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LE FUNZIONI DELLA  CARCERAZIONE PREVENTIVA 

 

INTRODUZIONE 

 

 

 Il disposto dell’art. 13 cost. “la libertà personale è 

inviolabile” indica con immediatezza l’importanza attribuita 

dal costituente a questo fondamentale diritto nella struttura 

del processo e nella stessa vita dello Stato repubblicano.  

Nel nostro ordinamento i diritti dell’individuo non sono 

sacrificati “all’interesse nazionale”: la Costituzione esalta i 

valori della personalità umana e detta una serie di norme 

dirette ad attuarne la piena esplicazione.  

Sancisce la differenze sostanziale della persona 

rispetto allo Stato e la destinazione di questo al servizio di 

quella. 

 In questa prospettiva i provvedimenti coercitivi non 

possono essere visti dallo studioso che con una certa 

diffidenza. In particolare la custodia preventiva, che il 

Carrara definisce “la lebbra” del processo penale, non può 

non rispondere ad un criterio di stretta necessità, così come 

ci ha insegnato l’ispirazione illuminista.  
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Ma delicatissimo, e ancora insoluto, rimane il 

problema attorno ai fini cui deve rispondere la carcerazione 

preventiva.  

Questa è espressamente prevista dalla Costituzione; 

però la Carta statutaria non si esprime altrettanto 

esplicitamente sulle finalità. 

 Per poter operare un approccio alla 

problematica in questione, è parso opportuno procedere ad 

una rapida indagine storica, quindi ad un esame attento del 

dettato costituzionale ed, infine, ad un’analisi delle recenti 

novelle legislative che si sono occupate della disciplina in 

questione. 

 La ricerca storica mostrerà come l’istituto della 

custodia preventiva sia stato sempre ispirato da una pluralità 

di funzioni. Accanto alle esigenze processuali si sono poste, 

nelle varie epoche storiche, ora i fini di difesa sociale, ora 

quelli di afflittività, ora gli scopi intimidatori o esemplari. 

 L’esame della Costituzione ci condurrà a scartare 

quelle ipotesi che presuppongono chiaramente la 

colpevolezza dell’imputato. Il principio della non colpevolezza 

dell’art. 27, comma 2, agisce infatti da controspinta contro le 

degenerazioni che si sono fatte nell’applicazione dei 

provvedimenti restrittivi della libertà personale dell’imputato. 
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 Quando quest’ultimo è custodito per fini di esemplarità 

o di afflittività, si opera un’equiparazione fra colpevole e 

imputato, in flagrante violazione dell’art. 27 che esclude 

esplicitamente tale assimilazione. 

 Più delicato è il problema del fine di difesa sociale: 

questa finalità sembrerebbe senz’altro essere esclusa dal 

principio di non colpevolezza.  

Ma altre norme costituzionali e di legge ordinaria 

portano a conclusioni che riflettono un atteggiamento più 

cauto. 

 L’esame delle recenti disposizioni legislative ci chiarirà 

che le esigenze di tutela della collettività (o di difesa speciale 

o di prevenzione speciale) sono accolte nell’ordinamento 

vigente. 

 Tuttavia non si può affermare che il problema delle 

finalità della carcerazione “ante iudicatum” sia risolto.  

A parte le numerose critiche mosse dalla dottrina 

verso le novelle, queste ultime hanno, per espressa 

previsione, carattere temporaneo e sono state emanate in 

un contesto storico che può  definirsi  eccezionale.  
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PARTE I 

 

 

 

 

PANORAMA STORICO-COSTITUZIONALE 

DELLE FUNZIONI ASSEGNATE ALLA 

CARCERAZIONE PREVENTIVA 
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CAPITOLO I 

 

INDAGINE STORICA DEI FINI ASSEGNATI ALLA CUSTODIA 

PREVENTIVA 

 

 

 

1. Rapporti tra le misure restrittive della libertà 

personale dell’imputato e gli ordinamenti statuali 

 

 

 

 

 Gli orientamenti ideologici intorno alla funzione della 

custodia preventiva costituiscono un indice significativo del 

clima dominante in un paese. 

 Non vi è civiltà che non abbia posto al centro delle 

proprie istituzioni una particolare concezione della libertà 

personale e, conseguentemente, non abbia valutato in 

stretto rapporto con essa il costo della privazione della 

persona umana nel processo.  

Negli ordinamenti sociali ove molto vive sono le 

esigenze di libertà del cittadino (e non solo di questi) i vincoli 
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alla carcerazione preventiva sono sempre stati visti con 

diffidenza.  

E’ noto che presso i popoli che aspirano all’ordine 

democratico ed al rispetto dei fondamentali diritti 

dell’individuo molto limitato è l’uso della carcerazione 

preventiva. 

La restrizione della libertà personale è stata ridotta ai 

minimi termini in quei sistemi processuali ispirati al principio 

accusatorio.  

Invero il dualismo fra processo accusatorio e processo 

inquisitorio si è riflettuto storicamente in una diversa 

strutturazione delle modalità attraverso le quali si può 

giungere ad una limitazione della libertà personale 

dell’imputato prima di una sentenza definitiva di condanna.  

Se, da un lato, presso i popoli germanici dell’Alto 

Medioevo l’imputato veniva a discutere, libero nella persona, 

la sua difesa davanti all’assemblea, viceversa nel processo 

inquisitorio, che dominava presso altri popoli dell’epoca, 

bastava una “notitia criminis” perché il giudice lo privasse 

senz’altro della libertà1. 

 Tuttavia all’occhio dello storico non sfugge che in ogni 

                                                           
1
 Per una maggiore documentazione vedi AMATO, Individuo e autorità 

nella disciplina della libertà personale, MILANO, 1967, p. 37 ss.; 61 ss. 



 9 

tempo la carcerazione preventiva non ha avuto, su un piano 

di pura logica, un’adeguata giustificazione.  

Essa trova una limitata base giustificativa nella 

esigenza di difesa della società; tale esigenza urta, 

ovviamente, contro gli interessi dell’individuo che può 

vedersi privato della sua libertà anche quando sia accertata 

in seguito la sua innocenza. 

 La ricerca di un equilibrio fra queste due esigenze è 

stata da sempre un appassionato desiderio degli studiosi del 

processo penale.  

Purtroppo molto spesso nelle varie epoche storiche è 

prevalsa in modo irrazionale una sola di tali esigenze, quella 

di difesa sociale, sull’altra, sacrificando la libertà individuale 

al bisogno di realizzare una giustizia rapida ma sommaria. 

 

 

 

 

2. La critica illuminista al principio inquisitorio 

 

 

Nel Medioevo gli ordinamenti giuridici operarono una 

grave svalutazione dei diritti della persona.  
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L’istituto della cattura fu uno strumento pressochè 

normale che seguiva, in modo automatico, la denunzia di un 

reato.  

Si preferiva senz’altro procedere all’arresto 

dell’indiziato affinché il giudice potesse custodirlo in vincoli e 

potesse disporne ad ogni effetto per tutto l’arco del 

procedimento.  

Diversamente da quando avveniva nell’epoca 

romana2, la confessione del reo non è più il “prius” della 

cattura. Questa nel Medioevo rappresenta l’operazione 

preliminare, indispensabile al fine di sottoporre l’imputato 

alla tortura ed ottenere la confessione. 

 L’afflizione non assume la veste di conseguenza 

ineluttabile della detenzione, ma lo scopo primario essa 

stessa.  

                                                           
2
 Presso i Romani, soprattutto nel periodo della Repubblica, ben 

diversamente era trattata la disciplina della carcerazione preventiva; di 

essa si faceva un uso limitatissimo in quanto era considerata uno 
strumento eccezionale.  

Quando poteva essere utilmente sostituita con altre misure di 

garanzie, non ultima la fideiussione, non veniva adoperata.  
Chi era pronto a dare dei fideiussori non poteva essere 

incarcerato.  

L’unica eccezione era per coloro che avessero confessato il delitto: 

per essi, in ordine al principio “confessio est regina probationum”, 
l’applicazione dell’istituto della cattura era la norma. 
 Tuttavia non bisogna dimenticare la suddivisione di classe 
regnante all’epoca fra uomini liberi e servi: per quest’ultimi la limitazione 
della libertà era sempre ammessa. 
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L’influsso penetrante della Chiesa ha forzato il 

processo verso scopi diversi dai tradizionali, quali erano 

quello cautelare e quello di assicurare la persona 

dell’imputato al processo. 

 Si perviene ora a ritenere che il reo si giudichi da sé, 

che egli, con l’isolamento preventivo, possa pentirsi del 

reato: pentimento che però presuppone una colpa. Il passo è 

perciò breve dall’affermare che l’imputato, non ancora 

condannato, sia già reo. 

 Si stabilì una correlazione tra contenuto dell’accusa e 

custodia preventiva, tale che l’imputato di colpe gravi fosse 

posto subito in condizioni di mortificazione fisica e morale.  

Questa “contaminatio” tra la figura dell’imputato e 

quella di reo si ripercuoteva negativamente sulla concessione 

della libertà provvisoria in quanto si riteneva che 

quest’ultima potesse costituire un lasciapassare per la 

commissione di “altri” delitti: tutto ciò quando ancora si 

doveva giudicare se l’imputato dovesse rispondere del delitto 

ascrittogli. 

 Il movimento illuminista reagì con veemenza contro 

una tale impostazione.  

Per il Beccaria “la privazione della libertà, essendo una 

pena, essa non può precedere la sentenza se non quando la 
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necessità lo chiede”3.  

Il criterio della necessità costituì un significativo passo 

avanti verso il rispetto del valore della persona umana, la 

quale fu presa in gran considerazione quando si affermava 

che “la custodia essendo essenzialmente penosa … deve essere 

meno dura che si possa”4. 

 Si scongiurò la tortura, che prima era considerata un 

mezzo per poter ottenere la confessione dell’imputato.  

Si criticò in particolare l’ampiezza dei poteri dei 

magistrati e l’uso che ne veniva fatto, la quasi totale assenza 

di garanzie a tutela dell’imputato detenuto e le dure 

condizioni di vita alle quali lo stesso era sottoposto5. 

 Si affermò tenacemente che “un uomo non può 

chiamarsi reo prima della sentenza del giudice, né la società può 

togliergli la pubblica protezione se non quando sia stato deciso 

ch’egli abbia violato i patti co’ quali gli fu accordata”6 e che 

bisognava “trattare … l’accusato da cittadino, finchè il suo 

                                                           
3
 BECCARIA, Dei delitti e delle pene, a cura di F. Venturi, TORINO, 1965, XIX, 

47.  
Secondo lo scrittore, comunque, non era dubbia la legittimità della cattura 
e della custodia in carcere dell’imputato. 
4 BECCARIA, cit., XIX, 47 
5
 Vedi, oltre l’opera dell’AMATO, cit., p. 61, anche GREVI, voce Libertà 

personale dell’imputato, in Enciclopedia del diritto, XXIV, 324. 
6
 BECCARIA, cit., XVI, 38 
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delitto non venisse interamente provato”7. 

 La critica illuminista portò alla definitiva abolizione 

della tortura, spezzando il legame tra la cattura dell’imputato 

e la sua sottoposizione ai “tormenta”.  

S’impose allora la necessità di trovare nuove e più 

razionali finalità agganciate all’emissione dei mandati di 

cattura, ben diverse da quelle che si fondavano su 

un’aprioristica identificazione tra imputato e colpevole.  

Si escluse che alla custodia dell’imputato si potesse 

attribuire una funzione di tipo penitenziale, espressione di 

una visione metafisica del processo in cui l’isolamento in 

carcere dell’imputato fosse inteso come una condizione 

essenziale affinché egli potesse pentirsi del delitto.  

Si esclusero pure quelle funzioni che in qualche modo 

avvicinavano la custodia preventiva ad una pena 

straordinaria, inflitta sulla sola base della gravità dei reati, 

ovvero dietro l’impulso di un sentimento irrazionale per cui 

l’imputato di colpe gravi doveva essere subito posto in 

condizione di non nuocere alla società. 

 In questa prospettiva emergeva, nell’ottica illuminista, 

la funzione strumentale della carcerazione preventiva in 

                                                           
7
 Così FILANGIERI, La scienza della legislazione, III, GENOVA, 1879, 1b 

III, par. VII, 206. 



 14 

relazione allo svolgimento del processo e la funzione 

cautelare rispetto al suo risultato.  

Si ritenne che “la strettezza del carcere non può essere che 

la necessaria o per impedire la fuga o per occultare le prove del 

delitto”8. 

 

 

3. La carcerazione preventiva secondo gli studiosi di 

indirizzo liberale 

 

 

 Sulla base delle impostazioni illuministe si sono 

attestati un secolo più tardi i giuristi di scuola liberale.  

Fu circoscritta l’ammissibilità della carcerazione 

preventiva specificando in termini più precisi il criterio di 

“stretta” necessità.  

Riecheggiarono chiaramente gli insegnamenti 

illuministi quando si affermò che “la libertà (dell’imputato) 

non può essere ristretta più di quanto necessario per conseguire 

l’accertamento della verità e rendere eventualmente possibile 

                                                           
8
 BECCARIA, cit., XIX, 48, il quale, peraltro, riteneva che il pericolo 

di fuga, in se stesso, non fosse un motivo sufficiente in quanto anche gli 
innocenti, per timore di un’ingiustizia, potrebbero essere indotti a fuggire.  
Si richiedeva che il pericolo di fuga fosse accompagnato da circostanze che 
dessero indizio di reità. 
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l’esecuzione della pena”9.  

Si parlava, a proposito della carcerazione “ante 

iudicatum”, come di una ingiustizia sostanziale, di intrinseca 

immoralità, anche se non sfuggiva alle menti critiche 

dell’epoca la “necessarietà” di tale ingiustizia. 

 Fu il Carrara che elaborò in termini sistematici il 

criterio della stretta necessità quale mezzo per porre un 

freno all’applicazione dell’istituto della carcerazione 

preventiva.  

Quest’ultima, secondo l’autore ora citato, rispondeva 

ad una quadruplice finalità: 

a) consentire al giudice di interrogare l’imputato per gli atti 

necessari all’istruttoria; 

b) raggiungere “la verità, togliendo all’imputato i mezzi per 

subornare o intimidire i testimoni o distruggere le vestigia e le 

prove del suo reato”10; 

c) impedire all’imputato “pendente il processo, di continuare 

nei suoi delitti”11; 

d) assicurare l’esecuzione della pena “affinché il reo non si 

                                                           
9
 MICELI, Principi di diritto costituzionale, MILANO, 1913, ove si rifiuta “in 

toto” qualunque presunzione di colpevolezza a carico dell’imputato. 
10

 CARRARA, Immoralità del carcere preventivo, in Opuscoli di diritto 

criminale, IV, LUCCA, 1874, 300 
11

 CARRARA, ult. op. cit., 300 
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sottragga alla medesima con la fuga”12. 

 In base a questi quattro ordini di motivazioni si 

deduceva che la scarcerazione dell’imputato era inevitabile 

quando erano esauriti i bisogni dell’istruzione se la cattura 

era stata motivata esclusivamente per soddisfare tali 

bisogni. 

 Si escludeva, inoltre, che i motivi di cui alla lettera c) 

potessero avere rilevanza allorchè si trattasse di giudicare 

“reati commessi per una occasione o per una passione speciale, 

che non offriva i caratteri dell’abitualità”13.  

Il motivo cautelare in ordine all’esecuzione della pena 

(lettera d) non era preso in considerazione quando trattavasi 

di “reati ai quali era minacciata una punizione che era 

proporzionalmente meno grave del bando perpetuo dalla 

patria”14. 

 Indubbia fu la validità dell’elaborazione del Carrara nel 

tentativo di circoscrivere in un ambito ben preciso i confini di 

un istituto che veniva considerato “un’ingiustizia necessaria”; 

tuttavia, rispetto alle affermazioni del Beccaria15, veniva 

                                                           
12

 CARRARA, ult. op. cit., 300 
13

 CARRARA, ult. op. cit., 300 
14

 CARRARA, ult. op. cit., 300 
15

 Il quale sosteneva che “la strettezza del carcere non po’ essere che la 

necessaria o per impedire la fuga, o per non occultare le prove del delitto” 

(Beccaria, op. cit., XIX, 48). 
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emergendo (lettera c) un’esigenza di natura sostanziale, la 

quale risultava in contrasto con il postulato della non 

colpevolezza dell’imputato. 

 

 

4. L’indirizzo positivista 

 

 

 La tradizionale impostazione di stampo liberale fu 

attaccata dagli studiosi di indirizzo positivista.  

Questi erano inclini ad un impiego normale e 

generalizzato della carcerazione preventiva, non solo per le 

esigenze attinenti all’istruzione del processo, ma anche, e 

soprattutto, per scopi di tipo punitivo od esemplare. 

 I motivi di prevenzione generale e speciale 

acquistarono importanza preminente presso i giuristi legati 

alla cultura positivista, i quali criticavano la tendenza 

libertaria delle leggi di procedura dell’epoca, che 

costringevano, secondo loro, il magistrato a dar luogo alla 

scarcerazione immediata in troppi casi. 

 Si riteneva che la carcerazione “ante iudicatum” fosse 

una conseguenza ordinaria dell’avviata istruttoria e, quindi, 

un mezzo a disposizione della società e dell’ordine costituito 
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per reagire immediatamente al clamore suscitato dal reato.  

Si parlava di “pubblico allarme” e di “grave scandalo” 

che dovevano essere placati togliendo la libertà all’imputato.  

Si vedeva nel carcere “il corrispettivo” dei “sospetti” 

destati dall’imputato.  

Rifiutando apertamente la presunzione di innocenza, 

gli studiosi positivisti esaltavano gli scopi della prevenzione: 

si voleva impedire che l’imputato potesse commettere nuovi 

delitti oppure, in altri casi, si volevano evitare rappresaglie o 

vendette da parte dell’offeso16. 

5. Il codice di rito del 1865 ed il codice Finocchiaro 

Aprile del 1913 

 

 

 Gli orientamenti ideologici intorno alla funzione della 

custodia preventiva si riflessero sull’evoluzione del sistema 

processuale secondo i diversi momenti storici.  

Se le istanze liberali furono in qualche modo accolte 

                                                           
16

 Per un’accurata documentazione sulla scuola positivista vedi GAROFALO, 

Criminologia, TORINO, 1891; ALBANO, Carcere preventivo e libertà 

provvisoria, in Scuola positivista, 1891; GAROFALO, La prevenzione 

detentiva, in Scuola positivista, 1892.  

Per un atteggiamento di lucida critica contro i positivisti vedi, 

oltre l’opera del CARRARA, cit., il fondamentale scritto del Bardelli, La 

libertà individuale nella Costituzione e nelle leggi ordinarie, TORINO, 

1898, 24 ss. 
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nel codice di rito del 1865 e, soprattutto, nel codice del 

1913, il codice Rocco del 1930 subì in maniera marcata 

l’influenza delle concezioni positiviste. 

 Rispetto alla precedente legislazione il primo codice 

del Regno unito d’Italia registrò qualche progresso.  

Alla restrizione dell’area della cattura obbligatoria si 

accompagnò un ampliamento delle ipotesi in cui era imposto 

o consentito il mandato di comparizione in luogo del 

mandato di cattura.  

Fu istituita, per la prima volta, la Camera di Consiglio 

con il compito di convalidare i mandati e gli arresti entro un 

termine relativamente breve dalla loro esecuzione.  

Tale Camera poteva non convalidare i provvedimenti 

restrittivi se accertava la mancanza di sufficienti indizi.  

Questo istituto, benchè in pratica si rivelò farraginoso 

e non funzionante rispetto alle intenzioni che si era prefisso, 

tuttavia rappresentò “la prima garanzia specifica della libertà 

personale nel processo, cosicché, a partire dalla sua creazione, 

… la tutela di tale libertà diveniva un valore positivo, che prese 

a commisurarsi con i valori tradizionali”17. 

 La libertà personale figurò come un bene 

                                                           
17

 Sono parole di AMATO, Individuo e autorità nella disciplina della libertà 

personale, cit., 187. 
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giuridicamente rilevante ed autonomo rispetto alle esigenze 

opposte.  

La tutela di essa fu però non imposta ma lasciata in 

facoltà di colui che doveva applicarla.  

Spettava al giudice istruttore il rilasciare o non 

rilasciare mandato di cattura contro ognuno che fosse 

imputato di un reato il quale comportasse qualunque pena, 

purchè superiore a tre mesi18. 

 Fra il codice del 1865 e quello del 1913 è da segnalare 

la L. 30 giugno 1876 ove si affermò il principio-guida di una 

maggiore libertà personale dell’imputato nel processo 

penale.  

Con tale legge si resero facoltative molte limitazioni 

alla libertà personale che prima erano obbligatorie; viceversa 

si resero obbligatori alcuni provvedimenti favorevoli 

all’imputato.  

Anche se, ancora una volta, nella pratica giudiziaria, 

fra le due esigenze di libertà dell’individuo e quella di difesa 

della società, prevaleva, senza dubbio, quest’ultima, non è 

da sottovalutare il rafforzarsi dell’idea che la carcerazione 

                                                           
18

 A tale proposito il CARRARA, Immoralità, cit., affermava che “il nuovo 

codice di procedura penale ha fatto della custodia preventiva il più 

intollerabile abuso, estendendola ai più lievi e insignificanti reati con 

universale lamento” (301). 
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preventiva non dovesse più rappresentare la regola. 

 La prospettiva liberale del criterio della “stretta 

necessità” si affermò con pienezza nel codice di procedura 

penale 1913, il quale fu, senz’altro, il momento di maggior 

arretramento delle vecchie impostazioni autoritarie, 

realizzando la massima espansione delle esigenze di tutela 

della libertà personale.  

L’idea prevalente era che “niuno può essere ritenuto 

colpevole finchè una sentenza irrevocabile non lo ha 

condannato” e che la libertà personale dell’imputato “deve 

essere limitata il meno possibile, ossia nella misura strettamente 

necessaria perché la giustizia non sia defraudata nei suoi 

legittimi intenti, e mai con lo scopo o con il risultato di impedire 

all’accusato di giustificare … la sua innocenza”19. 

 In base a tali premesse il codice ridusse 

considerevolmente i casi di ammissibilità dell’arresto in 

flagranza e della cattura.  

Più aperta fu la disciplina della libertà provvisoria, la 

quale fu concessa, entro certe condizioni, in ogni stato 

dell’istruzione o grado del giudizio.  

Ancora più importante fu l’introduzione dell’istituto 

                                                           
19

 Così MORTARA, Discorso al Senato, (5 marzo 1912), in Commento al 

codice di procedura penale, diretto da MORTARA ed altri, III, TORINO, 

1915, 153. 
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della scarcerazione per decorrenza dei termini (limitato alla 

fase istruttoria), come riflesso di una diversa maniera di 

concepire il valore della libertà dell’individuo rispetto alle 

esigenze che, tradizionalmente, vi si opponevano.  

Si stabilì un limite temporale oltre il quale la libertà 

personale dell’imputato non poteva essere ristretta, 

avallando palesemente, con ciò, l’idea che la carcerazione 

preventiva avesse un’esclusiva funzione processuale, 

staccata da esigenze di tipo sostanziale. 

 Sempre tenendo in debito conto il progresso fatto, in 

tema di libertà personale dell’imputato, dal codice 

Finocchiaro Aprile del 1913, persistevano, tuttavia, delle 

situazioni che mal si conciliavano con la asserita presunzione 

di non colpevolezza.  

La cattura rimase obbligatoria nei confronti di 

determinate categorie di persone, le c.d. “classi pericolose 

della società” (alle quali appartenevano soprattutto gli oziosi, 

i vagabondi ed i mendicanti).  

Dominava, cioè, l’idea che “al principio di libertà 

individuale doveva prevalere l’interesse sociale, quando siano 

indiziate persone appartenenti alle classi pericolose della 
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società”
20

. 

 La stessa scarcerazione automatica non fu prevista 

per tutto il processo, ma limitata alla sola fase istruttoria; 

cosicché, dopo gli atti introduttivi del giudizio lo “status 

custodiae” si protraeva a tempo indeterminato.  

Pertanto se la scarcerazione automatica presupponeva 

l’innocenza dell’imputato, la sua limitazione all’istruzione 

implicava che si mantenesse allo stesso tempo la 

presunzione di colpevolezza: ciò a conferma di un vetusto 

conflitto di ideologie dominanti in un settore così delicato del 

processo penale. 

 

 

6. Il codice Rocco 

 

 

 I teorici dello Stato fascista prendevano come 

postulato l’identificazione dello Stato con l’Amministrazione.  

Per essi era dunque impossibile concepire, nel campo 

del diritto pubblico, una volontà diversa, giuridicamente 

rilevante, da quella dell’Amministrazione: questa era, 

                                                           
20

 Relazione al Re sul testo definitivo del codice di procedura penale, par. 

55, in Commento al codice di procedura penale, cit., III, 584. 
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appunto, la volontà dello Stato.  

Prima di questo non vi poteva essere nè alcuna 

libertà, né alcun diritto individuale. 

 La dottrina fascista diede svolgimento a questa 

impostazione togliendo senz’altro le difficoltà che le creavano 

le libertà individuali e le garanzie nei confronti dell’esecutivo.  

Quando tali libertà, in rari casi, apparivano, 

assumevano la veste di “concessioni benevole” dello Stato, 

cioè dell’esecutivo.  

Sono indubbie le influenze assolutiste e positiviste 

sullo statalismo fascista che aveva ingoiato la personalità e 

gli interessi dei singoli in nome del “sacro” interesse 

nazionale21. 

 Il codice di procedura penale del 1930 riflette 

                                                           
21

 Secondo Mussolini “l’individuo nello Stato fascista non è annullato, ma 

piuttosto moltiplicato per il numero dei suoi camerati” (COSTA, La libertà 

di diritto, PADOVA, 1940, 79).  

Ed ancora “Le esperienze politiche nel mondo contemporaneo sono 

anti-libertarie” (MUSSOLINI, Dottrina del fascismo, in Enciclopedia 

italiana, II, 8). 

 La struttura portante della teoria fascista è costituita dall’asserita 
inesistenza del conflitto frontale fra Stato ed individuo, così come, invece, 
era affermato dal liberalismo. 

 Al posto di tale conflitto vi era “una serie gerarchica e concentrica 

di sfere giuridiche” che dall’individuo giungeva allo Stato attraverso i 

gruppi intermedi (SINAGRA, Principi del nuovo diritto costituzionale 

italiano, ROMA 1936, 243); quest’ultimi erano costituiti sostanzialmente 

dalle associazioni corporative, che erano considerate elementi integranti 
della struttura stessa dello Stato. 
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puntualmente queste impostazioni. In esso troviamo indirizzi 

che sposano le tesi del positivismo criminologico.  

L’incidenza degli orientamenti fascisti intorno al 

rapporto Stato-individuo fu esclusiva ed integrale sul tema 

della carcerazione preventiva e sui relativi provvedimenti.  

Questi si fondano sulla assoluta prevalenza 

dell’interesse pubblico rispetto alla libertà personale 

dell’imputato. 

 Si ebbe una netta inversione di tendenza riguardo al 

codice del 1913: fu immediatamente attaccato l’istituto della 

scarcerazione automatica per decorrenza dei termini.  

Fu considerato “aberrante e insidioso” perché colpiva 

“l’interesse pubblico e non il magistrato che abbia trascurato di 

adempiere con la dovuta solerzia al proprio dovere”22. 

 In nome di tale interesse l’imputato doveva subire 

comunque lo stato di detenzione quando il titolo iniziale si 

riferisce ad un reato per il quale era prevista la cattura 

obbligatoria. 

 In pratica la libertà personale fu considerata un bene 

                                                           
22

 MANGINI, GABRIELI, COSENTINO, Codice di procedura penale illustrato 

con i lavori preparatori, ROMA, 1939, 222.  

E’ interessante notare che la scarcerazione automatica, secondo questi 
autori, non comportava la restaurazione di una libertà che solo 
eccezionalmente ed a fini processuali poteva essere compressa, ma 
colpiva un interesse pubblico; questo, e non il sacrificio della libertà, 
diveniva perciò l’elemento principale dell’intera normativa. 
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secondario.  

Tutto il sistema della carcerazione preventiva veniva 

improntato ad un’ispirazione autoritaria, che ne escludeva la 

finalizzazione alle esigenze processuali mentre prendeva 

stabilmente corpo il carattere di anticipazione della pena. 

 Gli scopi della custodia preventiva erano ben diversi 

da quelli già professati dai liberali.  

L’allargamento dell’area di obbligatorietà della cattura 

e l’abolizione dell’istituto della scarcerazione automatica 

funzionalizzavano il sacrificio della libertà personale 

dell’imputato al reo.  

Venivano esaltate non tanto le esigenze processuali 

ma le esigenze di difesa della società come fondamento della 

custodia preventiva.  

Questa finalità era intesa sia nel senso di impedire che 

l’imputato commettesse altri delitti, sia nel senso di una 

reazione immediata della collettività che avesse il compito di 

ristabilire l’ordine sociale eventualmente turbato da reati di 

una certa gravità.  

Si riteneva, infatti, che era necessario ricorrere alla 

restrizione in vincolo dell’imputato nell’interesse di tutti ed 

anche, in qualche caso, di questo stesso, allorchè il reato 
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avesse prodotto “grave allarme pubblico”23. 

 Le misure di restrizione della libertà personale erano 

dunque agganciate agli ondeggiamenti trascinanti del 

sentimento popolare, col pericolo, tutt’altro che teorico, che 

venissero utilizzate per finalità politiche, estranee 

completamente agli scopi del processo, ed anche, in 

definitiva, alle stesse esigenze di difesa della società24. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
23

 Vedi, al proposito, per una esauriente trattazione, NOVELLI, Custodia 

preventiva, in N.D.I., IV, 1938, 514. 
24

 Interessa osservare come, negli stessi anni, una legge della Germania 

nazista del 1935 prevedeva come autonomo motivo di cattura la 

circostanza che “per la gravità dell’azione commessa, e per l’eccitazione 

dell’opinione pubblica da essa provocata, non fosse tollerabile lasciare 

l’imputato in libertà” (Legge 28 giugno 1935, in Reichsgesetzblatt, 1935, 

I, 847). 
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CAPITOLO II 

 

LE FINALITA’ DELLA CUSTODIA PREVENTIVA ALLA LUCE DEL 

DETTATO COSTITUZIONALE 

 

 

 

Sezione I: CONSIDERAZIONI GENERALI 

 

 

 

7. Il rapporto Autorità - individuo nello Stato 

repubblicano 

 

 L’avvento della Costituzione del 1948 coincise con un 

mutamento radicale della concezione politico-ideologica dello 

Stato. 

 Il codice Rocco aveva sanzionato una decisa priorità 

del principio di autorità su quello di libertà, in aderenza agli 

orientamenti culturali di quel tempo allorquando si affermava 

“la prevalenza, in ogni caso, degli interessi collettivi, 

impersonati nello Stato, su quelli eventualmente in contrasto dei 
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singoli individui”25. 

Diversamente, la correlativa disciplina costituzionale 

operò un profondo ribaltamento nella scala dei valori rispetto 

alla legislazione fascista, ravvisando nella persona il valore-

base del sistema democratico, con l’eliminazione di quella 

tendenziale subordinazione della libertà personale agli 

interessi nazionali. 

La Costituzione consacra, all’art. 2, una fondamentale 

impostazione personalistica, tale che lo stesso Stato è 

funzionalizzato alla massima tutela sia del singolo, sia delle 

formazioni sociali ove questi svolge la sua personalità.  

Anzi queste ultime, è stato detto, “danno sostanza 

all’improbabile rapporto tra Stato e individuo”, si configurano 

come “anelli di sutura, considerati da un lato estrinsecazioni 

della personalità individuale, dall’altro organizzazioni sociali 

nelle quali autonomia privata e pubblico potere possono 

giungere addirittura a fondersi”26. 

 Il titolo dedicato alle libertà civili, nel contesto della 

Carta costituzionale, si apre con la dichiarazione che “la 

libertà personale è inviolabile” (art. 13).  

Questo diritto è stato reputato “coessenziale alla 

                                                           
25

 DELITALIA, Codice di proc. pen., in Enc. del diritto, VII, 284. 
26

 AMATO, op. cit., 305. 
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Costituzione”27, quindi alla struttura stessa dello Stato 

repubblicano, ed è stato configurato quale “presupposto di 

tutti gli altri diritti di libertà, in quanto logicamente li 

precede”28. 

 Poste queste premesse, non pare dubbio che il 

rispetto della persona umana ed il suo “pieno sviluppo” (art. 

3 cost.) siano, così come sottolinea la prevalente dottrina, il 

fine ultimo posto dalla vigente Costituzione allo Stato29. 

 Viene rovesciata l’ottocentesca30 supremazia dell’Ente 

sovrano sull’individuo.  

In particolare, per quanto riguarda la situazione 

dell’imputato, è ormai solo un ricordo la concezione che lo 

                                                           
27

 GALEOTTI, La libertà personale, MILANO, 1953, 31. 
28

 GREVI, voce Libertà personale dell’imputato, cit., 316. 
29

 Vedi, per tutti, MORTATI, Ist. di dir. pubblico, PADOVA, 1962, 718. 
30 V’è una certa analogia tra il principio della legalità formale di un secolo 

fa, ove i diritti e le libertà individuali erano assorbiti nella legge e la 
concezione fascista della funzionalizzazione di essi ai superiori interessi 
dello Stato.  

Infatti, in entrambi i casi vi era il presupposto di un fittizio 
superamento dell’antitesi tra l’individuo e lo Stato: questi due elementi si 
incontravano e fondevano le rispettive esigenze nella volontà generale, sia 
essa espressa, nella prima ipotesi, dalla legge, sia essa incorporata nella 
volontà della nazione. 

 Tuttavia, non si può non rilevare una fondamentale diversità tra i 
due fenomeni.  
Lo Stato fascista si basava sull’intenzionale subordinazione della libertà individuale ai fini 

dell’ideologia totalitaria cui era ispirato, mentre il pensiero liberale “fu vittima dell’erronea 

dislocazione della libertà in termini di democrazia politica”, in quanto ritenne che, alla 

luce dei precedenti regimi assolutisti, “la formazione democratica degli organi 

legislativi garantisse in via preventiva la rispondenza della loro opera agli interessi 

dei singoli” (AMATO, Individuo e autorità nella disciplina della libertà personale, 

cit., 301, 302). 
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considerava un semplice oggetto (e non soggetto), in balìa 

delle vicende giudiziarie. 

 

 

8. La libertà personale come diritto inviolabile 

 

 

 Prima di analizzare specificamente le finalità che 

possono essere attribuite alla custodia preventiva secondo il 

dettato costituzionale, conviene soffermarsi preliminarmente 

sul carattere di inviolabilità che la Costituzione attribuisce, 

all’art. 13, alla libertà personale. 

 Il concetto di inviolabilità, così come si desume dal 

citato art., va inteso non tanto sotto il profilo della 

inderogabilità da parte della legge ordinaria, ma nel senso 

che il bene, protetto dall’inviolabilità, rappresenta un 

principio-cardine su cui poggia la struttura stessa 

dell’ordinamento democratico nel quale viviamo. 

 Secondo il sistema di gerarchia delle fonti che vige nel 

nostro ordinamento la norma costituzionale non può essere 

oggetto di modifiche o di abrogazione da parte della 

legislazione ordinaria.  

Può, invece, la Costituzione essere oggetto di 



 32 

revisione, la quale ha dei limiti imprescindibili, il più 

importante dei quali è senza dubbio rappresentato dall’art. 

139 cost., ove si afferma che “la forma repubblicana non può 

essere oggetto di revisione”.  

Accogliendo un’interpretazione logico-deduttiva, il 

divieto, espresso dal citato art., va inteso come un 

impedimento alla modifica del sistema costituzionale.  

In altre parole, col mezzo della revisione, non si può 

far luogo ad un diverso ordinamento giuridico.  

Questo è un limite preciso, inconfutabile. 

 Ora, quando si qualifica, a livello costituzionale, un 

diritto quale “inviolabile”, a meno che non gli si voglia 

attribuire un altisonante, ma inutile, valore simbolico, si 

deve ritenere che tale termine rafforzi ulteriormente la tutela 

del diritto contenuto nella norma costituzionale. 

 Se la Costituzione, all’art. 2, riconosce e garantisce i 

diritti “inviolabili” dell’uomo, vuole intendere che tali diritti 

costituiscono il cardine, il summit dei valori dell’ordinamento 

positivo, di modo che la soppressione di uno di essi 

porterebbe allo scardinamento del sistema democratico.  

La dichiarazione di inviolabilità di un diritto coincide 

con la inderogabilità di esso non solo da parte della legge 

ordinaria, ma da parte della stessa norma di pari grado, cioè 
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costituzionale31. 

 In questa prospettiva non a caso il costituente ha 

collocato il diritto di libertà personale32 come il primo tra tutti 

gli altri diritti civili, configurandolo quale “presupposto di tutti i 

                                                           
31 Per questa impostazione vedi TAORMINA, Tutela costituzionale della 

libertà personale, in Giustizia penale, 1974, III, 15. Questo autore 

distingue il caso che la dichiarazione di inviolabilità sia accompagnata o no 
da una riserva sostanziale. 
 In quest’ultimo caso il diritto proclamato inviolabile non sarebbe 

suscettibile di alcuna limitazione e, quindi, la norma costituzionale non 
può intervenire con modificazioni di alcun genere; ne è esempio il diritto di 
difesa in ogni stato e grado del procedimento.  

Nel caso in cui compaia, invece, una riserva sostanziale, questa 
cristallizza l’ambito e delimita la portata con la quale l’inviolabilità  del 

diritto (per esempio, di libertà personale) è assunta a valore 

costituzionale. 
32  E’ bene soffermarsi a specificare il contenuto della libertà 

personale.  
Infatti non sempre c’è stato accordo nella esatta individuazione di 

essa.  

Lo Statuto albertino usava il termine di libertà personale quale 
sinonimo di libertà individuale. 
 Oggi si distingue nettamente, anche in relazione alle diverse 
garanzie previste dalla Costituzione, fra libertà personale e tutte le altre 
facenti capo all’individuo, quale la libertà di soggiorno, di locomozione, di 
riunione.  

Può essere vista come “l’interesse di ogni individuo a non essere in 

alcun modo turbato nella propria  attività esterna in sé per sé considerata" 
(VASSALLI, La libertà personale nel sistema delle libertà costituzionali, in 

Scritti giuridici in memoria di P. Calamandrei, V, PADOVA, 1958, 406), 

oppure come “l’assoluto diritto di disposizione del proprio corpo secondo 

le esplicazioni sociali che esso consente” (TAORMINA, Tutela costituzionale 

della libertà personale, citato, 11).  
Comunque si voglia definire, non c’è dubbio che essa è la libertà del 

corpo, libertà esterna; la violazione di essa può avvenire, oltre che con la 
soppressione di ogni possibilità di estrinsecazione fisica, con l’imposizione 
di prestazioni che possano “limitare in modo generale e indifferenziato 
l’attività esterna del soggetto in tutta la serie delle possibili sue direzioni o 
in una serie indefinita di esse” (VASSALI, ult. op. cit., 406). 
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diritti di libertà in quanto logicamente li precede e li condiziona 

a livello operativo, rendendone possibile la piena 

esplicazione”33. 

 Per quanto riguarda la situazione dell’imputato si 

possono e si devono guardare con pacato distacco i tempi in 

cui egli era preda dello Stato inquisitore, il quale se ne 

serviva per scopi intimidatori, di esemplarità e, comunque, 

esclusivamente per scopi estranei al processo.  

All’imputato oggi la Costituzione riconosce diritti 

indisponibili ed è ormai unanimemente riconosciuta la sua 

posizione di soggetto della vicenda giudiziaria. 

 

 

9. Il cosiddetto vuoto dei fini 

 

 

 Nei primi anni della Repubblica la disciplina 

costituzionale della libertà personale fu vista 

fondamentalmente nei soli articoli 13 e 111, che sono, 

peraltro, tra le fonti più esplicite.  

Le innovazioni contenute in questi articoli furono 

profonde e consentirono di eliminare le storture più gravi  

                                                           
33

 Così GREVI, Libertà personale dell’imputato e Costituzione, cit., 316. 
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verificatesi nel ventennio precedente, ove si era assistito 

all’aggravamento delle misure di prevenzione, le quali furono 

affidate ad organi non giurisdizionali. 

 Affidando il potere di emettere tali misure all’Autorità 

giudiziaria, ripristinando l’istituto della scarcerazione per 

decorrenza dei termini ed introducendo il ricorso per 

Cassazione per qualsiasi provvedimento giurisdizionale che 

incidesse sulla libertà personale, si risolsero i problemi più 

impellenti o, almeno, ritenuti tali. 

 I primi anni successivi all’entrata in vigore della 

Costituzione furono caratterizzati da una vibrante “polemica” 

con l’ordinamento immediatamente precedente.  

Ma proprio tale polemica tenne nell’ombra molti 

problemi nati prima dell’esperienza fascista; di modo che, 

quando essi ripresero a farsi luce, si avvertì l’impressione 

che la Costituzione li avesse ignorati. 

 Fra questi c’era il problema dei fini della custodia 

preventiva e dei limiti che potevano derivare dalla sua 

utilizzazione.  

Su questi problemi l’interpretazione che le norme 

statutarie ebbero nei primi anni di vigenza non fu in grado di 

fornire risposte esaurienti.  

Si concentrò l’attenzione esclusivamente sugli artt. 13 
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e 111. 

Esaltando i principi di legalità e di giurisdizione come 

soli strumenti di tutela della libertà personale, si fece avanti 

l’idea che la Costituzione, in questa materia, fosse 

caratterizzata dal c.d. “vuoto dei fini”. 

 In pratica la disciplina costituzionale della libertà 

personale sembrava portare a questo risultato: è pur vero 

che la legge non può più consentire misure coercitive della 

persona ad opera di chiunque; ma è altrettanto vero che il 

giudice, in mancanza di una disciplina sui fini, può emettere 

dei provvedimenti limitativi della libertà, purchè previsti dalla 

legge, per qualsiasi scopo34. 

 

 

 

 

Sezione II: PRINCIPI COSTITUZIONALI IN TEMA DI LIBERTÀ 

PERSONALE DELL’IMPUTATO. 

 

 

                                                           
34

 Questa fu l’interpretazione più diffusa a proposito dell’art. 13. In tal 

senso vedi CUOMO, Ammonizione, confino e libertà personale, in Rass. dir. 

pubbl., 1951, IV, 160; NUVOLONE, Appunti e spunti tra precetto e sanzione, in Riv. 

it. di dir. pen., 1956, 452. 
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10. Le garanzie costituzionali 

 

 

 Dopo la “polemica” immediata avverso la legislazione 

fascista ha avuto inizio un lento ma accurato lavoro di 

ricerca e di interpretazione attraverso il quale si è cercato di 

scolpire nella sua interezza la normativa costituzionale “de 

qua” onde scorgere i rapporti tra le singole parti. 

 Il primo passo è stato quello di stabilire che gli articoli 

13 e 111 non esaurivano affatto la disciplina della libertà 

personale dell’imputato.  

In particolare si affermò l’idea che l’art. 13 non fosse 

una norma autonoma, atteso che essa non fornisce alcuna 

indicazione circa la fisionomia funzionale della misure 

limitative ivi previste; fatto che aveva alimentato 

quell’impressione di un generico agnosticismo della 

Costituzione rispetto a quello che rappresentava un 

interrogativo di fondo per la tematica della libertà personale 

nel processo penale35. 

                                                           
35

 Pare, in realtà, inammissibile che in un campo particolarmente 

importante “la riserva di legge dell’art. 13 prescinda da ogni riferimento alle 

finalità ed ai motivi per cui si prevedono le restrizioni” (ELIA, Le misure di 

prevenzione tra l’art. 13 e l’art. 25 della Costituzione, in Giur. cost., 1965, 950); per 

cui tali finalità, ammessa la natura non autonoma dell’art. 13, sono 
contenute in altre disposizioni costituzionali. 
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 La chiave per impostare un primo approccio alla 

soluzione del problema dei fini potè ottenersi facendo leva 

sulla struttura “servente” del suddetto articolo, che fu 

collegato ad altre norme di rango costituzionale. 

 Per quel che qui interessa, la norma presa in 

considerazione è quella dell’art. 27, comma 2, cost. ove si 

afferma che “l’imputato non è considerato colpevole fino alla 

condanna definitiva”.  

Benché non manchino posizioni che escludono la 

connessione tra l’art. 13 e l’art. 2736 il principio della non 

colpevolezza è considerato, dalla prevalente dottrina, “un 

cardine attorno al quale deve necessariamente ruotare l’intera 

disciplina dell’art. 13 cost. nella misura in cui si riferisca 

all’imputato”37, ovvero come “limite teleologico della 

carcerazione preventiva”38. 

                                                           
36 Vedi, in tal senso, MALINVERNI, Applicazione provvisoria di pene 

accessorie e presunzione di innocenza dell’accusato, in Giur. cost., 1969, 

1123 ss; DEL POZZO, La libertà personale nel processo penale italiano, 
1962, 105 ss. 
La stessa Cassazione, nella sentenza 22 maggio 1968, escluse 

categoricamente un nesso teleologico tra carcerazione preventiva ed il 
principio di non colpevolezza (Cass. pen. mass., 1970, 153). 
37

 Così GREVI, Libertà personale dell’imputato e costituzione, cit., 330. 
38 AMATO, Individuo e autorità nella disciplina della liberta personale, cit. 
373.  

Sullo stretto rapporto tra l’art. 27, comma 2, e l’art. 13 si sofferma 
la dottrina più sensibile alla tutela delle garanzie dei diritti dell’individuo. 

Cfr., oltre agli ultimi due autori testè citati, AMODIO, La tutela nella 

libertà personale dell’imputato della Convenzione europea dei diritti 
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 Più specificamente, le garanzie formulate dalla 

Costituzione per quanto attiene alla libertà personale sono: 

a) la riserva di legge, per cui qualsiasi specie di intervento 

sulla libertà personale deve essere disciplinata con legge 

generale ed astratta, la quale preveda espressamente i casi 

ed i modi delle restrizioni (art. 13, comma 2); 

b) la competenza dell’autorità giudiziaria ad adottare 

provvedimenti limitativi nel campo della libertà personale.  

Questa garanzia, già di per sé importante allorchè si 

pensi all’indipendenza dell’ordine giudiziario da qualsiasi 

altro potere ed, in particolare, da quello politico, è rafforzata 

dall’obbligo della motivazione (artt. 13 e 111); 

c) il diritto al ricorso per Cassazione in ogni caso “contro i 

provvedimenti sulla libertà personale pronunciati dagli organi 

giurisdizionali ordinari o speciali” (art. 111); 

d) la punizione “di ogni violenza fisica e morale sulle persone 

comunque sottoposte a restrizione di libertà” (art. 13, comma 

4); 

e) la riserva di legge per quanto concerne la determinazione 

                                                                                                                                        

dell’uomo, in Riv. ital. dir. proc. pen., 1967, 862; DE LUCA, Principi 

costituzionali di libertà e l’istruzione formale, in Convegno nazionale di 

studio su “I problemi dell’istruzione formale penale”, BOLOGNA, 1973, 6 

ss; PISANI, La custodia preventiva: profili costituzionali, in Indice penale, 
1970, 189 ss; infine, PISAPIA, Orientamenti per una riforma della custodia 

preventiva nel processo penale in Riv. dir. proc. pen., 1965, 94 ss. 
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dei limiti massimi della carcerazione preventiva (art. 13, 

comma 5). 

 In questo sistema entrano ed assumono un ruolo 

chiarificatore la previsione del mandato e dell’ordine di 

cattura obbligatori (ex art. 68, comma 2) e, soprattutto, il 

principio sancito dall’art. 27, comma 2, cost., secondo cui 

“l’imputato non è considerato colpevole sino alla condanna 

definitiva”, di cui ci si occuperà ampiamente. 

 

 

11. L’art. 27 comma 2 cost. 

 

 

 Si è riconosciuto che la chiave per impostare una 

soluzione al problema delle finalità della custodia preventiva 

si può ricavare non sulla base dei soli artt. 13 e 111, ma dal 

loro coordinamento con altre norme costituzionali; in 

particolare, non si può prescindere dal principio cristallizzato 

dell’art. 27, comma 2, secondo cui l’imputato non è 

considerato colpevole sino alla condanna definitiva. 

 Tuttavia, a tal riguardo, si possono individuare diverse 

posizioni nella dottrina. 

 Per alcuni autori non v’è alcun rapporto tra 
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presunzione di non colpevolezza e libertà personale 

dell’imputato in quanto il principio in questione sarebbe una 

semplice “proclamazione di carattere politico, priva di ogni 

incidenza su qualsivoglia settore del diritto”39. 

 Una seconda posizione, pur ammettendo il valore 

giuridico positivo dell’art. 27, comma 2, ne relega la funzione 

(e l’incidenza) al campo delle decisioni giudiziali e delle 

prove, escludendolo dal campo della libertà personale 

dell’imputato40. 

 Una terza è quella medesima sostenuta in un primo 

tempo dalla Corte di Cassazione, secondo la quale, avendo 

l’art. 27, comma 2, semplicemente un valore programmatico 

ed interpretativo41, la disciplina della carcerazione preventiva 

doveva rinvenirsi esclusivamente sulla base di quanto 

affermava l’art. 1342. 

 Una quarta è, infine, quella di quegli autori che 

assumono il principio dell’art. in questione come “parametro 

di legittimità costituzionale dei fini della custodia preventiva”, 

ovvero ritengono che “non potrà ritenersi conforme alla 

                                                           
39

 VANNINI, Manuale di diritto penale processuale italiano, ed. aggiornata da 

Cocciardi, 1956, 88. 
40

 E’ questa la posizione del MALINVERNI, Principi del processo penale, 
TORINO, 1972, 471. 
41 Cassazione 2 aprile 1962, D’ALESSIO, in Giur. cost., 1963, III, c. 149, 

n. 188. 
42

 Vedi quanto si è detto in proposito nel paragrafo 9. 
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Costituzione che la libertà personale dell’imputato venga 

sacrificata sulla scorta di premesse e per la tutela di interessi 

che ne presuppongono già accertata la colpevolezza”43.  

Si nega ogni funzione che sia in conflitto con il 

principio ex art. 27, considerato fondamentale nella 

normativa “de qua”44. 

 In realtà non ci pare dubbio che quello che stiamo 

esaminando sia un principio-guida attorno al quale deve 

ruotare la disciplina della libertà personale dell’imputato e 

non si può non configurarlo un “limite teleologico” per tutte le 

misure restrittive in questione.  

La stessa Corte Costituzionale ha dichiarato 

espressamente che la carcerazione preventiva non può 

prescindere da una delle fondamentali garanzie della libertà 

del cittadino, quella della presunzione di non colpevolezza45. 

 Il limite, sancito nel suddetto art., “sino alla condanna 

definitiva” collega indubbiamente la presunzione in modo 

stretto con il processo in tutte le sue fasi.  

La struttura data al tradizionale principio dimostra un 

atteggiamento consapevole delle implicazioni che ne 

                                                           
43

 GREVI, Libertà personale dell’imputato e Costituzione, cit., 330, 331. 
44

 Si possono menzionare AMATO, Individuo e autorità nella disciplina della 

libertà personale, cit.; AMODIO, La tutela della libertà personale dell’imputato 

nella Convenzione europea dei diritti dell’uomo, cit.; GREVI, ult. op. cit 
45

 Corte Costituzionale 4 maggio 1970 n. 64, in Giur. cost., 1970, 663. 
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derivano e la prudenza di chi è convinto di introdurre non 

semplicemente una proclamazione astratta od un generico 

orientamento programmatico, ma una norma che deve 

reggere al confronto di altre esigenze, altrettanto rilevanti, 

del processo penale ed, in particolare, quelle concernenti la 

disciplina specifica della libertà nel processo. 

 Nella Costituzione non si proclama una vera e propria 

presunzione di innocenza, la quale non avrebbe in alcun 

modo tollerato, sul piano logico, una qualsiasi 

contemporanea previsione di restrizione di libertà finchè il 

processo non fosse concluso. 

 In dottrina si fa leva proprio su questa particolare 

formulazione negativa dell’art. 27 per sottolineare la 

compatibilità della custodia preventiva con il principio ivi 

affermato. 

 La formula adottata, ponendo l’accento sulla 

qualificazione di non colpevolezza, consente la previsione di 

istituti che limitino la libertà dell’individuo; del resto l’art. 13 

prevede espressamente la possibilità di tali limitazioni; così 

come l’art. 68 prevede l’arresto in flagranza ed il mandato di 

cattura obbligatori. 

 Non c’è, insomma, contraddizione logica, nel quadro 

del sistema, fra il principio sancito dall’art. 13 e quello 
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dell’art. 27, comma 2.  

Essi si compongono in “un disegno programmatico 

ispirato a coerenza”
46

.  

Il loro contemperamento è compito specifico 

dell’interprete; questi deve accertare il punto di equilibrio 

delle opposte esigenze, le quali sono, in ultima analisi, quelle 

su cui si articola la dialettica libertà-autorità all’interno del 

processo.  

Si tratta di verificare sulla base di quale “ratio” la 

limitazione della libertà personale dell’imputato si possa 

conciliare con il principio che esclude categoricamente 

l’identificazione dell’imputato con il colpevole prima di una 

condanna definitiva. 

 Si è detto che la Costituzione non parla di presunzione 

di innocenza. Fu abbandonata la formula “l’innocenza 

dell’imputato si presume sino alla condanna definitiva”, 

adottata in un primo tempo dalla Prima Sottocommissione 

della Commissione dei 75 dell’Assemblea Costituente.  

C’è chi nota, inoltre47, forse non a torto, che l’art. 27 

“non solo non parla espressamente di presunzione, ma non dice 

neppure che l’imputato è considerato non colpevole sino alla 
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 PISANI, La custodia preventiva: profili costituzionali, cit., 189. 
47

 VASSALLI, Libertà personale dell’imputato e tutela della collettività, in Giust. 

pen., 1978, I, II. 
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condanna definitiva”, ma semplicemente “non è considerato 

colpevole”. 

 Invero, la particolare formulazione indicata sta a 

significare l’eco di quelle esigenze, presenti nel processo, 

costituite dagli indizi di colpevolezza e che da sempre sono 

state considerate connesse alle restrizioni della libertà 

personale; esigenze la cui rilevanza urterebbe sia con la 

presunzione di innocenza, sia con quella di non colpevolezza 

apertamente proclamata.  

Se il legislatore costituente intese riferire l’art. 27 

anche al campo della libertà personale nel processo penale, 

volle, nello stesso tempo, non pronunciarsi in maniera 

palesemente contrastante con il riconoscimento della 

necessità della custodia preventiva ex art. 13 cost. 

 

 

12. Il mandato di cattura obbligatorio 

 

 

 Passiamo adesso ad esaminare un altro problema, 

collegato all’art. 27, comma 2, riguardante l’obbligatorietà 

della cattura. 

 Già nei primi anni successivi all’entrata in vigore della 
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Costituzione si erano levate autorevoli voci contro il mandato 

di cattura obbligatorio. 

 La critica era volta soprattutto non tanto ad 

accentuare i profili di illegittimità costituzionale, quanto a 

limitare la portata o ad escluderne semplicemente 

l’accoglibilità. 

Ci fu anche chi, pur in questa area concettuale, si 

preoccupò di mantenere in vita l’istituto nella sua struttura 

originaria e tradizionale, ma auspicando che fossero ristretti i 

casi nei quali la coscienza sociale, in consonanza con le 

esigenze processuali, reclamasse che le persone indiziate 

fossero poste senz’altro sotto custodia: casi che, per la loro 

gravità, giustificassero l’esclusione di ogni apprezzamento 

discrezionale del magistrato in ordine al potere di emettere 

provvedimenti limitativi della libertà personale dell’imputato. 

 Successivamente le critiche maggiori in questione 

furono dirette non tanto sulla portata e sul numero di quei 

casi in cui doveva ammettersi la cattura obbligatoria, quanto 

sulla stessa esistenza di un istituto il quale, in base ad un 

congegno di rigido automatismo tra sussistenza di indizi di 

colpevolezza in ordine a determinati reati e obbligatorietà del 

mandato, prescindeva dalla verifica di sussistenza di 

esigenze cautelari o processuali. 
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 Nella nota sentenza n. 64 del 4 maggio 1970 la Corte 

costituzionale ha ritenuto che “la legge possa (entro limiti, non 

insindacabili, di ragionevolezza) presumere che la persona 

accusata di reato particolarmente grave e colpita da sufficienti 

indizi di colpevolezza, sia in condizione di porre in pericolo quei 

beni a tutela dei quali la detenzione preventiva viene 

predisposta”48. 

 Senonchè non è stato pacifico individuare quali siano, 

in concreto, proprio quei beni in vista de quali è ammissibile 

la restrizione della libertà personale dell’imputato.  

Per alcuni questi beni s’identificano con le esigenze di 

“cautela strumentale (o processuale in senso stretto) e di … 

cautela finale”49; esigenze che non possono sorgere, né 

avere alcun rapporto, col criterio della gravità del reato.  

Secondo questa impostazione si profila il carattere di 

incostituzionalità dell’art. 253 c.p.p. nella misura in cui 

l’obbligatorietà è strutturata sulla (sola) base di sufficienti 

indizi di colpevolezza in rapporto ad un reato di una certa 

gravità; ovvero in quanto “l’effetto della privazione della 

libertà personale è fatto dipendere in modo automatico dal solo 

giudizio di colpevolezza”50, indipendentemente da una verifica 
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 Giur. cost. 1970, 63 ss. 
49

 GREVI, Libertà personale dell’imputato e Costituzione, cit., 336. 
50 AMODIO, La tutela della libertà personale dell’imputato nella 
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circa il grado di effettività delle esigenze che la stessa Corte 

costituzionale ha individuato a fondamento della custodia 

“ante iudicatum”.  

Secondo questo orientamento, alla base dell’art. 253 

c.p.p. sopravvive una logica irrazionale, sostanzialmente 

punitiva, secondo cui l’imputato di gravi reati, in presenza di 

                                                                                                                                        

convenzione europea dei diritti del’uomo, cit. 865. Secondo questo autore, 

poiché l’unica delimitazione, circa l’area dei presupposti che legittimano la 

custodia preventiva, è quella, in senso negativo, che si ricava dalla 
presunzione di non colpevolezza, si deduce, dal combinato disposto degli 
artt. 13 e 27, comma 2, cost., che i presupposti medesimi non possono 
identificarsi nella sola qualificazione di colpevolezza; in altre parole, 
“l’imputato non può essere privato della libertà personale in forza della sola 

affermazione della sua colpevolezza sia essa fondata su indizi, prove o sopra 

un accertamento contenuto in una sentenza non definitiva”.  
Se nella cattura facoltativa sono impliciti elementi di valutazione 

(qualità morali, circostanze di fatto), in quella obbligatoria si ha una 
struttura più semplice basata solo sulla verifica della sussistenza di 
sufficienti indizi in relazione a certi gravi reati.  

Ma se ex art. 27 è escluso che “dalla qualificazione di colpevolezza 

possano scaturire effetti prima della sentenza di condanna definitiva, ecco 

che diventa costituzionalmente illegittima quella situazione di dovere che 

promana dall’art. 253 c.p.p.”.  
Seguendo questo ordine di idee si dovrebbe giungere alla 

conclusione che sia incostituzionale anche l’arresto obbligatorio in 
flagranza, basato esclusivamente su un giudizio di colpevolezza.  

Ma a questo proposito viene fatta la distinzione tra imputato in 

senso tecnico, che è colui al quale viene attribuito un addebito penale 

dall’autorità giudiziaria e imputato in senso ampio ex art. 78 c.p.p..  
L’autore ritiene che la norma della Costituzione abbia accolto la 

nozione di imputato nel corretto significato tecnico-giuridico, 
contrariamente a quella, ben più ampia, definita nel codice di rito.  

Poiché l’arresto obbligatorio è un atto che precede l’imputazione in 

senso stretto, ne risulta che l’ambito di operatività della presunzione di 
non colpevolezza non si estenda a quella fase degli atti che precedono 
l’imputazione: pertanto è escluso, in questa prospettiva, ogni dubbio circa 
la legittimità costituzionale dell’arresto obbligatorio in flagranza in 
rapporto all’articolo 27, comma 2, cost. 
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particolari indizi, debba essere custodito senz’altro in 

carcere, di modo che sia placato il turbamento sociale 

provocato dal reato. 

 Secondo altri51, fra i beni che giustifichino la custodia 

in carcere rientra anche l’esigenza di difesa sociale; per cui 

non c’è affatto contraddizione, né tantomeno carattere di 

incostituzionalità, tra l’art. 27 comma 2 ed il mandato di 

cattura obbligatorio.  

Si ritiene che il non considerare l’imputato colpevole 

non escluda che, in presenza di indizi correlati ad un reato di 

una certa gravità, la legge possa presumere che sussistano 

esigenze che giustifichino la restrizione della libertà, a 

condizione che la motivazione sia adeguata, la posizione 

continuamente rivedibile in ogni fase del processo e sempre 

che, per effetto di tali indizi, la posizione dell’imputato non 

sia equiparata a quella del condannato.  

In proposito si è invocata la stessa Costituzione che, 

all’art. 68, prevede il mandato di cattura obbligatorio, 

contenuto per di più in una norma destinata a garantire le 

attività di soggetti chiamati a svolgere funzioni costituzionali. 

 Anche su questo punto si fa sentire in qualche misura 

                                                           
51

 Per tutti vedi VASSALLI, Libertà personale dell’imputato e tutela della 

collettività, cit., 8 ss.. 
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il silenzio tenuto dalla Costituzione riguardo alle finalità della 

custodia preventiva.  

Tuttavia è lecito ritenere che, in un sistema in cui è 

scartato il fine di immediata repressione esemplare, la 

presunzione fissata ex lege di un interesse a sfuggire al 

procedimento ed alla condanna, rapportato ad un certo 

ipotetico “quantum” di pena, se non è in aperto contrasto con 

l’art. 27 comma 2 cost., risulta senz’altro “in dissonanza” 

rispetto allo spirito della presunzione posta in tale articolo; 

presunzione diretta ad esaltare esigenze processuali che, in 

quanto tali, possono essere valutate, in concreto, soltanto 

dal giudice. 

 Inoltre, quando si consideri che l’art. 13 cost. prevede 

l’atto motivato dell’autorità giudiziaria come titolo per la 

limitazione della libertà personale, si rafforza un obbligo – 

quello della motivazione - che già discende dall’art. 111 

cost.; il che potrebbe anche far supporre che vi è una certa 

preferenza da parte della Costituzione a demandare al 

magistrato l’opportunità di imporre o no dei limiti alla libertà 

dei soggetti, pur in presenza di reati gravi. 

 Durante i lavori della Commissione consultiva per la 

riforma del codice di procedura penale fu sollevato il quesito 

sull’esistenza di un vincolo nascente per avventura dall’art. 
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68 cost. a prevedere casi di mandato di cattura obbligatorio.  

La risposta, unanimamente accettata, fu ovviamente 

negativa: l’istituto, pur non essendo in sé in contrasto con la 

Costituzione, ed anzi essendo da questa previsto, può 

tuttavia essere soppresso senza con ciò violare lo spirito 

statutario. 

 La stessa Corte costituzionale, pur ribadendo la 

legittimità costituzionale della cattura obbligatoria, ha fatto 

quasi intendere la sua preferibilità per “un sistema che 

demandi sempre al giudice il potere di valutare di volta in volta 

se il lasciare in libertà l’imputato determini un pericolo di entità 

tale da giustificare la cattura e la detenzione”
52

.  

In questa prospettiva, con una scelta coraggiosa e 

coerente, è stato implicitamente abolito l’istituto del 

mandato di cattura obbligatorio nella legge-delega per la 

riforma del codice di procedura penale, di cui avanti si 

parlerà ampiamente. 

 

 

Sez. III: LA CONVENZIONE EUROPEA DEI DIRITTI 

DELL’UOMO IN TEMA DI LIBERTÀ PERSONALE 

DELL’IMPUTATO. 
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 Corte costituzionale 4 maggio 1970, cit., 677. 
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13. La presunzione d’innocenza nella Convenzione 

europea 

 

 

 La legge delega per la riforma del codice di procedura 

penale afferma, all’art. 2, che il processo penale deve 

“adeguarsi alle norme delle convenzioni internazionali ratificate 

dall’Italia e relative ai diritti della persona”.  

Non si può  che guardare con soddisfazione alla 

proclamazione di un tale principio che aspira ad un’esigenza 

da sempre viva presso gli studiosi del processo penale più 

sensibili ai valori democratici e libertari. 

 Per quel che ci riguarda risulta interessante fare un 

confronto tra la nostra Costituzione e le norme della 

Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti 

dell’uomo, firmata a Roma il 4 novembre 1950 e 

successivamente ratificata dal parlamento nazionale. 

L’intento di questo documento internazionale è quello 

di trascendere i limiti di un tipo di vincolo esclusivamente 

interstatuale, in cui la posizione dell’individuo sia considerata 

semplicemente all’interno dei singoli Stati.  
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La Carta europea si vuol distinguere da quegli impegni 

internazionali rilevanti sul piano meramente politico, privi di 

giuridicità, come quello risultante dalla Dichiarazione 

Universale dei Diritti dell’Uomo approvata dall’Assemblea 

generale delle N.U. il 10 dicembre 1948; essa, al contrario, 

si rivolge direttamente all’individuo la cui posizione non è più 

“riflessa” nell’ambito statuale, ma assume la titolarità della 

pretesa alla tutela giuridica nei confronti dello Stato.  

Tuttavia, se questa era l’aspirazione, non si può certo 

affermare che la Convenzione, dal momento in cui si è 

provveduto a recepirla nel nostro ordinamento con legge di 

autorizzazione alla ratifica e di esecuzione in data 4 agosto 

1955 n. 848, abbia inciso con carattere di immediatezza e 

con effetti abrogativi sulla corrispondente disciplina 

vigente53. 

                                                           
53 I nostri organi giurisdizionali non hanno finora compiuto 

soddisfacenti tentativi di rendere effettivamente vigenti le norme della 
Carta europea.  

Una decisione della Corte suprema asserì la conformità del nostro 
diritto processuale penale ai principi della Convenzione ma solo in 

rapporto ad una particolare e circoscritta questione (Cassazione 6 febbraio 
1962 in Riv. ital. dir. proc. pen., 1963, 304).  

Questa pronuncia è ravvisata come un generale rifiuto di 

riconoscere la positività della Carta per “un’aprioristica fiducia nella 

insuperabilità dei meccanismi che la legislazione italiana pone a 

salvaguardia dei diritti della persona umana” (CHIAVARIO, La 

Convenzione europea dei diritti dell’uomo ed il suo contributo al 

rinnovamento del processo penale italiano, in Rivista internazionale, 
1974, 6). 
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 L’art. 6 comma 2 afferma che “ogni persona accusata di 

reato è presunta innocente finchè la sua colpevolezza non sia 

stata legalmente accertata”. 

 Il problema dibattuto in dottrina è stato se questo 

principio di innocenza, peraltro già presente all’art. 9 della 

                                                                                                                                        

 Tuttavia l’accertata mancanza di effettività della Carta non deve 
precludere qualsiasi ulteriore parola circa la tutela dei diritti dell’uomo nel 

nostro ordinamento; una volta individuate ed analizzate le cause del 
fallimento dell’aspirazione contenuta nelle norme sopranazionali, si può 
cercare di superare la situazione attuale.  

Secondo l’AMODIO, La tutela della libertà personale dell’imputato 

nella Convenzione europea dei diritti dell’uomo, cit., 864 ss, tre sono le 

cause dell’insuccesso: 

a) la mancata adesione italiana alla clausola facoltativa del ricorso 
individuale; 

b) la mancanza di una fruttuosa osmosi tra i vari settori della 
ricerca giuridica, dal momento che i risultati degli internazionalisti (in 
genere sensibili a porre la rilevanza che la Carta europea finisce per 
assumere nell’ordinamento interno) sono rimasti lettera morta per i 
processualpenalisti; 

c) infine l’atteggiamento stesso, ambiguo e, sostanzialmente, di 
chiusura, della Corte di Cassazione. 

 Vi è il problema più generale dell’efficacia della 
Convenzione quale fonte di diritto interno: oggi comunque non pare 

dubbio che essa, dopo l’avvenuta ratifica e l’ordine di “piena ed intera 

esecuzione”, sia entrata a far parte dell’ordinamento nazionale e sia quindi 

fonte di diritto interno. 
 Non si può certo affermare che le norme della Carta 

europea abbiano lo stesso grado di quelle costituzionali, ma è pacifico che 

si possano considerare alla stregua di leggi speciali, rispetto alle quali vige 

il principio “lex generalis non derogat priori speciali”.  
E’ generalmente riconosciuto che affinché una norma di una 

qualsiasi Convenzione internazionale sia suscettibile di trasformarsi in 
norma interna di adattamento, occorre che abbia i requisiti di 
determinatezza e di eseguibilità.  
In mancanza di queste condizioni, nessuna disposizione sopranazionale, in 
quanto “non self executing” potrà entrare a far parte di un ordinamento 
giuridico positivo. 
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“Déclaration des droits de l’homme et du citoyen” (26 agosto 

1789)54, sia riferito o no alla disciplina della libertà personale 

dell’imputato.  

Pur se qualche autorevole autore non ha escluso una 

simile incidenza dell’art. 6, comma 2, sullo “status” 

dell’imputato, la risposta non può tuttavia che essere 

negativa. 

 Al fondo del principio sta una matrice tipicamente 

anglosassone; la formulazione letterale “innocent until proved 

guilty” è la medesima espressa all’art. 11 della Dichiarazione 

dei Diritti dell’Uomo dell’O.N.U.. 

La dottrina inglese è concorde nel porre in relazione la 

“presumption of innocence” con il generale “burden of proof”, 

cioè con l’onere della prova.  

Nei paesi di common law il significato della 

presunzione è riferito senz’altro a regola di giudizio e a 

regola probatoria.  

L’art. 6 fissa nel suo complesso i vari aspetti del “right 

to a fair trial”, come, per esempio, la pubblicità delle 

udienze.  
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 Cito il testo: “tout homme, étant présumé innocent jusqu’à ce qu’il ait été 

declaré coupable, s’il est jugé indispensable de l’arretěr, toute rigueur qui ne serait 

pas nécessaire pour s’assurer de sa personne doit doit ětre sévèrement réprimé par 

la loi“. 
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A fugare ogni dubbio vi è poi un motivo di ordine 

sistematico ove si consideri che all’art. 5 è previsto che 

l’imputato può essere arrestato o detenuto  quando vi siano 

ragioni tali da far “soupçonner qu’il a commis une infraction”. 

 Non si può privare della libertà personale fondandosi 

sul semplice “sospetto” della commissione di un reato e poi 

dire, all’art. successivo, che l’imputato è presunto innocente. 

 Se ne deduce dunque che la presunzione di innocenza 

ex art. 6, comma 2, Conv. non ha rilevanza, né può incidere 

sulla libertà personale dell’imputato; pertanto se l’art. 27, 

comma 2, cost. (che incide sullo status dell’imputato) 

vietasse di procedere all’esecuzione provvisoria di una 

sentenza di condanna (non definitiva), non altrettanto può 

dirsi riguardo alla norma della Convenzione che si è 

esaminata. 

 

 

14. I fini della custodia preventiva nella Convenzione 

europea. 

 

 Per quanto riguarda le finalità da assegnare alla 

custodia preventiva, l’art. 5, n. 1, lett. c Conv. afferma che 

“nessuno può essere privato della libertà salvo che è stato 
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arrestato o detenuto per essere tradotto dinanzi all’autorità 

giudiziaria competente quando ci siano ragioni plausibili per 

sospettare che egli abbia commesso un reato o ci sono motivi 

fondati per ritenere necessario impedirgli di commettere un 

reato o di fuggire dopo averlo commesso”.  

In questa dichiarazione si riscontrano tre fini. 

 Il primo è quello che giustifica l’arresto o la detenzione 

in base ad elementi in grado di far “soupçonner qu’il a 

commis une infraction”.  

Per comprendere la “ratio” di quest’ampiezza di poteri 

bisogna ricordare che la procedura dei paesi di common law 

da un lato ammette l’intervento dell’autorità in misura più 

ampia di quanto non avvenga nei sistemi continentali; da un 

altro lato prevede, nello stesso tempo, tutta una serie di 

garanzie in favore della persona arrestata ben più ampie e 

complete di quelle tipiche degli ordinamenti di civil law.  

In virtù di queste ragioni si può dunque capire come 

nella Convenzione europea, che ha recepito 

fondamentalmente l’orientamento di matrice anglosassone, 

si sia potuta introdurre una norma in base alla quale un 

semplice “sospetto” (che è in genere uno stato soggettivo che 

ha una rilevanza giuridica, in ordine alla responsabilità 

dell’imputato, minore dell’indizio) possa giustificare la 
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restrizione della libertà della persona55. 

 Il secondo motivo è quello di impedire la commissione 

di un reato; qui siamo in presenza di una misura preventiva, 

dettata da una finalità non processuale56.  

La Corte europea dei diritti dell’uomo, puntualizzò, 

nella decisione 1 luglio 1961, Lawless, che la carcerazione 

preventiva, diretta a prevenire altri delitti, può essere 

attuata, insieme con le altre finalità di cui alla lettera c) 

dell’art. 5 Conv., solo nel quadro di un processo penale 

destinato a sfociare in un giudizio. 

 Il terzo motivo riguarda la valutazione delle 

circostanze che possano far ritenere che l’imputato sia per 

darsi alla fuga.  

Qui, dunque, il pericolo di fuga è assurto ad autonomo 

                                                           
55 Critiche vivaci sono state dirette dalla dottrina verso questo passo 

dell’art. 5. In particolare, dubbi circa la legittimità di questa previsione 

sono stati posti da ANDRIOLI, Appunti di procedura penale, 1965, 31. 

L’AMODIO, La tutela della libertà personale dell’imputato nella 

Convenzione europea dei diritti dell’uomo, cit., 873, ammette senz’altro 

l’incompatibilità della norma in esame con l’art. 27 comma 2 cost..  

Secondo questo giurista una delle possibili cause per cui i compilatori della 
Convenzione abbiano recepito i principi della common law è stata la 
suggestione dell’istituto dell’habeas corpus; la diffusione di esso nei paesi 

anglosassoni ha indotto a ritenere che la disciplina inglese fosse la più 
avanzata e più rispettosa dei diritti dell’individuo. 
56

 Il CHIAVARIO, La Convenzione europea dei diritti dell’uomo ed il suo contributo 

al rinnovamento del processo penale italiano, cit., 114, ritiene che questa 

seconda ipotesi sia compresa tra “le situazioni nelle quali la privazione della 

libertà personale trova la sua ‘ratio’ in finalità di difesa sociale”. 
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motivo di rilevanza che può giustificare, di per sé, la cattura. 

Su questo punto non c’è sostanziale discordanza nella 

dottrina italiana. 

 Si scorge, infine, una finalità processuale nelle parole 

“en vue d’ětre conduit devant l’autorité judiciaire compétente”.  

Non si aderisce alle tesi di chi57 vuol limitare questo 

“contatto” con l’autorità giudiziaria al solo scopo di consentire 

l’interrogatorio a difesa dell’imputato.  

La custodia preventiva ha una finalità squisitamente 

processuale, nel senso che si vuol assicurare la presenza 

della persona sottoposta al procedimento, in vista del 

comportamento di atti istruttori58. 

 In conclusione, può dirsi che nella Convenzione 

europea dei diritti dell’uomo emergano tre finalità: quella 

processuale (il sospetto di fuga è rilevante, infatti, sia in 

vista di esigenze processuali, sia come cautela per 

                                                           
57 ANDRIOLI, La Convenzione europea dei diritti dell’uomo ed il processo 

giusto, in Temi rom., 1964, 456, esclude la finalità di assicurare il miglior 

rendimento dell’istruttoria poiché, se così fosse, “non si comprenderebbe 

la mera alternativa tra celebrazione del giudizio in termine ragionevole e la 

scarcerazione nel corso dell’istruttoria”. 
 Tuttavia si può facilmente controbattere che quando l’art. 5 Conv. 
subordina la scarcerazione ad un ‘ragionevole’ periodo di tempo prima del 

rinvio a giudizio, questo spazio di tempo ragionevole, che non è solo 
quello di consentire l’interrogatorio, giustifica la privazione della libertà 
personale per fini processuali. 
58

 Cfr., tra gli altri, VASSALLI, Libertà personale dell’imputato e tutela della 

collettività, cit., 5 e, soprattutto AMODIO, ult. op. cit., 881. 
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l’eventuale assoggettamento alla condanna finale). 

 

 

Sezione IV: LE TRE FINALITÀ STORICHE AL VAGLIO DELLA 

COSTITUZIONE. 

 

 

15. La finalità processuale 

 

 

 In dottrina è pressochè scontata la natura 

“cautelativa” della custodia preventiva, in ordine alla 

soddisfazione di esigenze tipicamente processuali.  

Va subito precisato che quando si parla di finalità “latu 

sensu” processuale ci si riferisce a due esigenze ben distinte 

concettualmente, anche se si pongono in concreto 

unitariamente in quanto entrambe rivolte alla necessità di 

assicurare l’imputato al processo: disporre della presenza del 

giudicando onde poter procedere ad atti istruttori e garantire 

il risultato del processo.  

Invero quando si parla di pericolo di fuga, spesso non 

si distingue tra fuga dal processo e fuga dall’eventuale 

condanna. 
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 Si esamina adesso la prima ipotesi, cioè la finalità 

“strictu sensu” processuale.  

Al proposito va subito messo in rilievo il duplice profilo 

della necessità di disporre dell’imputato per gli scopi 

dell’istruzione e quella di evitare l’inquinamento delle prove. 

 Non manca chi59 critica alla radice questa 

impostazione sostenendo che privare della libertà l’imputato 

per esigenze processuali rappresenta un mezzo (troppo) 

sproporzionato rispetto allo scopo che si vuol conseguire.  

Si fa notare che il nostro codice è poco sensibile alle 

esigenze di carattere probatorio (viene citata come esempio 

la possibilità del giudizio in contumacia). 

 Ma le critiche maggiori sono indirizzate in special 

modo alle esigenze probatorie, intese come pericolo di 

defraudazione delle prove.  

Infatti si sostiene che riferendosi al pericolo che 

l’imputato, se libero, minacci “ab externo” il quadro 

probatorio, alterando lo stato dei fatti o intralciando, 

comunque, l’acquisizione delle prove, si voglia con ciò 

affermare che egli sia, evidentemente, colpevole, 

disconoscendo la presunzione di non colpevolezza ex art. 27 

                                                           
59

 DE LUCA, Custodia preventiva (diritto processuale penale) in Enciclopedia 

del diritto, XI, 588. 



 62 

comma 2 cost. 

 Si è tentato di aggirare il problema intravedendo una 

certa “pericolosità processuale” dell’imputato, nel senso che 

questi, anche se innocente, possa indursi ad adulterare le 

prove.  

E si cita il caso di chi si ritenga vittima di un errore 

giudiziario oppure di chi, pur innocente, voglia evitare la 

divulgazione di certe notizie sul suo conto. 

 Tuttavia non si può non pensare che questi siano, in 

definitiva, solo casi eccezionali; pare indubitabile che, in via 

generale, l’imputato innocente non intenda affatto 

manipolare le prove.  

Al contrario, egli avrà tutto l’interesse a conservare lo 

“status quo” probatorio.  

Si potrebbe anche aggiungere che egli, se lasciato 

libero nella persona, potrebbe contribuire attivamente ad 

evitare che altri (esempio l’eventuale colpevole non 

indiziato) possa realmente operare la mistificazione delle 

prove. 

 Ma c’è di più. Si sostiene anche60 che la finalità 

                                                           
60 E’ questa l’opinione di TAORMINA, Tutela costituzionale della libertà 

personale, cit., 21 ss, il quale nega decisamente che si possa attribuire 

alla custodia preventiva sia la funzione cautelare processuale, sia quella 
finale, sia, infine, quella di prevenzione speciale (in aperta critica con il 
VASSALLI, fautore della triplice funzionalità); afferma che il fondamento 
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probatoria è in netta discordanza con l’ordinamento vigente 

e che porterebbe a ritenere incostituzionali molte ipotesi che 

legittimano la custodia preventiva.  

Così si dica dell’arresto in flagranza: se la restrizione 

                                                                                                                                        

della custodia risiede su una base etica e su un’etica tutta processuale.  

Secondo questa impostazione la violazione della norma (così come 
la lesione dell’interesse protetto) non è soltanto pregiudizio di interessi 
particolari, ma, anzitutto, disordine giuridico, crisi dell’ordinamento; 
questo fa leva sugli interessi delle parti proprio per autogarantirsi. 
 Tutti i soggetti processuali concorrono alla realizzazione 
dell’ordinamento: il pubblico ministero, le parti con la loro fattiva 

partecipazione ed il giudice che, per la sua imparzialità, garantisce la 
parità delle posizioni.  

La difesa è diritto indisponibile nel senso che l’imputato non può 

rinunciarvi essendo la difesa un interesse dell’ordinamento per una 
migliore realizzazione della giustizia (in analogo ordine di idee vedi 

CARULLI, La difesa dell’imputato, 1972, 99).  

Viene menzionato, fra i doveri di solidarietà sociale promananti 
dall’art. 2 cost., quello della ricostituzione dell’ordine giuridico; proprio 

questo fine giustificherebbe (sempre secondo il pensiero dell’autore in 
esame) il cedimento dei diritti inviolabili dell’individuo fra cui, appunto, 
quello della libertà personale.  
Con il sacrificio di questa l’imputato apporta un contributo al 
perseguimento del fine di giustizia.  

Dunque il fondamento della custodia preventiva risiederebbe nel 
principio di solidarietà sociale, il quale non solo non è in contrasto con la 

presunzione di non colpevolezza dell’art. 27, comma 2, cost., ma esso solo 
fornirebbe una giustificazione logica, oltre che morale, di pressochè tutti i 

fenomeni, agganciati alla problematica della carcerazione “ante 

iudicatum”. 
 Questa teoria, che si riconnette espressamente a quella di 

SABATINI Giuseppe, Trattato dei procedimenti incidentali nel processo 

penale, TORINO, 1953, 429 ss, non è immune da critiche.  

Indubbiamente “essa si richiama ad un interesse di giustizia 

astrattamente inteso; lungi dal dare un nuovo fondamento, essa equivale ad 

una rinuncia a spiegarlo” (VASSALLI, La riforma della custodia preventiva, 
in Riv. proc. pen., 1954, 322). 
 Per quanto ci riguarda, pur apprezzando l’originale costruzione 
della teoria “de qua” essa non può essere qui accolta. 
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“in vinculis” si fondasse sulla necessità di acquisire fatti 

probatori, si dovrebbe concludere che, nel caso dell’arresto, 

caratterizzato dall’evidenza delle prove e dalla non necessità 

di proseguire nell’indagine della ricerca di esse, non si 

dovrebbe procedere a trattenere l’imputato in custodia.  

Ed alla stessa conclusione si dovrebbe pervenire nei 

casi in cui sia intervenuta una sentenza di condanna, sia di 

primo grado e sia, a maggior ragione, di secondo grado.  

In questi casi infatti si riduce notevolmente l’esigenza 

di raccogliere prove. 

 Tuttavia, bisogna ben guardarsi dal pervenire ad 

affrettare conclusioni.  

Invero, seguendo questo filo conduttore, si giunge 

facilmente a ritenere ingiustificata o, se si vuole, illogica 

qualsiasi posizione che ammetta la possibilità di custodire 

l’imputato in carcere prima di una sentenza irrevocabile, 

avviando la tematica necessariamente verso una prospettiva 

etica61. 

 Ma questa soluzione è senz’altro da escludere, in 

quanto l’art. 13 cost. ammette esplicitamente la previsione 

della carcerazione preventiva, facendo con ciò intendere che, 

accanto alle esigenze di libertà del cittadino, il quale non 

                                                           
61

 Vedi nota precedente. 
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vorrebbe essere privato della sua libertà personale prima di 

una condanna definitiva, ve ne sono altre contrapposte, le 

quali non si fondano affatto su un fondamento morale. 

 Quando si attribuisce alla custodia preventiva la 

funzione di garantire la presenza dell’imputato al processo, 

in vista del compimento di certi atti con contenuto 

probatorio, si vuole intendere che, in presenza di particolari 

situazioni, il compimento di tali atti possa apparire tanto 

importante ai fini dell’accertamento della verità, da 

giustificare la restrizione “in vinculis” onde scongiurare il 

pericolo che il giudicando vi si sottragga con la fuga62.  

Come esempio si possono citare le perquisizioni, le 

ispezioni corporali, i confronti, nonché, “last but no least” 

l’interrogatorio.  

A proposito di quest’ultimo va subito precisato che si è 

ben lontani dai tempi in cui la cattura era finalizzata ad 

ottenere una confessione sia con la tortura sia senza63.  

                                                           
62

 Non vi è “interesse della giustizia più urgente di quello di assicurare al processo, 

prima di tutto, la presenza dell’imputato … così nel caso della sua colpevolezza 

come nel caso della sua innocenza” (CARNELUTTI, Principi del processo penale, 
Napoli, 1960, 177). 
63 Il CARRARA si scagliò contro gli abusi della segreta, definita “triste 

appendice della custodia preventiva”, “orribile supplizio … che s’infligge 

per mesi, e talvolta per anni, ad un disgraziato del quale non ancora si 

conosce se sia colpevole o innocente”. 
 La segreta veniva spesso impiegata come “tortura mascherata” per 

conseguire la confessione; perché “o conducesi il reo a confessare col mezzo di 
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L’interrogatorio è, oggi, essenzialmente un mezzo di 

difesa; sarebbe inammissibile considerare la custodia in 

carcere come misura da impiegare per indurre l’imputato ad 

“edere contra sé”. 

 Al di fuori di una tale degenerazione si può, viceversa, 

giustificare che l’imputato, quando vi sia pericolo di fuga, e 

tenuto conto di esigenze istruttorie, possa essere privato 

della propria libertà personale affinché sia posto a 

disposizione dell’autorità giudiziaria procedente.  

Questa finalità emerge testualmente nella 

Convenzione europea dei diritti dell’uomo (“en vue d’ětre 

conduit devant l’autorité judiciaire”).  

La presenza dell’imputato risulta necessaria sia per 

procedere alla contestazione dell’accusa ed all’espletamento 

dell’interrogatorio, sia per procedere agli altri atti istruttori. 

 Per questo motivo appare insostenibile quella 

posizione che vede nelle esigenze probatorie un mezzo 

sproporzionato al sacrificio rappresentato dalla privazione 

della libertà dell’individuo.  

E’ vero che la legge processuale prevede il processo in 

                                                                                                                                        

patimenti fisici, e col mezzo di patimenti morali e della disperazione di non veder 

mai il termine di uno stato di isolamento divenuto orribile, è sempre tortura” 

(CARRARA, Programma del corso di diritto criminale, LUCCA, 1877, II, par. 

898, p. 451, 452. 
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contumacia, ma questo è visto (e strutturato) come 

un’eccezione nel nostro ordinamento, che “sempre più va 

considerando essenziale la presenza dell’imputato – attiva e 

contestativa – per poterlo condannare; un’eccezione 

determinata dal fine di non creare incrinature nella saldezza del 

sistema punitivo”64. 

 Ma la discussione non finisce qui.  

La motivazione fondata esclusivamente sul pericolo di 

inquinamento delle prove implica problemi delicati circa il 

diritto di difesa dell’imputato.  

L’isolamento carcerario di questi impedisce, è vero, 

tentativi di mistificazione di prove a suo carico ma, cosa non 

meno rilevante, al tempo stesso, preclude l’opportunità di 

esercitare la propria difesa con la ricerca di eventuali 

elementi probatori favorevoli.  

Accanto all’esigenza di conservazione delle prove v’è 

quella di garantire la difesa dell’imputato, a cui, in ogni caso, 

non può bastare la previsione legislativa della facoltà 

riconosciutagli di “indicare le prove a suo favore” (art. 367, 

comma 2, c.p.p.) e del corrispondente dovere del magistrato 

di “investigare su tutti i fatti e su tutte le circostanze che 

                                                           
64

 Cfr. AMATO, Individuo e autorità nella disciplina della libertà personale, cit., 

382, nota 29 
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l’imputato ha esposto nell’interrogatorio, in quanto possano 

condurre all’accertamento della verità” (art. 368 c.p.p.). 

 Saremmo tentati di affermare che la finalità “stricto 

senso” probatoria sia allora senz’altro in contrasto con l’art. 

24, comma 2, cost. ove si proclama solennemente che “la 

difesa è diritto inviolabile in ogni stato e grado del 

procedimento”.  

Senonchè con una sentenza del 1972 la Corte 

costituzionale ha chiaramente ammesso che “la carcerazione 

preventiva, prevista dalla Costituzione, … annovera tra le sue 

finalità, quella di evitare che l’inquisito o l’imputato distorca i 

fatti o inquini le prove”65.  

Diritto dello Stato di accertare la verità e di cautelarsi 

contro il pericolo di distruzione dello “status quo” probatorio e 

diritto di difesa del cittadino che aspira ad essere parte 

attiva del processo penale ricorrono in questa occasione, 

s’intrecciano, si scontrano e tendono a condurre l’interprete 

ad assumere una netta posizione. 

 Ma è proprio questo che deve essere evitato; la 

prevalenza assoluta, irrazionale di una sola di tali esigenze 

con l’assoggettamento dell’altra.  

                                                           
65 Corte costituzionale 17 febbraio 1972, n. 26, in Giur. cost., 1972, 109 

ss. 
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Qui si conferma che esigenze processuali, sia sotto il 

profilo del compimento di atti istruttori (perquisizioni, 

confronti), sia sotto il profilo di conservazione delle prove, 

possono giustificare, sulla scìa di quanto ha espressamente 

riconosciuto la Corte costituzionale, la restrizione della 

libertà personale dell’imputato; tuttavia, si vuol anche 

sottolineare il pericolo che, in nome di un’astratta esigenza 

processuale, si proceda costantemente (questa è stata una 

diffusa prassi giurisprudenziale) e in modo quasi automatico 

a detenere in carcere l’imputato, trascurando palesemente, 

in molti casi, il suo diritto alla difesa; diritto che, se fino a 

pochi anni fa era semplicemente un’astratta 

proclamazione66, tuttavia, ancora oggi, non è tenuto forse 

nella dovuta considerazione. 

 

 

16. Lo scopo di cautela finale 

 

                                                           
66 E’ nota l’opera della Corte costituzionale che, con le sentenze di 

accoglimento, ha eliminato quei passi del codice Rocco in cui si limitavano 
a dismisura i diritti di difesa dell’imputato.  

Invero non si può non avere, soprattutto in questo campo, ammirazione 
per quell’ “organo che, bene o male, sta compiendo la maggior mole di lavoro per 

adeguare la legislazione ordinaria alla Costituzione” (M. CHIAVARIO, La 

scarcerazione automatica tra la scure della Corte costituzionale e la restaurazione 

legislativa; osservazioni fatte a margine della sentenza della Corte 

costituzionale 4 maggio 1970 n. 64, in Giur. cost., 1970, 683). 



 70 

 

 La disponibilità dell’imputato può essere necessaria, 

oltre che sotto il profilo delle esigenze istruttorie, anche in 

rapporto al risultato del processo.  

La custodia in carcere può, infatti, essere giustificata 

dalla esigenza di impedire che l’imputato possa, con la fuga, 

sottrarsi all’esecuzione dell’eventuale condanna. 

 Quando si parla della tesi che, in presenza di un 

pericolo di fuga dell’esaminando, attribuisce alla 

carcerazione “ante iudicatum” la funzione di assicurare la 

pratica attuazione della pena, si rischia di costruire la misura 

in questione come un’anticipazione della pena stessa, 

benchè ancora debba essere stabilito se il soggetto è 

responsabile e se quella debba essere concretamente 

eseguita. 

 Vi sono autori che, respingendo la concezione c.d. 

“eclettica”67, secondo la quale la custodia preventiva è 

ispirata ad una molteplicità di scopi, e distinguendo “la 

finalità attuale, immediata e costante di un istituto con il suo 

remoto e possibile risultato”, ammettono senz’altro che “la 

custodia non è ordinata ed, eventualmente, è destinata a cessare 

                                                           
67

 Vedi, tra i fautori della concezione eclettica, VASSALLI, Libertà personale 

dell’imputato e tutela della collettività, cit. 3. 
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tutte le volte in cui si prevede che sia per venir meno lo scopo di 

garanzia cui essa è preordinata: quello che consiste 

nell’assicurare la pratica attuazione della pena” 68.  

In questa ottica la caratteristica della cautela finale è 

rappresentata dall’anticipazione degli effetti della condanna; 

anticipazione che se non pronta a riconoscere un’assoluta 

identificazione della custodia preventiva con la pena, mette 

in luce, quanto meno, un’equipollenza, dal lato strutturale, 

tra l’una e l’altra.  

In pratica la prima si risolverebbe in una punizione e 

“l’unica differenza è data dalla destinazione dell’imputato 

assoggettato a custodia preventiva a un diverso stabilimento 

carcerario rispetto al condannato”69. 

 Bisogna ora vedere più in particolare come il 

riconoscimento alla custodia preventiva di una funzione 

cautelare finale si ponga in rapporto all’art. 27, comma 2, 

cost.; cioè verificare se, in presenza di un pericolo di fuga, 

che deve ovviamente risultare da elementi obiettivi e, nella 

fattispecie, rilevanti, sia costituzionalmente legittimo 

ricorrere alla restrizione della libertà come ad una sorta di 

sequestro conservativo.  

                                                           
68

 DE LUCA, Custodia preventiva, cit., XI, 589. 
69

 DE LUCA, ult. op. cit., 589, 590. 
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Al proposito è bene precisare che quando si parla di 

pericolo di fuga, si vuol riferire la circostanza allo schema 

logico del “periculum in mora”, inteso non nel senso di un 

presunto interesse dell’imputato, in quanto colpevole, di 

sottrarsi alla futura pena, ma come una circostanza 

oggettiva del tutto autonoma da qualunque presunzione di 

colpevolezza.  

Non si possono, infatti, escludere ipotesi, tutt’altro che 

eccezionali, in cui anche l’innocente possa essere tentato di 

darsi alla fuga per il timore di dover subire una condanna 

ingiusta. 

 In questa prospettiva, in presenza di un pericolo del 

genere, nel senso ora precisato, la sottoposizione “in 

vinculis” dell’imputato si giustifica non già perché sussista 

una presunzione “contra eum”, ma perché, non essendo 

consentito allo stato degli atti di escludere la sua 

colpevolezza, ed anzi, in presenza di sufficienti indizi in tal 

senso, si tende a garantire in ogni caso il risultato del 

processo, compresa l’ipotesi sfavorevole per il giudicando. 

 A tal riguardo si è invocata la particolare formulazione 

dell’art. 27, comma 2.  

Qui non viene sancita una vera e propria presunzione 

di innocenza, nel quale caso sarebbe risultato molto difficile 
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applicare la misura cautelare in questione verso un imputato 

considerato senz’altro innocente; l’applicazione di essa, 

invece, può essere ammissibile verso un individuo che non è 

considerato colpevole sino alla condanna definitiva.  

La presunzione di non colpevolezza, insomma, 

consente “un certo spazio per l’adozione di una cautela 

correlata all’eventualità di una condanna, ove si profili 

concretamente il periculum in mora”70. 

 Una volta  ammesso ciò, occorre fare, al riguardo, 

diverse considerazioni.  

La restrizione “in vinculis” disposta per questo scopo 

“conservativo” sposta il rischio del processo in modo 

preponderante a carico dell’imputato che lo paga sul piano 

della propria libertà.  

Di contro, se non si può affermare senz’altro che 

l’enunciazione dell’art. 27 stia, in sostanza, ad indicare “lo 

spostamento del rischio del processo dall’imputato allo Stato”71, 

tuttavia è inammissibile che da una parte si preveda l’accollo 

all’imputato del rischio della custodia in carcere per fini 

cautelari e, dall’altra, non gli si riconosca nemmeno il diritto 

ad una congrua riparazione pecuniaria nell’ipotesi in cui la 

                                                           
70

 Così GREVI, Libertà personale, cit., 340. 
71 DE LUCA, Lineamenti della tutela cautelare penale.  
La carcerazione preventiva, PADOVA, 1953, 43. 
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sentenza conclusiva abbia accertato l’ingiustizia della 

carcerazione patita.  

Pertanto, prescindendo in questa sede da un ulteriore 

approfondimento del problema, non si può che guardare con 

attenzione e sperare in una rapida attuazione del principio 

previsto nel punto 81 della legga delega al Governo per la 

riforma del codice di procedura penale (n. 108 del 3 aprile 

1974), riguardante la “riparazione … per ingiusta detenzione”. 

 Un’altra considerazione da fare è quella riguardante 

l’accoglimento di un principio in base al quale l’esaminando 

non può essere sottoposto in via cautelare a misure 

limitative più onerose di quella cui sarebbe concretamente 

assoggettato secondo la sentenza definitiva di condanna.  

Sarebbe in contrasto con l’art. 27, comma 2, cost. la 

carcerazione preventiva attuata quando si proceda per un 

reato punibile con la sola pena pecuniaria72, oppure quando 

vi sia fondato motivo di ritenere che l’imputato non verrà 

condannato ad una pena detentiva, oppure che, quand’anche 

fosse pronunciata una tale condanna, questa non dovrebbe 

per una qualsiasi motivo essere eseguita.  

                                                           
72

 L’art. 332 del d.P.R. 23 gennaio 1973 n. 43 (T.U. delle disposizioni 

legislative in materia doganale) prescrive che sia obbligatoriamente 
arrestato lo straniero “che non dà idonea cauzione o malleveria per il pagamento 

delle multe o delle ammende”; se ne esclude la liberazione, almeno in via 

generale, finchè non abbia prestato le garanzie suddette. 
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Al proposito si osserva che l’impiego della custodia 

preventiva come cautela finale può rilevare soprattutto in un 

particolare momento processuale; cioè, quando la raccolta 

delle prove si trovi ad essere in una fase avanzata e sia 

stata, quindi, ulteriormente convalidata l’ipotesi dell’accusa; 

in particolare, dopo che l’imputato abbia svolto la sua difesa 

e addotto le sue discolpe. 

 La valutazione del “fumus boni iuris” deve essere 

effettuata con precisione, attraverso un esame rigoroso degli 

indizi e delle prove a carico ed avendo di mira non solo e 

semplicemente l’accertamento della responsabilità 

dell’imputato, ma anche, e soprattutto, quello della 

eventuale applicazione di una pena detentiva che abbia 

rilevante probabilità  di trovare esecuzione73. 

 Un’ultima considerazione riguarda il rapporto che 

intercorre tra l’impiego della custodia dell’imputato “ratione 

cautelae” e la norma dell’at. 13, comma 5, cost. ove si 

afferma che “la legge stabilisce i limiti massimi della 

carcerazione preventiva”. 

                                                           
73

 Se il giudice, ad esempio, ritenesse che la sentenza di condanna ad una 

pena detentiva, quand’anche fosse pronunciata, avrebbe considerevole 
probabilità di non essere eseguita, vuoi per l’applicazione del perdono 
giudiziale, vuoi per quella della sospensione condizionale, in questo caso 
non avrebbe senso incarcerare l’imputato per garantire “la pratica 

attuazione” della pena! 
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 Quando si parla della restrizione della libertà 

finalizzata a garantire la pratica attuazione della pena si 

indica una funzione tendenzialmente destinata ad esaurirsi 

con la pronuncia definitiva. 

 Risulta allora palesemente stridente il confronto con 

l’art. 13, il quale fa intendere che il sacrificio della libertà 

non debba stare in balìa delle vicende del processo. Superati 

certi limiti temporali che, per di più, come la stessa Corte 

costituzionale ha affermato, devono essere “ragionevoli”, “la 

libertà personale deve riespandersi e prevalere sugli interessi 

che, da un diverso punto di vista, potrebbero consigliare di 

proseguire la restrizione”74.  

Questo argomento non deve però indurre a vedere 

nella finalità “ratione cautelae” un profilo insanabile di 

illegittimità costituzionale; si vuol solo dire che l’impiego 

della custodia in carcere destinato a garantire il risultato del 

processo esce ridimensionato dal confronto con la norma che 

pone limiti massimi alla carcerazione “ante iudicatum”; norma 

che fa intravedere l’interesse di libertà dell’imputato 

medesimo. 

 In sostanza il costituente ha voluto intendere che, 

oltre certi limiti (e aggiungiamo “ragionevoli”), sull’esigenza 

                                                           
74

 GREVI, voce Libertà personale dell’imputato, cit., 342. 
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di cautela prevale senz’altro la superiore esigenza del diritto 

dell’imputato alla scarcerazione: ciò, anche a costo di 

vanificare l’accertamento di colpevolezza che dovesse 

scaturire con la sentenza irrevocabile di condanna. 

 

17. Il fine di difesa sociale 

 

 

 Nel corso di questo capitolo si è potuto constatare che 

la finalità “latu sensu” processuale, sia in vista di garantire il 

risultato finale del processo, sia, soprattutto, per disporre 

della presenza dell’imputato, pur con varie sfumature e 

sempre con la particolare prudenza come si conviene, del 

resto, in un settore così delicato qual’è quello della libertà 

personale all’interno del processo, è stata riconosciuta senza 

eccessiva difficoltà dalla dottrina prevalente75. 

                                                           
75 AMATO, Individuo e autorità, cit. cap. IX; GREVI, Libertà personale 

dell’imputato e Costituzione, MILANO, 1976, il quale riproduce, con 

opportuni aggiornamenti, quanto già scrisse nel 1973 nella voce Libertà 

personale dell’imputato, in Enc. del diritto, cit.; ILLUMINATI, Una 

discutibile interpretazione della presunzione di non colpevolezza.  
La recente riforma della libertà provvisoria davanti alla Corte 

costituzionale, in Giur. cost., 1976, I, p. 1657 ss; VALIANTE, Il nuovo 

processo penale, Principi fondamentali, MILANO, 1975, 294 ss; PISANI, 

Custodia preventiva: profili costituzionali, cit., il quale critica decisamente 

quella che lui chiama la “degenerazione continentale”, cioè l’applicazione 

della custodia preventiva quale mezzo di anticipazione della pena, di 
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 Non altrettanto può dirsi per quell’impostazione che 

vede nella custodia preventiva anche lo scopo di impedire 

che l’imputato commetta delitti. 

 Si può, anzi, affermare che questo tema rappresenti il 

“punctum dolens” della situazione processuale italiana, riferita 

al settore che qui interessa. 

 La nostra legislazione non nega affatto questa finalità; 

basta por mente all’art. 292 c.p.p. il quale ripristina il 

mandato di cattura nei confronti dell’imputato che abbia 

violato, fra gli altri obblighi, quello di “dimorare in un 

determinato Comune, lontano dai luoghi dove fu commesso il 

reato o nei quali il denunciante, il querelante o la persona offesa 

dal reato o alcuno dei suoi prossimi congiunti o lo stesso 

imputato ha residenza” (art. 282, comma 2).  

Questa disposizione persegue, oltre il fine (dichiarato) 

di assicurare che “l’imputato obbedisca agli ordini dell’autorità 
                                                                                                                                        

prevenzione speciale o di esemplarità; AMODIO, La tutela della libertà 

personale, cit. 
In una posizione particolare si collocano il SABATINI Giuseppe 

(Trattato dei procedimenti incidentali nel processo penale, cit., 430) e il 

PISAPIA.  
Il primo afferma, sfociando in una soluzione etica, che scopo della 
custodia preventiva sia la funzione di giustizia e che l’accusato debba dare 
una “contribuzione personale” ad essa; il secondo, pur non trovando 

anch’egli, in linea teorica, un fondamento razionale alla carcerazione “ante 
iudicatum”, tuttavia ammette “quelle limitazioni della libertà personale 

strettamente inerenti ai fini propri del processo e nei limiti imposti dalla funzione 

strumentale” (PISAPIA, Orientamenti per una riforma della custodia preventiva nel 

processo penale, cit., 78). 
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giudiziaria e si sottometta all’esecuzione della sentenza”, anche 

lo scopo di impedire che il giudicando “prosegua” la sua 

attività criminosa. 

 Non di rado certe decisioni giudiziarie e certi autori 

che accolgono la finalità “de qua” usano espressioni come 

probabile commissione di “altri” o “nuovi” delitti a proposito 

del pericolo rappresentato da particolari situazioni 

processuali dell’imputato. 

 Ma vediamo più da vicino su che cosa si accentra la 

critica verso le teorie che fanno riferimento ad esigenze di 

prevenzione speciale.  

Si dice che l’idea che si possa addivenire al sacrificio 

della libertà personale dell’imputato al fine di impedire la 

commissione di delitti non si concilia assolutamente con al 

presunzione di non colpevolezza.  

Si giustificherebbe la carcerazione in nome di un 

bisogno di difesa sociale sulla base di un giudizio prognostico 

di recidiva; si dà cioè per scontata la responsabilità 

dell’esaminando riguardo al reato per cui si procede, 

quando, al contrario, debba ancora stabilirsi che sia il 

colpevole.  

La custodia “ante iudicatum” verrebbe intesa come 

rimedio contro l’imputato “pericoloso”; ma questa temuta 
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pericolosità trova il suo fondamento nell’idea che l’imputato 

sia colpevole del reato ascrittogli.  

In altre parole si ha timore che, avendo già commesso 

un delitto, possa ancora delinquere e ci si cautela dinanzi a 

tale rischio attuando una custodia per fini di sicurezza. 

 E ancora: la restrizione della libertà in vista di queste 

esigenze esprimerebbe la reazione della collettività di fronte 

al delitto in funzione di autotutela proiettata verso il futuro.  

Questo orientamento riecheggerebbe certe 

elaborazioni della scuola positiva dell’800, secondo cui un 

semplice giudizio di pericolosità riferito all’imputato sulla sola 

base del “fumus commissi delicti” (sia pur tenendo conto della 

sua personalità morale e della gravità del fatto) bastava a 

legittimare la sottoposizione del giudicando allo “status 

custodiae” intesa come misura di difesa sociale diretta a una 

profilassi del delitto, esclusivamente agganciata alla 

pericolosità dell’imputato. In questi termini, in base alla 

palese “contaminatio” tra la figura dell’imputato e quella del 

pericoloso criminale, non si vedrebbe come possa essere 

superato il principio di non colpevolezza ex art. 27 comma 2 

cost.76. 

                                                           
76

 Queste considerazioni, tratte dall’opera dell’AMATO, Individuo e autorità, 

cit., e GREVI, Libertà personale dell’imputato, cit., e GREVI, Libertà personale 

dell’imputato, cit., sono pressochè comuni in tutti gli autori che escludono 



 81 

 Da ben diversa angolazione la dottrina contraria a 

questo orientamento, pur non negando l’incidenza dell’art. 

27 sulla restrizione della libertà personale, tuttavia, 

richiamandosi  a una visione più realista, mette a fuoco il 

pericolo rappresentato da particolari imputati.  

A questo punto è bene chiarire cosa si intenda per 

pericolosità del prevenuto.  

Una cosa è, infatti, la pericolosità che può derivare da 

un accertamento definitivo; alla difesa contro questa la 

società potrebbe legittimamente reagire con la pena 

detentiva e con le misure di sicurezza.  

Altra cosa è la pericolosità che emerga con carattere 

di immediatezza riferibile alla commissione di delitti e magari 

di gravi delitti. 

 In realtà vi sono dei casi in cui la responsabilità 

dell’imputato è fuori discussione (per esempio in caso di 

confessione, confortata da circostanze inequivocabili); 

oppure ipotesi in cui, di fronte alla delinquenza organizzata, 

professionale o di fronte a chi si dichiara apertamente 

appartenente ad associazioni sovversive, terroristiche, non si 

può dubitare della pericolosità immediata dell’individuo nella 

                                                                                                                                        

l’applicabilità della custodia preventiva in vista di esigenze c.d. 
tipicamente sostanziali. 
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pendenza del processo a suo carico77. 

 In questi casi, si afferma, la collettività non può 

difendersi e rifiuta l’idea che l’imputato possa essere lasciato 

libero di nuocere finchè la sua responsabilità nel processo in 

corso non sia stata dichiarata irrevocabilmente, sì che possa 

farsi luogo nei suoi confronti all’esecuzione della pena.  

A favore di una simile idea non si potrebbe invocare 

alcun supposto principio costituzionale né alcuna ispirazione 

legalitaria. 

 Invero trova molto seguito tutt’oggi la classica 

definizione francese volta a ravvisare nella custodia 

preventiva “une mesure de sûretè, une garantie de l’exécution 

de la peine, et un moyen de instruction”78. 

 Nella sentenza n. 64 del 1970, la Corte costituzionale 

ebbe a dichiarare che la carcerazione preventiva, per essere 

in armonia con l’art. 27, comma 2, cost., “può essere 

predisposta unicamente in vista della soddisfazione di esigenze 

di carattere cautelare o strettamente inerenti al processo” e non 

fu estremamente chiaro se essa adoperò l’aggettivo 

                                                           
77

 E’ stato più volte citato il caso di quell’imputato di un grave attentato 

che ha portato alla morte di persone, il quale, richiamandosi ad 
un’ideologia di un gruppo sovversivo, si assume apertamente la paternità 
del fatto. 
78

 Questa è la trilogia dell’HELIE, Traitè de l’instruction criminelle ou théorie du 

code d’instruction criminelle, II, BRUXELLES, par. 379, 421. 
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“cautelare” in senso proprio oppure in un senso più 

approssimativo che comprendesse anche la finalità di difesa 

della società. 

 Questa sentenza fu accolta con particolare favore e la 

prevalente dottrina la interpretò come un abbattimento della 

concezione che ravvisava finalità tipicamente sostanziali, 

come la prevenzione speciale, nella custodia preventiva, che 

era ora vista nell’aspetto correttamente ed esclusivamente 

processuale. 

 In realtà attualmente non si può affatto affermare ciò.  

Il recente orientamento della Corte costituzionale è 

volto ad indicare, accanto alla finalità strettamente 

processuale, anche il fine di tutela della collettività.  

A sostegno di questa tesi si fa notare che già nella 

nota sentenza del 1970 la Corte costituzionale legittimò 

l’istituto del mandato di cattura obbligatorio e affermò che 

“in quanto si tratti di una ragionevole valutazione della esistenza 

di un pericolo derivante dalla libertà di chi sia indiziato di 

particolari reati, il legislatore ha facoltà di disporre che … egli 

ne sia privato”. 

 Viene invocata la regola del contemperamento di 

diversi principi costituzionali; nel caso particolare tra quello 

dell’art. 27, comma 2, e l’altro dell’art. 68 cost..  
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La previsione di mandati e di ordini di cattura 

obbligatori nella stessa Costituzione autorizzerebbe il 

legislatore (ed anche il giudice) a tener conto, in occasione 

di limitazione della libertà legata al processo penale, anche 

della gravità del reato e della pericolosità dell’imputato 

indipendentemente dal concorso effettivo e dimostrato delle 

sole esigenze istruttorie.  

La Corte costituzionale, fin dalla sentenza del 1970, si 

è, dunque, allineata a quell’orientamento diffuso negli 

ordinamenti europei che ammettono, con riferimento alla 

custodia preventiva, la triplice funzione che già lo Hélie 

aveva prospettato nella seconda metà del secolo scorso. 

 Tuttavia, l’ammissione di una finalità di difesa sociale 

non entusiasma neppure coloro che ne sono fautori e non 

manca chi, all’interno di questo orientamento, non si tiene a 

debita distanza affermando che essa va assunta solo in via 

“subordinata ed eventuale  e in ogni caso priva di autonomia”
79

. 

 Per quel che ci riguarda, è difficile assumere una 

posizione netta verso l’una o l’altra direzione.  

Si può tuttavia affermare che se è vero che questa 

finalità non è chiaramente negata dalla Costituzione, essa 

risulta in netta dissonanza con quanto prescritto dall’art. 27 

                                                           
79

 VASSALLI, La riforma della custodia preventiva, cit., 319. 
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comma 2 cost..  

Il principio della non colpevolezza agisce senza dubbio 

da forte controspinta contro le degenerazioni che si sono 

fatte nell’uso della custodia preventiva.  

Esso deve essere tenuto presente non solo quando si 

debba categoricamente escludere il richiamo a esigenze di 

“allarme sociale” o di esemplarità o di intimazione, ma anche 

quando la finalità di difesa della collettività (ammessa con 

estrema cautela) travalichi i confini naturali della 

carcerazione preventiva, facendo di questa uno strumento di 

“sviamenti, abusi, ed equivoci”80. 

 

 

 

 

 

 

 

PARTE II 

 

 

 

                                                           
80

 Espressione del VASSALLI, ult. op. cit., 336. 
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LE FUNZIONI DELLA CUSTODIA 

PREVENTIVA E LE RECENTI NOVELLE 

LEGISLATIVE 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

*  *  * 
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*  *  * 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

CAPITOLO III 

 

 

LE FINALITA’ DELLA CUSTODIA IN CARCERE NELLA LEGGE 

DELEGA E NEL PROGETTO PRELIMINARE DEL NUOVO 

CODICE DI PROCEDURA PENALE 

 

 

Sezione I: I FINI DEI PROVVEDIMENTI COERCITIVI NELLA 

LEGGE DELEGA E NEL PROGETTO PRELIMINARE 
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18. Il nuovo codice di rito 

 

 

 Il codice del processo penale è espressione 

caratteristica della civiltà giuridica e del sistema di un Paese. 

Alla caduta del Fascismo la giustizia italiana si ritrovò 

l’eredità di un codice di rito penale dalla struttura 

tremendamente autoritaria che sopravviveva ai tempi. 

 Il cambiamento dei valori sociali, l’avvento della 

Costituzione, l’influsso delle Convenzioni internazionali, 

hanno posto il problema, già negli anni Cinquanta, di un 

rinnovamento profondo del sistema processuale.  

Col metodo delle novelle si è in parte ovviato ad 

eliminare le più vistose incongruenze che erano presenti nel 

codice Rocco e si sono applicate certe garanzie che, 

solennemente proclamate dalla Costituzione, erano 

completamente soppresse nella vigenza del codice del 1930.  

Ma il problema non era quello di un codice riformato, 

ma di un sistema processuale nuovo, cioè di un processo che 

assumesse funzione e struttura completamente diverse, in 

ordine alle mutate esigenze ed alle condizioni socio politiche 

della realtà italiana. 

 In questa prospettiva, lungo e contrastato è stato il 
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cammino della volontà di porre in essere il primo codice di 

rito della Repubblica.  

Dopo estenuanti battaglie e dibattiti parlamentari è 

uscita la legge n. 108 del 3 aprile 1974 recante la “Delega al 

Governo per la riforma del codice di procedura penale”.  

L’art. 1 di essa prevede la nomina di una Commissione 

interparlamentare, con compiti consultivi, la quale dovrà 

esprimere un “parere sul complesso degli articoli relativi ad 

ogni singolo istituto e da ultimo sul testo completo”. 

 Il Governo, delegato ad emanare, entro due anni dalla 

data di entrata in vigore della legge delega, il nuovo codice 

di procedura penale, ha nominato nello stesso anno due 

Commissioni ministeriali81: una, col compito di redigere il 

progetto e, l’altra, con l’incarico di predisporre l’apparato 

strumentale necessario per l’attuazione del codice nuovo.  

Il testo del progetto preliminare, benchè non 

definitivo, è uscito nei primi mesi del 197882, dopo quattro 

                                                           
81 La Commissione ministeriale che ha provveduto alla stesura del 

progetto preliminare del nuovo codice di procedura penale in conformità ai 

principi ed ai criteri direttivi contenuti nella legge delega è stata nominata 
con decreto del 18 settembre 1974.  
L’altra Commissione, di nomina ministeriale, creata per l’attuazione del 
codice, detta, anche, “Commissione delle strutture”, è stata nominata (con 

decr. min.) il 14 novembre 1974. La prima è presieduta da G.D. Pisapia e 
la seconda dal Catalani, sost. proc. gen. presso la Corte d’Appello di 

Firenze. 
82 La pubblicazione del progetto, da parte dell’istituto poligrafico dello 

Stato, non avvenne senza polemiche: essa fu infatti preceduta dalla 
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anni di lavoro da parte delle due Commissioni ministeriali e 

dopo due proroghe concesse dal Parlamento. 

 All’art 2 (legge delega) si legge che il codice deve 

attuare nel processo penale “i caratteri del sistema 

accusatorio”: ciò significa ridimensionamento del ruolo del 

pubblico ministero con perdita, in materia di libertà 

personale, del potere di ordinare la cattura e, nello stesso 

tempo, maggiori garanzie dell’imputato, con l’allargamento 

delle sue facoltà in ordine ad una più attiva ed effettiva 

partecipazione “all’accertamento della verità”. 

 Si tende alla parità delle posizioni.  

                                                                                                                                        

divulgazione del testo  integrale operata sia da un magistrato commissario 

che la fece per la sua corrente, sia da Magistratura democratica. Il 
progetto, quando fu pubblicato, a cura del Ministero della giustizia, fu 

considerato coma la “posizione ufficiale” del Governo.  

In realtà tale testo non può essere considerato definitivo, in 
quanto non era stato tenuto conto delle osservazioni della Commissione 

consultiva. Proprio di ciò si è lamentata quest’ultima nel “parere” al 

progetto uscito nei primi mesi del 1979. 
 Si legge (pagg. 8 e 9 di questa relazione): 
“Tuttavia non può non rilevarsi che le osservazioni della Commissione 

consultiva avrebbero dovuto essere oggetto di valutazione effettiva da parte 

del Governo … e ciò, non solo per la ragione formale che la legge di delega 

pone come interlocutore della Commissione consultiva unicamente il 

Governo, ma anche, e soprattutto, per la ragione sostanziale che le 

osservazioni e le proposte della Commissione consultiva … sono non 

soltanto di ordine tecnico ma altresì politiche”.  
In sostanza essa, in quanto costituita da membri parlamentari di 

ogni estrazione politica, esprime l’auspicio che si tenga veramente conto 
del suo parere (vedi Parere sul progetto preliminare del codice di 
procedura penale.  
Istituto poligrafico  e zecca dello Stato. ROMA, 1979, XIII). 
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Il p.m. è ridefinito nella sua nuova (e naturale, direi) 

dimensione di titolare di semplice “potere investigativo”83. 

 Nell’intento di attuare il dettato costituzionale della 

presunzione di non colpevolezza, intesa sia come regola di 

giudizio, sia come regola di trattamento dell’imputato, è 

stata abolita la formula dubitativa, sono state poste in risalto 

le esigenze processuali, è stato implicitamente eliminato il 

mandato di cattura obbligatorio.  

La nuova normativa soddisfa (o dovrebbe soddisfare) 

le esigenze dei fautori di una concezione dello Stato, se non 

libertaria84, almeno moderatamente democratica.  

E’ stato detto che il codice di procedura del 1930 

costituisce, almeno nella sua formulazione originaria 

(peraltro malamente corretta dal legislatore successivo) un 

                                                           
83 Cfr. AMODIO, Garantismo e difesa sociale nel nuovo rito accusatorio, in 

Giust. pen., 1979, I, 49.  

Questo autore ha riveduto una posizione assunta nel 1967, ove 
affermava che gli unici scopi assegnabili alla custodia preventiva erano, 
alla luce di una stretta osservanza del dettato costituzionale, quelli 
processuali.  
In questo recente scritto egli afferma che “sulla base dell’esperienza 

comparativa, e riflettendo sulle radici culturali e ideologiche del processo penale 

moderno, … non si possono estromettere le esigenze di tutela della collettività dagli 

scopi dell’attività processuale”; ciò, in quanto il nuovo codice di procedura 

penale si collocherebbe – contrariamente al codice Rocco – nella 
“particolare ottica del garantismo” (pag. 51). 
84

 Questo termine è usato non nel significato di “anarchico” (così come si 

ritrova nei vocabolari di lingua italiana), ma come attributo di quella 
concezione politico-giuridica che, nel rapporto tra individuo e Stato, è 
orientata a porre maggiormente in risalto le esigenze di libertà 
dell’individuo. 
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modello pressochè perfetto ed, anzi, “una perfezione tecnico-

giuridica”, anche se ispirata ad una concezione autoritaria 

dello Stato. Ciò naturalmente non ci esime dall’esprimere il 

nostro auspicio di vedere, quanto prima, soppresso un 

codice assolutamente inadeguato ai tempi attuali, nella cui 

relazione si afferma vigorosamente ed esplicitamente il 

rifiuto di ogni presunzione di innocenza dell’imputato. 

 

 

19. Il punto 54 della legge delega 

 

 

 Già nel corso della IV legislatura fu presentato un 

disegno di legge (n. 2243 del 6 aprile 1965) recante la 

delega al Governo per la riforma del codice di procedura 

penale.  

Un testo analogo ad esso fu presentato nella V 

legislatura (disegno di legge n. 380) il cui punto 28 dell’art. 

2 così suonava: “… possibilità di disporre le misure di 

coercizione personale a carico di colui che ha commesso un 

delitto che determini particolare allarme sociale o per la gravità 

di esso o per la pericolosità dell’imputato nonché per 

inderogabili esigenze istruttorie e limitatamente alla durata di 
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esse, quando ricorrano sufficienti indizi di colpevolezza”.  

In questa locuzione si può ben vedere che non 

compare la funzione di cautela finale, mentre sono tenute in 

primo piano quella del “particolare allarme sociale” e “le 

inderogabili esigenze istruttorie”. 

 Nella rielaborazione effettuata, nel corso della stessa 

legislatura, dalla Commissione Giustizia della Camera, il 

punto 28 divenne il punto 38. 

 Questo ebbe un contenuto quasi identico eccettuato il 

passaggio al primo posto delle esigenze istruttorie rispetto al 

particolare allarme sociale. 

 Inversione, si badi, non priva di significato; il relatore 

di maggioranza85 precisò che, premessi i richiami agli artt. 

                                                           
85 VALIANTE, Relazione di maggioranza sul disegno di legge n. 

380, nel volume edito dalla Camera dei Deputati, Segr. generale, Codice 

di procedura penale, Delega al Governo, Discussioni in Assemblea, V 
legislatura, 111. 

 Ecco alcuni passi: “L’opinione pubblica può essere 

violentemente colpita e rimanere turbata ed allarmata da delitti 

particolarmente efferati, da esplosioni di criminalità. In alcuni casi si 

impone la necessità di provvedimenti esemplari, che soddisfino non soltanto 

la parte offesa ma soprattutto il generale sentimento di giustizia, che 

assicurino la capacità dello Stato di far fronte, con energiche e sollecite 

misure, a così preoccupanti manifestazioni delinquenziali”. 

 “Perciò va riconosciuto al giudice il potere di emettere 

provvedimenti coercitivi adeguati – probabilmente per casi del genere può 

ritenersi adeguata soltanto la custodia in carcere – purchè, in quel 

momento, la colpevolezza dell’imputato risulti sufficientemente probabile, 

non per semplici indizi ma per concreti e concordanti elementi”. 

 “Poiché le esigenze di difesa sociale possono anche durare a lungo 
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13 e 27 cost., i provvedimenti di coercizione erano stati 

ricondotti in via normale alle esigenze istruttorie e soltanto 

in via eccezionale ad esigenze di difesa sociale. 

 Da alcuni deputati di minoranza86 fu proposto un 

emendamento che prevedeva la “possibilità di disporre le 

misure di coercizione a carico di colui che è imputato di un 

grave delitto per comprovate e motivate ragioni di pericolosità 

del prevenuto desumibili dalla sua capacità alla reiterazione del 

delitto e dalla particolare rilevanza della lesione di principi 

sanciti dalla Costituzione, sempre che sussistano elementi di 

prova”. 

 Il disegno di legge n. 380 decadde per la fine della V 

legislatura.  

Nel nuovo disegno di legge-delega della VI legislatura 

                                                                                                                                        

e, comunque, non possono essere predeterminate dal giudice, qui la misura 

coercitiva può durare anche fino al giudizio; la custodia in carcere, in 

particolare, diventa un’anticipata espiazione della pena.  

E’ necessario perciò che le possibili misure, ma specialmente 

quest’ultima, vengano applicate quando la colpevolezza dell’imputato non 

sia in discussione, almeno negli aspetti essenziali, tanto da far fondatamente 

ritenere che nel giudizio non tanto la colpevolezza sarà in discussione, 

quanto la graduazione della pena”. 
 Quest’ultima frase del Valiante fu aspramente criticata da un 

relatore di minoranza (Manco), il quale vide nelle parole “non tanto la 

colpevolezza sarà in discussione quanto la graduazione della pena” una 

palese violazione dell’art. 27, comma 2, cost.. 
 In tal modo si preverrebbe il merito stesso del processo, 
anticipando il giudizio che è (e deve essere) di esclusiva competenza del 
giudice del dibattimento. 
86

 Cfr., tra gli altri, GUIDI, vol. cit., 1406. 
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il punto 46 riprese il medesimo contenuto del punto 38.  

Ma la Commissione Giustizia sostituì il disgiuntivo “o” 

che figurava tra i due requisiti della gravità del reato e della 

pericolosità dell’imputato, con la congiunzione “e”. 

 La prima Commissione permanente (Affari 

costituzionali), nella formulazione del parere, espresse 

l’auspicio di sopprimere l’espressione “particolare allarme 

sociale” in quanto “la ragione della coercizione personale deve 

essere posta in rapporto alla gravità del reato ed alla 

pericolosità dell’imputato. 

 L’allarme sociale non può costituire un elemento 

autonomo della gravità del reato e della pericolosità 

dell’imputato; ne è una conseguenza”87. 

 In base a questo rilievo, si discusse in Assemblea della 

possibilità di sostituire all’allarme sociale, ritenuta una 

formula pericolosa, l’espressione “tutela della collettività”.  

Furono infatti ricordati i precedenti storici di quella 

formula e le sue implicazioni, che avrebbero finito per farla 

diventare prima o poi l’elemento determinante della 

privazione della libertà personale.  

Fu fatto pure osservare che il concetto di allarme 

                                                           
87

 Vedi il testo del Parere in Materiali sulla riforma del processo penale, Studium 

parmense, PARMA, 1976, 129, 130. 
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sociale, non essendo legato a fattori obiettivi, si sarebbe 

potuto prestare a valutazioni e ad interpretazioni soggettive 

ed arbitrarie, al contrario di quello di tutela della collettività, 

ritenuto un concetto che si riferiva a fatti e situazioni più 

oggettivabili.  

Questo emendamento passò nel punto 54 del testo 

definitivo che fu approvato prima dalla Camera e poi dal 

Senato. 

 Per quanto la nuova formula apparve, unanimamente, 

più accettabile, il discorso intorno ai fini delle misure 

coercitive non fu completamente accantonato.  

Già nel 1975, in seno alla Commissione ministeriale, si 

manifestò una certa preoccupazione circa i dubbi di 

incostituzionalità del punto 54 (nella parte in cui si riferiva 

ad esigenze di tutela  della collettività) rispetto all’art. 27, 

comma 2, cost..  

Anche alcuni membri della Commissione consultiva 

rilevarono che la nuova formula, sostanzialmente, non si 

allontanava molto da quella dell’allarme sociale a cui si era 

sostituita e sottolinearono che ogni riferimento alla necessità 

di evitare la commissione di altri delitti da parte 

dell’imputato comportava una inammissibile violazione della 

presunzione di non colpevolezza.  
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Invece era ammissibile, si sosteneva, la finalizzazione 

alla tutela della collettività per quelle misure coercitive di 

grado minore della custodia in carcere, quali l’obbligo di 

soggiorno, il ritiro del passaporto, e tutte le c.d. misure 

interdittive. 

 Tuttavia la maggioranza della Commissione consultiva 

non fu affatto d’accordo nel proporre la finalizzazione delle 

misure di coercizione esclusivamente alle esigenza 

istruttorie.  

Pur nel tentativo di delimitazione dei pericoli derivanti 

da una finalità di tipo sostanziale, prevalse l’idea di 

sostenere, in aderenza alla lettera della legge delega, la 

dicotomia esigenze istruttorie-esigenze di tutela della 

collettività.  

Ma nello stesso tempo si auspicò l’eliminazione dei 

casi di cattura obbligatoria e la necessità di riferirsi a veri e 

propri “elementi di colpevolezza”. 

 A qualcuno è parso strano che nella legge delega sia 

scomparso ogni riferimento espresso alla funzione cautelare 

finale, anche sotto l’aspetto del “periculum in mora”.  

Si potrebbe pensare che questa venga in 

considerazione implicitamente sotto la luce delle esigenze 

istruttorie o sotto quella del pericolo di commissione di 
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delitti.  

Infatti il pericolo di fuga può rilevare sia in rapporto 

alla necessità di disporre della presenza dell’imputato onde 

poter procedere alle indagini istruttorie, sia in considerazione 

del fatto che la latitanza rappresenti un valido presupposto 

per la commissione di delitti.  

Inoltre nel punto 54 risulta che la pericolosità 

dell’imputato è uno degli elementi, insieme con la gravità del 

fatto, che indicano la sussistenza di esigenze di tutela della 

collettività. 

 Ma tale pericolosità potrebbe legittimamente riferirsi, 

oltre che alla probabilità di ripetizione della condotta 

delittuosa, anche all’ipotesi che l’imputato renda vano, 

mediante la fuga, il risultato dell’accertamento definitivo 

della responsabilità. 

 

 

20. I motivi di coercizione nel progetto preliminare 

 

 

 Il libro IV del progetto è interamente dedicato alle 

“misure di coercizione”. 

 Non è difficile immaginare che non è stato agevole il 
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compito di riordinare gli istituti che fanno capo a questa 

materia.  

Si trattava di elaborare una disciplina completamente 

nuova in grado di armonizzare questo settore con i 

lineamenti accusatori del nuovo processo.  

In un modello squisitamente accusatorio è un dato 

incontestabile che l’imputato non possa essere privato della 

libertà personale e che quindi abbia diritto di presentarsi 

libero nella persona (così come accadeva nei popoli 

germanici del Medioevo) davanti al giudice per trattare la 

propria difesa. 

 Se è pur vero che l’art. 2 della Legge delega afferma 

che il nuovo codice deve attuare i principi del processo 

accusatorio, è altrettanto vero che un simile tipo di processo, 

almeno nel suo schema classico, è inattuabile nel nostro 

ordinamento. 

 Basta por mente che la stessa Costituzione sancisce 

l’obbligo per il pubblico ministero di esercitare l’azione 

penale, attribuisce al giudice poteri investigativi e prevede la 

carcerazione preventiva. 

 In attuazione dei punti 54-58 della Legge delega, pare 

che nel complesso il progetto non si sia dimostrato impari al 

gravoso compito.  
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L’art. 278 di esso88, intestato “esigenze processuali”, 

sancisce che presupposto specifico affinché si proceda 

all’applicazione di misure coercitive è “la fuga o il pericolo di 

fuga, ovvero pericolo per l’acquisizione o la genuinità della 

prova”.  

Benché il pericolo di fuga non fosse stato 

esplicitamente previsto nella legge delega, la Commissione 

ministeriale, recependo i suggerimenti e le istanze che le 

pervenivano dalla prevalente dottrina e dalla stessa 

Commissione consultiva, ha inteso riprodurre in forma 

autonoma la finalità di garanzia per l’esecuzione della pena. 

Non si può affermare che in questo modo il testo del 

progetto abbia voluto pesantemente forzare (né tantomeno 

mistificare) quanto prescritto nel punto 54 l.d..  

Si può considerare pacifico che quando ci si riferisce 

ad esigenze istruttorie, si vuol intendere sia la necessità di 

disporre della presenza dell’imputato per procedere agli atti 

istruttori, sia la necessità di neutralizzare il pericolo di 

inquinamento delle prove, sia, infine, impedire che, in 

presenza di un pericolo di fuga, l’imputato possa rendere 

molto difficile ottenere certi risultati probatori oppure possa 

                                                           
88

 Il testo integrale del progetto preliminare del nuovo codice di procedura 

penale si trova nella rivista Giustizia penale, 1978, I, 145. 
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render vano l’accertamento eventuale della responsabilità 

del fatto. 

Il pericolo di fuga acquista rilievo anche in seno alle 

esigenze di tutela della collettività: in vista di esse, anzi, si 

era inserito in una certa fase dei lavori di redazione del 

progetto, il pericolo di fuga. 

Questo, infatti, consentendo di eludere l’esecuzione 

dell’eventuale condanna, comprometterebbe le esigenze di 

difesa della società le quali impongono che sia data concreta 

attuazione alla sentenza irrevocabile di condanna.  

Una volta ammessa una misura coercitiva volta ad 

impedite che l’imputato commetta “gravi delitti della stessa 

specie”, non si può certo concordare che la latitanza 

costituisce un solido presupposto per la commissione di tali 

delitti.  

Rispetto, quindi, ai “motivi di coercizione” ex art. 278 

prog. prel. si ammette che il pericolo di fuga rappresenti una 

opportuna specificazione ed anzi, rispetto ad esso, si è 

invocato che si provvedesse “con un articolo la cui rubrica 

non fosse intitolata alle esigenze processuali” 89. 

 Ad una prima lettura può sembrare ovvia ed 

                                                           
89

 In questo senso confronta MOLARI, Osservazioni sulla parte prima del 

progetto del codice di procedura penale, in Indice pen., 1979, 64. 
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inconsistente la previsione che le esigenze inerenti al 

processo, intese nel senso precisato, “devono essere desunte 

da elementi specifici” (art. 278, comma 2, progetto prel.).  

Tuttavia era vivo presso i compilatori del progetto il 

desiderio che, ad accompagnare i provvedimenti di 

coercizione, fosse presente un’adeguata, specifica 

motivazione.  

È vero che in tal senso non vi dovrebbero esser dubbi 

considerato l’obbligo che promana dagli artt. 13 e 111 cost., 

ma è altrettanto vero che, già prima della sentenza n. 64 del 

1970, era diffusa una prassi giurisprudenziale incompatibile 

con la Costituzione.  

Spesso infatti i giudici, nell’emettere provvedimenti 

limitativi della libertà personale, adottavano, come 

motivazione, delle formule stereotipate, non agganciate ad 

una esauriente descrizione degli elementi a carico 

dell’imputato o ad un’adeguata specificazione delle finalità 

che si volevano conseguire. 

  La Corte costituzionale, nella sentenza sopracitata,  

nel dichiarare la parziale illegittimità costituzionale dell’art. 

253 c.p.p., precisò, per giustificare la scelta effettuata, che 

l’obbligo della motivazione era stato “sostanzialmente eluso” 

e che, di fatto, “nella prassi e nella giurisprudenza ordinaria si 
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è venuta affermando una interpretazione non conforme ai testi 

legislativi, e comunque contrastante con i principi 

costituzionali”
90

. 

 Accanto alle esigenze istruttore già sappiamo che la 

legge delega ha previsto quelle di tutela della collettività e 

non in forma “subordinata” o “secondaria”, bensì in forma 

autonoma.  

Questo punto è più delicato e, da più parti, criticato.  

Lo stesso progetto, pur nella volontà di rispettare la 

lettera del punto 54 l.d., sembra abbia accolto certe 

preoccupazioni che hanno accompagnato la messa in 

rilevanza di questa funzione. 

Infatti, dispone l’art. 279 prog. prel. che, affinché si 

possano applicare misure coercitive per fini di tutela della 

collettività, debbano sussistere sufficienti “elementi di 

colpevolezza” e non, semplicemente, sufficienti “indizi di 

colpevolezza”. 

Il quadro probatorio deve essere insomma più 

consistente di quello che risulta essere alla base delle misure 

di coercizione disposte per finalità istruttorie. 

 Lo stesso concetto di difesa sociale o di prevenzione 

speciale è stato molto contenuto in quanto nel progetto non 

                                                           
90

 Corte cost., 4 maggio 1970, cit., 679. 
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si parla semplicemente di pericolo di commissione di delitti, 

ma di “pericolo, desunto dalle modalità del fatto e dalla 

personalità dell’imputato, che questi commetta gravi delitti della 

stessa indole di quello per cui si procede” (art. 279).  

Ampia è, in questa disposizione, la valutazione 

discrezionale del giudice; questa infatti, seppur temperata 

dal principio di legalità dell’art. 13 cost., in questo settore è 

considerata necessaria nella misura in cui renda le misure 

coercitive idonee e proporzionate alla gravità del fatto nella 

fattispecie concreta.  

Anche se è vero che la gravità dei delitti resta affidata 

a criteri non ben definiti, tuttavia non si può affidare, in 

questo campo, un qualificante potere discrezionale al 

magistrato.  

Questi, per determinare “la medesimezza”  dell’indole, 

é vincolato a quanto prescrive l’art. 101 c.p. 91. 

 Ci si può chiedere cosa può accadere quando i reati 

temuti siano per se stessi non molto gravi ma la personalità 

dell’imputato ne faccia prevedere una commissione ripetuta.  

Invero una frequente reiterazione di reati può essere, 

                                                           
91

 Nell’art. 101 c.p. sono considerati reati della stessa indole “non soltanto 

quelli che vìolano una stessa disposizione di legge, ma anche quelli che, pur 

essendo preveduti da disposizioni diverse di questo codice ovvero di legge diversa, 

nondimeno, per la natura dei fatti che li costituiscono o dei motivi che li 

determinarono, presentano, nei casi concreti, caratteri fondamentali comuni”. 
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nel complesso, idonea a creare turbativa nella collettività, 

nelle sue fondamentali esigenze di vita.  

Resta poi assorbente il rilievo che la personalità, 

particolarmente negativa, dell’imputato (cioè l’attitudine a 

commettere altri illeciti) è uno degli indici rivelatori delle 

esigenze di tutela della collettività. 

 In conclusione può dirsi che i compilatori del progetto 

hanno emanato una disciplina, in tema di finalità da 

attribuire alle misure coercitive, conforme a quanto previsto 

nella Legge delega, accogliendo prudentemente certi 

suggerimenti che provenivano dalla dottrina.  

Tuttavia quando si applica una misura di restrizione a 

scopo di prevenzione speciale o per fini istruttori, devono 

essere valutate anche la modalità con cui viene preso tale 

provvedimento: questo deve essere motivato chiaramente, 

in modo che si dica in modo concreto se l’imputato è 

pericoloso, perché è pericoloso e quali siano le circostanze 

che sostengano la pericolosità.  

La motivazione apre la strada ad un’immediata  

impugnazione, che non sarà di sola legittimità, ma anche di 

merito: infatti, il progetto prevede l’impugnazione in 

tribunale, onde poter procedere ad una rapida verifica dei 

presupposti che hanno legittimato l’applicazione dei 
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provvedimenti di coercizione. 

 

 

21. Cattura obbligatoria e cattura facoltativa 

 

 

La Legge delega non si è espressamente pronunciata 

circa l’abolizione o no dell’istituto del mandato di cattura 

obbligatorio. 

Varie circostanze però fanno ritenere che essa abbia 

implicitamente optato per l’abolizione.  

Anzitutto, il non aver chiaramente ribadito la 

consistenza di un istituto che da diversi decenni non riusciva 

a parare i numerosissimi colpi di critica che gli venivano 

inferti da quasi tutti gli studiosi di diritto e che dalla 

giurisprudenza, con argomenti assorbenti, veniva 

ripetutamente inviato all’esame della Corte costituzionale a 

causa dei dubbi di illegittimità che presentava, è argomento 

a favore della tesi che sostiene l’abolizione, operata 

implicitamente dalla Legge delega, del mandato di cattura 

obbligatorio. 

 Per di più il punto 54 lega le misure coercitive a 

“inderogabili esigenze istruttorie”; solo nell’ambito di un 
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provvedimento particolare si può dimostrare la presenza di 

esse nel caso concreto. 

 Circa le esigenze di tutela della collettività, viene 

precisato, nello stesso punto, che esse sono desunte sia 

dalla gravità del reato, sia dalla pericolosità dell’imputato.  

Tra i due indici rivelatori del pericolo v’è la 

congiunzione “e” e non il disgiuntivo “o”.  

Bene, questo esigerebbe un’indagine che deve essere 

condotta caso per caso e presupporrebbe un provvedimento 

che dei suoi risultati dia adeguatamente conto. 

 Non si ignora l’arduo compito che si presentava ai 

redattori del progetto.  

Per essi non è stato di grande aiuto la formulazione 

letterale della legge delega.  

Se, infatti, questa non ha previsto la permanenza in 

vita dell’istituto, non si è, parimenti, pronunciata nemmeno 

per l’abolizione di esso.  

Molto limitato è stato l’aiuto che poteva derivare dalle 

indicazioni della Corte costituzionale.  

Questa, pur restando piuttosto agnostica circa “la 

preferibilità di un sistema che demandi sempre al giudice il 

potere di valutare di volta in volta se il lasciare in libertà 

l’imputato determini un pericolo di entità tale da giustificarne la 
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cattura”, si è affrettata a riconoscere la legittimità 

dell’istituto, in quanto, “nell’ambito di una valutazione politica 

discrezionale, la legge… (può) stabilire ipotesi nelle quali, 

sussistendo sufficienti indizi di colpevolezza, sia fatto obbligo di 

emettere il mandato di cattura” 92. 

 Nell’incertezza della Corte costituzionale, tra le 

indicazioni della dottrina e della giurisprudenza da una parte, 

e quelle, opposte, delle forze politiche e dell’opinione 

pubblica, i compilatori del progetto si sono indotti ad 

elaborare una norma che oscilla tra l’obbligatorietà e la 

discrezionalità.  

Viene infatti stabilito che, in presenza di alcuni gravi e 

tassativi delitti, se “il giudice dispone il giudizio immediato o 

gli atti d’istruzione senza che l’imputato sia sottoposto a 

custodia provvisoria, l’ordinanza enuncia gli elementi di fatto 

che inducono il giudice ad escludere l’esistenza di specifici 

motivi di coercizione” (art. 280 prog. prel.).  

In presenza dunque di determinate gravi imputazioni, 

viene sancito l’obbligo della motivazione in un apposito 

provvedimento solo se il giudice non priva l’imputato della 

libertà personale. 

 In questo caso si è introdotta una custodia in carcere 
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 Corte cost., 4 maggio 1970, cit., 677. 
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indipendentemente da un atto motivato o fondata sulla 

presunzione legale dell’esistenza dei motivi che la 

giustificano.  

Tuttavia si dissente da chi coglie in questa 

disposizione “preoccupanti analogie con un tipo di 

carcerazione preventiva a fini di esemplarità sociale” 93. 

 Se è vero che la cattura obbligatoria non è in pieno 

contrasto con la Costituzione; se essa è rimessa alla 

valutazione politica del legislatore; se, infine, si è d’accordo 

nel riconoscere che, di fronte a gravi delitti, la collettività ha 

sempre voluto limitare i poteri discrezionali del giudice circa 

il mantenimento dello stato di libertà dell’imputato su cui 

gravino sufficienti indizi di colpevolezza, non si può, alla luce 

di queste considerazioni, non essere d’accordo con il tenore 

dell’art. 280 prog. prel.. 

 Qui non è sancita una presunzione assoluta, che 

avrebbe escluso realmente ogni indagine sulla sussistenza 

dei presupposti che legittimano la custodia in carcere, ma 

semplicemente un presunzione ‘iuris tantum’. 

Si è inteso, insomma, in particolari casi, porre il 

giudice in condizione di voler a fondo ponderare prima di 

decidere se applicare o no la custodia in carcere.  

                                                           
93

 MOLARI, Osservazioni, cit., 66. 
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La norma in questione ha, in fondo, trovato un punto 

d’equilibrio, peraltro abbastanza originale94, su questo 

difficilissimo problema. 

 

 

Sezione II: LE MISURE ALTERNATIVE ALLA CUSTODIA IN 

CARCERE 

 

 

22. Misure alternative e sostitutivi 

 

 

 Una delle novità caratterizzanti della Legge delega è 

stata la “previsione di diverse misure di coercizione personale, 

fino alla custodia in carcere” (punto 54 dell’art. 2).  

È stata molto viva, nella dottrina, fin dall’immediato 

dopoguerra, l’esigenza di “un più largo uso… di altre misure 

restrittive, dirette ad assicurare la custodia dell’imputato fuori 

dal carcere o anche soltanto a garantire la sua presenza per i 

fini del processo o per l’eventuale espiazione della pena” 
95

. 

Le misure alternative sono provvedimenti restrittivi 

                                                           
94

 Tale originalità è riferita al diritto italiano. Infatti un sistema simile vige, 

tra gli altri paesi, in Austria. 
95

 VASSALLI, La riforma della custodia preventiva, cit., 354 
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che incidono sulla libertà o sull’attività dell’individuo senza 

che però comportino la restrizione totale della libertà 

personale.  

Nella legge delega lo stato di detenzione non è la 

situazione normale ma il rimedio ultimo.  

Non altrettanto può dirsi riguardo all’ordinamento 

vigente, ove la regola è rappresentata dalla custodia in 

carcere e solo in presenza di particolari condizioni può essere 

disposto che l’imputato sia custodito in altro luogo, fuori da 

esso. 

 Secondo la legge processuale in atto se l’arrestato è 

affetto da infermità al punto da non poter essere condotto in 

carcere o al cospetto dell’autorità giudiziaria, questa, quando 

non ritenga di ordinare la liberazione, “ne ordina con decreto 

la custodia nel luogo in cui si trova per mezzo degli agenti della 

forza pubblica, ovvero il ricovero in un pubblico ospedale sotto 

la medesima custodia, se appare necessario, fino a che possa 

essere trasferito nel carcere” (art. 245 c.p.p.). 

 Con analoga impostazione l’art. 247 c.p.p. prevede 

che, allorquando sia stata arrestata una donna incinta o che 

allatta la propria prole, oppure una persona che versi in 

gravi condizioni di salute, o che, comunque, abbia 

oltrepassato i 65 anni d’età, l’autorità giudiziaria “può 
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disporre con decreto motivato che, in luogo di essere custodita 

in carcere, la persona arrestata rimanga provvisoriamente in 

stato di arresto nella sua abitazione”.  

Si può ordinare inoltre l’arresto in casa ogniqualvolta 

le circostanze del fatto o le qualità morali della persona 

arrestata lo consentano “purchè non si tratti di uno di quei 

casi preveduti dall’art. 253”.  

Quest’ ultima disposizione è stata criticata nella 

misura in cui, attribuendo all’autorità giudiziaria un ampio 

potere discrezionale, non sembra sia coperta dalla riserva di 

legge dell’art. 13 cost., che investe sia i casi sia i modi di 

restrizione della libertà personale. 

 All’art. 258 c.p.p. è previsto il ricovero provvisorio in 

manicomio dell’imputato che, nel momento in cui ha 

commesso il fatto, si trovi “in tale stato di infermità di mente 

da escludere la capacità di intendere e volere”.  

Vi sono altre disposizioni che regolano l’ipotesi in cui 

l’infermità (tale che non possa essere curata, senza pericolo, 

in carcere) sopravvenga allorquando l’imputato si trovi già in 

stato di detenzione.  

Se l’infermità sopraggiunta è di origine psichica, si 

provvede con il ricovero in manicomio (artt. 88 e 258, 

comma 2, c.p.p.).  
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Nel caso di infermità fisica l’imputato può essere 

“custodito in un ospedale o in una casa di cura, che offra le 

necessarie garanzie di sicurezza” in virtù di un provvedimento 

che deve essere revocato “appena siano cessate le ragioni che 

lo hanno determinato o siano venute meno le predette garanzie” 

96. 

 In questi casi è palese il fenomeno della prosecuzione 

della custodia preventiva, la quale continua ad essere tale a 

tutti gli effetti: dalla fase della vera e propria detenzione 

carceraria alla fase dell’internamento in un luogo di cura, in 

vista dell’immediato ripristino della custodia in carcere 

allorquando venga meno l’infermità dell’imputato. 

 Altre norme particolari regolano la custodia dei minori, 

i quali vanno tenuti separati (così pure nel caso di arresto di 

donna, ovvero di ecclesiastico o di un religioso) ex art. 224 

c.p.p.. 

Se l’arrestato non ha compiuto i quattordici anni, 

viene ordinata “con decreto la consegna all’autorità di 

pubblica sicurezza, affinché provveda a norma di legge” (art. 

246 comma 4 c.p.p.). 

 Se il minore è ultraquattordicenne, l’autorità 

                                                           
96

 Così dispone l’art.9 del r.d. 28 maggio 1931 n.603 (Disposizioni 

regolamentari per l’esecuzione del codice di procedura penale). 
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giudiziaria può ordinarne il ricovero in un riformatorio 

giudiziario (art. 246, comma 5, c.p.p.). 

 Come si vede, queste sono ipotesi in cui, pur 

attuandosi una custodia in luoghi diversi dal carcere, si 

tratta, a tutti gli effetti, di custodia preventiva. 

Fuori da queste situazioni eccezionali, la custodia 

dell’imputato si ottiene nella forma della detenzione in 

carcere. Manca nel nostro ordinamento un adeguato 

sistema di misure alternative che siano idonee a soddisfare 

le esigenze tipiche del processo attraverso figure di cautele a 

contenuto obbligatorio. 

 Simili figure sono previste nell’art. 282 c.p.p..  

Qui si elencano misure accessorie alla libertà 

provvisoria: la cauzione, la malleveria, il divieto di dimorare 

in un dato luogo, ovvero “l’obbligo di dimorare in un 

determinato Comune, lontano dai luoghi dove fu commesso il 

reato o nei quali il denunciante, il querelante o la persona offesa 

dal reato o alcuno dei suoi prossimi congiunti o lo stesso 

imputato, ha residenza” (art. 282 comma 2 c.p.p.). 

 Si può notare facilmente che questi provvedimenti non 

sono vere e proprie misure alternative alla custodia in 

carcere, ma semplici sostitutivi di essa, nel senso che 

operano nel momento in cui si deve dare esecuzione alla 
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carcerazione preventiva ovvero dopo che questa è stata 

emessa.  

I sostitutivi insomma possono, secondo il codice 

vigente, essere emessi soltanto ‘ex post’.  

Le misure alternative, al contrario, così come si può 

dedurre dal punto 54 della legge delega, possono essere 

applicate ‘ex ante’, nel momento in cui si pone la necessità 

di un provvedimento coercitivo, nell’ambito di una possibilità 

di scelta data ‘ab origine’. 

 Si vuol dare al giudice un ventaglio di misure che non 

debbono essere applicate in modo automatico, ma in base 

ad un principio di gradualità, sulla scìa di una nota riforma 

francese del 197097 che introdusse le c.d. misure di controllo 

giudiziario. 

 Questa legge transalpina ha realizzato il proposito di 

ridimensionare la struttura e la funzione della carcerazione 

‘ante iudicatum’, che adesso viene indicata come misura 

eccezionale. Nell’art. 145, alinea I, Code de procedure pénale 

si vincola il giudice che intende procedere ad incarcerare 

l’imputato a motivare l’indispensabilità della carcerazione 

                                                           
97

 Si tratta della legge 17 luglio 1970 n.643 (di cui si parlerà nel prossimo 

paragrafo), tendente a rafforzare la garanzia dei diritti individuali dei 
cittadini, reperibile in Indice penale, 1972, 103 col commento del 

NUVOLONE. 
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quale “unico mezzo per conservare le prove o gli indizi 

materiali, per impedire una pressione sui testimoni od una 

collusione fraudolenta tra imputato e complici” oppure per 

“preservare l’ordine pubblico dal turbamento causato dal reato 

o proteggere l’imputato, metter fine al reato o prevenire la sua 

reiterazione o garantire il mantenimento dell’imputato a 

disposizione della giustizia” (art. 144). 

 Pur nei limiti dell’ambito di operatività della riforma 

del 197098, l’introduzione del ‘contrôle judiciaire’ ha 

rappresentato il simbolo della volontà di rottura verso la 

concezione che ha sempre visto nella carcerazione 

dell’imputato l’unico mezzo, ovvero lo strumento normale 

                                                           
98 La portata innovatrice della legge è riferita alla sola “materia 

correzionale”. Per la materia criminale, al contrario, non è previsto 

l’obbligo della motivazione, né il diritto d’impugnazione e nemmeno i 
termini di scadenza. Sembra doveroso, vista l’importanza di questa 
novella legislativa, enucleare i caratteri salienti di essa. È stato sancito: 
a) l’istituzione di una misura alternativa alla custodia preventiva, tendente 
a raggiungere gli stessi fini di quest’ultima; 

b) la natura di cautela processuale e di “mesure de sûreté” della custodia 

preventiva; 
c) il carattere facoltativo della custodia preventiva; 

d) la sostituzione del termine “détention préventive” con quello “détention 

provisoire”; non si parla più di libertà provvisoria, ma di messa in libertà; 

e) il diritto di chiedere il riesame dei provvedimenti concernenti la 

“détention provisoire”; 

f) l’istituzione di termini fissi di tempo, scaduti i quali l’ordine di 
detenzione provvisoria deve essere rinnovato; 
g) possibilità di indennizzo per la carcerazione subìta in un procedimento 
terminato con “non luogo a procedere” o con assoluzione definitiva, 

allorquando la detenzione ha causato un pregiudizio manifestamente 
anormale e di particolare gravità. 
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per la soddisfazione delle esigenze processuali o di difesa 

sociale.  

Non si può quindi non sottolineare la rilevanza 

ideologica del “riconoscimento legislativo della mera 

complementarietà che la carcerazione ante iudicatum deve 

assumere rispetto ad altri strumenti cautelari” 99. 

 Ritornando alla legge delega, nella “previsione di 

diverse misure di coercizione personale, fino alla custodia in 

carcere”, si rinviene la tendenza verso la strutturazione di un 

sistema articolato di misure, che possono essere adattate, in 

base a principi di proporzionalità e di gradualità, alle diverse 

esigenze che si presentino durante il processo.  

Si è insomma ricorso alla custodia in carcere solo 

come ‘extrema ratio’ “all’interno di un sistema di diverse 

misure di coercizione personale, non detentive, secondo una 

progressione di gravità ancorata alla natura delle esigenze 

cautelari che di volta in volta si profilino” 100. 

In ogni caso è prevista la “impugnabilità, anche nel 

merito, del provvedimento… dinanzi al tribunale, in camera di 

consiglio, nel contraddittorio fra pubblico ministero ed 

                                                           
99

 Così CHIAVARIO, Controllo giudiziario e libertà individuale: riflessioni in 

margine ad un’importante novità della legislazione francese, in Riv. dir. proc,, 

1973, 275. 
100

 GREVI, In margine alla tavola rotonda maceratese su “Carcerazione 

preventiva e garanzie costituzionali”, in Riv. it. dir. proc. pen., 1974, 397. 
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imputato” (p. 54 l.d.).  

Pur se forse era preferibile la costituzione di un organo 

giurisdizionale ‘ad hoc’ (che avrebbe meglio garantito 

l’esigenza di speditezza nell’accertamento della consistenza 

delle ragioni delle impugnazioni), tuttavia non è dubbia la 

positività della previsione di questo ricorso di merito. 

 Non mancano altri precedenti di questo negli altri 

Paesi. 

Oltre alla legge francese del 1970, è da ricordare 

l’importantissimo istituto, che vige nei paesi di ‘common 

law’, dell’habeas corpus, come uno tra i più singolari istituti 

posti a tutela della libertà personale nel processo. 

 Per esso infatti l’imputato sottoposto a restrizione 

della libertà (o altri per lui) può ottenere dalla Corte 

competente che, mediante la pronuncia del ‘writ of habeas 

corpus’, sia portato dinanzi al giudice e che presso questi sia 

dichiarata, in sua presenza, l’immediata scarcerazione nel 

caso che la restrizione risulti illegittima101. 

                                                           
101

 Il procedimento per il “writ of habeas corpus” è introdotto da una 

domanda presentata direttamente al giudice dall’imputato detenuto o da 
altra persona che agisca per conto o nell’interesse di quello. Se la 

domanda risulta sufficientemente fondata, il giudice emette l’ordine, 
diretto al funzionario che ha in custodia l’imputato, affinché siano indicate 
le ragioni della detenzione. Il giudice ascolta in contraddittorio entrambe 
le parti. Quindi conferma la restrizione della libertà personale oppure 
ordina l’immediata scarcerazione dell’imputato. 
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 Quanto alla durata delle misure coercitive, la Legge 

delega prescrive che, se esse sono state disposte in vista del 

soddisfacimento delle esigenze processuali, hanno 

un’efficacia “limitatamente al tempo necessario per 

provvedervi”.  

Tale limite di tempo non è previsto nel caso che le 

misure siano state disposte “quando sussistano esigenze di 

tutela della collettività” (punto 54). 

 In base a ciò il giudice, quando applica una misura 

coercitiva, deve provvedere alla “fissazione di una durata… 

quando è disposta al fine di garantire l’acquisizione o la 

genuinità della prova” (art. 281 n.4 prog. prel.).  

Alla scadenza del termine fissato, se non viene 

disposta la rinnovazione, “le misure applicate per esigenze 

probatorie perdono efficacia” (art. 291 prog. prel.). 

 

 

23. Le singole misure 

 

 

 Prima di esaminare le articolazioni delle misure 

alternative nel progetto preliminare, converrà porre uno 

sguardo alla soluzione data in questo settore dalla “Loi 17 
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juillet 1970”, ove nell’art. 138 sono indicate le misure “du 

contrôle judiciaire” 102. 

                                                           
102 Ritengo, per ragioni di correttezza, di esporre il testo originale: 

“Art. 138 – Le contrôle judiciaire peut être ordonné par le juge 

d’instruction si l’inculpé encourt une peine d’emprisonnement correctionel 

ou une peine plus grave. 

Ce contrôle astreint l’inculpé à se soumettre, selon la décision du 

juge d’istruction, à une peine ou plusieurs des obligations ci-après 

énumérées:  

1° Ne pas sortir des limites territoriales déterminées par le juge 

d’instruction; 

2° Ne s’absenter de son domicile ou dela résidence fixée par le juge 

d’instruction qu’aux conditions et pour les motifs déterminés par ce 

magistrat; 

3° Ne pas se rendre en certains lieux ou ne se rendre que dans les 

lieux déterminés par le juge d ‘instruction; 

4° Informer le juge d’instruction de tout déplacement au-delà de 

limites déterminées; 

5° Se présenter périodiquement aux services ou autorités désignés 

par le juge d’instruction qui sont tenus d’observer la plus stricte discrétion 

sur les faits reprochés à l’inculpé; 

6° Répondre aux convocations de toute autorité ou te toute personne 

qualifiée par le juge de instruction et se soummettre, le cas échéant, aux 

mesures de contrôle portant sur ses activités professionnelles ou sur son 

assiduité à un enseignement; 

7° Remettre soit au greppe, soit à un service de police ou à une 

brigade de gendarmerie tous documents justificatifs de l’identité, et 

notamment le passeport, en échange d’un récépissé valant justification de 

l’identité; 

8° S’abstenir de conduire tout les véhicules ou certains véhicules et, 

le cas échéant, remettre au greppe son permis de conduire contre récépissé; 

9° S’abstenir de recevoir ou de rencontrer certaines personnes 

spécialment désignées par le juge d’instruction, ainsi que d’entrer en 

relation avec elles, de quelque façon que ce soit; 

10° Se soumettre à des mesures d’examen, de traitement ou de soins, 

même sous le régime de l’hospitalisation, notamment aux fins de 

désintoxication; 

11° Fournir un cautionnement dont le montant et les délais de 
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 Queste si risolvono, in definitiva, in una serie di doveri 

di fare determinate cose o di obblighi di astenersi dal farne. 

 Alcuni di questi doveri incidono sulla libertà di 

circolazione dell’imputato in un regime di più o meno stretta 

sorveglianza dei suoi movimenti; abbiamo l’obbligo di “non 

uscire dai limiti territoriali determinati dal giudice istruttore” 

(art. 138 alinea 2, n. 1), di “non assentarsi dal proprio 

domicilio o dalla residenza fissata dal g.i., salvo che alle 

condizioni o per i motivi determinati da tale magistrato” (n. 2), 

di “non recarsi in determinati luoghi stabiliti dal g.i.” (n. 3). 

 Altri divieti riguardano la sorveglianza in settori più 

specifici della vita di relazione della persona, fra i quali vi è 

l’obbligo “di astenersi dal ricevere o dall’incontrare certe 

persone specificamente designate dal giudice istruttore, nonché 

dall’entrare comunque in rapporti con esse” (n. 9), di “non 

darsi a certe attività professionali” (n. 12) e di “astenersi dal 

condurre veicoli o certi veicoli” (n. 8). 

 Vi sono poi doveri che comportano una particolare 

diligenza dell’individuo nel tenere contatti con gli organi di 

sorveglianza; in particolare quello di “informare il giudice 

                                                                                                                                        

versement, en une ou plusieurs fois, sont fixés par le juge d’instruction, 

compte tenu des ressources de l’inculpé; 
12° Ne pas se livrer à certaines activités professionnelles lorsque l’infraction a été 

commise dans l’exercise de ces activités et lorsqu’il est à redouter qu’une nouvelle 

infraction soit commise”. 
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istruttore su ogni spostamento al di là dei limiti territoriali 

stabiliti” (n. 4), di “presentarsi periodicamente agli uffici od 

autorità designati dal g.i.” (n. 5), di “rispondere alle 

convocazioni di ogni autorità o di ogni persona qualificata, 

designata dal g.i.” (n. 6). 

 È previsto inoltre che l’imputato possa essere 

obbligato a “rimettere alla cancelleria ovvero ad un ufficio di 

polizia, o ad una brigata di gendarmeria, ogni documento 

giustificativo d’identità, ed in particolare il passaporto, dietro 

rilascio di ricevuta valevole come giustificazione d’identità” (n. 

7) e a “rimettere alla cancelleria, contro ricevuta, la patente di 

guida” (n. 8). 

 Nel numero 11 è prevista pure la cauzione, il cui 

ammontare è fissato dal g.i., tenuto conto “des ressources de 

l’inculpé”. 

 Infine troviamo una serie di obblighi, quasi di natura 

assistenziale, in tema di programmazione di lavoro, di studio 

e di tutela della salute; in particolare è prescritto di 

“sottomettersi, quando occorra, alle misure di controllo sulla 

propria attività professionale o sulla frequenza a (dei corsi di) 

insegnamento” (n. 6) e di “sottomettersi a misure d’esame, di 

trattamento o di cura, anche sotto il regime di ospedalizzazione” 

(n. 10). 



 123 

 L’art. 138 al. 1 precisa che possono essere soggetti al 

controllo giudiziario tutti coloro che incorrono in una pena 

che implichi “l’emprisonnement correctionel” od una pena più 

grave. 

 Nel progetto preliminare del nuovo codice di procedura 

penale, non è posto un limite minimo generale di pena 

riferito all’applicabilità di tutte le misure; invece sono previsti 

limiti per ogni singola misura. 

In particolare la custodia provvisoria può essere 

disposta qualora si proceda per un delitto punibile con la 

reclusione non inferiore nel minimo ad un anno (ex art. 276, 

comma 2, prog. prel.). 

Al di sotto di questo limite è applicabile una delle 

misure previste negli articoli 269-275, al di fuori della 

custodia in carcere. 

Vediamo ora quali sono queste misure. 

Sono prescritti anzitutto una serie di obblighi che 

coincidono in modo rilevante sulla libertà di circolazione; il 

giudice, infatti, può ordinare all’imputato di “non uscire dal 

territorio nazionale senza l’autorizzazione” (art. 269 prog. 

prel.) procedendo “al sequestro del passaporto di cui 

l’imputato sia eventualmente titolare” (art. 269 comma 2). 

Si può inoltre far obbligo all’imputato di “non dimorare 
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nel territorio di uno o più comuni, ovvero di una o più province, 

e di non accedervi senza l’autorizzazione” (divieto di dimora, 

art. 271 comma 1), oppure di “non allontanarsi senza 

autorizzazione dal territorio di un determinato comune o di una 

determinata provincia” (obbligo di dimora, art. 271, comma 

2). 

I criteri in base ai quali il giudice stabilisce i limiti 

territoriali sono riferiti alle esigenze processuali ed in base al 

luogo in cui è stato commesso il fatto (art. 271, comma 3). 

Qualche critica si può porre al divieto, posto nel quarto 

comma dello stesso art. 271, che è fatto all’imputato di 

“prendere contatto con determinate persone che possano 

intervenire nelle indagini istruttorie”; divieto che potrebbe 

essere contenuto in un provvedimento separato rispetto a 

quello che impone l’obbligo o il divieto di dimora. 

Invero, non si riesce a vedere una stretta correlazione 

tra il contenuto del quarto comma e l’intestazione 

dell’articolo entro cui è contenuto. 

Sarebbe forse stato meglio se si fosse provveduto a 

formulare il divieto di relazione con certe persone in un 

articolo separato, come, peraltro, avviene nel punto nono 

dell’art. 138 del Code de procédure pénale.   

Ben più restrittivo e lesivo della libertà di circolazione 
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è l’art. 272 prog. prel. ove si disciplina l’istituto dell’arresto 

in casa. 

In base ad esso “il giudice prescrive all’imputato di non 

allontanarsi, senza autorizzazione, dalla propria abitazione o da 

altro luogo di privata dimora”. 

Sono previsti poi dei doveri che rappresentano un 

male minore rispetto ai doveri che incidono sulla libertà di 

circolazione; oltre a quello di prendere contatto con 

determinate persone (che sarebbe auspicabile porlo in un 

articolo a parte), vi è l’obbligo di presentazione ad un 

determinato ufficio di polizia giudiziaria. 

Nell’imporre tale vincolo il giudice deve avere riguardo 

al lavoro dell’imputato ed al luogo della sua abitazione (art. 

270 prog. prel.). 

Sono, quindi, poste una serie di misure c.d. 

“interdittive”, con un rilevante contenuto afflittivo. 

Esse sono: la privazione, in relazione all’esercizio della 

potestà di genitore, “di quei poteri, specificamente determinati, 

il cui abuso può dar luogo a pericolo per l’acquisizione o la 

genuinità delle prove” (art. 273); la sospensione 

dell’imputato da “quelle funzioni, uffici o servizi, il cui abuso 

possa dar luogo a pericolo per l’acquisizione o la genuinità 

della prova” (art. 274); il divieto temporaneo di esercitare 
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determinate attività professionali o imprenditoriali, sempre 

che sussistano esigenze probatorie (art. 275). 

V’è chi osserva che queste ultime misure esulino dalle 

finalità probatorie e rivestano “natura di applicazione 

provvisoria di pene accessorie”; il che, peraltro, produrrebbe 

“una certa confusione concettuale che non giova alla chiarezza 

della regolamentazione di questa delicata materia” 103. 

Certamente gli artt. 274 e 275 mettono in grave 

difficoltà l’imputato a poter lavorare e vivere e potrebbero, in 

definitiva, rappresentare un preoccupante stimolo al crimine. 

Si può rilevare che quanto alla patria potestà il 

pericolo non risiede nel relativo esercizio ma nel fatto della 

convivenza; nel caso della sospensione del pubblico ufficio e 

servizio, si può osservare che, per conservare la genuinità 

della prova, si potrebbe provvedere con il sequestro; infine, 

quanto all’attività professionale o imprenditoriale, sarebbe 

stato forse più utile (per impedire la mistificazione delle 

prove) interdire l’accesso al luogo dove si svolge l’attività. 

Come estrema misura è, infine, prevista la custodia 

“provvisoria” (così denominata per sottolineare il carattere 

di eccezionalità) in carcere. 

                                                           
103

 NUVOLONE, Osservazioni sul progetto preliminare del codice di procedura 

penale, in Indice pen., 1978, 196. 
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Nell’elenco di queste misure coercitive mancano la 

cauzione, la malleveria ed il ritiro della patente di guida. 

Riguardo alle prime due appare opportuna la scelta 

(nel senso della esclusione) fatta dalla Commissione 

ministeriale, la quale ha giustamente recepito le 

preoccupazioni sollevate dalla dottrina verso l’introduzione di 

queste due misure che rasentano profili di incostituzionalità 

in ordine alla disparità di trattamento per le classi sociali 

meno abbienti. 

Invece non risulta giustificabile la mancanza di 

previsione del ritiro della patente di guida, considerato il 

preoccupante e sempre crescente aumento di illeciti che 

derivano dalla violazione delle norme sulla circolazione 

stradale. 

 

 

24. I principi di proporzionalità e di gradualità 

 

 

Già si è accennato che, nel nuovo processo penale, si 

è strutturata la custodia in carcere solo come ‘extrema ratio’ 

nell’ambito di un articolato sistema di misure coercitive, 

secondo una progressione di gravità, finalizzate alla 
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soddisfazione di determinate esigenze. 

Il principio di proporzionalità sta alla base 

dell’applicazione di tutte le misure in questione. 

Precisa l’art. 264, comma 2, prog. prel. che ogni 

misura deve essere “proporzionata all’entità del fatto ed alla 

sanzione che si ritiene possa essere irrogata”. 

Si è preferito questa dizione a quella proposta in un 

primo tempo “nessuna misura può essere disposta o mantenuta 

quando non sarebbe proporzionata all’entità del fatto ed alla 

pena, ovvero alla misura di sicurezza presumibilmente 

irrogabile”. 

Parlare di proporzionalità significa affermare che le 

misure da applicare devono stare in un certo rapporto con la 

gravità del fatto contestato con riguardo alla pena prevista 

per quel fatto. 

Sarebbe ingiusto ed incivile adottare una misura più 

grave rispetto al fatto che costituisce oggetto dell’addebito. 

Si stabiliscono dei limiti di pena al di sotto dei quali 

non vi può essere né la carcerazione preventiva, né ogni 

altra misura. 

Questa precisazione, che sembrerebbe ovvia, è posta, 

oltre che per la garanzia dell’individuo contro eventuali 

abusi, anche nell’interesse della giustizia. 



 129 

Accadeva non di rado, prima della riforma del 1955104, 

che la carcerazione preventiva subìta fosse più lunga della 

pena detentiva successivamente afflitta, per cui avveniva 

quell’assurda situazione in cui il giorno della condanna 

coincideva con il momento della liberazione. 

Così, mentre per l’applicabilità delle misure meno 

gravi sono previsti limiti di reclusione non inferiore nel 

minimo a 6 mesi (vedi divieto di espatrio ex art. 269 ed 

obbligo di presentazione alla polizia giudiziaria ex art. 270 

prog. prel.), questi limiti sono di un anno per le misure più 

gravi (divieto ed obbligo di dimora e divieto di prendere 

contatto con determinate persone ex art. 271 comma 5; 

l’arresto in casa ex art. 272 comma 2; le misure interdittive 

ex art. 274 e 275, nonché, infine, la custodia provvisoria in 

carcere). 

Per poter disporre la sospensione dall’esercizio della 

potestà di genitore, occorre che si proceda per un delitto 

contro la libertà sessuale o uno dei delitti previsti nell’art. 

273, comma 3, prog. prel.. 

Un altro criterio è quello della gradualità o della 

adeguatezza, secondo il quale si “tiene conto della specifica 

idoneità di ciascuna (misura) in relazione alla natura e al grado 

                                                           
104

 Si allude all’art. 277 bis, introdotto con legge 18 giugno 1955 n. 517. 
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delle esigenze cautelari da soddisfare nel caso concreto” (art. 

264, comma I). 

Il giudice ha la facoltà (ed il dovere) di scegliere le 

misure più adeguate al pericolo che concretamente si 

manifesta: pericolo che è posto in relazione ai vari fini della 

misura coercitiva. 

Egli, nella motivazione, deve indicare i motivi per cui 

non ha adottato una misura più lieve. 

In base ad essi si può impugnare il provvedimento 

che, in sede di controllo di merito, potrà essere annullato per 

far posto all’applicazione di una misura coercitiva meno 

grave. 

A tal proposito risulta fondamentale il terzo comma 

dell’art. 264 prog. prel., in base al quale “la custodia 

provvisoria può essere applicata soltanto quando ogni altra 

misura risulti inadeguata”. 

Questi parametri (della proporzionalità e della 

gradualità) rappresentano un passo importante 

nell’affermazione di una concezione libertaria nel sistema 

processuale, nella misura in cui restringono e guidano la 

discrezionalità del giudice, quando questi deve decidere 

sull’applicazione di una misura di coercizione personale. 
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Sezione III: IL PROBLEMA DELL’ATTUAZIONE DEL NUOVO 

CODICE. 

 

 

25. L’inattuabilità del nuovo codice di procedura 

penale 

 

 

 Come si è accennato all’inizio di questo capitolo, il 

Governo ha nominato, accanto alla Commissione incaricata 

di redigere il testo del progetto, un’altra Commissione, con il 

compito di studiare la predisposizione dei mezzi necessari 

affinché il nuovo codice trovi attuazione. 

Essendo il 31 maggio 1978 scaduto il secondo termine 

di proroga concesso dal Parlamento per l’emanazione del 

nuovo codice, si può attualmente affermare che il progetto 

è, praticamente, “insabbiato”. 

La Commissione per l’attuazione (c.d. Commissione 

delle strutture) già ammonì che senza la predisposizione dei 

mezzi (personali, uffici e strumenti tecnici), la nuova 

disciplina processuale “non solo resterà pura esercitazione 

accademica ma sicuramente aggraverà la già evidente crisi 
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della giustizia, determinando addirittura la paralisi della 

complessa macchina giudiziaria” 105. 

In un messaggio del Presidente della Repubblica alle 

Camere fu precisato, proprio in vista dell’imminente 

emanazione del decreto delegato di riforma del codice di 

procedura penale, cosa intendeva per riorganizzazione e 

rinnovamento delle strutture: “il riordinamento delle sedi 

giudiziarie mediante la concentrazione degli uffici, la 

soppressione di sedi inutili, la riduzione della composizione 

numerica dei collegi giudicanti, l’abbreviazione delle ferie 

giudiziarie e l’osservanza rigorosa del calendario giudiziario” 

106. 

Da più parti si dice che il progetto è “anacronistico” 

oppure “inattuabile” per la totale mancanza di strutture 

adeguate e che ha avversari di ogni genere 107. 

                                                           
105

 Per questa citazione vedi PISANI, Nuovo processo penale e prospettive in 

tema di ordinamento giudiziario, in Riv. dir. proc., 1978, 631. 
106

 Camera dei Deputati, Seduta 15 settembre 1975, Resoconto sommario 

n. 409, 3 e ss 
107 Secondo magistratura democratica la classe forense rifiuterebbe il 

codice perché teme la novità solo perché è novità e non avrebbe voglia di 
cambiare metodi e stile e si opporrebbe alla presenza più continua nel 
processo: presenza che farebbe saltare le strutture artigianali su cui vive 

la maggior parte degli avvocati. 
Mostrerebbe diffidenza verso il nuovo codice anche la classe dei 

giudici, abituati a non essere controllati e ad usare un potere discrezionale 
amplissimo. 

Tuttavia non si può aderire a questa impostazione. 
A parte la non celata, e forse ingiustificata, diffidenza ostentata verso 
queste due “classi” (e su questo termine ci sarebbe da discutere) si ritiene 
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Si afferma pure che il codice nasce troppo nuovo per 

chi resta legato al passato 108 e che non “varrà a risolvere i 

problemi della giustizia penale” 109. 

La stessa Commissione consultiva, nel parere espresso 

al progetto 110, dopo aver precisato che la legge Delega fu 

elaborata “in una situazione di tranquillità per il rilevante 

progresso economico e la sufficiente pacificazione sociale 

                                                                                                                                        

che quanto affermato da quella corrente non corrisponde alla realtà: non 

si può dire con sicurezza che nel nuovo codice siano diminuiti 
drasticamente i poteri del giudice, ma semmai essi sono, in parte, 
rivalutati; in seconda, il nuovo codice risalta il prestigio e la nuova 
dimensione della figura del difensore, il quale, accanto al pubblico 

ministero, è protagonista della vicenda giudiziaria, vedendosi aumentare i 
suoi poteri e le sue facoltà. 
108

 È questo l’orientamento di Magistratura democratica. 
109 È questa l’opinione del NUVOLONE.  

Suscitano interesse le critiche che questo autore svolge in ordine 
al nuovo processo. 

Si avrebbe: 
a) una costruzione di sistema teorico-astratto, antitetico ad ogni tradizione 
della nostra esperienza giuridica, che finirà col determinare, nell’impatto 
con la realtà, una crisi della giustizia penale; 

b) un irragionevole sacrificio dell’esigenza dell’accertamento dei reati 
sull’altare di un sistema accusatorio che, così come organizzato, e tenuto 
conto della struttura sociologica del nostro paese, renderà sempre più 
inefficace lo strumento della giustizia penale…; 
c) un’instaurazione di un processo penale di parti che, apparentemente 
rispettoso dei diritti degli imputati, in realtà finisce con l’identificarsi in un 
processo di ricchi, in un processo di lusso, in quanto la ricerca della prova 

a discarico, divenendo onere esclusivo dell’imputato e del suo difensore, 
richiede necessariamente la presenza, a fianco degli avvocati, di 
costosissime agenzie investigative, che saranno alla portata di soli 
pochissimi privilegiati. 
d) “una frequente messa in pericolo dei diritti della difesa per un non sempre ben 

inteso desiderio di rapidità del processo” (NUVOLONE, Osservazioni sul progetto 

preliminare del codice di procedura penale, cit., 186). 
110 Parere sul progetto preliminare del codice di procedura penale, cit., 

473 ss. 
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realizzata…” e che da allora molte cose “sono cambiate”, 

propone una serie di modifiche della legge delega perché 

questa si adegui “alle nuove esigenze” 111(31). 

In realtà oggi c’è un rilevante sfasamento tra lo 

schema ed i principi della legge delega e le novelle emanate 

per la lotta contro il terrorismo negli ultimi anni. 

Leggi, è vero, dettate da necessità contingenti; ma 

queste ultime non sono affatto scomparse. 

Anzi, negli ultimi tempi, si sono certamente 

accentuate. 

Tuttavia, si ha ancora, di fronte a tale pessimismo, il 

coraggio di sperare che, superati i problemi contingenti che 

assillano il legislatore attuale, si realizzi la più ampia 

convergenza delle forze politiche per l’emanazione del nuovo 

codice che non è più un problema di scelte, ma un fatto di 

                                                           
111 Cito alcune innovazioni che la Commissione ha proposto: 

a) rafforzamento e ristrutturazione della polizia giudiziaria; 
b) riforma dell’ordinamento professionale forense di modo che la funzione 

del difensore si adegui alle maggiori responsabilità ed ai nuovi compiti che 

gli competeranno; 
c) una profonda depenalizzazione e l’ampliamento delle ipotesi di 
perseguibilità dei reati a querela dell’offeso; 
d) un giudice monocratico di primo grado; 
e) l’introduzione dell’istituto del ‘plead bargaining’, cioè del 

patteggiamento tra accusa e difesa per evitare il dibattimento. 
Su quest’ultimo punto però la dottrina è molto divisa. 
Si ritiene, da più parti, incostituzionale un tale istituto in quanto la 

Costituzione prevede l’obbligatorietà del pubblico ministero ad esercitare 
l’azione penale. 
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attuazione di principi già definiti. 

 

 

 

 

CAPITOLO IV 

 

I FINI DELLA CUSTODIA PREVENTIVA 

E LE RECENTI NOVELLE LEGISLATIVE 

 

 

Sezione I: LA POSIZIONE DEL LEGISLATORE NEI RECENTI 

       PROVVEDIMENTI IN MATERIA DI LIBERTÀ 

PERSONALE DELL’IMPUTATO 

 

 

26. Il nuovo orientamento legislativo 

 

 

 Il processo penale italiano è stato oggetto, negli ultimi 

anni, di profonde modifiche ad opera di interventi legislativi, 

i quali, per lo più dei casi, hanno avuto natura occasionale e 

disorganica. 
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 L’emanazione di essi è stata legata vuoi al clamore 

suscitato da una specifica vicenda giudiziaria, vuoi alla 

necessità di colmare un vuoto normativo determinato da 

qualche intervento demolitore della Corte costituzionale. 

 La legge Valpreda, la legge Reale, il decreto Moro, 

tanto per citare alcuni esempi, hanno costituito una reazione 

a fatti particolari, dietro spinte emotive diffusamente 

presenti nell’opinione pubblica; manca un disegno preciso, 

una linea scientifica e coerente di politica criminale. 

 Prima di operare un approccio all’analisi della risposta 

che il legislatore sta fornendo ai problemi connessi con la 

custodia preventiva, con particolare riguardo alle finalità che 

l’accompagnano, bisogna tenere in considerazione questo 

dato: il momento eccezionale di crisi che sta investendo la 

società italiana. 

 Questa crisi non è soltanto economica e politica, ma 

coinvolge le stesse istituzioni democratiche. 

 Ci troviamo di fronte ad una dilagante criminalità che 

si caratterizza non solo per la quantità numerica di reati, ma 

anche e soprattutto, da un punto di vista qualitativo, per la 

efferatezza con cui questi vengono portati a compimento e 

per la rigida organizzazione militare dei gruppi eversivi che 

fanno capo a queste manifestazioni delittuose. 
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 Ciò premesso, non tanto per dare una copertura ‘in 

toto’ all’operato degli organi legislativi, quanto per poter 

meglio comprendere il sostrato politico-sociale entro il quale 

essi si sono mossi. 

  Non c’è dubbio, infatti, che ogni discorso circa il 

fondamento e le funzioni della carcerazione preventiva non 

può essere esaminato in assoluto, slegato ed avulso dai 

fenomeni sociali e dal clima politico entro cui esso si 

inserisce. 

 Ci sono, comunque, delle considerazioni preliminari, 

delle proposizioni generali, dei principi di fondo che 

costituiscono la base e, nello stesso tempo, la direttiva ed il 

fine ultimo cui pervenire. 

 Questo punto, di partenza e di arrivo, è e deve essere 

la Costituzione. 

 La particolare situazione può farci comprendere le 

motivazioni che stanno alla base dei recenti ripensamenti 

avuti da un legislatore oscillante e, in parte, contraddittorio, 

facile ad improvvisazioni. 

 Con legge 15 dicembre 1972 (c.d. legge Valpreda) si 

eliminò quello sconsolante automatismo mandato di cattura 

obbligatorio - divieto di libertà provvisoria. 

 Passati appena due anni e mezzo s’introdusse, con la 
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c.d. legge Reale, un altro automatismo, più complesso, 

altrettanto cieco112. 

 Nel 1970, in attuazione dell’art. 13 ultimo comma 

cost., s’introdusse l’istituto della scarcerazione automatica 

per tutto l’arco del procedimento; si stabilì che, in ogni caso, 

la custodia preventiva non dovesse mai superare la durata di 

quattro anni. 

 I termini massimi di quella, invece, sono aumentati 

con il decreto legge II aprile 1974 n. 99, il quale ha previsto, 

per i reati più gravi, un prolungamento della detenzione fino 

a otto anni; infine il d.l. 15 dicembre 1979 ha portato “il 

tetto” fino a dieci anni e otto mesi. 

 In questa situazione non si può affermare che la 

carcerazione preventiva si fondi su finalità esclusivamente 

processuali. 

 Alla base dell’emanazione degli ultimi provvedimenti 

legislativi riposa una logica ben precisa: quella di usare la 

custodia in carcere quale strumento di anticipazione della 

pena o, meglio, di prevenzione speciale sanzionatoria. 

 Ha seguito questo indirizzo ed, anzi, ne ha fornito un 

esplicito avallo, la Corte costituzionale, la quale, nella 

                                                           
112

 Tale automatismo è quello posto nell’art. 1 della suddetta legge, di cui 

si parlerà ampliamente. 
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sentenza n. 17 del 1974 ha posto l’attenzione sull’esigenza 

di un “rafforzato presidio di difesa sociale”; affermazione che 

sollevò critiche da parte della dottrina più sensibile ad 

ispirazioni libertarie, la quale intravide “una involuzione di 

indubbio significato politico” ed una “copertura ex ante al 

nuovo corso legislativo”,113 accreditando la tesi di coloro i 

quali ritengono che la scelta dell’imposizione ideologica della 

Corte in tema di politica criminale è la medesima effettuata 

dalla maggioranza parlamentare114. 

 

 

27. La nuova disciplina della libertà provvisoria 

 

 

 È posto in evidenza il collegamento sistematico 

dell’istituto della libertà provvisoria con la carcerazione 

preventiva laddove si sancisce che “all’imputato che si trova 

nello stato di custodia preventiva può essere conceduta la libertà 

provvisoria” (art. 277 c.p.p.). 

 Tra quest’ultima e quello ‘status’ v’è dunque una 

                                                           
113

 Così GREVI, Libertà personale dell’imputato e Costituzione, cit., 215. 
114

 È l’opinione dell’ ILLUMINATI, Una discutibile interpretazione della 

presunzione di non colpevolezza: la recente riforma della libertà provvisoria 

davanti alla Corte costituzionale, cit., 2. 
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dipendenza genetica dal momento che la libertà provvisoria 

può essere concessa soltanto a chi si trovi già detenuto, in 

base ad un titolo valido e legittimo. 

 La terminologia usata dal legislatore ha dato luogo a 

qualche rilievo critico, osservandosi come meglio che di 

libertà provvisoria si parlerebbe di libertà limitata o di 

sottomissione dell’imputato; oppure che l’attributo di 

provvisorio in realtà dovrebbe riferirsi non alla libertà, ma al 

provvedimento che la concede 115. 

 Nel nuovo codice di procedura penale non si parlerà 

più di libertà provvisoria; essa è sostituita dal più generale 

provvedimento di “revoca della misura”, che si applica in 

ogni caso in cui vengano meno le ragioni che sono a 

fondamento delle misure di coercizione. 

 Già si è accennato che nel nuovo processo non si 

parlerà di custodia preventiva, ma di custodia provvisoria: 

questo per indicare il carattere eccezionale del 

provvedimento rispetto allo ‘status’ di libertà in cui viene a 

trovarsi, in via normale, l’imputato durante il procedimento. 

 Riguardo alla natura giuridica della libertà provvisoria, 

è da rilevare che si tratta di un provvedimento cautelare 

                                                           
115

 Il primo rilievo è stato posto dal Carnelutti; il secondo, di natura 

puramente formale, dal Sabatini Giuseppe. 
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consistente in una speciale sottoposizione dell’imputato agli 

organi di giustizia. 

 Essa si traduce in una cautela conservativa per un 

vincolo rappresentato dalla necessità che il giudicando 

“obbedisca agli ordini dell’autorità giudiziaria e si sottometta 

all’esecuzione della sentenza” (art. 283 c.p.p.). 

 In ogni caso, quando egli sia per darsi alla fuga o 

ponga in essere atti tali che siano manifestazione di tale 

intendimento, viene revocato il beneficio e viene emesso 

mandato di cattura (art. 292 comma 2 c.p.p.). 

 Ma è evidente anche la finalità di difesa sociale nella 

prevenzione dell’art. 282, comma 2, ove si può vietare 

all’imputato di dimorare in un determinato luogo oppure si 

può imporgli di dimorare in un determinato Comune “lontano 

dai luoghi dove fu commesso il reato”. 

 La natura cautelare dell’istituto si deduce pertanto 

dall’esistenza di uno ‘status’ obbligatorio di particolare 

soggezione al giudice. 

 Certamente funzione della libertà provvisoria non è 

quella di attenuare la precedente misura della custodia 

preventiva, quanto quella di assicurare la sottoposizione del 

giudicando al processo, nel modo più economico per la 

giustizia e più (relativamente) vantaggioso per l’imputato. 
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 In sostanza le finalità dell’istituto si confondono con 

quelle che caratterizzano l’applicazione della cattura. 

 Tuttavia è possibile conseguire questi scopi senza 

privare totalmente l’individuo della libertà personale, 

essendo sufficiente all’uopo l’imposizione di vincoli senz’altro 

meno drastici. 

 Così altrettanto può dirsi per i presupposti generali, i 

quali sono, anche per l’istituto che stiamo esaminando, il 

‘periculum in mora’ e l’apparenza concretante il ‘fumus boni 

iuris’. 

 Il testo originario del codice disponeva che la libertà 

provvisoria non era concessa nei casi previsti dall’art. 253 

c.p.p.. 

 Con la riforma del 1955 essa non fu ammessa nei casi 

nei quali è obbligatoria l’emissione del mandato di cattura. 

 La ragione di tale vincolo, che rappresentava un grave 

ostacolo alla logica applicazione dell’istituto in tutta la sua 

forza espansiva, fu chiarita così nella Relazione al progetto 

preliminare del c.p.p. n. 54: le ragioni che consigliano 

l’obbligatorietà del mandato sono tanto gravi da opporsi alla 

concessione del beneficio, il quale, altrimenti, costituirebbe 

un’aperta incoerenza ed un implicito disconoscimento delle 

ragioni medesime. 
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 Le questioni in proposito furono molte e gravi, dal 

momento che, si obiettava, l’interdipendenza tra libertà 

provvisoria e cattura obbligatoria si giustificava solo in 

quanto all’istituto venisse attribuita natura esclusivamente di 

beneficio, senza apprezzare la natura giuridica di misura 

cautelare, posta ad assicurare una reale soggezione specifica 

dell’imputato al giudice ed al processo, senza totale sacrificio 

della libertà personale. 

 Né la rigidità del meccanismo poteva essere attenuata 

dalla considerazione che, se nello sviluppo ulteriore 

dell’attività istruttoria fossero venute meno le prove di 

colpevolezza che avevano giustificato il mandato, l’imputato 

doveva essere scarcerato: infatti tra i due estremi della 

sussistenza di prove di colpevolezza (o, meglio, di sufficienti 

indizi, ex art. 269 c.p.p.) e del difetto di ogni prova può 

aversi tutta una serie di situazioni intermedie, non 

riconducibili ai due corrispondenti poli. 

 In sostanza la prevalente dottrina auspicava una 

soluzione in cui fosse il giudice, in concreto, a valutare sia le 

ragioni poste a fondamento della custodia preventiva, sia, 

correlativamente, quelle che giustificavano il mantenimento 

di essa. 

 E così, come si invocava l’abolizione dell’istituto del 
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mandato di cattura obbligatorio, parimenti si auspicava 

l’eliminazione del nesso cattura obbligatoria - divieto di 

libertà provvisoria. 

 Negli anni settanta la disciplina della libertà 

provvisoria ha subìto profonde trasformazioni. 

 Viene in rilievo, anzitutto, la legge 5 novembre 1970 

n. 824 che modificò l’art. 281 c.p.p. nel senso di abolire il 

secondo comma ove era previsto che, in pendenza 

dell’impugnazione del pubblico ministero, era sospesa 

l’esecuzione dell’ordinanza che concedeva la libertà 

provvisoria. 

 Ancora altrettanto rilevante fu la legge 15 dicembre 

1972 n. 773 (legge Valpreda), la quale ammise la 

concessione del beneficio anche agli imputati di reati 

comportanti il mandato di cattura obbligatorio, intaccando il 

rigido sistema del codice del 1930. 

 L’immediata reazione della dottrina a questa legge fu 

molto positiva. 

 Ma, dopo pochi mesi, da parte delle forze politiche si 

manifestò una forte preoccupazione per l’eccessiva 

permissività della disciplina e per l’uso troppo largo che, si 

reputava, ne facesse la magistratura. 

 Con il dilagare del fenomeno eversivo e terroristico, si 
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invocava da più parti di eliminare gli effetti più preoccupanti 

e dannosi della legge 773 e ci fu chi propose senz’altro di 

restaurare il divieto della libertà provvisoria in caso di 

mandato di cattura obbligatorio 116. 

 Tuttavia un simile ritorno fu considerato errato, in 

quanto la legge stessa aveva dato buona prova in alcuni 

settori. 

 Dopo accese discussioni, fu approvata la legge 22 

maggio 1975 n. 152 (c.d. legge Reale o sull’ordine pubblico). 

 L’art. I, primo comma, di essa stabilisce che la libertà 

provvisoria non può essere concessa agli imputati di vari 

reati tassativamente elencati117; alcuni di essi comportano il 

mandato di cattura obbligatorio, altri quello facoltativo. 

 Per questi imputati sottoposti a carcerazione 

preventiva la norma vieta che sia accertato l’effettivo 

perdurare delle esigenze di coercizione, operando quindi una 

presunzione ‘iuris et de iure’. 

 Il secondo comma vieta la concessione della libertà 

                                                           
116

 Fu la proposta del Ministro di grazia e giustizia; vedi il disegno di legge 

n. 3659, presentato alla Camera dei Deputati l’otto aprile 1975, in Atti 
parlamentari, Camera dei Deputati, VI legislatura. 
117 A questa serie di delitti previsti da questo comma, sono da 

aggiungere, attualmente, quei reati previsti dall’art. 1 del decreto legge 15 
dicembre 1979 n. 625 (G.U. n. 342, 1979). 

Ivi è previsto che, per i reati commessi per  finalità di terrorismo o 
di eversione dell’ ordine democratico, “è sempre obbligatoria la cattura e la 

libertà provvisoria non può essere concessa” (art. 8). 
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provvisoria in due casi: 

a) se l’imputato di un delitto per il quale è obbligatorio il 

mandato di cattura si trovi in stato di libertà provvisoria, 

concessagli in altro procedimento per un reato che comporti 

l’emissione obbligatoria del mandato di cattura; 

b) se l’imputato di uno dei delitti previsti dagli articoli 582, 

comma I,  e 583 (lesioni personali perseguibili d’ufficio), 

588, comma 2 (rissa aggravata), e 610 (violenza privata) 

c.p., è sottoposto ad un altro procedimento penale, per 

violazione di una o più delle suddette disposizioni di legge. 

 Riguardo al tema delle finalità, è importante la 

disposizione del comma 3, ove si stabilisce che “nel 

concedere la libertà provvisoria… il giudice valuta che non vi 

ostino ragioni processuali, né sussista la probabilità, in 

relazione alla gravità del reato ed alla personalità 

dell’imputato, che questi, lasciato libero, possa commettere 

nuovi reati che pongano in pericolo le esigenze di tutela della 

collettività”. 

 La legge sull’ordine pubblico prende dunque in 

considerazione i fini della carcerazione preventiva non nel 

momento in cui questa viene disposta o attuata, ma nel 

momento in cui si pone il problema di concedere o no la 

libertà provvisoria. 
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 Così possiamo dire che le funzioni dei provvedimenti 

coercitivi della libertà personale sono enunciate (benché 

sotto il riflesso della libertà provvisoria) per la prima volta in 

una legge di immediata applicabilità. 

 Le finalità della cattura, lasciate, fino al 1975, alla 

mercé delle elaborazioni dottrinarie ed alle interpretazioni 

giurisprudenziali, vengono rese esplicite dalla legge. 

 Esse sono le ragioni processuali e quelle di tutela della 

collettività. 

 Sembrerebbe che siano escluse le esigenze di cautela 

finale; in realtà queste sono immanenti senza dubbio nelle 

disposizioni dei primi due commi dell’art. 1 della legge Reale, 

oltre che nell’art. 277 bis c.p.p.. 

La legittimità di queste norme è stata molto 

seriamente posta in dubbio118 tanto è che si è fatto ricorso 

con referendum all’appello popolare il cui esito è stato nel 

senso di mantenere in vita questa legge. 

Si è detto che la presunzione assoluta prevista nel 

primo comma, impedendo al magistrato di accertare in 

concreto i presupposti del mantenimento della custodia 

                                                           
118

 Vedi, per tutti, ILLUMINATI, Una discutibile interpretazione della presunzione 

di non colpevolezza, cit., 1647; FILIPPI, La libertà provvisoria secondo la legge 

sull’ordine pubblico, in Riv. dir. proc. pen., 1977, 980 ss; su un altro piano, 

volto soprattutto a sottolineare la mancanza di “decenza legislativa”, 

VASSALLI, Libertà personale dell’imputato e tutela della collettività, cit., 34, 36. 
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preventiva, sarebbe in contrasto con la riserva di 

giurisdizione ex art. 13, comma 2, cost. 119. 

Altri hanno visto, in rapporto al comma 2 del 

medesimo articolo 1 della legge Reale, una violazione sia del 

principio di uguaglianza, sia della presunzione di non 

colpevolezza, dal momento che “il legislatore, pur nei margini 

della sua discrezionalità, non può ricollegare un determinato 

trattamento a criteri del tutto arbitrari, anche se indicati 

tassativamente” 120. 

Si sono criticati ‘in toto’ gli effetti e la stessa ‘ratio’ 

della legge, la quale è stata definita “un frettoloso parto di 

natura politica”, “una legge inutile”, “al limite della 

costituzionalità” e che “ha dimostrato di non avere alcuna 

efficacia per arginare il fenomeno della criminalità” 121. 

In risposta a tutto ciò la Corte costituzionale si è 

pronunciata difendendo la legittimità delle disposizioni in 

questione, con motivazioni che vedremo nel paragrafo 29. 

Tuttavia si possono cogliere in questa legge, definita 

quasi unanimemente oscura ed involutiva, dei punti positivi. 

Anzitutto c’è stato un espresso riferimento circa i fini 

                                                           
119

 FILIPPI, ult. op. cit., 988. 
120

 ILLUMINATI, ult. op. cit., 1666. 
121

 DI PIETROPAOLO, Leggi inutili contro la criminalità anziché nuove strutture 

giudiziarie, in Dialectica, 1977, I. 
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che presiedono al mantenimento (ma lo stesso si può dire 

riguardo all’emissione della cattura) della custodia 

preventiva. 

In tal modo si è data una risposta, pur discutibile, al 

problema del vuoto dei fini che ha caratterizzato la disciplina 

in questione per tutto il dopoguerra. 

Un secondo punto riguarda l’esclusione, nonostante il 

clima di gravi preoccupazioni in cui si inseriva la legge 

sull’ordine pubblico, di ogni riferimento a formule tipo 

“allarme sociale” o “esemplarità”. 

Infine, è accolto con particolare favore il quarto 

comma del medesimo art. 1, ove è previsto che, in ogni caso 

(comprese le ipotesi previste nel primo e secondo comma), 

si può concedere la libertà provvisoria quando trattasi di 

“persona, la quale si trovi in condizioni di salute 

particolarmente gravi che non consentano le cure necessarie 

nello stato di detenzione”. 

In queste situazioni, sulle esigenze di difesa sociale o 

processuali prevale il diritto alla tutela della salute ex art. 32 

della Costituzione. 

 

 

28. I termini massimi della carcerazione preventiva 



 150 

 

 

 Già nel 1954, quando ancora l’istituto della 

scarcerazione per decorrenza dei termini era limitato solo ad 

alcuni reati (quelli stessi per cui era ammessa la libertà 

provvisoria) ed in riferimento ad una sola fase processuale 

(quella istruttoria), la dottrina espose le linee su cui si 

doveva muovere la riforma dell’istituto. 

 Non solo si auspicava che l’applicazione di esso si 

estendesse a tutti i reati (quindi anche a quelli più gravi) e a 

tutte le fasi del giudizio, ma furono anche dettati i criteri che 

devono presiedere nella determinazione dei limiti massimi. 

 Si affermò: “la libertà personale è un bene così grande 

che al cospetto del suo sacrificio può esigersi,… per complesse 

che siano le indagini necessarie, che entro un ragionevole limite 

di tempo l’istruzione debba giungere al suo compimento” 122. 

 Quindi, ‘de iure condendo’, i cardini della disciplina 

dell’istituto erano l’estensione a tutte le fasi del processo ed 

il criterio di “ragionevolezza”. 

 Vediamo qual’è stata, da allora, l’evoluzione 

dell’istituto. 

 Il testo originario dell’art. 272 c.p.p. non prevedeva 

                                                           
122

 VASSALLI, La riforma della custodia preventiva, cit., 366. 
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una scarcerazione automatica 123, ma semplicemente dei 

termini di scadenza entro cui il giudice istruttore doveva 

riferire al presidente del tribunale le ragioni per cui non era 

stata conclusa l’istruzione. 

 Dopo le riforme del 1944 e del 1955 124 si ebbe una 

radicale sostituzione del testo dell’art. 272 prevedendosi che, 

prima del deposito in cancelleria della sentenza di rinvio a 

giudizio, la custodia preventiva non poteva, in nessun caso, 

superare il termine massimo di due anni. 

 Ciò non fu sufficiente e fu palese l’inattuazione 

dell’art. 13, ultimo comma, cost., il quale, nel prevedere 

limiti temporali, non specifica che essi debbano riferirsi ad 

una sola fase. 

  Dopo una sentenza del 1968 della Cassazione, la 

quale aveva addirittura considerata manifestamente 

infondata la questione di legittimità dell’art. 272125, si 

perviene alla sentenza della Corte costituzionale n. 64 del 

1970 che suscitò la revisione dell’istituto da parte del 

                                                           
123 Anche se in dottrina si parla di scarcerazione “automatica”, in realtà il 

provvedimento relativo è costitutivo e non dichiarativo; il termine 
automatico si riferisce, in questo caso, alla vincolatività del 
provvedimento. 

Sarebbe comunque più corretto parlare di scarcerazione per 
decorrenza dei termini. 
124

 Le leggi sono: decreto legge 10 agosto 1944 n. 194; legge 18 giugno 

1955 n. 517; disp. att. 8  agosto 1955 n. 666 
125

 Cassazione 24 maggio 1968, in Riv. it. dir. proc. pen., 1970, 217. 
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legislatore. 

 È stato messo in evidenza che “a differenza di altre 

forme di restrizione della libertà personale, quali misure di 

sicurezza,.. la Costituzione ha inteso evitare che il sacrificio 

della libertà”, che comporta la custodia preventiva, “sia 

interamente subordinato alle vicende del procedimento”. 

 Infatti, oltre certi limiti massimi, “verrebbe 

compromesso il bene della libertà personale che… costituisce 

una delle basi della convivenza civile” 126. 

Premesse queste considerazioni, la Corte dichiarò 

l’illegittimità costituzionale dell’art. 272, comma 1, 

limitatamente alle parole “quando si procede con istruzione 

formale” e “non sia stata depositata in cancelleria la sentenza 

di rinvio a giudizio”, suggerendo al legislatore “una nuova 

disciplina della materia, eventualmente differenziata non solo in 

relazione ai vari tipi di reato ma anche in relazione alle varie 

fasi di procedimento” 127. 

 Per neutralizzare il vuoto normativo che avrebbe 

provocato questa pronuncia, il Governo, operando quello che 

è stato definito “un capolavoro di acume e di tempismo”128, 

                                                           
126

 Corte cost., 4 maggio 1970, n. 64, cit., 681. 
127

 Corte cost., ult. op. cit., 683. 
128

 Vedi CONSO, La nuova scarcerazione automatica, in Arch. pen., 1970, I, 

367 ss. 
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emanò una nuova disciplina ove si prevedeva, oltre un 

termine per la fase istruttoria, un altro, di quattro anni, 

scaduto il quale, se non fosse intervenuta sentenza 

irrevocabile di condanna, l’imputato doveva essere 

scarcerato. 

 Anche la Legge delega (punto 55) ed il progetto 

preliminare del nuovo codice (art. 292, comma 5) 

stabiliscono che, in nessun caso, la custodia preventiva 

possa superare la durata di quattro anni. 

 Il decreto legge 11 aprile 1974 n. 99 regolamentò in 

maniera più articolata la disciplina, prevedendo dei termini 

massimi per la fase istruttoria, per il giudizio di primo grado, 

per quello di secondo grado e per la sentenza definitiva. 

 Ma essi furono elevati, accompagnati dalla 

disapprovazione della dottrina processualpenalistica, fino ad 

un massimo di otto anni. 

 Questo decreto fu subito denunciato di aver operato 

un preoccupante passo indietro, in senso illiberale rispetto 

alle scelte compiute dal legislatore del 1970 e fu lamentato il 

fatto che “le norme sulla carcerazione preventiva sono state 

spesso chiamate ad assolvere funzioni di politica criminale 

(come nel caso del decreto legge in questione, che ha un titolo 

del seguente tenore: ‘provvedimenti urgenti sulla giustizia 
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penale’) anziché funzioni di rilevanza processuale, conformi alla 

loro natura” 129. 

 In realtà è lecito esprimere fondati dubbi sul fatto che 

i nuovi termini massimi risultino realmente in armonia con il 

criterio di “ragionevolezza” che deve guidare la 

discrezionalità del legislatore  in questo campo. 

 In questo senso si è espressa, oltre alla Corte 

costituzionale (sentenza citata n. 60/1970), la stessa 

Convenzione europea dei diritti dell’uomo: ivi, nell’art. 5 

comma 3 si riconosce all’imputato detenuto il diritto di 

essere giudicato “entro un termine ragionevole” o altrimenti 

scarcerato. 

 Le critiche formulate dalla dottrina non hanno 

minimamente inciso sull’attività del legislatore nel senso di 

orientarlo verso un abbassamento dei termini. 

 Egli, anzi, spinto sempre più da segni di irrequietezza 

dell’opinione pubblica, li ha recentemente aumentati: così ha 

fatto il decreto legge 15 dicembre 1979 n. 625 (G.U. 17 

dicembre 1979 n. 342) convertito, con modificazioni, in 

legge 6 febbraio 1980 n. 15 (G.U. 7 febbraio 1980 n. 37). 

 Dispone infatti l’art. 10 del d.l. 625: “per i reati 

                                                           
129

 Espressione dell’Amodio citata da GREVI, In margine alla tavola rotonda 

maceratese, cit., 397. 
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commessi con finalità di terrorismo o di eversione dell’ordine 

democratico, nonché per quelli previsti dall’art. 416 del codice 

penale e per quelli indicati nell’art. 165 ter del codice di 

procedura penale, i termini di durata massima della custodia 

preventiva sono prolungati di un terzo rispetto a quelli previsti 

dall’art. 272 c.p.p.” 130. 

 Non c’è dubbio che, di fronte ad una detenzione ‘ante 

iudicatum’ che si possa dunque prolungare fino a ben dieci 

anni e otto mesi, sarebbe assolutamente fuori luogo parlare 

di termini ragionevoli. 

 E ci si può anche immaginare l’opinione di coloro i 

quali, già nella vigenza dell’art. 2 del d.l. 11 aprile 1974, 

                                                           
130 Secondo l’art. 1 del d.l. n. 625, per i reati commessi con finalità di 

terrorismo o di eversione dell’ordine democratico (punibili con pena 

diversa dall’ergastolo) la pena è aumentata “della metà, salvo che la 

circostanza sia elemento costitutivo del reato”. 

L’art. 416 c.p. si riferisce al delitto di associazione per delinquere. 
L’art. 165 ter del c.p.p. è stato introdotto con l’art. 4 del d.l. 21 

marzo 1978 n. 59 (G.U. 22 marzo 1978 n. 80) intitolato “Norme penali e 

processuali per la prevenzione e la repressione di gravi reati” (c.d. decreto 

Moro). 
I reati indicati nell’art. 165 ter sono quelli previsti negli articoli: 

306 (banda armata), 422 (strage), 423 (incendio), 426 (inondazione, 

frana o valanga), 428 (naufragio, sommersione o disastro aviatorio), 432 
primo comma (attentati alla sicurezza dei trasporti), 433 (attentati alla 
sicurezza degli impianti di energia elettrica e del gas, ovvero delle 
pubbliche comunicazioni), 438 (epidemia), 439 (avvelenamento di acque o 
di sostanze alimentari), 575 (omicidio), 628 terzo comma (rapina 

aggravata), 630 (sequestro di persona a scopo di rapina o di estorsione) 
del codice penale; nonché artt. 1 e 2 legge 20 giugno n. 645 
(Riorganizzazione del partito fascista) e successive modificazioni, art. 75 
legge 22 dicembre 1975 n. 685 e art. 1, quarto e quinto comma, del 
decreto legge 4 marzo 1976 n. 159. 
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ritenevano che la “ragionevolezza” era ridotta ad un 

semplice ‘flatus vocis’ 131. 

 Se si dovessero esaminare le esigenze che emergono 

da questa normativa, risaltano senz’altro le finalità di difesa 

sociale (in modo preminente) e quelle di cautela finale. 

 Il legislatore non vuole correre alcun rischio di vedersi 

scarcerare un imputato di grave delitto, impegnato com’è ad 

arginare, ad ogni costo, il fenomeno di recrudescenza della 

criminalità politica e comune. 

 Come spesso è accaduto in queste situazioni, chi paga 

è, ancora una volta, l’imputato. 

 Il d.l. 625, che peraltro reintroduce il fermo di 

pubblica sicurezza e dilata i presupposti del fermo di indiziati 

di reità, si trova, è vero, ai margini della costituzionalità; 

tanto è che, affinché si operasse la conversione in legge, si è 

dovuto ricorrere, a causa dell’ostruzionismo effettuato da 

alcuni parlamentari, allo strumento della questione di fiducia 

132. 

                                                           
131 È questa l’opinione di GALLI, SICLARI, SIENA, Le recenti leggi 

contro la criminalità (Aspetti processuali), II, Giuffrè, Milano, 1977, p. 65. 

VARIO, La scarcerazione automatica tra la scure della Corte costituzionale e la 

restaurazione legislativa, cit., 661. 
132 Si è trattato di una “questione di fiducia” tecnica e non di 

politica. 
Si è fatto un uso distorto di questo strumento parlamentare: infatti 

la questione di fiducia (che nell’ Ottocento si chiamava questione politica) 
costituisce una conferma di fiducia tra Governo e Parlamento che non 
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 Tuttavia, come ho già accennato nell’introdurre questo 

capitolo, il Paese si trova in una situazione di emergenza di 

cui non si può non tener conto. 

 Ed è proprio in nome di questa necessità “imperiosa” 

che questo decreto ha trovato accoglienza da parte  di quasi 

tutte le forze politiche. 

Sezione II: IL PROBLEMA DELLE STRUTTURE 

 

 

29. Le leggi sull’ordine pubblico e le strutture 

giudiziarie 

 

 

 La legge 22 maggio 1975 n. 152 porta il titolo 

“Disposizioni a tutela dell’Ordine pubblico” ed il d.l. 15 

dicembre 1979 quello di “Misure urgenti per la tutela 

dell’ordine democratico e della sicurezza pubblica”. 

Queste norme, insieme con altre emanate in questi 

ultimi anni (di cui è doveroso citare almeno il decreto legge 

21 marzo 1978 n. 59 – c.d. decreto Moro – recante “Norme 

                                                                                                                                        

coinvolge, né richiama, nulla di tecnico, di specifico, di attinente 
strettamente a questo o a quel tema in esame. 
È, insomma, la manifestazione del consenso alla politica generale del 
Governo, globalmente messa in gioco con l’appello che l’Esecutivo fa alla 
sua maggioranza sulla totalità del proprio indirizzo politico. 
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penali e processuali per la prevenzione e la repressione di gravi 

reati”), hanno, come si può desumere dalle intitolazioni, un 

obiettivo comune: combattere la criminalità. 

La Corte costituzionale, nel riconoscere la legittimità di 

queste scelte legislative, ha motivato le sue decisioni con 

questi toni: “Nella presente situazione dell’ordine pubblico, 

valutata dal legislatore di particolare gravità, trova piena 

giustificazione… ”, 133 oppure “La norma impugnata è stata 

emanata per fronteggiare l’allarmante recrudescenza del 

fenomeno della criminalità…” 
134

. 

Il legislatore, con la copertura della Corte 

costituzionale, intende, dunque, con strumenti 

esclusivamente giuridici, risolvere i problemi dell’ordine 

pubblico. 

Ora, se è pur vero che la società ha il diritto-dovere di 

difendersi dalla criminalità, sarebbe tuttavia erroneo attuare 

tale difesa, così come in gran parte è avvenuto, con 

l’impiego di una misura tipicamente processuale qual’è la 

carcerazione preventiva. 

                                                           
133

 Questa giustificazione si riferisce al trattamento differenziato introdotto 

per le forze dell’ordine riguardo “all’attribuzione ai procuratori generali del 

potere di iniziativa personale per reati commessi da ufficiali ed agenti di polizia” 

(Vedi NUVOLONE, L’ordine pubblico e la Costituzione, in Indice Penale, 
1976, 141). 
134

 Corte cost., 14 aprile 1976 n. 88, cit., 499. 
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Occorrerebbe ricercare anche le cause sociali, che 

hanno certamente fornito un terreno ideale per lo sviluppo 

del fenomeno terroristico: la corruzione dilagante, il 

sottogoverno, il malcostume politico ed amministrativo, 

l’individualismo esagerato, la violenza morale imperante. 

Puntare su una società sana, fornire gli strumenti 

politici e sociali per una crescita civile del paese, spingere 

l’acceleratore per una diretta, reale attuazione della 

Costituzione: questi sono gli obiettivi che il legislatore deve 

prefiggersi. 

Certamente di fronte all’esplosione della violenza si 

deve “anche” rispondere con strumenti legislativi che 

incidano, inevitabilmente, sulla libertà dei cittadini. 

Mi pare, invece, che questa sia stata “l’unica” 

direzione su cui si è mosso il legislatore, per di più con scelte 

quanto meno discutibili. 

A cinque anni dall’emanazione della legge Reale, i 

problemi dell’ordine pubblico non sono stati affatto risolti; si 

sono acuiti ulteriormente, come dimostra la cronaca attuale 

del Paese. 

Occorre subito risolvere il problema delle strutture 

giudiziarie: senza un intervento deciso in questo settore 

saranno inutili sia tutte le leggi che intendano tutelare 
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l’ordine democratico, sia il nuovo codice di procedura penale 

(se mai un giorno sarà emanato). 

Si è detto giustamente che “senza adeguati interventi, 

l’attuale collasso delle (dette) strutture può avere uno sbocco 

infausto, anche indipendentemente dall’entrata in vigore del 

nuovo codice”, poiché quest’ultimo “richiede provvedimenti 

che, sostanzialmente, non sono diversi da quelli che, comunque, 

appaiono indispensabili e non più differibili per tutta 

l’organizzazione giudiziaria” 135. 

Quali che siano questi strumenti qui non è compito 

specificare136; preme, invece, sottolineare che occorre 

focalizzare l’obiettivo anche sulla necessità di sciogliere i 

mali profondi che serpeggiano nella società e di predisporre 

                                                           
135

 VALIANTE, Nuovo processo penale e problemi di rinnovamento (è il capitolo 

conclusivo del Parere dato dalla Commissione consultiva sul progetto del 
nuovo cod. di proc. pen.), in Ind. Pen., 1979, 156. 
136 La Commissione consultiva auspicò alcuni interventi che riteneva 

imprescindibili, anche indipendentemente dall’entrata in vigore del nuovo 
c.p.p.: 

a) necessità di un congruo aumento dell’organico dei magistrati, 
con particolare riferimento a quelli addetti all’ufficio del pubblico 
ministero; 

b) necessità di aumentare il numero di personale ausiliario (anche 

se il d.l. n. 111 del 1978 ha in parte provveduto in questo senso); 
c) bisogno di un piano edilizio (questa esigenza è molto viva 

soprattutto in prospettiva del nuovo processo); 
d) necessità di disporre di certe attrezzature, quali linee 

telefoniche esterne ed autovetture; 
e) necessità di risolvere il problema della documentazione 

dell’attività processuale. 
Per una maggiore informazione vedi VALIANTE, Nuovo processo 

penale e problemi di rinnovamento, cit., 155; 156. 
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un apparato giudiziario che sia in grado di fare i processi 

presto e bene. 

In questa prospettiva risulterà allora quanto meno 

ingenuo continuare ad incidere sulle libertà costituzionali e a 

far pagare all’individuo il prezzo delle carenze e delle 

disfunzioni proprie del sistema attuale, togliendo all’imputato 

il bene forse più prezioso che ha: la libertà della propria 

persona, che la Costituzione qualifica, non dimentichiamolo, 

“inviolabile”. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 162 

 

 

 

 

 

 

 

CAPITOLO V 

 

 

LA POSIZIONE DELLA CORTE COSTITUZIONALE SUL 

TEMA DELLE FUNZIONI DELLA CARCERAZIONE 

PREVENTIVA 

 

 

30. L’orientamento della Corte costituzionale 

 

 

Prescindendo dall’indagine sui rapporti complessi che 

intercorrono tra il potere legislativo e la Corte costituzionale, 

tuttavia non è difficile intuire come un certo impulso di 

quest’ultima possa, entro certi limiti, stimolare l’attività  del 
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legislatore in una determinata direzione137. 

Si è affermato che la Corte, fino al dicembre 1972, 

avrebbe fatto registrare energiche prese di posizione, in 

senso garantistico, in tema di libertà personale dell’imputato, 

facendo orientare “l’attività del legislatore ordinario nella 

direzione di un significativo rinnovamento”138; ma poi, 

richiamandosi all’esigenza di un “rafforzato presidio di difesa 

sociale” 139, avrebbe denunciato “una involuzione di indubbio 

significato politico, fornendo in un certo modo una copertura ‘ex 

ante’ al nuovo corso legislativo” 140. 

In realtà non si può dire che, nel corso degli anni 

Settanta, la Corte abbia assunto una posizione 

estremamente precisa, univoca sul tema delle funzioni della 

carcerazione preventiva. Ma si deve anche riconoscere che il 

problema, oltre che delicato, non è di facile soluzione. 

Sappiamo che la Costituzione non si pronuncia in 

maniera esplicita, né offre indicazioni chiarissime. 

                                                           
137

 Tanto per citare un esempio, il Governo, quando venne a conoscenza di 

quella che successivamente fu la sentenza (Corte cost.) n. 64 del 1970, si 
affrettò ad emanare il d.l. 1 maggio 1970, sui termini massimi della 
custodia preventiva anche per la fase post-istruttoria: in tal modo evitò il 

vuoto normativo che si sarebbe verificato se la sentenza della Corte fosse 
stata pubblicata prima del medesimo d.l.. 
138

 ILLUMINATI, Una discutibile interpretazione della presunzione di non 

colpevolezza, cit., 1658. 
139

 Corte cost., 23 gennaio 1974 n. 17, in Foro italiano, 1974, I, 608. 
140

 GALLI, SICLARI, SIENA, Le recenti leggi contro la criminalità, cit., 4, 5. 
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Da una parte c’è l’art. 27, comma 2, il quale, in 

quanto riferito anche al trattamento dell’imputato, esclude 

che si possano vedere soddisfatte esigenze sostanziali. 

Ma dall’altra parte si ha anche l’art. 68 cost., il quale, 

prevedendo il mandato di cattura obbligatorio, fa emergere 

una finalità non strettamente processuale. 

La stessa dottrina, come abbiamo visto nel capitolo 

secondo, ha fornito un ampio panorama di posizioni 

contrastanti: ciò ad ulteriore conferma di un insoluto 

problema di interpretazione del testo costituzionale sulla 

materia che ci riguarda. 

Tra le pronunce della Corte che hanno toccato il vivo 

della problematica inerente alle funzioni cui devono 

rispondere i provvedimenti limitativi della libertà personale 

nel processo, assume una posizione di rilievo quella, più 

volte richiamata, del 4 maggio 1970 n. 64. 

In questa sentenza si è tolto ogni dubbio circa 

l’applicabilità dell’art. 27, comma 2, cost. al settore della 

libertà personale, riconoscendo il principio che “la detenzione 

preventiva – espressamente prevista… dalla Costituzione (art. 

13, ult. comma) – va disciplinata con una delle fondamentali 

garanzie della libertà del cittadino: la presunzione di non 
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colpevolezza dell’imputato” 141. 

Mi pare che questa espressione, lungi dal 

rappresentare un’inutile petizione di principio, abbia reso 

esplicito il riconoscimento dell’ampio ambito di operatività 

dell’art. 27, secondo comma. 

Se dunque la presunzione di innocenza, sancita dalla 

Convenzione europea dei diritti dell’uomo, esprime, secondo 

un’interpretazione qui accolta142, solo una regola di giudizio e 

probatoria, il principio della non colpevolezza nel nostro 

ordinamento positivo incide sicuramente anche143 sullo 

‘status’ dell’imputato. 

Queste premesse offrono un contributo notevole per 

l’identificazione degli scopi della custodia preventiva ed 

aprono una breccia verso la soluzione del problema del vuoto 

dei fini. 

Infatti, posto che l’art. 13 ult. c. cost. prevede la 

                                                           
141

 Corte cost., 4 maggio 1970 n. 64, cit., 677. 
142 AMODIO, La tutela della libertà personale dell’imputato nella 

Convenzione europea dei diritti dell’uomo, cit., 841. 

Si veda in proposito il paragrafo 13, cap. II. 
143 La Corte, in un primo tempo, aveva escluso l’applicabilità della 

presunzione di non colpevolezza come regola probatoria e di giudizio; 

affermò che l’art. 27 “non investe il modo di provare i fatti di reato” (Corte 

cost. 19 luglio 1968 n. 110, in Giur. cost., 1968, 1704). 
Poi ha cambiato radicalmente indirizzo sostenendo che “non la 

mancanza di prove di innocenza, ma la presenza di pertinenti e concludenti prove a 

carico” può giustificare la condanna (Corte cost. 22 giugno 1972 n. 124, in 

Giur. cost., 1972, 1325). 
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carcerazione preventiva (sia pure nel senso di demandarne 

al legislatore la determinazione dei limiti massimi), questa, 

in ogni caso, non può “avere la funzione di anticipare la pena, 

da infliggersi solo dopo l’accertamento della colpevolezza” 144. 

Il limite temporale previsto dall’art. 27, comma 2, 

cost. sta a significare insomma che ogni provvedimento 

restrittivo di libertà, prima di una condanna definitiva, non 

può essere predisposto se non “in vista di esigenze di 

carattere cautelare o strettamente inerenti al processo” 145. 

In base a ciò si dovrebbe dedurre che spetti sempre al 

giudice di accertare, nella fattispecie concreta, la sussistenza 

di esigenze di coercizione, non potendosi affermare con 

sicurezza che si possono predeterminare, con una norma 

generale, delle situazioni in cui sussistano tali esigenze. 

Sennonché, sempre nella stesa sentenza del 1970, la 

Corte non ha affatto escluso che ci possano essere dei casi in 

cui si renda obbligatoria l’emissione dei mandati od ordini di 

cattura. 

A sostegno  di quest’ultima posizione i giudici della 

Consulta hanno fornito delle motivazioni che, anche se in 

parti discutibili, sono però utili per la comprensione delle 

                                                           
144

 Corte cost., 4 maggio 1970, cit., 677. 
145

 Corte cost., 4 maggio 1970, cit., 677. 
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pronunce, le quali, negli anni successivi, sono state viste 

dalla dottrina in una posizione nettamente antitetica rispetto 

alla sentenza n. 64. 

 

 

31. La sentenza n. 64 del 1970 e quella n. 88 del 1976 

 

 

 Negli anni successivi al 1970, dopo aver in un primo 

tempo preso un atteggiamento sfumato, in cui si riferiva ad 

esigenze “essenzialmente processuali”146, la Corte mostrò di 

seguire un certo indirizzo in modo ben più esplicito e 

definito. 

 Qualificò “assurdo pensare che chi ha riportato condanne 

penali ed è indiziato di un nuovo delitto non possa, e non debba, 

venir considerato più pericoloso del cittadino incensurato”147, 

riconoscendo così che la pericolosità dell’imputato è 

parametro idoneo a giustificare la carcerazione preventiva. 

 Quindi, nella sentenza 23 gennaio 1974 n. 17, 

assegnò esplicitamente alla custodia preventiva la funzione 

                                                           
146 Corte cost. 16 giugno 1970 n. 96, in Giur. cost., 1970, 1147. 

Si fece parola di esigenze “eminentemente” processuali nelle 

sentenze nn. 68 e 167 del 1974. 
147

 Corte cost. 11 maggio 1971 n. 100, in Giur. cost., 1971, 1098 ss. 
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di “rafforzato presidio di difesa sociale”148, asserendo 

successivamente che la finalità di quella misura “è plurima e 

non limitata a quella di preservare la genuinità della prova” 149. 

 Infine, per quel che ci riguarda, è stata chiamata a 

giudicare la legittimità dell’art. 1 comma 2, lettera b) della 

legge sull’ordine pubblico, in riferimento al divieto di 

concessione della libertà provvisoria agli imputati di 

determinati reati, sottoposti ad altro procedimento 150. 

 Con la sentenza 14 aprile 1976 n. 88 la Corte ha 

                                                           
148

 Corte cost. 23 gennaio 1974 n. 17, in Giur. cost., 1974, 57; oppure in 

Foro it., cit., 606 con nota critica del Pizzorusso. 
149

 Corte cost. 30 gennaio 1974 n. 21, in Giur. cost., 1974, 80 ss. 
150 Il secondo comma della legge 22 maggio 1975 n. 152 vieta la 

concessione della libertà provvisoria in due casi: 

a) se l’imputato di delitto per il quale è obbligatorio il mandato di cattura 
si trovi in stato di libertà provvisoria concessagli in altro procedimento per 
un reato che comporti l’emissione obbligatoria del mandato di cattura; 
b) se l’imputato di uno dei delitti previsti dagli artt. 582, primo comma 
(lesione personale volontaria non lievissima), 583 (lesioni gravi e 
gravissime), 588, secondo comma (rissa aggravata) e 610 (violenza 
privata) c.p. è sottoposto ad altro procedimento penale, per violazione di 

una o più delle suddette disposizioni di legge. 
Secondo il giudice ‘a quo’ questa seconda ipotesi confliggerebbe con l’art. 

27, perché “in contrasto con il principio di presunzione di innocenza 

dell’imputato, dà al procedimento in corso lo stesso valore di 

un’affermazione definitiva di responsabilità”, e con l’art. 3 cost., perché 

“pone nella stessa posizione sia colui che ha riportato per i predetti reati 

una precedente condanna, sia chi, essendo ancora in corso il procedimento, 

potrebbe in tesi essere assolto” (vedi Corte cost. 14 aprile 1976 n. 88, cit., 

501). 

È da rilevare che ciò che asserisce il giudice ‘a quo’ non è corretto, in 
quanto non sussiste un divieto di libertà provvisoria per chi sia stato già 
condannato. 

Anzi, l’assunto andava semmai ribaltato, visto che la posizione del 
semplice imputato è addirittura peggiore! 
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negato che la disposizione esaminata violasse l’art. 27, 

comma 2, poiché “nella specie il legislatore ha assunto a 

criterio la esistenza di una precedente imputazione per reati 

della stessa natura e gravità, per escludere la concessione del 

beneficio della liberazione dell’imputato detenuto nella 

ragionevole presunzione che possano essere pregiudicate le 

finalità cautelari”151 della carcerazione preventiva, senza che 

questo significasse equiparare l’imputato al condannato. 

 Ed ha continuato che “il diniego della libertà 

provvisoria non implica affatto una siffatta presunzione, perché 

la detenzione preventiva non ha la funzione di anticipare la 

pena, applicabile solo dopo l’accertamento della colpevolezza, 

ma ben può legittimamente essere predisposta in vista della 

soddisfazione di esigenze di carattere cautelare o strettamente 

inerenti al processo” 152. 

 Mi pare che questa motivazione sia insufficiente e si 

può dar ragione a chi ha sostenuto che essa è caduta “nel 

consueto vizio logico di presentare come argomento 

dimostrativo, quella che –propriamente- è la tesi da dimostrare 

(…non implica una siffatta presunzione perché la detenzione 

                                                           
151

 Corte cost., 14 aprile 1976 n. 88, cit., 502. 
152

 Corte cost., 14 aprile 1976 n. 88, cit., 501, 502. 
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preventiva non ha la funzione ecc.)” 
153

. 

 Al di là del contenuto di questa motivazione, la quale, 

da quanto risulta, non ha convinto la dottrina, si può fare un 

interessante raffronto tra la sentenza n. 64 del 1970 e la n. 

88 del 1976, dal momento che in entrambe ci si richiama 

alle “esigenze di carattere cautelare o strettamente inerenti al 

processo”. 

 L’aver presentato queste due esigenze come due 

ipotesi alternative (è significativo che vi sia il disgiuntivo 

“o”), mi pare che sia argomento decisivo per sostenere che 

già nella sentenza n. 64 la finalità di prevenzione speciale 

era riconosciuta in posizione autonoma rispetto a quella 

“strettamente inerente al processo”. 

 Le proposizioni che seguirono in quella pronuncia 

avallano questa tesi. 

 Infatti la Corte, appellandosi all’art. 68, comma 2, 

cost., riconobbe, in quella occasione, la legittimità 

costituzionale del mandato di cattura obbligatorio, 

riconoscendo che “la legge possa (entro limiti, non 

insindacabili, di ragionevolezza) presumere che la persona 

accusata di reato particolarmente grave e colpita da sufficienti 

                                                           
153

 ILLUMINATI, Una discutibile interpretazione della presunzione di non 

colpevolezza, cit., 1672. 
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indizi di colpevolezza, sia in condizioni di porre in pericolo quei 

beni a tutela dei quali la detenzione preventiva viene 

predisposta” 154. 

 Ora, l’aver riconosciuto compatibile con i principi 

costituzionali l’istituto del mandato di cattura obbligatorio, 

equivale ad asserire che l’emissione di provvedimenti 

coercitivi della libertà personale non risponde solo ad 

esigenze esclusivamente processuali, valutabili, in concreto, 

dal giudice che procede. 

 Quindi, sarei propenso ad affermare che la Corte, in 

quell’occasione, abbia usato l’aggettivo cautelare “in senso 

improprio o approssimativo, includendovi la finalità preventiva 

sociale o difensiva” 155. 

 Se fosse così, avrebbe fatto bene la Corte, nella 

sentenza n. 88 del 1976, a dare un’interpretazione 

“autentica” e non, semplicemente, come ha fatto, a ribadire 

le medesime convinzioni che aveva espresso nel 1970, con il 

risultato (ottenuto ma non voluto) di convincere meno e di 

lasciare la dottrina in maggiori difficoltà. 

 Al di là di quanto dichiarato dai giudici della Consulta, 

non si può non vedere una reale volontà di non pronunciarsi, 

                                                           
154

 Corte cost., 4 maggio 1970 n. 64, cit., 677. 
155

 VASSALLI, Libertà personale dell’imputato e tutela della collettività, cit., 23. 
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su questo tema, in maniera chiara, che elimini ogni dubbio. 

 Così come in altre occasioni, la Corte non ha inteso 

riempire certi “vuoti” riscontrati nella nostra legislazione156, 

ma ha preferito, e questo è probabilmente l’atteggiamento 

più corretto, demandare al legislatore la  disciplina di questi 

vuoti normativi, riservandosi di poter operare ‘a posteriori’ 

un controllo, anche per quanto riguarda i limiti di 

“ragionevolezza” 157. 

 

 

32.Considerazioni finali 

 

 

 Questo elaborato non ha la pretesa di fornire 

indicazioni univoche e qualificanti per la soluzione del 

problema dei fini che devono accompagnare l’applicazione 

della custodia preventiva. 

 Vuol solo mettere in luce la complessità della 

questione affinché emerga la considerazione che in questo 

                                                           
156

 Si veda, per esempio, quando, nel 1970, attese che uscisse il decreto 

legge sui termini massimi di carcerazione preventiva prima di procedere 
alla pubblicazione della sentenza, la quale dichiarava l’illegittimità dell’art. 
272 c.p.p., nella parte in cui non prevedeva limiti massimi anche nella 
fase post-istruttoria. 
157

 Vedi, in proposito, circa la riserva di sindacare i limiti di ragionevolezza, 

la sentenza Corte Cost. 4 maggio 1970 n. 64, cit., 677. 
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settore non vi è una verità assoluta da dimostrare o una 

costruzione logica da erigere. 

 È stato sottolineato il carattere di “dolorosa” necessità 

dell’istituto della carcerazione ‘ante iudicatum’. 

Sotto il profilo strettamente logico non può avere 

un’adeguata giustificazione una misura limitativa della libertà 

personale fin tanto che non sia stata definitivamente 

accertata la responsabilità del fatto costituente reato. 

Indiscutibili sono, in questo delicato campo, le 

esigenze dell’individuo che, non presunto colpevole, si veda 

tradotto in carcere con irreparabili conseguenze morali. 

Ma nello stesso tempo insopprimibili sono state, nel 

cammino storico, la esigenze sociali di prevenzione o di 

sicurezza. 

Si tratta di trovare un punto di equilibrio affinché sia 

rispettato nel contempo il principio della non colpevolezza ed 

il diritto dell’imputato alla difesa, sanciti dalla Costituzione. 

Proprio quest’ultima ci fornisce una disciplina che 

esalta, anche in modo non assolutamente univoco, le finalità 

strettamente inerenti al processo. 

L’esame della legge delega ha messo a fuoco il 

carattere di stretta necessità della custodia in carcere, la 

quale è prevista come ‘extrema ratio’ all’interno di un 
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sistema di misure alternative coercitive ma non detentive, 

secondo una progressione di gravità agganciata alle esigenze 

che di volta in volta si presentino. 

Ma l’emanazione del progetto del nuovo codice di 

procedura penale, considerato peraltro un pregevolissimo 

lavoro scientifico, è avvenuto in un momento particolare 

della Repubblica, che vede le sue istituzioni minate alle basi. 

Negli ultimi mesi la Commissione consultiva 

interparlamentare, cui spetta per legge l’ultima parola, ha 

espresso riserve di una certa gravità ed ha auspicato alcune 

non secondarie modifiche alla legge delega. 

In base a ciò il Governo ha rimesso tutto in causa, 

presentando un disegno di legge che riporta in Parlamento 

ogni discussione sulle eventuali modifiche da apportare. 

Si è detto, non a torto, che le innovazioni 

dell’emanando codice urtavano in modo stridente con le 

esigenze della pratica giudiziaria e che le novelle legislative 

emanate dal 1974 ad oggi si sono ispirate a criteri opposti. 

Nella legge delega è previsto un termine di durata 

massimo della carcerazione preventiva di quattro anni. 

Nel recentissimo decreto legge 15 dicembre 1979 

(convertito, con modifiche, in legge 6 febbraio 1980) tale 

termine supera abbondantemente i dieci anni. 



 175 

Certamente una simile previsione non si ispira a fini 

processuali ma esalta prevalentemente esigenze tipicamente 

sostanziali di difesa sociale. 

Si è invocato il timore che potevano essere messi in 

libertà pericolosissimi imputati per decorrenza del termine 

massimo che era in vigore prima dell’emanazione del 

decreto. 

In questo modo però non si è fatto altro che 

ammettere ed avallare l’incapacità dello Stato a risolvere in 

modo corretto i problemi della criminalità. 

La strada da percorrere è, non pare dubbio, un’altra. 

Occorre aumentare, nel quadro del bilancio dello 

Stato, le quote destinate alle spese giustizia e, quindi, 

impiantare strutture giudiziarie adeguate e più efficienti 

affinché i processi si svolgano presto e bene. 

Solo con questi mezzi più corretti e, direi, naturali, la 

società eviterà di far pagare all’imputato, in moneta di 

libertà personale, il prezzo della propria incapacità e delle 

proprie carenze. 
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