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R E P U B B L I C A    I T A L I A N A

LA CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE

PRIMA SEZIONE PENALE

	
	
	Udienza in camera di consiglio
del giorno 11/11/2010
n. 29 del ruolo
R.G.N. 24915/2010

	Composta da
	
	Ordinanza n. sez.

	Giovanni Silvestri
	- Presidente -
	

	Massimo Vecchio 
	 
	

	M. Stefania Di Tomassi
	  - Relatore -
	

	Angela Tardio
	
	

	Maurizio Barbarisi
	
	


ha pronunciato la seguente

ORDINANZA 
sul ricorso proposto nell’interesse di N.M. T., nato ad xxx il xxxxx,
avverso l’ordinanza in data 12.4.2010 del Tribunale di Roma. 

visti gli atti, il provvedimento denunziato, il ricorso;

udita la relazione svolta dal consigliere M.Stefania Di Tomassi;

udito il Pubblico Ministero, in persona del Sostituto Procuratore generale Mario Fraticelli, che ha concluso chiedendo il rigetto del ricorso;

udito per il ricorrente il difensore, avvocato Valerio Spigarelli, che ha illustrato il ricorso chiedendo l’annullamento dell’ordinanza impugnata.

Ritenuto in fatto

Omissis
Considerato in diritto

1. Il primo e il secondo motivo di ricorso pongono una questione processuale che sarebbe, se fondata, assorbente in relazione alle contestazioni ai capi A), B), C).
Basterà riassumere che per detti reati il Pubblico ministero aveva già esercitato in precedenza  l’azione cautelare; la sua richiesta di misura era stata accolta una prima volta dal Giudice per le indagini preliminari, ma il Tribunale del riesame aveva revocato la misura ritenendo insussistente una base indiziaria sufficientemente grave nei confronti del N.M.T:; il P.m. aveva proposto ricorso per cassazione e la Corte aveva annullato con rinvio la revoca della misura. Nelle more tra la decisione della Corte di cassazione e il deposito della motivazione della sentenza d’annullamento, il P.m. (stesso Ufficio) ha inoltrato al G.i.p. una nuova richiesta di misura cautelare per gli stessi fatti, allegando ulteriori elementi di prova, acquisiti successivamente al primo provvedimento del Tribunale del riesame. Il G.i.p. ha emesso nuova misura e il Tribunale del riesame l’ha confermata.
La difesa sostiene che una corretta lettura dei principî affermati da S.U. n. 18339 del 31.3.2004 (dep. 20.4.2004), Donelli, e da S.U. n. 34655 del 29.9.2005, P.g. in proc. Donati, imponeva una opposta conclusione.
2. E’ indubbio che la situazione presa in esame da S.U. Donelli fosse differente da quella oggetto del presente ricorso, concernendo quella l’appello del Pubblico ministero avverso ordinanza del g.i.p. che aveva respinto la richiesta di misura cautelare; la presente il ricorso per cassazione del p.m. avverso l’accoglimento della richiesta di riesame e la revoca delle misura. 
Le Sezioni unite hanno così preso le mosse dalla natura di mezzo d’impugnazione, pur sempre ad efficacia devolutiva limitata, dell’appello del P.m., per affermare: da un lato che non poteva ritenersi precluso all’accusa di portare, nel rispetto del contraddittorio e in condizione di parità con la difesa, nuovi elementi a sostegno della prospettazione accusatoria; dall’altro che qualora il P.m. avesse, contemporaneamente all’appello, rinnovato al G.i.p. la richiesta di misura cautelare, nei confronti dello stesso indagato e per lo stesso fatto, con allegazione di elementi "nuovi", al G.i.p. non poteva riconoscersi, in pendenza dell'appello avverso la prima decisione, la potestà di statuire ancora in ordine alla medesima domanda.
2.1. Il successivo percorso argomentativo (punto 6) porta ciò nonostante alla enunciazione di due principi nei quali non appare, testualmente, alcun riferimento alla circostanza che la preclusione alla reiterazione dell’azione cautelare sulla base di nova, pendente l’impugnazione, sia collegata alla contemporanea allegazione dei medesimi nova nel giudizio d’appello relativo al precedente incidente cautelare.
Gli «ulteriori principi di diritto» sono difatti così espressi:

«- "qualora il pubblico ministero, mentre sia pendente l'appello avverso l'ordinanza del g.i.p. di rigetto della richiesta di una misura cautelare personale, richieda nuovamente la misura nei confronti dello stesso indagato e per lo stesso fatto, allegando elementi probatori "nuovi", preesistenti o sopravvenuti, è preclusa al g.i.p., in pendenza del procedimento di appello, la potestà di decidere in merito alla medesima domanda cautelare";

- "la decisione definitiva, emessa sull'appello instaurato dal pubblico ministero avverso l'ordinanza del g.i.p. di rigetto della richiesta di una misura cautelare personale, spiega un'efficacia preclusiva 'allo stato degli atti' in ordine alle questioni in fatto o in diritto esplicitamente o implicitamente dedotte - ma non anche a quelle deducibili - in quel giudizio; sì che le medesime questioni, in difetto di nuove acquisizioni probatorie che implichino un mutamento della situazione di fatto sulla quale la decisione era fondata, restano precluse in sede di adozione da parte del g.i.p. di un successivo provvedimento cautelare richiesto dal p.m. nei confronti dello stesso soggetto e per lo stesso fatto"».

La necessità di riaffermare nella stessa sede il secondo principio potrebbe anzi, e all’opposto, essere interpretata proprio nel senso che la preclusione opera, pendendo l’appello, nonostante la contemporanea rinnovazione della richiesta di misura cautelare sia fondata su elementi nuovi non dedotti in quella sede.

2.2. Se così è, il riferimento ai poteri cognitivi del giudice investito dell’appello del p.m. avverso il provvedimento di revoca della misura cautelare e alla possibilità di introdurre in quella sede nuovi elementi sia da parte dell’accusa che da parte della difesa, non potrebbe costituire elemento dotato di capacità di differenziare significativamente la situazione esaminata da S.U. Donelli rispetto a quella qui considerata. 

Il riesame costituisce un gravame puro, e ciò rende evidente che l’ampiezza dei poteri cognitivi, anche su nuovi elementi, in tale sede è maggiore, non certo minore che nell’appello. A seguito di annullamento con rinvio sul tema della gravità indiziaria il Tribunale è reinvestito integralmente dei suoi poteri cognitivi ed è consolidato l’orientamento secondo cui s’applicano in tal caso le regole dell’art. 627 cod. proc. pen., ivi compresa quella afferente la possibilità di acquisire nuovi elementi rilevanti per la decisione. 

Neppure sembra decisiva la circostanza che nel caso di specie la contemporaneità della nuova domanda cautelare si riferisse al momento che intercorreva tra la decisione d’annullamento con rinvio e il deposito della sentenza d’annullamento. Uno iato tra decisione e deposito della motivazione si verifica quasi sempre anche nei giudizi d’appello, e non basta certamente questo a far ritenere che allorché S.U. Donelli si riferisce alla “pendenza del procedimento di appello” intenda limitarsi alla fase antecedente la decisione, tanto più che nella proposizione successiva collega la cessazione della preclusione, in presenza di nova, alla esistenza di  “decisione definitiva”.

Infine il Collegio non condivide il rilievo che dalla contemporaneità del ricorso per cassazione avverso la revoca disposta dal Tribunale del riesame e di nuova richiesta cautelare non possa scaturire la “abnorme” conseguenza della coesistente efficacia di due misure, l’una azionata a sorpresa e l’altra disposta a seguito di contraddittorio dal Tribunale del riesame: non soltanto, difatti, in teoria il ricorso per cassazione potrebbe anche concludersi con un annullamento senza rinvio del provvedimento di revoca, con riespansione dell’efficacia della misura revocata, ma in caso di annullamento con rinvio (che è l’ipotesi oggi in esame) la possibilità di nuova adozione della misura a seguito di contraddittorio dipenderà ancora una volta dalla decisione del giudice del riesame in sede di rinvio e, proprio come nell’ipotesi di riforma in sede d’appello del rigetto della richiesta, la esecutività della misura coinciderà con il passaggio in giudicato della decisione del Tribunale.

Il caso in esame, nel quale la questione di inutilizzabilità di alcuni dati probatori già respinta da questa Corte con la sentenza che ha dato luogo all’annullamento con rinvio, è stata riproposta in sede di ricorso avverso il provvedimento del Tribunale del riesame che ha confermato la seconda misura, mostra poi che non può affatto escludersi in linea astratta l’eventualità che le due strategie perseguite contemporaneamente dal p.m. producano un contrasto di “giudicati cautelari”, anche a prescindere dalla produzione di nova nell’ambito di uno soltanto dei due itinerari. 
3. S.U. n. 34655 del 29.9.2005, P.g. in proc. Donati, aveva invece ad oggetto il giudizio di merito. Partendo dall’analisi delle situazioni di litispendenza o di continenza (qualificata quest’ultima dalla circostanza che le regiudicande sono identiche soltanto parzialmente, in quanto l’una è più ampia, ma comprende interamente l'altra), non suscettibili di dar luogo a conflitto, la sentenza osserva che il divieto di bis in idem, di cui fa applicazione l’art. 649 cod. proc. pen., costituisce regola generale dell'ordinamento e, in sintonia con le esigenze di razionalità e di funzionalità connaturate al sistema, preclude di principio la reiterazione dei procedimenti e delle decisioni sull'identica regiudicanda. La sostanza del punto di diritto affermato ha dunque ambito assai più vasto di quello concernente l’oggetto del ricorso: il divieto di bis in idem, attenendo all'ordine pubblico processuale e mirando a realizzare una coerente progressione delle differenti regiudicande, dà luogo ad una preclusione-consumazione, applicabile ad ogni potere d’azione, ivi compreso quello cautelare. 

3.1. Sembra in conclusione che possa affermarsi che in base a S.U. Donati é proprio la preclusione derivante da una situazione di litispendenza – continenza a rendere inammissibile la reiterazione di una richiesta in pendenza del procedimento d’impugnazione relativo a precedente istanza avente analogo contenuto.

La sentenza  richiama d’altronde l’attenzione al pericolo di abuso del processo, all’esigenza di razionalità del sistema, alle ragioni di ragionevole durata e di ordinato svolgimento processuale secondo le sequenze connaturate ad ogni tipo di procedimento. Immanente alla ratio decidendi parrebbe essere dunque la considerazione anche di un principio di “necessaria concentrazione” d’ogni azione: che imporrebbe di ritenere preclusa la frammentazione dell’azione cautelare mediante la reiterazione di domande aventi il medesimo oggetto pur se corredate dalla produzione di eventuali ulteriori elementi sopraggiunti, fin quando la produzione dei nova é possibile nel procedimento dapprima iniziato.
4. Sull’ambito e sulla capacità espansiva dei principî affermati dalle decisioni a Sezioni unite citate, la giurisprudenza di questa Corte non appare tuttavia univoca.  

4.1. Dopo S.U. Donelli, e riferibili esclusivamente a questa, si registrano,   per il caso in cui il p.m. proponga sia appello avverso il rigetto di una sua richiesta di misura cautelare sia nuova richiesta di misura (basata su nuovi elementi): 
(A) Sez. 1, n. 47212 del 13/12/2005 (Rv. 233272), P.M. in proc. Romito, secondo cui, se nel corso del giudizio sull'appello proposto contro l'ordinanza reiettiva della richiesta di misura cautelare personale, il p.m. adduce elementi probatori nuovi, già posti a base di una rinnovata domanda cautelare avanzata al G.i.p., l'appello deve essere dichiarato inammissibile sulla base del principio di alternatività tra le iniziative esperibili dalla parte pubblica in merito alla domanda cautelare in presenza degli elementi probatori nuovi (osserva la Corte che «se è vero che nel discorso giustificativo della decisione il massimo consesso ha espressamente configurato l'esistenza di una "preclusione a decidere" nei confronti del Gip, ove il PM, in pendenza di appello ex art. 310 c.p.p., abbia nuovamente esercitato l'azione cautelare nelle forme di cui all'art. 291 c.p.p., non esiste alcuna ragione per escludere che lo stesso effetto preclusivo si verifichi nei confronti del giudice dell'appello nel caso opposto, ove cioè il P.M. abbia insistito in questa sede nell'azione cautelare … adducendo nuovi elementi già posti tuttavia a base di una rinnovata domanda cautelare avanzata al Gip: anche in tal caso, infatti, si verifica il rischio di quelle interferenze che il principio affermato dalla sentenza Donelli tende ad evitare»); e conforme Sez. 2 n. 18110 del 13.4.2005, Russo, non massimata (relativa a situazione in cui prima dell'appello cautelare, dichiarato per tale ragione inammissibile, il p.m. aveva avanzato al g.i.p. nuova richiesta di applicazione della misura della custodia cautelare in carcere fondandola anche su elementi nuovi; il gip aveva accolto la domanda ma il tribunale del riesame aveva annullato il provvedimento; tale decisione era stata impugnata dal p.m. con il ricorso per Cassazione), nella quale si precisa che la sentenza Donelli non si prestava ad essere interpretata nel senso di limitare principio dell'alternatività al solo caso in cui fosse già intervenuto un provvedimento cautelare che aveva acquistato stabilità;

(B) Sez. 3, n. 36360 del 09/07/2009 (Rv. 244900), Castiglione, secondo cui, in caso di rigetto da parte del G.i.p. della richiesta di misura cautelare e di appello del p.m., la riproposizione, successivamente all’appello, di nuova richiesta di custodia cautelare (nel frattempo rigettata) non rende inammissibile l'appello (la massima non sembra del tutto in termini). Decisione che sembra muovere dalla premessa che, ove il p.m. abbia scelto sia la via dell’impugnazione cautelare sia la via della nuova richiesta, la preclusione comunque non opera in relazione all’alternativa attivata per prima. 

(C) Sez. 3, n. 40838 del 11/10/2005 (Rv. 232476), Ighodaro, secondo cui in caso di appello del p.m. avverso ordinanza del G.i.p., la richiesta di nuova misura, pendente il primo, é ammissibile se si basa su una effettiva modifica situazione processuale quale potrebbe anche essere un serio pericolo di fuga (relativa a situazione in cui l’appello aveva ad oggetto l’adeguatezza della misura, avendo il G.i.p. disposto, in accoglimento solo della precedente richiesta, la misura dell'obbligo di dimora e con la nuova misura era stato prospettato un nuovo elemento concernente l’obbligo di fuga; la Corte ha accolto il ricorso, annullando senza rinvio la seconda misura, avendo escluso il pericolo di fuga). 

 4.2. Con riferimento all’ipotesi in cui, pendendo ricorso per cassazione del p.m. avverso la revoca della misura cautelare, lo stesso p.m. richieda nuova misura cautelare,  Sez. 2, Sentenza n. 6798 del 16/12/2004, dep. 2005 (Rv. 230909), Rizzo, afferma invece che le rationes decidendi della sentenza Donelli [da correlare «con la riconosciuta "intensità" di penetrazione dei poteri cognitivi del Tribunale della Libertà quale giudice di appello "dinanzi al quale è consentito al P.M. di produrre documentazione relativa a elementi probatori nuovi (possibilità pacificamente preclusa in sede di legittimità) laddove le successive implicazioni sono volte a evitare il rischio di interferenze tra competenze funzionali diversificate», nonché con la necessità di evitare che il P.m. «nell'investire della decisione sulla stessa azione cautelare organi diversi» ottenga «l'abnorme risultato di un duplice, identico, titolo, l'uno a sorpresa e immediatamente esecutivo, l'altro disposto all'esito di contraddittorio camerale e di cui resta sospesa l'esecutività"»] non ricorrerebbero in caso di rinnovazione dell’azione cautelare in pendenza di ricorso per cassazione: «non ponendosi in sede di legittimità un problema di acquisibilità del novum e non potendo l'accoglimento del ricorso condurre al diretto conseguimento di un titolo custodiale, comportando eventualmente solo l'annullamento con trasmissione al tribunale del riesame». 
Conformemente si esprimono, relativamente ad analoghe situazioni: Sez. 5, n. 19855 del 22/03/2006, Blandino, non massimata sul punto, e Sez. 6, Sentenza n. 24129 del 08/05/2008 (Rv. 240530), Del Nogal Marquez (che sottolinea altresì come, d’altronde, «nessuna preclusione sarebbe ipotizzabile con riferimento ad una nuova richiesta di revoca proveniente dall'indagato e basata su elementi sopravvenuti o non dedotti in precedenza, non essendo ravvisabile nel caso un rapporto di alternatività tra la via dell'impugnazione di una decisione sfavorevole e quella della presentazione di una nuova richiesta con la connotazione dianzi indicata», «Unica conseguenza eventuale della sovrapposizione tra le due iniziative» potendo semmai «essere quella della dichiarazione di inammissibilità del ricorso per sopravvenuta carenza di interesse nel caso in cui la nuova richiesta sia stata accolta nelle more della decisione, resa con ciò inutile per il ricorrente in quanto inidonea ad incidere su una situazione giuridica già in atto»): tutte nel senso che in caso di ricorso per cassazione del p.m. avverso revoca della misura cautelare, la pendenza del ricorso non preclude la nuova misura se basata su elementi nuovi.

4.3. Sez. 6, n. 11937 del 26/02/2009, P.M. in proc. Mautone, prende quindi le mosse da una lettura sistematica del principio di ne bis in idem, (citando in particolare Sez. 6 n. 1892 del 18.11.2004, Rv. 230760, Fontana, nonché S.U. Donelli)  per rilevare che non è consentito al pubblico ministero, a seguito di una decisione del tribunale del riesame che abbia annullato per motivi formali un provvedimento cautelare, richiedere nei confronti dell'indagato una nuova misura coercitiva per lo stesso fatto e sulla base degli stessi elementi della precedente, e contemporaneamente proporre ricorso avverso la decisione del riesame, al fine di conseguire, attraverso il suo annullamento, una nuova pronuncia di merito sul medesimo fatto oggetto della nuova iniziativa cautelare (Rv. 242930).

5. L’ordinanza impugnata ha richiamato le decisioni al punto 4.1. e al punto 4.2., in relazione alle quali valgono le perplessità manifestate sub 2.1. e 2.2. Ha inoltre ritenuto non rilevante nel caso in esame la decisione al punto 4.3., sul rilievo che essa faceva riferimento ad una reiterazione della domanda sulla base degli stessi elementi posti a base della precedente.

Tuttavia se si pone mente al richiamo fatto nella decisione Mautone alla portata generale del divieto di bis in idem, e con esso, necessariamente, alla nozione di regiudicanda, la considerazione non sembra cogliere del tutto nel segno.

E’ pacifico, infatti, che la caducazione per motivi cosiddetti formali, della misura, ovverosia per vizi in procedendo (e tale era il caso esaminato dalla sentenza Mautone, relativo alla dichiarazione di inefficacia dell’ordinanza del g.i.p., a sensi dell'art. 309, comma 10, cod. proc. pen.), non preclude, una volta divenuta definitiva la relativa decisione, un nuovo provvedimento avente ad oggetto lo stesso fatto, giustificato in base ai medesimi elementi posti a base di quello annullato, che non possono considerarsi esaminati nel merito (tra moltissime e dapprincipio: S.U. n. 11 del 01/07/1992, Grazioso). 

D’altro canto, anche nel caso delle sentenza Mautone il ricorso (del p.m., relativo alla ordinanza dichiarativa d’inefficacia) aveva ad oggetto esclusivamente la sussistenza dei requisiti formali del giudizio di riesame. Sicché la situazione era affatto analoga a quella del caso deciso, in senso opposto, da Sez. 6, n. 12286 del 26/02/2004 (Rv. 228279), Brunetto, che – pur partendo dalla premessa che il principio ne bis in idem, come valorizzato da un orientamento giurisprudenziale già consolidato (si citavano Sez. 5, n. 1919 del 10/7/1995, Rv 202653, Pandolfo; Sez. 6, n. 512 11/2/1999, 212864, Rv. Siragusa; Sez. 6, n. 31512 del 25.2. 2002, Rv. 222736, Sulsenti; e, nel contesto del previgente codice, S.U., n. 6 del 14 giugno 1980, Achilli, nonché Corte Cost. ordinanze n. 39 del 2002 e n. 318 del 2001) estende la sua applicazione alla ipotesi in cui sia stato emesso un provvedimento anche non definitivo sulla stessa regiudicanda per la quale si instauri un nuovo procedimento – osservava che non sussisteva preclusione perché non ricorreva identità di regiudicande.

6. Riassumendo, sembra che la giurisprudenza successiva alla sentenza Donelli e alla sentenza Donati abbia inteso la portata delle stesse in senso per lo più riduttivo, limitandola alle ipotesi in cui le diverse azioni cautelari abbiano il medesimo petitum e tendendo a risolvere i rapporti tra giudizio d’impugnazione cautelare in relazione a precedente domanda cautelare e riproposizione di domanda avente il medesimo oggetto, con la categoria del’inammissibilità per carenza d’interesse, anziché in base al principio di preclusione. Inoltre, e per quanto maggiormente interessa in questa sede, movendo da considerazioni che non appaiono omogenee e che questo Collegio ritiene non conformi al tenore letterale della sentenza Donelli e non coerenti con la ratio della sentenza Donati, la giurisprudenza prevalentemente nega (salvo forse la decisione indicata al punto 4.3.) che il principio di preclusione possa trovare applicazione in caso di contemporanea pendenza del ricorso per cassazione e di nuova domanda cautelare. 
I profili di contrasto rilevati, che si riflettono sulla soluzione da dare, nel caso in esame, ai problemi sollevati dai primi due motivi di ricorso, richiedono ad avviso del Collegio, che il ricorso sia rimesso alle Sezioni Unite per la risoluzione del quesito: «se, pendendo nella fase dell’annullamento con rinvio il giudizio di impugnazione proposto dal Pubblico ministero avverso la decisione del Tribunale del riesame che ha revocato la misura cautelare, sia ammissibile ad opera dello stesso Pubblico ministero una nuova richiesta di misura cautelare per i medesimi fatti, sulla base di elementi nuovi prospettabili anche nel giudizio di rinvio». 
P.Q.M.

Visto l’art. 618 cod. proc. pen.,
il Collegio rimette il ricorso alle Sezioni Unite.

 Così deciso in Roma il giorno 11 novembre 2010

Il Consigliere estensore 




Il Presidente
(M.Stefania Di Tomassi)



     (Giovanni Silvestri)
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