativa dell'incompetenza del giudice
allora procedente (art. 27 c.p.p., cui l'art. 291, comma II, c.p.p. fa del resto espresso
riferimento): I'incompetenza apre, quindi, ad una fattispecie complessa, che, sia pure nel
rilievo della totale autonomia dei provvedimenti applicativi della misura® — per cui gli
eventuali vizi che affliggano il primo non si riflettono sul secondo!'® — consolida e
stabilizza, senza soluzione di continuita — nei limiti in cui il giudice competente riconosca
la gravita indiziaria e le esigenze cautelari —il quadro cautelare!’. Nel conflitto tra istanze
contrapposte — il principio del giudice naturale, da un lato, 'urgenza di soddisfare
I'imperativo cautelare, dall’altro'? —, la precarieta degli effetti della misura disposta dal
giudice non competente rappresenta il — ragionevole — punto di equilibrio, il cui
sindacato, implicando principi di ascendenza costituzionale, e riflettendosi, del resto,
sulla stessa legittimita dell’'ordinanza applicativa della misura, da parte del giudice che,
erroneamente, non si sia dichiarato incompetente, spetta, nell’attuale elaborazione
giurisprudenziale, al giudice dell'impugnazione de libertate, sia pure nei limiti della
propria cognizione — di merito o di legittimita'® —. L’inefficacia differita, del resto, nel
rispondere al “principio della conservazione degli atti assunti dal giudice incompetente giova
alla speditezza processuale ed evita pericolose strumentalizzazioni da parte degli imputati meno
sprovveduti”'*. La disposizione de qua peraltro si correla ad altre di analogo tenore che
per ragioni di urgenza introducono espresse deroghe agli ordinari criteri determinativi
della competenza'®, si che non sembra improprio concludere che I'urgenza delinei, nel

° Cass., Sez. un 18 giugno 1993, n. 15, Rv. 194315 - 01.

10 Né, del pari, l'inosservanza del termine comporta preclusione alcuna, nei confronti del giudice
competente, quanto alla successiva emissione del provvedimento applicativo della medesima misura, sia
pure sulla base del medesimo materiale indiziario: Cass., 10 gennaio 2013, n. 4045, Rv. 254306 — 01, in Cass.,
pen., 2014, p. 583.

11 F.M. GRIFANTINI, Misure cautelari e incompetenza del giudice nella fase delle indagini preliminari: quali rimedi
dopo la sentenza delle Sezioni unite?, in Cass., pen., 1994, p. 2961.

12 Appare utile rammentare come nel parere della Commissione parlamentare sul Progetto preliminare, si
leggesse che “I'art. 291, 2° comma, ...pur se utile a livello pratico, ¢ discutibile a livello costituzionale, perché in
contrasto con il principio del giudice naturale precostituito per legge”, in Conso — Grevi — Neppi Modona, Il nuovo
codice di procedura penale dalla legge delega ai decreti delegati, Padova, 1989, IV, p. 231.

13 Invero, a dispetto della formulazione letterale dell'art. 27 c.p.p. che sembra postulare 1'identita tra il
giudice che dispone la misura e il giudice che dichiari, contestualmente o successivamente, la propria
incompetenza, la fattispecie procedurale ivi disciplinata si estende anche all’ipotesi di diversita tra i due
giudici “in quanto il carattere provvisorio dell efficacia della misura disposta da giudice incompetente e espressione di
un potere eccezionale e, pertanto, non puo essere limitato ai casi di identita tra giudice disponente la misura e giudice
che dichiara 'incompetenza”: Cass., Sez. un., 24 gennaio 1996, n. 1, Rv. 204165; in termini, successivamente,
cfr. Cass., Sez. un., 25 marzo 2010, n. 12823, Rv. 246273 nonché, da ultimo, Cass., Sez. un., 23 aprile 2020, n.
19214, Rv. 279092.

14 In tal senso, testualmente, la Relazione al progetto preliminare del codice di rito.

15 11 riferimento e alla convalida dell’arresto — ovvero del fermo —, che, come noto, spetta, ai sensi dell’art.
390 c.p.p., alla competenza del giudice del luogo di esecuzione dell’arresto — ovvero del fermo —, e non al
giudice del locus commissi delicti.
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sistema processuale, un criterio di attribuzione “funzionale” della competenza, atto ad
investire della cognizione del fatto un giudice “quasi naturale”.

2. Il sindacato del giudice dell'impugnazione de libertate in ordine alla competenza
del primo giudice: emersione e ragioni del contrasto giurisprudenziale. L’intervento
delle Sezioni unite.

Se la sindacabilita della competenza del primo giudice, in sede di impugnazione,
costituisce  acquisizione consolidata’®, quanto mai controverse, in sede
giurisprudenziale, si sono rivelate le soluzioni al tema, logicamente conseguente,
relativo ai poteri esercitabili — e, quindi, al tenore della decisione adottabile — da parte
del giudice del riesame che rilevi 'incompetenza per territorio non dichiarata dal primo
giudice'. Invero, a giudizio di un primo orientamento, il tribunale del riesame, nel
rilevare 'incompetenza, non potrebbe che dichiararsi incompetente, essendogli preclusa
qualsiasi valutazione in merito alle condizioni giustificative della misura — sia con
riguardo alla gravita indiziaria, che alle esigenze cautelari ed all'urgenza di queste ex
art. 291, comma secondo, c.p.p.’®: la giustificazione teorica dell’assunto da un lato
rimanda alla ricognizione della competenza quale condizione di esercizio della
giurisdizione, per cui la dichiarazione di incompetenza — e la contestuale trasmissione
degli atti al pubblico ministero istante, perché attivi la sequenza procedurale di cui
all’art. 27 c.p.p., inoltrando gli atti al pubblico ministero presso il giudice ritenuto
competente, affinché si faccia promotore dell'iniziativa cautelare presso il
corrispondente giudice - esaurisce lo spettro cognitivo e decisorio del collegio
cautelare'®, al contempo assicurando il rispetto della sfera valutativa del giudice indicato
come competente, non intaccata dalla formazione di un giudicato cautelare, dall’altro,
rimanda alla inestensibilita al riesame della eccezionale legittimazione de libertate del
giudice incompetente, che l'art. 291, comma secondo, c.p.p. limita al solo giudice
richiesto dell’applicazione della misura?’. Altro ed antitetico orientamento ammette il
giudice del riesame, pur quando si dichiari incompetente, allo scrutinio dell’insieme
delle condizioni di applicabilita della misura, anche con riguardo all'urgenza cautelare,

16 G. VARRASO, Misure cautelari disposte da giudice incompetente e poteri decisori in sede di decisione del tribunale
del riesame, in Cass., pen., 2008, p. 2510; P. BRONZO, Incompetenza e “vizio di attribuzione” del giudice che dispone
una misura cautelare, in Cass., pen., 2004, p. 4327. In tema, cfr. altresl. P. MAGGIO, Le impugnazioni delle misure
cautelari personali, in Trattato di procedura penale, diretto da G. Ubertis — G.P. Voena, XXV, Milano, 2018, p.
102 ss

17 Per una efficace sintesi del contrasto, gia G. LEO, Osservatorio dei contrasti giurisprudenziali — Tribunale del
riesame e sindacato sulla competenza ad emettere il provvedimento impugnato, in Dir. pen. proc., 2007, 1293.

18 In termini adesivi, in dottrina, tra gli altri, V. CAMPILONGO, Riconoscimento dell’incompetenza del giudice de
libertate in sede di riesame ed effetti preclusivi del sindacato sul merito del provvedimento impugnato, in Cass., pen.,
2008, p. 4221.

19 Cass., 16 maggio 2005, n. 22480, Rv. 232237; id., 17 gennaio 2012, n. 6240, Rv. 252420. In termini adesivi,
in dottrina, gia F.M. GRIFANTINI, Misure cautelari e incompetenza del giudice, cit., p. 2965.

20 Cass., 29 novembre 2012, n. 48734, Rv. 254160; id., 28 novembre 2014, n. 50078, Rv. 261539.
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non scrutinata dal giudice che, nell’applicare la misura, non si sia dichiarato
incompetente: invero, I'immanenza al microsistema cautelare del controllo di legalita
della misura (arg. ex art. 299 c.p.p.) investe necessariamente il giudice della
impugnazione della verifica delle esigenze cautelari e dello spessore del quadro
indiziario — nonché dell’'urgenza sottesa all’adozione della misura -, quali componenti
coessenziali ai fini del corretto esercizio del potere cautelare, legittimando, nell’ipotesi
in cui la verifica in ordine a taluno dei richiamati punti si risolva negativamente,
I’adozione di una decisione di annullamento della primigenia ordinanza?. A favore di
tale ultimo orientamento, del resto, si € pronunciata la giurisprudenza di legittimita nella
piu autorevole composizione; sia pure chiamate a dirimere altro contrasto, le Sezioni
unite, invero, hanno denunciato, da un lato, le conseguenze, inaccettabili, cui
condurrebbe l'orientamento opposto, che, nel sottrarre al giudice del riesame ogni
sindacato in ordine alla misura emessa dal giudice ritenuto incompetente, priverebbe il
soggetto cautelato di ogni possibilita di tempestivo contraddittorio in costanza della
limitazione della liberta personale, traducendosi nella, sia pure interinale,
insindacabilita nel merito del provvedimento applicativo della misura de libertate, e,
dall’altro, hanno rilevato come la sterilizzazione del sindacato del giudice investito del
riesame, cui, di fatto, conduce l'orientamento avversato, si ponga in aperto contrasto
rispetto alla disciplina posta dall’art. 291, comma II, c.p.p., che, come ricordato, autorizza
il giudice incompetente all’applicazione della misura esclusivamente in ragione
dell'urgenza di tutelare alcuna delle esigenze cautelari di cui all’art. 274 c.p.p.: negare al
giudice del riesame il vaglio in ordine ai presupposti della misura emessa dal giudice
che, erroneamente, non abbia rilevato la propria incompetenza, e, invero, soluzione
interpretativa che disconosce l'inscindibile nesso che lega 1’eccezionale competenza
cautelare del giudice — altrimenti —incompetente e i presupposti di urgenza della misura
e che ¢ immanente condizione di legittimita della restrizione ante iudicium, pur quando
I'incompetenza sia rilevata da un giudice diverso rispetto a quello che abbia applicato la
misura. Costituisce del resto esito interpretativo pacifico nella produzione
giurisprudenziale??, I’affermazione per cui la circostanza che la formulazione letterale
dell’art. 27 c.p.p. postuli l'identita tra giudice che dispone la misura e giudice che
dichiara, contestualmente o successivamente, la propria incompetenza, non esclude che
la relativa disciplina non si estenda doverosamente anche alla “ipotesi di diversita tra
giudice che dispone la misura e giudice che dichiari I'incompetenza”, posto che l'interinalita
dell’efficacia della misura disposta dal giudice incompetente, riflettendo sul piano
procedurale — e conformando — I’eccezionalita del potere cautelare di cui il legislatore
investe il giudice altrimenti incompetente, “non e limitabile alle ipotesi di identita tra giudice
disponente la misura e giudice che [successivamente] dichiari ['incompetenza”. La pienezza
del sindacato esperibile in sede di riesame, del resto, non intacca la sfera delle

21 Cass., 14 giugno 2017, n. 35630, Rv. 270861; id., 19 maggio 2015, n. 29315, Rv. 264086.

2 Almeno a far data da Cass., Sez. un., 25 ottobre 1994, cit. e da Cass., Sez. un., 24 gennaio 1996, n. 1, Rv.
204165, in Cass., pen., 1997, p. 17, con nota di R. Fois, Estinguibilita delle misure cautelari per incompetenza del
giudice: non necessaria identita degli organi giurisdizionali; in termini adesivi, da ultimo, sia pure in materia di
cautele reali, Cass., 27 febbraio 2020, n. 11637, Rv. 278721.
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valutazioni che spettano al giudice ritenuto competente, la cui cognizione non e in alcun
modo pregiudicata dal giudicato cautelare — in ipotesi formatosi a seguito del
provvedimento emesso in sede di riesame dell'ordinanza primigenia — attesa la
reciproca autonomia delle due sedi cautelari®, e la natura endoprocedimentale del
giudicato cautelare; del resto, proseguono le Sezioni unite, se in relazione
all’applicazione dell’art. 291, comma secondo, c.p.p., sia il giudice del riesame che la
Corte di cassazione possono essere pacificamente investiti, nei limiti delle rispettive
facolta, della verifica dei presupposti richiesti dalla norma con riguardo al
provvedimento applicativo che abbia disposto la misura coercitiva al contempo
riconoscendo l'incompetenza del giudice procedente, sarebbe evidentemente
contraddittorio sostenere una diversa conclusione sol perché il primo giudice, pur
essendo incompetente, non lo abbia riconosciuto, rischiandosi per tal via un’irrazionale
disparita di trattamento; I’equiordinazione che lo stesso art. 291, comma secondo, c.p.p.
prospetta tra le condizioni ordinarie di esperibilita della tutela cautelare e 'urgenza di
soddisfare taluna delle esigenze cautelari previste dall’art. 274 c.p.p. — I'una e le altre
concorrendo a comporre linsieme dei presupposti di legittimita della coercizione
cautelare — rappresenta, infine, un inequivoco dato normativo atto a bandire tentativi,
pure sperimentati in sede di legittimita*, di delimitazione del sindacato del riesame, la
cui estensione non si limita al solo vaglio dell’'urgenza ma ricomprende necessariamente
lo scrutinio della “sussistenza dei gravi indizi di colpevolezza e delle stesse esigenze cautelari”?>.

La soluzione infine ratificata dalla giurisprudenza appare, ad un primo sguardo,
in linea con le coordinate sistematiche — costituzionali e procedurali — che presiedono
alla materia; la legittimazione cautelare del giudice territorialmente incompetente riposa
su un’indifferibile urgenza — nell’adozione della misura —, che non puo non essere
sindacata in sede di impugnazione, al pari degli altri presupposti giustificativi
dell’esercizio del potere cautelare, vieppiu alla luce della natura del sindacato esperibile
in occasione del riesame della misura, quale mezzo di impugnazione interamente
devolutivo, che legittima il tribunale ad annullare o riformare in senso favorevole
all'imputato il provvedimento impugnato anche per motivi diversi da quelli enunciati
nell'atto di impugnazione, cosi come a confermarlo per ragioni diverse da quelle indicate
nella motivazione dell’ordinanza impugnata®: la devoluzione al giudice del riesame
della vicenda cautelare investe di necessita anche il profilo relativo alla competenza

2 In termini, tra le altre, per I’affermazione per cui la decisione del tribunale del riesame avente ad oggetto
I'ordinanza emessa dal giudice incompetente non ha alcuna incidenza sullo status libertatis dell'imputato
“che trova la propria regolamentazione unicamente nel provvedimento pronunciato dal giudice competente, di talché
alla prima ordinanza cautelare non puo essere riconosciuta alcuna efficacia preclusiva”, cfr. Cass., 26 settembre 2011,
n. 45909, Rv. 251180.

24 Cass., 9 novembre 2016, dep. 2017, n.5312, Rv. 269076; id., 18 dicembre 2009, dep. 2010, n. 2076, Rv.
246258.

2 Cass., Sez. un., 23 aprile 2020, n. 19214, cit.

2% Caratteri che hanno indotto la dottrina a qualificare il riesame quale strumento di impugnazione sui
generis: G. SPANGHER, Le misure cautelari, in G. Riccio — G. Spangher, La procedura penale, Napoli, 2002, p. 755;
L. LopovicI — P. SPAGNOLO, sub art. 309, in Lattanzi — Lupo (a cura di), Codice di procedura penale. Rassegna di
giurisprudenza e dottrina, Milano, 2013, p. 1215.
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territoriale del primo giudice — e, conseguentemente, dello stesso giudice del riesame —,
atteso che la competenza del giudice e requisito di legittimita del provvedimento
cautelare, destinato ad essere annullato, ove proveniente dal giudice carente anche di
quella competenza suppletiva e vicaria che I’art. 291, comma secondo, c.p.p. riconosce al
giudice altrimenti incompetente; il dispositivo normativo regolato dal combinato
disposto degli artt. 291 e 27 c.p.p. in altri termini non solo consente, ma esige, per la
propria effettivita, un sindacato esterno, demandato al giudice dell'impugnazione, circa
la competenza del giudice che ha emesso la misura cautelare?, al fine di assicurare,
anche in chiave costituzionale, il rispetto della naturalita del giudice precostituito per
legge e di tutelare l'interesse della parte all’annullamento della misura — laddove
adottata dal giudice incompetente in difetto delle condizioni di urgenza che ne
legittimano comunque l'adozione -, o alternativamente alla “precarizzazione”
dell’efficacia e alla “rinnovata ed autonoma valutazione su tutti i presupposti del
provvedimento cautelare”?® da parte del giudice competente. Analoghe considerazioni, del
resto, possono svolgersi con riguardo al giudizio di cassazione, inerendo la verifica della
competenza alla legittimita della misura. La peculiare declinazione del riesame, quale
strumento di revisione della vicenda de libertate che devolve al collegio cautelare I'intero
spettro delle condizioni applicative della misura e pacificamente riconosce l'integrabilita
della motivazione, eventualmente carente, apposta dal primo giudice a giustificazione
del provvedimento adottato, e argomento che vale a confutare le obiezioni, pure
espresse in dottrina®, che disconoscono al giudice del riesame la facolta di integrare la
motivazione originariamente carente in riferimento all'urgenza a provvedere.
Profondamente eterogenee, tuttavia, appaiono le basi probatorie fruibili, da parte del
giudice dell'impugnazione de libertate, che rilevi l'incompetenza, per territorio,
erroneamente negletta da parte del primo giudice: al giudice del riesame, cui compete
Iintegrale revisione della vicenda cautelare, e consentito nel caso integrare la
motivazione carente e confermare la misura, laddove dall’insieme degli atti a
disposizione — indipendentemente dalle valutazioni espresse dal primo giudice®® e dai
motivi di doglianza eventualmente allegati dalla parte — ravvisi i presupposti
dell'urgenza a provvedere che fondano la competenza derogatoria ex art. 291 c.p.p., al
contempo declinando la propria competenza e disponendo la trasmissione degli atti
all'ufficio competente, da tale ordinanza decorrendo il termine, previsto a pena di

27 G. TERRANOVA, Incompetenza del giudice che abbia provveduto in materia cautelare e sua deducibilita in sede di
impugnazione, in nota a Cass., Sez. un., 25 ottobre 1994, n. 19, in Giur. it., 1994, II, cc. 352 e ss. Nel senso di
una sindacabilita esterna della competenza del giudice che avesse disposto la misura cautelare, del resto,
deponeva la stessa Relazione al progetto preliminare del codice di rito (cfr. art. 28 Prog. prel., art. 27 c.p.p).
28 Cass., Sez. un., 25 ottobre 1994, cit., in parte motiva.

29 G. TERRANOVA, Incompetenza del giudice, cit.

% L'ipotesi considerata invero non sembra distinguersi qualitativamente — in quanto strettamente correlata
al prisma dei pericula libertatis — dal principio pacificamente accolto nella giurisprudenza di legittimita per
cui il tribunale del riesame, specificamente investito del tema relativo alla insussistenza delle esigenze
cautelari ritenute nella ordinanza applicativa, abbia il potere di confermare la misura cautelare per esigenze
diverse da quelle originariamente poste alla base della sua applicazione (Cass., 12 marzo 2014, n. 26458, Rv.
259976; id., 5 dicembre 2006 — dep. 5 febbraio 2007, n. 4446, Rv. 235687).
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inefficacia della misura, perché il giudice competente, investito dal corrispondente
ufficio del pubblico ministero, rinnovi la misura’; di contro, in sede di legittimita, in
accordo alla limitata cognizione della Corte regolatrice, il vaglio dell'urgenza cautelare,
ai fini della — sia pure interinale — conferma della misura, e consentito esclusivamente
nei limiti in cui 'urgenza a provvedere consti dalla motivazione del provvedimento
impugnato®?. Nell'uno come nell’altro caso, al riscontro del difetto dell'urgenza a
provvedere e, quindi, della competenza del giudice che abbia disposto la misura — o
anche del giudice del riesame che abbia confermato la misura, non dichiarandosi
erroneamente incompetente e, quindi, non motivando neppure implicitamente in merito
all'urgenza —, segue I'annullamento della misura®.

3. (segue) Riflessioni critiche. La problematica distinguibilita tra I’attualita delle
esigenze cautelari e le ragioni di urgenza nel provvedere.

Come ricordato, la premessa funzionale che giustifica I’attribuzione di una
eccezionale legittimazione cautelare al giudice non competente e data dall'urgenza a
provvedere; i codificatori non hanno offerto una definizione dell'urgenza, ma,
certamente, essa valeva a descrivere, nell’assenza di aggettivi qualificativi, una nozione
diversa da quelle esigenze cautelari di eccezionale rilievo che pure i codificatori
elaborarono in materia cautelare — il riferimento e all’art. 275 c.p.p., nel testo licenziato
dal legislatore del 1988 — e che non intesero riproporre con riguardo all'urgenza a
provvedere attributiva della speciale competenza derogatoria in favore del giudice
investito della domanda cautelare: del resto, la stessa Relazione al progetto preliminare
descrive come “non infrequente” la condizione di urgenza implicata dall’art. 299 c.p.p.,
distaccandola dall’occasionalita tipica delle contingenze eccezionali. Neppure gli
interventi legislativi successivi, che pure hanno fatto ampio ricorso alle clausole di
eccezionalita, quale strumento di moderazione dell’esercizio del potere cautelare da
parte dell’Autorita giudiziaria®, hanno toccato il testo dell’art. 291, comma secondo,
c.p.p. che e sopravvissuto, indenne, nella sua originaria formulazione, sino ad oggi.
D’altro canto, l'inasprimento delle condizioni di fruibilita della tutela cautelare, con
riguardo alle esigenze cautelari — nella dichiarata prospettiva di disincentivarne
I’adozione, in specie se esitanti nella disposizione di cautele inframurarie, se non in
presenza di presupposti applicativi particolarmente rigorosi®® — ¢ culminato nella

31 P. BRONZO, Ancora precisazioni sull’ambito applicativo dell’art. 27 c.p.p., in Cass., pen., 2010, p. 3045.

32 Cass., 14 giugno 2017, n. 35630, Rv. 270861; id., 19 maggio 2015, n. 29315, Rv. 264086; id., 21 giugno 2005,
n. 30328, Rv. 232027.

3 In termini, da ultimo, Cass., Sez. un., 23 aprile 2020, n. 19214, cit.

3 Cfr. da ultimo, la L. 16 aprile 2015, n. 47, che, nel riscrivere il comma decimo dell’art. 309 c.p.p., in tema di
riesame, dispone: “se la trasmissione degli atti non avviene nei termini di cui al comma quinto o se la decisione sulla
richiesta di riesame o il deposito dell’ordinanza del tribunale in cancelleria non intervengono nei termini prescritti,
l'ordinanza che dispone la misura coercitiva perde efficacia e, salve eccezionali esigenze cautelari specificamente
motivate, non puo’ essere rinnovata” .

% G. SPANGHER, Un restyling per le misure cautelari, in Dir. pen. proc., 2015, p. 529; E.N. LA Rocca, Le nuove
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interpolazione dell’art. 274 c.p.p. ad opera della L. 16 aprile 2015, n. 47, che, per quanto
rileva nella presente sede, ha giustapposto al requisito della concretezza — del pericolo
di recidiva e del pericolo di fuga® — quello dell’attualita del periculum, soggiungendo che
“le situazioni di concreto e attuale pericolo, anche in relazione alla personalita dell imputato, non
possono essere desunte esclusivamente dalla gravita del titolo di reato per cui si procede”; in
precedenza, I’attualita veniva invero concepita quale connotato non essenziale ai fini
cautelari, distinto dalla concretezza, questa evocando la riscontrabilita di “elementi
concreti sulla base dei quali sia possibile affermare che l'imputato possa commettere delitti della
stessa specie di quello per cui si procede [o si dia alla fuga]” quella, di contro, evocando “Ia
riconosciuta esistenza di occasioni prossime favorevoli alla commissione di nuovi reati”™.
L’attualita del pericolo, nell’attuale quadro regolamentare, conforma ed orienta il
giudizio cautelare sottolineandone la natura “sempre meno prognostica e sempre piu
diagnostica”® e limitando l'intervento cautelare esclusivamente nelle ipotesi in cui gli
elementi a disposizione inducano a ritenere di prossima — se non imminente -
realizzazione il rischio cautelabile®. L’elaborazione giurisprudenziale successiva alla
riscrittura dell’art. 274 c.p.p. ne ha colto, sia pure con varieta di accenti, la novita,
venendo a consolidarsi una interpretazione che decodifica 'attualita del periculum
libertatis nella riconoscibilita di una capacita criminale, in capo al soggetto, che si traduca
in prossime occasioni di reato, e la cui sussistenza, pur dovendo essere autonomamente
e separatamente valutata rispetto all’altro requisito di legge, dato dalla “concretezza” —
attinente alla capacita a delinquere —, e legittimamente desumibile dai medesimi indici
rivelatori di quest’ultima, e, quindi, dalle specifiche modalita e circostanze del fatto
nonché dalla personalita dell’indagato*’. Ne segue, ad avviso di chi scrive, che I'urgenza,

disposizioni in materia di misure cautelari personali, in www.archiviopenale.it, 30 aprile 2015, p. 1.

3% Quanto al rischio di inquinamento probatorio, ex art. 274, lett. a), c.p.p., il legislatore aveva introdotto il
requisito dell’attualita del pericolo della compromissione del dato probatorio a far tempo dalla L. 8 agosto
1995, n. 332, recante Modifiche al codice di procedura penale in tema di semplificazione dei procedimenti, di misure
cautelari, di diritto di difesa.

37 Cfr., da ultimo, Cass., 5 aprile 2013, n. 28618, Rv. 255857; id., 10 aprile 2012, n. 18851, Rv. 253864.

3 V. A1UTl, Esigenze cautelari e discrezionalita giudiziale, in Leg. pen., 1 dicembre 2015, p. 9; A. MACRILLO, II
pericolo di reiterazione ex art. 274, comma 1, lett. c), c.p.p. dopo lal. n. 47 del 2015 al vaglio della Cassazione, in Dir.
pen. proc., 2016, p. 487.

3 In termini, anche alla luce della Relazione alla Proposta di Legge 631 — AC, V. PAZIENZA, Le nuove
disposizioni in tema di misure cautelari, rel. 111/3/2015, sul sito della Corte di Cassazione, p. 5.

40 In termini, Cass., Sez. un., 28 aprile 2016, n. 20769, non massimata sul punto; id., 4 ottobre 2018, n. 47837,
Rv. 273994; id., 22 gennaio 2020, n. 14840, Rv. 279122. A tale orientamento si contrappone altro e pit1 rigoroso
orientamento, minoritario e meno recente, a giudizio del quale I'attualita del periculum libertatis ex art. 274,
lett. ¢), c.p.p. presuppone la prevedibilita che all'indagato si presenti in effetti una prossima occasione di
delinquere (cfr., tra le altre, Cass., 24 aprile 2018, n. 34154, Rv. 273674; id., 4 maggio 2016, n. 24477, Rv.
267091), orientamento cui la stessa giurisprudenza di legittimita ribatte, efficacemente, come la previsione
di una “specifica occasione” di delinquere esuli dalle facolta del giudice (in termini, Cass., 3 maggio 2017,
n. 33004, Rv. 271216; id., 19 novembre 2018 — dep. 2019, n. 11250, in parte motiva): ridimensiona 1'attrito tra
i due orientamenti L. GIORDANO, Sull’attualita del pericolo di recidiva a tre anni dalla riforma del rito cautelare, in
Dir. pen. cont., 31 gennaio 2019, p. 4. Per una efficace sintesi dell’elaborazione giurisprudenziale, cfr. G.
CIvITA, 1 requisito dell’attualita nel pericolo di reiterazione del reato, in Dir. pen. proc., 2019, p. 1671, a giudizio
del quale si va affermando I'orientamento che, non ravvisando nella modifica introdotta nel 2015 una novita
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cui tuttora rimanda I’art. 291, comma secondo, c.p.p., alla quale poteva riconoscersi una
contenuta capacita filtrante nel previgente assetto delle esigenze cautelari, improntato
alla sola concretezza dei pericula libertatis, sia, allo stato, nozione che esprime una piu
intensa capacita denotativa: non potendo identificarsi con le condizioni di latente
urgenza, immanenti al riscontro dell’attualita delle esigenze cautelari — se non al prezzo
di contraddire I'eccezionalita della legittimazione cautelare del giudice incompetente*! —
, I'urgenza rilevante ai sensi della disposizione in parola attiene alla manifestazione di
eccezionali esigenze cautelari, apprezzabili nell'imminenza, e non nella semplice
prossimita, dell’occasione a delinquere; la relativa nozione sembra conformarsi a quella
oggetto dell’art. 309, comma decimo, c.p.p., disposizione che, come ricordato, consente
la reiterazione della misura cessata in ragione dell’inosservanza di taluno dei termini
che scandiscono la procedura di riesame esclusivamente al ricorrere di “eccezionali
esigenze cautelari”, formula che allude all"“imminenza” del periculum libertatis, intesa quale
- ragionevolmente certa — riproponibilita dell’occasione a delinquere*?: apparirebbe in
effetti di impossibile governabilita pratica — per 'insondabile impercettibilita dei relativi
confini, sia in senso ascendente che in senso discendente — la prospettazione di una
“quota” mediana, nella gradazione delle esigenze cautelari — alla quale ricondurre
l'urgenza nel provvedere di cui all’art. 291 c.p.p. —, che si collocasse tra le esigenze
”ordinarie” e quelle “eccezionali” e che delineasse una recidivanza — o altro periculum
libertatis — nell'indistinguibile spazio intermedio tra prossimita ed imminenza.

Alla luce di quanto argomentato, il sindacato che la constatazione
dell’incompetenza del primo giudice demanda al giudice dell'impugnazione si esercita,
doverosamente, nell’apprezzamento delle eccezionali ragioni di urgenza, che, sole,
giustificano la deroga agli ordinari criteri distributivi della cognizione tra uffici; non puo
tuttavia sottacersi come la soluzione proposta® sconti ’eventualita che il giudice del
riesame — o il giudice di legittimita —, constatata ’assenza dell’'urgenza nel provvedere —
da individuarsi, alla luce di quanto premesso, nell’eccezionalita delle esigenze cautelari
-, annulli 'ordinanza adottata dal giudice non competente, disponendo, in una alla
declaratoria di incompetenza, la cessazione della misura applicata nei confronti di un
soggetto di cui sia attuale e concreta la propensione a delinquere, rinviando la tutela di

non riducibile a mera normativizzazione di precedenti letture e dando atto che attualita e concretezza non
sono entita concettualmente sovrapponibili, esclude I’equiparazione tra I'attualita delle esigenze cautelari e
I'imminenza del pericolo, come, del resto, testimoniato dalla perdurante distinzione tra esigenze cautelari
ed eccezionali esigenze cautelari.

4 Nel caso, invero, dovrebbe riconoscersi, con grave violazione del principio della naturalita del giudice,
una competenza diffusa ed ubiquitaria in materia di liberta personale al giudice richiesto dell’emissione
della misura, il quale, sia pure constatando la propria incompetenza, laddove riconosca lo spessore
indiziario e la concretezza e l'attualita — e quindi 1'urgenza — delle esigenze cautelari, sarebbe tenuto ad
emettere la misura, al contempo disponendo la trasmissione degli atti all'Ufficio ritenuto competente.

2 Cass., 4 novembre 2016, n. 8515, Rv. 269540; id., 2 febbraio 2016, n. 28957, Rv. 267472; id., 30 aprile 2019, n.
43391, non massimata.

4 Ma I'“inconveniente” che si denuncia e implicito ad ogni ipotesi ricostruttiva, che valorizzi la distinzione
tra attualita ed urgenza cautelare — distinzione cui del resto, nell’insistita ricognizione della natura
eccezionale della competenza fondata su ragioni di urgenza a provvedere, aderiscono implicitamente anche
le Sezioni unite nella pronuncia in commento —.

135



SISTEMA
‘HI PENALE
9/2020

esigenze cautelari concrete ed attuali all’adozione di un pertinente presidio cautelare nei
tempi immaginabilmente pitu lunghi dell’ufficio competente: ne riviene un sicuro monito
agli attori della vicenda cautelare — in primis al pubblico ministero — al rispetto dei criteri
regolativi della competenza, pena la inevitabile dilazione dei tempi di contrasto
dell’ordinaria attualita delle esigenze cautelari.

4. Integrazione della motivazione, sul punto dell’'urgenza cautelare, ed autonoma
valutazione delle esigenze cautelari da parte del primo giudice: un’interazione
possibile?

La parziale affinita contenutistica tra urgenza ed esigenze cautelari, che
descrivono propriamente due cornici concentriche, introduce il tema del possibile rilievo
delle integrazioni al tessuto motivazionale del provvedimento gravato — cui, come detto,
puo procedere il collegio del riesame nell’apprezzamento dell’'urgenza del substrato
cautelare, in vista della deliberazione in merito alla competenza erroneamente negletta
dal primo giudice —, anche ai fini della sanatoria del vizio, che eventualmente affettasse
I'ordinanza applicativa, con riguardo al difetto di una autonoma valutazione, ad opera
del primo giudice, delle esigenze cautelari, vizio il cui riscontro, in sede di riesame, si
traduce, ai sensi del disposto di cui all’art. 309, comma IX, c.p.p., come interpolato ad
opera della L. 16 aprile 2015, n. 47, nell’annullamento dell’ordinanza applicativa*. I due
piani, in realta, ad avviso di chi scrive, non possono sovrapporsi, in ragione della
profonda eterogeneita funzionale che esprimono: la valutazione dell'urgenza cautelare,
ai fini della competenza, attiene alla verifica, doverosa, da parte del giudice del riesame,
della competenza del primo giudice e, di riflesso, della propria; essa, inerendo alla
verifica del rispetto dei criteri attributivi — sia pure in via eccezionale — della competenza
non puo che essere condotta alla luce dell'intero compendio probatorio disponibile,
indipendentemente dalle valutazioni espresse sul punto dal primo giudice ed,
eventualmente, dal pubblico ministero; di contro il profilo relativo alle esigenze cautelari
—con riguardo, nella specie, alla necessita di un’autonoma valutazione di queste da parte
del giudice richiesto dell’applicazione della misura de libertate, pena I’annullamento del
provvedimento, non emendabile in sede di riesame - attiene ad un ambito non
ordinamentale, quanto piuttosto al corredo di garanzie particolarmente predisposte a
favore del destinatario della misura, cui il legislatore assicura, anche attraverso la
previsione della sanzione dell’'annullamento della misura, l'adozione del
provvedimento coercitivo da parte di un giudice le cui valutazioni non si siano
pedissequamente accodate a quelle espresse dal pubblico ministero; la rivendicazione,
ad opera del legislatore, di un’autonoma valutazione del quadro cautelare da parte del

4 Sul tema dell’autonoma valutazione demandata al giudice richiesto dell’adozione di una misura de
libertate, cfr., tra gli altri, A. MARANDOLA, Ambiti e limiti dell’autonoma valutazione del giudice della cautela, in
Cass., pen., 2017, p. 1670; G. MICHELI, [ limiti dell’autonoma valutazione nelle ordinanze de libertate, in Dir. pen.
proc., 2019, p. 240; F. CAPRIOLI, Motivazione dell’ ordinanza cautelare e poteri del giudice del riesame, in L. Giuliani
(a cura di), La riforma delle misure cautelari personali, Torino, 2015, p. 180 ss.
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primo giudice, in altri termini, da corpo ad una garanzia che ha ragione di esprimersi
del momento deliberativo della misura da parte del giudice e che non e quindi,
integrabile successivamente, se non al prezzo di negare l'essenza stessa di quella
garanzia. Ne segue che il vizio, originario, non e in alcun modo riparabile, da parte del
giudice del riesame, neppure quando sia apprezzabile 1'urgenza a provvedere che, in
astratto, attraverso l'integrazione della motivazione del provvedimento impugnato,
quanto al profilo dell'urgenza a provvedere — e, quindi delle esigenze cautelari —,
potrebbe condurre alla conferma, sia pure interinale, della misura ed alla contestuale
declaratoria di incompetenza: del resto, una diversa soluzione aggirerebbe il disposto
dell’art. 309, comma nono, c.p.p., che, nel codificare una espressa deroga alla normale
integrabilita della motivazione eventualmente carente del provvedimento applicativo
della misura, da parte del tribunale del riesame, non sembra ammettere deroghe, tanto
piu alla luce del ricordato profilo funzionale sotteso alla garanzia in discussione.

5. Scansioni procedurali del riesame e cadenze della rinnovazione della misura.

I1 termine, pari a venti giorni, ai fini della rinnovazione della misura da parte del
giudice competente ex art. 27 c.p.p. decorre dall’ordinanza di trasmissione degli atti,
potendo quindi interferire con i termini, e le conseguenti sanzioni, tipici del riesame;
premesso che, in linea con la soluzione offerta dalle Sezioni unite al tema della
sindacabilita del provvedimento restrittivo da parte del secondo giudice, nellipotesi in
cui l'incompetenza sia dichiarata dal riesame, il termine sembra decorrere dalla
decisione e non dal deposito del relativo apparato motivazionale*, che puo
legittimamente intervenire entro i trenta giorni successivi alla decisione, a mente dell’art.
309, comma decimo, c.p.p., il contemporaneo decorrere dei termini previsti per la
rinnovazione della misura, da parte del giudice ad quem, e dei termini previsti per il
deposito dell’ordinanza, restituisce la possibilita che il giudice ad quem rinnovi, nei venti
giorni dall’ordinanza, la misura, e che, di poi, il giudice gia investito del riesame violi i
termini per il deposito del provvedimento: in tale frangente, il destinatario della misura
rimarrebbe esposto, continuativamente, alla restrizione cautelare, e non potrebbe
invocare, per evidenti ragioni*® — se non a seguito del riesame del provvedimento emesso

4 Cass., 7 febbraio 2005, n. 13066, Rv. 231190; la soluzione opposta invero — pure affermata in giurisprudenza
sia pure con riguardo a fattispecie relative a declaratorie di incompetenza rese con sentenza: cfr., tra le altre,
Cass., 26 febbraio 2013, n. 23714, Rv. 256196 — determinerebbe una dilazione dei termini di rinnovo della
misura poco compatibile con I'urgenza del rinnovo della misura da parte del giudice competente. In tema,
cfr. altresi, Cass., 18 novembre 1996, n. 6026, Rv. 206256, quanto all’affermazione per cui nel procedimento
in camera di consiglio (nella specie quello regolato dall’art. 611 c.p.p.) la deliberazione costituisce un
momento interno della procedura e il dispositivo e privo di autonoma rilevanza, “giacché il provvedimento
giurisdizionale, nella sua unita strutturale, acquista giuridica esistenza soltanto con il deposito che segna il momento
perfezionativo di esso, con la sola eccezione del procedimento camerale concernente misure cautelari personali per le
quali, a determinati fini, é riconosciuta rilevanza esterna al dispositivo, prima ancora del deposito del provvedimento
completo di motivazione”.

46 Legate alla circostanza per cui, all’atto della rinnovazione, nei termini, della misura da parte del giudice
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dal giudice competente —, la disciplina posta dall’art. 309, comma decimo, c.p.p., che nel
caso di inosservanza da parte del giudice del riesame dei termini di deposito
dell’ordinanza prevede, come ricordato, che la misura sia rinnovabile a condizione che
ricorrano esigenze cautelari di eccezionale rilievo*’; nel caso, ad avviso di chi scrive, la
violazione dei termini per il deposito dell’ordinanza, da parte del giudice del riesame,
non sembra accompagnarsi alla “sanzione” altrimenti prevista — ipoteticamente
denunciabile nel giudizio di riesame avverso la misura adottata dal giudice competente
da parte del destinatario che contesti 1’eccezionale rilievo delle esigenze cautelari —, in
accordo all’orientamento consolidatosi nel diritto vivente, che riconosce al giudice ad
quem la piena autonomia nella rivalutazione dei fatti e delle emergenze cautelari*® — e
che non subisce nemmeno la preclusione derivante dal ne bis in idem cautelare® —, e che
non sembra comprimibile dagli “strascichi” conseguenti alle violazioni procedurali
verificatesi presso 'ufficio giudiziario non competente.

Analoghe considerazioni ci sembra possano spendersi, nell'ipotesi in cui
I'incompetenza sia stata rilevata dal primo giudice e la parte abbia comunque interposto
riesame nei confronti dell’ordinanza interinalmente emessa, con riguardo alla violazione
degli ulteriori termini perentori che costellano la procedura del riesame — in primis, il
termine annesso alla tempestiva trasmissione degli atti da parte dell’ Autorita procedente
ex art. 309, comma quinto, c.p.p. -, con l'ovvia avvertenza che laddove la violazione sia
riscontrata e dichiarata prima della rinnovazione della misura da parte del giudice
competente la misura, in attesa del ripristino da parte del giudice ad quem, & destinata a
perdere efficacia.

6. Gli effetti della statuizione sulla competenza.

A seguito dell’affermata incompetenza da parte del giudice dell'impugnazione
che abbia, tuttavia, confermato la misura ex art. 27 c.p.p., ritenendo l'urgenza a
provvedere, gli atti devono essere ritrasmessi al pubblico ministero autore dell’iniziativa
cautelare, il quale puo valutare se accettare la decisione del giudice in merito alla
competenza e trasmettere gli atti al corrispondente ufficio presso il giudice ritenuto
competente, ovvero lasciare che il provvedimento cautelare perda efficacia allo spirare

ad quem, il termine per il deposito delle motivazioni del provvedimento con cui e stato deciso il riesame
non e ancora scaduto.

47 Se e plausibile, in accordo a quanto in precedenza esposto, che 1'urgenza giustificativa delle competenza
cautelare in deroga si identifichi nelle eccezionali esigenze cautelari — e quindi in un presupposto che
comunque giustificherebbe la reiterazione della misura da parte del giudice ad quem —, sembra in ogni caso
apprezzabile un interesse della parte alla rivendicazione dell’eccezionalita cautelare, quale sola
connotazione delle esigenze giustificative dell’applicazione della misura anche da parte del giudice
competente, laddove sia contestato il venir meno — sopravvenuto nelle more di trasmissione del fascicolo —
dell’originaria eccezionalita cautelare.

4 Cass., Sez. un., 18 giugno 1993, n. 15, Rv. 194315.

4 Cass., 16 aprile 2015, n. 21328, Rv. 263412.
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del termine dei venti giorni, conservando la titolarita dell’indagine®: la pronunzia sulla
competenza e invero destinata ad esplicare i propri effetti esclusivamente con riguardo
al provvedimento impugnato ed all'interno del procedimento incidentale che lo
riguarda e non vale quindi a spogliare, in coerenza del resto con l'incidentalita della
cognizione del giudice della cautela, il pubblico ministero della titolarita del
procedimento.

La sindacabilita della competenza territoriale spetta al giudice della cautela,
anche se investito dell'impugnazione de libertate, sino all’esercizio dell’azione penale, in
quanto successivamente le valutazioni in merito alla competenza spettano, in via
esclusiva, al giudice della cognizione, altrimenti determinandosi distonie di sistema non
superabili, immediatamente correlate alla indiscussa inscindibilita tra i temi cautelari e
quelli di merito del processo, come “la possibile divaricazione di valutazioni tra quelle assunte
dal giudice del riesame e quelle di segno contrario rese sul medesimo punto dal giudice che
procede, segno di una inaccettabile separazione tra i due profili, di merito e cautela, all’interno
del medesimo procedimento”>'.

7. L’interesse del pubblico ministero all’impugnazione del provvedimento del
tribunale del riesame che abbia annullato I’ordinanza applicativa della misura emessa
dal giudice territorialmente incompetente.

La rivitalizzazione delle competenze valutative e decisorie del giudice
dell'impugnazione cautelare, quanto al sindacato ed all’eventuale annullamento della
misura cautelare disposta dal giudice incompetente, prospetta intuibilmente -
esacerbandone il rilievo — il tema dellinteresse all'impugnazione da parte del pubblico
ministero avverso la decisione del giudice del riesame che abbia annullato I'ordinanza
applicativa emessa dal giudice territorialmente incompetente sul presupposto della
ritenuta insussistenza dell'urgenza a provvedere.

Il tema, peraltro, costituiva lo specifico oggetto della questione rimessa alla
elaborazione delle Sezioni unite, alla cui soluzione la Corte ha condivisibilmente
premesso, trattandosi di profilo logicamente preliminare nella ricomposizione della
materia, la complessiva ricostruzione — nei termini sopra riferiti — dei poteri
legittimamente esercitabili, con riguardo alla competenza del primo giudice, dal giudice
investito dell'impugnazione de libertate.

Come noto, I'interesse ad impugnare, sancito dall’art. 568, comma quarto, c.p.p.
quale requisito di ammissibilita dell'impugnazione, si identifica nell’interesse
immediato, concreto e attuale, dell'impugnante alla rimozione di una situazione di
svantaggio processuale derivante da una decisione giudiziale di cui si contesta la
correttezza e, quindi, al conseguimento di un’utilita, attraverso la sollecitazione di una

5 In termini, da ultimo, Cass., Sez. un., 23 aprile 2020, n. 19214, cit.
51 Cass., 25 giugno 2014, n. 28161, Rv. 260621; id., 16 dicembre 2016 — dep. 2017, n. 16478, Rv. 269692, sia
pure in tema di misure reali.
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decisione dalla quale derivi per 'impugnante un risultato piu vantaggioso®; esso deve
necessariamente accompagnare ogni impugnazione, comprese quelle in materia
cautelare®.

Sul punto, la soluzione offerta dall’arresto in commento appare condivisibile e
del tutto conseguente alla sistematica revisione dell’assetto della materia: la declaratoria
di incompetenza, da parte del giudice del riesame che al contempo annulli la misura,
invero, implica il sindacato negativo — anche se, in ipotesi, inespresso — in ordine alla
sussistenza dell'urgenza cautelare e, quindi, in ordine ad un tema indiscutibilmente
connesso con il merito della vicenda cautelare, e, segnatamente, con lo scrutinio delle
esigenze cautelari, rispetto al quale al pubblico ministero, quale monopolista dell’azione
cautelare e, in tale veste, primo responsabile del governo giudiziale delle esigenze
cautelari, non puo essere precluso l’accesso al giudizio di impugnazione.

La soluzione, contraria, pure affacciatasi in seno alla giurisprudenza di
legittimita, valorizzava l’argomento per cui, a seguito della declaratoria di
incompetenza, il pubblico ministero dal quale promanasse la richiesta cautelare era, di
fatto, spogliato dell’iniziativa cautelare, questa spettando all’'ufficio requirente presso il
giudice ritenuto competente®, con la conseguenza che l’accoglimento dell’eventuale
ricorso non avrebbe prodotto alcun effetto utile, non incidendo sullo status libertatis del
destinatario, regolato, in via esclusiva ed assorbente, dal provvedimento
successivamente emesso dal giudice ritenuto competente®. L’argomento, in realta,
sembrava non considerare la limitata valenza della declaratoria di incompetenza resa
nel corso delle indagini preliminari, che, ex art. 22, commi primo e secondo, c.p.p.,
produce effetto limitatamente al provvedimento richiesto, e che, di conseguenza,
determina la trasmissione degli atti, da parte del giudice, al pubblico ministero in sede e
non al pubblico ministero presso 1’Autorita giudiziaria ritenuta competente.

La permanente titolarita del procedimento da parte del pubblico ministero
promotore dell'iniziativa cautelare, che ne fa il “p.m. procedente” — in assonanza alla
terminologia impiegata dall’art. 279 c.p.p., con riguardo al giudice competente de
libertate —, determina necessariamente, per il principio di accessorieta delle competenze
cautelari alla competenza rispetto al procedimento principale®, la legittimazione dello
stesso pubblico ministero alle ulteriori iniziative cautelari e, in generale, alla complessiva
strategia investigativa che ritenga di perseguire, potendo egli disporre, in linea con la
designazione del giudice de libertate, la trasmissione degli atti al pubblico ministero
presso il giudice di cui sia stata dichiarata la competenza — quindi spogliandosi
definitivamente del procedimento —, oppure trattenendo presso di sé il fascicolo e, se del
caso, ricorrendo avverso la decisione del giudice del riesame che abbia annullato la

52 Cass., Sez. un., 27 ottobre 2011 — dep. 2012, n. 6624, Rv. 251693; id., 25 novembre 2016 — dep. 2017, n. 8763,
Rv. 269199. Cfr., per tutti, sul tema, G. SANTALUCIA, sub art. 568, in Codice di procedura penale. Rassegna di
giurisprudenza e dottrina, a cura di Lattanzi — Lupo, Milano, 2013. p. 3 ss.

5 Cass., 11 maggio 2017, n. 26318, Rv. 270283; id., 16 settembre 2014, n. 39123, Rv. 260466 — 01.

5 In tal senso, tra le altre, Cass.18 giugno 2010, n. 32337, Rv. 248088; id., 13 maggio 2010, n. 21953, Rv.
247415.

55 Cass., 29 dicembre 2012, n. 48634, Rv. 254160; id., 30 marzo 2004, n. 45819, Rv. 230587.

% Cfr., sia pure con riguardo al giudice, Cass., 24 ottobre 2019 — dep. 2020, n. 3045, Rv. 278658.
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misura emessa dal giudice dichiarato incompetente, per la ritenuta insussistenza delle
ragioni di urgenza — o di altra condizione di applicabilita della misura-: quanto a tale
ultima ipotesi, tuttavia, la legittimazione all'impugnazione del pubblico ministero deve
confrontarsi con il consolidato orientamento giurisprudenziale” — espressamente
ribadito dalle Sezioni unite nella sentenza in commento ed esteso anche alla pronuncia
resa nel procedimento de libertate — che afferma, in disparte I’abnormita, la non
impugnabilita dell’ordinanza con la quale, nel corso delle indagini preliminari, il
giudice, ai sensi dell’art. 22, comma primo, c.p.p., riconosca la propria incompetenza e
disponga la restituzione degli atti al pubblico ministero in sede, ordinanza avverso la
quale il solo strumento di reazione, non disponibile dalle parti, che 1'ordinamento
appresta e dato dalla possibilita che il giudice ad quem sollevi conflitto; in applicazione
di tale canone ermeneutico, ad avviso delle Sezioni unite, al pubblico ministero e
conseguentemente preclusa la contestazione, in sede di legittimita, della mera
declaratoria di incompetenza resa dal giudice del riesame, ma non anche la
contestazione della ritenuta insussistenza delle condizioni applicative della misura da
parte del giudice non competente: il rilievo dell’incompetenza invero, come ricordato,
non esaurisce le prerogative decisorie spettanti al giudice investito della domanda
cautelare — e a quello dell'impugnazione, che del primo replica I’estensione del sindacato
—, il quale puo comunque adottare la misura, ex art. 291, comma secondo, c.p.p. quando
ne rilevi l'urgenza - in una, evidentemente, al positivo riscontro delle ordinarie
condizioni di esperibilita della tutela cautelare-. Al rilievo delle esigenze cautelari, a
dispetto dell’incompetenza del giudice adito e sia pure ai limitati fini dell’adozione di
una misura destinata ad essere rinnovata da parte del giudice competente, entro il
termine di cui all’art. 27 c.p.p., si parametra, di necessita, ’estensione dell’iniziativa de
libertate del pubblico ministero, quale titolare esclusivo della domanda cautelare e
portatore di un interesse giuridicamente apprezzabile, anche ai sensi dell’art. 568,
comma quarto, c.p.p., alla coltivazione della domanda cautelare anche nei giudizi di
impugnazione, nei limiti in cui essa ¢ disponibile, e, quindi, nel caso di specie, ai soli fini
di provocare la revisione della decisione di annullamento adottata dal riesame, perché,
se del caso all’esito del giudizio di rinvio, sia infine ripristinata la misura, sia pure ad
opera del giudice incompetente, in modo da investire, nelle forme e con la tempistica
assicurata dall’art. 27 c.p.p., il giudice ritenuto competente.

% Cass., Sez. un., 17 luglio 2014, n. 42030, Rv. 260242, in Cass., pen., 2015, p. 3965: il principio peraltro, avendo
riguardo ai soli provvedimenti declaratori dell'incompetenza, non si pone in contraddizione con
I’affermazione della sindacabilita della competenza rispetto ai provvedimenti che, in una alla dichiarazione
di incompetenza, comunque adottino una decisione destinata a produrre effetti prima ed
indipendentemente dall intervento del giudice dichiarato competente, come contemplato dalla disciplina in
materia di misure personali ex artt. 27 e 291 c.p.p.; non e casuale, del resto, che il principio sia stato affermato
dalle Sezioni unite 2014 con riguardo alla pronuncia di incompetenza resa dal giudice perle indagini
preliminari richiesto dell’emissione di un sequestro preventivo. Cfr., sul tema, F. CAMON, Gli strumenti di
controllo sulla sede delle indagini, Torino, 2011, p. 64.
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8. (segue) Riflessioni critiche; 1'inoppugnabilita dell’ordinanza declinatoria della
competenza da parte del giudice richiesto della misura: una preclusione ancora
attuale?

L’arresto in commento sembra quindi affermare due indicazioni di principio,
peraltro reciprocamente correlate, I'una atteggiandosi a corollario dell’altra: in primo
luogo, riconosce al pubblico ministero un ruolo protagonistico nell’iniziativa cautelare,
avallandone e legittimandone, da un lato, anche condotte attendistiche, che, nel
trattenere il procedimento presso il proprio ufficio a dispetto della declaratoria di
incompetenza e al prezzo della sopravvenuta inefficacia della misura non rinnovata,
possono apparire in contrasto con l'urgenza cautelare esplicita nella conferma, da parte
del giudice dell'impugnazione, della misura emessa dal giudice incompetente; in
secondo luogo, riconosce allo stesso pubblico ministero, gia autore della domanda
cautelare, la legittimazione all'impugnazione nei confronti dell’ordinanza declinatoria
della competenza e di annullamento della misura, emessa in sede di riesame, in vista del
ripristino della misura, da parte del tribunale del riesame, quale giudice del rinvio, al
solo fine di dar corso alla procedura di cui agli artt. 27 e 291 c.p.p.

L’interazione tra i due principi e la constatazione, anch’essa ratificata dalla
pronuncia de qua, che la competenza e tema discutibile in sede di legittimita, ad iniziativa
della parte pubblica, anche quando sia stata declinata da parte del giudice del riesame,
sembra suggerire la conclusione per cui il provvedimento declinatorio della
competenza, emesso dal primo giudice, che, non ravvisando ragioni di urgenza, non
abbia applicato la misura, sia del pari assoggettabile ad impugnazione, da parte del
pubblico ministero, ex art. 310 c.p.p.; anche in tale frangente, la declaratoria di
incompetenza non esaurisce invero la regiudicanda, concorrendo, con essa, la doverosa
verifica da parte del giudice investito della domanda cautelare delle eventuali ragioni di
urgenza che comunque giustifichino I'applicazione, sia pure in via interinale, della
misura: la prefigurazione, da parte del legislatore, di una “incompetenza imperfetta” in
materia cautelare personale, implica, necessariamente, lo scrutinio da parte del primo
giudice, tanto piu se espressamente sollecitato dalla parte istante, della verifica dei
presupposti di urgenza che, giust'appunto in ragione della ritenuta incompetenza,
giustificano 1’adozione della misura. Non si scorgono ragioni perché anche in tale
evenienza non possa riconoscersi al pubblico ministero la legittimazione
all'impugnazione, che la Corte gli attribuisce con riguardo al provvedimento reso dal
giudice del riesame, sia con riguardo all’interesse dalla parte all'impugnazione sia con
riguardo alla oggettiva impugnabilita del provvedimento. Sussiste in specie I'interesse
della parte pubblica all'impugnazione, alla luce dell’esplicito riconoscimento
dell’egemonia e della sostanziale insindacabilita — nel subprocedimento de libertate-,
delle scelte operative del pubblico ministero: come la parte pubblica puo legittimamente
coltivare l'istanza cautelare, innanzi al giudice di legittimita, anche solo in vista

5 Fermi, evidentemente, i profili di responsabilita del pubblico ministero per la non efficace gestione delle
esigenze cautelari che gli siano addebitabili — almeno — sul piano disciplinare.
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dell’attivazione del meccanismo di cui all’art. 27 c.p.p. — quindi, differendo la tutela
cautelare all’adozione del provvedimento interinale da parte del giudice del rinvio —,
analoga impugnativa, per evidente affinita di ratio, dovrebbe essere riconosciuta anche
nei confronti del provvedimento declinatorio della competenza da parte del primo
giudice, in quanto provvedimento che, al pari del provvedimento adottato in sede di
riesame, preclude 1’accesso al dispositivo di cui all’art. 27 c.p.p.; non sembra avere
rilievo, a questi fini, la circostanza per cui, nell'un caso la misura —sino all’intervento del
riesame - abbia avuto esecuzione, in quanto, come noto, il riesame puo
indifferentemente proporsi anche nei confronti di una misura non ancora eseguita né la
pregressa esecuzione della misura sembra alterare in termini significativi la esclusiva
titolarita delle scelte cautelari in capo al pubblico ministero. Soccorre, come premesso,
anche l'oggettiva impugnabilita del provvedimento, alla luce dell’estensibilita anche
all'ipotesi de qua delle ragioni — intimamente legate alla considerazione per cui
I'incompetenza non esaurisce lo spettro della cognizione del giudice incompetente, cui
I'ordinamento demanda il doveroso scrutinio delle ragioni di urgenza nel provvedere®
—, che hanno indotto le Sezioni unite, in implicito superamento dell’art. 568, comma II,
C.p.p., a riconoscere la ricorribilita del provvedimento del riesame, che nel dichiarare
I'incompetenza, abbia annullato la misura. N¢é la soluzione proposta sembra scalfita
dalla considerazione per cui, nel caso prospettato, il meccanismo di cui all’art. 27 c.p.p.
potrebbe essere attivato esclusivamente una volta che la decisione assunta dal giudice
dell’appello cautelare sia divenuta definitiva ex art. 310, comma III, c.p.p., in quanto
profilo che attiene al governo della tutela cautelare rimesso, come ricordato, all’esclusiva
disponibilita del pubblico ministero®.

A dispetto della ribadita affermazione del principio risalente a Cass., Sez. un., 17
luglio 2014, n. 42030, sembra di poter concludere che lo stesso andamento argomentativo
dell’apparato motivazionale a corredo della pronuncia in commento legittimi una
soluzione del tutto opposta rispetto alla pur riaffermata inoppugnabilita del
provvedimento declinatorio della competenza da parte del giudice originariamente
investito della domanda cautelare, in materia de libertate.

% Scrutinio tanto pili irrinunciabile in quanto le ragioni di urgenza attengono, come rilevato, al manifestarsi
di eccezionali esigenze cautelari.

¢ Invero, I'organo inquirente puo legittimamente ritenere di poter fronteggiare, medio tempore, I'urgenza
cautelare attraverso altre e diverse forme di controllo dell'indagato — ad es. ponendo in condizioni di
sicurezza la persona offesa, nei reati a vittima designata, o confidando nella “sorveglianza” auditiva di
eventuali intercettazioni e geolocalizzazioni in corso -, al contempo trattenendo presso di sé il
procedimento, in modo che sia assicurata — se pur al prezzo di una tutela “in forma vicaria” delle esigenze
cautelari —la continuita o anche la concentrazione delle investigazioni, istanze, queste, spesso, irrinunciabili
ai fini delle pit1 proficue acquisizioni probatorie e non tempestivamente governabili attraverso le forme di
collegamento tra uffici diversi del pubblico ministero.
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