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Fabio Basile’

Coloro che sono dediti a traffici delittuosi e
coloro che vivono abitualmente di proventi di ‘attivita’ delittuose.
Le fattispecie di pericolosita’ generica di cui allart. 1, lett. a) e b)
cod. Antimafia nel diritto vivente.

Sommario: 1. Introduzione — 2. Lestensione della platea dei destinatari — 3. La
sentenza della Corte EDU De Tommaso contro Italia — 4. La sentenza della Corte
costituzionale n. 24/2019 — 5. I problemi relativi alle fattispecie di pericolosita
generica di cui alle lett. a) e b) ancora aperti — 5.1. La lett. a) dell’art. 1 cod.
antimafia sopravvive per le misure di prevenzione del foglio di via e dell’avviso
orale? — 5.2. Qual ¢ il destino delle misure di prevenzione in passato applicate
sul fondamento della lett. a) dell’art. 1 cod. antimafia? — 5.3. Laccertamento
giudiziale delle fattispecie di pericolosita generica — 6. Non finisce qui.

1. Introduzione

La descrizione legislativa delle fattispecie di pericolosita c.d. generica
dell’art. 1 d.lgs. n. 159 del 2011 (in prosieguo: il ‘cod. antimafia) risale,
sostanzialmente, alla formulazione contenuta nella legge n. 327 del 1988
(che a sua volta ‘ripuliva’ la formulazione delle stesse contenuta nella legge
n. 1423 del 1956): dal 1988 ad oggi sono, infatti, intervenute solo minime
modifiche del testo legislativo, che peraltro hanno interessato solo la lett. ¢).

Il contenuto effettivo di tali fattispecie va, invece, oggi ricercato nel
diritto vivente, e in particolare nell'intensa rielaborazione giurisprudenziale,
che, sfruttando le maglie larghe con cui il principio di tassativita si presenta
nel diritto della prevenzione, ha finito per rimodellarne profondamente la
fisionomia.

Questa operazione di restyling giurisprudenziale ha interessato, come
subito vedremo, soprattutto le fattispecie di cui alla lett. a) e alla lett.
b) dell’art. 1, ma ha riguardato, sia pur in misura decisamente minore,

" Ordinario di Diritto Penale, Universita degli Studi di Milano.
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F. BasiLE

anche la fattispecie di cui alla lett. ¢)'.

Per descrivere gli attuali contenuti delle fattispecie di pericolosita di
«coloro che sono dediti a traffici delittuosi» (art. 1 lett. a), e di «coloro che
vivono abitualmente, in tutto o in parte, di proventi di attivitd delittuose»
(art. 1 lett. b) risulta, quindi, fondamentale, ripercorrere la produzione
giurisprudenziale dell’'ultimo decennio, in qualche modo sollecitata anche
dalla Corte EDU e ampiamente avallata dalla Corte costituzionale’.

2. Lestensione della platea dei destinatari

Un primo aspetto del diritto vivente relativo alle fattispecie di cui alle
lett. a) e b) che va opportunamente evidenziato riguarda I'estensione della
platea dei relativi destinatari. Nelle fattispecie di pericolosita generica
di cui alle lett. a) e b) — da sempre oggetto di frequente applicazione
(ben maggiore di quella ricevuta dalla lett. ¢) — oggi non vengono,
infatti, inquadrate solo le categorie ‘tradizionali’ dei piccoli spacciatori,
degli autori di oltraggi e resistenze contro pubblici ufficiali, degli autori
di microreati contro il patrimonio e di altri reati di criminalitd da strada,
giacché la giurisprudenza piti recente si ¢ ‘accorta’ che ad esse possono essere
ricondotti anche i c.d. colletti bianchi, e in particolare i soggetti implicati
a vario titolo nella commissione di reati economici e di reati ‘da profitto’
contro la pubblica amministrazione.

In particolare, guardando alla casistica giurisprudenziale dell’'ultimo
decennio, si puo rilevare che alle fattispecie di cui alle lett. a) e b) sono stati
ricondotti anche i professionisti e gli esercenti di attivita finanziaria ‘abusivi’,
gli usurai, gli evasori fiscali e i bancarottieri ‘seriali’, i truffatori in grande
stile, i ricettatori e i riciclatori, gli autori di reati ambientali, i pubblici

! Sulla lett. ¢), v., in particolare, Cass., 21 aprile (2017, n. 21350, T, e Cass. Sez. V, 19
gennaio) 2018, n. 15492, Bonura.

2 Rimangono estranee al presente lavoro le fattispecie di pericolosita qualificata di cui all’art.
4 cod. antimafia, giacché esse sono del tutto diverse dalle fattispecie di pericolosita generica:
le prime sono, infatt, riferite a specifiche classi di reati, se non addirittura specifici, singoli
reati, e sono costruite per lo pill intorno alla nozione di «indizio»; le seconde, invece, fanno
generico riferimento ad ampie tipologie di condotte criminose e sono costruite intorno alla
nozione di «elementi di fatto». Per una recente, efficace sottolineatura della eterogeneita,
non priva di ricadute nel sistema della prevenzione, tra pericolositd generica e pericolosita
qualificata, v. V. D’AscoLa, I/ confine di carta. Prevenzione e punizione nel prisma della
pericolositi da reato, in Liber Amicorum Adelmo Manna, a cura di V. Plantamura, G. Salcuni,
2020, pp. 147 ss.
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COLORO CHE SONO DEDITI A TRAFFICI DELITTUOSI COLORO CHE VIVONO ABITUALMENTE

DI PROVENTI DI ATTIVITA DELITTUOSE

ufficiali adusi al mercimonio della loro funzione pubblica, i commercianti
di prodotti con segni falsi o contraffatti’.

Come mai solo di recente la giurisprudenza riconduce tra i pericolosi
generici anche i ‘colletti bianchi’?

Un primo motivo puo essere individuato nel processo di ‘de-eticizzazione’
delle fattispecie di pericolosita generica, avviato con la sentenza n. 177/1980
della Corte costituzionale (che cancella il riferimento ai «proclivia delinquere»),
e proseguito con la l. n. 327/1988 (che, nel solco delle indicazioni scaturenti
dalla citata sentenza costituzionale, da un lato sopprime il riferimento agli
«oziosi e vagabondi» e alla «<morale pubblica e al buon costume», e dall’altro
rimpiazza i «sospetti» con gli «elementi di fatto»).

Un secondo e forse ancor pil significativo motivo va, tuttavia,
individuato nella migliore accessibilita ai dati legislativi sulle misure di
prevenzione, consentita dal codice antimafia. La ‘collazione legislativa’
(sarebbe troppo parlare di ‘codificazione’) operata nel 2011 ha reso, infatti,
palese una possibilita in realta esistente fin dal 1982: la possibilita, cioe,
di applicare la confisca anche ai pericolosi generici’; ¢ una volta presa
consapevolezza, da parte degli organi inquirenti, di tale possibilita, si ¢ subito
intuita l'opportunita — all'interno di una pitt ampia strategia di contrasto e
prevenzione della criminalita ‘da profitto’ — di ricondurre anche i colletti
bianchi tra i soggetti a pericolosita generica di cui alla lett. a) e alla lett. b)
dell’art. 1: i colletti bianchi, infatti, possono essere seriamente colpiti — pil
che dalle misure di prevenzione personali — dalle misure di prevenzione
patrimoniale (confisca in primis), le quali annullano I'accumulazione
patrimoniale perseguita con la loro attivita delinquenziale.

La riconduzione dei colletti bianchi alle fattispecie di pericolosita
generica in parola ha determinato un significativo mutamento politico-
criminale della prevenzione personale dei pericolosi generici che, da
strumento ottocentesco diretto a colpire le espressioni della marginalita
sociale o del dissenso politico, si volge ora a presidiare anche le manifestazioni
di pericolosita riferibili alle attivita delittuose degli esponenti delle élites
sociali ed economiche.

D’altra parte, ¢ stata proprio questa estensione dell’ambito di applicazione
delle fattispecie di cui alle lett. a) e b) a soggetti che, tra I'altro, hanno anche
le risorse economiche per assicurarsi avvocati competenti e tecnicamente

3 Per un’analisi di tali categorie di ‘colletti bianchi pericolosi’, si veda E. Zurrapa, Homo
ceconomicus periculosus. Misure di prevenzione e criminalita da profitto, tra esigenze di
effertivita e crisi delle garanzie, Tesi di Dottorato, UNIM], a.a. 2018/2019.

4 Sul punto sia consentito rinviare a F. BaSILE, Manuale delle misure di prevenzione (con
la collaborazione di E. Zurrapa), Giappichelli, Torino 2020, pp. 144 ss.
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F. BasiLE

attrezzati, a richiamare lattenzione della dottrina e a condizionare, in
qualche modo, la produzione giurisprudenziale piti recente.

3. La sentenza della Corte EDU De Tommaso contro Italia

Le fattispecie di pericolosita generica di cui alla lett. a) e lett. b) sono
state di recente sottoposte a dura critica dalla Grande Camera della Corte
europea dei diritti dell'uomo che, nella sentenza De Tommaso c. Italia, ha
dato uno scossone senza precedenti alla disciplina italiana delle misure di
prevenzione personali’.

Secondo la Corte EDU, infatti, la legge italiana sulle misure di
prevenzione, proprio con le previsioni di cui all’art. 1 lett. a) e b) (oltre che
— profilo tuttavia non rilevante nella presente sede — con alcune prescrizioni
obbligatorie della sorveglianza speciale), violerebbe il diritto convenzionale
alla liberta di circolazione, riconosciuto dall’art. 2 Prot. 4 CEDU.

Le restrizioni a questo diritto sono, infatti, consentite solo se «previste
dalla legge», laddove tale clausola, secondo la consolidata giurisprudenza
della Corte EDU, impone non solo la presenza formale di una legge,
ma anche determinati standard di qualita della legge, che ne assicurino la
conoscibilita alle persone interessate e, quindi, la possibilita di prevedere le
conseguenze che possono scaturire dalla sua violazione: standard, secondo
la sentenza De Tommaso, non soddisfatti dall’art. 1, lett. a) e lett. b), che
conterrebbero norme redatte «in termini vaghi ed eccessivamente ampi».

In particolare, secondo la sentenza De Tommaso, né la legge né la
giurisprudenza (ordinaria e costituzionale) italiane sarebbero riuscite ad
identificare chiaramente gli elementi fattuali e le specifiche condotte che
devono essere presi in considerazione per la riconducibilita del soggetto
nelle fattispecie di cui alle predette lett. a) e b). Le due fattispecie preventive
in questione, pertanto, conferirebbero un’amplissima discrezionalita
alle corti nazionali, giacché non sarebbero formulate con precisione
adeguata a garantire il singolo contro interferenze giudiziarie arbitrarie ¢ a
consentirgli di prevedere in maniera sufficientemente certa I'imposizione
di una misura di prevenzione.

La sentenza De Tommaso critica, pertanto, duramente le suddette

> CoEDU, Grande camera, sent. 23 febbraio 2017, De Tommaso c. Italia, su cui v., per
tutti, V. MareLLo, De Tommaso c. Italia e la cattiva coscienza delle misure di prevenzione,
in «DPP», 2017, pp. 1039 ss.

914



COLORO CHE SONO DEDITI A TRAFFICI DELITTUOSI COLORO CHE VIVONO ABITUALMENTE

DI PROVENTI DI ATTIVITA DELITTUOSE

fattispecie di pericolosita generica, giacché la relativa previsione legislativa
non conterrebbe «disposizioni sufficientemente dettagliate sui tipi di
comportamento che dovevano essere considerati costituire un pericolo per
la societa».

Questa critica, mossa dalla Corte EDU (ma priva di effetto diretto
allinterno del nostro ordinamento), ¢ stata raccolta da tre giudici di merito
(Napoli, Udine, Padova), che, con altrettante ordinanze, hanno sollevato,
dinanzi alla Corte costituzionale, eccezioni di costituzionalita, esprimendo
il dubbio che le generiche locuzioni contenute nella lett. a) e nella lett. b)
dell’art. 1 non siano conformi ai requisiti di precisione, determinatezza
e prevedibilitd, necessari affinché le norme censurate possano assurgere
a idonea «base legale» di provvedimenti limitativi dei diritti su cui le
misure di prevenzione incidono.

4. La sentenza della Corte costituzionale n. 24/2019

Arriviamo cosiallasentenzan. 24/2019, con cuila Corte costituzionale®,
come ¢ noto:

1) accoglie I'eccezione di costituzionalita in relazione alla lett. a)
(«traffici delittuosi»), la cui previsione viene ritenuta «affetta da radicale
imprecisione», e quindi costituzionalmente illegittima:

— al metro dell’art. 13 Cost. e dell’art. 117, co. 1, Cost., in relazione
all'art. 2 Prot. 4 CEDU, per cio che concerne la misura di prevenzione
personale della sorveglianza speciale;

— al metro dell’art. 42 Cost. e dell’art. 117, co. 1, Cost., in relazione
all'art. 1 Prot. add. CEDU, per ci6 che concerne le misure di prevenzione
patrimoniali del sequestro e della confisca.

Va, peraltro, precisato che la declaratoria di incostituzionalitd non
riguarda direttamente la lett. a) dell’art. 1, bensi «l'art. 4, comma 1, lett. ¢),
del d.Igs. n. 159 del 2011, nella parte in cui stabilisce che i provvedimenti
previsti dal capo II [sorveglianza speciale, semplice o qualificata] si
applichino anche ai soggetti indicati nell’art. 1, lett. a)»;

®C. cost., sent. 24 gennaio-27 febbraio 2019, n. 24, su cui v., per tutti, E Mazzacuva,
Luno-due della Consulta alla disciplina delle misure di prevenzione: punto di arrivo o
principio di un ricollocamento su binari costituzionali?, in «RIDPP», 2019, pp. 987 ss.; N.

Prsant, Misure di prevenzione ¢ pericolositis “generica’, tra tassativiti sostanzgiale e tassativiti
processuale, in «GC», 2019, pp. 322 ss.
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2) respinge, invece, 'eccezione di costituzionalita in relazione alla lett.
b) («attivita delittuose»), la cui previsione viene ritenuta sufficientemente
precisa grazie allinterpretazione che della stessa era stata fornita dalla piu
recente giurisprudenza ‘tassativizzante’ della Corte di cassazione’. Secondo
la Corte costituzionale, infatti, grazie a tale giurisprudenza:

«la locuzione “coloro che per la condotta ed il tenore di vita debba
ritenersi, sulla base di elementi di fatto, che vivono abitualmente, anche in
parte, con i proventi di attivita delittuose” ¢ oggi suscettibile (...) di essere
interpretata come espressiva della necessita di predeterminazione non tanto
di singoli “titoli” di reato, quanto di specifiche “categorie” di reato.

Le “categorie di delitto” che possono essere assunte a presupposto della
misura sono in effetti suscettibili di trovare concretizzazione nel caso di specie
esaminato dal giudice in virtiy del triplice requisito — da provarsi sulla base di
precisi “elementi di fatto”, di cui il tribunale dovra dare conto puntualmente
nella motivazione (art. 13, secondo comma, Cost.) — per cui deve trattarsi di
a) delitti commessi abitualmente (e dunque in un significativo arco temporale)
dal soggetto, b) che abbiano effettivamente generato profitti in capo a costui,
¢) i quali a loro volta costituiscano — o abbiano costituito in una determinata
epoca — lunico reddito del soggetto, o quanto meno una componente
significativa di tale reddito».

La Corte costituzionale, quindi, sa/va la fattispecie di cui alla lett. b)
dell'art. 1, ma solo a condizione che la stessa venga in futuro interpretata nei
termini sopra riferiti: la sentenza della Corte, in altre parole, in relazione
alla lett. b) va qualificata come sentenza interpretativa di rigetto, che fissa
le condizioni alle quali la disposizione censurata potra in futuro essere
considerata costituzionalmente legittima®.

La giurisprudenza di legittimitd successiva si ¢, in effetti, pienamente
allineata a tali indicazioni, e ritiene quindi sussistente la fattispecie di cui alla
lett. b) solo ove si riscontri l'effettiva presenza (da motivarsi debitamente)
del predetto triplice requisito: delitti commessi abitualmente dal proposto
che abbiano effettivamente generato profitti per il predetto, costituenti 'u-
nico suo reddito o, quantomeno, una componente significativa dello stesso’.

Peraltro, la Cassazione ha precisato che le indicazioni scaturenti
dalla sentenza n. 24/2019 costituiscono «un autorevolissimo avallo» ad

7 Sul punto, sia consentito rinviare a E BasiLE, Tassativita delle norme ricognitive della
pericolositiy nelle misure di prevenzione, in <DPCy, 20 luglio 2018.

8 In tal senso, v. Cass. Sez. I, 1° aprile 2019, n. 27696, Immobiliare Peonia s.r.l; Cass.
Sez. I, 16 aprile 2019, n. 27263, Germano; Cass. Sez. I, 10 gennaio 2020, n. 11661,
Pilato.

? Cass., 10 gennaio 2020, Pilaro, cit.
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un diritto vivente in realtd gia in precedenza consolidatosi, e in quanto
tali vanno applicate anche alle condotte antecedenti alla pronuncia del

Giudice delle leggi'.

5. I problemi relativi alle fattispecie di pericolositir generica di cui alle lett. a)
e b) ancora aperti

La sentenza della C. cost. n. 24/2019, e l«autorevolissimo avallo»
dalla stessa fornito alla giurisprudenza ‘tassativizzante’ della Cassazione,
non hanno, tuttavia, risolto tutti i problemi connessi all'interpretazione e
all'applicazione delle fattispecie di pericolosita generica di cui alle lett. a) e
b) dell’art. 1 cod. antimafia, e anzi ne hanno aperti anche di nuovi. Vediamo
alcuni di questi problemi in dettaglio nelle pagine seguenti.

5.1. La lett. a) dellart. 1 cod. antimafia sopravvive per le misure di
prevenzione del foglio di via e dell'avviso orale?

Un primo problema riguarda I'utilizzabilita, in futuro, della fattispecie
di pericolosita generica di cui alla lett. a) («traffici delittuosi») ai fini
dell’applicazione delle misure di prevenzione personali del foglio di via e
dell’avviso orale.

In un passaggio della sentenza n. 24/2019 (segnatamente al § 6.1. dei
Considerato in diritto) la Corte costituzionale afferma esplicitamente che non
costituisce oggetto del suo esame il quesito se le previsioni di cui alle lett. a)
e b) dell’art. 1 cod. antimafia «possano legittimamente operare anche quale
presupposto applicativo di altre misure tuttora di competenza dell’autorita
di polizia (in particolare, foglio di via obbligatorio e avviso orale)».

Cio significa che la declaratoria di incostituzionalita dell’art. 1, lett.
a), cod. antimafia non si estende de plano anche alla sua applicabilita
quale presupposto delle misure di prevenzione personali del foglio di via
obbligatorio e dell’avviso orale, ma riguarda esclusivamente 'art. 1, lett. a), in
quanto richiamato dall’art. 4, co. 1, lett. ¢), cod. antimafia, guale presupposto
per l'applicazione della misura personale della sorveglianza speciale e delle
misure di prevenzione patrimoniali del sequestro e della confisca.

Occorre, allora, domandarsi se la fattispecie di pericolosita di cui alla

10 Cass. Sez. V1, 10 giugno 2020, n. 20557, Dezi.
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lett. a) — pur essendo stata dichiarata costituzionalmente illegittima ai fini
dell’applicazione della sorveglianza speciale e delle misure di prevenzione
patrimoniali — sia invece rimasta in vita ai fini dell’applicazione delle misure
personali del foglio di via e dell’avviso orale.

Una risposta positiva a tale quesito presupporrebbe il riconoscimento di
standard differenti di ‘precisione’ richiesti alla legge quando essa disciplina la
sorveglianza speciale e le misure di prevenzione patrimoniali (misure applicate
dal giudice), rispetto a quelli richiesti alla legge quando la stessa disciplina,
invece, il foglio di via e 'avviso orale (misure applicate dal questore). Tale
differenziazione potrebbe, peraltro, trovare fondamento anche nei due
differenti parametri di legittimita costituzionale cui tradizionalmente si
riconducono, da un lato, la sorveglianza speciale (che dovrebbe rispettare
i canoni stabiliti dall'art. 13 Cost. a tutela della liberta personale)'' e,
dall’altro, il foglio di via e 'avviso orale (che dovrebbero, invece, rispettare i
canoni stabiliti dall’art. 16 Cost. a tutela della liberta di circolazione)'.

Alcune decisive considerazioni inducono, tuttavia, a fornire una
risposta negativa al quesito circa la residua vigenza della lett. a) dell’art.
1 cod. antimafia ai soli fini dell’applicazione delle misure di prevenzione
del foglio di via e dell’avviso orale.

In primo luogo, ¢ la stessa sentenza della Corte EDU De Tommaso
ad aver fondato le proprie censure alla disciplina italiana delle misure di
prevenzione personali sulla necessaria tutela della liberta di circolazione,
predisposta dall’art. 2 Prot. 4 CEDU. Tali censure — in particolare, la carenza
di ‘prevedibilitd’ che connota la fattispecie di cui alla lett. a) — parrebbero,
pertanto, riferibili alla disciplina di #u#te le misure di prevenzione limitative
di detta liberta di circolazione, compreso, quindi, sicuramente il foglio di

"' Del resto, anche la sentenza della Corte costituzionale n. 24/2019 ha affermato, al §
9.7.3. dei Considerato in diritro, sulla scia di una giurisprudenza costituzionale consolidata
(sulla quale v. la nota successiva), che le misure della sorveglianza speciale, con o senza
obbligo o divieto di soggiorno, «in tanto possono considerarsi legittime, in quanto
rispettino i requisiti cui l'art. 13 Cost. subordina la liceith di ogni restrizione alla liberta
personale, tra i quali vanno in particolare sottolineate la riserva assoluta di legge (rinforzata,
stante ['esigenza di predeterminazione legale dei «casi e modi» della restrizione) e la riserva
di giurisdizione».

2 Tale impostazione risale alla sentenza della Corte costituzionale n. 2/1956, ad avviso della
quale la misura del rimpatrio con foglio di via obbligatorio comporta una limitazione delle
liberta di circolazione e di soggiorno del proposto, rilevante nello spettro dell’art. 16 Cost.,
ma non una restrizione della libertd personale, rilevante nello spettro dell’art. 13 Cost. In
senso analogo, v. C. cost., sent. 21-30 giugno 1960, n. 45; C. cost., sent. 20-30 giugno
1964, n. 68; C. cost., sent. 24 novembre-7 dicembre 1994, n. 419; C. cost., sent. 29-31
maggio 1995, n. 210
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via, e forse pure 'avviso orale.

Inoltre, la circostanza che il foglio di via e l'avviso orale possano
comportare, per lo meno come effetto eventuale in ‘seconda battuta,
conseguenze assai pregiudizievoli anche per la liberta personale di chi vi
sia sottoposto'’, dovrebbe indurre ad estendere anche ad essi gli standard
pill garantistici in punto di ‘precisione’ della relativa disciplina legislativa,
elaborati dalla Corte costituzionale per la sorveglianza speciale.

Infine, anche dal punto di vista empirico-criminologico, sarebbe
incoerente e privo di validita scientifica il risultato di ritenere affidabile e
accurata una fattispecie di pericolosita 7oz sulla base della sua previsione
legislativa, bensi sulla base della risposta che la legge le ricollega: come
se la lett. a) fosse capace di descrivere un’affidabile e accurata categoria
criminologica di soggetti pericolosi solo se agli stessi si andra ad applicare
il foglio di via e I'avviso orale, mentre perderebbe tale capacita qualora il
discorso riguardi la sorveglianza speciale.

Per tali motivi riteniamo, quindi, che la lett. a) dell’art. 1 cod. antimafia
non potra essere utilizzata in futuro nemmeno per lapplicazione delle
misure di prevenzione del foglio di via e dell’avviso orale, per quanto
la Corte costituzionale non si sia pronunciata esplicitamente su questo
specifico punto.

5.2. Qual é il destino delle misure di prevenzione in passato applicate sul
Sfondamento della lett. a) dell’art. 1 cod. antimafia?

Un secondo problema, apertosi all'indomani della sentenza n. 24/2019
della Corte costituzionale, riguarda il destino delle misure di prevenzione
(in particolare, sorveglianza speciale e confisca) applicate, prima della
summenzionata pronuncia, a soggetti inquadrati nella fattispecie di
pericolosita generica di cui alla lett. a) dell’art. 1 cod. antimafia, oggi espunta
dal nostro ordinamento.

A tal proposito sono prospettabili due ipotesi.

i. Proposto inquadrato nella sola lett. a).
La prima ipotesi — a dire il vero, assai rara nella prassi'* — ¢ quella di un

13 Allavvisato sono applicabili, infatti, i divieti di cui all’art. 3 co. 4, cod. antimafia, la
cui violazione ¢ penalmente sanzionata, mentre al destinatario del foglio di via possono
applicarsi le limitazioni e gli altri effetti negativi previsti dagli artt. 71-73, e 79-80 cod.
antimafia).

4 Come risulta da una recente ricerca criminologica condotta sulla prassi della Sezione
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proposto originariamente inquadrato nella sola lett. a).

Ebbene, se il relativo procedimento di prevenzione ¢ ancora aperto, non
vi ¢ alcun dubbio che nessuna misura di prevenzione potra essergli applicata,
salvo riconversione — ‘in corso d’opera’ — dell'inquadramento del proposto
da lett. a) a lett. b) (riconversione a dire il vero non ostata dal diritto
vigente, stante anche I'assenza, nel sistema delle misure di prevenzione, di
un principio di correlazione tra imputazione e condanna).

Se, invece, ¢ gia intervenuto un provvedimento applicativo definitivo, al
proposto dovra essere consentito un qualche rimedio: rimedio individuabile
0 in un’applicazione analogica dell’art. 673 c.p.p. (incidente di esecuzione),
oppure, nell’istanza di revoca (art. 11 co. 2 cod. antimafia) o di revocazione
(art. 28 cod. antimafia): ma su tale alternativa rimandiamo a quanto diremo
subito infra.

i. Proposto promiscuamente inquadrato nella lett. a) e nella lett. b).

Lipotesi di gran lunga piti frequente nella prassi, e oggi assolutamente
pitt problematica, ¢, tuttavia, quella di un proposto originariamente
inquadrato promiscuamente siz nella fattispecie di pericolosita generica di
cui alla lett. a), che nella fattispecie di pericolosita generica di cui alla lett. b)
di cui all’art. 1 cod. antimafia.

Rispetto a tale ipotesi conviene ulteriormente distinguere a seconda che
il procedimento di prevenzione sia ancora aperto (b.1), o sia ormai concluso
con provvedimento definitivo (b.2).

6.1) Qualora il procedimento di prevenzione sia ancora aperto, il
giudice del merito dovrebbe rivalutare i presupposti di applicazione della
misura di prevenzione, adeguandosi al novum costituito dalla sentenza
costituzionale, la quale non solo ha rimosso la fattispecie di pericolosita di
cui alla lett. a), ma ha altresi fornito ur’interpretazione costituzionalmente
conforme della fattispecie di cui alla lett. b). Il giudice del merito dovrebbe,
quindi, verificare se la misura di prevenzione, personale e/o patrimoniale,
originariamente richiesta previo inquadramento del proposto anche nella
lett. a), possa essere comunque applicata nonostante il venir meno della
possibilita di inquadrarlo in tale fattispecie e previo riscontro del ‘triplice
requisito’ necessario per il suo inquadramento nella (sola) lett. b).

Autonoma Misure di Prevenzione del Tribunale di Milano, su 618 provvedimenti relativi
a casi di pericolositd generica, emessi tra il 2012 ed il 2018, solo 15 hanno inquadrato il
proposto nella sola lett. a) dell’art. 1 cod. antimafia: v. E. MARIANI, Prevenire é meglio che
punire. Le misure di prevenzione personali tra accertamento della pericolositis e bilanciamenti
di interessi, Giuffre, Milano 2021, p. 416.
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In questo senso si ¢ pronunciata la giurisprudenza prevalente in
una serie di sentenze emesse all'indomani della sentenza costituzionale
n. 24/2019, in cui si ¢ stabilito che la Corte di cassazione, «qualora sia
investita del ricorso avverso un provvedimento applicativo di misura che,
prima della dichiarazione di illegittimita costituzionale dell’art. 1, comma
1, lett. a) (...), abbia inquadrato la pericolosita sociale del proposto nelle
fattispecie di cui alle lett. a) e b) del citato art. 1, ¢ tenuta a disporre
Pannullamento con rinvio di tale provvedimento, atteso che 'operazione
di riqualificazione totale o parziale delle fattispecie di pericolosita implica
un’attivita di verifica che involge profili di merito e necessita la riapertura
del contraddittorio tra le parti»".

A tale orientamento, tuttavia, se ne ¢ contrapposto da ultimo un altro,
secondo il quale in caso di promiscuo inquadramento del proposto nelle lett.
a) e b) dell’art. 1 cod. antimafia, la Corte di cassazione non sarebbe tenuta
a disporre I'annullamento con rinvio al giudice del merito per una nuova
valutazione del materiale probatorio, quando tale materiale, gia delibato nel
contraddittorio delle parti, risulti sufficiente per annoverare il proposto nella
sola (residuale) fattispecie di cui alla lett. b) dell’art. 1 cod. antimafia'®.

6.2) Qualora, invece, il procedimento di prevenzione si sia ormai concluso
con provvedimento definitivo, e quindi la misura, personale e/o patrimoniale,
sia gia stata applicata, la situazione risulta molto piti complessa.

Prima di tutto, infatti, occorre chiedersi se il proposto disponga di un
rimedio per rimuovere la misura applicatagli e quale sia, eventualmente, tale
rimedio.

Secondo un primo orientamento giurisprudenziale, si dovrebbe
consentire al proposto di proporre un incidente di esecuzione, previa
applicazione analogica dell’art. 673 c.p.p., il quale contempla "analoga’
ipotesi della revoca della sentenza di condanna per dichiarazione di
illegittimita costituzionale della norma incriminatrice'.

Questa soluzione, tuttavia, non solo si scontra con quella giurisprudenza

' Cass. Sez. I, 1° aprile 2019, n. 27696, Immobiliare Peonia s.r.L; nello stesso senso,
v. pure Cass. Sez. II, 8 marzo 2019, n. 11445, Lauri; Cass. Sez. II, 16 aprile 2019, n.
27263, Germano; Cass. Sez. VI, 9 aprile 2019, n. 21513, Coluccia. In senso contrario,
v. tuttavia Cass. Sez. V, 10 luglio 2019, n. 38737, Giorgitto; Cass. Sez. VI, 9 maggio
2019, n. 38077, Falasca.

16 Cass. Sez. V, 13 novembre 2019, n. 49480, Pulpito; in senso sostanzialmente confor-
me, Cass. Sez. II, 15 gennaio 2020, n. 12001, Leuzzi.

17 Cosi Cass. Sez. VI, 28 ottobre 2020, n. 36582, lannuzzi.
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che, in linea generale, nega l'accesso del proposto all’incidente di esecuzione',
ma parrebbe trovare un ulteriore ostacolo nel fatto che, in questa particolare
ipotesi, non si tratta solo di registrare la caducazione di un presupposto di
applicazione della misura di prevenzione (la lett. a), ma anche di verificare
se la misura possa essere comunque conservata — in tutto, o anche solo in
parte — sulla base della sola lett. b), per come reinterpretata dalla Corte
costituzionale.

Un secondo orientamento giurisprudenziale ha, invece, individuato il
rimedio esperibile in questa ipotesi nella istanza di revoca della sorveglianza
speciale’” o di revocazione della confisca (e della eventualmente connessa
sorveglianza speciale)®, ritenendo che «tutte le esigenze di ‘rivalutazione’
di una decisione definitiva emessa in sede di prevenzione — siano le
stesse correlate alla emersione di elementi di fatto che ad eventi di natura
normativa — debbano trovare sede ‘naturale’ di verifica giurisdizionale nei
procedimenti con vocazione revocatoria disciplinati nel medesimo d.lgs. n.
159 del 2011, rappresentati dalle procedure di cui all’art.11 (nella ipotesi di
misura esclusivamente personale) e art. 28 (li dove venga in rilievo, anche in
rapporto alla valutazione di pericolosita soggettiva operata in cognizione, la
revocazione della confisca)»*'.

Anche questa soluzione, tuttavia, soprattutto in caso di confisca si scontra
con alcuni ostacoli, primo fra tutti I'elencazione dei motivi di revocazione
contenuta nel primo comma dell'art. 28 cod. antimafia, elencazione in
passato ritenuta ‘tassativa’’. Vi ¢, poi, il problema dell’asfittico termine
di «sei mesi», previsto dal terzo comma dell’art. 28: termine che parrebbe
ormai decorso abbondantemente rispetto alla data di pronuncia/deposito/
pubblicazione della sentenza della C. cost. n. 24/2019.

6.1 + b.2) Ad ogni modo, in entrambe le ipotesi — quindi, sia che si
tratti di procedimento ancora aperto, sia che si tratti di procedimento
ormai definito — appare assai incerto l'esito dell'operazione di rivalutazione
della pericolosita del proposto, in passato promiscuamente inquadrato sia

18 Cass. Sez. I, 13 giugno 2018, n. 40765, Balducci.

19 Cass. Sez. 1, 10 gennaio 2020, n. 11661, Pilato; conf. — almeno in linea di principio
— anche Cass. Sez. I, 1° ottobre 2020, n. 34026, Caroti.

20 Cass. Sez. I, 1° ottobre 2020, n. 34027, Falaschi; nello stesso senso, Cass. Sez. II, 13
ottobre (dep. 27 novembre) 2020, n. 33641, Sabatelli; Cass. Sez. V, 8 ottobre 2020, n.
33146, Corvino.

21 Cass., 1° ottobre 2020, Falaschi, cit.

22 Cosi Cass. Sez. I, 21 marzo 2019, n. 18580, Giacchetti; nello stesso senso, Cass. Sez.
I, 6 luglio 2020, n. 21958, marzo.
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nella lett. a) che nella lett. b), ed ora eventualmente inquadrabile nella sola
lett. b) previo riscontro del ‘triplice requisito’ richiesto dalla giurisprudenza
costituzionale; e ciod:

— non solo perché le due fattispecie di cui alla lett. a) e alla lett.
b) sembrano essere legate, a ben vedere, da un peculiare rapporto di
‘compenetrazione’ o, meglio ancora, di ‘specie a genere’, sicché quanto
prima rientrava sotto la fattispecie dei «traffici delittuosi», oggi potrebbe
continuare a rientrare sotto la fattispecie delle «attivita delittuose»;

— ma anche perché quasi mai i provvedimenti applicativi specifica(va)no
quali singoli indici di pericolosita fondano la riconduzione del proposto
nell’'una anziché nell’altra fattispecie di pericolositd, e parimenti quasi mai
specifica(va)no quali prescrizioni della sorveglianza speciale o quali beni
oggetto di confisca sono riconducibili all'una anziché all’altra fattispecie
di pericolosita.

In particolare, poi, nel caso di confisca disposta con provvedimento
ormai definitivo previo originario inquadramento del proposto nella
lett. a) e nella lett. b), costui, anche in caso di vittoriosa proposizione di
incidente di esecuzione/istanza di revocazione, difficilmente potra ottenere
la restituzione dei beni confiscatigli.

Bisogna infatti segnalare che, finora, la giurisprudenza ha assunto una
posizione di chiusura rispetto al tema della restituzione dei beni confiscati
a seguito di dichiarazione di incostituzionalita della norma che funge da
presupposto per 'applicazione del provvedimento ablatorio. Il riferimento ¢
ad una sentenza a Sezioni Unite della fine degli anni Novanta, con la quale
la Cassazione aveva espressamente escluso che I'invalidazione della norma
incriminatrice per intervenuta dichiarazione di illegittimita costituzionale
potesse comportare il venir meno della confisca (misura di sicurezza) in
applicazione dell’art. 673 c.p.p., dal momento che la misura patrimoniale
1ntegra una situazione giuridica che deve considerarsi esaurita”. Tale
orientamento ¢ stato per lungo tempo seguito dalla glurlsprudenza
prevalente e, solo recentemente, ¢ stato parzialmente messo in discussione
da alcune sentenze emesse dalle sezioni semplici della Suprema Corte. In
particolare, in un primo gruppo di pronunce relative ad ipotesi di confisca
per equivalente, la Cassazione ¢ giunta ad ammettere la revocabilita della
sentenza di condanna, ai sensi dell’art. 673 c.p.p., anche nella parte relativa
alla misura ablatoria, facendo leva proprio sulla natura di ‘pena della
confisca di valore”, e individuando, quale unico limite alla restituzione,

23 Cass. SU, 28 gennaio 1998, n. 2, Maiolo.
241 3 natura sanzionatoria della confisca per equivalente ¢ stata confermata — e da allora
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I'intervenuta esecuzione della medesima?. Pill recentemente, ¢ stata invece
affermata rout court la caducazione della confisca in caso di revoca del
giudicato a seguito di abolizione parziale del reato, a prescindere dalla natura
diretta o per equivalente e, quindi, dalla natura sanzionatoria o meno della
misura patrimoniale, nonché a prescindere dalla gia intervenuta esecuzione
della confisca®™. Si tratta, quindi, di vedere se quest’ultimo orientamento
potra prendere piede anche in relazione alla confisca di prevenzione.

Infine, se anche si dovesse arrivare ad ammettere la restituibilita delle
cose confiscate ai soggetti originariamente inquadrati anche nella lett. a),
rimarrebbe comunque di particolare complessita I'individuazione dei beni
da restituire, dal momento che, come abbiamo gia detto poco sopra, nei
decreti di confisca ¢ praticamente impossibile rinvenire una motivazione
a tal punto accurata da ricollegare ciascun bene alla relativa fattispecie di
pericolosita; né, peraltro, gli artt. 20 e 24 cod. antimafia richiedono una tale
correlazione della res confiscata con questa o quella fattispecie di pericolosita,
sicché i beni zeri confiscati sul presupposto dell'inquadramento del proposto
sia nella lett. a) che nella lett. b), potrebbero risultare oggi confiscabili sul
presupposto del suo inquadramento nella sola lett. b).

5.3. Laccertamento giudiziale delle fattispecie di pericolositi generica

Un terzo ed ultimo problema che la sentenza della Corte costituzionale
n. 24/2019 non ha risolto — né poteva risolvere, non rientrando esso nella
questione da decidere — riguarda I'accertamento giudiziale delle fattispecie di
pericolosita generica e, in particolare, le fonti di prova a tal fine utilizzabili. A
tale questione la sentenza n. 24/2019 dedica solo alcune fugaci osservazioni:

«occorre subito eliminare ogni equivoca sovrapposizione tra il concetto
di tassativita sostanziale, relativa al thema probandum, e quello di
cosiddetta tassativiti processuale, concernente il quomodo del?ﬂ prova.
Mentre il primo attiene al rispetto del principio di legalita (...), inteso
quale garanzia di precisione, determinatezza e prevedibilita degli
elementi costitutivi della fattispecie legale che costituisce oggetto di prova,

non pitt messa in discussione dalla successiva giurisprudenza di legittimita — anche dalla
Corte di cassazione nella sua pili autorevole composizione nel caso Lucci. Cfr. Cass. SU,
26 giugno 2015, n. 31617, Lucci.

25 Cass. Sez. 111, 10 maggio 2016, n. 38857, Maffei; Cass. Sez. 111, 4 ottobre 2016, n.
51915, Levantesi.

20 Ci riferiamo a Cass. Sez. III, 12 gennaio 2018, n. 8421, Di Tondo, in «DPC-RT», 8
maggio 2018, con nota critica di S. FiNoccH1aRO, Gli effetti dell’abolitio criminis e della
dichiarazione di incostituzionaliti sul giudicato e sulla confisca, fasc. 5/2018, pp. 49 ss.

924



COLORO CHE SONO DEDITI A TRAFFICI DELITTUOSI COLORO CHE VIVONO ABITUALMENTE

DI PROVENTI DI ATTIVITA DELITTUOSE

il secondo attiene invece alle modalita di accertamento probatorio in
giudizio, ed é quindi riconducibile a differenti parametri costituzionali
e convenzionali — tra cui, in particolare, il diritto di difesa di cui all'art.
24 Cost. e il diritto a un “giusto processo” ai sensi, assieme, dellart. 111
Cost. e dall'art. 6 CEDU — i quali, seppur di fondamentale importanza
al fine di assicurare la legittimita costituzionale del sistema delle
misure di prevenzione, non vengono in rilievo ai fini delle questioni di
costitugionalita ora in esame. Non sono, dunque, conferenti in questa
sede i pur significativi sforzi della giurisprudenza — nella perdurante e
totale assenza, nella legislazione vigente, di indicazioni vincolanti in
proposito per il giudice della prevenzione — di selezionare le tipologie
di evidenze (genericamente indicate nelle disposizioni in questione
quali “elementi di fatto”) suscettibili di essere utilizzate come fonti di
prova dei requisiti sostanziali delle “fattispecie di pericolositi generica”

descritte dalle disposizioni in questa sede censurater” .

La selezione delle possibili fonti di prova sulla scorta delle quali
inquadrare il proposto in una delle fattispecie di pericolosita generica
rimane, quindi, tuttora integralmente affidata alla giurisprudenza, per
quanto si tratti di un profilo di rilevanza fondamentale. Non ¢, infatti, certo
la stessa cosa inquadrare il proposto in una delle fattispecie di pericolosita
sulla scorta di meri sospetti e congetture personali, ovvero voci diffuse o
lettere anonime, o ancora informative di polizia, accertamenti tributari, atti
di indagine, precedenti sentenze, etc.

Sul punto la giurisprudenza di legittimita pit recente ha fornito una
serie di pregevoli indicazioni, per quanto ancora non esaustive.

In primo luogo, infatti, la Corte di cassazione ha sottolineato I'esigenza
di una base fattuale per 'accertamento in parola, giacché «il giudizio di
prevenzione, lungi dal consistere in una mera valutazione di pericolosita
soggettiva (la parte prognostica del giudizio) si alimenta in primis
dall'apprezzamento di fatti’ storicamente apprezzabili e costituenti a loro
volta “indicatori” della possibilita di iscrivere il soggetto proposto in una
delle categorie criminologiche previste dalla legge (la parte constatativa e
dunque ricostruttiva del giudizio)»*.

Laccertamento in parola va, quindi, basato su «elementi di fatto, vale
a dire circostanze obiettivamente identificabili, controllabili, con esclusione
di elementi privi di riscontri concreti, quali meri sospetti, illazioni e

27 C. cost., sent. 24 gennaio-27 febbraio 2019, n. 24, § 12.1 dei Considerato in diritto
(corsivi aggiunti).

%8 Cass. Sez. 1, 11 febbraio 2014, n. 23641, Mondini; nello stesso senso, pil1 di recente, Cass.
Sez. 1, 14 giugno 2017, n. 54119, Sottile; Cass. Sez. V, 19 gennaio 2018, n. 15492, Bonura.
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congetture»”’.

A questo punto rimane, tuttavia, ancora da precisare da quali fonti
possa essere tratta la conoscenza di siffatte «circostanze obiettivamente
identificabili». In proposito vi ¢ stata una coraggiosa presa di posizione della
Cassazione per quanto riguarda ['utilizzabilitd, ai fini dell’accertamento
delle fattispecie di pericolosita generica, di precedenti sentenze, posizione che
rompe col passato e che, almeno in questo ambito, segna un superamento
della regola, di elaborazione giurisprudenziale, della c.d. valutazione
autonoma del giudice della prevenzione (‘autonoma’ rispetto agli esiti del
procedimento penale riguardante il medesimo soggetto e i medesimi reati)™.

A tal fine la Cassazione parte dalla preliminare constatazione che, nella
prospettiva dell’art. 1 cod. antimafia, il proposto non ¢ un mero indiziato,
a differenza dei proposti che rientrano, invece, in alcune delle fattispecie
dell’art. 4 cod. antimafia®'.

In effetti, che I'accertamento giudiziale delle fattispecie di pericolosita
generica «non possa limitarsi alla mera constatazione della condizione di
indiziati per uno dei vari delitti da cui i proventi possono derivare, da un lato
lo dimostra la differente struttura del sistema della pericolosita qualificata e
dall'altro lo richiede la pressante esigenza di dare contenuto concreto alla nozione
di pericolosita generica, al fine di delimitarne i confini e sottrarla ai rilievi critici
di vaghezza e genericita, come tali suscettibili di attribuire margini di eccessiva
discrezionalita ai giudici in violazione del principio di certezza del dirittor™.

Il proposto, quindi, non ¢ un mero indiziato, ma ¢ un soggetto che in
precedenza ha commesso dei delitti: ne consegue che, ai fini dell’accertamento
giudiziale delle fattispecie di pericolosita generica, «<non possono rilevare fatti
rispetto ai quali sia intervenuta una sentenza di assoluzione». La sentenza
di assoluzione intervenuta in relazione a determinati fatti costituisce, in altri
termini, una preclusione assoluta alla successiva utilizzabilita, nel giudizio di
prevenzione, di quei medesimi fatti per fondare la valutazione di pericolosita
generica del proposto.

29 Cass. Sez. VI, 15 giugno 2017, Cristodaro, n. 43446; conf. Cass. Sez. V, 19 gennaio
2018, n. 15492, Bonura.

071, regola della valutazione autonoma sembrerebbe, invece, essere stata mantenuta
ferma, anche dalla giurisprudenza pili recente, rispetto all’accertamento della pericolosita
qualificata di tipo mafioso: v. Cass. Sez. V, 17 dicembre 2015 n. 1831, Mannina; Cass.
Sez. V, 8 ottobre 2019, n. 48090, Ruggeri; Cass. Sez. I1, 17 luglio 2020, n. 23813, Greco.
31 Cfr. Cass. Sez. VI, 21 settembre 2017, n. 53003, D’Alessandro; nello stesso senso,
Cass. Sez. 1, 15 giugno 2017, n. 349, Bosco.

32 Cass. Sez. VI, 21 settembre 2017, n. 53003, D’Alessandro.

3 Cass. Sez. 11, 19 gennaio 2018, n. 11846, Carnovale.
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Discorso in parte diverso riguarda, invece, le sentenze di proscioglimento,
qualiad esempio le sentenze di proscioglimento per intervenuta prescrizione™,
o per applicazione di amnistia, indulto, causa di non punibilita derivante da
collaborazione volontaria di cui all'art. 5-quater 1. n. 227/1990°: da esse,
infatti, ben potrebbero essere desunti elementi fondanti la valutazione di
pericolosita generica, purché il fatto — in relazione al quale ¢ intervenuto
proscioglimento — risulti delineato con sufficiente chiarezza o sia comunque
ricavabile in via autonoma dagli atti*.

Risulta pacifico, invece, che i fatti rilevanti ai fini dell'inquadramento
del proposto in una fattispecie di pericolosita generica possano essere
desunti da precedenti sentenze di condanna’: anzi, nel diritto vivente,
la ‘carriera criminale’ del proposto si ¢ imposto come principale dato
utilizzato dai giudici di merito ai fini dell’accertamento delle fattispecie di
pericolosité generica.

6. Non finisce qui

Come si spera di aver messo in luce nelle pagine precedenti, il diritto
vivente — e in particolare la giurisprudenza di legittimita, stimolata dall’e-
stensione della platea dei destinatari, sollecitata dalla sentenza Corte EDU
De Tommaso e infine avallata dalla sentenza costituzionale n. 24/2019 — ha
profondamente rimodellato la fisionomia della pericolosita generica, ren-
dendola indubbiamente pitt conforme ad alcune basilari esigenze di civilta.

Questo percorso, tuttavia, non ¢ esente da insidie: non solo
perché mancano tuttora pronunciamenti a Sezioni Unite che possano
definitivamente stabilizzare alcuni orientamenti e risolvere conflitti
applicativi (si pensi, ad es., all’alternativa sopra vista: incidente di
esecuzione o revoca/revocazione?)”®, ma anche perché pure nel campo
delle misure di prevenzione I'interpretazione ‘non puo tutto’.

In attesa, quindi, di un ripensamento complessivo del sistema delle
misure di prevenzione da parte del legislatore — che ne valorizzi 'effettiva
dimensione preventiva senza farne un doppione delle misure di sicurezza

34 Cass. Sez. 11, 19 gennaio 2018, n. 11846, Carnovale.

35 Cass. Sez. V1, 21 settembre 2017, n. 53003, D’Alessandro.

30 Cos, esplicitamente, Cass. Sez. II, 19 gennaio 2018, n. 11846, Carnovale.
37V, tra le tante, Cass. 14 giugno 2017, n. 36258, Celini.

38 Mentre correggiamo le bozze di questo contributo, apprendiamo con soddisfazione
che una siffacta questione ¢ stata effettivamente rimessa alle Sezioni Unite con ordinanza

della Cass. Sez. 1, 4 giugno 2021, n. 2007.
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— ¢ prevedibile che nei prossimi mesi e anni ci vorranno ancora molte
sentenze di Cassazione per conferire un volto accettabile alle fattispecie
di pericolosita generica.





