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Prove
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CAPITOLO 1

Sistema probatorio e disposizioni generali

SOMMARIO: 1. Ambito dello studio e problematiche di fondo. — 2. Il libro terzo del codice:
principi e funzioni. — 3. Relativismo delle prove penali. — 4. Oggetto della prova. — 5. Pro-
cedimento probatorio e diritto alla prova. — 6. Liberta morale nell’assunzione della prova. —
7. Prove atipiche. — 8. Inutilizzabilita della prova. — 9. Libero convincimento del giudice e
valutazione della prova. — 10. (segue): gli indizi. — 11. (segue): la chiamata in correita. —
12. 1 limiti alla prova stabiliti dalle leggi civili. — 13. Le deroghe relative a procedimenti per
determinati delitti. — 14. (segue): i poteri ex officio del giudice in ordine alle prove. — 15.
Prove negoziate.

1. Ambito dello studio e problematiche di fondo

L’innegabile centralita e la primaria importanza del tema della prova
nel processo penale derivano dalla constatazione per la quale la tipologia
del singolo sistema processuale dipende dalla concezione e dalla regola-
mentazione del fenomeno probatorio da questo adottate; la prospettiva di
indagine fondata sulla contrapposizione tra astratti modelli processuali —
inquisitorio versus accusatorio — identifica le caratteristiche di un conge-
gno, sbilanciato sulla raccolta degli elementi conoscitivi, da parte dell’orga-
no delle indagini, al di fuori del confronto con 'accusato e lontano dagli
occhi del giudice (stile inquisitorio, tipico del rito del 1930), rispetto a
quelle di uno ben diverso, imperniato sul contraddittorio tra le parti nella
formazione della prova davanti al giudice, terzo e imparziale (canone accu-
satorio, prescelto dal codice in vigore e altresi echeggiato dall’art. 111, ri-
spettivamente, commi 4 e 2, Cost.). Su codesta spiccata differenziazione
dei metodi di conoscenza del fatto (di reato) si fondano altrettanti diversi-
ficati rapporti tra la fase istruttoria e quella dibattimentale; se nel processo
inquisitorio esse sono intimamente legate — e i risultati della prima conflui-
scono nella seconda —, nell’esperienza accusatoria le medesime nascono
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contrapposte, cio¢ a dire, gli elementi raccolti dall’accusa nell’indagine
preliminare non hanno valore di prova, poiché quest’ultima ¢ destinata a
formarsi in sede di dibattimento (¢ il principio della “separazione delle fa-
si”); le eccezioni a tale regola aurea devono essere previste e dosate con
estrema attenzione, poiché un meccanismo che consentisse agli elementi di
conoscenza — raccolti in segreto da una parte e fuori del controllo del giu-
dice — di trasformarsi in prove, non potrebbe certo essere qualificato come
accusatorio bensi (come) inquinato da elementi di inquisitorieta.

Dunque, il modo di concepire la formazione della prova fonda e carat-
terizza ciascun sistema processuale. Resta fermo, sullo sfondo, un dato; i
processi sono macchine retrospettive intese ad accertare se il fatto portato
all’attenzione del giudice costituisce un reato e se I'imputato individuato
dall’accusa ne ¢ il responsabile; di conseguenza, i principali antagonisti (ac-
cusatore e imputato), formulano diverse ipotesi storiche (il fatto integra — o
meno — una fattispecie criminosa, I'imputato ¢ — o non & — colpevole del
medesimo), le quali vanno verificate. E le prove sono i materiali su cui si
compie questo lavoro di accertamento.

I codice di procedura penale ha conferito autonomia sistematica alla
materia probatoria, dedicandole un intero libro (il terzo), cosi strutturato:

— disposizioni generali (artt. 187-193 c.p.p.);
— mezzi di prova (artt. 194-243 c.p.p.);
— mezzi di ricerca della prova (artt. 244-271 c.p.p.).

Lo studio delle prove non si esaurisce tuttavia in questa importante par-
tizione, poiché le norme in essa previste vanno raccordate, per citare gli
snodi piu significativi, con la disciplina dell’istruttoria dibattimentale — in
particolare con 'esame delle parti (artt. 498-506 c.p.p.) e con le letture di-
battimentali (artt. 511-515 c.p.p.) —, con il sistema del doppio fascicolo
(artt. 431 e 433 c.p.p.) e con la categoria degli atti irripetibili; in altre paro-
le, e semplificando al massimo, la regolamentazione del libro terzo del co-
dice profila, in linea di tendenza, la parte “statica” delle prove penali le
quali poi “vivranno”, nella parte “dinamica” del processo, grazie agli istitu-
ti appena ricordati; ad esempio, oggetto e limiti della testimonianza sono
disciplinati nel libro terzo ma sara alle norme sull’esame e controesame te-
stimoniale (artt. 498-499 c.p.p.), e a quelle sulle contestazioni, nel corso
della cross examination del teste medesimo (art. 500 c.p.p.), che occorrera
fare riferimento per comprendere come le dichiarazioni di tale fonte di co-
noscenza possano assurgere al rango di prova. Imprescindibili sono dun-
que i collegamenti con le disposizioni del libro settimo, dedicato al giudi-
zio, tra le quali una — in particolare — riveste peculiare valenza: le parti
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espongono i fatti che intendono provare e chiedono 'ammissione delle
prove (art. 493 c.p.p.); dunque, ogni ipotesi storica — pertinente alla deci-
sione del giudice — pone un thema probandum; & cosi enunciato, nella sua
valenza dinamica, un principio fondamentale del processo accusatorio, os-
sia quello del diritto alla prova (ex art. 190 c.p.p.), per il quale le prove so-
no richieste dalle parti, cioe dagli attori del processo (e 'organo giurisdi-
zionale & chiamato a pronunciarsi su tali istanze).

Nell’esperienza giuridica 'applicazione delle singole norme, ivi com-
prese quelle processuali penali, richiede sovente un’attivita interpretativa la
quale puo risultare facilitata laddove esista un sistema — di valori e di di-
sposizioni — nel cui contesto reperire la soluzione del caso concreto. Lo
sforzo del legislatore codicistico del 1987-1988 di erigere un’impalcatura,
ispirata a chiarezza e coerenza, € stato in breve tempo vanificato da una
serrata sequenza di sentenze demolitorie della Corte costituzionale, da una
legislazione emergenziale — volta a contrastare la criminalita organizzata —
del tutto incompatibile con i principi del processo accusatorio, da un’im-
pressionante mole di interventi legislativi privi di qualunque visione orga-
nica; in poche parole, 'impianto originario ando — quasi subito dopo la sua
entrata in vigore (ottobre 1989) — in frantumi, lasciando il posto a una de-
solante congerie di norme che, con il trascorrere delle legislature, si sono
affastellate rendendo il codice di procedura penale una sorta di “vestito
d’Arlecchino” (immagine quanto mai frusta, alla quale si fece ampio ricor-
so per descrivere le vicissitudini del codice del 1930). L’attuale impossibili-
ta per l'interprete di approdare a soluzioni univoche e condivise si riflette,
ai piani piu bassi, sull’apprendimento e lo studio della procedura penale;
proprio a causa della dissoluzione della struttura codicistica originaria e
delle schizofreniche modifiche succedutesi negli anni ¢ — oggi — oltremodo
difficile orientarsi in questa materia; a fortiors, nel suo nucleo pulsante,
quello delle prove penali.

Non ¢& questa la sede per dare conto delle epoche che hanno caratteriz-
zato la travagliata storia del codice di procedura penale dal 1988 ai giorni
nostri. Un aspetto merita pero di essere sottolineato, in quanto indiscutibi-
le indice dello stato dell’arte: nemmeno tra gli studiosi della materia esiste
una visione condivisa circa la funzione rivestita dal processo penale. Al-
bergano, nel mondo della giustizia penale, ideologie, contrastanti e incon-
ciliabili, che si riflettono — non ultima — sulla concezione della prova. Vi &
chi ritiene che il processo penale debba limitarsi a ricostruire asetticamente
la rappresentazione dei fatti relativi alla responsabilita, patrocinando cosi
una visione della procedura penale quale scienza e pratica delle garanzie,
intesa a prevenire gli arbitrii, nella consapevolezza che il potere giudiziario
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deve essere ispirato a valori, soggetto a leggi e a limiti legali; a tale prospet-
tiva si contrappone quella di chi assegna al processo un ruolo di “strumen-
to di lotta”, di “misura di contrasto” ai fenomeni criminosi che ’allarme
sociale identifica, volta per volta, alla stregua di emergenze da combattere,
delegando alla magistratura sia la responsabilita di tale incombenza sociale,
sia — in ultima analisi — il compito di scrivere la storia del Paese (la forma-
zione della prova non potra, in simile agone, che plasmarsi sulle finalita re-
pressive del processo).

Se, da un lato, & impossibile ignorare il rumore di fondo che avviluppa
le vicende legislative del diritto processuale penale, dall’altro lato si po-
trebbe — pitt banalmente — tentare di muovere dai principi di garanzia, so-
vranazionali e costituzionali, che, sotto ’egida del giusto processo, sono
suscettibili di stabilire qualche punto di riferimento per 'inesausto e diffi-
cile lavorio dell’interprete.

Nell'indagine in materia di prove penali, vanno quindi richiamati i — gia
noti — fondamentali canoni:

— della terzieta e imparzialita del giudice (art. 111, comma 2, Cost.);

— della parita tra le parti (art. 111, comma 2, Cost.);

— del contraddittorio nella formazione della prova (art. 111, comma 4,
Cost.);

—del diritto di “difendersi provando” (art. 6, comma 2, lett. d, Cedu;
art. 111, comma 3, terzo periodo, Cost.).

2. Il libro terzo del codice: principi e funzioni

Come anticipato, il libro terzo del codice racchiude i principi basilari in
materia di prove penali ed & contraddistinto dal perseguimento di taluni
obiettivi di matrice storica, sistematica e logica.

Nella prospettiva della sua genesi storica, esso intende rompere con la
tradizione del codice del 1930, nel quale le disposizioni sulle prove erano
disseminate in vari libri (dando cosi luogo ad una frammentazione norma-
tiva, fonte di incertezze interpretative), puntando a creare un’unita coeren-
te in materia; al tempo stesso, I'impostazione precedente, per la quale la di-
sciplina della materia trovava sede soprattutto nelle disposizioni sul giudi-
zio, viene superata da una nuova visione: la normativa probatoria risulta
ora collocata nella parte “statica” del codice, in un libro dotato di dignita
autonoma, anche nella denominazione («Prove»), e cio allo scopo di enfa-
tizzare sia il valore sia la centralita degli strumenti alla base del convinci-
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mento del giudice; non pit diaspora delle regole, bensi — perlomeno in li-
nea di tendenza — reductio ad unitatem.

La volonta di raggiungere il suddetto traguardo si ¢ tradotta anche in
una opzione sistematica. Occorreva cioé edificare un corpo di regole gene-
rali sulle prove, al fine di offrire all’interprete un quadro di riferimento,
chiaro e lineare, di precetti da utilizzare nel lavoro di esegesi normativa e
di soluzione dei problemi che, caso per caso, si affacciano sulla scena di un
processo penale; pure in questo caso, il ricorso ad una esplicita intitolazio-
ne della porzione fondamentale del libro terzo — si allude alle «disposizioni
generali» (titolo primo) — disvela lo sforzo inteso a tratteggiare un compiu-
to sistema delle prove penali.

Infine, istanze di natura logica hanno portato a differenziare in maniera
netta i mezzi di prova da quelli di ricerca della prova, e cio anche attraver-
so la ripartizione topografica delle rispettive disposizioni normative in al-
trettanti titoli (il secondo e il terzo) del libro in oggetto. I mezzi di prova
sono intesi a fornire all’organo giudicante risultanze conoscitive utilizzabi-
li, in maniera diretta, per la decisione (ad es.: testimonianza, esame delle
parti, perizia); i mezzi di ricerca della prova non costituiscono, in senso
stretto, fonti del convincimento del giudice ma consentono di acquisire al
processo tracce (per esempio, tramite le ispezioni), oggetti (grazie alle per-
quisizioni e agli eventuali sequestri) oppure dichiarazioni (captate con le
intercettazioni) che rivestono una attitudine dimostrativa. La differenza &
apprezzabile anche in un’ottica, per cosi dire, tecnico-operativa: se ¢ indu-
bitabile che i mezzi di prova si collocano nel processo (nell’istruzione di-
battimentale e, quando se ne riscontri la necessita, nell’incidente probato-
rio) e la relativa disciplina si rivolge “naturalmente” al giudice, quelli di ri-
cerca della prova sono preordinati a fare entrare nel processo elementi che
preesistono all’indagine giudiziaria, di solito tramite “atti a sorpresa” (nei
riguardi, il piu delle volte, della persona sottoposta a indagini): il pubblico
ministero (con la polizia giudiziaria) ¢ il principale destinatario di queste
disposizioni.

Lo scopo ultimo del legislatore codicistico ¢ stato quello di edificare —
con il libro terzo ma anche con altre disposizioni — un impianto ispirato a
un principio che ¢ stato definito di «civilta delle prove penali»: esso & con-
naturato da tre profili fondamentali.

Il primo riguarda la legalita della prova. Il codice del 1988 aveva appre-
stato una «terapia contro il disordine» (I'espressione ¢ di accreditata dot-
trina) nel settore delle prove penali, intesa a neutralizzare i pericoli dell’ar-
bitrio giudiziale, insiti nelle disinvolte applicazioni del libero convincimen-
to che caratterizzarono I’epoca del codice inquisitorio del 1930; un artico-
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lato insieme di divieti probatori, di regole di giudizio, una — in altre parole
— “rete di griglie” preordinata a disciplinare il flusso delle prove da acqui-
sire al processo; il tutto ispirato a una filosofia per la quale il rito penale
non aspira a raggiungere la verita “assoluta” — impostazione tipica della
mentalita inquisitoria — ma, piuttosto, punta a ricostruire i fatti nel rispetto
delle norme processuali e, quindi, anche di limiti legali, i quali regolano
I'esercizio del potere del giudice.

Consentanea a questa impostazione ¢ la regola secondo la quale I'ini-
ziativa per 'assunzione delle prove, di regola, spetta alle parti del processo
(¢ il diritto alla prova, di cui all’art. 190 c.p.p.) e non piu al giudice (come
accadeva nel codice del 1930), al quale ¢ rimasto un potere residuale in
materia. Viene cosi escluso il dominio incontrastato dell’organo giudiziario
circa le prove da acquisire; rispetto al canone inquisitorio, dove quest’ul-
timo cerca le prove assecondando una propria ipotesi di ricostruzione del
fatto, la prospettiva & rovesciata: accusa e difesa formulano le richieste di
prova — funzionali a dimostrare le rispettive tesi — al giudice, il quale si de-
ve limitare a decidere su tali istanze, escludendo le prove vietate dalla leg-
ge, non rilevanti o manifestamente superflue, senza perd potere imporre
alle parti una propria visione alternativa e, quindi, una pista probatoria da
battere. Da tenere presente che tale regola generale patisce talune — e rile-
vanti — eccezioni.

Infine, il regime differenziato degli elementi probatori — noto anche co-
me concezione relativistica della prova — implica che una conoscenza giu-
diziale integri una prova per «certi scopi» e non per «altri». Si tratta di un
sistema di «pesi e misure» (per usare parole di autorevole dottrina) alquan-
to complesso, sul quale si tornera a breve. E bene tuttavia anticipare che
proprio su di esso si fonda 'apparato, di matrice accusatoria, del codice.
Tanto ¢ vero che contro tale impostazione si accani la Corte costituzionale,
nel periodo compreso tra il 1992 e il 1998, demolendo, di fatto, il codice di
procedura penale del 1988; e, al fine di ripristinare, tra gli altri canoni, an-
che quello appena citato, il legislatore modifico la Costituzione, nel 1999,
inserendo le norme fondamentali in tema di giusto processo.

Dunque, legalita delle prove, diritto alla prova e relativismo probatorio
costituiscono le pietre angolari del rito accusatorio; principi che si dipana-
no dal libro terzo del codice per poi impregnare I'intera arcata del proce-
dimento penale. Se questi sono i canoni fondanti del sistema probatorio
generale, occorre tuttavia tenere presente come la struttura del libro terzo
— ripartita, lo si & anticipato, in disposizioni generali, mezzi di prova e mez-
zi di ricerca della prova — sia costituita da norme il cui ambito di operativi-
ta e i cui destinatari sono suscettibili di variare, anche secondo I'interpre-
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tazione della singola fattispecie. Vediamo alcuni esempi per comprendere
la portata di questa affermazione.

Con riferimento alle disposizioni generali (artt. 187-193 c.p.p.), se ¢ in-
dubitabile che esse trovino applicazione nel dibattimento e nell'incidente
probatorio, cosi non ¢ per la fase delle indagini e dell’udienza preliminare;
tali norme dovrebbero certo orientare le attivita di controllo e di garanzia
del giudice per le indagini preliminari (si pensi ai provvedimenti che inci-
dono sulla liberta personale — art. 273, comma 1 bis, c.p.p. — o sulla segre-
tezza delle comunicazioni), ma gia nell’'udienza preliminare si palesano vi-
stose eccezioni: i poteri di integrazione probatoria ex officio (artt. 421 bis e
422 c.p.p.) — in capo al giudice dell’'udienza — segnano una netta frattura
con il principio della iniziativa probatoria di parte (art. 190 c.p.p.). Quanto
ai destinatari, le disposizioni generali sono state “pensate” per I'organo
giurisdizionale; cio non significa pero che il pubblico ministero possa igno-
rare la portata precettiva di talune di queste: il divieto di assumere dati
istruttori che pregiudicano la liberta morale della persona (art. 188 c.p.p.)
vale anche per I'organo delle indagini.

Per quanto concerne la disciplina dei mezzi di prova (artt. 194-243
c.p.p.), essa & applicabile alle attivita del giudice. Pubblico ministero e po-
lizia giudiziaria dispongono, invece, dei cosi detti “mezzi omologhi”, cioé
di strumenti funzionali a raccogliere fonti di conoscenza che, da un punto
di vista “ontologico”, sono assimilate all’oggetto dei mezzi di prova (ad es.:
I'assunzione di informazioni, di cui all’art. 362 c.p.p., & volta a raccogliere
dichiarazioni tipiche del contenuto della testimonianza; I'individuazione di
persone, ex art. 361 c.p.p., serve a operare un riconoscimento, come avvie-
ne con la ricognizione), mentre, nella prospettiva processuale, esse sono
prive delle forme e del valore delle vere e proprie prove. Nell’istituto della
individuazione di persone (e di cose) non ¢ infatti richiamata la disciplina
contemplata dagli artt. 213-217 c.p.p. (con la sola eccezione delle cautele
prescritte dal comma 2 dell’art. 214 c.p.p.) e il verbale dell’atto compiuto
dal pubblico ministero dovrebbe sempre confluire nel fascicolo di cui al-
'art. 433 c.p.p. poiché non costituisce prova; in termini non dissimili, qua-
lora si presenti la necessita di sentire, in fase di indagini, una persona infor-
mata sui fatti, art. 362 c.p.p. rappresenta lo strumento di cui 'organo in-
vestigativo dispone per raccoglierne le dichiarazioni: in questo caso, I'isti-
tuto (comma 1 della cit. disposizione) opera si un rinvio ad alcune norme
sulla testimonianza (artt. 197-203 c.p.p.) — non sono invece richiamate
quelle di cui agli artt. 194-196 c.p.p. e 204-207 c.p.p. — ma cio che rileva &
I’assenza di caratura probatoria delle suddette dichiarazioni (in quanto rac-
colte da una parte, in segreto e fuori del controllo del giudice), al piu uti-
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lizzabili per le contestazioni nell’esame testimoniale in fase di dibattimento
(v. art. 500 c.p.p. e, in particolare, il comma 2).

Riguardo, infine, ai mezzi di ricerca della prova (artt. 244-271 c.p.p.),
essi sono naturaliter concepiti per I'attivita del pubblico ministero che sara
tenuto a farne applicazione nella fase tipicamente destinata a tali operazio-
ni, cioé quella delle indagini preliminari: ispezioni, perquisizioni, sequestri
e intercettazioni di conversazioni o comunicazioni servono a scoprire — e
ad assicurare al processo — tracce, cose, documenti e conversazioni che
siano pertinenti e rilevanti (cfr. art. 187 c.p.p.); cio non toglie — beninteso —
che le suddette disposizioni siano rivolte anche al giudice: la locuzione
«autorita giudiziaria» (v., ad es., artt. 244 comma 1, 247 comma 3, 253
comma 1 c.p.p.) € omnicomprensiva e, del resto, le prescrizioni in tema di
acquisizione delle conversazioni, captate tramite intercettazioni, sono
espressamente rivolte al giudice (art. 268, commi 6 e 7, c.p.p.).

Una fondamentale precisazione di chiusura sulla normativa in tema di
prove riguarda gli imprescindibili raccordi da operare tra gli istituti del li-
bro terzo e altre parti del codice. Molteplici disposizioni sulle prove sono
infatti collocate al di fuori del suddetto libro e, in ordine progressivo, si se-
gnalano quelle relative:

— alle garanzie di liberta del difensore (art. 103 c.p.p., per quanto con-
cerne ispezioni, perquisizioni e sequestri presso gli uffici dei difensori e in-
tercettazioni delle loro conversazioni o comunicazioni);

— all’attivita di indagine svolta dalla polizia giudiziaria (artt. 347-357
c.p.p.);

— alle indagini del pubblico ministero (artt. 358-378 c.p.p.);

— alle investigazioni del difensore (artt. 391 bis-391 decies c.p.p.);

— agli elementi conoscitivi acquisibili dal giudice dell’'udienza prelimi-
nare (artt. 421 bis e 422 c.p.p.).

Sono tutte disposizioni che, per ragioni di ordine sistematico, non sono
collocate nel libro terzo.

Come anticipato, i pitt importanti collegamenti, ermeneutici e logici, re-
stano comunque quelli tra mezzi di prova e istruzione dibattimentale, non-
ché tra i primi e — ove abbia luogo — I'incidente probatorio.

3. Relativismo delle prove penali

Nel sistema codicistico del 1988 — e in quello riformato dopo la stagio-
ne del giusto processo (1999-2001) — ¢ presente una concezione della pro-
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va piuttosto complessa, informata alla «differenziazione nell’'uso delle risul-
tanze conoscitive»; semplificando, si potrebbe dire che prevale, rispetto a
quella “assolutistica”, una visione “relativistica” delle prove penali. Asse-
condando il pensiero (e le espressioni) di un autorevole studioso della pro-
cedura penale, si puo affermare che non esiste un solo modo di utilizzare i
dati conoscitivi bensi pitt modi, diversificati; non un solo ma diversi pesi
probatori attribuibili a un identico elemento di conoscenza. In taluni casi,
il sapere giudiziale perfeziona una prova per determinate finalita ma non
per altre; ancora, si registra ’esistenza di prove efficaci per certe fasi pro-
cessuali ma non per altre; infine, si osservano prove idonee a dimostrare
certi fatti e/o situazioni ma non altri. Sarebbe sterile enucleare una tasso-
nomia dei modi di “soppesare” le prove; ¢ invece chiarificatore il ricorso a
famiglie di esempi.

Espressione della concezione accusatoria, 'istituto delle contestazioni
nel corso dell’esame dei testimoni (art. 500 c.p.p.) prevede una disposizio-
ne paradigmatica: le dichiarazioni lette — per contestare il contenuto della
deposizione orale — possono essere valutate ai fini della credibilita del teste
(comma 2). Meno parsimoniosa — ma piu esplicativa — la versione origina-
ria (1988) della norma prescriveva che «la dichiarazione utilizzata per la
contestazione, anche se letta dalla parte, non pud costituire prova dei fatti
in essa affermati» bensi puo «essere valutata dal giudice per stabilire la cre-
dibilita della persona esaminata». Valga il seguente esempio. In sede di in-
dagini la persona informata sui fatti dichiara al pubblico ministero (o alla
polizia giudiziaria) che il colore del vestito dell’accusato era nero; sentita
come testimone al dibattimento, modifica versione sostenendo che il colo-
re fosse bianco; il pubblico ministero legge il verbale della dichiarazione
rilasciata, dal soggetto stesso, tempo prima, contestandone il contenuto; da
questa contestazione il giudice pud desumere — solamente — che il teste si &
contraddetto (ha infatti fornito, in tempi diversi, due differenti versioni
sullo stesso fatto) mentre gli & precluso stabilire che la verita fosse “nero”
(cio¢ quanto verbalizzato davanti all’investigatore illo tempore), e non
“bianco” (cid che ha percepito direttamente dalla viva voce del teste).
Dunque, la regola esplicitata dall’art. 500, comma 2, c.p.p. presuppone
I'inefficacia probatoria delle informazioni raccolte nella inchiesta prelimi-
nare da una parte processuale: in altre parole, gli atti compiuti lontano dal
giudice e senza contraddittorio non sono prove. Nel caso specifico, la let-
tura del verbale che contiene la dichiarazione resa al pubblico ministero
puo servire a stabilire la credibilita del teste ma non il fatto ivi rappresen-
tato; di conseguenza, stando a quanto scrive autorevole dottrina, «se per
un istante si pensasse d’usare come prova una voce captata fuori del con-
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traddittorio il sistema basato su quell’idea andrebbe in frantumi». Il relati-
vismo probatorio contempla — nella prospettiva tracciata dalla norma ap-
pena esaminata — dati conoscitivi suscettibili di dimostrare certi fatti (la
credibilita del teste), ma non altri (la verita di quanto dichiarato a una par-
te processuale nel corso della fase investigativa). Del resto, I’art. 111, com-
ma 4, Cost. contempla il contraddittorio nella formazione della prova e la
dichiarazione utilizzata per le contestazioni (art. 500, comma 2, c.p.p.) &
uno strumento funzionale al contraddittorio medesimo, poiché costringe
I'esaminato a rendere conto del mutamento della versione dei fatti fornita
in dibattimento: ma non essendo stata — la dichiarazione raccolta a verbale
dal pubblico ministero nelle indagini — formata in contraddittorio, essa
non puo valere come prova.

Una seconda, importante accezione della “relativita” in oggetto consi-
ste nell’utilizzazione ad personam degli elementi conoscitivi ed ¢ prevista
dall’art. 403, comma 1, c.p.p., secondo il quale le prove assunte con
I'incidente probatorio sono utilizzabili, nel dibattimento, soltanto nei
confronti degli imputati i cui difensori hanno partecipato alla loro assun-
zione. Inteso a cristallizzare fonti di prova la cui acquisizione appare, du-
rante le indagini, non rinviabile al dibattimento, I'incidente probatorio
consiste in un’udienza camerale in contraddittorio, davanti al giudice per
le indagini preliminari, il cui verbale — avente per oggetto la prova “con-
gelata per il futuro” — confluisce nel fascicolo del giudice (art. 431, com-
ma 1, lett. e); proprio il rispetto del contraddittorio fonda la regola in
questione, imperniata sulla garanzia della partecipazione del difensore
dell'imputato all’incidente medesimo: solo nei confronti di quest’ultimo
sara pertanto utilizzabile la prova in tal modo raccolta. Cosi, se una te-
stimonianza a futura memoria, acquisita in incidente probatorio (art. 392,
comma 1, lett. a, c.p.p.), inchioda alle rispettive responsabilita i coimpu-
tati Tizio e Caio — ma solo il difensore del primo ha partecipato alla sua
assunzione (che avviene con le forme stabilite per il dibattimento, ex art.
401, comma 5, c.p.p.) — essa risultera utilizzabile esclusivamente nei con-
fronti di costui (e non anche nei confronti di Caio). L’utilizzazione sog-
gettivamente diversificata di una prova cosi importante — e il rischio cor-
relato della “perdita” della medesima nei confronti di uno o pit imputati
— si giustifica, come anticipato, in nome del contraddittorio: ad esso deve
conformarsi I’assunzione delle prove nel corso dell’incidente probatorio e
la partecipazione del difensore dell'imputato a tale attivita rappresenta la
pit schietta esplicitazione del principio in parola. Da tenere presente, per
concludere sul punto, che questa forma di utilizzazione soggettivamente
orientata opera, per espressa previsione normativa, con specifico riguar-
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do al dibattimento e, di conseguenza, la regola non si applica nei proce-
dimenti speciali (quali il giudizio abbreviato e I'applicazione della pena
su richiesta delle parti).

Una diversa forma di inutilizzabilita soggettiva concerne le dichiarazioni
indizianti ed € contemplata dall’art. 63 c.p.p. con riferimento a due diverse
situazioni. La prima ¢ quella della persona informata sui fatti che rende di-
chiarazioni dalle quali emergono indizi di reita a suo carico: da tale mo-
mento essa assume la veste di indagato (con diritto al silenzio e all’assisten-
za difensiva) e le precedenti dichiarazioni non possono essere utilizzate
contro la persona medesima; ne consegue, in via interpretativa, che i sud-
detti elementi conoscitivi saranno — invece — efficaci nei confronti di altri
accusati (comma 1 della citata disposizione). L’altro caso muove dal pre-
supposto che la persona doveva essere sentita sin dall’inizio in qualita di
imputato o di indagato (poiché, ad esempio, era gia agli atti una denuncia
o una querela nei suoi riguardi): la violazione del suo diritto al silenzio — la
norma suppone implicitamente che sia stata sentita come testimone — vizia
totalmente le sue dichiarazioni, le quali non possono essere utilizzate nei
confronti di chiunque (comma 2 della cit. disposizione). Dunque, due di-
vieti con altrettanti — ma diversificati — raggi di azione.

Per concludere con altri due esempi in tema di utilizzabilita probatoria
soggettivamente differenziata si guardi, 77z primis, al meccanismo di garan-
zia di cui all’art. 513, comma 1, c.p.p.; la lettura dibattimentale delle di-
chiarazioni rese dall'imputato — nelle precedenti fasi delle indagini o del-
I'udienza preliminare — il quale rifiuti di sottoporsi all’esame preclude
l'utilizzazione delle dichiarazioni medesime nei confronti di altri coimpu-
tati a meno che questi ultimi prestino il loro consenso: I'impossibilita di
controesaminare il dichiarante depriva costoro del diritto al contradditto-
rio e, pertanto, solo il loro consenso pud “sbloccare” I'utilizzazione delle
risultanze conoscitive in parola. Viceversa, le dichiarazioni precedente-
mente rilasciate dall'imputato, che al dibattimento si avvale del diritto al
silenzio, possono essere utilizzate contro il medesimo: norma dal sapore
inquisitorio, la quale “sanziona” la (legittima) decisione di tacere. Non
dissimile ¢ la regola prevista, infine, dall’art. 500, comma 3, c.p.p.; il caso
¢ quello del testimone il quale, dopo avere accettato di rispondere alle
domande di una parte, rifiuta, nel corso dell’esame incrociato, di rispon-
dere ad un’altra parte; le sue precedenti dichiarazioni non valgono nei
confronti della parte che non ha potuto escuterlo, a meno che la medesi-
ma non presti il proprio consenso (all’utilizzazione); anche questa ¢ una
forma di espressione del relativismo probatorio, che si traduce in una inu-
tilizzabilita ad personam.
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La terza categoria di esempi della concezione relativistica probatoria
identifica i casi in cui una determinata conoscenza integra una prova in un
processo ma non in un altro. La circolazione dei verbali di prove tra vari
procedimenti sottosta a condizioni abbastanza rigide, previste in maniera
dettagliata dall’art. 238 c.p.p., secondo il quale 'acquisizione di verbali di
prove di altro procedimento (penale) ¢ ammessa se si tratta di prove assun-
te nell'incidente probatorio o nel dibattimento (comma 1): dunque, solo le
prove assunte in contesti particolarmente garantiti — dal contraddittorio tra
le parti e dalla applicazione delle garanzie tipiche del dibattimento — del
processo “di provenienza” (a gquo) possono refluire in quello “di destina-
zione” (ad quem); e, laddove si tratti di verbali di dichiarazioni, questi pos-
sono essere utilizzati contro I'imputato soltanto se il suo difensore ha par-
tecipato all’assunzione della prova (nel procedimento a gzo) in sede di in-
cidente probatorio o di dibattimento (comma 2 bzs dell’art. 238 c.p.p.). Ul-
teriori regole di utilizzazione differenziata valgono, inoltre, per gli atti irri-
petibili (comma 3) e per i verbali di dichiarazioni ripetibili raccolte fuori
delle sedi “garantite” (incidente probatorio e dibattimento) del procedi-
mento a guo (comma 4).

Anche per I'utilizzazione, in procedimenti diversi, dei mezzi di ricerca
della prova ¢ prevista una regola peculiare; il caso in questione riguarda le
intercettazioni, i cui risultati non possono essere utilizzati, a norma dell’art.
270, comma 1, c.p.p., in procedimenti diversi da quelli nei quali sono stati
disposti; un limite che tende a circoscrivere la destinazione d’uso di questo
insidioso — per la liberta e la segretezza delle comunicazioni — strumento di
indagine al singolo procedimento; limite che, tuttavia, subisce una notevole
eccezione, rappresentata dalla possibilita di trasmigrazione degli esiti del-
I'intercettazione — dal procedimento in cui sono stati disposti a un altro —
laddove sia integrato il presupposto della loro indispensabilita per 1’ac-
certamento di una (vasta) categoria di delitti, cio¢ a dire quelli per cui &
previsto ’arresto obbligatorio in flagranza (cfr. art. 380 c.p.p.).

Infine, la prova puo essere utilizzata in talune fasi — ma non in altre —
del medesimo procedimento penale. Trattasi, per esempio, delle prove di-
chiarative acquisite dal giudice incompetente per materia (art. 26 comma 2
c.p.p.) le quali, se irripetibili, godono di una utilizzabilita non limitata (no-
nostante la presenza del vizio di incompetenza); viceversa, laddove esse sia-
no ripetibili, potranno essere utilizzate limitatamente alla fase della udienza
preliminare e, qualora il processo approdi al dibattimento, in quest'ultimo
solo per le contestazioni nell’esame del testimone (art. 500 c.p.p.) e delle
parti private (art. 503 c.p.p.).

Per tirare le fila del discorso, assistiamo dunque:
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— a elementi conoscitivi utilizzabili per dimostrare taluni fatti ma non al-
tri (o, se si preferisce, per effettuare esclusivamente certe operazioni cogni-
tive: art. 500, comma 2, ¢.p.p.);

— a prove che possono essere utilizzate nei confronti di un imputato ma
non di un altro (art. 403, comma 1, c.p.p.; art. 63, comma 1, c.p.p.; art.
513, comma 1, c.p.p.; art. 500, comma 3, c.p.p.);

— a conoscenze che costituiscono prove in un processo e non in un altro
(art. 238 c.p.p.; con riguardo al mezzo di ricerca della prova delle intercet-
tazioni, v. art. 270, comma 1, c.p.p.);

— a prove utilizzabili per talune fasi — ma non altre — dello stesso proce-
dimento penale (art. 26, comma 2, c.p.p.).

4. Oggetto della prova

Come anticipato, il processo penale consiste in un congegno che opera
in chiave retrospettiva ed ¢ funzionalmente preposto a ricostruire gli av-
venimenti, in particolare se quel determinato fatto costituisce un reato e
se 'imputato ne ¢ il responsabile. Il conoscere giudiziale ¢ esercizio di
potere — che comprende, in caso di condanna dell'imputato, quello di ir-
rogare una pena, cio¢ a dire una sofferenza legale — e, in quanto tale, in-
contra vari limiti, di natura oggettiva e formale; la piti importante delle
suddette limitazioni circoscrive 'oggetto della conoscenza del giudice e,
di conseguenza, il suo potere: poiché egli, per ricostruire ’accaduto, uti-
lizza le “tracce” connesse all’ipotetico reato — in sintesi: le prove — ecco la
ragione per la quale oggetto di queste ultime sono, 77z primis, 1 fatti che si
riferiscono all’imputazione, o, in altre parole, alla responsabilita dell’ac-
cusato (art. 187, comma 1, c.p.p.). Un fatto si puo riferire all'imputazione
in maniera diretta (per es., 'attendibilita di un teste oculare di un omici-
dio) oppure indiretta (ad es., la cosi detta prova d’alibi consiste nel dimo-
strare fatti e circostanze, apparentemente “lontane” dall’omicidio di una
persona, alla luce delle quali si deduce che la presenza dell’imputato, sul
luogo e al tempo del delitto, ¢ incompatibile con leggi di natura spazio-
temporale).

Qual ¢ il criterio che consente al giudice di stabilire che quel determina-
to fatto puo essere oggetto di prova, in quanto “riferibile” all'imputazione?
E, viceversa, che un altro fatto non c’entra nulla con quest’ultima e, per-
tanto, non merita di essere accertato? Il canone in oggetto & un rapporto di
relazione tra attivita conoscitiva del giudice e il tema da dimostrare; non
un nesso “qualsiasi” bensi uno che obbedisca a due principi:
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—la pertinenza (il fatto da provare deve riferirsi, per 'appunto, all’im-
putazione e, quindi, essere pertinente ad essa: art. 187, comma 1, c.p.p.);

—la rilevanza (il giudice provvede infatti al’ammissione delle prove
escludendo quelle manifestamente superflue o irrilevanti: art. 190 comma

1c.p.p.).

Dunque, pertinenza e rilevanza agganciano la funzione del processo al-
I'accertamento dei fatti. Plurale d’obbligo, in quanto I'art. 187 comma 1
c.p.p. menziona — nel contemplare Poggetto della prova — non solo i fatti
inerenti all'imputazione ma anche quelli che si riferiscono:

— alla punibilita (ivi comprese le cause che la escludono, previste dalle
norme penali: cfr., per es., artt. 45 ss., 85 ss., 308-309, 384 c.p.);

—alla determinazione della pena o della misura di sicurezza (ex artt.
133 € 200 ss. c.p.).

Oltre ai suddetti fatti, 'art. 187 prende in considerazione:

— quelli da cui dipende I'applicazione di norme processuali (comma 2):
ad es., 1 vizi che determinano la nullita di un atto, ’avvenuta notificazione
di un atto, la flagranza di reato ai fini della convalida dell’arresto, la prova
di un precedente giudicato per 'applicazione del ne bis in idem;

— se vi & stata costituzione di parte civile, i fatti inerenti alla responsabi-
lita civile derivante da reato (comma 3): infatti, se I’azione civile ¢ esercita-
ta nel processo penale, tra i temi di prova rientrano proprio la sussistenza
della predetta responsabilita e I'entita dei danni derivanti dal reato (cfr.
art. 185, comma 2, c.p.).

L’oggetto della prova, cosi identificato, riveste una funzione paradigma-
tica — nel sistema processuale penale — al punto tale che la 1. 23 giugno
2017, n. 103 ha inserito, nel novero dei requisiti della sentenza (art. 546,
comma 1, lett. e, c.p.p.), gli elementi contemplati dall’art. 187 c.p.p. (v., i-

fra,§9).

Si e discusso sul raggio di operativita del principio di pertinenza e rile-
vanza, specie per quanto riguarda la fase delle indagini preliminari: il ter-
mine «imputazione» (art. 187, comma 1, c.p.p.) non pud essere inteso in
un’accezione restrittiva al punto tale da escludere completamente la fase
preliminare — dove un imputato non esiste — dall’area di applicazione della
disposizione in oggetto; infatti, I'incidente probatorio — istituto preordina-
to a cristallizzare una prova nel corso delle indagini — obbedisce senza
dubbio al criterio in parola. Risulta invece ben piti problematico ricondut-
vi Dattivita del pubblico ministero. E evidente, per un verso, che taluni
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mezzi di ricerca della prova evochino — declinandolo con locuzioni diverse
— il canone in questione: si pensi alle perquisizioni, il cui presupposto ¢ il
«fondato motivo» di ritenere che taluno occulti sulla persona il corpo del
reato (art. 247, comma 1, c.p.p.); o, ancora, al sequestro penale del corpo
del reato e delle cose pertinenti al reato «necessarie per I'accertamento dei
fatti» (art. 253, comma 1, c.p.p.); innegabile, per altro verso, che I'indagine
sia un work in progress la quale, suscettibile di perfezionarsi quanto di de-
comporsi, procede per ipotesi e tentativi, approdando vuoi a limpide con-
clusioni, vuoi a malferme congetture; pertanto, costringere inflessibilmente
il complesso e variegato esercizio dell’organo investigativo nell’'imbuto del
principio di pertinenza e rilevanza appare eccessivo.

5. Procedimento probatorio e diritto alla prova

Esaminato I'oggetto della prova si tratta ora di comprendere secondo
quali modalita quest’ultima entra nel processo. Coevo al sistema d’ispira-
zione accusatoria, il diritto alla prova ¢ contemplato — in via generale —
dall’art. 190 c.p.p.: le prove sono ammesse a richiesta di parte e al giudice
compete di provvedere al riguardo, escludendo quelle vietate dalla legge
nonché quelle manifestamente superflue o irrilevanti. Il procedimento pro-
batorio contempla una ripartizione dei ruoli abbastanza netta — alle parti
I'onere di chiedere 'ammissione delle risultanze conoscitive, al giudice il
compito di decidere su tali istanze (ma, come si vedra, sono state previste
eccezioni) — e si sgrana in tre fasi logico-cronologiche:

1) ammissione: il pubblico ministero, i difensori della parte civile, del
responsabile civile, della persona civilmente obbligata per la pena pecunia-
ria e dell'imputato chiedono I'ammissione delle prove al giudice «illu-
strandone esclusivamente 'ammissibilita ai sensi degli articoli 189 e 190,
comma 1» (v. art. 493, comma 1, c.p.p., cosi interpolato dal d.lgs. n. 150
del 2022: lo scopo ¢ di contrarre i tempi della esposizione introduttiva, nel-
la consapevolezza che il contraddittorio tra le parti si dispieghera a tutto
campo in occasione della successiva decisione del giudice sulla non mani-
festa superfluita o irrilevanza delle prove);

2) se la prova viene ammessa si passa alla sua acquisizione; qualora es-
sa sia una fonte orale (testimone, perito, consulente tecnico, parte civile,
responsabile civile, civilmente obbligato, imputato, imputato in procedi-
mento connesso o collegato) si trattera di una escussione, mentre per i
documenti (art. 234 ss. c.p.p.) si puod parlare di acquisizione (in senso
stretto);
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3) le prove legittimamente acquisite approdano, infine, alla valutazione
del giudice (art. 192, comma 1, c.p.p.).

La procedura penale accusatoria disciplina presupposti e cadenze delle
prime due fasi, nel senso che ammissione e acquisizione della prova devo-
no avvenire in ossequio a regole prestabilite, mentre la valutazione del ma-
teriale conoscitivo ¢ rimessa al libero convincimento del giudice; in altre
parole, la liberta giudiziale di apprezzamento della messe probatoria po-
stula che I'ingresso (ammissione) e la formazione (acquisizione) delle fonti
conoscitive avvenga nel rispetto del principio di legalita della prova. Que-
sta fondamentale regola di sistema scolpisce il tratto saliente del rito accu-
satorio, differenziandolo da quello inquisitorio, nella cui esperienza il libe-
ro convincimento del giudice — degenerato in arbitrio — aveva forzato i
confini dell’area di propria pertinenza (la valutazione) per espandersi allo
“stadio precedente”, sperimentando irrituali schemi di acquisizione delle
prove.

Cio premesso, il diritto alla prova puo essere inteso in due accezioni,
diverse ma complementari.

La prima — che sviluppa il concetto poco sopra descritto — & da inten-
dersi come limite al potere discrezionale del giudice nella ammissione della
prova e, se inquadrata nella prospettiva dell’'imputato, costituisce un risvol-
to del diritto di difesa esattamente sul terreno piti importante del processo
penale, quello della prova; il diritto di difendersi provando, riconosciuto
gia nella versione originaria del codice (1988), ¢ stato richiamato — enfatiz-
zandone e precisandone la portata — dalla riforma costituzionale (1999) del
giusto processo: 'accusato deve avere facolta, davanti al giudice, di inter-
rogare o di far interrogare le persone che rendono dichiarazioni a suo cari-
co, di ottenere la convocazione e l'interrogatorio di persone a sua difesa
nelle stesse condizioni dell’accusa e 'acquisizione di ogni altro mezzo di
prova a suo favore (art. 111, comma 3, terzo periodo, Cost.). Processo di
parti e diritto alla prova sono, da un punto di vista astratto, due facce della
stessa medaglia; sul piano delle concrete opzioni legislative, il sistema del
1988 non si ¢ spinto fino all’estremo di configurare, in un contesto caratte-
rizzato dalla contrapposizione delle parti principali del processo (accusa e
difesa), un giudice con un ruolo “all’americana” — neutral and detached —,
cio¢ a dire tendenzialmente passivo e privo, in buona sostanza, di poteri di
iniziativa probatoria; non vi ¢ dubbio che nell’assetto originario del codice
emergesse la rottura, di portata storica, con il rito inquisitorio del 1930 (nel
quale il giudice istruttore formulava una propria, autonoma ipotesi rico-
struttiva del fatto e, muovendo da quella base, andava alla ricerca delle
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prove), rottura che si esplicitava tramite la configurazione, in capo alle par-
ti, del diritto alla prova come regola paradigmatica della fase dibattimenta-
le; tuttavia, negli anni successivi (si allude, in particolare, alla 1. n. 499 del
1999), il sistema ha modificato i suoi primigeni connotati e il giudice si &
visto attribuire significativi poteri di supplenza probatoria: si pensi a quelli
del giudice dell’'udienza preliminare, contemplati dagli artt. 421 bis, com-
ma 1 e 422, comma 1, c.p.p., nonché all'interpretazione di certa giurispru-
denza sui presupposti dell’intervento integrativo di cui all’art. 507 c.p.p.,
per quanto concerne l'istruttoria dibattimentale; in estrema sintesi, I'equi-
librio tra iniziativa delle parti e ruolo del giudice, in ordine alle prove, ri-
sulta significativamente alterato.

11 diritto alla prova — nella sua seconda accezione — adempie a una fun-
zione conoscitiva. Classica ¢ la contrapposizione tra contraddittorio per la
prova (le parti antagoniste chiedono I'ammissione delle prove al fine di
dimostrare le rispettive tesi) e contraddittorio sulla prova (questa ¢ gia sta-
ta acquisita al processo, come avveniva nell’epoca inquisitoria e, ancora
oggi, per i documenti: la difesa dell'imputato non puo svolgere altro che
una critica ex post su tale materiale); consentaneo al principio accusatorio,
il contraddittorio per la prova s’incentra sulla partecipazione, contempo-
ranea e contrapposta, delle parti che si realizza nel momento in cui «posto
il tema di prova, deve procedersi alla sua verifica» nel corso del dibatti-
mento. Il contraddittorio assurge cosi a «modello infungibile di elabora-
zione probatoria», secondo un pregevole studioso. Lo stato di salute del
contraddittorio & dipeso, nelle varie epoche che hanno segnato la tormen-
tata storia del codice del 1988, dalle sorti del principio della separazione
delle fasi processuali: se gli elementi conoscitivi raccolti dal pubblico mi-
nistero — in segreto, znaudita altera parte e fuori del controllo del giudice —
restano privi di valore probatorio, allora il contraddittorio svolge la sua
funzione fisiologica, in quanto accusa e difesa concorrono alla formazione
della prova, nel dibattimento, su un piano di parita; viceversa, quando le
acquisizioni unilaterali dell’organo dell’accusa si trasformano — tramite un
“generoso” meccanismo di letture dibattimentali — in prove (come & acca-
duto nel periodo 1992-1999), il contraddittorio si riduce a un simulacro e
il rito regredisce allo stadio inquisitorio. La riforma costituzionale del giu-
sto processo ha inteso rafforzare, con il principio del contraddittorio nella
formazione della prova (art. 111, comma 4, Cost.), le scelte (gia) compiute
dal legislatore codicistico del 1988.

11 diritto alla prova va ora esaminato nelle sue dimensioni processuali.
L’art. 190, comma 1, c.p.p. lo declina sia in un senso “positivo” (le prove
sono ammesse a richiesta di parte), sia in un’ottica “negativa”, cio¢ di sele-
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zione (il giudice provvede con ordinanza escludendo le prove vietate dalla
legge e quelle che manifestamente sono superflue o irrilevanti). I risvolti
“positivi” del diritto alla prova sono coniugabili secondo tre significati,
cio¢ a dire come:

1) diritto all’ammissione del mezzo di prova: la richiesta di parte (art.
190, comma 1, c.p.p.) trova estrinsecazione, in sede dibattimentale, negli
istituti di cui all’art. 493, comma 1, c.p.p. (le parti processuali indicano i fat-
ti che intendono provare e chiedono 'ammissione delle prove «illustrando-
ne» — come anticipato poco sopra — «esclusivamente I’ammissibilita ai sensi
degli articoli 189 e 190, comma 1») e all’art. 495, comma 2, c.p.p. in tema di
diritto alla prova e alla controprova (I'imputato ha diritto all’ammissione
delle prove indicate a discarico sui fatti costituenti oggetto delle prove a ca-
rico; lo stesso diritto spetta al pubblico ministero in ordine alle prove a ca-
rico dell'imputato sui fatti costituenti oggetto delle prove a discarico);

2) diritto “sul” mezzo di prova, vale a dire alla «potenziale rappresenta-
zione che esso consentex; viene in evidenza lo strumento dell’esame incro-
ciato — o cross examination — con il quale le parti si avvalgono dei poteri di
domanda e di contestazione nei confronti della fonte di prova orale (artt.
498 e 499 c.p.p.): questo metodo di escussione ¢ ritenuto quello pit idoneo
a fare esprimere all’esame del testimone, del perito e di tutte le parti, ogni
«riposta capacita di rappresentazione» (lo sostiene autorevole dottrina);

3) diritto alla corretta elaborazione probatoria: le parti esercitano il di-
ritto alla prova davanti al giudice del dibattimento proponendo eccezioni —
in ordine alla ammissibilita delle prove (art. 495, comma 4, c.p.p.) — e for-
mulando opposizioni — nel corso dell’esame delle fonti orali — allo scopo di
controllare, seppure ex post, U'iter di formazione della prova (art. 504
c.p.p.); inoltre, le parti devono essere «sentite» (art. 495, comma 1, c.p.p.)
prima che l'organo giurisdizionale si pronunci — con ordinanza — sull’am-
missione delle prove richieste nell’esposizione introduttiva ex art. 493,
comma 1, c.p.p.; ancora, le parti vanno «sentite» in occasione delle decisio-
ni volte vuoi a revocare 'ammissione di prove risultate superflue, vuoi ad
ammettere prove in precedenza escluse (art 495, comma 4, c.p.p.); infine si
consideri, come regola generale, che tutti i provvedimenti sull’ammissione
delle prove possono essere revocati «sentite le parti in contraddittorio» (art
190, comma 3, c.p.p.; cfr., altresi, il potere di rinuncia della parte alle pro-
ve gia ammesse a sua richiesta di cui all’art. 495, comma 4 bis, c.p.p.).

Quanto ai profili cosi detti “negativi” del diritto alla prova, essi consi-
stono — lo si ¢ anticipato — nella esclusione, da parte del giudice, delle
prove:
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— vietate dalla legge (artt. 190, comma 1, e 191 c.p.p.);
— superflue o irrilevanti (artt. 190, comma 1, € 495, comma 4, c.p.p.);
— sovrabbondanti (art. 468, comma 2, c.p.p.).

6. Liberta morale nell’assunzione della prova

Impregnato di una valenza antiautoritaria, il principio della liberta mo-
rale della persona nella assunzione della prova ¢ esplicitato nella forma di
un divieto: non possono essere utilizzati — neppure con il consenso del
soggetto interessato — metodi o tecniche idonei a influire sulla liberta di au-
todeterminazione o ad alterare la capacita di ricordare e di valutare i fatti
(art. 188 c.p.p.). Il raggio di copertura di questa disposizione ¢ della mas-
sima ampiezza, in quanto il riferimento alla persona ¢ tale da annoverare
non solo I'imputato e le parti private del processo ma, altresi, tutte le fonti
orali (testimone, consulente tecnico, perito). Il principio di autodetermina-
zione vanta radici storiche — chiara I'ascendenza illuministica — ed etiche;
nemmeno il consenso della persona interessata puo legittimare il ricorso a
metodi o tecniche idonei a influenzarla: dunque, la tutela della liberta mo-
rale non ¢ un diritto disponibile.

Numerosi sono i richiami — sia espliciti che impliciti — a questo princi-
pio nell’arcata del procedimento: dalle regole per I'interrogatorio (le quali
riproducono, in maniera pedissequa, il testo della disposizione generale in
oggetto: cfr. art. 64, comma 2, c.p.p.) a quelle sull’esame testimoniale (so-
no vietate le domande che possono nuocere alla sincerita delle risposte: art.
499, comma 2, c.p.p.), dalle modalita di esecuzione dei prelievi coattivi (le
operazioni peritali sono eseguite nel rispetto della dignita e del pudore di
chi vi ¢ sottoposto e, a parita di risultato, sono prescelte le tecniche meno
invasive: art. 224 bis c.p.p.) a quelle dell’ispezione personale (da espletare
nel rispetto della dignita e, nei limiti del possibile, del pudore di chi vi &
sottoposto: art. 245, comma 2, c.p.p.), fino — nella delicata materia cautela-
re — al divieto di utilizzare il silenzio (o la mancata ammissione degli adde-
biti) dell’accusato quale argomento per desumere il presupposto del con-
creto e attuale pericolo per la genuinita della prova, allo scopo di applicare
una cautela personale (art. 274, lett. a, c.p.p.).

11 divieto in parola ¢ comunque suscettibile di “applicazione aperta”;
I'art. 189 c.p.p. ammette le prove atipiche purché queste non pregiudichi-
no la liberta morale della persona: la valutazione in merito al rispetto del
principio andra quindi effettuata caso per caso; si ¢ altresi discusso se la
ricognizione personale coattiva — che consiste, nell’esperienza pratica, nel-
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I'impedire al soggetto da riconoscere di occultare il proprio volto con le
mani — venga a violare il principio della liberta morale e, ad oggi, al quesito
¢ stata data risposta negativa.

La concreta portata del precetto in questione bandisce dal procedimen-
to penale ipnosi, narcoanalisi, “macchina della verita” (/e detector) e, co-
munque, tutti gli interventi di portata manipolativa sulla persona; I'eser-
cizio della capacita mnemonica o valutativa non deve essere alterato, nel
senso che quest’ultima non deve essere stimolata in modo artificiale, si da
amplificarla o ridurla. L’art. 188 c.p.p. non fa riferimento al divieto di tor-
tura (dell’accusato), in quanto la tutela dell’integrita fisica ¢ salvaguardata
— a livello fondamentale — dall’art. 13 Cost. (in particolare, il comma 4 pre-
vede la punizione di ogni violenza fisica e morale sulle persone comunque
sottoposte a restrizioni di liberta: & tuttavia auspicabile I'introduzione del
delitto di tortura nel codice penale).

7. Prove atipiche

Con listituto previsto all’art. 189 c.p.p. (rubricato «prove non discipli-
nate dalla legge») il codice ha compiuto una chiara scelta a favore della
non tassativita dei mezzi di prova. Qualora nel corso del processo si palesi
la necessita di assumere un dato conoscitivo che, per le sue caratteristiche
intrinseche, non rientra nel novero dei mezzi di prova espressamente con-
templati — testimonianza, esame delle parti, confronto, ricognizione, espe-
rimento giudiziale, perizia, documento —, viene in ausilio la disposizione in
oggetto, la quale stabilisce che, di fronte a una richiesta di prova non di-
sciplinata dalla legge, il giudice pud assumerla se essa risulta idonea ad as-
sicurare 'accertamento dei fatti e non pregiudica la liberta morale della
persona; 'organo giurisdizionale provvede alla ammissione, sentite le parti
sulle modalita di assunzione della prova medesima.

L’apertura codicistica alle prove non disciplinate dalla legge non equi-
vale a una messa in discussione del principio di legalita probatoria, sul
quale si fonda 'impianto accusatorio del 1988, poiché il potere demandato
al giudice circa la decisione di ammettere una prova atipica & subordinato
a precise condizioni che, in quanto tali, lo limitano.

La prima delle suddette condizioni riveste un carattere, per cosi dire,
ontologico e rimanda, in ultima analisi, alla ragion d’essere della norma di
cui all’art. 189 c.p.p.; la (presunta) “nuova” esperienza conoscitiva che si
vuole immettere nel processo non deve risultare (gia) prevista dal codice:
per potere qualificare come “nuovo” un mezzo di prova bisogna infatti
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escludere che si tratti di uno strumento conoscitivo tipizzato nel catalogo
di quelli esistenti (artt. 194-243 c.p.p.). Il giudice deve quindi compiere, ai
fine del’ammissione, una verifica di tipo “negativo”, intesa a confrontare
I'intrinseca caratteristica della “nuova” prova con gli schemi euristici dei
singoli mezzi probatori accolti e disciplinati dal codice; in altre parole,
I'area di applicabilita dell’istituto in esame ¢ circoscritta a quella dei mezzi
di prova “ulteriori” rispetto a quelli esistenti; si appalesa cosi la ratio della
norma: essa riveste una funzione di “sguardo verso il futuro”, ossia alle
tecniche conoscitive che si affacciano nella evoluzione del sapere scientifi-
co-tecnologico. Tali non sono comunque le cosi dette “prove scientifiche”,
cioe strumenti di conoscenza — particolarmente moderni e a elevato tasso
di specializzazione — il cui utilizzo postula competenze che spesso esulano
dalla scienza privata del giudice (e da quella delle parti): per esempio, la
ricostruzione computerizzata del fatto, I'individuazione spettrografica della
voce, le indagini genetiche; trattasi di mezzi che entrano nel processo tra-
mite la perizia, ossia una prova tipizzata; sara quindi compito del giudice —
dopo averli ritenuti rilevanti ai fini dell’ammissione (cfr. artt. 187, comma
1, e 190, comma 1, c.p.p.) — valutarne I'affidabilita, motivando in ordine ai
criteri adottati e ai risultati in tale modo acquisiti (ex art. 192, comma 1,
c.p.p.).

Il giudice deve verificare, in secondo luogo, I'idoneita del “nuovo”
mezzo a sortire un risultato conoscitivo; proprio in quest’ottica, la prova
atipica € sottoposta — in fase di ammissione — a una sorta di zest di attendi-
bilita circa la sua concreta attitudine dimostrativa.

Infine, e sempre nello stadio dell’ammissione, le parti vanno sentite dal
giudice sulle modalita di assunzione della prova in questione: si tratta di
un contraddittorio di garanzia, inteso a definire il metodo di acquisizione
pit corretto del mezzo conoscitivo.

L’applicazione dell’art. 189 c.p.p. deve fare i conti con una tradizione
inquisitoria ingombrante e con prassi interpretative, ancora oggi, irrituali.
La storia del ricorso alla prova “innominata” o “atipica” snocciola una ca-
sistica da frode delle etichette; vigente il codice del 1930, la giurisprudenza
utilizzava un mezzo di prova — previsto e regolato dalla legge — e lo “muti-
lava”; non ne rispettava cio¢ un elemento, ne trasgrediva una forma, ne ag-
girava una garanzia e, come esito, a quel mezzo di prova — codicisticamente
contemplato — veniva attribuita una diversa identita, qualificandolo come
“altro” rispetto, per esempio, a una testimonianza o a una ricognizione (in
proposito, lucida & I'analisi di accreditata dottrina); tale presunta “nuova
prova”, etichettata, con vari espedienti, vuoi come “innominata”, oppure
come “accertamento di fatto” o mero “indizio”, rifluiva poi nell’orbita del-
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la libera valutazione del giudice e, di conseguenza, veniva posta a base del-
la decisione.

Lo sforzo del codice del 1988 di introdurre un regime di legalita della
prova si & scontrato con prassi vischiose come quelle appena descritte. Se
si esamina l'interpretazione, nella clinica legale, dell’istituto delle prove
non disciplinate dalla legge ¢ dato osservare riconoscimenti informali del-
I'imputato — ad opera della persona offesa o di un testimone — compiuti in
udienza dibattimentale con elusione delle prescrizioni dettate dagli artt.
213 e 214 c.p.p. in tema di ricognizione (li ammette Corte di cassazione,
sez. V, 13 gennaio 2010, n. 18057); e spesso il riconoscimento ha addirittu-
ra per oggetto non la persona fisica dell'imputato, bensi la sua fotografia.
Ricorrendo alla formula della “prova atipica” vengono cosi pretermesse
regole, forme e garanzie prescritte per la ricognizione di persone. In con-
clusione, l'istituto dell’art. 189 c.p.p. ¢ interpretato e utilizzato, il piu delle
volte, contra legem.

8. Inutilizzabilita della prova

L’inutilizzabilita della prova (ex art. 191 c.p.p.) deriva da un vizio nel
procedimento di acquisizione del dato conoscitivo e costituisce una san-
zione processuale; in quanto tale, essa integra un autonomo motivo di ri-
corso per cassazione (art. 606, comma 1, lett. ¢, c.p.p.).

Come noto, il codice del 1988 & imperniato su una concezione relativi-
stica in materia probatoria che contempla regimi differenziati di utilizzabi-
lita per le prove conformi alla legge; in via preliminare, occorre pertanto
non confondere i limiti all’efficacia delle varie prove in relazione ai fatti da
dimostrare, ai soggetti interessati, alle sedi processuali nonché alle varie fa-
si del medesimo procedimento con i vizi della procedura probatoria: a
questi ultimi si riferisce 'art. 191 c.p.p. — significativamente rubricato
«prove illegittimamente acquisite» — il quale prevede (comma 1) che le
prove acquisite in violazione dei divieti stabiliti dalla legge non possono es-
sere utilizzate e, inoltre (comma 2), che I'inutilizzabilita ¢ rilevabile — anche
di ufficio — in ogni stato e grado del procedimento.

Dunque, 'inutilizzabilita ¢, al tempo stesso, un vizio e una sanzione, il
cui scopo ¢ presidiare la legalita della prova, vale a dire quel complesso si-
stema di limiti, regole di giudizio e divieti probatori che connota il proces-
so penale di ispirazione accusatoria; cio risalta dalla scelta, per cosi dire,
“geometrica” del codice di sanzionare il vizio dell’atto processuale in ma-
niera particolarmente decisa, vuoi tramite la sua rilevabilita in ogni stato e
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grado del procedimento, vuoi annoverandolo tra i casi di inosservanza del-
le norme processuali che costituiscono altrettanti motivi di ricorso in sede
di legittimita (art. 606, comma 1, lett. ¢, c.p.p.). 1l fatto che il vizio-san-
zione in parola sia coevo al codice del 1988 — nel precedente rito esso era
sostanzialmente sconosciuto — contribuisce a renderne esplicita la finaliz-
zazione di garanzia nel sistema delle prove penali: la nuova concezione dei
dati conoscitivi (legalita delle prove, diritto alla prova, relativismo probato-
rio) si appoggia, in termini di complementarieta, a una altrettanto inedita
sanzione processuale.

Una precisazione importante va fatta circa il dosaggio delle sanzion: per
i vizi che colpiscono le prove. Il codice, limitatamente a taluni casi, ha pre-
visto la nullita quale conseguenza della violazione delle 7zodalita di forma-
zione dell’atto probatorio (in materia di adempimenti preliminari e di ver-
bale nella ricognizione ex art. 213, comma 3, c.p.p., nonché di incapacita e
incompatibilita del perito, ex art. 222, comma 1, c.p.p.), mentre ha colpito
con la inutilizzabilita I'inosservanza dei divieti stabiliti per ’acquisizione
delle prove. Tuttavia, i due profili spesso si sovrappongono, con conse-
guenti (possibili) sfasature, poiché la nullita ¢ suscettibile di sanatoria,
I'inutilizzabilita no.

11 raggio di applicazione della inutilizzabilita si estende all’intero proce-
dimento, incidendo quindi non solo sulle prove in senso stretto ma anche
sulle attivita di indagine del pubblico ministero e della polizia giudiziaria;
per esempio, I'art. 63, comma 1, c.p.p., sancisce 'inutilizzabilita delle di-
chiarazioni indizianti rese all’autorita giudiziaria (e alla polizia giudiziaria)
dalla persona non imputata o non sottoposta a indagini (in questo caso la
sanzione opera limitatamente alle dichiarazioni che concernono la posizio-
ne di tale soggetto); ancora, I’art. 350, comma 6, c.p.p. colpisce con il di-
vieto di utilizzazione le notizie e le indicazioni fornite alla polizia giudizia-
ria dall’indagato, sprovvisto di difensore, sul luogo e nell'immediatezza del
fatto.

L’art. 191 c.p.p. € di non semplice interpretazione, in quanto le locu-
zioni che ne integrano altrettanti presupposti («acquisite», «divieti», «leg-
ge») non rivestono significati univoci.

Anzitutto, occorre chiedersi quando la singola fattispecie contempla il
vizio de quo; la risposta &: laddove si sia alla presenza di un divieto legale. 1
divieti si possono tuttavia manifestare con formule esplicite (dzviet: con-
venzionalmente noti come diretts) o con espressioni piu “involute” (divzeti
indiretti). Due diversi esempi chiariscono la portata della prima categoria;
una formula plasticamente diretta ¢ quella dell’art. 197 c.p.p. — in materia
di incompatibilita con I'ufficio di testimone — che recita «non possono es-



268 IV | Prove

sere assunti come testimoni» (una serie di soggetti processuali); diverso ¢ il
caso dei limiti di ammissibilita delle intercettazioni (cfr. art. 266, commi 1
e 2, c.p.p.) laddove I'impiego della locuzione «& consentita» ne individua i
presupposti tassativi: al di fuori dei casi espressamente autorizzati opera un
divieto e, di conseguenza, la sanzione di inutilizzabilita. La struttura logica
del divieto indiretto & — invece — pitl sfumata, poiché non si basa sulla enu-
cleazione di una serie di ipotesi (che legittimano una determinata opera-
zione probatoria), bensi individua i presupposti per il compimento dell’at-
to ricorrendo, sovente, a formule poco stringenti e, quindi, cid che non &
riconducibile ai suddetti presupposti risulta vietato: ’art. 352, comma 1,
c.p.p. consente le perquisizioni solo quando la polizia giudiziaria ha «fon-
dato motivo di ritenere» I'esistenza di talune condizioni. Comungque sia, un
aspetto deve essere sottolineato: occorre riscontrare un divieto — in qua-
lunque forma risulti previsto — per dedurre l'esistenza della inutilizzabilita.

Un secondo, delicato profilo concerne I'impiego del verbo «acquisite».
Il procedimento probatorio, come si ricordera, si articola nelle fasi della
ammissione, acquisizione e, infine, valutazione. L’espressione impiegata
dall’art. 191, comma 1, c.p.p. non va intesa alla lettera, poiché il vizio in
esame afferisce a tutti gli stadi suddetti; concerne 'ammissione della prova
— e infatti il giudice deve escludere quelle vietate dalla legge (art. 190,
comma 1, c.p.p.) — cosi come la sua valutazione (taluni divieti sono infatti
diagnosticabili dopo che la prova ¢ stata acquisita: per tornare all’esempio
delle dichiarazioni indizianti, ex art. 63, comma 1, c.p.p., il testimone deve
essere stato gia sentito perché dalle sue parole si possa desumere un conte-
nuto autoincriminante e — percio — considerarle non utilizzabili contro co-
lui che le ha pronunciate).

Infine, il sostantivo “legge” si riferisce solo al diritto processuale penale
o anche al diritto penale sostanziale? Senza dubbio esso comprende la ca-
tegoria delle norme procedurali e, in tale caso, ci si trova al cospetto di una
prova irrituale (o, per usare la terminologia dell’art. 191 c.p.p., illegittima):
cid accade quando nell’zzer di acquisizione del dato conoscitivo viene viola-
ta una disposizione processuale prevista nella forma del divieto. Non al-
trettanto pacifica la conclusione per il caso della prova illecita, cio¢ ottenu-
ta commettendo un reato. Dottrina e giurisprudenza si dividono sulla solu-
zione da adottare, la quale non pud che riferirsi al singolo caso concreto, in
quanto né dalla Costituzione né dal codice di procedura penale & ricavabi-
le una norma di carattere generale che stabilisca un rapporto di causa-
effetto tra comportamento penalmente illecito e sanzione processuale di
inutilizzabilita. Un divieto esplicito riguarda le informazioni estorte me-
diante tortura; la 1. 14 luglio 2017, n. 110 ha introdotto il comma 2-b:s, il
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quale dispone che le «dichiarazioni o le informazioni ottenute mediante il
delitto di tortura [di cui al “nuovo” art. 613-bzs c.p.] non sono comunque
utilizzabili, salvo che contro le persone accusate di tale delitto e al solo fine
di provarne la responsabilita penale».

L’interpretazione giurisprudenziale fa emergere molteplici profili pro-
blematici della inutilizzabilita: trattasi di un istituto paradigmatico della
procedura penale, destinato — pitt che mai — a vivere nella (e della) espe-
rienza applicativa. Si pensi, per esempio, alla questione della inutilizzabilita
derivata: il vizio di cui all’art. 191 c.p.p. puo trasmettersi da una prova ac-
quisita in violazione di un divieto a quelle successivamente raccolte? Aper-
tissima, al riguardo, ¢ la diatriba sui rapporti tra perquisizione e sequestro:
se la prima ¢ svolta fuori dei casi e dei modi stabiliti dalla legge (cfr. art.
247 c.p.p.), la violazione si dovrebbe — in teoria — ripercuotere sul succes-
sivo sequestro, poiché la perquisizione (illegittima) costituisce il presuppo-
sto del procedimento di ricerca della prova culminato nel provvedimento
ablativo; tuttavia, se & vero che i suoi effetti invalidanti possono estendersi
al sequestro, ¢ comunque indubitabile che i risultati positivi di quest’ul-
timo coincidono con il rinvenimento del corpo o delle pertinenze del rea-
to: 'ordinamento considera irrilevante il modo attraverso il quale si ¢ per-
venuti al sequestro, poiché esso ¢ atto dovuto (la cui omissione esporrebbe
peraltro gli operatori di polizia giudiziaria a specifiche responsabilita: in
questo senso, Corte di cassazione, sezioni unite, 27 marzo 1996, Sala, n.
5021).

Da ultima, la . n. 103 del 2017 ha previsto che la richiesta di giudizio
abbreviato proposta nell’'udienza preliminare determini — oltre alla sanato-
ria delle nullita non assolute — la «non rilevabilita delle inutilizzabilita, sal-
ve quelle derivanti dalla violazione di un divieto probatorio» (art. 438,
comma 6 bis, c.p.p.). Dalla nuova norma trapela una sorta di classificazio-
ne della inutilizzabilita, fondata sulla sua genesi — ossia che il vizio derivi, o
meno, dalla violazione di un divieto probatorio —, scorretta e rischiosa.
Non & corretto — in primo luogo — conferire prevalenza alla caratteristica
del giudizio abbreviato (con il quale il processo si definisce allo stato degli
atti) sulla disciplina della inutilizzabilita, con il risultato di avallare, in tale
sede, I'impiego di prove vietate. Si tenga presente, inoltre, che 'inutilizza-
bilita tutela I'attendibilita del metodo di conoscenza processuale, con ri-
flessi su diritti costituzionalmente garantiti, come quello di difesa, che non
sono disponibili (al contrario, la nuova norma postula che la richiesta di
abbreviato, in virtt della natura di giudizio allo stato degli atti, equivalga a
un’acquiescenza dell’imputato nei confronti di vizi che affliggono gli atti
contenuti nel fascicolo del pubblico ministero). Infine, la distinzione tra
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inutilizzabilita “patologica” («derivant[e]», per usare il linguaggio del legi-
slatore, «dalla violazione di un divieto probatorio») e “non patologica”
(addebitabile a “altre”, non meglio identificate, violazioni) & non solo in-
fondata ma rischia di dischiudere le porte — dal giudizio abbreviato verso
tutto il sistema processuale penale — ad interpretazioni arbitrarie (patroci-
nate, per es., da Corte di cassazione, sezioni unite, 21 giugno 2000, Tam-
maro, n. 16).

9. Libero convincimento del giudice e valutazione della prova

1l principio del libero convincimento del giudice si afferma e si conso-
lida con la rivoluzione francese — grazie alle riforme del biennio 1789-
1791 — spazzando via, al tempo stesso, il sistema delle “prove legali” che
aveva contraddistinto I’epoca inquisitoria. L’intime conviction & connatu-
rato all’esperienza della giuria popolare, la quale si esprime sulla colpevo-
lezza dell’'imputato con un verdetto immotivato; la restaurazione napo-
leonica, di li a pochi anni, configura tuttavia un assetto della giustizia pe-
nale imperniato sulla magistratura — quale corpo statuale, professionale e
burocratico — che viene tramandato, in molti paesi dell’Europa continen-
tale, fino ai giorni nostri; il giudice togato, quale chierico del diritto, si
pronuncia — a differenza della giuria popolare — con un verdetto motiva-
to, attraverso il quale esplicita le ragioni, in fatto e in diritto, del proprio
convincimento.

A differenza del codice del 1930, che non dedicava attenzione all’ar-
gomento, il codice del 1988 lo affronta ponendo in relazione la liberta del
giudice nel valutare le prove con la motivazione della sentenza; con I’art.
192, comma 1, c.p.p. il legislatore recepisce il principio del libero convin-
cimento, ancorandolo alla fase della valutazione della prova e, di conse-
guenza, ne limita la portata, siglando una netta cesura con il rito inquisito-
rio: il canone in parola non ¢& esteso all’intero procedimento probatorio
bensi, in ossequio al principio di legalita della prova, opera solo nello sta-
dio valutativo. In altre parole, I'esercizio della libera valutazione della pro-
va presuppone che il parco degli elementi conoscitivi a disposizione del
giudice sia legislativamente regolato: ogni questione relativa all’ammissione
e all’'acquisizione del materiale probatorio deve trovare risposta nel codice
e non pud essere, pertanto, affidata al libero convincimento giudiziale;
quest’ultimo & circoscritto alla prova legalmente acquisita, «funziona
nell’area riservata alla valutazione della prova, trova un suo limite nella
motivazione» (sono parole di autorevole dottrina). Che I'attivita valutativa
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e le sue cadenze debbano estrinsecarsi in una motivazione razionalmente
esposta ¢ regola desumibile dal comma 1 dell’art. 192 c.p.p. — il giudice va-
luta la prova dando conto nella motivazione dei risultati acquisiti e dei cri-
teri adottati — e dall’art. 546, comma 1, lett. e), c.p.p. il quale, cosi come
modificato dalla 1. n. 103 del 2017, dettaglia, tra i requisiti della sentenza,
«la concisa esposizione dei motivi di fatto e di diritto su cui la decisione ¢
fondata, con I'indicazione dei risultati acquisiti e dei criteri di valutazione
della prova adottati» — esplicito, dunque, il richiamo all’art. 192, comma 1,
c.p.p. — e con «l’enunciazione delle ragioni per le quali il giudice ritiene
non attendibili le prove contrarie, con riguardo:

1) all’accertamento dei fatti e delle circostanze che si riferiscono all’im-
putazione e alla loro qualificazione giuridica;

2) alla punibilita e alla determinazione della pena, secondo le modalita
stabilite dal comma 2 dell’art. 533 c.p.p., e della misura di sicurezza;

3) alla responsabilita civile derivante dal reato;

4) all’accertamento dei fatti dai quali dipende I'applicazione di norme
processuali».

Al quesito “come il giudice valuta la prova?” il legislatore del 2017 offre
una risposta di metodo, che coniuga la disposizione generale di cui all’art.
192, comma 1, c.p.p. (nella motivazione vanno indicati i risultati acquisiti e
i criteri adottati) con i requisiti della sentenza sgranati dal “nuovo” art.
546, comma 1, lett. e), punti 1)-4), c.p.p.; questi ultimi, a loro volta, richia-
mano — puntualizzandoli — i fatti oggetto di prova (quelli cioe che si riferi-
scono alla imputazione, alla punibilita e alla determinazione della pena e
della misura di sicurezza, alle norme processuali applicabili, alla responsa-
bilita civile derivante da reato) contemplati dall’art. 187 c.p.p. Questa sorta
di “schema ideale” della motivazione — non presidiato da alcuna esplicita
sanzione processuale (salvo quella, di carattere generale, per la quale le
sentenze sono «motivate, a pena di nullita», ex art. 125, comma 3, c.p.p.) —
rimette all'impegno e al talento del giudice il compito di redigere sentenze
articolate ma, al tempo stesso, perspicue. Quasi en pendant, I'art. 581
c.p.p. (modificato sempre ad opera della I. n. 103 del 2017) prevede ora
che l'atto di impugnazione indichi — a pena di inammissibilita — anche le
prove delle quali «si deduce I'inesistenza, I’omessa assunzione o 'omessa o
erronea valutazione»: allo sforzo di analiticita richiesto al giudice corri-
sponde — nell’ottica di facilitare tanto I'estensione delle doglianze delle
parti processuali, quanto la verifica dell’organo giurisdizionale di grado
superiore — il dovere, in capo a chi impugna, di “altrettanta” chiarezza e
puntualita nella redazione dell’atto di gravame.
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La motivazione della sentenza riveste un doppio ruolo, 'uno endopro-
cessuale, I'altro esterno al processo; il primo ¢ funzionale ai controlli espe-
ribili grazie ai mezzi di impugnazione a disposizione delle parti: una verifi-
ca di merito, in sede di appello, uno scrutinio di legittimita, attraverso il
ricorso per cassazione (art. 111, commi 6 e 7, Cost.); il secondo ruolo della
motivazione ¢ collegato alla vigilanza esercitata dalla “opinione pubblica”
— entita identificata, di fatto, con i mzass media — sulle decisioni adottate nei
processi.

La chiave di una moderna lettura del principio del libero convincimen-
to concerne i limiti previsti dal codice di procedura penale per prevenire
l'arbitrio giudiziale. Pitu precisamente, il libero convincimento non trova
spazio qualora la prova venga acquisita violando la liberta morale della
persona: il divieto ex art. 188 c.p.p. preclude al giudice di valutare, per
esempio, una dichiarazione ottenuta con il ricorso alla narcoanalisi o filtra-
ta dalla “macchina della verita”. Il giudice nemmeno potrebbe ispirarsi al
principio in parola per saggiare metodi di acquisizione della prova diversi
da quelli previsti dal codice; tali sono i riconoscimenti di persone, realizzati
senza rispettare le modalita dettate per la ricognizione (di cui agli artt. 213
e 214 c.p.p.), come, ad esempio, quello compiuto dal testimone in dibatti-
mento nei confronti dell'imputato presente (seduto accanto al proprio di-
fensore o, addirittura, ristretto nell’apposita gabbia) o del volto del mede-
simo esibito in fotografia; nonostante la giurisprudenza di legittimita si
ostini ad avallarle, si tratta di prove irritualmente acquisite: la liberta del
giudice non puo infatti estendersi al punto di innovare o plasmare a pro-
prio piacimento i modi di assunzione degli elementi conoscitivi dettati dal-
la legge. Infine, il giudice non pud utilizzare, per deliberare, prove diverse
da quelle legittimamente acquisite nel dibattimento (art. 526, comma 1,
c.p.p.).

I limiti appena descritti puntano a salvaguardare la legalita della prova
proscrivendo gli “eccessi” del libero convincimento, ossia gli sconfinamen-
ti di quest’ultimo nelle fasi di ammissione o acquisizione del dato probato-
rio. Esistono altresi ulteriori vincoli — contemplati dal codice — intesi a
“indirizzare” I’attivita valutativa del giudice e, in ultima analisi, a circoscri-
verla: si tratta delle regole di giudizio in materia di prova indiziaria (art.
192, comma 2, c.p.p.) e di chiamata in correita (art. 192, comma 3, c.p.p.)
— delle quali ci si occupera a breve — nonché di quelle in tema di sentenza
di proscioglimento (artt. 530 e 531 c.p.p.) e di rispetto del contraddittorio
nella formazione della prova (art. 526, comma 1 bzs, c.p.p.). Con riferimen-
to alla sentenza di proscioglimento, il codice espunge la formula dell’asso-
luzione dubitativa — I"“insufficienza di prove” del rito del 1930 — allinean-
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do alla mancanza della prova i casi di insufficienza o contraddittorieta del-
la stessa (art. 530, comma 2, c.p.p.): il proscioglimento pieno & I'unica al-
ternativa possibile — per il merito dell'imputazione — alla sentenza di con-
danna; soluzione analoga vale per le cause di giustificazione e per quelle
(personali) di non punibilita: alla prova sulla esistenza di esse sono equipa-
rate le situazioni di dubbio e il giudice, di fronte a queste ultime, deve
pronunciare I'assoluzione (art. 530, comma 3, c.p.p.); infine, (anche) il
dubbio sulla esistenza delle cause di estinzione del reato conduce alla sen-
tenza di proscioglimento (art. 531, comma 2, c.p.p.). Consentanea all’intro-
duzione, a livello costituzionale, del principio del contraddittorio nella for-
mazione della prova (art. 111, comma 4, Cost.), la regola di cui all’art. 526,
comma 1 bzs, c.p.p. riproduce parte del testo della citata disposizione su-
per primaria: la colpevolezza dell'imputato non pud essere provata sulla
base di dichiarazioni rese da chi, per libera scelta, si ¢ sempre volontaria-
mente sottratto all’esame da parte dell'imputato o del suo difensore.

Accennati storia, significato e limiti generali del libero convincimento
giudiziale, occorre occuparsi da vicino del metodo del suo esercizio che,
come anticipato, si riflette nella stesura della motivazione della decisione.
L’art. 192, comma 1, c.p.p. impone al giudice di dare conto dei risultati
acquisiti e dei criteri adottati nella valutazione della prova (e lart. 546,
comma 1, lett. e, c.p.p., in tema di requisiti della sentenza, ne offre, come si
¢ visto, palese riscontro); ogni elemento conoscitivo, purché legittimamen-
te acquisito, va filtrato dall’organo giurisdizionale al fine di comporre il
quadro complessivo a base della decisione finale: occorre soppesare la cre-
dibilita di un testimone, 'attendibilita delle dichiarazioni rese da un impu-
tato sul fatto altrui, la gravita, la precisione e la concordanza degli indizi,
I’esito di un confronto, il risultato di una ricognizione o di un esperimento
giudiziale, le conclusioni cui approda una perizia, la veridicita di un docu-
mento. La “scatola degli attrezzi” del giudice, cioé i criteri di valutazione
da adottare riguardo al singolo themza probandum — i quali propizieranno
determinati risultati —, mette a disposizione, in una scala di complessita
crescente (e del tutto esemplificativa):

— fatti notori, ossia quelli assunti dalla collettivita come indubitabili, che
possono avere per oggetto eventi naturali (un sisma, un’epidemia), sociali
(uno sciopero generale, un evento bellico), economici (I'inflazione, la sva-
lutazione monetaria); laddove le parti alleghino tali accadimenti, I'impegno
di verifica del giudice circa la loro esistenza & pressoché nullo;

— massime d’esperienza, cio¢ regole di comportamento, formulate in
via astratta e generalizzata per molteplici casi, utilizzabili — secondo 1'id
quod plerumgque accidit — per “spiegare” il singolo thema; il piu delle volte
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esse si basano quindi su un giudizio di probabilita — e non di certezza —
che suona cosi: “in situazioni simili ¢ lecito aspettarsi un determinato
comportamento”; talvolta le massime d’esperienza postulano una premes-
sa nota (un certo fatto ¢ provato) per risalire a un fatto ignoto (da prova-
re) attraverso un giudizio di relazione: se ¢ dimostrato che I'imputato si
trovava in uno specifico luogo a una determinata ora, si potra concludere
che non avrebbe potuto trovarsi in un diverso luogo (per es., quello del-
I'omicidio) nella medesima ora (nel quale il delitto si assume essere stato
compiuto); I’esempio illustra il principio di “non ubiquita”, che fonda la
“prova d’alibi”;

—leggi scientifiche, elaborate tramite procedimenti di osservazione — di
natura deduttiva o induttiva — e suscettibili di applicazione generalizzata,
di sperimentazione e di controllo; in particolare, la sperimentabilita impli-
ca la possibilita di ripetizione, mentre la controllabilita si fonda su proce-
dure che “testano” sia la misura dei fenomeni sia la validita della legge; es-
se vengono sovente in gioco per quanto concerne la dimostrazione del nes-
so di causalita degli eventi (per es., se 'esposizione del corpo a una deter-
minata sostanza, per un periodo di tempo prolungato e a intervalli regolari,
generi malattie tumorali); U'applicazione di leggi scientifiche nel processo
penale richiede molteplici accortezze da parte del giudice, il quale deve
scegliere la legge (pit idonea) a spiegare il thema oggetto di prova e verifi-
care in quale modo essa possa essere applicata al medesimo. In generale,
l'utilizzo della legge scientifica avviene in via, per cosi dire, mediata: essa fa
ingresso nel processo attraverso una perizia (o una consulenza tecnica), e
compito del giudice sara di soppesare la correttezza del metodo impiegato
dal perito e la coerenza dei risultati conoscitivi che ne derivano; 'accerta-
mento del nesso causale ¢ di particolare importanza — e complessita —
quando nel processo si affacciano temi connessi alla tutela dell’ambiente,
alla sicurezza sui luoghi di lavoro, alla cosi detta malpractice medico-
chirurgica, alla salute del consumatore, alla circolazione dei mezzi di tra-
sporto.

10. (segue): gli indizi

Come anticipato, le regole dettate in materia di prova indiziaria e di
chiamata in correita costituiscono altrettanti limiti al libero convincimento
giudiziale. L’art. 192, comma 2, c.p.p. prevede che I'esistenza di un fatto non
puo essere desunta da indizi a meno che questi siano gravi, precisi e concot-
danti; di matrice civilistica (v. art. 2729 c.c.), la regola in questione viveva
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nella prassi giurisprudenziale del codice del 1930 e assurge a disposizione di
legge con quello del 1988. Qui 'accezione «indizi» ¢ utilizzata in due modi:
quali prove “minori” o di “serie b” — rispetto alla prova “vera e propria” — e
come metodo di ragionamento basato su una inferenza logica; solo questo
secondo significato ¢ corretto — e si pud quindi riferirlo in maniera propria al
termine in esame — mentre il primo & ontologicamente infondato.

L’accezione non appropriata del termine «indizi» si affaccia nell’art.
267, comma 1, c.p.p., in materia di presupposti delle intercettazioni telefo-
niche: servono, tra le altre condizioni, «gravi indizi» di reato; dal canto
suo, 'ordinanza che applica misure cautelari personali deve contenere (an-
che) I'esposizione degli «indizi che giustificano in concreto la misura di-
sposta» (art. 292, comma 1, lett. ¢, c.p.p.). I significati utilizzati dal codice
nelle suddette sedi alludono alla caratura, o al peso, di elementi conoscitivi
che vengono adombrati e sottointesi come inferiori, 0 meno “dimostrati-
vi”, delle prove.

Laddove, invece, il codice identifica correttamente gli «indizi» (art. 192,
comma 2, c.p.p.) ecco che traspare il riferimento a uno strumento di giu-
dizio: I'esistenza di un fatto non puo essere provata attraverso indizi — os-
sia elementi conoscitivi — a meno che questi corrispondano a determinate
caratteristiche (gravita, precisione e concordanza).

Occorre premettere che la dottrina processual-penalistica ¢ solita ripar-
tire le prove distinguendole tra storico-rappresentative e critiche; alla pri-
ma categoria vengono ascritti gli strumenti idonei a rappresentare diretta-
mente il thema probandum posto dalle parti nel processo: la testimonianza
e i documenti sono esempi classici di questa concezione; gli indizi vengono
invece inquadrati tra le prove critiche, con le quali si identifica un proce-
dimento logico che consente di risalire da un fatto noto al fatto ignoto
(quello da dimostrare). E spesso si muove da semplici circostanze in appa-
renza lontane — in senso spaziale, temporale o logico — dal thema proban-
dum. Si torni all’esempio dell’alibi (gia utilizzato in precedenza a proposito
delle massime di esperienza): per provare la non colpevolezza dell’'impu-
tato occorre allegare una serie di circostanze — che in questo caso hanno
natura spaziale e temporale — logicamente non compatibili con la sua pre-
senza sul luogo e nell’ora dell’omicidio. In altre parole, non si dimostra, in
termini diretti, che 'imputato non ¢ il responsabile del fatto (ad es., attra-
verso una ricognizione personale con esito negativo o una registrazione di
una telecamera dalla quale si evince una diversa identita del colpevole),
bensi, attraverso circostanze non “immediatamente” connesse al fatto-rea-
to (un testimone afferma di avere visto I'imputato in un luogo diverso da
quello del delitto, nella medesima ora nella quale quest’ultimo ¢ stato com-
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piuto), si desume, per inferenza, il fatto da dimostrare; e poiché una mas-
sima d’esperienza afferma che una persona non pud trovarsi, nello stesso
momento, in due luoghi differenti, il ragionamento logico-inferenziale con-
sente di risalire dal fatto noto a quello oggetto di prova. Una corrente giu-
risprudenziale ha recepito la regola codicistica in parola affermando che al
giudice «non ¢& precluso trarre elementi di convinzione da indizi — vale a
dire da circostanze note non direttamente rappresentative del fatto da pro-
vare — purché risultino gravi, precisi e concordanti» (Corte di cassazione,
sez. I, 10 maggio 2001, Fratarcangeli, n. 29678, la quale ha altresi puntua-
lizzato che la prova «eé diretta, quando pertiene al fatto-reato e consente in
via immediata la conclusione sulla sussistenza di tale fatto e sulla responsa-
bilita dell'imputato», ¢, invece, «indiretta o indiziaria quando gli elementi
probatori non attingono il segmento storico dell’accadimento criminoso,
bensi le fasi precedenti e successive, sicché solo in forma mediata consen-
tono di risalire alla responsabilita dell'imputato»).

Dubbia ¢ I'utilita empirica della formula di cui all’art. 192, comma 2,
c.p.p.; la giurisprudenza si & adoperata per definire la gravita («gravi sono
gli indizi consistenti, cio¢ resistenti alle obiezioni e, quindi, attendibili e
convincenti»), la precisione («precisi sono quelli non generici e non suscet-
tibili di diversa interpretazione altrettanto o piu verosimile, percid non
equivoci») e la concordanza («concordanti sono quelli che non contrasta-
no tra loro e piti ancora con altri dati o elementi certi»: Corte di cassazio-
ne, sez. I, 14 marzo 1995, Signori, n. 4503) delle prove indiziarie; ma non
sono certo i tre aggettivi scelti dal legislatore a potere compendiare una
realta clinica tanto variegata quanto irriducibile a schemi preconfezionati.
Anzi, dalla impossibilita oggettiva di costringere la formazione del convin-
cimento giudiziale in formule generiche e astratte, discende un giudizio di
inopportunita circa 'opzione legislativa volta a regolare un potere che, per
definizione, va lasciato libero.

11. (segue): la chiamata in correita

Con la locuzione chiamata in correita si identificano le dichiarazioni —
sul fatto altrui — rese dal coimputato del medesimo reato oppure da perso-
na imputata in un procedimento connesso (ex art. 12 ¢.p.p.) o di un reato
collegato a quello per cui si procede (ex art. 371 bis, comma 2, lett. b,
c.p.p.); le suddette figure di imputato coincidono, il piu delle volte, con
quella del “collaboratore di giustizia”, cioé¢ colui che contribuisce, con le
proprie dichiarazioni accusatorie, alla identificazione, cattura e condanna
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dei propri complici; la valutazione delle dichiarazioni di un collaboratore &
operazione alquanto delicata, poiché la loro “causa efficiente” risiede in un
premio da acquisire (cioé uno sconto di pena, previsto dalla legge penale,
quale incentivo e, al tempo stesso, premio per la collaborazione prestata);
per questo motivo esse sono “per definizione” interessate, ben pit di quel-
le provenienti da categorie di soggetti, per tradizione poco affidabili, quali
'offeso dal reato, i prossimi congiunti dell’'imputato, i testimoni isolati o di
minore eta. Ne consegue un peculiare atteggiarsi delle cadenze della valu-
tazione: se il fatto narrato dal testimone si ritiene generalmente accertato
una volta che sia stata esclusa I'esistenza di un interesse a mentire nel locu-
tore, cid non ¢ sufficiente di fronte al racconto del collaboratore, poiché in
tale situazione occorre — in pit — quella corroboration capace di colmare il
gap di affidabilita che penalizza in partenza la credibilita di questa partico-
lare fonte di conoscenza. Per tale ragione, I'art. 192, comma 3, c.p.p. ri-
chiede che le suddette dichiarazioni siano valutate unitamente agli altri
elementi di prova che ne confermano I’attendibilita.

Giurisprudenza e dottrina si erano affannate, vigente il codice del 1930,
ad evidenziare la necessita che la chiamata in correita dovesse essere cor-
roborata per essere posta a fondamento dell’esistenza del fatto ma Iaffer-
mata esigenza dei riscontri non aveva chiarito alcunché sulla loro natura ed
il problema di metodo — ovvero la formulazione di nuove massime d’espe-
rienza in materia — era rimasto aperto; con il “nuovo” canone di giudizio,
siglato dall’art. 192, comma 3, c.p.p., il nodo della chiamata di correo —
identificato con quello della natura del riscontro — non ¢ stato risolto.
L’osservazione 7z vitro delle concrete applicazioni della regola di valuta-
zione racchiusa nell’art. 192, comma 3, c.p.p. conferma le perplessita circa
la sua (scarsa) capacita di indirizzare in maniera decisiva i risultati della
elaborazione giurisprudenziale.

Spesso, infatti, ¢ stata posta al centro della corroboration la credibilita in-
trinseca del dichiarante, ossia la sua “complessiva” affidabilita; cio che do-
vrebbe essere oggetto di attenzione €, invece, la relazione “di contenuto” tra
la singola dichiarazione e il riscontro della medesima. Da cio discendono
una serie di interrogativi tra i quali, in via esemplificativa, quello del valore
“transitivo” della chiamata in correita; se le accuse del collaboratore sono
state corroborate con riguardo alla posizione dei coimputati Tizio e Caio,
ma non altrettanto per quanto concerne Sempronio, & sufficiente il “credito
di credibilita”, guadagnato dal dichiarante rispetto ai primi due, per ritenere
le sue affermazioni attendibili anche nei confronti del terzo coimputato?

Si riaffacciano qui i dubbi di metodo sollevati poc’anzi con riferimento
alla prova indiziaria; il libero convincimento del giudice dovrebbe infatti



278 IV | Prove

essere considerato alla stregua di un “giardino proibito” per il legislatore:
sarebbe pertanto preferibile che quest’ultimo non si avventuri a dettare re-
gole invasive in materia di valutazione della prova.

12. I limiti alla prova stabiliti dalle leggi civili

Poiché scopo del processo penale & accertare il fatto di reato oggetto
dell’imputazione ne consegue che esso non puo subire, lungo il suo zzer, i
limiti probatori — formali e precostituiti — stabiliti dalle leggi civili (art. 193
c.p.p.). 1l terreno delle verifiche del giudice penale deve essere tenden-
zialmente sgombro da “ostacoli”; si allude qui agli atti assistiti da efficacia
privilegiata (ex art. 2700 c.c.) per i quali il codice del 1988 non prevede — a
differenza del precedente rito — il cosi detto “incidente di falso”: #/lo tem-
pore esisteva una “pubblica fede” da cui derivava un vincolo, relativo ai
fatti processuali, essendo incontrovertibili i verbali «fino a impugnazione
di falso» (artt. 158 e 215 c.p.p. 1930) ma, oggi, «¢ caduto anche questo li-
mite» (cosi si & espressa pregevole dottrina). E I'espressione «leggi civili»
ricomprende anche le disposizioni di natura amministrativa e tributaria
(con conseguente irrilevanza, in sede penale, dei cosi detti accertamenti fi-
scali presuntivi). Risulta in tale modo rafforzata ’autonomia dell’accerta-
mento penale e, in via indiretta, quella dei regimi probatori processualpe-
nalistici e processualcivilistici.

Due le eccezioni alla regola suddetta. Valgono i limiti relativi allo stato
di famiglia e di cittadinanza; inoltre, se la decisione dipende dalla risolu-
zione di una controversia sui suddetti punti — e la questione ¢ seria, con
azione civile gia in corso — il giudice puo sospendere il processo penale fi-
no al passaggio in giudicato della sentenza (civile) che definisce la questio-
ne (cfr. artt. 193 e 3 c.p.p.). Dunque, se nel processo penale insorgono
questioni relative alle prove della celebrazione del matrimonio (artt. 130 e
133 c.c.) o della filiazione legittima (artt. 236 e 234 c.c.) oppure alle prove
(documentali) da produrre per ottenere (o rinunciare, o riacquistare) la cit-
tadinanza, 'organo giurisdizionale deve — per decidere nel merito — osser-
vare i limiti di prova stabiliti dalle leggi extrapenali al riguardo, oppure,
laddove sussistano le condizioni di cui all’art. 3 c.p.p., pud sospendere il
processo in attesa della definitiva risoluzione della controversia in sede ci-
vile.
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13. Le deroghe relative a procedimenti per determinati delitti

La disposizione di cui all’art. 190 bzs c.p.p. venne introdotta nel 1992
da un provvedimento emergenziale “antimafia” con finalita derogatorie
del diritto alla prova nei procedimenti per delitti di criminalita organizza-
ta (di cui all’art. 51, comma 3 bis, c.p.p.); il suo raggio d’azione & stato
successivamente esteso a talune ipotesi di reato indicate nel comma 1 bis,
quali lo sfruttamento della prostituzione minorile, la pornografia, la vio-
lenza sessuale e il turismo sessuale; il legislatore del 1992 muoveva dalla
duplice presunzione che nei procedimenti di criminalita organizzata gli
imputati tentano di intimidire i testimoni e di eliminare i collaboratori di
giustizia (i quali sovente si identificano con gli imputati in procedimento
connesso ex art. 210 c.p.p.) e, inoltre, che questi ultimi si trovano sottopo-
sti a ripetitivi quanto “inutili” (poiché volti ad accertare circostanze gia
note) esami dibattimentali, i quali provocherebbero, alla lunga, un’ero-
sione della attendibilita del dichiarante; di conseguenza, I'art. 190 bis
c.p.p. prevedeva, nella sua originaria formulazione, che le dichiarazioni
rese dai soggetti indicati nell’art. 210 c.p.p. (e dai testimoni) in sede di in-
cidente probatorio — o le dichiarazioni (dei medesimi) i cui verbali fossero
stati acquisiti a norma dell’art. 238 c.p.p. — venissero cristallizzate, con il
risultato di mettere i rispettivi dichiaranti al riparo dai rischi derivanti dal-
lo svolgimento dell’esame dibattimentale, sulla cui “assoluta necessita” de-
cideva il giudice.

Una volta consacrato a livello costituzionale il principio del contraddit-
torio nella formazione della prova (1999), l'art. 190 bis c.p.p. ha subito un
ridimensionamento del suo portato derogatorio: presupposti e contenuti
sono stati quindi modificati dalla L. n. 63 del 2001. Le dichiarazioni del te-
stimone o delle persone indicate nell’art. 210 c.p.p. — gia rilasciate nell’in-
cidente probatorio o in dibattimento — devono essere state rese nel con-
traddittorio con la persona nei cui confronti le dichiarazioni medesime sa-
ranno utilizzate (oppure, i verbali delle dichiarazioni dei soggetti in parola
sono stati acquisiti — da un altro processo — rispettando le garanzie previste
dall’art. 238 c.p.p.): in tali casi, ’esame sara ammesso solo se riguarda fatti
o circostanze diversi da quelli oggetto delle precedenti dichiarazioni ovve-
ro se il giudice o taluna delle parti lo ritengono necessario sulla base di
specifiche esigenze.

Poiché Pl'art. 111, comma 4, Cost. esige il rispetto del contraddittorio
nella formazione della prova — precludendo I'affermazione della responsa-
bilita dell'imputato laddove il soggetto accusatore si sia sempre volonta-
riamente sottratto al controesame della difesa — ecco che I'art. 190 bis,
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comma 1, c.p.p. cerca di contemperare la preferenza per la prova consa-
crata in un atto scritto (il verbale delle precedenti dichiarazioni relative a
delitti di particolare gravita) con la regola della elaborazione (orale) in di-
battimento. Il compromesso cosi adottato sottintende un possibile diniego
della ripetizione dell’esame del testimone, dell’imputato in procedimento
connesso o del teste minore di anni diciotto (comma 1 bzs) — e quindi una
deroga al principio costituzionale — fondato sulla circostanza che le dichia-
razioni siano state precedentemente rese nel contraddittorio con la persona
nei cui confronti saranno utilizzate ovvero che i verbali in cui esse sono
contenute siano stati acquisiti in conformita all’art. 238 c.p.p. Viceversa,
I’esame sara ammesso solo a seguito dell’emersione di un novum rispetto
all’oggetto del dichiarato oppure nel caso in cui il giudice o una delle parti
ne rilevino la necessita a fronte di puntuali esigenze.

11 diritto alla prova trova dunque una (debole) tutela laddove si prevede
che le dichiarazioni da assumere riguardino fatti o circostanze diversi ri-
spetto a quelli oggetto delle dichiarazioni precedentemente rilasciate; la
“diversita” & un concetto che evoca, al fine della ammissione dell’esame del
dichiarante, il criterio di pertinenza-rilevanza (art. 187 c.p.p.). Peraltro,
I'ultimo periodo dell’art. 190 bzs, comma 1, c.p.p. nel fare riferimento alla
necessitda dell’esame — supportata da specifiche esigenze — offre un (mini-
mo) spazio alla dialettica dibattimentale; non sussistono insuperabili presi-
di a tutela della cristallizzazione delle precedenti dichiarazioni: il motivato
intento di ottenere una differente versione dei fatti legittima la richiesta di
un ulteriore esame del testimone.

14. (segue): i poteri ex officio del giudice in ordine alle prove

Come ¢ noto, I'iniziativa in ordine alla richiesta delle prove spetta, nor-
malmente, alle parti ex art. 190 c.p.p.; esistono tuttavia casi in cui ¢ il giu-
dice — dell’'udienza preliminare o del dibattimento — a disporre 1’assunzio-
ne delle prove: si tratta di un potere, quello dell’ammissione d’ufficio delle
prove, estremamente delicato, in quanto il sistema codicistico del 1988
aveva inteso eliminare la figura del giudice che, in via autonoma, formula
un’ipotesi ricostruttiva del fatto di reato e, su quella base, va alla ricerca
degli elementi conoscitivi funzionali a dimostrarla (cioe a dire, il giudice
istruttore del processo inquisitorio). Devoluto alle parti 'onere di chiedere
I’ammissione delle prove, il legislatore del 1988 aveva ritagliato in capo al
giudice un ruolo, tutto sommato, abbastanza marginale. Residuavano pote-
ri eccezionali, di tipo suppletivo; terminata listruttoria dibattimentale,
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I'organo giurisdizionale pud, se risulta assolutamente necessario, disporre
anche di ufficio I'assunzione di nuovi mezzi di prova (art. 507, comma 1,
c.p.p.); ossia, una volta conclusasi la verifica in contraddittorio tra le parti,
il giudice puo integrare — in presenza di un rigido presupposto (I’assoluta
necessita) — la messe probatoria al fine di «colmare gli spazi insufficiente-
mente esplorati» o di «sviluppare i temi di indagine affiorati nel corso del-
I’esame diretto dei testimoni e delle parti» (lo sostiene autorevole dottrina):
cio alla condizione che si tratti di mezzi di prova nuovi, ossia non disposti
in precedenza. L'interpretazione dei suddetti limiti al potere istruttorio uf-
ficioso ¢ stata oggetto di molteplici sentenze (tra le principali, Corte di cas-
sazione, sezioni unite, 21 novembre 1992, n. 17, avallata da Corte costitu-
zionale, sentenza 26 marzo 1993, n. 111), sovente intese a dilatare presup-
posti e oggetto dell’intervento del giudice.

Si é trattata di una disputa giurisprudenziale che, seppure criticabile per
taluni approdi, ¢ apparsa comunque riconducibile alla fisiologica dialettica
interpretativa. Ben oltre tale limite si & invece spinto il legislatore (con la .
n. 479 del 1999) il quale, con una serie di modifiche e interpolazioni, ha
alterato, in maniera significativa, quel ruolo di terzieta e imparzialita che,
esso stesso, in sede costituente (e sempre nel 1999), aveva configurato per
il giudice (art. 111, comma 2, Cost.). In estrema sintesi, il giudice del-
I'udienza preliminare, qualora non sia in grado di decidere allo stato degli
atti (per il rinvio a giudizio o per la sentenza di non luogo a procedere):

a) indica ulteriori indagini (sul presupposto della loro incompletezza) al
pubblico ministero, fissando il termine per il loro compimento (art. 421 bzs
c.p.p.): trattasi, a tutti gli effetti, di un’integrazione probatoria contra reum;

b) se non provvede ai sensi del punto precedente, pud disporre — anche
d’ufficio — I'assunzione delle prove delle quali appaia evidente la decisivita ai
fini della sentenza di non luogo a procedere (art. 422, comma 1, c.p.p.): a
differenza della precedente ipotesi, si & al cospetto di una iniziativa pro reo.

Va segnalato, infine, che in sede di giudizio abbreviato, laddove non ri-
tenga di poter decidere allo stato degli atti, il giudice assume — anche d’uf-
ficio — gli elementi necessari ai fini della decisione sulla imputazione (art.
441, comma 5, c.p.p.).

15. Prove negoziate

La prova negoziata trova legittimazione, sul piano costituzionale, in una
delle eccezioni al contraddittorio contemplate dal comma 5 dell’art. 111
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Cost.: la legge regola i casi in cui la formazione della prova non ha luogo in
contraddittorio «per consenso dell'imputato». La Carta fondamentale con-
sidera dunque il contraddittorio come un diritto disponibile, individuando
nell’'imputato il titolare del medesimo. In realta, il codice declina I'ecce-
zione al principio in termini pit articolati, riconducendola cio¢ allo schema
dell’accordo — o del consenso — tra le parti. Disseminati nel tessuto norma-
tivo troviamo vari istituti informati alla logica negoziale in parola:

— formazione del fascicolo per il dibattimento: le parti possono concor-
dare, dopo I’emissione del decreto che dispone il giudizio, I'acquisizione al
fascicolo di cui all’art. 431 c.p.p. di atti contenuti nel fascicolo del pubbli-
co ministero, nonché della documentazione relativa all’attivita investigati-
va; dati conoscitivi sprovvisti di caratura probatoria, in quanto raccolti uni-
lateralmente e fuori del contraddittorio, possono cosi subire una metamor-
fosi, divenendo prove (art. 431, comma 2, c.p.p.);

— richieste di prova in sede dibattimentale: ’art. 493, comma 3 ¢ dispo-
sizione 7 pendant rispetto alla precedente — risulta formulata in termini
identici — e fissa la soglia della (possibile) negoziazione sulla prova all’aper-
tura del dibattimento;

— verbali di dichiarazioni di altri procedimenti: quelli raccolti nelle sedi
“non garantite” del procedimento di provenienza (indagini preliminari) so-
no — purché ripetibili — suscettibili di utilizzazione nel dibattimento soltan-
to nei confronti dell'imputato che vi consenta (art. 238, comma 4, c.p.p.);
I'assenza di contraddittorio nella formazione dell’elemento conoscitivo nel
procedimento a guo pud venire “compensata” laddove I'imputato presti il
consenso alla sua utilizzazione dibattimentale: anche in questo caso si assi-
ste a una trasformazione radicale della valenza probatoria del dato in og-
getto;

— dichiarazioni testimoniali contenute nel fascicolo del pubblico mini-
stero: su accordo delle parti — e fuori dei casi di testimone coartato — pos-
sono trasmigrare nel fascicolo del dibattimento e assurgere a prove (art.
500, comma 7, c.p.p.);

— lettura delle dichiarazioni rese dall'imputato nel corso delle indagini
preliminari o nell’'udienza preliminare (art. 513 c.p.p.): se 'imputato non
depone, le sue precedenti dichiarazioni non possono essere utilizzate nei
confronti di altri senza il loro consenso (che, ove manifestato, supplisce
all'impossibilita di effettuare il controesame del dichiarante: comma 1); se
si tratta di imputato in procedimento connesso (ex art. 210, comma 1,
c.p.p.) che si avvale della facolta di non rispondere, il giudice puo disporre
la lettura dei verbali che contengono le sue precedenti dichiarazioni soltan-
to con Paccordo delle parti (il quale, anche in questa situazione, rappresen-
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ta il “controbilanciamento” dell'impossibilita di escutere il dichiarante:
comma 2 dell’art. 513 c.p.p.).

L’utilizzazione dei materiali cosi raccolti richiede comunque la lettura
degli atti che li contengono (ex art. 511 c.p.p.); e, una volta terminata I'ac-
quisizione delle prove, il giudice — se risulta assolutamente necessario —
puod disporre anche I’assunzione di mezzi di prova relativi agli atti acquisiti
al fascicolo per il dibattimento, tramite consenso, a norma degli artt. 431,
comma 2 e 493, comma 3, c.p.p. (art. 507, comma 1 bis, c.p.p.).

In conclusione, il consenso & considerato un «idoneo succedaneo della
formazione dialettica della prova» che, per essere tale, deve provenire «da-
gli stessi soggetti che sarebbero stati protagonisti del contraddittorio» (so-
no parole di pregevole dottrina); quando le parti interessate concordano
sulla inutilita dell’esame incrociato della fonte di prova orale — in quanto
dal suo svolgimento non ci si attende un risultato diverso rispetto al conte-
nuto delle dichiarazioni in precedenza verbalizzate — la rinuncia al con-
traddittorio dibattimentale attesta la superfluita del medesimo.

Il tema della prova negoziata dischiude scenari alquanto complessi. La
dottrina ha ventilato l'ipotesi che il “patto” sulla prova sfoci in una verita
negoziata: accordarsi sulle prove significherebbe — infatti — incidere sul
quid della verita processuale; e poiché il processo penale ¢ finalizzato ad
accertare il fatto di reato — e non a comporre un conflitto tra attore e con-
venuto, come accade nel processo civile — ci si ¢ interrogati sulla legittimita
di un meccanismo consensuale suscettibile di plasmare il contenuto della
cosi detta “verita giudiziale”.






CAPITOLO 2

Mezzi di prova

SOMMARIO: 1. La testimonianza: oggetto e limiti. — 2. (segue): la testimonianza indiretta. —
3. (segue): I'imputato che assume ['ufficio di testimone. — 4. (segue): i divieti di deporre e le
esenzioni dal dovere di deporre. — 5. (segue): testimoni sospettati di falsita o reticenza; te-
stimoni renitenti. — 6. L’esame delle parti. — 7. Confronti. — 8. Ricognizioni. — 9. Esperimen-
ti giudiziali. — 10. La perizia: oggetto, ruolo del giudice e limiti. — 11. (segue): la nomina
del perito. — 12. (segue): le operazioni peritali, il parere e 'esame del perito. — 13. (segue):
il consulente tecnico. — 14. La prova documentale: oggetto e acquisizione. — 15. (segue): i
verbali di prove di altri procedimenti. — 16. (segue): i divieti di acquisizione della prova do-
cumentale.

1. La testimonianza: oggetto e limiti

Il principio di pertinenza e rilevanza (art. 187 c.p.p.) ¢ esplicitato, in
materia di prova testimoniale, dall’art. 194, comma 1, c.p.p. a norma del
quale il testimone ¢ esaminato sui fatti che costituiscono oggetto di prova.
Le parti fissano il thema probandum e su questo il teste viene, appunto,
esaminato: non si tratta cioé di una narrazione libera bensi di singole ri-
sposte sollecitate da altrettante domande. Il racconto di un fatto da parte
di un teste ¢ impregnato di riferimenti temporali, spaziali e — non di rado —
logici (deduzioni, induzioni); il metodo codicistico per fare emergere da
questa fonte di prova ogni possibile capacita rappresentativa (del thema) &
quello della escussione — dal latino excutere, scuotere — orale, condotta con
il meccanismo della cross-examination: nell’esame (e nel controesame) del
teste le parti processuali cercano — sotto il controllo del giudice, che vigila
sulla correttezza del suo svolgimento (art. 499, comma 6, c.p.p.) — di accla-
rare i fatti, muovendo ciascuna dalla propria prospettiva (accusatoria o di-
fensiva). E dunque su questo metodo di esame che riposano le chance per
soppesare |'attendibilita del testimone, ossia I'esattezza, la precisione, la
non contraddittorieta dei suoi ricordi. Pertanto, all’esame delle dichiara-
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zioni sul fatto oggetto di prova si connette — in stretta simbiosi — la verifica
della credibilita del narratore: la portata conoscitiva della testimonianza
postula — in conclusione — una narrazione su fatti specifici (art. 499, com-
ma 1, c.p.p.), vagliata in contraddittorio per sondarne I’affidabilita. A con-
ferma dell'importanza conferita all’oggetto della testimonianza e all’atten-
dibilita della medesima, il codice prevede due obblighi in capo al testimo-
ne — ex art. 198, comma 1, c.p.p. — vale a dire quello di presentarsi a de-
porre e di rispondere secondo verita (entrambi penalmente sanzionati: cfr.
art. 207 c.p.p. e artt. 366, comma 3, 372 c.p.).

Da queste regole generali discendono taluni corollari, in tema di pre-
supposti, oggetto e limiti alla testimonianza:

a) in primis, ogni persona — compresi i minori e i malati — ha la capacita
di testimoniare (art. 196, comma 1, c.p.p.); al fine di valutare le dichiara-
zioni del teste il giudice pud comunque ordinare gli accertamenti opportu-
ni a verificare I'idoneita fisica o mentale a rendere testimonianza (e, qualo-
ra tali accertamenti siano stati disposti prima dell’esame del teste, non ne
precludono affatto I’assunzione: art. 196, commi 2 e 3, c.p.p.);

b) 'esame puo estendersi anche ai rapporti di parentela e di interesse
che intercorrono tra il testimone e le parti o altri testimoni, nonché alle
circostanze il cui accertamento € necessario per soppesarne la credibilita
(art. 194, comma 2, c.p.p.); una massima di esperienza attesta infatti un
rapporto di proporzionalita inversa tra I’“interesse” (o il coinvolgimento)
del teste per i fatti oggetto del processo e 'affidabilita delle sue dichiara-
zioni;

¢) 1 fatti che concernono la personalita dell'imputato e dell’offeso dal
reato possono costituire oggetto di deposizione solo in presenza di precisi
presupposti, i quali fissano altrettanti limiti alla testimonianza; il teste non
puo deporre sulla moralita dell'imputato, salvo che si tratti di fatti specifi-
ci, suscettibili di qualificarne la personalita in relazione al reato e alla peri-
colosita sociale (art. 194, comma 1, c.p.p.); nemmeno puo deporre sui fatti
che servono a definire la personalita dell’offeso dal reato, ad eccezione del
caso in cui il fatto dell'imputato debba essere apprezzato in relazione al
comportamento della persona offesa (art. 194, comma 2, c.p.p.);

d) il testimone puo essere esaminato solo su fatti specifici (art. 499,
comma 1, c.p.p.) e determinati (art. 194, comma 3, c.p.p.): ne discende il
divieto di deporre sulle voci correnti nel pubblico e di esprimere apprezza-
menti personali (salvo che sia impossibile scindere questi ultimi dalla nar-
razione sui fatti: art. 194, comma 3, c.p.p.).

Quanto alle modalita dell’esame del testimone, vi & da rilevare che:
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a) nell’incidente probatorio e nell’istruzione dibattimentale I'esame e il
controesame sono condotti dall’accusa e dalla difesa; nell’esame sono vie-
tate le domande che possono nuocere alla sincerita delle risposte (art. 499,
comma 2, c.p.p.) e quelle a contenuto suggestivo (art. 499, comma 3,
c.p.p.); viceversa, nel controesame possono essere poste domande scredi-
tanti, intese cio¢ a incrinare la credibilita del dichiarante (arg. ex art. 499,
comma 3, ¢.p.p.);

b) nell’'udienza preliminare, ¢ il giudice che conduce I'audizione del te-
ste (anche avvalendosi delle sollecitazioni provenienti dal pubblico mini-
stero e dai difensori: art. 422, comma 3, c.p.p.).

11 giudice valuta la testimonianza dando conto, in motivazione, dei cri-
teri adottati e dei risultati acquisiti (art. 192, comma 1, c.p.p.); e le prece-
denti dichiarazioni, lette dalle parti per le contestazioni nel corso dell’esa-
me, possono essere utilizzate al (limitato) fine di soppesare la credibilita
del teste (art. 500, comma 2, c.p.p.).

Occorre ribadire, infine, che, il principio del contraddittorio impone
che la prova — ivi compresa, va da sé, quella testimoniale — sia acquisita alla
presenza delle parti; eccezioni, costituzionalmente previste (art. 111 com-
ma 5 Cost.), ammettono che il contraddittorio possa essere pretermesso
per consenso delle parti (si pensi a taluni riti alternativi quali il “patteggia-
mento” o il giudizio abbreviato), per accertata impossibilita oggettiva (per
es., di ripetere un atto delle indagini preliminari, ex art. 512 c.p.p.), per
provata condotta illecita (per es., nel caso di teste coartato: art. 500, commi
4 e 5, c.p.p.). Oltre a queste deroghe, il codice ammette che i verbali delle
prove di un altro procedimento penale possano essere acquisiti se si tratta
di prove raccolte nell’incidente probatorio o nel dibattimento “alieni” (art.
238, comma 1, c.p.p.), e contempla, altresi, attenuazioni del contradditto-
rio nei processi di criminalita organizzata (art. 190 bzs c.p.p.).

2. (segue): la testimonianza indiretta

Si & evidenziato come 'esame incrociato dibattimentale del testimone
sia inteso a fornire, alle parti e al giudice, una rappresentazione orale del
fatto e, al tempo stesso, elementi utili a verificare I’attendibilita del narra-
tore; quando il testimone depone su fatti da lui percepiti personalmente,
I’alternarsi delle domande (e delle eventuali contestazioni) consente ai pro-
tagonisti del processo di soppesare la precisione, I'esattezza e — in ultima a-
nalisi — la credibilita del teste il quale, attraverso le proprie risposte, veicola
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nel processo I'esperienza conoscitiva da lui vissuta in relazione al fatto da
accertare. Questo metodo di elaborazione della prova orale deve essere ri-
calibrato laddove il testimone si riferisca, nella risposta, a narrazioni altrui;
nel momento in cui egli rappresenta un fatto conosciuto non in via perso-
nale e diretta ma attraverso il racconto di terze persone, ecco che la cross-
examination e, con essa, il meccanismo delle contestazioni, smarriscono in-
cisivita: le domande non possono pit concentrarsi sull’esperienza persona-
le dell’esaminato in quanto egli evoca, nell’agone dibattimentale, racconti
altrui. La testimonianza indiretta — o de relato — richiede, di conseguenza,
particolari regole sotto il profilo della sua utilizzabilita.

Non viene in gioco, questa ¢ la premessa, una questione di ammissibilita
della testimonianza indiretta in quanto, sia le parti sia il giudice, devono
prima percepire il racconto del teste per poi desumerne il riferimento, par-
ziale o totale, a esperienze conoscitive di soggetti terzi, diversi dal narrato-
re: in tale frangente la testimonianza de relato si & gia “materializzata” nel
processo e il problema si sposta quindi sulla sua utilizzabilita. Spetta alle
parti — o all’iniziativa del giudice — chiedere la deposizione del teste di rife-
rimento (cio¢ il soggetto evocato dal testimone nel corso del suo esame):
I'art. 195 c.p.p. prevede che il giudice debba — ove richiesto (comma 1),
oppure possa (ufficiosamente, e percio a prescindere dalla istanza di parte:
comma 2) — disporre I'esame della fonte dell’informazione. Di regola, le
persone richiamate dal testimone vanno dunque esaminate e, pertanto, Ii-
nutilizzabilita colpisce:

a) la deposizione de relato alla quale non faccia seguito ’esame del teste
di riferimento (qualora le parti abbiano chiesto al giudice di chiamarlo a
deporre); unica deroga riguarda i casi in cui 'esame appaia impossibile per
morte, infermita o irreperibilita della persona (art. 195, comma 3, c.p.p.);

b) la deposizione di chi si rifiuta, oppure non & in grado di indicare la
persona o la fonte da cui ha appreso la notizia dei fatti oggetto dell’esame
(art. 195, comma 7, c.p.p.): 'impossibilita di verificare le dichiarazioni del
teste di riferimento conduce, pertanto, ad estromettere dalla piattaforma
probatoria la testimonianza de relato.

Vige, infine, il divieto di esaminare i testimoni su fatti appresi — in qua-
lunque modo — da persone tenute al segreto professionale (art. 200 c.p.p.)
o al segreto d’ufficio (art. 201 c.p.p.), salvo che le suddette abbiano depo-
sto sugli stessi fatti o li abbiano in altro modo divulgati (art. 195, comma 6,
c.p.p.).

Per gli ufficiali e gli agenti di polizia giudiziaria vale un divieto — analo-
go a quello appena esaminato — che, nella fattispecie, ha per oggetto le di-
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chiarazioni acquisite dai «testimoni» — da intendersi in senso non rigoro-
samente tecnico bensi alla stregua di persone informate sui fatti — con le
modalita documentate in un verbale ex artt. 351 (in tema di persone in-
formate sui fatti, imputati in procedimento connesso o di reato collegato) e
357, comma 2 lett. a) e b), c.p.p. (verbali di denuncia, querela, istanza pre-
sentate oralmente, nonché sommarie informazioni rese e dichiarazioni
spontanee ricevute dalla persona nei cui confronti vengono svolte le inda-
gini).

Ratio del divieto ¢ evitare la vanificazione dell’esame del teste che, in fa-
se di indagine, sia stato ascoltato dalla polizia giudiziaria, poiché I’eventua-
le deposizione di quest’ultima — sul contenuto di quanto percepito dal te-
stimone — potrebbe prevalere sulla fonte di conoscenza diretta (in virth
della “presunzione di credibilita” del pubblico ufficiale che, si noti, svolge
funzioni inquirenti nel medesimo procedimento); la disposizione ¢ intesa
altresi a evitare che il divieto di utilizzare atti (ripetibili) formati nel corso
delle indagini preliminari venga aggirato tramite la deposizione della poli-
zia giudiziaria sui fatti appresi dai «testimoni».

Il divieto in oggetto non opera invece nei casi in cui dichiarazioni di
specie diversa da quelle sopra elencate siano state assunte dalla polizia giu-
diziaria «al di fuori di qualunque rapporto dialettico formale interno al
procedimento, ovvero acquisite e documentate attraverso modalita diver-
se» da quelle di cui all’art. 195, comma 4, c.p.p. (questa ¢ la conclusione
della dottrina piti autorevole); con una precisazione importante: 1’eccezio-
ne al divieto in parola non vale per quei casi in cui, pur ricorrendone le
condizioni, non siano state osservate le modalita di verbalizzazione pre-
scritte — in altre parole, quando la polizia giudiziaria eluda tali modalita
non provvedendo a redigere apposito verbale (cosi Corte cost., 30 luglio
2008, n. 305).

3. (segue): 'imputato che assume I'ufficio di testimone

La l. 1° marzo 2001, n. 63 ha dato attuazione ai principi costituzionali
in materia di giusto processo (in particolare, per cid che qui interessa, a
quanto stabilito dall’art. 111, commi 3 e 4, Cost.) limitando — per un verso
— il valore delle dichiarazioni accusatorie raccolte fuori del dibattimento e
introducendo — per altro verso — imposizioni di carattere testimoniale nei
confronti degli imputati che hanno collaborato, in fase di indagini, con il
pubblico ministero, e cio al fine di non “perdere” le precedenti dichiara-
zioni accusatorie. Ne ¢ scaturita una disciplina, complessa e farraginosa, il
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risultato della quale ¢ stata una profonda modifica del modo di concepire
la figura della principale parte del processo, ossia I'imputato e, in via com-
plementare, quella di una fonte di prova, vale a dire il testimone. In parti-
colare, ¢ stato ridotto il perimetro di una garanzia “storica” che connatura
I'imputato: il diritto al silenzio; parallelamente, ¢ risultata ampliata I’area
dei destinatari degli obblighi tipici del testimone: quello di sottoporsi al-
I'esame e di rispondere secondo verita (obblighi, lo ricordiamo, penalmen-
te sanzionati). Va puntualizzato che I'art. 111 Cost. contempla il diritto al
contraddittorio nella formazione della prova (comma 4) e quello dell’ac-
cusato di controesaminare le persone che rendono dichiarazioni a suo cari-
co (comma 3, terzo periodo). Questi principi costituzionali postulano
dunque necessita di contraddittorio tra accusato e accusatore (tanto ¢ che
la colpevolezza dell'imputato non puo essere provata sulla base di dichia-
razioni rese da chi, per libera scelta, si ¢ sempre volontariamente sottratto
all'interrogatorio da parte dell'imputato o del suo difensore: comma 4, se-
condo periodo); essi non prevedono — al contrario — vincoli testimoniali in
capo all'imputato (a tale conclusione perviene la dottrina piu accreditata).
11 legislatore ordinario del 2001 ha invece “attuato” i suddetti principi sce-
gliendo 'opzione — non imposta costituzionalmente — di costruire in capo
all'imputato un articolato regime di obblighi testimoniali. La ragione di cio
¢ di natura politico-criminale, essendo il nostro ordinamento penale pro-
fondamente pervaso da disposizioni e prassi ispirate alla “cultura” della
premialita; I'obiettivo ¢ fare si che I'imputato — specie nei procedimenti
che hanno per oggetto reati associativi — renda dichiarazioni accusatorie
nei confronti degli altri coimputati: la collaborazione con I'organo delle
indagini sara poi premiata dal giudice con sostanziosi sconti di pena, previ-
sti dalla legislazione penale speciale (soprattutto per i delitti di criminalita
organizzata). Al perseguimento di questo obiettivo risulta funzionale la
scelta legislativa di introdurre un meccanismo per il quale, una volta che
I'imputato rende dichiarazioni — in sede di indagine — sul fatto altrui egli
diviene, alla stregua di un vero e proprio testimone, obbligato a deporre su
quei fatti (perdendo cosi il diritto al silenzio) nelle successive fasi del pro-
cedimento. Il legislatore ha di conseguenza modificato (e introdotto) una
serie di istituti processuali, volti a realizzare lo scopo in parola.

In sintesi, la . n. 63 del 2001 ha innovato — oltre alla connessione (art.
12 c.p.p.), alla riunione dei processi (art. 17 c.p.p.) e alle indagini collegate
(art. 371 c.p.p.) — la disciplina dell’interrogatorio (art. 64 c.p.p.), dell'in-
compatibilita a testimoniare (art. 197 c.p.p.), dell’esame dell'imputato in
procedimento connesso (art. 210 c.p.p.) e, contestualmente, ha concepito
una nuova disposizione chiave, in materia di persone imputate o giudicate
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in un procedimento connesso o per reato collegato che assumono I'ufficio
di testimone (art. 197 bis c.p.p.).
Le figure di imputati oggetto di attenzione sono:

a) quelle “classiche” di imputati “connessi” di cui all’art. 12, lett. a),
c.p.p.: 'imputato correo o cooperatore in delitto colposo (art. 110 c.p.:
concorso di persone nel reato) oppure coautore indipendente dell’evento;

b) quella di cui all’art. 12, lett. c), c.p.p.: 'imputato in procedimenti
connessi dove taluni reati sono stati commessi per eseguire o occultare gli
altri;

¢) quella di cui all’art. 371, comma 2, lett. b), c.p.p. che si riferisce agli
indagati — “parificati” agli imputati in virtu dell’art. 61 c.p.p. — in proce-
dimenti collegati, per reati commessi in occasione di altri ovvero per con-
seguirne o assicurarne il profitto, il prezzo, il prodotto o I'impunita, o, an-
cora, per reati commessi da pili persone in danno reciproco o, infine, per
reati la cui prova sia comune.

Come possono costoro passare dallo szatus di imputato a quello di testi-
mone? Occorre procedere in via “negativa” e individuare, preliminarmente,
chi sono i soggetti incompatibili con P'ufficio di testimone (art. 197 c.p.p.):

a) i coimputati nel medesimo reato e gli imputati in procedimenti con-
nessi (art. 12, lett. a, c.p.p.) sono incompatibili fintanto che non siano stati
irrevocabilmente prosciolti o condannati (anche a seguito di applicazione
di pena concordata, cioé di “patteggiamento”); 'incompatibilita riguarda
anche i prosciolti, all’esito dell’'udienza preliminare, con sentenza di non
luogo a procedere (che, in quanto revocabile ex art. 434, comma 1, c.p.p.,
non vanta gli effetti preclusivi del giudicato) e, a maggior ragione, i desti-
natari di un provvedimento di archiviazione (che non impedisce nuove in-
dagini: art. 414 c.p.p.);

b) gli imputati in procedimento connesso ex art. 12, lett. ¢), c.p.p. o
“collegato” (art. 371, comma 2, lett. b, c.p.p.) sono anch’essi incompatibili
fino al proscioglimento o condanna irrevocabili a meno che, dopo il rituale
avvertimento, in sede di interrogatorio, di cui all’art. 64, comma 3, lett. ¢),
c.p.p., rilascino dichiarazioni sul fatto altrui;

inoltre, per completezza (non rientrano nel tema dell’imputato-testimo-
ne), vanno segnalati:

¢) il responsabile civile e il civilmente obbligato per la pena pecuniaria;

d) coloro che nel procedimento hanno svolto le funzioni di pubblico
ministero e di giudice (e relativo personale ausiliario) nonché il difensore
che abbia svolto attivita investigativa (insieme a coloro che hanno collabo-
rato a redigere la relativa documentazione);
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e) gli agenti e gli ufficiali di polizia giudiziaria sul contenuto delle di-
chiarazioni loro rese dai testimoni e verbalizzate con le modalita di cui al-
'art. 195, comma 4, c.p.p.

Concepita in termini pressoché speculari all’art. 197 c.p.p., la disposi-
zione sulle persone imputate o giudicate in un procedimento connesso o
per reato collegato che assumono l'ufficio di testimone (art. 197 bis c.p.p.)
stabilisce:

1) che 'imputato correo, il cooperatore nel delitto colposo e il coautore
indipendente dell’evento reato (art. 12, lett. a, c.p.p.) possono essere sentiti
come testimoni solo quando diviene irrevocabile la sentenza di proscio-
glimento o di condanna (anche a pena “patteggiata”) pronunciata nei loro
confronti;

2) che gli imputati di reati commessi al fine di eseguirne o occultarne al-
tri (art. 12, lett. ¢, c.p.p.) e gli indagati per reati collegati ex art. 371, com-
ma 2, lett. b), c.p.p. possono essere sentiti come testimoni in due casi:

a) quando siano stati prosciolti o condannati con sentenza irrevocabile
(anche a seguito di pena concordata);

b) qualora, ritualmente preavvertiti — ex art. 64, comma 3, lett. ¢), c.p.p.
— che se renderanno dichiarazioni su fatti che concernono la responsabilita
di altri, assumeranno, in ordine a tali fatti, 'ufficio di testimone (salve le
incompatibilita di cui agli artt. 197 e 197 bis c.p.p.), rilascino deposizioni
di tale natura; in mancanza dell’avvertimento suddetto le dichiarazioni e-
ventualmente rese dalla persona interrogata su fatti che concernono la re-
sponsabilita di altri non sono utilizzabili nei loro confronti e la persona in-
terrogata non potra assumere, in ordine a detti fatti, I'ufficio di testimone
(art. 64, comma 3 bzs, c.p.p.). Dunque, come ¢ stato osservato (dalla dot-
trina pit accreditata), «colui che accetta il passo di collaborare con pubbli-
co ministero o polizia non potra interrompersi»; occorre tenere presente
che il passaggio dalla garanzia del diritto al silenzio agli obblighi testimo-
niali pud avvenire anche in un atto — quali le sommarie informazioni da
parte dell'indagato (ex art. 350 c.p.p.) — tipicamente “di polizia”, in una
fase, spesso iniziale, delle indagini dove il quadro accusatorio ¢ ancora po-
co chiaro e in via di definizione; ¢ pertanto legittimo chiedersi quanto pos-
sa essere consapevole — in simile contesto — la scelta di colui che, a seguito
della decisione di rilasciare dichiarazioni sul fatto altrui, si trovera proietta-
to nel mondo degli obblighi testimoniali.

A chiusura del sistema fin qui descritto, I’art. 210, comma 6, secondo
periodo, c.p.p. — esame di persona imputata in un procedimento connesso
— offre una soluzione per quei casi in cui gli imputati di reati commessi al
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fine di eseguirne o occultarne altri (art. 12, lett. c, c.p.p.), e gli indagati per
reati collegati ex art. 371, comma 2, lett. b), c.p.p., non siano mai stati in-
terrogati in fase di indagini oppure non abbiano rilasciato dichiarazioni su
responsabilita penali altrui. In sede di esame dibattimentale, il giudice li
avverte dell’obbligo che assumeranno ove decidano di deporre sul fatto al-
trui; e se, rinunciando alla facolta di non rispondere, costoro rilasciano di-
chiarazioni, diverranno testimoni e ad essi si applichera la relativa norma-
tiva, prevista dal comma 5 dell’art. 210 c.p.p. (che rinvia, per 'appunto,
alle disposizioni sulla testimonianza e sulle contestazioni nel corso dell’e-
same di cui all’art. 500 c.p.p.).

Nella prospettiva (conclusiva) dell’esame dibattimentale degli imputati
in procedimento connesso, si pud notare come l’art. 210 c.p.p. venga a
tracciare una linea di confine tra due categorie di imputati, e cio (sempre)
con riferimento al passaggio dalla sfera di garanzia del diritto al silenzio a
quella degli obblighi testimoniali:

1) I'esame dibattimentale di cui al comma 1 ¢ riservato alla categoria
dell'imputato correo, del cooperatore nel delitto colposo e del coautore in-
dipendente dell’evento reato (art. 12, lett. a, c.p.p.) nei confronti dei quali
«si procede o si ¢ proceduto separatamente e che non possono assumere
I'ufficio di testimone» (essi sono esaminati se lo chiedono oppure se accon-
sentono alla richiesta di una parte); per questa tipologia di imputati valgo-
no ancora le “vecchie” garanzie del diritto al silenzio (v. art. 210, comma 4,
c.p.p.): essi possono, di conseguenza, rilasciare dichiarazioni in fase d’in-
dagine e, successivamente, avvalersi della facolta di non rispondere in di-
battimento (lo ricordiamo, possono essere sentiti come testi solo dopo I’it-
revocabilita della sentenza che li riguarda); ai sensi dell’art. 210, comma 6,
primo periodo, c.p.p. sono esaminati in questo modo anche gli imputati in
procedimento connesso ex art. 12, lett. ¢), c.p.p. e quelli per reati collegati
ex art. 371, comma 2, lett. b), c.p.p. che non hanno reso in precedenza di-
chiarazioni concernenti la responsabilita dell'imputato (ma essi sono desti-
natari dell’avviso di cui al secondo periodo del comma 6 dell’art. 210
c.p.p.);

2) la categoria residuale, cioé la meno protetta dal diritto al silenzio, &
quella alla quale si applica la disciplina sulla “metamorfosi” da imputato a
testimone: essa concerne gli imputati di cui all’art. 197 bzs, comma 2, c.p.p.
(cioe gli imputati in procedimento connesso ex art. 12, lett. ¢, c.p.p. e quel-
li per reati collegati ex art. 371, comma 2, lett. b, c.p.p.) ai quali viene ri-
volto ’avvertimento, in sede di interrogatorio durante le indagini, di cui al-
Part. 64, comma 3, lett. ¢), c.p.p.; avvertimento peraltro “reiterabile” dal
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giudice, nel corso dell’esame dibattimentale, nel caso costoro non avessero
reso, in precedenza, dichiarazioni concernenti la responsabilita dell’impu-
tato (art. 210, comma 6, secondo periodo, c.p.p.; diversamente, laddove
avessero rilasciato tali dichiarazioni debbono, limitatamente ad esse, venire
ascoltati con le forme e le modalita della testimonianza, ex art. 500 c.p.p.:
costoro conservano pertanto il diritto al silenzio sul fatto proprio, ma non
in relazione al fatto altrui).

L’art. 197 bis, commi 3, 4 e 5, c.p.p. prevede inoltre talune garanzie per
gli imputati e per i condannati che assumono 'ufficio di testimone:

a) che I'obbligo testimoniale sorgesse dopo una sentenza di prosciogli-
mento, o di condanna irrevocabile, oppure dopo I'avvertimento di cui al-
I’art. 64, comma 3, lett. ¢), c.p.p., per la 1. n. 63 del 2001 non faceva diffe-
renza alcuna: in tutti questi casi 'interessato & assistito da un difensore
(comma 3); da cio discende la locuzione “testimone assistito”, con la quale
si identifica la categoria spuria dell'imputato che depone sul fatto altrui;
successivamente, la Corte costituzionale, con sent. n. 381 del 2006, ha e-
scluso I'assistenza del difensore per i prosciolti, con sentenza irrevocabile,
con la formula (piena) «per non aver commesso il fatto»;

b) i condannati in via definitiva sono esentati dal deporre sui fatti per i
quali ¢ stata pronunciata sentenza di condanna nei loro confronti se nel
procedimento si erano avvalsi del diritto al silenzio (o avevano negato la
loro responsabilita): la garanzia del ze bis in idem gia “copre” eventuali di-
chiarazioni autoincriminanti sul fatto giudicato in via definitiva e I'art. 197
bis, comma 4, primo periodo, c.p.p. la reitera;

¢) gli imputati in procedimento connesso ex art. 12, lett. ¢), c.p.p. o di
un reato collegato (ex art. 371, comma 2, lett. b, c.p.p.) che rilasciano di-
chiarazioni sul fatto altrui — dopo aver ricevuto il rituale avvertimento di
cui all’art. 64, comma 3, lett. ¢), c.p.p. — sono esentati dal deporre sui fatti
che concernono la propria responsabilita in ordine al reato per cui si sta
procedendo (o si & proceduto) nei loro riguardi;

d) le dichiarazioni di tutte le categorie di imputati e condannati di cui
all’art. 197 bis c.p.p. non sono mai utilizzabili contro il dichiarante nel pro-
cesso a suo carico, in sede di revisione o in (qualsiasi) giudizio civile 0 am-
ministrativo sul fatto oggetto dei procedimenti o delle sentenze suddette.

Infine, alle dichiarazioni rese dalle persone che assumono l'ufficio di te-
stimone viene estesa la regola della corroboration di cui all’art. 192, comma
3, c.p.p. e, pertanto, il giudice le deve valutare unitamente agli altri ele-
menti di prova che ne confermano I'attendibilita (la Corte costituzionale —
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con la cit. sent. n. 381 del 2006 — ha escluso dall’applicazione di questa re-
gola di giudizio le dichiarazioni dei prosciolti, in via definitiva, «per non
aver commesso il fatto»).

4. (segue): i divieti di deporre e le esenzioni dal dovere di de-
porre

L’obbligo di testimoniare contemplato dall’art. 198, comma 1, c.p.p.
patisce numerose e articolate deroghe, in buona sostanza riconducibili a
due tipologie: quella dei divieti (espressi) di assunzione della prova testi-
moniale — la cui violazione comporta I'inutilizzabilita della prova stessa — e
quella delle (meno rigide) esenzioni dal dovere di deporre.

Rientrano nel novero dei divieti:

a) I'applicazione del principio nemo tenetur se detegere, per il quale il
testimone non puo essere obbligato a deporre su fatti dai quali potrebbe
emergere una sua responsabilita penale (art. 198, comma 2, c.p.p.; disposi-
zione che va coordinata con la disciplina delle dichiarazioni indizianti di
cui all’art. 63 c.p.p.);

b) quello che proscrive la testimonianza de relato sulle dichiarazioni del-
I'imputato: «le dichiarazioni comunque rese dall'imputato o dalla persona
sottoposta alle indagini non possono formare oggetto di testimonianza»
(art. 62 c.p.p.);

¢) le situazioni di incompatibilita con I'ufficio di testimone elencate nel-
I'art. 197 c.p.p.;

d) I'obbligo di astensione dal deporre per i pubblici ufficiali, i pubblici
impiegati e gli incaricati di pubblico servizio su fatti conosciuti per ragioni
del loro ufficio che devono rimanere segreti (art. 201 c.p.p.); il divieto cade
qualora l'autorita giudiziaria ordini — dopo aver svolto gli opportuni accer-
tamenti — di deporre (cfr. artt. 201, comma 2 e 200, commi 2 e 3, c.p.p.);

e) 'obbligo di astensione dal deporre per i pubblici ufficiali, i pubblici
impiegati e gli incaricati di pubblico servizio su fatti coperti dal segreto di
Stato (art. 202 c.p.p.); laddove la testimonianza di chi oppone il segreto sia
ritenuta necessaria dall’autorita giudiziaria, questa deve chiedere conferma
— circa leffettiva sussistenza del segreto suddetto — al presidente del Con-
siglio dei ministri; assunzione di tale iniziativa dischiude due possibili
scenari: se il segreto viene confermato — e il suo oggetto risulti «essenziale»
(art. 202, comma 3, c.p.p.) per la definizione del processo — all’autorita
giudiziaria ¢ inibita I’acquisizione e l'utilizzazione (anche indiretta) delle
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notizie coperte dal segreto con conseguente dichiarazione di improcedibili-
ta dell’azione penale «per I'esistenza del segreto di Stato»; nel caso oppo-
sto, sara possibile assumere la testimonianza dei predetti soggetti (alla
mancata conferma del segreto & equiparata 'omessa risposta entro trenta
giorni dalla notificazione della richiesta al capo del Governo).

Ai sensi dell’art. 204 c.p.p., il segreto non puo avere per oggetto fatti,
notizie o documenti che concernono reati diretti all’eversione dell’ordina-
mento costituzionale nonché i delitti di cui agli artt. 285, 416 bis, 416 ter e
422 c.p.; se il testimone oppone il segreto il giudice puo rigettare 1’ecce-
zione di segretezza (comma 2) e, contestualmente, definire la natura del
reato; del provvedimento di rigetto ¢ data comunicazione al presidente del
Consiglio dei ministri il quale — in virta dell’art. 66, comma 2, norme att.
c.p.p., cosi come sostituito dalla I. n. 124 del 2007 — puo confermare il se-
greto (qualora sia di Stato) «se ritiene che non ricorrano i presupposti», di
cui all’art. 204, commi 1, 1 bis e 1 ter, c.p.p., in quanto «il fatto, la notizia o
il documento coperto da segreto di Stato non concerne il reato per cui si
procede»; pertanto, il provvedimento del giudice che respinge ’eccezione
di segretezza assolve la stessa funzione della richiesta di conferma del se-
greto di Stato (ex art. 202, comma 2, c.p.p.): solo laddove il capo del Go-
verno non confermi il segreto il giudice puo disporre I’esame testimoniale
della persona che lo ha opposto.

Nelle esenzioni dal dovere di deporre sono annoverate:

a) la facolta di astensione dei prossimi congiunti ex art. 199 c.p.p. —
estesa alle persone indicate nel comma 3 della cit. disposizione —, la quale
rappresenta una forma di tutela della unita familiare (art. 29 Cost.), dero-
gabile nel caso in cui gli stessi prossimi congiunti abbiano presentato de-
nuncia, querela o istanza, ovvero siano essi stessi (o un loro prossimo con-
giunto) offesi dal reato: in questo caso 'obbligo di rendere testimonianza
risulta inalterato;

b) I'obbligo di segreto professionale, il quale concerne i fatti che i sog-
getti previsti dall’art. 200 c.p.p. abbiano conosciuto in ragione del pro-
prio ministero, professione o ufficio; se il giudice ha motivo di dubitare
che la dichiarazione resa dai predetti soggetti — per esimersi dal deporre
— sia infondata, provvede agli accertamenti necessari e, qualora da questi
ultimi emerga I'infondatezza della excusatio, dispone 'assunzione della
testimonianza; 1’esenzione in oggetto si applica anche ai giornalisti pro-
fessionisti (comma 3 della cit. disposizione) in relazione all’identita delle
fonti dalle quali essi hanno avuto notizie, di carattere fiduciario, nell’eser-
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cizio della loro professione; trattasi tuttavia di una esenzione a raggio li-
mitato poiché I'obbligo di deporre sopravvive qualora la notizia sia indi-
spensabile per la prova del reato per cui si procede e la sua veridicita
possa essere accertata solo attraverso I'identificazione della fonte infor-
mativa del giornalista;

¢) 'impossibilita da parte del giudice di obbligare gli ufficiali e gli agenti
di polizia giudiziaria, nonché il personale dipendente dalle agenzie per le
informazioni sulla sicurezza interna ed esterna, a rivelare i nomi dei loro
informatori; laddove il giudice pervenga alla identificazione degli informa-
tori potra esaminarli come testimoni ma, se i suddetti non sono esaminati
con le modalita della testimonianza, le informazioni da essi fornite non
possono essere né acquisite né utilizzate; la sanzione della inutilizzabilita
opera anche nelle fasi diverse dal dibattimento, se gli informatori non sono
stati interrogati né assunti a sommarie informazioni (art. 203 c.p.p.); da se-
gnalare che 'esenzione dal dovere di deporre non sembra operare qualora
il procedimento riguardi i reati diretti all’eversione dell’ordinamento costi-
tuzionale nonché i delitti di cui agli artt. 285, 416 bis, 416 ter e 422 c.p.
(art. 204 c.p.p.): tuttavia, il necessario “interpello preventivo” — da parte
del giudice — del presidente del Consiglio dei ministri, previsto dall’art. 66
norme att. c.p.p. (disposizione esaminata poco sopra), potrebbe vanificare
il precetto di cui all’art. 204, comma 1, c.p.p.

5. (segue): testimoni sospettati di falsita o reticenza; testimoni
renitenti

Come anticipato, sul testimone grava I'obbligo di presentarsi all’auto-
rita giudiziaria e quello di rispondere secondo verita alle domande che gli
vengono rivolte (art. 198, comma 1, c.p.p.); di conseguenza non puo, da un
lato, rendere dichiarazioni contraddittorie, incomplete o contrastanti con
le prove gia acquisite (se lo fa, si espone alle possibili conseguenze previste
dall’art. 207, comma 2, c.p.p.) e, dall’altro, rifiutarsi di deporre fuori dei
casi previsti dalla legge (art. 207, comma 1, c.p.p.).

L’ordinamento, a differenza dell’abrogato codice di rito, non consente
'arresto del testimone in udienza per reati concernenti il contenuto — cioé
la falsita o la reticenza — della deposizione (art. 476, comma 2, c.p.p.): ratio
del divieto ¢ quella di evitare forme di coercizione psicologica del testimo-
ne che possano conculcarne la liberta di autodeterminazione. Il codice ap-
presta soluzioni diversificate per i casi del testimone renitente e di quello
che abbia rilasciato dichiarazioni sospette (di falsita o reticenza).
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Qualora il teste rifiuti di deporre — fuori dei casi consentiti dalla legge:
cfr. artt. 199-203 c.p.p. — il giudice, dopo avergli eventualmente rinnovato
I'avvertimento (ex art. 497, comma 2, c.p.p.) sulle responsabilita previste
dalla legge penale, deve (se il teste persiste nel rifiuto) disporre 'immediata
trasmissione degli atti al pubblico ministero (art. 207, comma 1, c.p.p.)
perché proceda a norma di legge (cfr. art. 366 c.p.); essendo la renitenza
prontamente riscontrabile, la reazione ¢ altrettanto «immediatas.

Diverso il caso di dichiarazioni false; il giudice potra disporre la tra-
smissione degli atti al pubblico ministero — affinché possa procedere per il
delitto di falsa testimonianza (art. 372 c.p.) — solo dopo la definizione della
fase processuale nella quale il testimone ha deposto: a differenza dell’ipo-
tesi precedente, la valutazione del contenuto della testimonianza implica
un’analisi complessiva, condotta alla luce delle altre risultanze dell’istrut-
toria dibattimentale; pertanto, solo all’esito del processo nel quale la testi-
monianza sospetta ¢ stata resa, il giudice potra decidere se informare il
pubblico ministero del fatto e, quindi, trasmettergli i relativi atti per I’e-
ventuale persecuzione del teste falso o reticente (art. 207, comma 2, c.p.p.).

6. L’esame delle parti

L’esame delle parti, di cui all’art. 208 c.p.p., prevede che nel dibatti-
mento I'imputato, la parte civile che non debba essere esaminata come te-
stimone, il responsabile civile e la persona civilmente obbligata per la pena
pecuniaria sono esaminati se ne fanno richiesta o vi consentono: ci si trova
al cospetto di un atto che ¢ realizzato solo su impulso di una parte e, per-
tanto, ¢ eventuale. In conformita al principio del contraddittorio le parti
processuali possono dunque apportare — su un piano di parita — le loro
conoscenze attraverso dichiarazioni scrutinate con il metodo della cross-
examination (Part. 209, comma 1, rinvia infatti alle regole ex art. 499
c.p.p.); il perseguimento dello scopo della parita tra le parti processuali si
puo evincere anche dalla disciplina ritagliata per la parte civile: il suo
esame & consentito quando «non debba essere esaminata come testimo-
ne» (art. 209, comma 1, c.p.p.) e cio significa che il mezzo di prova in og-
getto postula una richiesta della parte medesima oppure la sua adesione
a una sollecitazione proveniente da altri; non trattandosi, in questo caso,
di una testimonianza, la parte civile esaminata non € vincolata all’obbligo
di verita.

L’imputato puo partecipare alla elaborazione della prova attraverso lo
strumento dell’esame dibattimentale, chiedendo — oppure consentendo —
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di venire esaminato e controesaminato; di conseguenza, I'interrogatorio &
stato relegato nella fase delle indagini preliminari, quale mezzo di difesa a
disposizione della persona sottoposta a indagini per addurre le proprie co-
noscenze, e, altresi, nell'udienza preliminare, nella quale I'imputato puo
chiedere — per 'appunto — di essere interrogato (anche con le forme, su
istanza di parte, della cross-examination: v. art. 422, comma 4, c.p.p.). La
vera e propria prova «va, per0, acquisita al dibattimento» dove I'imputato-
parte puo «effettivamente offrire un suo cospicuo contributo» decidendo
di sottoporsi all’esame (testualmente, autorevole dottrina).

All’esame delle parti si applicano le regole richiamate dall’art. 209 c.p.p.
e precisamente:

a) quelle in materia di oggetto e limiti della testimonianza (art. 194
c.p.p.) sono estese al mezzo di prova in parola; lo stesso vale per la garan-
zia contro I'autoincriminazione (art. 198, comma 2, c.p.p.); infine, lo si ¢
anticipato, entrano in gioco le modalita dell’esame incrociato (art. 499
c.p.p.);

b) se & esaminata una parte diversa dall’imputato (parte civile, respon-
sabile civile, civilmente obbligato per la pena pecuniaria) si applicano le
disposizioni in materia di testimonianza indiretta (art. 195 c.p.p.) e, dun-
que, se la parte fa riferimento — per la conoscenza dei fatti — ad altre per-
sone, il giudice deve disporre che le suddette fonti orali vengano chiamate
a deporre, pena l'inutilizzabilita delle dichiarazioni rilasciate dall’esami-
nato sui fatti appresi da altri; 'esame dell'imputato si sottrae a questa di-
sciplina: le conoscenze de relato cosi introdotte possono, anche in assenza
dell’esame della fonte di riferimento, essere valutate dal giudice;

¢) con I'accettazione dell’esame, la parte sceglie di esporsi alle domande
e alle contestazioni di chi conduce la cross-examination: ne consegue che il
suo rifiuto di rispondere a una domanda ¢ menzionato nel verbale e tale
dato assurge ad argomento di prova, liberamente valutabile dal giudice
(art. 209, comma 2, ¢.p.p.).

Lo studio della disciplina dettata per 'esame delle persone imputate in
un procedimento connesso — ex art. 210 c.p.p. — presuppone l'inqua-
dramento dell’istituto nel reticolo delle disposizioni di cui agli artt. 64,
comma 3, lett. ¢) (avvertimento nell’interrogatorio), 197 (incompatibilita
con I'ufficio di testimone) e 197 bis c.p.p. (persone imputate o giudicate in
procedimento connesso o per reato collegato che assumono I'ufficio di te-
stimone): ’argomento ¢ stato in precedenza trattato, con riferimento al-
I'imputato-testimone, e ad esso si fa qui integrale rinvio. Ci si limita qui ad
aggiungere:
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a) la richiesta dell’esame delle persone imputate in un procedimento
connesso pud provenire dall’accusa, dalla difesa e dalle altre parti private;

b) la citazione di questi imputati avviene con le modalita previste per i
testimoni: essi hanno pertanto 'obbligo di presentarsi e sono passibili di
accompagnamento coattivo (art. 210, comma 2, ¢.p.p.);

¢) l'istituto in parola & preordinato — pur nell’intangibilita del diritto al
silenzio riconosciuto agli imputati in un procedimento connesso di cui al-
lart. 12, lett. a), c.p.p. (imputato correo, cooperatore nel delitto colposo e
coautore indipendente dell’evento reato) — a trasformare gli imputati
“connessi” in testi sul fatto altrui: & infatti prevista I'applicazione delle di-
sposizioni in materia di testimonianza (artt. 194 e 195 c.p.p.) e di esame
dibattimentale del teste (artt. 498, 499 e 500 c.p.p.): v. art. 210, comma 5,
C.p.p:;

d) resta ferma, in ogni caso, la garanzia dell’assistenza difensiva, nel cor-
so dell’esame, per tutte le categorie di imputati richiamate dalla norma in
parola (art. 210, commi 3 e 6, primo periodo, c.p.p.).

7. Confronti

11 confronto ¢ inteso ad accertare un determinato fatto attraverso la ve-
rifica di contrastanti dichiarazioni tra persone gia esaminate o interrogate,
sul presupposto che tra esse vi sia, appunto, disaccordo su fatti e circo-
stanze importanti (art. 211 c.p.p.). E stato definito (da pregevole dottrina)
un «alterco provocato» con il quale il giudice, dopo avere richiamato le di-
chiarazioni divergenti, domanda ai dichiaranti se le confermano o modifi-
cano (art. 212, comma 1, c.p.p.); qualora ciascuno dei soggetti ribadisca la
propria versione, 'organo giudicante li invita alle reciproche contestazioni.

Per inscenare questo mezzo di prova occorrerebbero — sempre secondo
la dottrina — «termini omogenei in valenza probatoria: non sono confron-
tabili, quindi, chi abbia fornito sommarie informazioni e il testimone e-
scusso o la parte esaminata».

L’ambito applicativo del confronto, oltre alla fase dibattimentale, & quel-
lo delle indagini preliminari: o davanti all’organo giurisdizionale, nell’'in-
cidente probatorio (in presenza del presupposto di cui all’art. 392, comma
1, lett. e), c.p.p., quando cioé i dichiaranti hanno reso, in altro incidente
probatorio o al pubblico ministero, versioni discordanti e vi sono fondati
motivi di ritenere che le persone in questione non potranno essere esaminate
al dibattimento per infermita o che le medesime siano esposte a violenza o
minaccia), oppure ad opera del pubblico ministero (art. 364, comma 1,
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c.p.p.), nonché della polizia giudiziaria (in questo caso, come atto specifi-
camente delegabile, ex art. 370, comma 1, c.p.p., al quale partecipa la perso-
na sottoposta alle indagini, con la necessaria assistenza del difensore).

Un ruolo di primaria importanza ¢ rivestito dal verbale nel quale ¢ fatta
menzione delle domande rivolte dal giudice, delle dichiarazioni rese dalle
persone messe a confronto e di quanto altro ¢ avvenuto durante il confron-
to (art. 212, comma 2, c.p.p.); in virth di questi contenuti, sarebbe auspi-
cabile che la modalita di redazione del verbale fosse quella audiovisiva.

Con il codice di procedura penale del 1988 ¢ stato rescisso I'ultimo le-
game tra i mezzi di prova dei confronti e delle ricognizioni; del resto, an-
che il codice del 1930, seppure accomunando queste ultime ai primi nel
titolo dedicato all’istruzione formale (artt. 360-364 c.p.p. 1930) — e proprio
in cio consisteva il residuo cordone ombelicale —, aveva avvalorato il per-
corso storico di inequivocabile diversificazione tra due mezzi probatori la
cui portata conoscitiva non risulta(va) riconducibile ad alcun comune de-
nominatore.

8. Ricognizioni

Il tema della ricognizione di persone necessita un approccio che muova
da pit angolature. Basti pensare al complesso rapporto tra gli insegnamen-
ti della psicologia cognitiva nel campo del riconoscimento di volti e la di-
sciplina normativa adottata in materia dal codice; o, nello specifico, ai pro-
blemi connessi alla individuazione della sede processuale pit idonea a rac-
cogliere un elemento conoscitivo tanto alterabile — quanto lo ¢, in generale,
la memoria — da non sopportare la dilazione temporale necessaria per
giungere al dibattimento. La diffidenza nei riguardi dell’attendibilita dei
risultati di un cosi particolare mezzo di prova, e I'esigenza di assicurare il
rispetto di disposizioni volte a scongiurare esiti influenzati e precostituiti,
hanno indotto il legislatore ad accentuare una regolamentazione minuziosa
delle attivita propedeutiche alla ricognizione e del relativo svolgimento: cio
con riguardo, soprattutto, al riconoscimento di persone.

La ricognizione si basa sul ricordo e sulla precedente esperienza del
soggetto chiamato a effettuare il riconoscimento: il suo tasso di affidabilita
¢ proporzionale alla puntuale osservanza di talune condizioni, che dovreb-
bero circoscrivere i rischi di ricordi erronei o di manipolazioni della traccia
mnestica. Rispetto al discorso testimoniale, ’atto ricognitivo ¢ piu aleato-
rio, in quanto vi influiscono variabili emotive. Le forme prescritte dagli
artt. 213 e 214 c.p.p. mirano a ridurre la suddetta fallibilita. Cio avviene
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anche attraverso un esame critico-comparativo — basato su uno scenario
ove la persona da riconoscere viene esposta insieme a “comparse” ad essa
somiglianti — al culmine del quale il soggetto chiamato ad eseguire I’ “espe-
rimento” esprime un giudizio di coincidenza (o di divergenza) tra 'espe-
rienza visiva originaria (il volto percepito al tempo dell’evento) e quella ar-
tificialmente riprodotta.

II codice del 1988 ha innervato con talune prescrizioni 'impalcatura
normativa adottata dal previgente rito in materia. Lo scrupolo del legisla-
tore nel tratteggiare i contenuti della disciplina di cui agli artt. 213 e 214
c.p.p. trapela dalla attenzione dedicata vuoi agli atti preliminari, vuoi all’al-
lestimento dell’atto ricognitivo; esso non si esaurisce, tuttavia, in tali “rifi-
niture”, poiché & sull’irrobustimento del regime delle nullita e sulla accen-
tuata importanza della documentazione dell’atto che sono state giocate le
chance per attrarre listituto nell’orbita della legalita probatoria.

E prevista una sequenza vincolata di accertamenti preliminari (art. 213,
commi 1-3, c.p.p.): a pena di nullita, il giudice invita chi deve eseguire la
ricognizione a descrivere la persona e gli chiede se vi siano state precedenti
“occasioni” di riconoscimento, anche tramite fotografia; dopo di che, le
fasi di svolgimento dell’atto sono anch’esse cadenzate (art. 214, comma 1,
c.p.p.): reperimento delle “comparse” e invito alla persona da riconoscere
a scegliersi il posto nel line up (la verbalizzazione di questi adempimenti &
prescritta a pena di nullita: art. 214, comma 3, c.p.p.). Il sistema postula
che il riconoscimento di persone avvenga con queste — e non con altre —
modalita; il principio di legalita della prova non ammette la prassi dei cosi
detti “atti di identificazione diretta”, con i quali I'imputato viene indivi-
duato de visu — o, addirittura, tramite I'esibizione di una semplice foto —
dal testimone (o dalla persona offesa) nell’'udienza dibattimentale (e cio, in
spregio alle regole contemplate dagli artt. 213 e 214 c.p.p.).

La normativa sulle altre ricognizioni (art. 216 c.p.p.) si estende a ri-
comprendere le percezioni sensoriali diverse da quella visiva (acustica, ol-
fattiva, tattile, gustativa), cosi realizzando un’apertura ad atti ricognitivi di-
versi, rispetto a quelli tradizionali, aventi per oggetto persone o cose; il
giudice procede, in questi casi, osservando le disposizioni dell’art. 213
c.p.p., in quanto applicabili.

La ricognizione di cose (ex art. 215 c.p.p.) concerne invece il corpo del
reato o altre cose pertinenti al reato; anche per questa tipologia di agnizio-
ne il giudice procede osservando le disposizioni dell’art. 213 c.p.p., in
quanto applicabili.

Le modalita di svolgimento delle ricognizioni di cui agli artt. 215 e 216
c.p.p. vanno menzionate, a pena di nullita, nel verbale.
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Una variante della ricognizione, con forma libera e fuori del contraddit-
torio, ¢ I'atto investigativo della individuazione di cui all’art. 361 c.p.p.;
«quando € necessario per I'immediata prosecuzione delle indagini», il pub-
blico ministero puo procedere alla individuazione di persone, cose e quan-
t’altro possa essere oggetto di percezione sensoriale, tramite la loro presen-
tazione, diretta o in immagine, al soggetto chiamato al riconoscimento; I’at-
to d’indagine, che non ¢& garantito dall’assistenza del difensore dell’accusa-
to, € in qualche modo speculare alla ricognizione effettuata con le garanzie
della giurisdizione (nell'incidente probatorio oppure nell’istruttoria dibat-
timentale): esso confluisce, in quanto svestito di valore probatorio, nel fa-
scicolo del pubblico ministero.

Infine, la ricognizione nell’incidente probatorio risulta esperibile quan-
do «particolari ragioni di urgenza» non consentono di rinviare I'atto al di-
battimento (art. 392, comma 1, lett. g, c.p.p.); trattasi di un presupposto
piuttosto rigido, a causa del quale il meccanismo incidentale appare utiliz-
zabile al prezzo di una forzatura interpretativa del criterio medesimo: giu-
risprudenza e dottrina hanno infatti individuato, nell’incidente probatorio,
lo spazio processuale per eccellenza in cui allestire la ricognizione (al fine
di fronteggiare il problema del deterioramento della memoria della perso-
na chiamata a effettuare il riconoscimento).

9. Esperimenti giudiziali

Inteso ad accertare se un certo fatto «sia 0 possa essere avvenuto in un
determinato modo», I'esperimento giudiziale (art. 218 c.p.p.) si realizza
con l'allestimento di «eventi artificiali, simili al problematico: e puo darsi
che ne occorrano tanti; lo sperimentatore varia i dati finché I’esito confer-
mi un’ipotesi» (cosi, pregevole dottrina). La sussistenza del presupposto
(esigenza della verifica da compiere) e dello scopo (asseverazione dell’ipo-
tesi) € discrezionalmente valutata dal giudice secondo i nessi di pertinenza
e rilevanza — ex art. 187 c.p.p. — tra esperimento e thema probandum.

L’esperimento giudiziale «consiste nella riproduzione, per quanto &
possibile, della situazione in cui il fatto si afferma o si ritiene essere avve-
nuto e nella ripetizione delle modalita di svolgimento del fatto stesso» (art.
218, comma 2, c.p.p.). La sua procedura di attuazione ¢ indicata dall’ordi-
nanza del giudice che contiene una succinta enunciazione dell’oggetto del-
lo stesso, le coordinate spazio-temporali delle operazioni e I'eventuale de-
signazione di un esperto per 'esecuzione di queste ultime (art. 219, comma
1, c.p.p.); la documentazione dello svolgimento dell’esperimento ¢ affidata
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a rilevazioni fotografiche o cinematografiche (oppure ad altri strumenti o
procedimenti: v. art. 219, comma 2, c.p.p.).

Si tratta di un istituto probatorio di “dominio” del giudice: I'attendibi-
lita del suo risultato conoscitivo risente, in termini di proporzionalita diret-
ta, del facere dell’organo giurisdizionale e, precisamente, delle sue profes-
sionalita, attenzione e acribia. Confortano questa conclusione un indice
negativo e uno positivo; il primo attesta che, nel catalogo dei cosi detti “at-
ti omologhi” del pubblico ministero, non ne compare alcuno inteso ad
identificare una attivita conoscitiva corrispondente all’esperimento giudi-
ziale: questo si assume solo davanti al giudice, nel dibattimento o nell’inci-
dente probatorio; il secondo individua nell’organo giurisdizionale il sog-
getto deputato a tracciarne il concreto modello operativo: I'art. 219 affida
«all’ordinanza che lo dispone ed ai provvedimenti che regolano lo svolgi-
mento delle operazioni le chance per una buona riuscita dell’esperimento»
(autorevole dottrina si ¢ espressa in questi termini). Qui si rintracciano si-
militudini e differenze tra quest’ultimo mezzo di prova e la ricognizione di
persone.

Entrambi sono accomunati dall’incisivita del ruolo del giudice, proteso
a ricostruire — secondo canoni di possibilita (cfr. artt. 218, comma 2, e 214,
comma 1, c.p.p.) — una situazione di verosimiglianza con quella ipotizzata
(messa a punto degli elementi caratterizzanti ’evento artificiale, allestimen-
to della identification parade tra persone il pit possibile somiglianti ai fini
del riconoscimento); di conseguenza, |’affidabilita dei rispettivi risultati ri-
posa, in buona parte, sul grado di aderenza tra riproduzione giudiziale ed
evento ipotizzato (dinamica del fatto da ricostruire, identita della persona
da riconoscere in mezzo a consimili). Vale invece a differenziare i due
mezzi di prova la regolamentazione dei moduli riproduttivi; quello della
ricognizione ¢ improntato a una scansione logico-cronologica e ad una se-
rie di regole e forme indefettibili, quello dell’esperimento giudiziale non &
invece predefinibile, essendo lo sperimentabile «inesauribilmente vario»
(cosi si & espressa pregevole dottrina). In conclusione, una tipologia ten-
denzialmente vincolata, in un caso, e una evanescente, nell’altro.

10. La perizia: oggetto, ruolo del giudice e limiti

«Ammessa» quando occorre compiere indagini o acquisire informazio-
ni o valutazioni che richiedono «specifiche competenze tecniche, scientifi-
che o artistiche», la perizia (art. 220 c.p.p.) fornisce al giudice — nei casi
pitl ricorrenti — una valutazione di dati gia acquisiti al processo. La tipolo-
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gia peritale ¢ compendiata (da autorevole dottrina) in tre possibili modelli:
«il perito rileva dei fatti, usando tecniche operative specialistiche (ad esem-
pio, analisi istologiche o esami radiografici); oppure espone massime d’e-
sperienza, eventualmente elaborando teoremi su premesse ipotetiche, anzi-
ché empiricamente verificate; o ancora (& ’eventualita pit frequente) com-
bina la rilevazione dei dati alle massime, formulando conclusioni indutti-
ve»; dunque, I'incarico peritale non si risolve esclusivamente in valutazioni
ma puo estendersi anche a indagini — di stretta competenza del perito — e a
eventuali dati da acquisire. In cio risiede la differenza con I'esperimento
giudiziale, proteso alla “semplice” ricostruzione di un fatto, al fine di veri-
ficarne I'ipotetica dinamica.

Seppure rivisitata dal codice del 1988 all’insegna del diritto alla prova e,
quindi, di un rilevante ruolo delle parti processuali, la disciplina della pro-
va peritale resta contrassegnata dall’incisivita delle prerogative dell’organo
giurisdizionale. E, infatti, I'unico mezzo probatorio nel quale il giudice
mantiene tutti i poteri che gli spettavano nel rito del 1930: non a caso la
perizia pud essere disposta anche d’ufficio (artt. 224, comma 1, e 508,
comma 1, c.p.p.) e, nella delicata fase della formulazione dei quesiti — da
sottoporre al perito all’atto del conferimento dell’incarico —, la mano del
giudice ¢ tutt’oggi fondamentale. Il momento della enucleazione del quesi-
to (art. 226, comma 2, c.p.p.), spesso risolutivo per le conclusioni, vede in-
terloquire, oltre al perito, gli eventuali consulenti tecnici, il pubblico mini-
stero e i difensori (se presenti); al giudice il compito di distillare i frutti di
questo dialogo preventivo. La posizione dei quesiti & I'atto piti impegnati-
vo per il giudice che deve, iz primis, illustrare al perito il fatto e gli scopi
dell’indagine peritale e, in secondo luogo, ricorrere all’esperienza del pri-
mo per ricavarne gli opportuni suggerimenti relativi sia alle operazioni che
costui intende effettuare sia alla formulazione dei quesiti. L’affidabilita del
responso peritale risente, in conclusione, del contenuto, della chiarezza e
della precisione di questi ultimi; il virtuosismo del giudice & decisivo, ana-
logamente a quanto accade nei contesti preparatori della ricognizione e
dell’esperimento giudiziale.

La perizia non puo essere ammessa per stabilire I’abitualita o la profes-
sionalita nel reato, la tendenza a delinquere, il carattere e la personalita
dell'imputato e in genere le qualita psichiche indipendenti da cause pato-
logiche; la cosi detta perizia criminologica ¢ invece ammissibile nella fase
di esecuzione della pena, ai fini dell’applicazione delle misure alternative
alla detenzione — istituti previsti dall’ordinamento penitenziario — e della
liberazione condizionale (art. 176 c.p.); stessa possibilita ¢ contemplata an-
che ai fini della misura di sicurezza (art. 220, comma 2, c.p.p.).
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11. (segue): la nomina del perito

La nomina del perito spetta al giudice, che procede alla scelta attingen-
do tra gli iscritti ad appositi albi o tra persone fornite di particolari compe-
tenze nella specifica disciplina (art. 221 c.p.p.). L’officium di perito riveste
carattere di obbligatorieta — e al momento di conferire 'incarico il giudice
lo avverte degli obblighi e delle responsabilita previste dalla legge (delitto
di falsa perizia, ex art. 373 c.p.) — salvo che ricorra uno dei motivi di asten-
sione di cui all’art. 36 c.p.p. (gli stessi previsti per il giudice), motivi, peral-
tro, da dichiarare obbligatoriamente da parte del perito medesimo (art.
223, comma 1, c.p.p.); il perito puo presentare la dichiarazione di asten-
sione o essere ricusato dalle parti — per i medesimi casi contemplati per il
giudice (ad eccezione di quello di cui all’art. 36, comma 1, lett. h, c.p.p.) —
prima che siano esaurite le formalita per il conferimento dell’incarico (art.
223, comma 2, c.p.p.); le dichiarazioni di astensione o di ricusazione pos-
sono essere presentate anche dopo tale momento — e comunque prima che
il perito abbia rilasciato il proprio parere — laddove le ragioni che le legit-
timano sopravvengano (o risultino conosciute successivamente) al confe-
rimento dell’incarico (comma 3 della cit. disposizione).

Sono inoltre previste delle cause di incapacita e di incompatibilita del
perito; a pena di nullita non pud prestare 'ufficio chi & (art. 222 c.p.p.):
minorenne, interdetto, inabilitato o affetto da infermita mentale (cause di
incapacita); interdetto (anche temporaneamente) dai pubblici uffici ovvero
interdetto o sospeso dall’esercizio di una professione o di un’arte o, anco-
ra, (se) sottoposto a misure di sicurezza personali o a misure di prevenzio-
ne (interdizioni legali); inoltre, chi non puo essere assunto come testimone
(0 ha facolta di astenersi dal testimoniare) o & chiamato a prestare 'ufficio
di testimone o di interprete o, infine, ¢ stato nominato consulente tecnico
nello stesso procedimento o in uno connesso (cause di incompatibilita). E
nei casi di rinnovazione di una perizia, gia dichiarata nulla, il giudice cura
— ove possibile — che il nuovo incarico sia affidato ad altro perito (art. 221,
comma 1, c.p.p.): 'originario si era gia espresso e, pertanto, non ha pit
“virgin mind” sulla materia oggetto di valutazione. Incapacita, incompati-
bilita e necessita di rinnovazione della perizia rappresentano altrettanti li-
miti alla scelta del perito da parte giudice.

11 perito nominato pud infine essere sostituito in taluni casi, indici della
servitus iustitiae cui & sottoposto il medesimo:

a) mancato rilascio del parere nel termine fissato;
b) mancato accoglimento della (sua) richiesta di proroga del termine
suddetto;
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¢) negligenza nello svolgimento dell’incarico affidatogli.

Il giudice dispone con ordinanza, dopo avere sentito il perito, la sua so-
stituzione e puod condannare il medesimo al pagamento di una somma a fa-
vore della cassa delle ammende; dopo la sostituzione, egli deve mettere
«immediatamente» a disposizione del giudice la documentazione e i risul-
tati delle operazioni peritali gia compiute (art. 231 c.p.p.).

12. (segue): le operazioni peritali, il parere e I'esame del perito

Come anticipato, la perizia pud essere disposta anche su iniziativa uffi-
ciosa del giudice; in ogni caso, 'organo giurisdizionale si pronuncia con
un’ordinanza motivata che contiene la nomina del perito, la sommaria e-
nunciazione dell’oggetto delle indagini, I'indicazione del giorno, dell’ora e
del luogo fissati per la sua comparizione (art. 224, comma 1, c.p.p.). Con-
ferimento dell’incarico e formulazione dei quesiti, adozione dei provvedi-
menti necessari per 'esecuzione della perizia, attivita del perito, rilascio del
parere (o della relazione scritta) da parte di quest’ultimo e suo esame di-
battimentale: questi gli stadi nei quali si articolano le operazioni per I’as-
sunzione del mezzo di prova in parola.

In via propedeutica al conferimento dell’incarico, il giudice accerta le
generalita del perito e gli chiede se si trova in una delle condizioni previ-
ste dagli artt. 222 e 223 c.p.p. (incapacita, incompatibilita, motivi di
astensione); dopo di che, una volta formulati gli avvertimenti — circa gli
obblighi e le responsabilita previste dalla legge — lo invita a rendere una
dichiarazione rituale, di impegno morale e giuridico ad adempiere I'uf-
ficio perseguendo unicamente fini di verita (e a rispettare il segreto sulle
operazioni), con la quale vengono “sacralizzati” conferimento e accetta-
zione dell’incarico. Il giudice formula poi i quesiti secondo le modalita
gia descritte.

Si apre quindi una fase connaturata da (vari) provvedimenti, funzionali
allo svolgimento delle operazioni peritali del caso concreto. Essa puo an-
noverare:

a) Pautorizzazione del perito — da parte del giudice — a prendere visione
degli atti, dei documenti e delle cose prodotte dalle parti delle quali la leg-
ge prevede I'acquisizione al fascicolo per il dibattimento (art. 228, comma
1, c.p.p.);

b) 'autorizzazione (sempre giudiziale) del perito ad assistere all’esame
delle parti e all’assunzione di prove, nonché a servirsi di ausiliari di sua fi-
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ducia per lo svolgimento di mere attivita materiali (art. 228, comma 2,
c.p.p.);

c) «tutti gli altri provvedimenti che si rendono necessari per 'esecu-
zione delle operazioni peritali» (art. 224, comma 2, c.p.p.); tra questi spic-
cano quelli intesi a consentire lo svolgimento di perizie per le quali ¢ ne-
cessario «compiere atti idonei ad incidere sulla liberta personale» (art. 224
bis c.p.p. introdotto dalla 1. 30 giugno 2009, n. 85). Nei procedimenti per
delitti non colposi, per i quali ¢ stabilita la pena dell’ergastolo o della re-
clusione superiore nel massimo a tre anni, se le operazioni peritali necessi-
tano il compimento di atti idonei ad incidere sulla liberta personale — quali
il prelievo di capelli, di peli o di mucosa del cavo orale su persone viventi
ai fini della determinazione del profilo del d.n.a. o, ancora, non meglio
precisati «accertamenti medici» — e non vi & il consenso della persona da
sottoporre all’esame del perito, il giudice, anche d’ufficio, ne dispone con
ordinanza motivata 'esecuzione coattiva, laddove questa risulti assoluta-
mente indispensabile per la prova dei fatti (art. 224 bis, comma 1, c.p.p.).
11 provvedimento del giudice deve specificare — a pena di nullita — la tipo-
logia di prelievo (o accertamento) da effettuare e le ragioni che integrano il
requisito della assoluta indispensabilita per la prova dei fatti, nonché avvi-
sare I'interessato della facolta di farsi assistere da una difensore o da per-
sona di fiducia (oltre ad una serie di ulteriori informazioni, di cui al comma
2 della cit. disposizione). La scelta della tecnica di accertamento da adotta-
re nel caso concreto deve rispettare il principio della minore invasivita (a
parita di risultato) e, in ogni caso, 'operazione suddetta non pud contra-
stare con espressi divieti di legge, mettere in pericolo la vita, I'integrita fisi-
ca o la salute della persona o del nascituro, provocare sofferenze di non
lieve entita a chi la subisce o, last but non least, lederne la dignita e il pudo-
re (commi 5 e 4 della cit. disposizione; cfr., altresi, I’art. 188 c.p.p.); infine,
se la persona sottoposta al prelievo non ¢ assistita dal difensore nominato,
Iatto & nullo (comma 7).

L’attivita del perito si svolge secondo predeterminate cadenze:

a) laddove si tratti di accertamenti suscettibili di essere svolti «immedia-
tamente» il perito risponde — in termini “contestuali” — ai quesiti, con pa-
rere raccolto nel verbale (art. 227, comma 1, c.p.p.);

b) nei casi di «complessita dei quesiti» (comma 2), il perito pud chiede-
re un termine (di novanta giorni) per le operazioni, prorogabile — per mo-
tivata necessita di compiere «accertamenti di particolare complessita»
(comma 3) — anche piu volte, per periodi non superiori a trenta giorni e,
comunque, per una durata complessiva non superiore a sei mesi.
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La dialettica tra le parti interessate pud, nel corso dell’attivita peritale,
estendersi a questioni relative ai poteri del perito e ai limiti del suo inca-
rico: se le operazioni non si svolgono alla presenza del giudice, quest’ul-
timo verra investito della decisione sui punti suddetti, senza che cio si
traduca nella sospensione delle operazioni medesime (art. 228, comma 4,
c.p.p.).

La fase finale delle operazioni coincide con il rilascio del parere che,
previa autorizzazione del giudice e nel rispetto dei termini stabiliti, pud an-
che essere compendiato in una relazione scritta (art. 227, comma 5,
c.p.p.). Segnando una cesura con il “grafismo” inquisitorio, il codice predi-
lige il contraddittorio per la prova (e non sulla prova): l'art. 511, comma 3,
c.p.p. prevede infatti che la lettura della relazione peritale ¢ disposta solo
dopo I'esame del perito. L’esame del perito (fonte di prova orale) — al qua-
le si applicano le disposizioni sulla cross-examination dei testimoni: v. art.
501 c.p.p. (il d.lgs. n. 150 del 2022 ha previsto che le relazioni dei periti e
dei consulenti tecnici siano depositate in cancelleria almeno sette giorni
prima dell’'udienza fissata per ’esame: art. 501, commi 1 bis e 1 ter, c.p.p.)
— precede dunque la lettura-acquisizione dell’elemento scritto; questa ca-
denza suggerisce che la relazione peritale assume valore probatorio solo
successivamente all’esame del perito e che «prima di diventare prova que-
sta relazione costituisce la piattaforma utilizzabile dalle parti per formulare
domande e muovere contestazioni» al perito medesimo (in questo senso,
autorevole dottrina).

13. (segue): il consulente tecnico

Figura ausiliaria del pubblico ministero e delle parti private, il consu-
lente tecnico fornisce ai suddetti la propria collaborazione — esercitando i
diritti e le facolta previste dal codice — anche nell’ottica di salvaguardarne
gli interessi processuali. Nominato dalle parti (art. 225 c.p.p.), esso patisce
taluni limiti di incapacita e di incompatibilita del perito (ex art. 222 c.p.p.,
nelle ipotesi di cui alle lett. a-d).

La facolta della parte (pubblica e privata) di nominare un consulente
tecnico € riconosciuta non solo nel caso in cui sia stata disposta perizia ma
pure «fuori dei casi di perizia» (art. 233 c.p.p.).

In relazione alle attivita peritali (effettuate in incidente probatorio o
nell’istruzione dibattimentale) il pubblico ministero e le parti private posso-
no nominare propri consulenti tecnici in numero, per ciascuna parte, non
superiore a quello dei periti (art. 225 c.p.p.); nomina dei consulenti e svol-
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gimento della loro attivita non possono ritardare I'esecuzione della perizia e
il compimento delle altre attivita processuali (art. 230, comma 4, c.p.p.). |
consulenti tecnici possono assistere al conferimento dell’incarico del perito
(e, in tale sede, hanno facolta di presentare al giudice richieste, osservazioni
e riserve, delle quali deve essere fatta menzione nel verbale) e partecipare al-
le operazioni peritali (proponendo al perito specifiche indagini e formulan-
do osservazioni e riserve, delle quali deve darsi atto nella relazione peritale:
art. 230 c.p.p.); se nominati dopo I'esaurimento delle operazioni peritali, essi
possono analizzare le relazioni e chiedere al giudice di essere autorizzati a
esaminare la persona, la cosa e il luogo oggetto della perizia.

Anche quando non sia stata disposta perizia, ciascuna parte pud nomi-
nare fino a due consulenti, i quali gestiranno direttamente gli accertamenti
tecnici (art. 233); potranno comunque esporre al giudice il proprio parere,
eventualmente presentando memorie a norma dell’art. 121 c.p.p. A richie-
sta del difensore, il giudice puo autorizzare il consulente tecnico — di una
parte privata — ad esaminare le cose sequestrate nel luogo in cui esse si tro-
vano, ad intervenire alle ispezioni, ovvero ad esaminare I'oggetto delle
ispezioni alle quali il consulente non ¢ intervenuto (prima dell’esercizio
dell’azione penale la suddetta autorizzazione compete al pubblico ministe-
ro la cui decisione, in caso di diniego, ¢ opponibile davanti al giudice).

Infine, la nomina del consulente tecnico puo preludere a una (successi-
va) perizia; qualora quest’ultima venga disposta, ai consulenti tecnici gia
nominati sono riconosciuti i diritti e le facolta poco sopra esaminate (v. art.
230 c.p.p.) ma il loro numero non puo essere superiore, per ciascuna parte,
a quello dei periti (artt. 233, comma 2, e 225, comma 1, ¢.p.p.).

14. La prova documentale: oggetto e acquisizione

La prova documentale ¢ contemplata dall’art. 234 c.p.p. secondo il
quale ¢ «consentita 1’acquisizione di scritti o di altri documenti che rap-
presentano fatti, persone o cose mediante la fotografia, la cinematografia,
la fonografia o qualsiasi altro mezzo»; dal tenore del testo si desume una
definizione di documento ben piti ampia di quella tradizionalmente inte-
sa a circoscriverlo all’elemento grafico (o “scritto”): essa annovera ogni
“entita” suscettibile di rappresentare fatti valutabili come prove. Inoltre,
per «documenti» sono da intendersi esclusivamente quelli che sono stati
formati fuori del procedimento penale; ¢ fondamentale distinguerli dagli
atti — cioe a dire le dichiarazioni e le varie operazioni compiute nel corso
del procedimento — che vengono documentati o, in altre parole, riprodot-
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ti nella loro esatta identita tramite verbali (art. 134 c.p.p.), utilizzabili
mediante le letture consentite (art. 511 c.p.p.). Non &, pertanto, prova
documentale quella formatasi nel contesto del procedimento in corso: es-
sa ¢ precostituita al procedimento stesso e, come tale, proviene ab exter-
no (di conseguenza, sono documenti i verbali di prove di altri procedi-
menti ex art. 238 c.p.p., e altrettanto lo sono le sentenze irrevocabili ex
art. 238 bis c.p.p.).

In quanto precostituita, la prova documentale presenta profili di critici-
ta nei riguardi del principio del contraddittorio; nel contraddittorio per la
prova accusa e difesa partecipano, si puo affermare, con “pienezza” alla
formazione della prova orale (testimonianza, esame delle parti, esame del
perito); viceversa, il contraddittorio sulla prova vede gli antagonisti con-
frontarsi “solo” su un dato preesistente, ossia il documento.

Sulla base del canone di pertinenza e rilevanza sono regolamentate ta-
lune ipotesi di ammissibilita della prova documentale, e precisamente:

a) i documenti costituenti corpo del reato: ai sensi dell’art. 235 c.p.p. i
documenti che costituiscono corpo del reato devono essere acquisiti indi-
pendentemente dalla figura e dal ruolo di chi li ha formati o li detiene (per
es., il difensore: v. art. 103, comma 6, c.p.p.; oppure dichiarazioni anonime
che provengano comunque dall'imputato: v. art. 240, comma 1, c.p.p.); in-
tuibile 'importanza rivestita da questi elementi conoscitivi ai fini della veri-
fica del fatto;

b) i documenti relativi al giudizio sulla personalita: sono acquisibili i
certificati del casellario giudiziale, la documentazione esistente presso gli
uffici del servizio sociale e presso i tribunali di sorveglianza, le sentenze
irrevocabili di qualunque giudice italiano e quelle straniere riconosciute,
ai fini del giudizio sulla personalita dell'imputato o della persona offesa
dal reato (qualora il fatto debba essere valutato in relazione al compor-
tamento o alle qualita morali di questa); inoltre, allo specifico scopo di
valutare la credibilita di un testimone, possono essere acquisite le senten-
ze (di cui sopra) e i certificati del casellario giudiziale (art. 236, commi 1
e2,c.p.p.);

¢) i documenti provenienti dall’imputato: pud essere acquisito, anche
d’ufficio, qualsiasi documento proveniente dall'imputato (compresi quelli
che contengono dichiarazioni anonime, ai sensi dell’art. 240, comma 1,
c.p.p.), pure nell'ipotesi che sia stato sequestrato presso altri o da altri pro-
dotto.
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15. (segue): i verbali di prove di altri procedimenti

La disciplina dell’acquisizione dei verbali di prove di altri procedimenti
costituisce un punto particolarmente sensibile all’interno di un sistema im-
perniato sui valori dell’oralita e dell'immediatezza; 'ingresso nel processo di
verbali di prove “alieni” reca infatti un vulnus al principio della partecipa-
zione delle parti alla formazione della prova, limitando il raggio di azione del
contraddittorio (e, quindi, del controllo) al momento acquisitivo della stes-
sa. Per evitare una compromissione di tali capisaldi, la prova documentale
andrebbe confinata — in teoria — nell’ambito di una valenza sostitutiva di
quella dichiarativa, prevedendone tassativamente i casi di acquisizione. Il co-
dice del 1988 aveva cercato di realizzare simili aspirazioni, ma, al tempo stes-
so, aveva introdotto una significativa eccezione al suddetto postulato, con-
sentendo I'ingresso di verbali di prove di altri procedimenti; un’acquisizione
condizionata, tuttavia, dal consenso delle parti. Questo presupposto rivesti-
va, nell’originaria formulazione dell’art. 238 c.p.p., un ruolo non trascurabi-
le, poiché, subordinando alla volonta delle parti I'ingresso di verbali di prova
di altro procedimento, consegnava loro il potere di esercitare una forma
(seppur postuma) di contraddittorio: la valutazione sull’attinenza al thenza
probandum delle dichiarazioni da introdurre nel procedimento “di destina-
zione” (ad quem) — nonché il controllo da operare con riferimento all’origi-
nario procedimento 4 guo — sottintendeva la consapevolezza del differente
peso probatorio che la stessa fonte di prova assume a seconda dell’ambito
processuale in cui la si colloca. Alla luce di quanto esposto, rappresentod una
significativa regressione l'intervento legislativo “antimafia” del 1992 (I. 7
agosto 1992, n. 356) che aveva espunto (niente meno che) il requisito del
consenso delle parti dal comma 1 dell’art. 238 c.p.p.

Con lal. n. 63 del 2001 il legislatore ha cercato di contemperare il prin-
cipio del contraddittorio nella formazione della prova con I'esigenza di as-
secondare ’acquisizione dei verbali di altri procedimenti (sul presupposto
implicito che questi, sovente, hanno per oggetto “preziose” dichiarazioni
di collaboratori di giustizia).

L’importanza attribuita al contesto di formazione della prova “aliena”
emerge con nitidezza: ¢ ammessa I'acquisizione di verbali di prove di altro
procedimento penale ove si tratti di prove assunte nell’incidente probatorio o
nel dibattimento (art. 238, comma 1, c.p.p.). La ragione addotte per istituire
questa sorta di “corridoio diplomatico” tra processi, a favore del materiale co-
noscitivo in parola, ¢ la seguente: quegli atti si sono formati nella dialettica del-
le parti e, per cio stesso, le garanzie di genuinita dei suddetti risulterebbero
rispettate. Tuttavia, le parti del processo — nel quale devono essere valutati i
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verbali di quelle prove — ben possano essere rimaste estranee alla sede proces-
suale della loro ammissione ed acquisizione “originarie”: I'elaborazione dialet-
tica della prova nel procedimento “di provenienza” — quando ad essa non ab-
biano partecipato i soggetti interessati all’esito della decisione nel processo “di
destinazione” — risulta di conseguenza del tutto irrilevante; muove da tale con-
sapevolezza I'opzione del legislatore del 2001 di tutelare il contraddittorio nel
processo ad quermn tramite la regola della partecipazione del difensore, all’as-
sunzione della prova nell'incidente probatorio o nel dibattimento, quale con-
dizione per I'utilizzazione dei verbali «di dichiarazioni» — provenienti dalla
sede aliena — contro I'imputato (art. 238, comma 2 bis, c.p.p.).

Per cid che concerne I'acquisizione dei verbali di prove assunte in un
giudizio civile, essa ¢ ammissibile solo se la sentenza (civile) che lo ha defi-
nito & passata in giudicato (art. 238, comma 2, c.p.p.).

Quanto alla documentazione di atti connotati dalla irripetibilita nel pro-
cedimento a guo — evidente il riferimento ai verbali di atti d’indagine “a sor-
presa” — il comma 3 dell’art. 238 ne ammette «comunque» I'acquisizione; e
qualora la ripetizione dell’atto sia divenuta impossibile per fatti o circostanze
sopravvenuti, 'acquisizione ¢ ammessa se si tratta di «fatti o circostanze im-
prevedibili» (¢ percepibile 'assonanza con l'istituto di cui all’artt. 512 c.p.p.).

Il consenso dell’imputato rappresenta — per i casi residuali — il presup-
posto per I'utilizzabilita dibattimentale delle «dichiarazioni» raccolte «al di
fuori dei casi previsti dai commi 1, 2, 2-bis e 3» (art. 238, comma 4, c.p.p.),
cio¢ in assenza di contraddittorio (si tratta, per lo piti, dei verbali di dichia-
razioni ripetibili del procedimento @ guo); in assenza del consenso dell’im-
putato, la portata probatoria delle contestazioni delle precedenti dichiara-
zioni, rese nel procedimento a guo, ¢ ricavabile dalla disciplina, complessi-
vamente intesa, di cui agli artt. 500 e 503 c.p.p.; cio vale dunque anche per
le situazioni nelle quali ¢ contemplata I’acquisizione, delle dichiarazioni in
parola, al fascicolo del dibattimento (si allude alle ipotesi di deroga al con-
traddittorio di cui all’art. 500, commi 4, 5 e 6, c.p.p. e, altresi, a quelle pre-
viste dall’art. 503, commi 5 e 6, c.p.p.).

11 diritto delle parti di ottenere, ai sensi dell’art. 190 c.p.p., 'esame del-
le persone le cui dichiarazioni sono state acquisite dal procedimento d’o-
rigine viene confermato dal comma 5 dell’art. 238 c.p.p. La richiesta di e-
same non preclude il vaglio del giudice, in ottemperanza alla disposizione
generale di cui all’art. 190 c.p.p., circa la non superfluita e la rilevanza del-
I’esame medesimo; occorre tuttavia evidenziare che ¢ la griglia restrittiva
frapposta, per i processi di criminalita organizzata, dall’art. 190 bzs c.p.p. —
richiamato dall’zzcipit del comma 5 dell’art. 238 c.p.p. — a costituire la limi-
tazione piu rilevante del contraddittorio.
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Infine, le sentenze penali irrevocabili possono essere acquisite ai fini
della prova «di» fatto in esse accertato e sono valutate a norma del princi-
pio di pertinenza e rilevanza nonché unitamente agli altri elementi di prova
che ne confermano l'attendibilita (art. 238 bis c.p.p.); con logica e sintassi
zoppicanti, il legislatore dell’emergenza “antimafia” (la norma & figlia della
1. n. 356 del 1992) confonde «dato istruttorio, decisione, argomenti addotti
dal motivante, cosa giudicata»; i «precedenti giudiziari servono a vari fini
ma non provano niente: I’eventuale apporto viene dal materiale 1a raccolto,
comunque I’abbiano usato, bene o male; e bisogna pescarlo nei relativi ver-
bali, a frammenti» (con queste parole pregevole dottrina liquida I'istituto).

16. (segue): i divieti di acquisizione della prova documentale

Sono codificati espressi divieti di acquisizione di talune prove docu-
mentali, la cui violazione comporta I'inutilizzabilita del dato probatorio;
Iesplicito riferimento alla fase della acquisizione sottintende che vi sia stata
una richiesta di parte — in sede di ammissione — di produrre il documento,
rispetto alla quale sia stata eccepita (o rilevata) I’esistenza del divieto.

E vietata:

a) acquisizione di documenti che contengono informazioni sulle voci
correnti nel pubblico intorno ai fatti di cui si tratta nel processo o sulla
moralita in generale delle parti, dei testimoni, dei consulenti tecnici e dei
periti (art. 234, comma 3, c.p.p.);

b) I'acquisizione — e qualunque modalita di utilizzazione — dei docu-
menti che contengono dichiarazioni anonime, con I’eccezione, gia esami-
nata, dei documenti che costituiscono corpo del reato o provengono co-
munque dall'imputato; il divieto concerne I'uso processuale dell’anonimo:
pertanto, Dattivita investigativa puo ricevere impulso anche da una dela-
zione anonima (art. 240, comma 1, c.p.p.);

¢) 'acquisizione di verbali di prove di altri procedimenti fuori dei casi
previsti dall’art. 238 c.p.p.
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la distruzione delle cose sequestrate. — 10. (segue): il riesame del provvedimento di seque-
stro. — 11. (segue): la restituzione delle cose sequestrate e la conversione del sequestro
probatorio in sequestro conservativo o preventivo. — 12. Intercettazioni di conversazioni o
comunicazioni. — 13. (segue): limiti di ammissibilita e procedura applicativa. — 14. (segue):
le deroghe nei procedimenti relativi a determinati delitti. — 15. (segue): divieti e sanzioni
processuali.

1. Ispezioni

11 controllo attento e minuzioso per verificare 'andamento di una situa-
zione, il corretto funzionamento di qualcosa o per sorvegliare qualcuno:
questa la definizione, nel linguaggio comune, del termine “ispezione” (dal
verbo latino zzspicere); nel processo penale, I'attivita in parola consiste nel-
I'accertamento delle tracce o degli altri effetti materiali del reato, attraverso
'osservazione diretta di persone, luoghi o cose (artt. 244-246 c.p.p.).

I principio della inviolabilita di diritti fondamentali, quali la liberta
personale e il domicilio, ammette talune eccezioni, contemplate dagli artt.
13, comma 2 e 14, comma 2, Cost.: le ispezioni possono essere disposte,
con atto motivato dell’autorita giudiziaria, nei soli casi e modi previsti dal-
la legge; la riserva di legge e di giurisdizione ¢ dunque correlata alla natura
dell’attivita ispettiva ed ai diritti fondamentali dell’individuo coinvolti:
quello di non subire atti di coercizione fisica (art. 13 Cost.) e quello di
esercitare la propria vita privata in luoghi dai quali potere escludere la pre-
senza di altri (art. 14 Cost.).

Le disposizioni codicistiche in materia di ispezioni non si esauriscono in
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quelle dettate dal libro terzo per i mezzi di ricerca della prova, dove I'«au-
torita giudiziaria» ¢ il soggetto-agente individuato con valenza omnicom-
prensiva (artt. 244, comma 2, 245, comma 3, e 246, comma 2, c.p.p.); ad esse
si affiancano quelle rivolte al pubblico ministero (art. 364 c.p.p.) e agli ufficia-
li e agli agenti di polizia giudiziaria (art. 354 c.p.p.); vi & poi una disciplina ad
hoc per lo svolgimento di ispezioni (e perquisizioni) negli uffici dei difensori
(art. 103 c.p.p.). In certa misura assimilabili alle ispezioni di cui all’art. 354
c.p.p. sono le cosi dette ispezioni speciali, cio¢ a dire attivita di ricerca — ad
opera delle forze di polizia — previste in alcune leggi speciali; tali operazioni,
tuttavia, hanno natura extraprocessuale: sono finalizzate alla prevenzione dei
reati e prescindono pertanto dall’acquisizione di una rotitia criminis.

In base all’oggetto dell’attivita di accertamento possono distinguersi tre
differenti tipologie di ispezioni: sulla persona ed il suo corpo (ispezioni
personali), su luoghi (ispezioni locali) e su cose e beni materiali (ispezioni
reali); a queste si aggiungono le ispezioni informatiche — introdotte dalla 1.
18 marzo 2008, n. 48 — che riguardano, per 'appunto, «sistemi informatici
o telematici» (art. 244, comma 2, c.p.p.).

2. (segue): presupposti, soggetti e garanzie

L’ispezione puo essere disposta quando occorre accertare |'esistenza di
tracce o di altri effetti materiali del reato (art. 244, comma 1, c.p.p.) ovve-
ro, nel caso in cui il reato non abbia lasciato le suddette “evidenze” — o se
queste siano scomparse (o appaiano cancellate, disperse, alterate o rimos-
se) —, per rilevare il modo, il tempo o le cause delle eventuali modificazioni
di una persona, di un luogo o di una cosa (comma 2). A differenza della
perizia, I'ispezione si caratterizza come attivita di rilievo e di constatazione
descrittiva di elementi oggettivi percepibili ictu oculi, spogliata di qualun-
que valutazione; si distingue, altresi, dagli accertamenti tecnici del pubbli-
co ministero (art. 360 c.p.p.), che consistono nella elaborazione e valuta-
zione critica dei dati rilevati.

Come si ¢ anticipato, legittimata a disporre I'ispezione ¢ «l’autorita giu-
diziaria», vale a dire il pubblico ministero, in fase di indagini preliminari, e
il giudice del dibattimento; il giudice dell’'udienza preliminare puo dispor-
re le ispezioni in sede di integrazione probatoria (art. 422, comma 1,
c.p.p.); in grado d’appello, il giudice puod disporre 'ispezione quando ri-
corrono i presupposti per rinnovare l'istruzione dibattimentale (art. 603,
commi 3 e 4, c.p.p.); infine, alcuni limitati poteri di ispezione sono attribui-
ti anche al difensore (art. 391 septies c.p.p.).
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L’atto con cui l'autorita giudiziaria dispone I'ispezione ¢ un decreto,
motivato a pena di nullita (art. 125, comma 3, c.p.p.); la motivazione deve
dare conto della sussistenza dei presupposti del mezzo di ricerca della pro-
va, cio¢ la sua necessita per accertare le tracce e gli altri effetti materiali del
reato ovvero, nel caso di cancellazione, dispersione, alterazione o rimozio-
ne di questi ultimi, per verificare lo stato preesistente.

L’ispezione pud essere eseguita anche con 'impiego di poteri coercitivi:
sia il giudice che il pubblico ministero possono chiedere 'intervento della
polizia giudiziaria — o della forza pubblica, laddove necessario — ai sensi
degli artt. 131 e 378 c.p.p. (cfr., per I'ispezione di luoghi, I’art. 246, comma
2, c.p.p.).

Prima del compimento dell'ispezione sono previsti degli obblighi in-
formativi, tanto nei riguardi del soggetto passivo dell’accertamento (la per-
sona, il proprietario della cosa ovvero chi abbia I'attuale disponibilita del
luogo nel quale si ritiene si trovino le tracce e gli altri effetti materiali del
reato), quanto nei confronti del soggetto su cui ricadono i risultati (’ac-
cusato). Nel caso di ispezioni personali, il soggetto passivo deve essere av-
vertito, prima dell’inizio delle operazioni, della facolta di farsi assistere da
persona di fiducia (purché prontamente reperibile e idonea ai sensi del-
I'art. 120 c.p.p.); nelle ispezioni locali o reali deve essergli consegnata copia
del decreto che dispone I'accertamento (art. 246, comma 1, c.p.p.).

A favore della persona sottoposta alle indagini sono previste le garanzie
di cui agli artt. 364, 366, 369 e 369 bis c.p.p., poiché si tratta di un atto al
quale il difensore ha diritto di assistere. Se il pubblico ministero procede
ad un’ispezione alla quale deve partecipare la persona indagata invita
quest’ultima a presentarsi a norma dell’art. 375 c.p.p., avvisandola del di-
ritto a nominare un difensore di fiducia (art. 364, comma 1, c.p.p.); inoltre,
il pubblico ministero deve avvisare — ventiquattro ore prima del compi-
mento dell’atto — il difensore, e cid a prescindere dal fatto che all’ispezione
debba (o meno) partecipare la persona sottoposta alle indagini (arg. ex
artt. 364, commi 1 e 3, c.p.p.); anche in mancanza del predetto avviso, il
difensore ha diritto di assistere all’ispezione (art. 364, comma 4, c.p.p.). 1l
predetto termine di ventiquattro ore puo peraltro essere ridotto nei casi di
assoluta urgenza e per le ragioni indicate nel comma 5 dell’art. 364 c.p.p.
L’avviso al difensore pud — invece — essere omesso quando sussista fonda-
to motivo di ritenere che le tracce o gli altri effetti materiali del reato pos-
sano essere alterati (comma 5, secondo periodo, dell’art. 364 c.p.p.): in
questo caso l'ispezione assume senza dubbio i connotati di un atto a sor-
presa, come tale irripetibile, il cui verbale ¢ destinato a confluire nel fasci-
colo per il dibattimento.
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L’ispezione personale ¢ eseguita nel rispetto della dignita, e nei limiti
del possibile, del pudore di chi vi ¢ sottoposto (art. 245, comma 3, c.p.p.;
cfr., in via generale, I’art. 188 c.p.p.); nel corso delle ispezioni locali I'au-
torita giudiziaria puo ordinare che taluno non si allontani prima della con-
clusione delle operazioni (e puo, altresi, fare ricondurre coattivamente sul
posto il trasgressore: art. 246, comma 2, c.p.p.).

Delle operazioni svolte viene redatto un verbale con le modalita previ-
ste dall’art. 373, comma 1, lett. ¢), c.p.p.; I'attivita di ispezione deve essere
documentata in forma integrale; il verbale deve essere depositato nella se-
greteria del pubblico ministero ed i difensori hanno facolta di prendere vi-
sione della documentazione e di estrarne copia (art. 366 c.p.p.).

3. Perquisizioni

La perquisizione consiste nella ricerca, sulle persone o in luoghi deter-
minati — nonché in sistemi informatici o telematici —, del corpo del reato o
di cose pertinenti al reato; tale attivita puo inoltre essere funzionale a ese-
guire, nei luoghi in cui si svolge, P'arresto dell’imputato o dell’evaso (art.
247, commi 1 e 1 bis, c.p.p.). Essa si distingue dall’ispezione per la natura
dell’attivita svolta; I'ispezione consiste nell’accertamento di una situazione
attuale e si risolve in una descrizione di quanto visivamente percepito; la
perquisizione, di contro, presuppone certamente ’osservazione (dei luoghi
o delle persone) ma ¢ funzionale al compimento di attivita di ricerca. Con
le ispezioni, peraltro, le perquisizioni condividono i parametri costituzio-
nali di riferimento: valgano, sul punto, i richiami agli artt. 13 e 14 Cost. e,
quindi, alla doppia riserva di legge e di giurisdizione. Ne consegue una
procedura applicativa connotata da accentuate garanzie; e, infatti, anche le
perquisizioni sono disposte con decreto motivato dell’autorita giudiziaria,
nei casi e nei modi stabiliti dalla legge. Due le distinzioni — tra ispezioni e
perquisizioni — da segnalare sotto il profilo costituzionale: 'una riguarda
I'ipotesi derogatoria di cui all’art. 14, comma 3, Cost. — in materia di accer-
tamenti e ispezioni “extrapenali” (regolati da leggi speciali) — nella quale
non ¢ annoverata la perquisizione domiciliare; I’altra concerne I'applicazio-
ne delle garanzie previste, per i membri del Parlamento, dall’art. 68 Cost.
(in tema di perquisizioni ma non di ispezioni).

Analogamente a quanto previsto in tema di ispezioni, alle norme sulle
perquisizioni (artt. 247-252 c.p.p.) — '«autorita giudiziaria» ¢, anche in
questa materia, il soggetto-agente richiamato in pit snodi (artt. 247, com-
ma 4, 248, 250, comma 3, 251 comma 2, c.p.p.) — si affiancano disposizioni
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ad hoc per i casi in cui le perquisizioni medesime siano effettuate dal pub-
blico ministero (art. 364 c.p.p.) o da ufficiali di polizia giudiziaria (art. 352
c.p.p.); mentre, per le perquisizioni negli uffici dei difensori, occorre (sem-
pre) rinviare all’art. 103 c.p.p. Il catalogo delle fonti normative si completa
con specifiche disposizioni — contenute in leggi speciali (per es., quelle
“antiterrorismo”) — le quali attribuiscono alla polizia giudiziaria il potere di
svolgere attivita di perquisizione laddove, nel corso di operazioni dirette
alla prevenzione o alla repressione di determinati reati, si verifichino situa-
zioni di necessita ed urgenza che non consentono il tempestivo intervento
dell’autorita giudiziaria. La disciplina codicistica contempla due categorie
di “bersagli”, in funzione dell’oggetto sul quale si svolge 'attivita di ricerca
del corpo del reato o di cose a esso pertinenti: la persona (perquisizioni
personali) e i luoghi (perquisizioni locali); nell’ambito di queste ultime si
distinguono, per la specificita dei luoghi, le perquisizioni svolte presso
un’abitazione o un luogo chiuso ad essa adiacente (perquisizioni domici-
liari). Infine, con la 1. 18 marzo 2008, n. 48, il legislatore ha introdotto spe-
cifiche disposizioni con riguardo alla perquisizione di un sistema informa-
tico o telematico ove vi sia il fondato motivo di ritenere che in esso si tro-
vino dati, informazioni, programmi informatici o tracce comunque perti-
nenti al reato (perquisizioni informatiche: art. 247, comma 1 bis, c.p.p.).

4. (segue): presupposti, soggetti e garanzie

Presupposto della perquisizione personale ¢ il fondato motivo di rite-
nere che taluno occulti sulla persona il corpo del reato o cose pertinenti al
reato; se vi & fondato motivo di ritenere, invece, che «tali cose» (locuzione
estendibile a dati, informazioni, programmi informatici o tracce comunque
pertinenti al reato) si trovino in un determinato luogo (o in un sistema in-
formatico o telematico) — ovvero che nel medesimo luogo possa eseguirsi
Parresto dell’imputato o dell’evaso — ¢ disposta perquisizione locale (art.
247, commi 1 e 1 bis, c.p.p.). Devono dunque sussistere elementi conosci-
tivi di una certa rilevanza — e non mere congetture o sospetti — che avvalo-
rino la probabilita che 'oggetto da reperire si trovi sulla persona o nel luo-
go da perquisire (anche sotto questo profilo viene in rilievo il principio di
pertinenza e rilevanza).

Legittimata a disporre la perquisizione ¢, come anticipato, I'autorita
giudiziaria. Nello specifico, 'individuazione del soggetto titolare del pote-
re in questione varia in funzione della fase nella quale ¢ necessario proce-
dere all’attivita di ricerca: nel corso delle indagini preliminari, il pubblico
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ministero; in dibattimento, il giudice; in secondo grado, la corte d’appello;
¢ altresi competente a provvedere il giudice dell’'udienza preliminare, nel-
I'esercizio dei poteri di integrazione probatoria di cui all’art. 422, comma
1, c.p.p.

L’autorita giudiziaria dispone la perquisizione con decreto motivato
(art. 125, comma 3, c.p.p.). Il provvedimento deve contenere |'indicazione
sia delle accuse (con specificazione, seppure sommaria, delle fattispecie
criminose contestate e dei fatti in relazione ai quali si cercano il corpo del
reato o le cose pertinenti allo stesso) sia delle «cose» da ricercare (anche se
non precisamente individuate); tale specificazione consente di precisare i
confini dell'ipotesi accusatoria all’'interno dei quali lattivita di ricerca della
prova viene eseguita e di verificare la sussistenza dei presupposti per pro-
cedere alla perquisizione.

Delle operazioni svolte viene redatto un verbale con le modalita previ-
ste dall’art. 373, comma 1, lett. ¢), c.p.p.; 'attivita di documentazione puod
essere realizzata anche attraverso la riproduzione fotografica delle opera-
zioni eseguite e dei luoghi. Poiché la perquisizione ¢, per sua natura, un at-
to a sorpresa, ne discende la valenza di irripetibilita del medesimo e, di
conseguenza, l'inserimento nel fascicolo per il dibattimento del relativo
verbale.

Le garanzie difensive sono calibrate in relazione alla peculiare natura —
appena esaminata — della perquisizione. Non sono pertanto previsti obbli-
ghi informativi preliminari al compimento delle operazioni; il difensore ha
il diritto di assistere alla perquisizione, ma non quello di essere preventi-
vamente informato del suo svolgimento (art. 365, commi 1 e 2, c.p.p.); egli
puo partecipare alla perquisizione in funzione di controllo e con limitati
poteri di intervento: qualora presenti al pubblico ministero richieste, os-
servazioni e riserve ne deve essere fatta menzione nel verbale (artt. 365,
comma 3, e 364, comma 7, c.p.p.). Successivamente al compimento dell’at-
to, il pubblico ministero deve depositare nella propria segreteria il verbale
di perquisizione ed il difensore ha facolta di prenderne visione e di estrar-
ne copia (art. 366 c.p.p.).

L’esecuzione della perquisizione puo essere svolta direttamente dall’au-
torita giudiziaria ovvero — tramite delega contenuta nel decreto che la di-
spone — da ufficiali della polizia giudiziaria (art. 247, comma 3, c.p.p.). Nel
caso di perquisizione da svolgersi presso I'ufficio del difensore, procede
personalmente il giudice ovvero, nel corso delle indagini preliminari, il
pubblico ministero (art. 103, comma 4, c.p.p.).

Se 'attivita di ricerca della prova ha fornito esito positivo, le cose rinve-
nute a seguito della perquisizione sono sottoposte a sequestro, nel rispetto
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delle disposizioni previste in tema di custodia e vincolo delle cose seque-
strate (artt. 252 € 259-260 c.p.p.).

Non vi & unanimita di vedute, in giurisprudenza, circa gli effetti dell’il-
legittimita della perquisizione. La problematica concerne i rapporti con il
sequestro disposto a seguito di positivo espletamento di una perquisizione
illegittima; secondo un orientamento interpretativo, il provvedimento abla-
tivo € totalmente autonomo rispetto alla perquisizione, la quale ne costitui-
rebbe un mero antecedente: di conseguenza, la perquisizione illegittima
non vizierebbe il susseguente provvedimento di sequestro. Di contro, altra
giurisprudenza valorizza il rapporto, logico e funzionale, che lega la per-
quisizione con il decreto di sequestro delle cose reperite all’esito dell’attivi-
ta di ricerca; secondo questa diversa prospettiva, dall’illegittimita della per-
quisizione discende I'invalidita del successivo sequestro. In proposito, la
Suprema corte si ¢ pronunciata in funzione nomofilattica (Corte di cassa-
zione, sezioni unite, 27 marzo 1996, Sala, n. 5021) precisando che, laddove
la perquisizione sia stata effettuata al di fuori dei casi e dei modi stabiliti
dalla legge, I'atto deve essere ritenuto nullo; il successivo provvedimento di
sequestro sara tuttavia travolto dall’invalidita (e quindi inutilizzabile come
prova nel processo) solo nei casi in cui non ricorra l'ipotesi di cui all’art.
253, comma 1, c.p.p. (ossia, il rinvenimento del corpo del reato e delle cose
ad esso pertinenti necessarie all’accertamento dei fatti); viceversa, se il se-
questro ¢ — di per sé — un atto dovuto, sara del tutto irrilevante il modo
con cui le cose sequestrate sono state reperite.

Quanto, infine, all’impugnabilita del provvedimento di perquisizione,
la Corte di cassazione aveva precisato che, in caso di successivo sequestro
— e in virtu della stretta interdipendenza tra i due mezzi di ricerca della
prova —, il riesame sul decreto che sequestra le cose rinvenute permette al
giudice di sindacare anche la legittimita del decreto di perquisizione (Corte
di cassazione, sezioni unite, 29 gennaio 1997, n. 206656). Qualora invece
alla perquisizione non faccia seguito il sequestro, ¢ ora possibile — in virtt
dell’art. 252 bis c.p.p. (introdotto dal d.gs. n. 150 del 2022) — opporsi al
decreto di perquisizione emesso dal pubblico ministero; entro dieci giorni
dalla data di esecuzione del provvedimento (o dalla data di conoscenza
dell’avvenuta perquisizione: art. 252-bis, comma 2, c.p.p.) la persona sot-
toposta alle indagini e quella nei cui riguardi la perquisizione ¢ stata dispo-
sta 0 eseguita possono proporre opposizione: su quest'ultima il giudice
provvede in camera di consiglio; il rispetto del termine di dieci giorni per
I'opposizione & previsto a pena di decadenza. Il giudice accoglie 'opposi-
zione se accerta che la perquisizione ¢ stata disposta fuori dei casi previsti
dalla legge (art. 252 bis, comma 3, c.p.p.).
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Rimedio analogo ¢ stato introdotto anche per le perquisizioni frutto
dell’attivita di polizia giudiziaria (art. 352, comma 4 bis, c.p.p.).

Non sono tuttavia chiari gli scopi perseguiti dal nuovo istituto in quan-
to, laddove il giudice accolga 'opposizione, gli effetti concreti del suo
provvedimento paiono irrilevanti.

5. (segue): specifiche modalita esecutive

Laddove la perquisizione sia finalizzata all’apprensione di una cosa gia de-
terminata, ['autorita giudiziaria puo invitare il soggetto che ne ha la disponibi-
lita materiale a consegnarla spontaneamente, evitando cosi |’esecuzione coatti-
va dell’atto (art. 248, comma 1, c.p.p.). Oltre che nei casi di rifiuto, la perqui-
sizione puo svolgersi comunque (e nonostante I'intervenuta consegna della co-
sa) nel caso in cui cio sia ritenuto necessario per la completezza delle indagini.

Per I'ipotesi in cui attivita in questione debba espletarsi presso istituti
bancari, sono state previste specifiche modalita di esecuzione per la ricerca
di atti, documenti e corrispondenza nonché di dati, informazioni e pro-
grammi informatici (art. 248, comma 2, c.p.p.): la perquisizione puo essere
“surrogata” dall’esame della documentazione bancaria — necessario a indi-
viduare le cose da sequestrare — al fine di salvaguardare le esigenze di ri-
servatezza e segretezza che tutelano I'attivita di raccolta del risparmio e
dell’esercizio del credito; nel caso venga opposto rifiuto all’esame, 1’auto-
rita giudiziaria procede alla perquisizione.

L’esecuzione del provvedimento di perquisizione personale deve essere
preceduta dalla consegna di copia del decreto all'interessato, che viene av-
visato della facolta di farsi assistere da persona di fiducia purché pronta-
mente reperibile ed idonea ad intervenire quale testimone di atti del pro-
cedimento (artt. 249 e 120 c.p.p.). L attivita di ricerca sulla persona inclu-
de sia il corpo umano, sia le cose rientranti nella sua sfera di custodia e che
essa, abitualmente o occasionalmente, porta con sé (quali, ad es., vestiti,
valige, borse). Soggetto passivo della perquisizione puo essere la persona
sottoposta alle indagini, I'imputato ovvero qualsiasi altro soggetto. In ana-
logia a quanto previsto per Iispezione personale, anche la perquisizione
deve essere eseguita nel rispetto della dignita e, nei limiti del possibile, del
pudore di chi vi ¢ sottoposto (art. 249, comma 2, c.p.p.).

Nel caso in cui oggetto della perquisizione sia un sistema informatico o
telematico, le operazioni sono effettuate adottando tutte le misure tecniche
idonee ad assicurare la conservazione dei dati originali e ad impedirne Ial-
terazione (art. 247, comma 1 bzs, c.p.p.).
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La perquisizione locale viene disposta in qualsiasi luogo, diverso dal
domicilio, nel quale debba essere svolta Iattivita di ricerca ovvero si inten-
da eseguire 'arresto dell'imputato o dell’evaso. L’esecuzione del provve-
dimento deve essere preceduta dalla consegna di copia del decreto all’im-
putato (se presente) e a colui che abbia I'attuale disponibilita del luogo
(ovvero, in loro assenza, ad un congiunto, coabitante, collaboratore, por-
tiere), con I'avviso della facolta di farsi rappresentare o assistere da persona
di fiducia, se tempestivamente reperibile ed idonea (art. 250, commi 1 e 2,
c.p.p.). Procedendo alla perquisizione locale 'autorita giudiziaria puo di-
sporre, con decreto motivato, che siano perquisite anche le persone pre-
senti o sopraggiunte sul luogo, quando ritiene che le stesse possano occul-
tare il corpo del reato o cose pertinenti il reato (trattasi delle cosi dette per-
quisizioni “miste”: art. 250, comma 3, c.p.p.). In questi casi, copia del de-
creto deve essere consegnata all’interessato e devono essere altresi rispetta-
te le specifiche disposizioni in tema di perquisizioni personali. Infine, I'au-
torita giudiziaria puo disporre — enunciandone i motivi nel verbale — il di-
vieto di allontanamento delle persone presenti per tutta la durata delle
operazioni; il trasgressore ¢ trattenuto ovvero ricondotto coattivamente sul
posto.

Particolari regole valgono, infine, per il caso in cui la perquisizione loca-
le si svolga nell’abitazione ovvero in luoghi chiusi a essa adiacenti (art. 251
c.p.p.: € qui richiamata la nozione di domicilio di cui agli artt. 14 Cost. e
614, comma 1, c.p.). Vengono stabiliti precisi limiti temporali — peraltro
derogabili nei «casi urgenti» — all’esecuzione delle operazioni: la perquisi-
zione domiciliare non puo essere iniziata prima delle ore sette né dopo le
ore venti (la violazione di tale disposizione non comporta tuttavia alcuna
sanzione processuale, trattandosi di un profilo che afferisce non gia all’atto
ma alle modalita della sua esecuzione).

6. Il sequestro probatorio: finalita e oggetto

11 sequestro probatorio ¢ un mezzo di ricerca della prova finalizzato al-
’acquisizione di determinati beni, mobili o immobili, destinati a essere uti-
lizzati come prova nel processo; cid avviene mediante lo spossessamento
coattivo e I'apposizione sui suddetti di un vincolo di indisponibilita.

L’istituto in parola si distingue dalle altre tipologie di sequestro previste
dal codice — preventivo e conservativo — in quanto, pur condividendo con
le suddette misure cautelari reali una connotazione ablativa, ha una propria
e specifica natura e, conseguentemente, differenti funzioni. Il sequestro pro-
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batorio ¢ volto alla apprensione del corpo del reato e delle cose pertinenti al
reato necessarie per accertare i fatti (art. 253 c.p.p.); il sequestro conservati-
vo — che ha per oggetto i beni mobili o immobili dell’imputato ovvero del
responsabile civile — & invece disposto laddove vi sia fondata ragione di rite-
nere che manchino o si disperdano le garanzie per il pagamento della pena
pecuniaria, delle spese del procedimento e delle obbligazioni civili derivanti
da reato (art. 316 c.p.p.); il sequestro preventivo — rivolto alle cose pertinenti
al reato — ¢ applicato ove vi sia pericolo che la libera disponibilita di queste
possa aggravare o protrarre le conseguenze dell’illecito realizzato o agevolare
la commissione di altri reati (art. 321 c.p.p.).

11 principio di pertinenza e rilevanza (art. 187 c.p.p.) ¢ declinato, per
quanto riguarda i sequestri probatori, in maniera limpida: il mezzo di ri-
cerca della prova colpisce — lo si & anticipato — il corpo del reato e le cose
pertinenti al reato necessarie per 'accertamento dei fatti (art. 253, comma
1, c.p.p.). Alla luce della tipica finalita processuale, il sequestro probatorio
non pud quindi essere utilizzato come mezzo di acquisizione della not:tia
criminis, dovendo essere disposto alla luce di dati gia in possesso dell’au-
torita giudiziaria: quest’ultima deve allegare la configurabilita di un’ipotesi
di reato indicandone, anche sommariamente, gli elementi costitutivi («il se-
questro probatorio presuppone la sussistenza di un fumus commissi delicti
che, pur se ricondotto nel campo dell’astrattezza, va sempre riferito ad
un’ipotesi ascrivibile alla realta effettuale e non a quella virtuale»: Corte di
cassazione, sezioni unite, 20 novembre 1996, n. 23).

Con la locuzione «corpo del reato» si identificano le cose «sulle quali o
mediante le quali il reato & stato commesso» e quelle che ne costituiscono
«il prodotto, il profitto o il prezzo» (art. 253, comma 2, c.p.p.); vi rientra-
no, pertanto, 'oggetto materiale dell’illecito, lo strumento mediante il qua-
le questo ¢ stato compiuto nonché tutti i risultati che I'autore del reato ab-
bia ottenuto direttamente dalla sua attivita illecita (il «prodotto»), i van-
taggi economici ricavati dal reato medesimo (il «profitto») e, infine, i com-
pensi, valutabili economicamente, dati o promessi all’accusato per la com-
missione di quest’ultimo (il «prezzo»).

La definizione di «cose pertinenti al reato» ¢ completamente rimessa
all'interpretazione della giurisprudenza, secondo la quale essa si estende a
tutte le res che, legate alla fattispecie concreta da un vincolo qualificato,
vantano una capacita dimostrativa inerente alla consumazione del reato,
alle circostanze di quest’ultimo e al suo autore (Corte di cassazione, sez.
I11, 5 luglio 2007, n. 34154).

Il presupposto che un reato sia astrattamente ipotizzabile non ¢ condi-
zione sufficiente a giustificare il sequestro; affinché I'autorita giudiziaria
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possa procedere all’ablazione, la res deve risultare — come si € visto — ne-
cessaria all’accertamento dei fatti: tale requisito deve emergere dalla moti-
vazione del decreto, prevista a pena di nullita ai sensi dell’art. 125 c.p.p.;
nel decreto di sequestro vanno indicati, in termini chiari e precisi, il legame
tra la cosa ed il reato, nonché «le ragioni che giustificano in concreto la ne-
cessita dell’acquisizione interinale del bene “per I'accertamento dei fatti”
inerenti al thema decidendum» (Corte di cassazione, sezioni unite, 28 gen-
naio 2004, n. 5876).

Il requisito del nesso tra sequestro ed esigenze probatorie riecheggia
nel dettato dell’art. 262 c.p.p., il quale dispone la restituzione dei beni al-
’avente diritto, anche prima della sentenza, quando non & necessario man-
tenere il sequestro ai fini probatori.

7. (segue): soggetti, forme e garanzie difensive

Titolare del potere di disporre il sequestro ¢&, ai sensi dell’art. 253, com-
ma 1, c.p.p., autorita giudiziaria. Nel corso delle indagini preliminari il
sequestro ¢ disposto dal pubblico ministero. In questa fase il sequestro puo
essere ordinato anche dal giudice per le indagini preliminari: il pubblico
ministero, quando ritiene di non disporre il sequestro richiesto dall’interes-
sato, trasmette |'istanza di quest’ultimo — corredata dal proprio parere — al
giudice, il quale provvede adottando la misura ablativa o rigettando la ri-
chiesta (art. 368 c.p.p.). Attraverso tale inedita forma di controllo giurisdi-
zionale sulla decisione del titolare dell’accusa il codice ha inteso riequili-
brare i rapporti tra la parte pubblica e quella privata: la necessita di acqui-
sire un elemento di prova — evidenziata dalla seconda nell’istanza disattesa
dal titolare delle investigazioni — & sottoposta alla verifica di garanzia del
giudice per le indagini preliminari. Nella fase processuale il decreto di se-
questro potra inoltre essere emesso dal giudice per 'udienza preliminare,
ai sensi dell’art. 422, comma 1, c.p.p.

L’autorita giudiziaria procede all’attivita ablativa personalmente ovvero
— ipotesi piu frequente — avvalendosi di un ufficiale di polizia giudiziaria a
cio delegato (ex art. 370 c.p.p.) con il decreto di sequestro (art. 253, com-
ma 3, c.p.p.).

Il sequestro probatorio si caratterizza come un tipico atto a sorpresa;
pertanto, il verbale delle operazioni confluisce — in quanto atto irripetibile
— nel fascicolo per il dibattimento.

Anche le garanzie a tutela della persona sottoposta alle indagini risen-
tono della natura dell’atto: il suo difensore non avra diritto ad alcun avviso
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del compimento del sequestro; al medesimo & esclusivamente riconosciuta
— ex art. 365 c.p.p. —la facolta di assistervi.

Copia del decreto di sequestro deve essere consegnata all’interessato —
cioé colui al quale le cose vengono sequestrate — se presente (art. 253,
comma 4, c.p.p.); la locuzione «interessato» ricomprende I'imputato, la
persona alla quale le cose sono state sottratte e quella che avrebbe diritto
alla loro restituzione; I'individuazione dei destinatari del sequestro proba-
torio consente quindi di concludere che lo stesso puo coinvolgere soggetti
estranei al procedimento (cfr., del resto, gli artt. 253 e 257 c.p.p.). Se I'«in-
teressato» coincide con la persona sottoposta alle indagini ’autorita proce-
dente gli consegna — contestualmente al compimento dell’atto — I'informa-
zione di garanzia e quella sul diritto di difesa (artt. 369 e 369 bis c.p.p.).

L’art. 366, comma 1, c.p.p. prescrive al pubblico ministero di deposita-
re, entro il terzo giorno successivo al compimento del sequestro, i verbali
degli atti compiuti e di dare immediato avviso di cio al difensore il quale,
entro cinque giorni dalla notifica dell’avviso di deposito, ha facolta di esa-
minarli e di estrarne copia; il difensore ha altresi facolta di esaminare I'og-
getto del sequestro nel luogo in cui si trova.

8. (segue): fattispecie peculiari di sequestro

Il sequestro probatorio si connota per 'intrinseca attitudine a incidere —
tramite 'imposizione di un vincolo di indisponibilita sui beni da esso col-
piti — sulla liberta economica e sul diritto di proprieta (artt. 41 e 42 Cost.);
alla luce delle sue modalita esecutive, il sequestro puo altresi gravare signi-
ficativamente sulla liberta domiciliare (art. 14 Cost.), cosi come sulla liber-
ta e segretezza della corrispondenza (art. 15 Cost.).

Il codice disciplina talune tipologie di sequestro probatorio; sono e-
spressamente previsti sequestri:

— di corrispondenza (art. 254 c.p.p.);

— di dati informatici presso fornitori di servizi informatici, telematici e
di telecomunicazioni (art. 254 bis c.p.p.);

— presso banche (art. 255 c.p.p.);

— aventi per oggetto atti o documenti rispetto ai quali viene eccepita la
sussistenza di un segreto professionale, d’ufficio o di Stato (artt. 256, 256
bis, 256 ter c.p.p.).

L’opzione codicistica ¢ finalizzata a regolamentare gli interventi ablatori
dell’autorita giudiziaria quando, in ragione della natura dei beni da seque-



3 | Mezzi di ricerca della prova 327

strare, tali iniziative aggrediscano, in varia misura, situazioni o attivita me-
ritevoli di particolare tutela.

Il sequestro di corrispondenza si concreta nell’acquisizione ai fini pro-
batori di ogni forma di comunicazione tra mittente e destinatario che, per
le sue caratteristiche, si presenti idonea a escludere soggetti terzi. Il seque-
stro eseguito presso gli uffici postali, telegrafici, telematici o di telecomuni-
cazioni (pubblici o privati) concerne lettere, pieghi, pacchi, valori, tele-
grammi e altri oggetti di corrispondenza, anche inoltrati in via telematica,
che l'autorita giudiziaria abbia fondato motivo di ritenere spediti dall’im-
putato o a lui diretti, anche sotto nome diverso o per mezzo di persona di-
versa, o che comunque possono avere relazione con il reato (art. 254, com-
ma 1, c.p.p.). In attuazione della riserva assoluta di giurisdizione di cui al-
I'art. 15, comma 2, Cost., competente ad emettere il provvedimento di se-
questro € unicamente I'autorita giudiziaria (art. 254, comma 1, c.p.p.). Ne
consegue 'esclusione di qualsiasi potere di apprensione in capo alla polizia
giudiziaria che, in caso di urgenza, dovra limitarsi ad ordinare al soggetto
preposto all’inoltro della corrispondenza di sospenderlo, con facolta per il
pubblico ministero di disporre il sequestro nelle quarantotto ore successive
(art. 353, comma 3, c.p.p.).

Laddove I'autorita giudiziaria non proceda personalmente al sequestro,
il comma 2 dell’art. 254 c.p.p. prescrive che all’esecuzione provvedano
esclusivamente gli ufficiali di polizia giudiziaria; questi ultimi dovranno pe-
raltro limitarsi all’apprensione materiale dei beni, trasmettendoli all’autori-
ta delegante senza aprirli, alterarli o prendere in altro modo conoscenza
del loro contenuto. Qualora si sia proceduto al sequestro di carte e docu-
menti non rientranti tra la corrispondenza sequestrabile questi devono es-
sere restituiti immediatamente all’avente diritto, con conseguente esclusio-
ne della utilizzabilita dei medesimi (art. 254, comma 3, c.p.p.).

11 sequestro di dati informatici presso fornitori di servizi informatici, te-
lematici e di telecomunicazioni — disciplinato dall’art. 254 bzs c.p.p. — € una
modalita ablativa introdotta in data relativamente recente (ci si riferisce alla
1. 18 marzo 2008, n. 48). L’istituto si concreta nell’acquisizione, presso i ge-
stori di telefonia e di connessione telematica, dei dati da essi detenuti, ivi
compresi quelli «di traffico o di ubicazione» (per il significato di queste ul-
time locuzioni, v. l'art. 1, comma 1, lett. b) e ¢), d.lgs. 30 maggio 2008, n.
109). Al fine di garantire la regolare fornitura dei servizi in oggetto e di sal-
vaguardare — contestualmente — il dato informatico da apprendere, I'art. 254
bis c.p.p. prevede che I'autorita giudiziaria possa disporre ’acquisizione dei
dati mediante copia degli stessi su adeguato supporto, con I'utilizzo di tecni-
che idonee a preservarne la genuinita e ad assicurarne la immodificabilita.
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Ai sensi dell’art. 255 c.p.p., 'autorita giudiziaria pud procedere al se-
questro presso tutti gli istituti di credito (pubblici o privati) di documenti,
titoli, valori, somme depositate in conto corrente e ogni altra cosa (anche
se contenuti in cassette di sicurezza) laddove abbia fondato motivo di rite-
nere che si tratti di cose pertinenti al reato, anche nei casi in cui non appar-
tengano all'imputato o non siano iscritti al suo nome.

L’art. 256 c.p.p. disciplina il sequestro di atti, documenti, dati, informa-
zioni, programmi informatici e di ogni altra cosa nella disponibilita di per-
sone tenute al segreto professionale (art. 200 c.p.p.), d’ufficio (art. 201
c.p.p.) o di Stato (art. 202 c.p.p.); in particolare, la norma disciplina I'ipo-
tesi in cui la persona tenuta al segreto, anziché adempiere al dovere di im-
mediata consegna di quanto richiesto dall’autorita giudiziaria, opponga un
rifiuto, dichiarando per iscritto l'esistenza di un segreto di Stato ovvero di
un segreto inerente al suo ufficio o professione. Laddove abbia motivo di
dubitare della fondatezza del rifiuto — basato sul segreto d’ufficio o profes-
sionale — e ritenga di non poter procedere senza acquisire gli atti in rela-
zione ai quali ¢ stato eccepita la sussistenza del segreto, I'autorita giudizia-
ria procede agli accertamenti necessari. Qualora la dichiarazione risulti in-
fondata, I'autorita giudiziaria dispone il sequestro (comma 2 dell’art. 256
c.p.p.). Se la dichiarazione riguarda la sussistenza di un segreto di Stato,
l'autorita giudiziaria deve informare il presidente del Consiglio dei mini-
stri, chiedendo che sia data conferma del segreto; ove il segreto venga con-
fermato e la prova sia essenziale per la definizione del processo, il giudice
pronuncia sentenza di non doversi procedere per I'esistenza di un segreto
di Stato; se il capo del Governo esclude la sussistenza del segreto ovvero
non lo conferma entro sessanta giorni dalla notifica della richiesta, 1’au-
torita giudiziaria procede al sequestro (art. 256, commi 3 e 4, c.p.p.).

Una particolare ipotesi di sequestro ¢, infine, quella disciplinata dagli
artt. 256 bis e 256 ter c.p.p. (introdotti dalla I. 3 agosto 2007, n. 124).

Se T'oggetto del sequestro & collocato presso le sedi dei servizi di in-
formazione per la sicurezza, presso gli uffici del Dipartimento delle infor-
mazioni per la sicurezza o comunque presso gli uffici collegati all’esercizio
delle funzioni di informazione per la sicurezza della Repubblica, I'autorita
giudiziaria non puo procedere alla sua ablazione diretta, dovendo preven-
tivamente ordinarne I’esibizione (art. 256 bis c.p.p.). Due i possibili epilo-
ghi dell’ordine di esibizione. Qualora il responsabile dell’ufficio presso cui
i dati si trovano non eccepisca il segreto di Stato, I’autorita giudiziaria pro-
cede all’esame dei medesimi nel luogo in cui essi si trovano e ad acquisire
quelli strettamente indispensabili ai fini dell’indagine (art. 256 bis, comma
2, c.p.p.); se ha motivo di ritenere che gli elementi prodotti non siano quel-
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li richiesti ovvero siano incompleti, autorita giudiziaria informa il presi-
dente del Consiglio dei ministri, il quale — una volta verificata I’esistenza
di eventuali, ulteriori dati — provvede a disporne la consegna (art. 256 bis,
comma 3, c.p.p.). Se, viceversa, il responsabile dell’ufficio eccepisce il se-
greto di Stato (art. 256 ter c.p.p.) le operazioni di esame e consegna sono
sospese, con conseguente (e pronta) trasmissione degli elementi conosciti-
vi — sigillati in «appositi contenitori» — al presidente del Consiglio dei mi-
nistri. L autorita giudiziaria procede all’acquisizione dei dati in oggetto so-
lo se quest’ultimo la autorizza esplicitamente ovvero se non si pronuncia
nel termine di trenta giorni dalla trasmissione dei predetti (art. 256 ter,
commi2 e 3, c.p.p.).

La richiamata procedura di acquisizione risulta pitt complessa quando
’autorita giudiziaria debba procedere all’apprensione di un documento, di
un atto o una cosa «originato da un organismo informativo estero» e «tra-
smesso con vincolo di non divulgazione». In tale caso ’esame e la consegna
degli elementi conoscitivi sono sospesi; questi ultimi vengono trasmessi al
presidente del Consiglio dei ministri (art. 256 bis, comma 4, c.p.p.), affin-
ché assuma le determinazioni — politicamente “concertate” con ’autorita
estera — relative alla (eventuale) apposizione del segreto di Stato. L autorita
giudiziaria potra procedere all’acquisizione solo se il capo del Governo la
autorizza in tale senso oppure nel caso non si pronunci entro sessanta
giorni dalla trasmissione degli elementi conoscitivi in oggetto (art. 256 bis,
commi 5 e 6, c.p.p.).

9. (segue): il rilascio di copie, la custodia e la distruzione delle
cose sequestrate

A completamento della disciplina dei sequestri, il codice detta una serie
di regole inerenti alla “gestione” dei beni oggetto di apprensione materiale.
Si tratta di disposizioni che, tenuto conto del vincolo di indisponibilita de-
terminato dal sequestro, sono intese a salvaguardare la funzione probatoria
delle res, consentendo di preservarne — seppure con talune eccezioni (alie-
nazione o distruzione) — il valore economico (o funzionale), in vista della
possibile restituzione o confisca.

Laddove il sequestro abbia ad oggetto atti o0 documenti, I’art. 258 c.p.p.
prevede che I'autorita giudiziaria possa autorizzare I’estrazione di copie
dei suddetti, con conseguente restituzione degli originali a chi li deteneva
legittimamente. Qualora il sequestro concerna documenti che fanno parte
di un volume o di un registro da cui gli stessi non possono essere separati,



330 IV | Prove

ove non ritenga di estrarne copia I'autorita giudiziaria puo disporre che il
pubblico ufficiale rilasci agli interessati — che ne abbiano fatto richiesta —
copie, estratti e certificati delle parti dei volumi o dei registri non soggetti a
sequestro (art. 258, comma 4, ¢.p.p.).

L’art. 259 c.p.p., prescrive che le cose sequestrate siano custodite pres-
so la cancelleria o la segreteria dell’autorita giudiziaria che ha disposto il
sequestro; se cid non & possibile o opportuno, I'autorita giudiziaria dispone
che la custodia avvenga in un luogo diverso, determinandone le modalita e
nominando un apposito custode, il quale non potra rifiutare I'incarico. Al
momento della consegna il custode — al quale pud essere imposta una cau-
zione — ¢ avvertito dell’obbligo di conservare le cose affidategli e del dove-
re di esibirle all’autorita giudiziaria, ove richiesto. Se il sequestro ha per
oggetto dati, informazioni o programmi informatici, il custode ¢ altresi re-
so edotto dell’obbligo di impedirne I'alterazione o I'accesso da parte di
terzi, fatta salva, in quest’ultimo caso, diversa indicazione da parte dell’au-
torita giudiziaria.

L’integrita delle cose sequestrate ¢ assicurata mediante I'apposizione sui
beni del sigillo dell’ufficio giudiziario, con sottoscrizione dell’autorita giu-
diziaria procedente e dell’ausiliario che la assiste (art. 260 c.p.p.); ove risul-
ti necessario procedere alla rimozione di sigilli, 'autorita giudiziaria prov-
vede alle operazioni verificando preventivamente I'identita e I'integrita dei
sigilli medesimi (art. 261 c.p.p.). Se i beni in sequestro sono alterabili o di
difficile custodia, 'autorita giudiziaria dispone che gli stessi vengano foto-
grafati o altrimenti riprodotti (art. 260, comma 2, c.p.p.).

L’autorita giudiziaria ordina 1'alienazione o la distruzione delle cose
sequestrate che possono alterarsi (comma 3 dell’art. 260 c.p.p.); procede
altresi — anche su richiesta dell’organo accertatore — alla distruzione delle
merci sequestrate di cui sono vietati la fabbricazione, il possesso, la deten-
zione o la commercializzazione quando le stesse sono di difficile custodia,
ovvero quando la custodia risulti particolarmente onerosa o pericolosa per
la sicurezza, la salute o I'igiene pubblica (art. 260, comma 3 bis, c.p.p.). In
questi casi ¢ disposto dall’autorita giudiziaria il prelievo di uno o piti cam-
pioni (con le garanzie di cui all’art. 364 c.p.p.).

Qualora il sequestro sia stato disposto nell’ambito di un procedimento
contro ignoti, la polizia giudiziaria — decorsi tre mesi dal sequestro — pud
procedere alla distruzione delle merci contraffatte (o usurpative), previa
comunicazione all’autorita giudiziaria, che puo comunque decidere diver-
samente in merito (comma 3 ter dell’art. 260 c.p.p.).
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10. (segue): il riesame del provvedimento di sequestro

Al fine di garantire il controllo giurisdizionale su un provvedimento i-
doneo a incidere su diritti di rango costituzionale (domicilio, liberta e se-
gretezza della corrispondenza, liberta dell’iniziativa economica e proprieta
privata) 'art. 257 c.p.p. prevede che, contro il decreto di sequestro proba-
torio, pud essere proposta richiesta di riesame, anche nel merito, a norma
dell’art. 324 c.p.p.; tale richiesta, finalizzata alla verifica della sussistenza
dei presupposti del decreto di sequestro probatorio, pud essere presentata
entro dieci giorni dall’esecuzione del sequestro.

Legittimati a proporre la richiesta di riesame sono 'imputato (e il suo
difensore), la persona alla quale le cose sono state sequestrate e quella che
avrebbe diritto alla loro restituzione. Esclusa dal novero dei titolari del po-
tere di proporre richiesta di riesame ¢, nel silenzio della norma, la persona
offesa dal reato.

Ai fini dell’ammissibilita della richiesta, il soggetto legittimato deve
avere interesse all'impugnazione, ossia, secondo una tesi, a ottenere la re-
stituzione dei beni vincolati; altra tesi identifica 'interesse al riesame con
I'idoneita della richiesta a provocare un risultato pit favorevole a colui che
impugna, cioé a dire la cessazione del vincolo di indisponibilita (e cio a
prescindere dal soggetto che rientrera concretamente in possesso della res).

11. (segue): la restituzione delle cose sequestrate e la conver-
sione del sequestro probatorio in sequestro conservativo o
preventivo

Gli artt. 262 e 263 c.p.p. disciplinano, rispettivamente, le vicende
inerenti al sequestro e la procedura per la restituzione delle cose seque-
strate.

La stretta connessione tra esigenze probatorie e mantenimento del vin-
colo ¢ evidenziata dall’art. 262, comma 1, c.p.p., il quale stabilisce che, lad-
dove il sequestro non appaia pill necessario ai fini di prova, le cose seque-
strate sono restituite a chi ne ha diritto, anche prima della sentenza; dopo
che la sentenza non ¢ pit soggetta a impugnazione, la restituzione delle co-
se sequestrate & disposta salvo che queste ultime debbano essere confiscate
(si tenga al riguardo presente che il codice penale e — soprattutto — le leggi
penali ad esso collegate contemplano, per numerose fattispecie di reato,
altrettanti casi di confisca obbligatoria). Decorsi cinque anni dalla data del-
la sentenza divenuta irrevocabile le somme di denaro sequestrate — se non
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ne ¢ stata ordinata la confisca e nessuno ne ha chiesto la restituzione — so-
no devolute allo Stato.

Per quanto concerne I'autorita competente alla restituzione si osservi
che nel corso delle indagini preliminari procede il pubblico ministero con
decreto motivato, opponibile al giudice ex art. 263, comma 5, c.p.p.; nel
corso del processo alla restituzione provvede il giudice (con ordinanza) se
non vi ¢ dubbio sulla appartenenza delle cose sequestrate; dopo il passag-
gio in giudicato della sentenza provvede il giudice dell’esecuzione. Laddo-
ve sorgano controversie circa la proprieta delle res sequestrate, il giudice
rimette la questione al giudice civile del luogo competente in primo grado,
mantenendo nel frattempo il sequestro (art. 263, comma 3, c.p.p.).

La regola che contempla la restituzione dei beni sequestrati al venir me-
no delle esigenze probatorie patisce due espresse deroghe. Ai sensi dell’art.
262, comma 2, c.p.p., ove il pubblico ministero o la parte civile ne facciano
richiesta, il giudice, anziché disporre la loro restituzione, pud ordinare che
sulle cose dell'imputato (o del responsabile civile) sia mantenuto il seque-
stro a garanzia dei crediti contemplati dall’art. 316 c.p.p. (il sequestro pro-
batorio viene cosi convertito in sequestro conservativo).

Se invece vi ¢ pericolo che la libera disponibilita dell’oggetto del seque-
stro possa protrarre le conseguenze del reato ovvero agevolare la commis-
sione di altri illeciti, il giudice non provvede alla restituzione e mantiene il
sequestro a fini preventivi ex art. 321 c.p.p.

A differenza del rito previgente, la conversione del mezzo di ricerca del-
la prova in una misura cautelare reale ¢ subordinata, pertanto, alla verifica
del giudice circa la sussistenza, nel caso concreto, dei presupposti che le-
gittimano 1’adozione del sequestro conservativo o del sequestro preventivo.

12. Intercettazioni di conversazioni o comunicazioni

Le norme sulle intercettazioni di conversazioni o comunicazioni deli-
neano con accuratezza la procedura da osservare ai fini della legittimita
della captazione: dagli artt. 266-271 c.p.p. scaturisce un’articolata discipli-
na che ¢ estrinsecazione della tutela costituzionale della liberta e della se-
gretezza di ogni forma di comunicazione, espressamente qualificate come
«inviolabili» (art. 15, comma 1, Cost.). Per la compressione di questi diritti
la duplice riserva di legge e di giurisdizione — ex art. 15, comma 2, Cost. —
impone la tipizzazione delle condizioni e dei limiti dell’ascolto investigati-
vo. Dunque, dalla Carta fondamentale alla legislazione codicistica I'insi-
dioso strumento delle intercettazioni ¢ al centro di una regolamentazione
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innervata da numerose garanzie. A tale attenzione non corrisponde — sul
versante “definitorio” — una precisa identificazione di quelle operazioni
che possono essere annoverate nel concetto di «intercettazione»; un silen-
zio che, certamente, trova la sua ragion d’essere nella necessita di adattare
listituto in questione ai progressi dell’evoluzione tecnologica nel settore
delle captazioni; altrettanto indiscutibile — al tempo stesso — & I'esigenza di
precisare il perimetro applicativo dello strumento, al fine di individuare le
tecniche “d’ascolto” riconducibili alla disciplina apprestata dal codice.

E pertanto la giurisprudenza di legittimita a farsi carico di chiarire quali
attivita investigative rientrano nella nozione di «intercettazione»; la Cassa-
zione puntualizza che non puo essere tale qualsivoglia apprensione di co-
municazioni o conversazioni, bensi solo la «captazione occulta e contestua-
le di una comunicazione o conversazione tra due o piu soggetti, che agi-
scano con l'intenzione di escludere altri e con modalita oggettivamente
idonee allo scopo, attuata da soggetto estraneo alla stessa mediante stru-
menti tecnici di percezione tali da vanificare le cautele ordinariamente po-
ste a protezione del suo carattere riservato» (Corte di cassazione, sezioni
unite, 28 maggio 2003, n. 36747). Molteplici, dunque, i presupposti per la
configurabilita del mezzo di ricerca della prova in esame: innanzitutto,
’estraneita alla conversazione intercettata del soggetto che esegue la capta-
zione; captazione che deve poi avvenire attraverso l'utilizzo di supporti
tecnici che consentano I’ascolto (e pure la registrazione) del dialogo; dialo-
go che, infine, nelle intenzioni degli interlocutori deve essere riservato.

Alla luce dei criteri cosi individuati dalla Suprema corte in funzione
nomofilattica, non costituisce intercettazione il pedinamento mediante se-
gnale satellitare (cosiddetto g.p.s.), poiché tale tracciamento non ha ad og-
getto conversazioni o comunicazioni. Nemmeno puo essere applicata la di-
sciplina di cui agli artt. 266 ss. c.p.p. all’acquisizione di tabulati telefonici,
meramente esplicativi delle chiamate relative ad una determinata utenza;
tale ultima attivita acquisitiva & permessa, tuttavia, solo in relazione ad ipo-
tesi di reato esplicitamente indicate, su richiesta del pubblico ministero e
autorizzazione del giudice. Alla nozione di documenti devono essere ripor-
tate le registrazioni di conversazioni eseguite da taluno dei partecipanti al
dialogo, poiché — formate al di fuori del procedimento penale, con I'ausilio
di mezzi di rappresentazione — imprimono informazioni che, comunque,
sarebbero suscettibili di acquisizione processuale mediante il mezzo di
prova della testimonianza indiretta di cui all’art. 195 c.p.p.

Mutano i termini del discorso con riguardo alla registrazione eseguita
da uno dei partecipanti alla conversazione d’intesa con la polizia giudi-
ziaria, ovvero attraverso strumenti da essa forniti (cosiddetto agente at-
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trezzato per il suono). A prescindere da talune posizioni radicali — che
estendono alla fattispecie la disciplina delle intercettazioni (Corte di cas-
sazione, sez. VI, 6 novembre 2008, n. 44128), ovvero la escludono cate-
goricamente, ritenendo si tratti di una forma di documentazione, ricon-
ducibile alla disciplina di cui all’art. 234 c.p.p. (Corte di cassazione, sez.
VI, 1° dicembre 2009, n. 49511) —, si puo cercare di sintetizzare un qua-
dro giurisprudenziale alquanto composito e reperire un’esegesi, per cosi
dire, intermedia; la Suprema corte ha infatti affermato che la registrazio-
ne eseguita su sollecitazione degli investigatori necessita dell’autorizza-
zione del giudice (ai sensi dell’art. 267 c.p.p.) nel momento in cui vi sia il
contestuale ascolto da parte di terzi soggetti estranei alla conversazione
(ossia, la polizia giudiziaria medesima: v. Corte di cassazione, sez. I, 7
novembre 2007, n. 46274).

Alquanto differenziate sono le soluzioni adombrate per le videoregi-
strazioni, alle quali € applicabile la normativa prevista per le intercettazioni
solamente laddove si tratti di riprese video aventi ad oggetto comporta-
menti cosiddetti “comunicativi”, che includono cio¢ la trasmissione di un
messaggio tra interlocutori. Nel caso in cui tali riprese si rivolgano verso
luoghi che costituiscono domicilio, 'esecuzione delle stesse potra avvenire
— al pari della captazione tradizionale — in presenza del presupposto previ-
sto dall’art. 266, comma 2, c.p.p.: lo svolgimento, all’interno del domicilio,
dell’attivita criminosa.

Qualora il bersaglio delle videoregistrazioni consista, invece, in compor-
tamenti “non comunicativi” — che non veicolano cio¢ alcuno scambio dia-
lettico tra i partecipanti — il trattamento processuale muta a seconda della
tipologia di luogo in cui le azioni captate si svolgono: domiciliare, “riserva-
to” o, ancora, pubblico. Con riferimento al domicilio, I’art. 14 Cost. con-
templa una riserva di legge e di giurisdizione: le videoregistrazioni, in as-
senza di una previsione normativa, sono da considerarsi vietate e, quindi,
inutilizzabili. Diversamente accade per le riprese di comportamenti non
comunicativi che avvengono in luoghi “riservati” — ossia che non rientrano
nella nozione domicilio, ma in relazione ai quali sussiste un’aspettativa di
riservatezza, tutelata dall’art. 2 Cost. (ad es., il posto di lavoro) — ovvero
che sono realizzate in luoghi pubblici: queste possono essere eseguite sulla
base del provvedimento autorizzativo dell’autorita giudiziaria (giudice per
le indagini preliminari o pubblico ministero), poiché i suddetti contesti
non sono riconducibili al disposto di cui all’art. 14 Cost.
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13. (segue): limiti di ammissibilita e procedura applicativa

La disciplina delle intercettazioni di comunicazioni e conversazioni si
apre — in attuazione della riserva di legge prevista dall’art. 15, comma 2,
Cost. — con 'individuazione dei casi in cui & possibile il ricorso al mezzo di
ricerca della prova; la selezione normativa avviene attraverso un duplice
criterio: quantitativo — ossia ancorato alla pena edittale prevista per i delit-
ti per i quali ¢ consentita la captazione — e qualitativo, per cui I'intercet-
tazione ¢ ammissibile in quanto lillecito oggetto d’indagine risulta con-
templato nell’elenco previsto dall’art. 266 c.p.p.

Sotto il primo profilo, 'intercettazione ¢ ammessa in relazione ai delitti
non colposi per i quali & prevista la pena dell’ergastolo o della reclusione
superiore, nel massimo, ad anni cinque (art. 266, comma 1, lett. a), nonché
per i delitti contro la pubblica amministrazione puniti con la pena della re-
clusione non inferiore, nel massimo, ad anni cinque (lett. b): in entrambi i
casi la pena & determinata secondo i criteri di cui all’art. 4 c.p.p.

Per quanto concerne il criterio qualitativo, in base al catalogo sgranato
dall’art. 266, comma 1, c.p.p. le intercettazioni sono consentite per i delitti
in materia di:

— sostanze stupefacenti o psicotrope (lett. c),
— armi e sostanze esplosive (lett. d),
— contrabbando (lett. e).

Ai suddetti va aggiunta 'eterogenea categoria dei reati di ingiuria (ma si
tratta di illeciti indirettamente espunti dal novero di quelli per cui la capta-
zione ¢ legittima, in quanto abrogati e trasformati in illeciti civili con il
d.lgs. 15 gennaio 2016, n. 7), minaccia, usura, abusiva attivita finanziaria,
abuso di informazioni privilegiate, manipolazione del mercato, molestia o
disturbo alle persone col mezzo del telefono (lett. f); sono inoltre contem-
plate le fattispecie di pornografia minorile di cui all’art. 600 zer c.p. — an-
che se inerenti a materiale pornografico virtuale — e di adescamento di mi-
norenni, di cui all’art. 609 undecies c.p. (lett. f bis). Ancora, & possibile di-
sporre l'intercettazione di conversazioni o comunicazioni per i delitti di
commercio di sostanze alimentari ex art. 444 c.p., di contraffazione, altera-
zione o uso di marchi o segni distintivi ovvero di brevetti modelli e disegni
ai sensi dell’art. 473 c.p., di introduzione nello Stato di prodotti con segni
falsi (art. 474 c.p.), nonché di frode nell’esercizio del commercio (art. 515
c.p.), di vendita di sostanze alimentari non genuine (art. 516 c.p.) e per il
delitto di contraffazione di indicazioni geografiche o denominazioni di ori-
gine dei prodotti agroalimentari, ex art. 517 quater c.p, di invasione di ter-
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reni o edifici aggravato ai sensi dell’art. 633, comma 2, c.p. (lett. f zer).
L’elenco dell’art. 266 c.p.p. si chiude con la previsione del delitto di atti
persecutori ex art. 612 bis c.p. (lett. f gquater). E divenuto inoltre possibile
ricorrere alla captazione in relazione a tutti i delitti che sono commessi (v.
lett. f guinguies) avvalendosi delle condizioni di cui all’art. 416 bzs c.p. (as-
sociazione di stampo mafioso), ovvero commessi al fine di agevolare I'atti-
vita delle predette associazioni.

Le medesime ipotesi delittuose legittimano I'impiego delle “intercetta-
zioni ambientali”, ossia quelle aventi per oggetto le conversazioni tra sog-
getti presenti in un determinato luogo, che possono essere eseguite anche
mediante captatore informatico (art. 266, comma 2, c.p.p.), ossia attraver-
so un software (cosi detto trojan) che, una volta installato su un dispositivo
elettronico, consente la captazione delle comunicazioni. Con riguardo alle
intercettazioni ambientali, siano esse eseguite con mezzi tradizionali o con
captatore informatico, un limite esplicito ¢ previsto qualora esse si svolga-
no in luoghi che rientrano nella nozione penalistica di domicilio di cui
all’art. 614 c.p.: abitazione, privata dimora, relative pertinenze. In tale ca-
so, l'intercettazione & consentita solo laddove sussista un «fondato motivo
di ritenere che ivi si stia svolgendo I'attivita criminosa». Occorre, dunque,
'esistenza di elementi investigativi sulla base dei quali potere ragionevol-
mente sospettare la realizzazione, all’interno del domicilio, di condotte pe-
nalmente rilevanti; condotte che, peraltro, non necessariamente devono tra-
dursi in un delitto consumato: ’espressione «attivita criminosa» pud com-
pendiare, infatti, il tentativo, cosi come i meri atti preparatori. Tale ulterio-
re requisito — il fondato motivo di ritenere che nel domicilio sia in corso
attivita criminosa — non & invece necessario laddove si intenda eseguire,
sempre all’interno del domicilio, intercettazioni tra presenti mediante cap-
tatore informatico, qualora si proceda per delitti di cui agli artt. 51, commi
3 bis e 3 quater, c.p.p. (reati associativi, anche in materia di stupefacenti, o
delitti con finalita di terrorismo): in questi casi, I'intercettazione ambienta-
le per mezzo del captatore informatico & sempre consentita (art. 266, comma
2 bis, c.p.p.). L’installazione di un #rojan & sempre possibile nei luoghi di
cui all’art. 614 c.p. anche qualora si tratti di delitti dei pubblici ufficiali o
di incaricati di pubblico servizio contro la pubblica amministrazione. In
questi casi, tuttavia, sussiste una duplice condizione: i reati per cui si pro-
cede devono essere puniti con la pena della reclusione non inferiore nel
massimo a cinque anni, determinata a norma dell’art. 4 c.p.p., e deve esse-
re previamente fornita indicazione delle ragioni che rendono necessario
l'utilizzo dello strumento informatico nei luoghi di privata dimora.

In relazione ai delitti previsti dall’art. 266 c.p.p. ¢ altresi possibile ese-
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guire le intercettazioni di comunicazioni informatiche e telematiche (art.
266 bis c.p.p.); tali captazioni sono ammesse anche qualora I'illecito sia sta-
to compiuto con l'ausilio di tecnologie informatiche e telematiche.

Venendo all’esame delle regole procedurali in materia, il mezzo investi-
gativo ¢ autorizzato, su richiesta del pubblico ministero, dal giudice per le
indagini preliminari, con decreto motivato, in presenza di un duplice re-
quisito: i gravi indizi di reato e I'assoluta indispensabilita dell’intercetta-
zione per la prosecuzione delle indagini.

Il compendio “indiziario” posto alla base della richiesta della pubblica
accusa deve dunque caratterizzarsi per una spiccata capacita dimostrativa
(la gravita) circa la realizzazione di una delle fattispecie di reato di cui al-
'art. 266 c.p.p. L’apprensione delle conversazioni o comunicazioni si fon-
da sulla materialita della condotta illecita, la quale non puo essere desunta
dalle notizie che la polizia giudiziaria assume dai cosiddetti “informatori”;
infatti, 'art. 267, comma 1 bzs, c.p.p., precisa che, nella valutazione dei
gravi indizi di reato, si applica l'art. 203 c.p.p. (che prevede I'inutilizzabi-
lita delle informazioni fornite da tali fonti se queste non sono state interro-
gate né assunte a sommarie informazioni).

Il secondo presupposto — I’“assoluta indispensabilita” per la prosecu-
zione delle indagini — lascia intendere che le intercettazioni non possono
rappresentare un mezzo di acquisizione della notitia criminis, poiché il ter-
mine «prosecuzione» postula una pregressa investigazione; 1’ “assoluta in-
dispensabilita” qualifica inoltre la captazione di conversazioni o comunica-
zioni alla stregua di una extrema ratio, cioé a dire la indisponibilita o im-
praticabilita di altri strumenti investigativi che permettano ’acquisizione di
(ulteriori) elementi d’accusa.

11 giudice per le indagini preliminari autorizza le operazioni con decreto
motivato, nel quale, pertanto, deve dare conto della sussistenza del duplice
presupposto: gravita indiziaria e indispensabilita investigativa. Nel caso sia-
no autorizzate intercettazioni mediante captatore informatico, il decreto
deve altresi esporre, con autonoma valutazione, le specifiche ragioni che
rendono necessario, in concreto, il ricorso a tale strumento nonché — salvo
che si tratti dei delitti associativi o con finalita di terrorismo di cui agli artt.
51, commi 3 bis e 3 quater, c.p.p., ovvero di delitti dei pubblici ufficiali o
degli incaricati di pubblico servizio contro la pubblica amministrazione
per i quali & prevista una pena della reclusione non inferiore nel massimo a
cinque anni, determinata a norma dell’art. 4 c.p.p. — tempo e luoghi, «an-
che indirettamente determinati, in relazione ai quali ¢ consentita Iattiva-
zione del microfono». I requisiti dell’autonoma valutazione e della concre-
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tezza delle ragioni che rendono necessario il ricorso al captatore informati-
co sono stati introdotti con la 1. 9 ottobre 2023, n. 137. La finalita dell’in-
tervento normativo & quella di rafforzare le garanzie procedurali in riferi-
mento a uno strumento investigativo dalla capacita intrusiva particolarmente
spiccata e incidente sul diritto costituzionale, inviolabile, della liberta e se-
gretezza delle comunicazioni.

Nei casi di urgenza — ravvisabili nel «fondato motivo di ritenere che dal
ritardo possa derivare grave pregiudizio alle indagini» (art. 267, comma 2,
c.p.p.) — l'intercettazione puo essere disposta, sempre con decreto motiva-
to, dal pubblico ministero; il provvedimento ha efficacia provvisoria: deve
essere trasmesso immediatamente, o al piu tardi non oltre le ventiquattro
ore, al giudice per le indagini preliminari. Giudice che, entro quarantotto
ore dall’emissione del decreto da parte del titolare delle indagini, deve de-
cidere sulla convalida del medesimo: in caso di mancata convalida nel ter-
mine stabilito I'intercettazione non pud proseguire e i suoi risultati non
possono essere utilizzati. I1 pubblico ministero pud ricorrere in via d’ur-
genza all'intercettazione mediante captatore informatico solo ove si tratti
dei delitti associativi o con finalita di terrorismo, ovvero di delitti dei pub-
blici ufficiali o degli incaricati di pubblico servizio contro la pubblica am-
ministrazione per i quali & prevista una pena della reclusione non inferiore
nel minimo a cinque anni, determinata a norma dell’art. 4 c.p.p. Anche in
questi casi, il decreto deve indicare i gravi indizi di reato e le ragioni per
cui la captazione ¢ assolutamente indispensabile per la prosecuzione delle
indagini, nonché le ragioni di urgenza che rendono impossibile attendere il
provvedimento del giudice; si applica la medesima procedura di convalida
prevista per le intercettazioni d’urgenza tradizionali.

Successivamente all’autorizzazione giudiziale — nonché dopo la convali-
da nei casi di urgenza — il pubblico ministero emana un decreto con il qua-
le dispone I'intercettazione e precisa le modalita e la durata delle opera-
zioni (art. 267, comma 3, c.p.p.); la captazione non puo essere superiore a
quindici giorni, salvo ulteriori proroghe — per periodi successivi sempre di
quindici giorni — autorizzate dal giudice per le indagini preliminari, con
decreto motivato, laddove permangano i presupposti di cui all’art. 267,
comma 1, c.p.p. (i gravi indizi di reato e la assoluta indispensabilita per la
prosecuzione delle indagini). Inoltre, il decreto del pubblico ministero de-
ve precisare 1’eventuale ricorso a impianti di pubblico servizio o in dota-
zione alla polizia giudiziaria; in tal caso il provvedimento dovra contenere
anche la specifica motivazione circa la sussistenza delle condizioni che le-
gittimano il ricorso a strumentazioni “esterne”; infatti, ai sensi dell’art. 268,
comma 3, c.p.p., le operazioni sono «compiute esclusivamente per mezzo
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degli impianti installati nella procura della Repubblica», salvo il caso in cui
questi risultino «insufficienti o inidonei» e sussistano «eccezionali ragioni
di urgenza»: solo in presenza di tali condizioni potranno essere impiegate
apparecchiature di pubblico servizio o in dotazione alla polizia giudiziaria.
Ancora, il decreto del pubblico ministero dovra indicare gli impianti ap-
partenenti a privati che ritenga necessario utilizzare al fine di eseguire in-
tercettazioni di comunicazioni informatiche o telematiche (art. 268, com-
ma 3 bis, c.p.p.). Quest’ultima disposizione altresi prevede che 'avvio e la
cessazione delle operazioni di registrazione mediante captatore informatico
possano essere materialmente eseguite da persone dotate di adeguata com-
petenza tecnica, il cui intervento sia richiesto dall’ufficiale di polizia giudi-
ziaria ai sensi dell’art. 348, comma 4, c.p.p.

Alle operazioni il pubblico ministero procede personalmente ovvero
avvalendosi di un ufficiale di polizia giudiziaria (art. 267, comma 4,
c.p.p.).

Infine, i decreti che dispongono, autorizzano, convalidano o prorogano
le intercettazioni devono essere annotati in un apposito registro seguendo
un ordine cronologico, con 'indicazione del momento iniziale e conclusivo
delle operazioni (art. 267, comma 5, c.p.p.).

Le comunicazioni intercettate sono registrate e ’esecuzione delle ope-
razioni confluisce in un verbale (art. 268, comma 1, c.p.p.), il quale deve
contenere |'indicazione degli estremi del decreto con il quale ¢ stata dispo-
sta I'intercettazione, la descrizione delle modalita con le quali ¢ stata ese-
guita la registrazione, nonché i riferimenti temporali della medesima — gior-
no, ora d’inizio e di cessazione —, cosi come le generalita delle persone che
hanno preso parte alle operazioni (art. 89, comma 1, disp. att. c.p.p.). Il
verbale contiene altresi la trascrizione, anche sommaria, del contenuto del-
le comunicazioni ritenute rilevanti ai fini delle indagini, anche a favore del-
la persona sottoposta alle indagini. Al fine di arginare 'indebita diffusione
del contenuto di intercettazioni del tutto prive di qualsiasi rilievo investi-
gativo, l'art. 268, comma 2, c.p.p. — novellato con il d.I. 10 agosto 2023, n.
105, conv. con modificazioni nella 1. 9 ottobre 2023, n. 137 — altresi preve-
de che nessun riferimento, nemmeno sommario, a intercettazioni non rile-
vanti sia riportato nei verbali e nelle annotazioni di polizia giudiziaria; per
esse ¢ prevista specifica ed espressa dicitura: “La conversazione omessa
non ¢ utile alle indagini”.

Anche a fini di tutela della reputazione e della riservatezza delle perso-
ne coinvolte nella captazione, il comma 2 bis dell’art. 268 c.p.p., modifica-
to dalla I. n. 114 del 2024, stabilisce che il pubblico ministero dia indica-
zioni e vigili affinché i verbali siano redatti secondo le modalita sopra de-
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scritte e che negli stessi non siano «riportate espressioni lesive della repu-
tazione delle persone o quelle che riguardano fatti e circostanze afferenti
alla vita privata degli interlocutori, nonché quelle che consentono di identi-
ficare soggetti diversi dalle parti»; tali dati possono essere indicati nei verbali
solo nel caso in cui risultino rilevanti ai fini delle indagini.

Quanto agli strumenti di captazione utilizzabili, come gia accennato,
'art. 268, comma 3, c.p.p. prevede che le operazioni possono essere com-
piute esclusivamente mediante impianti installati nella procura della Re-
pubblica. Impianti di pubblico servizio o in dotazione alla polizia giudizia-
ria possono essere utilizzati, in deroga alla cit. disposizione, solo laddove la
strumentazione dell’ufficio inquirente risulti insufficiente o inidonea ed esi-
stano eccezionali ragioni di urgenza. In quest’ultimo caso, il pubblico mi-
nistero deve autorizzare I'utilizzo di tale strumentazione con provvedimen-
to motivato, tanto in relazione all’'insufficienza o inidoneita degli impianti
dell’ufficio della procura, quanto in ordine alle ragioni di urgenza.

Quando si procede a intercettazioni di comunicazioni informatiche o
telematiche, il pubblico ministero puo disporre che siano utilizzati impian-
ti appartenenti a privati. Per I'avvio e la cessazione delle registrazioni me-
diante captatore informatico su dispositivo elettronico portatile, riguardan-
ti comunicazioni e conversazioni tra presenti, I'ufficiale di polizia giudizia-
ria puo avvalersi di ausiliari dotati di specifiche competenze tecniche (art.
268, comma 3 bis, c.p.p.).

I verbali delle operazioni e le registrazioni devono essere immediata-
mente trasmessi al pubblico ministero, affinché siano integralmente con-
servati in un apposito archivio riservato, istituito presso I'ufficio inquirente
che ha richiesto le operazioni. Il deposito presso I'archivio deve avvenire
nel termine di cinque giorni dalla conclusione delle operazioni; unitamente
ai verbali e alle registrazioni, devono essere depositati i decreti che hanno
disposto, autorizzato, convalidato o prorogato I'intercettazione. Tali atti
restano depositati per il tempo individuato dal pubblico ministero, salvo
che il giudice per le indagini preliminari ritenga necessaria una proroga
(art. 268, comma 4, c.p.p.). Nel caso in cui dal deposito possa derivare un
grave pregiudizio per le indagini, il giudice autorizza il pubblico ministero
a ritardare tale adempimento non oltre, in ogni caso, la chiusura delle in-
dagini preliminari (art. 268, comma 5, c.p.p.).

L’intervento delle parti, e le modalita di tutela del contraddittorio, sono
disciplinati dall’art. 268, comma 6, c.p.p. La disposizione prevede che,
successivamente al deposito, sia dato immediato avviso ai difensori delle
parti circa la facolta di esaminare gli atti e di ascoltare le registrazioni, ov-
vero di prendere cognizione dei flussi di comunicazioni informatiche o te-
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lematiche. Tale diritto va esercitato in via telematica, entro il termine fissa-
to dal pubblico ministero o dal giudice per le indagini preliminari, a norma
dei commi 4 e 5 dell’art. 268 c.p.p.

Alle parti & riconosciuta altresi la facolta di indicare al giudice, entro il
termine del deposito degli atti, le intercettazioni di cui chiedono I'acqui-
sizione, ovvero quelle di cui si chiede lo stralcio. Successivamente alla
scadenza del predetto termine, il giudice dispone 'acquisizione dei risul-
tati delle captazioni indicati dalle parti, a meno che siano irrilevanti; egli
procede, anche di ufficio, allo stralcio delle registrazioni e dei verbali di
cui ¢ vietata l'utilizzazione, ovvero di quelli contenenti dati sensibili, o
riferimenti a soggetti diversi dalle parti, salvo che ne sia dimostrata la ri-
levanza. Alla procedura di stralcio hanno diritto di partecipare pubblico
ministero e difensori; per garantire tale diritto & previsto che questi deb-
bano essere avvisati almeno ventiquattro ore prima del compimento delle
operazioni di stralcio.

L’ingresso del mezzo di ricerca della prova nel fascicolo del dibattimen-
to avviene mediante il mezzo peritale (art. 268, comma 7, c.p.p.): il giudi-
ce, anche nel corso delle attivita di formazione del fascicolo per il dibatti-
mento ai sensi dell’art. 431 c.p.p., deve infatti disporre la trascrizione inte-
grale dei risultati delle captazioni, ovvero la stampa in forma intellegibile
dei flussi di comunicazione informatica o telematica. Operazioni che de-
vono avvenire osservando le forme, i modi e le garanzie previsti dagli artt.
221 ss. c.p.p., che disciplinano la perizia. Solo le trascrizioni e le stampe
cosi generate confluiscono nel fascicolo del dibattimento, salvo che le parti
acconsentano all’acquisizione delle captazioni trascritte, o di flussi raccolti
dalla polizia giudiziaria (c.d. brogliacci). In tale ipotesi, laddove sorgessero
contestazioni circa il materiale acquisito su base consensuale, il giudice di-
sporra la trascrizione peritale o la stampa in forma intellegibile.

Ai difensori ¢ riconosciuta la facolta di estrarre copia delle trascrizioni e
di ottenere la trasposizione della registrazione su un idoneo supporto.
Ugualmente, nel caso si tratti di flussi di dati telematici, i difensori possono
ottenere la trasposizione integrale ovvero copia della stampa intellegibile
(art. 268, comma 8, c.p.p.).

L’art. 269 c.p.p. disciplina la conservazione dei risultati investigativi; la
disposizione prevede che i supporti originali, unitamente ai verbali e a ogni
altro atto ad essi relativo, siano integralmente conservati in un apposito ar-
chivio, il quale ¢ gestito, diretto e sorvegliato dal procuratore della Repub-
blica dell’ufficio che ha richiesto ed eseguito I'intercettazione (comma 1).
Le captazioni e la relativa documentazione sono coperte da segreto, salvo
che si tratti di verbali e di registrazioni acquisiti al fascicolo di cui all’art.
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373, comma 5, c.p.p., ossia il fascicolo formato presso I'ufficio del pubbli-
co ministero e contenente la notizia di reato, la documentazione relativa
alle indagini, nonché gli atti trasmessi dalla polizia giudiziaria ai sensi del-
I'art. 357 c.p.p. Ulteriore deroga alla segretezza deriva dall’utilizzo dei ri-
sultati nel corso delle indagini preliminari.

A prescindere dal segreto, successivamente al deposito di cui all’art. 268
c.p.p., ovvero dopo la notifica dell’avviso di conclusione delle indagini pre-
liminari di cui all’art. 415 bzs c.p.p., ovvero ancora nel caso in cui il pub-
blico ministero richieda ’emissione del decreto di giudizio immediato ex
art. 454, comma 2 bis, c.p.p., € possibile per il giudice per le indagini pre-
liminari e per il difensore accedere al contenuto del fascicolo al fine di
esercitare le prerogative di ascolto e di selezione delle conversazioni o co-
municazioni registrate.

La durata della conservazione ¢ disciplinata dall’art. 269, comma 2,
c.p.p., per il quale le registrazioni sono conservate sino al passaggio in
giudicato della sentenza. Tuttavia, la distruzione dei risultati delle capta-
zioni pud intervenire anche in un momento antecedente nelle seguenti
ipotest:

1) laddove si tratti di intercettazioni inutilizzabili ai sensi dell’art. 271,
comma 3, c.p.p., vale a dire nel caso in cui le intercettazioni siano state di-
sposte fuori dai casi consentiti, ovvero non siano state autorizzate o vali-
damente prorogate ai sensi dell’art. 267 c.p.p., ovvero ancora eseguite me-
diante impianti diversi da quelli indicati dall’art. 268, commi 1 € 3, c.p.p.;

2) laddove si tratti di dati acquisiti nel corso delle operazioni prelimina-
ri all’inserimento del captatore informatico sul dispositivo elettronico por-
tatile, ovvero si tratti di dati acquisiti al di fuori dei limiti di tempo e di
luogo indicati nel decreto autorizzativo.

Nei suddetti due casi, la distruzione & disposta dal giudice, salvo che
I'intercettazione costituisca corpo del reato. Al di fuori delle predette ipo-
tesi, la distruzione anticipata puo essere richiesta dagli interessati, a tutela
della propria riservatezza. La richiesta deve essere indirizzata al giudice
che ha autorizzato o convalidato I'intercettazione, il quale decide in camera
di consiglio ai sensi dell’art. 127 c.p.p.

La distruzione viene, in ogni caso, eseguita sotto il controllo del giudice
e dell’operazione ¢ redatto verbale (art. 269, comma 3, c.p.p.).
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14. (segue): le deroghe nei procedimenti relativi a determinati
delitti

Laddove l'intercettazione venga disposta in relazione a delitti di crimi-
nalita organizzata o commessi con finalita di terrorismo o di eversione del-
Pordine costituzionale (oltre che ad altri gravi reati esplicitamente contem-
plati) le garanzie e i limiti previsti dal codice di rito risultano affievoliti:
cio, in ragione della spiccata pericolosita della fenomenologia criminale che,
tramite le regole speciali introdotte dalla legislazione emergenziale (v. art.
13, d.1. 13 maggio 1991, n. 152, conv. dalla 1. 12 luglio 1991, n. 203 e suc-
cessive modifiche e integrazioni), si intende contrastare. Occorre premet-
tere che la locuzione — di origine socio-criminologica — “criminalita orga-
nizzata” identifica i reati commessi da soggetti che costituiscono e si avval-
gono di una struttura associativa stabile, concepita in termini gerarchici e
suscettibile, in quanto tale, di incrementare la capacita offensiva e intimi-
datoria delle azioni delittuose. Per tali fattispecie, il cui “catalogo” & sgra-
nato dall’art. 51, comma 3 bis e 3 quater c.p.p. (attribuzioni del procurato-
re della Repubblica distrettuale), & stata pertanto allestita una disciplina
differenziata (v. art. 407, comma 2, lett. a, nn. 3 e 4, c.p.p.) soprattutto per
quanto concerne taluni istituti delle indagini preliminari, tra i quali le in-
tercettazioni telefoniche.

Presupposto delle intercettazioni ¢ la loro necessita «per lo svolgimen-
to delle indagini» (anziché «per la prosecuzione» delle stesse: v. art. 13
della cit. 1. n. 203 del 1991); e — a tale fine — la captazione non deve essere
«assolutamente indispensabile», bensi semplicemente «necessaria». La ca-
ratteristica della gravita degli indizi di reato — alla base della richiesta di
autorizzazione nei casi “ordinari” — & sostituita dalla presenza di elementi
investigativi che devono essere «sufficienti». Una valutazione di sufficien-
za che, ad ogni modo, deve tener conto del disposto di cui all’art. 203
c.p.p., per il quale non sono utilizzabili — per I'autorizzazione a disporre
I’ascolto — le notizie confidenziali riferite da ufficiali o agenti di polizia
giudiziaria (o da personale dipendente dai servizi di sicurezza), se gli in-
formatori di questi ultimi non sono stati interrogati, né assunti a sommarie
informazioni.

Ancora, i termini di validita dell’autorizzazione del giudice per le inda-
gini preliminari sono dilatati rispetto alle ipotesi ordinarie: il relativo de-
creto consente lo svolgimento delle operazioni per un periodo non supe-
riore ai quaranta giorni, prorogabile per ulteriori periodi di venti giorni,
qualora permangano i sopra citati presupposti (art. 13, comma 2 della cit.
1. n. 203 del 1991).
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Per quanto concerne, infine, le intercettazioni di comunicazioni tra pre-
senti nei luoghi indicati dall’art. 614 c.p., esse sono consentite «anche se
non vi & motivo di ritenere che nei luoghi predetti si stia svolgendo I’at-
tivita criminosa.

Tale disciplina, volta ad agevolare I'impiego delle captazioni, ¢ stata
estesa anche ai procedimenti per delitti contro la pubblica amministrazio-
ne, imputabili ai pubblici ufficiali e agli incaricati di pubblico servizio, pu-
niti con la reclusione non inferiore a cinque anni.

15. (segue): divieti e sanzioni processuali

L’utilizzabilita delle captazioni ottenute nel corso delle investigazioni &
vincolata al procedimento di riferimento (art. 270 c.p.p.), nonché all’osser-
vanza delle forme prescritte (art. 271 c.p.p.): occorre analizzare partita-
mente le rispettive disposizioni.

Per quanto concerne il primo profilo, le intercettazioni non sono utiliz-
zabili in procedimenti diversi da quello in cui sono state disposte (art. 270,
comma 1, c.p.p.); & eccettuato il caso di indispensabilita delle medesime
per «l’accertamento di delitti per i quali ¢ obbligatorio I’arresto in flagran-
za» (che debbono essere oggetto del diverso procedimento).

Occorre soffermarsi sul significato della locuzione «procedimenti diver-
si». La diversita deve essere valutata in concreto: si tratta «di verificare se
sussiste un “legame sostanziale”, tra il reato in relazione al quale I'autoriz-
zazione all’intercettazione ¢ stata emessa e il reato emerso grazie ai risultati
di tale intercettazione, che renda quest’ultimo reato riconducibile al prov-
vedimento autorizzatorio e, dunque, in linea con 'art. 15 Cost., che vieta
“autorizzazioni in bianco”» (Corte di cassazione, sez. un., 28 novembre
2019, n. 51). 1l processo puo dirsi diverso solo se tale legame non sussiste.
Cio posto, le Sezioni unite della Suprema Corte giungono ad affermare che
«il divieto di cui all’art. 270 c.p.p. di utilizzazione dei risultati di intercetta-
zioni di conversazioni in procedimenti diversi da quelli per i quali siano
state autorizzate le intercettazioni — salvo che risultino indispensabili per
I'accertamento di delitti per i quali & obbligatorio I'arresto in flagranza —
non opera con riferimento ai risultati relativi a reati che risultino connessi
ex art. 12 c.p.p. a quelli in relazione ai quali I'autorizzazione era stata ab
origine disposta, sempreché rientrino nei limiti di ammissibilita previsti
dalla legge».

Di conseguenza, il procedimento parrebbe da intendersi come “mede-
simo” — secondo il criterio prospettato — laddove tra le diverse condotte
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illecite, emerse dalle captazioni, sia possibile ravvisare una connessione ex
art. 12 c.p.p.; essendo il procedimento il “medesimo”, non opera il divieto
di cui all’art. 270 c.p.p. Anche in tal caso, pero, i risultati delle captazioni
sono utilizzabili solo nel caso in cui i reati connessi siano contemplati dal-
’art. 266 c.p.p.

Al contrario, secondo le Sezioni unite, ¢ escluso che possa assumere
qualsivoglia rilievo un possibile collegamento investigativo ex art. 371, com-
ma 2 lett. b), c.p.p., che risponde si alle esigenze di speditezza investigati-
va, ma ¢ inidoneo a individuare una sostanziale unicita del procedimento.
Pertanto, in quest’ultima ipotesi opera il divieto di utilizzazione di cui al-
'art. 270 c.p.p.

Esemplificando: se, nell’ambito di un’indagine a carico di Tizio, le in-
tercettazioni dovessero essere originariamente disposte per accertare la
consumazione del delitto di omicidio e dall’ascolto dovessero emergere
elementi a carico di Caio per il delitto di soppressione di cadavere, i due
delitti sarebbero connessi a norma dell’art. 12, comma 1, lett. ¢), c.p.p., es-
sendo la soppressione funzionale ad occultare 'omicidio. Da tale connes-
sione deriverebbe il legame sostanziale richiesto e il procedimento sarebbe
il “medesimo”. Le intercettazioni, pertanto, sarebbero pienamente utiliz-
zabili anche per il secondo delitto, il quale rientra nel novero di quelli con-
templati dall’art. 266 c.p.p.

Viceversa, se le intercettazioni dovessero essere disposte per il delitto di
omicidio nell’ambito di un’indagine a carico di Tizio e dall’ascolto dovessero
emergere elementi a carico di Caio per il delitto di favoreggiamento persona-
le in favore di Tizio — ad es. per averlo nascosto nel corso delle indagini — si
tratterebbe di un mero collegamento investigativo a norma dell’art. 371,
comma 2, lett. b), c.p.p., poiché quest’ultimo delitto — il favoreggiamento —
sarebbe stato commesso da Caio per assicurare a Tizio I'impunita. Non rav-
visandosi qui alcuna ipotesi di connessione a norma dell’art. 12 c.p.p., bensi
il mero collegamento investigativo anzidetto, non sussisterebbe tra i reati al-
cun legame sostanziale, sicché i procedimenti sarebbero diversi e sarebbe
pertanto applicabile I'art. 270 c.p.p.; in particolare, verrebbe in gioco il di-
vieto di utilizzazione, poiché per il delitto di favoreggiamento non & possibi-
le procedere all’arresto obbligatorio in flagranza di reato.

Irrilevante invece — e sempre nell’ottica dei divieti di utilizzazione ex
art. 270 c.p.p. — ¢ la separazione dei processi ai sensi dell’art. 18 c.p.p.: in-
fatti, i risultati delle intercettazioni legittimamente acquisite nell’ambito di
un originario procedimento penale, sono sempre utilizzabili ancorché il
procedimento iniziale sia stato poi frazionato a causa della eterogeneita
delle ipotesi di reato ovvero della molteplicita dei soggetti indagati (Corte
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di cassazione, sez. VI, 16 febbraio 2015, n. 6702). I limiti all’utilizzabilita
nel diverso procedimento vengono meno laddove I'intercettazione costitui-
sca corpo del reato (ossia quando la comunicazione captata ha natura ille-
cita); in tale ipotesi, la conversazione & acquisita al fascicolo del dibatti-
mento (ai sensi dell’art. 431, comma 1, lett. h, c.p.p.) ed ¢ pertanto utiliz-
zabile, a nulla rilevando i limiti imposti dall’art. 270 c.p.p. (Corte di cassa-
zione, sezioni unite, 23 luglio 2014, n. 32697).

Laddove si tratti di intercettazioni eseguite mediante captatore informa-
tico, il perimetro di utilizzabilita & pit ampio; i risultati possono essere uti-
lizzati anche per la prova di reati diversi da quelli per i quali era stato
emesso il decreto di autorizzazione, a condizione che tali altri delitti siano
contemplati dall’art. 266, comma 2 bis, c.p.p.: vale a dire, che si tratti dei
delitti di cui agli artt. 51, commi 3 bis e 3 guater, dei delitti dei pubblici uf-
ficiali o degli incaricati di pubblico servizio contro la pubblica amministra-
zione, per i quali deve pero essere prevista una pena non inferiore nel mas-
simo a cinque anni di reclusione (art. 270, comma 1 bis, c.p.p.).

Se sussistono le condizioni di utilizzabilita previste dall’art. 270 c.p.p., i
verbali e le registrazioni sono depositati presso la cancelleria dell’autorita
giudiziaria competente per il diverso procedimento; si applicano le dispo-
sizioni di cui all’art. 268, commi 6, 7 e 8, c.p.p., ossia le norme relative al
deposito delle registrazioni e dei relativi verbali, al diritto di accesso dei di-
fensori, allo stralcio da parte del giudice dei risultati inutilizzabili o conte-
nenti dati sensibili non rilevanti ai fini delle indagini. Al pubblico ministe-
ro e ai difensori delle parti & consentito altresi esaminare i verbali e le regi-
strazioni «in precedenza depositati nel procedimento in cui le intercetta-
zioni furono autorizzate» (art. 270, comma 3, c.p.p.).

Un cenno va dedicato alla specifica disciplina dettata per le comunica-
zioni di servizio di appartenenti al Dipartimento delle informazioni per la
sicurezza e ai servizi di informazione per la sicurezza (art. 270 bzs c.p.p.), in
relazione alle quali — nell’eventualita che le comunicazioni medesime ab-
biano a oggetto informazioni coperte dal segreto di Stato — & stata prevista
un’utilizzabilita condizionata. L’autorita giudiziaria, una volta disposta
«l'immediata secretazione» della documentazione, deve trasmettere al pre-
sidente del Consiglio dei ministri copia della documentazione medesima, al
fine di consentirne il vaglio circa la sussistenza di un segreto di Stato; le in-
formazioni inviate possono essere utilizzate — prima della risposta del capo
del Governo — solo nel caso in cui sussista uno dei seguenti pericula: inqui-
namento probatorio, fuga, necessita di prevenire o interrompere la com-
missione di un delitto per il quale sia prevista la pena della reclusione non
inferiore nel massimo a quattro anni (comma 3 della cit. disposizione).
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Laddove il presidente del Consiglio dei ministri opponga il segreto, I'utiliz-
zabilita delle notizie coperte da quest’ultimo ¢ preclusa (comma 5); in caso
di mancata opposizione del segreto nel termine di sessanta giorni dalla no-
tificazione della richiesta, «I’autorita giudiziaria acquisisce la notizia e prov-
vede per I'ulteriore corso del procedimento» (comma 4).

La disciplina delle intercettazioni di conversazioni o comunicazioni pre-
vede, infine, espliciti divieti di utilizzazione (art. 271 c.p.p.).

Le ipotesi che conducono alla sanzione processuale dell’inutilizzabilita
riguardano, in primo luogo, I'inosservanza dei presupposti e delle proce-
dure tipizzate. In particolare quando:

a) lintercettazione ¢ stata disposta fuori dei casi previsti dalla legge
(artt. 266, 266 bis, 103, comma 5, e 343 c.p.p.); a questa categoria appar-
tengono — oltre ai casi esaminati — le intercettazioni di conversazioni o co-
municazioni dei difensori, degli investigatori privati autorizzati e incaricati
nel procedimento, nonché dei consulenti e relativi ausiliari (art. 103, com-
ma 5, c.p.p.), in relazione alle quali vige il divieto della captazione delle
comunicazioni (I'inutilizzabilita dei risultati ¢ espressamente prevista dal-
I'art. 103, comma 7, c.p.p.); rientra altresi nelle ipotesi vietate I'intercetta-
zione disposta in assenza dell’autorizzazione a procedere, qualora tale con-
dizione di procedibilita sia richiesta (art. 343 c.p.p.); le conversazioni regi-
strate non possono essere utilizzate (art. 343, comma 4, c.p.p.), salvo il ca-
so in cui la persona sia colta nella flagranza di un reato per il quale ¢ previ-
sto I'arresto obbligatorio;

b) non sono state osservate le disposizioni che concernono la procedura
di richiesta, autorizzazione e convalida di cui all’art. 267 c.p.p.;

¢) non sono state osservate le disposizioni di cui all’art. 268, commi 1 e

3, c.p.p.

Nemmeno possono essere utilizzati i dati acquisiti nel corso delle ope-
razioni preliminari all’'installazione del captatore informatico sul dispositi-
vo elettronico portatile, nonché i dati acquisiti al di fuori dei limiti tempo-
rali e spaziali indicati nel decreto autorizzativo (art. 271, comma 1 bis,
c.p.p.).

Oltre ai divieti che scaturiscono dai suddetti vizi, il codice sanziona con
I'inutilizzabilita dei risultati anche le intercettazioni relative a conversazioni
di persone alle quali ¢ riconosciuto il segreto professionale ai sensi dell’art.
200 c.p.p. (art. 271, comma 2, c.p.p.); la disposizione in esame integra, sot-
to il profilo “soggettivo”, l'art. 103, comma 5, c.p.p.: il segreto professiona-
le ¢ infatti riconosciuto non solo a taluni protagonisti (e comprimari) della
vicenda processuale (difensori, investigatori privati, consulenti ed ausilia-
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ri) ma si estende a categorie eterogenee di professionisti (ministri di con-
fessioni religiose, notai, medici, chirurghi, farmacisti, ostetriche, esercenti
professioni sanitarie, altri professionisti ai quali & riconosciuta ex lege la fa-
colta di astenersi dal deporre); la tutela apprestata per questi ultimi sogget-
ti & tuttavia minore: ¢ preclusa I'utilizzazione delle intercettazioni (mentre
I'art. 103, comma 5, c.p.p. esclude fout court la possibilita di intercettare i
difensori e gli altri soggetti contemplati dalla norma). Il divieto di utilizza-
zione viene meno se le persone di cui all’art. 200, comma 1, c.p.p. hanno
deposto sugli stessi fatti o li hanno in altro modo divulgati.

Nella prospettiva dei suddetti divieti si colloca la tutela della riservatezza:
questa si concretizza nella materiale distruzione dei supporti contenenti le
registrazioni e i relativi verbali; distruzione che ¢ disposta dal giudice in ogni
stato e grado del processo, a condizione che 'intercettazione non costituisca
corpo del reato: in tal caso, come anticipato, essa dovra essere acquisita al
fascicolo del dibattimento ai sensi dell’art. 431, comma 1, lett. h), c.p.p.

Analoga sorte ¢ riservata alle intercettazionti illegali (art. 240 c.p.p.), in
relazione alle quali il vizio ha natura sostanziale. Finalizzata a contrastare
i fenomeni di detenzione illegale di contenuti e di dati relativi a intercet-
tazioni illecitamente effettuate, nonché di raccolta illegale di informazio-
ni (il cosiddetto “dossieraggio”), la I. 20 novembre 2006, n. 281 ha sosti-
tuito il testo dell’art. 240 c.p.p., puntando, al contempo, a coordinare la
disciplina processuale con la legge sulla privacy (d.lgs. 30 giugno 2003, n.
196).

Dunque, come le intercettazioni processualmente illegittime, anche
quelle illegali devono essere distrutte. La procedura da seguire ¢ piuttosto
articolata e ha generato numerosi dubbi circa la sua funzionalita a perse-
guire gli obiettivi enunciati (non ¢ tuttavia possibile dare contezza, in que-
sta sede, delle problematiche rimaste aperte): ci si limita qui a illustrare le
cadenze dettate dal codice. In primo luogo, ¢ disposta I'«immediata» se-
cretazione e la custodia in luogo protetto — da parte del pubblico ministero
— dei documenti, dei supporti, e degli atti concernenti dati e contenuti di
conversazioni o comunicazioni, relativi a traffico telefonico e telematico,
illegalmente formati o acquisiti; stesso trattamento ¢ riservato ai documen-
ti formati attraverso la raccolta illegale di informazioni. Non & pertanto
consentito, alle parti private, accedere ai suddetti documenti ed estrarne
copia, cosi come ¢ vietata I'utilizzazione dei relativi contenuti (art. 240,
comma 2, c.p.p.). Nel termine di quarantotto ore dalla acquisizione della
documentazione in oggetto, il pubblico ministero deve chiedere al giudice
per le indagini preliminari di disporne la distruzione (comma 3). 1l giudice,
entro le successive quarantotto ore, fissa un’udienza camerale — ex art. 127
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c.p.p. — della quale devono essere avvisate tutte le parti interessate, che po-
tranno nominare un difensore (comma 4: & prevista la partecipazione ne-
cessaria del pubblico ministero e del difensore della persona sottoposta ad
indagini; ha diritto di parteciparvi anche il difensore della persona offesa:
v. Corte costituzionale, 22 aprile 2009, n. 173).

11 giudice per le indagini preliminari, previa audizione delle parti com-
parse, una volta assunte le proprie decisioni da lettura del provvedimento
in udienza e, nel caso in cui ravvisi la sussistenza della documentazione il-
legale prevista dal comma 2, dispone la distruzione della medesima, esegui-
ta «subito dopo» alla presenza del pubblico ministero e dei difensori (com-
ma 5). Delle operazioni deve essere redatto verbale, nel quale va dato so-
lamente atto dell’avvenuta intercettazione e della detenzione illecita della
documentazione di cui al comma 2 nonché «delle modalita e dei mezzi
usati oltre che dei soggetti interessati, senza alcun riferimento al contenuto
degli stessi documenti, supporti o atti» (comma 6); la Corte costituzionale
ha censurato I'insufficienza delle informazioni desumibili dalla documen-
tazione del procedimento di distruzione e ha imposto di menzionare anche
le circostanze inerenti alle attivita illegali poste in essere (Corte costituzio-
nale, sentenza n. 173 del 2009, cit.).
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presupposti e procedura. — 5. (segue): I'archiviazione per particolare tenuita del fatto. — 6.
(segue): reato commesso da persone ignote. — 7. L’avocazione delle indagini per mancato
esercizio dell’azione penale. — 8. La riapertura delle indagini preliminari.

1. L’epilogo delle indagini preliminari. Rilievi critici

Fino all’ottobre del 2022 la disciplina della fase conclusiva delle indagi-
ni si & atteggiata con cadenze logiche abbastanza semplici, basate su una
premessa sistematica: la chiusura delle investigazioni cristallizza il momen-
to nel quale il pubblico ministero deve optare per 'esercizio dell’azione
penale oppure per la richiesta di archiviazione. Si tratta di determinazioni
necessitate ed alternative tra loro — come previsto dal titolo VIII del libro
V del codice di rito (v. Parte VIII, Capitolo 1) secondo le quali il pubblico
ministero esercita I’azione penale quando non sussistono i presupposti per
la richiesta di archiviazione. La scelta compete in via esclusiva al magistra-
to inquirente: in ossequio al canone ne procedat iudex ex officio I'impianto
codicistico non ammette iniziative da parte del giudice e all'inerzia del
pubblico ministero puod porre rimedio I'(eventuale) avocazione delle inda-
gini da parte del Procuratore generale presso la Corte d’appello.

L’esercizio dell’azione penale segna il passaggio dalla fase procedimen-
tale a quella processuale, con la conseguente assunzione della qualita di
imputato in capo alla persona sottoposta alle indagini; come noto, le inda-
gini preliminari sono collocate nella prima delle due citate fasi: finalizzate
alla raccolta degli elementi utili al pubblico ministero per le sue determi-
nazioni, esse sono estranee allo stadio processuale, ossia quello deputato
alla formazione della prova, in contraddittorio tra le parti, davanti a un
giudice terzo ed imparziale.

11 d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150 ha sostituito la linearita dell’architettura
normativa in tema di chiusura delle indagini preliminari con una complica-
ta disciplina, peraltro inidonea a garantire gli obiettivi di maggiore spedi-
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tezza. Prima di addentrarsi in tale groviglio ¢ bene riassumere, in estrema
sintesi, alcuni capisaldi della normativa qui in esame.

La scelta del pubblico ministero sul se esercitare o meno I’azione pena-
le, per quanto guidata da una specifica disciplina (Parte VIII, Capitolo 2, §
6), non ¢ condizionabile da presunzioni o vincoli legali. In proposito, oc-
corre ricordare che la I. 20 maggio 2006, n. 46 aveva introdotto un caso di
archiviazione obbligatoria (comma 1 bzs dell’art. 405 c.p.p.): il pubblico
ministero doveva chiedere I'archiviazione della notizia di reato quando la
Corte di cassazione si fosse pronunciata in ordine alla insussistenza dei
gravi indizi di colpevolezza, ai sensi dell’art. 273 c.p.p., e non fossero stati
acquisiti, successivamente, ulteriori elementi a carico della persona sotto-
posta alle indagini. Tuttavia, la Corte costituzionale — con la sentenza 24
aprile 2009, n. 121 — ha dichiarato I'illegittimita di tale disposizione poiché
in contrasto con il principio di ragionevolezza (art. 3 Cost.) e di obbligato-
rieta dell’azione penale (art. 112 Cost.); essa si risolveva, secondo la Con-
sulta, in un “vincolo legale” alle determinazioni del pubblico ministero e,
cio, sulla scorta di decisioni — attinenti al procedimento incidentale caute-
lare — ispirate a regole di giudizio nettamente difformi da quelle in materia
di archiviazione.

L’opzione tra agire (formulando I'imputazione) o arrestare il proce-
dimento (richiedendo I’archiviazione) ¢ coltivata all’esito delle indagini
preliminari che, fatte salve eventuali proroghe a norma dell’art. 406
c.p.p., devono essere ultimate nei termini fissati dagli artt. 405-407 bis
c.p.p.

Il sistema ¢ governato dal principio costituzionale dell’obbligatorieta
dell’azione penale, da cui discende il dovere del pubblico ministero di
compiere indagini esaurienti e complete (ai sensi di quanto previsto dagli
artt. 326 e 358 c.p.p.). A presidio del canone di cui all’art. 112 Cost. ¢ sta-
bilito il controllo del giudice per le indagini preliminari sulla richiesta di
archiviazione; essa puo essere accolta — e I'indagine si conclude — oppure
respinta: in quest’ultima evenienza il giudice ordina al pubblico ministero
di compiere ulteriori investigazioni oppure di formulare I'imputazione (art.
409, commi 4 e 5, c.p.p.).

Costituisce rimedio alla stasi del procedimento — dovuta all’inerzia del
pubblico ministero circa il compimento dell’attivita d’indagine o le sue de-
terminazioni finali — I'istituto dell’avocazione, tramite il quale il Procurato-
re generale presso la Corte d’appello subentra al titolare delle indagini
svolgendo gli accertamenti indispensabili per la formulazione delle richie-
ste conclusive della fase preliminare (art. 412 c.p.p.).

Laddove I’esigenza di nuove investigazioni emerga dopo il provvedi-
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mento di archiviazione, il giudice puo autorizzare la riapertura delle inda-
gini su richiesta dal pubblico ministero (art. 414 c.p.p.).

Qualora intenda esercitare 1’azione penale mediante la richiesta di rinvio
a giudizio o la citazione diretta, il pubblico ministero deve preventivamente
darne notizia alla persona sottoposta alle indagini, notificandole I'avviso di
conclusione delle indagini previsto dall’art. 415 bis c.p.p. L’adempimento,
che costituisce requisito di validita della richiesta di rinvio a giudizio e del
decreto di citazione a giudizio (cfr. artt. 416, comma 1, e 552, comma 2,
c.p.p.), € uno degli strumenti concepiti dal codice per informare 1’accusato
della esistenza di un procedimento a suo carico; 'interessato puo, dopo la
notifica dell’avviso in parola, compiere attivita difensive, quali la ricerca e la
raccolta di elementi utili per la sua difesa, nonché per I'integrazione del ma-
teriale conoscitivo sulla cui scorta il pubblico ministero assumera le proprie
determinazioni finali.

Gia la L. 23 giugno 2017, n. 103 aveva introdotto numerose modifiche
alla disciplina della durata della fase investigativa, del procedimento di ar-
chiviazione e dell’avocazione. Con riguardo ai termini di durata delle inda-
gini merita qui evocare i riflessi che una norma — poi abrogata dal d.lgs. n.
150 del 2022 — esercitava sull’archiviazione: 1'obbligo, per il pubblico mi-
nistero, di compiere le scelte conclusive entro tre mesi dalla scadenza del
termine massimo di durata delle indagini (ai quali se ne potevano aggiun-
gere altri tre in particolari casi, mentre i mesi ammontavano a quindici per
i reati di criminalita organizzata e di terrorismo), puntava a contrastare la
prassi, comune a molti uffici giudiziari, di lasciare il fascicolo del singolo
procedimento “dormiente”, senza cioé che il titolare dell’inchiesta pren-
desse alcuna decisione; se il pubblico ministero non assumeva le proprie
determinazioni in ordine all’azione penale nel termine stabilito dalla legge
doveva — infatti — darne immediata comunicazione al Procuratore generale
presso la Corte d’appello, ai fini dell’avocazione delle indagini preliminari.
La realizzazione dell’obiettivo di quella disciplina — accelerare il procedi-
mento rimuovendone i tempi morti — riposava dunque sulla decisione del
Procuratore generale presso la Corte d’appello di esercitare il potere di
avocazione nei casi in cui I'inerzia del pubblico ministero si protraesse ol-
tre i “nuovi” termini introdotti nel 2017; il dubbio che la scelta legislativa
avesse semplicemente legittimato il ritardo — alimentando cosi ulteriori sta-
si procedimentali — si era trasformato in certezza, alla luce dei risultati in-
soddisfacenti della prassi.

Inteso a rimuovere queste criticita, il d.lgs. n. 150 del 2022 — successi-
vamente modificato dal d.lgs. 19 marzo 2024, n. 31 — punta sia a evitare
che, scaduti i termini d’indagine, I'inattivita del pubblico ministero com-
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prometta la durata ragionevole del procedimento (art. 111, comma 2, Cost.),
sia a rendere coercibile I'obbligo di assumere le determinazioni in ordine
all’esercizio dell’azione penale, cosi da irrobustire indirettamente il princi-
pio di obbligatorieta della medesima (art. 112 Cost.); tuttavia, emerge una
coltre normativa sulla conclusione delle indagini che rende la disciplina
poco lineare e, con alta probabilita, improduttiva degli effetti sperati.

L’attuale scansione dinamica della chiusura delle indagini preliminari
riposa su quattro “composti” di norme che concernono:

1) i termini di durata (artt. 405, comma 2, 406 e 407 c.p.p.: per 'analisi
di dettaglio, Parte VI, Capitolo 7);

2) lavviso all'indagato della conclusione delle indagini quando il pub-
blico ministero non ritenga di chiedere I’archiviazione (art. 415 bis c.p.p.);

3) I'inizio dell’azione penale (art. 407 bis c.p.p.);

4) i rimedi ufficiosi (I'avocazione ex art. 412 c.p.p.) e quelli concessi alla
persona sottoposta alle indagini e alla persona offesa contro I'inerzia del
pubblico ministero (art. 415 ter c.p.p.).

Di converso, I'arresto del procedimento poggia sulla disciplina dell’ar-
chiviazione (artt. 408-411 c.p.p., art. 415 c.p.p. per il reato imputabile ad
ignoti), mentre I'eventuale sua riapertura ¢ regolata dall’art. 414 c.p.p.

A partire dalla scadenza dei termini delle indagini (art. 405, comma 2,
c.p.p.) s'impernia il meccanismo che assegna al pubblico ministero 1'ob-
bligo di esercitare I’azione penale (o, al contrario, chiedere I’archiviazione)
entro tre mesi (0 nove, nel caso si versi nelle ipotesi dei delitti di particola-
re allarme sociale: art. 407 bzs, comma 2, c.p.p.); il congegno si complica
qualora il pubblico ministero abbia notificato I'avviso di conclusione delle
indagini: il termine per esercitare I’azione inizia a decorrere dalla scadenza
del termine per presentare memorie e produrre documenti da parte del-
I'indagato (art. 415 bis, comma 3, c.p.p.) oppure, se quest'ultimo chiede
nuove indagini, dalla scadenza del termine di trenta giorni, successivo alla
presentazione della richiesta, assegnato al pubblico ministero per effettua-
re le indagini suddette (415 bzs, comma 4, c.p.p.).

La disciplina del termine delle indagini preliminari — e, di conseguenza,
delle determinazioni del pubblico ministero circa 'azione penale — s’infit-
tisce in quanto correlata a quella dell’avviso di conclusione delle indagini
(art. 415 bis c.p.p.) e dell’istituto rubricato “Scadenza dei termini per I’as-
sunzione delle determinazioni inerenti all’esercizio dell’azione penale. Di-
ritti e facolta dell’indagato e della persona offesa” (art. 415 ter c.p.p., il cui
testo originario & stato sostituito dal d.Igs. n. 31 del 2024). 1l principio di
contestazione — il quale storicamente permea la procedura penale — esige
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che un indagato sia messo a conoscenza, con tempistiche ridotte, del fatto
per cui il pubblico ministero sta investigando; nell’attuale codice di rito,
tutti gli istituti che dovrebbero soddisfare tale esigenza sono inefficaci, in
quanto rimessi alla discrezionalita dell’organo investigativo circa il se (per
esempio, 'informazione di garanzia ¢ dovuta quando il titolare dell’inda-
gine decide di compiere un atto al quale il difensore ha diritto di assistere —
e cio non ¢ detto che avvenga) e il guando (I'avviso di conclusione delle in-
dagini ¢ inviato “prima” della scadenza del termine delle indagini che, in
teoria, potrebbe coincidere con I'ultimo giorno utile) utilizzarli. Negli sche-
mi della prassi I'avviso di cui all’art. 415 bis c.p.p. & considerato un inutile
orpello; & notificato “a cose fatte”, ben difficilmente dopo di esso la difesa
trovera il tempo per svolgere proprie investigazioni, I'interrogatorio davan-
ti al pubblico ministero viene di rado sollecitato proprio per evitare di for-
nire ulteriori elementi al titolare dell’accusa che, gia con I'atto della notifi-
ca dell’avviso, disvela la sua propensione a esercitare 1’azione penale (e non
I’archiviazione). Ebbene, con il combinato disposto degli artt. 407 bzs, 412,
415 bis e 415 ter c.p.p. il d.Igs. n. 150 del 2022 (“corretto” dal d.Igs. n. 31
del 2024) erige uno stucchevole palcoscenico sul quale si:

— calibrano i “nuovi” termini per esercitare 1’azione penale (art. 407 bis
comma 2 ¢.p.p.);

— prevede un obbligo in capo al pubblico ministero rimasto inerte alla
scadenza dei termini di cui all’art. 407 bzs, comma 2, c.p.p.: qualora zon
abbia esercitato 1’azione penale oppure richiesto I'archiviazione, e non si
sia premurato di notificare 'avviso di conclusione delle indagini prelimina-
ri, egli deve depositare nella sua segreteria la documentazione relativa alle
indagini espletate, notificando immediato avviso del predetto deposito alla
persona sottoposta alle indagini (art. 415 ter, comma 1, c.p.p.);

— innesta un sub-procedimento in cui il pubblico ministero puo chiede-
re di essere autorizzato dal giudice per le indagini preliminari, prima della
scadenza del termine di cui all’art. 407 bis, comma 2, c.p.p., a differire il
deposito della documentazione relativa alle indagini espletate (art. 415 ter,
comma 2, ¢.p.p.);

— concepisce I'inedito diritto per la persona sottoposta a indagini (e per
I'offeso dal reato) di adire il giudice per le indagini preliminari affinché
quest’ultimo ordini al pubblico ministero — rimasto inerte dopo la scaden-
za dei termini di cui all’art. 407 bzs, comma 2, c.p.p. — di assumere le de-
terminazioni sull’azione penale (ordine della cui cogenza ¢ lecito dubitare,
non essendo presidiato da alcuna sanzione processuale per il caso di sua
inottemperanza: comma 4 dell’art. 415 ter c.p.p.);

— introducono nuovi presupposti per I’esercizio del potere di avocazio-
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ne del Procuratore generale presso la Corte d’appello (art. 412 commi 1 e
2 c.p.p.).

L’art. 415 ter c.p.p. contempla, lo si & anticipato, il deposito coattivo
degli atti di indagine nel caso di omessa notifica dell’avviso di conclusione
delle indagini (o di inerzia del titolare dell'indagine circa le determinazioni
sull’azione penale) una volta decorsi i termini (previsti dall’art. 407 bis,
comma 2, c.p.p.). La nuova disposizione impone al pubblico ministero di
depositare nella sua segreteria la documentazione delle indagini effettuate;
trattasi, a tutti gli effetti, di una discovery forzosa. Inoltre, scaduti i termini
(sempre quelli contemplati dall’art. 407 bis, comma 2, c.p.p.) per 'assun-
zione delle determinazioni sull’azione penale da parte del pubblico mini-
stero e in assenza di iniziative di quest’ultimo, indagato e persona offesa
possono chiedere al giudice di ordinare al pubblico ministero — previa va-
lutazione delle ragioni del ritardo — di provvedere (a esercitare 1’azione pe-
nale o a richiedere I'archiviazione: art. 415 ter, comma 4, c.p.p.).

La vischiosita di questa disciplina, ispirata «al principio dei pesi e con-
trappesi» (cosi la dottrina sulla c.d. “legge Cartabia”), nella quale ai con-
trolli sull'inazione del pubblico ministero — rimessi alle parti private che
possono sollecitare 'intervento del giudice — si somma la facolta d’avoca-
zione del Procuratore generale, si presenta foriera di incertezze interpreta-
tive e incapace di rimuovere i problemi di stasi procedimentale che si era
prefissata di risolvere.

2. Ll’avviso di conclusione delle indagini preliminari

L’avviso di conclusione delle indagini preliminari, di cui all’art. 415 bzs
c.p.p. (introdotto dalla I. 16 dicembre 1999, n. 479), ¢ inteso a informare la
persona sottoposta alle indagini circa la natura ed i motivi dell’accusa, e
mira ad anticipare — rispetto al momento di esercizio dell’azione penale —
la discovery degli elementi raccolti dal pubblico ministero, al fine di con-
sentire (all'indagato stesso) di coltivare il diritto di difendersi provando.
L’istituto dovrebbe altresi essere funzionale a perseguire la completezza
del quadro istruttorio, grazie all’eventuale integrazione di elementi cono-
scitivi da parte della persona sottoposta alle indagini, e — infine —, a garan-
tire Iefficienza del processo, poiché la cristallizzazione della piattaforma
“probatoria” puo risultare idonea a incentivare la richiesta di accesso ai riti
alternativi. L’avviso di conclusione delle indagini costituisce — in realta — il
(maldestro) tentativo di concretizzare il principio costituzionale per il qua-
le Paccusato deve essere informato — «nel pitl breve tempo possibile» (art.
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111, comma 3, Cost.) — della natura e dei motivi dell’accusa elevata a suo
carico (una guarentigia costituzionale che rinverdisce un postulato storico
della procedura penale, il principio di contestazione, di cui si ¢ fatto cenno
poco sopra); ’'obbligo di invio dell’avviso, relegato a ridosso della scaden-
za del termine delle indagini — «prima della scadenza del termine previsto
dal comma 2 dell’articolo 405»: cosi recita U'zncipit del comma 1 dell’art.
415 bis c.p.p. — non incide sui connotati della fase preliminare: il pubblico
ministero puo infatti decidere di non compiere alcun atto “garantito” (ex
artt. 364 e 365 c.p.p.), lasciando di conseguenza 'indagato all’oscuro delle
proprie investigazioni fino alla soglia della conclusione delle medesime
(come si ricordera, I'invio dell'informazione di garanzia — ex art. 369 c.p.p.
— e la comunicazione delle informazioni alle persone sottoposte alle inda-
gini sul diritto di difesa — ex art. 369 bis c.p.p. — sono infatti connesse al
compimento di un atto al quale il difensore ha diritto di assistere).

Dal tenore letterale della disposizione si deduce che I’avviso non & do-
vuto se il pubblico ministero intende formulare la richiesta di archiviazio-
ne: I'adempimento deve essere espletato quando il pubblico ministero vo-
glia esercitare I'azione penale mediante la richiesta di rinvio a giudizio (art.
416 c.p.p.) ovvero con il decreto di citazione diretta ex art. 550 c.p.p. In
questi soli casi, infatti, il pubblico ministero deve notificare, prima della
scadenza del termine delle indagini — anche qualora quest’ultimo sia stato
prorogato —, e a pena di nullita della relativa richiesta di rinvio a giudizio,
I'avviso della conclusione delle indagini preliminari all’indagato, al suo di-
fensore nonché, in virtt della modifica introdotta dalla 1. 15 ottobre 2013,
n. 119, quando si tratti dei reati di cui agli artt. 572 (maltrattamenti contro
familiari e conviventi) e 612 bis (atti persecutori) c.p., anche al difensore
della persona offesa o, in mancanza di questo, direttamente alla persona
offesa. L’avviso in questione non ¢ previsto, invece, quando il pubblico
ministero intenda esercitare I'azione penale mediante la richiesta di uno
dei riti alternativi previsti dal libro sesto del codice; in relazione a questi
casi la giurisprudenza costituzionale ha affermato che 'adempimento si
porrebbe in contrasto con la ratio ispiratrice dei suddetti procedimenti
speciali — improntati alla massima celerita e semplificazione — snaturando-
ne la struttura e la finalita (Corte costituzionale, 16 maggio 2002, n. 203;
Corte costituzionale, 4 febbraio 2003, n. 32). La notifica dell’avviso di con-
clusione delle indagini risulta altresi non dovuta nel caso di “imputazione
coatta” (art. 409, comma 5, c.p.p.), ordinata dal giudice per le indagini
preliminari che non abbia accolto la richiesta di archiviazione presentata
dal pubblico ministero; la Consulta ha precisato che 'adempimento non
ha ragione d’essere, in quanto non dischiuderebbe certamente spazi all’op-
zione di una archiviazione, ormai definitivamente preclusa dall’ordine del
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giudice di formulare I'imputazione (Corte costituzionale, 20 novembre 2002,
n. 460). Parimenti, I'avviso in parola non ¢ dovuto nei procedimenti di com-
petenza del giudice di pace, ove le indagini preliminari sono affidate alla
polizia giudiziaria (Corte costituzionale, 28 ottobre 2014, n. 245).

L’avviso contiene la sommaria enunciazione del fatto per il quale si
procede, delle norme di legge che si assumono violate, della data e del luo-
go di commissione dell’ipotizzato reato. Con la notifica del suddetto, la
persona sottoposta alle indagini — che non sia stata in precedenza destina-
taria dell’informazione di garanzia o che non si sia premurata di effettuare
la richiesta sulle iscrizioni contenute nel registro di cui all’art. 335 c.p.p. —
¢ posta a conoscenza del fatto che € stata compiuta un’indagine penale nei
suoi confronti.

L’avviso esplicita — inoltre — ’elenco delle iniziative che la persona sot-
toposta alle indagini e il suo difensore possono assumere. Entro il termine
di venti giorni dalla sua notificazione, essi hanno facolta di prendere vi-
sione ed estrarre copia del fascicolo relativo alle indagini esperite: si ¢ in-
tesa cosi realizzare — con i limiti di cui si ¢ fatto cenno — la discovery inte-
grale degli atti d’indagine, consentendo all’'indagato di esercitare il diritto
di difesa e di produrre, nei riguardi della controparte pubblica, gli ele-
menti a discarico ritenuti utili; questi ultimi, secondo la ratzo ispiratrice
dell’istituto, potrebbero indurre il pubblico ministero a cambiare radi-
calmente impostazione e a formulare la richiesta di archiviazione del pro-
cedimento.

Piu in dettaglio, I'indagato e il suo difensore hanno facolta — nel rispetto
del termine suddetto (art. 415 bis, comma 3, c.p.p.) — di presentare memo-
rie, produrre documenti, esaminare in via telematica gli atti relativi alle in-
tercettazioni, depositare la documentazione relativa alle investigazioni di-
fensive, chiedere al pubblico ministero il compimento di atti di indagine;
I'indagato ha anche la facolta di presentarsi per rilasciare dichiarazioni ov-
vero chiedere di essere sottoposto ad interrogatorio; quest'ultima richiesta
vincola il pubblico ministero al suo compimento: I’'omessa notifica dell’in-
vito a comparire ex art. 375 c.p.p. viene infatti sanzionata — al pari dell’o-
missione dell’avviso o della sua incompletezza — con la nullita della richie-
sta di rinvio a giudizio o del decreto di citazione diretta a giudizio (rispet-
tivamente, art. 416, comma 1, c.p.p. e art. 552, comma 2, c.p.p.); si tratta di
nullita di ordine generale (ex art. 178, comma 1, lett. ¢, c.p.p.) rilevabile, o
eccepibile, entro i termini previsti dall’art. 180 c.p.p. L’avviso contiene
inoltre I'informazione della facolta di accedere ai programmi di giustizia
riparativa (art. 415 bis, comma 3 bis, c.p.p.). Il pubblico ministero non &
obbligato al compimento degli altri eventuali atti di indagine richiesti dal-
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I'indagato o dal suo difensore; tuttavia, se ritiene di disporre nuove investi-
gazioni, esse devono essere compiute nel termine di trenta giorni dalla pre-
sentazione della richiesta; il termine puo essere prorogato dal giudice per
le indagini preliminari su richiesta del pubblico ministero per una sola vol-
ta e per non piu di sessanta giorni (art. 415 bis, comma 4, c.p.p.). Il manca-
to rispetto di tali termini comporta I'inutilizzabilita degli atti compiuti.

3. La scadenza dei termini per la conclusione delle indagini e
I'inerzia del pubblico ministero: diritti riconosciuti all’inda-
gato e alla persona offesa; poteri d’intervento del Procura-
tore generale

Nelle ipotesi in cui, una volta scaduti anche i c.d. termini di “riflessio-
ne” previsti dall’art. 407 bis, comma 2, c.p.p., il pubblico ministero sia ri-
masto totalmente inerte in quanto:

— non ha esercitato I’azione penale,
— oppure non ha richiesto I'archiviazione,
— «e» non ha «gia» notificato ’avviso della conclusione delle indagini,

'art. 415 ter c.p.p. contempla, come primo rimedio, il deposito “coatto” —
nella segreteria del pubblico ministero — della documentazione relativa alle
indagini espletate. Alla persona sottoposta alle indagini e all’offeso dal rea-
to (che nella notitia criminis o successivamente abbia dichiarato di volere
essere informato della conclusione delle indagini) ¢ immediatamente noti-
ficato avviso dell’avvenuto deposito con indicazione delle facolta di:

a) esaminare ed estrarre copia della documentazione relativa alle indagini,
b) chiedere al giudice di ordinare al pubblico ministero di assumere le
determinazioni inerenti all’esercizio dell’azione penale.

11 pubblico ministero pud scongiurare il rischio del deposito “coatto”
giocando d’anticipo, e cioé presentando al giudice per le indagini prelimi-
nari — prima della scadenza dei termini di cui all’art. 407 bzs, comma 2,
c.p.p. — una richiesta (motivata) di differimento della discovery delle inda-
gini quando:

a) ¢ stata richiesta I’applicazione della misura della custodia cautelare in
carcere (o degli arresti domiciliari) e il giudice non ha ancora provveduto o
quando, fuori dai casi di latitanza, la misura applicata non & stata ancora
eseguita;
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b) la conoscenza degli atti d’indagine pud concretamente mettere in pe-
ricolo la vita (o I'incolumita) di una persona o la sicurezza dello Stato ov-
vero — limitatamente ai procedimenti per i delitti di cui all’art. 407, comma
2, c.p.p. — possa arrecare un concreto pregiudizio, non evitabile attraverso
la separazione dei procedimenti o in altro modo, per atti o attivita di inda-
gine specificamente individuati, rispetto ai quali non siano scaduti i termini
di indagine e che siano diretti all’accertamento dei fatti, all’'individuazione
o alla cattura dei responsabili o al sequestro di denaro, beni o altre utilita
di cui ¢ obbligatoria la confisca;

c) taluna delle suddette circostanze ricorra in relazione a reati connessi
(art. 12 c.p.p.) o collegati (art. 371, comma 2, c.p.p.), a condizione che non
sia spirato «il termine previsto» dall’art. 407 bzs, comma 2, c.p.p.

Gli esiti della richiesta di differimento del pubblico ministero sono con-
templati dal comma 3 dell’art. 415 ter c.p.p.: entro venti giorni dal suo de-
posito, se ne ricorrono i presupposti, il giudice autorizza (con decreto mo-
tivato) il differimento per il tempo strettamente necessario e, comunque,
per un periodo complessivamente non superiore a sei mesi (o, se si proce-
de per taluno dei delitti di cui all’art. 407, comma 2, c.p.p., non superiore a
un anno); in caso di insussistenza dei presupposti il giudice rigetta la ri-
chiesta.

Laddove il pubblico ministero non abbia esercitato ’azione penale o ri-
chiesto l'archiviazione, il comma 4 dell’art. 415 ter prevede un ulteriore
rimedio di sblocco, affidato all’iniziativa degli interessati (indagato e per-
sona offesa) che possono richiedere al giudice per le indagini preliminari
«di valutare le ragioni del ritardo e, nel caso in cui non siano giustificate, di
ordinare al pubblico ministero di assumere le determinazioni inerenti al-
I'esercizio dell’azione penale»; il giudice prima di decidere deve sentire il
pubblico ministero e comunicare I'istanza pervenutagli al Procuratore ge-
nerale presso la Corte d’appello; dopo di che, 'organo giurisdizionale puo

decidere di:

— respingere I’istanza se ritiene giustificate le ragioni del ritardo addot-
te dal pubblico ministero oppure se aveva autorizzato il differimento ri-
chiesto da quest’ultimo ai sensi del comma 2 o «non ricorrono le esigenze
indicate dal medesimo comma»: art. 415 ter, comma 4, quarto periodo,
C.p.p;

— ordinare al pubblico ministero di assumere — entro venti giorni — le
determinazioni inerenti all’esercizio dell’azione penale quando non appaia-
no giustificate le ragioni del ritardo addotte dall’organo della pubblica ac-
cusa.
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Copia del decreto (motivato) & comunicata al Procuratore generale pres-
so la Corte d’appello e notificata alla persona che ha formulato la richiesta.

Infine, un rimedio residuale ¢ affidato al Procuratore generale presso la
Corte d’appello che puo ordinare al pubblico ministero — rimasto inerte
alla scadenza dei termini di cui all’art. 407 bis, comma 2, c.p.p. — di assu-
mere le determinazioni inerenti all’esercizio dell’azione penale entro venti
giorni (comma 5 dell’art. 415 ter c.p.p.). L’intervento del Procuratore ge-
nerale ¢ precluso se:

— quest’ultimo ha disposto I'avocazione delle indagini ex art. 412, com-
ma l, c.p.p.;

— il pubblico ministero ha formulato la richiesta di differimento del de-
posito e «la stessa non ¢ stata rigettata» (art. 415 fer, comma 5, lett. a),
c.p.p.);

— & stata «gia presentata» l'istanza — di cui al comma 4 dell’art. 415 ter
c.p.p. — al giudice da parte della persona sottoposta alle indagini e/o della
persona offesa (art. 415 ter, comma 5, lett. b), c.p.p.).

Le elencate ipotesi ostative scolpiscono, appunto, la dimensione resi-
duale dell’intervento di “sblocco” del Procuratore generale.

4. l’archiviazione della notizia di reato: presupposti e procedura

La richiesta di archiviazione rappresenta |’alternativa all’esercizio del-
I'azione penale (v. Parte VIII). Analogamente a quanto previsto per la se-
conda, essa & sottoposta al controllo del giudice per le indagini preliminari;
il vaglio giurisdizionale — lo si ¢ anticipato — ¢ inteso a garantire il rispetto
del principio di obbligatorieta dell’azione penale (art. 112 Cost.) che risul-
terebbe pretermesso laddove il potere di archiviare fosse consegnato z to-
to all'insindacabile decisione del pubblico ministero. Presupposti di merito
e di diritto, ruolo della persona offesa, vicende procedurali: la disciplina
dei profili salienti dell’archiviazione (artt. 408-411 c.p.p.) si snoda certa-
mente all’insegna del rispetto formale del canone di obbligatorieta; occorre
tuttavia puntualizzare che quest’ultimo ¢ svilito — dalla prassi applicativa —
a poco pit di una declamazione.

Necessitano di una richiesta di archiviazione le notizie di reato qualifi-
cate come tali dal pubblico ministero e, per questo, iscritte nel registro di
cui all’art. 335 c.p.p.; quando, invece, si ¢ al cospetto di “pseudo-notizie”
di reato, cio¢ a dire elementi insuscettibili di integrare una notitia criminis
(si pensi a quelli che zctu oculi appaiono penalmente irrilevanti), la proce-
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dura di archiviazione ¢& stata ritenuta non necessaria, potendo i suddetti
elementi defluire in un apposito archivio grazie a un provvedimento “di-
retto” del pubblico ministero (Corte di cassazione, sezioni unite, 22 no-
vembre 2000, n. 34).

Il codice prevede espressamente casi di archiviazione “in fatto” e “in di-
ritto”.

A) L’ipotesi di archiviazione par excellence ¢ disciplinata dall’art. 408
c.p.p. il quale, riformulato dal d.lgs. n. 150 del 2022, prevede che, quando
gli elementi acquisiti nel corso della fase investigativa «non consentono di
formulare una ragionevole previsione di condanna o di applicazione di una
misura di sicurezza diversa dalla confisca», il pubblico ministero presenta
al giudice richiesta di archiviazione. Al titolare dell’indagine spetta una va-
lutazione prognostica imperniata sulla regola di giudizio dell’al di la del ra-
gionevole dubbio con cui si troverebbe a confrontarsi nell’eventuale dibat-
timento: se le risultanze investigative non confortano un probabile esito
processuale di condanna (o di applicazione di una misura di sicurezza che
non sia la confisca) egli si deve orientare a chiedere un provvedimento di
archiviazione (“in fatto”). Per compiere la suddetta valutazione il pubblico
ministero dovrebbe avere completato le indagini — senza cioé lacune nel-
Iattivita di ricerca — in modo da disporre di un quadro di elementi cono-
scitivi suscettibili di supportare una decisione dibattimentale di condanna.

B) 1l pubblico ministero chiede, inoltre, I’archiviazione — “in diritto”
(art. 411 c.p.p.) — quando manca una condizione di procedibilita: per e-
sempio, nei reati perseguibili a querela, se questa non ¢ stata presentata (v.,
per completezza, I’art. 345 c.p.p.); oppure quando il reato ¢ estinto (ad es.,
per prescrizione, amnistia, oblazione, morte del reo: v. artt. 150 ss. c.p.); o,
ancora, quando il fatto non ¢ previsto dalla legge come reato (per interve-
nuta abolitio criminis).

C) Un’ulteriore ipotesi di archiviazione (anch’essa prevista dall’art. 411
c.p.p.) si ha quando la persona sottoposta ad indagine non ¢ punibile — ai
sensi dell’art. 131 bis c.p. — per la particolare tenuita del fatto (v., fra, §
successivo).

D) Completa la casistica, I’archiviazione prevista dall’art. 415 c.p.p., os-
sia quando risulta ignoto I'autore del reato (v., zi2fra, § 6).

La richiesta di archiviazione del pubblico ministero ¢ inoltrata al giudi-
ce per le indagini preliminari unitamente al fascicolo contenente la notizia
di reato, la documentazione relativa alle indagini espletate e gli atti even-
tualmente compiuti davanti al giudice per le indagini preliminari. Quest’ul-
timo decide de plano — con decreto motivato — se ritiene di accogliere la
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richiesta. Quando, invece, non accoglie le prospettazioni del pubblico mi-
nistero, oppure ¢& stata presentata opposizione da parte della persona offe-
sa — ritenuta ammissibile —, il giudice decide, all’esito di un’udienza in ca-
mera di consiglio, con ordinanza. Esaminiamo, pitl in dettaglio, procedura
e possibili epiloghi, tenendo presente che la I. n. 103 del 2017 ha introdot-
to innovazioni in materia di opposizione della persona offesa, di procedi-
mento per 'archiviazione, di nullita del provvedimento di archiviazione e
di reclamo avverso quest’ultimo, di «altri casi» di archiviazione e di quella
per reato commesso da persone ignote.

11 pubblico ministero deve notificare I’avviso della richiesta di archivia-
zione alla persona offesa — e il decreto di archiviazione del giudice risulta
affetto da nullita se I'avviso & omesso (art. 410 bis, comma 1, c.p.p.) — che
abbia dichiarato di voler essere informata — nella notizia di reato o successi-
vamente alla sua presentazione — circa I'eventuale richiesta dell’organo inve-
stigativo; I’obbligo di notificazione dell’avviso ¢ escluso qualora la persona
offesa abbia rimesso la querela (art. 408, comma 2, c.p.p.). Nell’avviso &:

— precisato che, nel termine di venti giorni, la persona offesa puo prende-
re visione degli atti e presentare opposizione con richiesta motivata di prose-
cuzione delle indagini (artt. 408, commi 2 e 3, c.p.p. e 126 norme att.),

— indicata I'informazione, rivolta alla persona offesa, della facolta di ac-
cedere ai programmi di giustizia riparativa.

Qualora si proceda per delitti commessi con violenza alla persona o per
furti in abitazione o con strappo, il pubblico ministero deve in ogni caso
notificare — e anche in questo caso 'omissione invalidera il decreto di ar-
chiviazione del giudice (art. 410 bzs, comma 1, c.p.p.) — avviso della ri-
chiesta (di archiviazione) alla persona offesa — a prescindere cio¢ dalla
istanza di quest’ultima — alla quale viene concesso un termine di trenta
giorni per prendere visione degli atti e presentare opposizione (comma 3
bis dell’art. 408 c.p.p.). La persona offesa pud quindi opporsi alla richiesta
di archiviazione del pubblico ministero chiedendo al giudice di disporre la
prosecuzione delle indagini preliminari e indicando, a pena di inammissi-
bilita dell’opposizione, due elementi: 'oggetto della investigazione supple-
tiva da effettuare e i relativi elementi di prova (art. 410, comma 1, c.p.p.);
perché 'opposizione possa esplicare i suoi effetti — in particolare, I'instau-
razione, da parte del giudice, del contraddittorio tra le parti in udienza ca-
merale — non ¢ sufficiente che la persona offesa censuri I'inerzia del pub-
blico ministero o prospetti una diversa lettura degli atti di indagine com-
piuti, bensi occorre che indichi precisi spunti di ricerca ed i relativi ele-
menti di prova in grado di consentire la realizzazione di un’investigazione,
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non espletata dal pubblico ministero, eppure pertinente e rilevante rispetto
alla notitia criminis. A tutela degli interessi della persona offesa ¢ stabilito
(art. 410 bis, comma 1, c.p.p.) che il decreto di archiviazione & nullo qualo-
ra il giudice:

1) ometta di pronunciarsi sull’ammissibilita dell’atto di opposizione (in
altri termini, egli deve decidere sull’ammissibilita dell’atto in questione ma
rimane — naturalmente — libero di discostarsene sul merito), oppure,

2) dichiari 'opposizione inammissibile, «salvi i casi di inosservanza del-
I'art. 410, comma 1»: cio¢ a dire, il giudice puo dichiarare 'opposizione
inammissibile solo nei casi in cui non siano stati indicati — dalla persona
offesa — 'oggetto della investigazione suppletiva e i relativi elementi di
prova.

Se l'opposizione supera il vaglio di ammissibilita, e la notizia di reato
non appare infondata, il giudice fissa entro tre mesi 'udienza in camera di
consiglio — che si svolgera con le forme previste dall’art. 127 c.p.p. — dan-
done avviso al pubblico ministero, alla persona sottoposta alle indagini e
all’offeso dal reato (art. 409, comma 2, c.p.p.); nell’avviso ¢ altresi indicata
I'informazione alla persona sottoposta alle indagini e alla persona offesa
della facolta di accedere ai programmi di giustizia riparativa. Viceversa, se
I'opposizione & inammissibile e la #otitia criminis & infondata, il giudice di-
spone 'archiviazione, con decreto motivato, e restituisce gli atti al pubbli-
co ministero (art. 410, comma 2, c.p.p.). Dai passaggi procedurali fin qui
descritti si desume la ratio della (possibile) “insinuazione” dell’offeso dal
reato nell’zter di archiviazione; poiché un’indagine preliminare governata,
per la sua interezza, dalla parte pubblica preclude interventi dell’offeso,
solo nel momento in cui cade la decisione sui destini dell’azione penale
viene dischiuso uno spazio — I'udienza camerale — volto ad accogliere il
sapere privato delle parti; apertura, come anticipato, non certo incondi-
zionata ma subordinata alla allegazione di proposte suscettibili di aprire
“nuove” prospettive di indagine: il giudice, al quale ¢ stato trasmesso il
fascicolo del pubblico ministero, puod decidere con piena cognizione —
nel contraddittorio tra le parti interessate — se accogliere la richiesta di
archiviazione (presentata dal pubblico ministero e “patrocinata” dalla
persona sottoposta alle indagini) oppure rigettarla, disponendo ulteriori
indagini.

Fuori dei casi in cui & stata presentata 'opposizione di cui all’art. 410
c.p.p., se accoglie la richiesta di archiviazione, il giudice pronuncia decreto
motivato e restituisce gli atti al pubblico ministero; il provvedimento — as-
sunto, come si € visto, de plano — & notificato alla persona sottoposta ad in-
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dagine solo qualora sia stata sottoposta alla misura della custodia cautelare
(art. 409, comma 1, c.p.p.); fuori di quest’ultimo caso, la persona sottopo-
sta a un’indagine — conclusasi con un decreto di archiviazione — non ha di-
ritto alla notifica del provvedimento finale. Il decreto & nullo se emesso
prima che il termine assegnato alla persona offesa per opporsi (ex art. 408,
commi 3 e 3 bis, c.p.p.) sia scaduto senza che sia stato presentato I'atto di
opposizione (art. 410 bzs, comma 1, c.p.p.): chiara la finalita di consentire
all’offeso dal reato di sfruttare fino in fondo il tempo messogli a disposi-
zione dall’art. 408 c.p.p.

Se non accoglie la richiesta del pubblico ministero — ovvero, come anti-
cipato, se & stata proposta un’opposizione ammissibile — il giudice fissa
entro tre mesi un’udienza in camera di consiglio, della quale fa dare avviso
al pubblico ministero, alla persona sottoposta alle indagini e alla persona
offesa dal reato ai fini dell’instaurazione del contraddittorio. L’avviso ¢ al-
tresi comunicato al Procuratore generale presso la Corte d’appello affinché
possa esercitare le facolta riconosciutegli dall’art. 412 c.p.p. (art. 409,
commi 2 e 3, c.p.p.). Tre i possibili epiloghi dell'udienza:

a) il giudice, se ritiene necessarie ulteriori indagini, le indica con ordi-
nanza al pubblico ministero, fissando il termine indispensabile per il loro
compimento, altrimenti provvede entro tre mesi sulle richieste (art. 409,
comma 4, c.p.p.); il pubblico ministero & vincolato al loro svolgimento ma,
una volta espletate, egli resta libero di insistere nella richiesta di archivia-
zione (oppure, qualora muti opinione, di esercitare ’azione penale); qualo-
ra richieda I'archiviazione, alla persona offesa ¢ dovuto nuovamente
’avviso; sulla richiesta reiterata di archiviazione il giudice puo decidere de
plano solo se non viene presentata opposizione o se questa ¢ inammissibile;
nel caso la parte offesa si opponga — e Iatto risulti ammissibile — il giudice
deve fissare una nuova udienza nella quale le parti si confronteranno sui
risultati del supplemento d’indagini (e organo giurisdizionale decidera
per I'archiviazione o per I'imputazione coatta);

b) I'imputazione coatta, cio¢ a dire, il giudice ordina al pubblico mini-
stero di formulare I'imputazione entro il termine di dieci giorni; il giudice
non pud comunque ordinare I'imputazione coatta nei confronti di una per-
sona non sottoposta a indagini, né ordinare che si proceda per reati diversi
da quelli per i quali il pubblico ministero ha chiesto I’archiviazione; entro
due giorni dalla formulazione dell’imputazione, il giudice fissa con decreto
I'udienza preliminare (art. 409, comma 5, c.p.p.); il meccanismo in que-
stione ¢ I'esito di un compromesso tra due istanze contrapposte: quella vol-
ta a ribadire la necessita di un effettivo controllo giurisdizionale sull’“ina-
zione” del pubblico ministero (cosi concretizzando il principio di obbliga-
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torieta di cui all’art. 112 Cost.) e quella intesa a mantenere in capo al-
I'attore pubblico — perlomeno dal punto di vista formale — il monopolio
dell’esercizio dell’azione penale (in ossequio al canone ne procedat iudex ex
officio);

¢) il giudice accoglie — a seguito delle eventuali ulteriori indagini ordina-
te al pubblico ministero e, comunque, della “rivalutazione”, conseguente al
dispiegarsi del contraddittorio tra le parti, del quadro conoscitivo — la ri-
chiesta dell’attore pubblico e dispone I'archiviazione della notizia di reato
con ordinanza.

L’ordinanza di archiviazione & nulla (art. 410 bis, comma 2, c.p.p.) solo
nei casi previsti dall’art. 127, comma 5, c.p.p. (mancato avviso dell’'udien-
za, mancata audizione delle parti comparse all’'udienza, mancato rinvio del-
I'udienza se I'imputato — legittimamente impedito — ha chiesto di essere
sentito personalmente).

Riassumendo, i casi di nullita del decreto di archiviazione — introdotti
dal nuovo art. 410 bis, comma 1, c.p.p. — sono i seguenti:

a) provvedimento emesso in mancanza dell’avviso alla persona offesa di
presentazione della richiesta di archiviazione (art. 408, commi 2 e 3 bis,
c.p.p.) oppure dell’omologo avviso i cui destinatari sono, in caso di parti-
colare tenuita del fatto, la persona sottoposta alle indagini e 'offeso dal
reato (art. 411, comma 1 bzs, c.p.p.);

b) provvedimento pronunciato prima della scadenza del termine di cui
all’art. 408, commi 3 e 3 bis c.p.p., senza che sia stato presentato I'atto di
opposizione;

¢) provvedimento emesso, in presenza di opposizione, senza previa pro-
nuncia sull’ammissibilita di quest’ultima oppure con dichiarazione di
inammissibilita della opposizione per motivi diversi da quelli di cui all’art.
410, comma 1, c.p.p.

Quanto ai casi di nullita della ordinanza di archiviazione (art. 410 bss,
comma 2, c.p.p.) essi sono quelli, esaminati poco sopra, di cui all’art. 127
comma 5, ¢.p.p.

In presenza di una delle suddette ipotesi di nullita del provvedimento
(decreto o ordinanza) di archiviazione, I'interessato — cio¢ la persona offesa
o, ex art. 411, comma 1 bis, c.p.p., la persona sottoposta alle indagini in ca-
so di omissione dell’avviso della richiesta di archiviazione — puo, entro
quindici giorni dalla conoscenza del provvedimento, proporre reclamo al
tribunale in composizione monocratica. Trattasi di un’assoluta novita nel
sistema processuale penale, intesa a sgravare la Corte di cassazione — stan-
do alle parole della relazione di accompagnamento all’originario d.d.]. —
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dall’«esame di vizi che attengono alla mera violazione del contraddittorio
camerale in sede di procedimento di archiviazione»: un mezzo di gravame,
dunque, che non attiene al merito della decisione bensi a violazioni proce-
durali.

Il tribunale decide — senza l'intervento delle parti interessate — con or-
dinanza non impugnabile; il contraddittorio, semplicemente cartolare, si
esplica tramite la facolta di «presentare memorie non oltre il quinto giorno
precedente 1'udienza» (art. 410 bzs, comma 3, c.p.p.). L’organo giurisdi-
zionale puo pronunciare una delle seguenti decisioni:

a) dichiarare inammissibile il reclamo (ad es., perché presentato fuori
termine);

b) annullare il provvedimento oggetto di reclamo e ordinare la restitu-
zione degli atti al giudice che lo ha emesso;

¢) rigettare il reclamo e confermare il provvedimento.

Le previsioni dell’art. 410 bzs c.p.p. (nullita del provvedimento di archi-
viazione e reclamo) si applicano anche agli «altri casi di archiviazione» di
cui all’art. 411, comma 1, c.p.p.

5. (segue): I'archiviazione per particolare tenuita del fatto

In attuazione della 1. delega 28 aprile 2014, n. 67, il d.Igs. 16 marzo
2015, n. 28 ha introdotto nel codice penale 'istituto della «particolare te-
nuita del fatto», disciplinato dall’art. 131 bis c.p. La disposizione configura
la possibilita di definire il procedimento con la declaratoria di non punibi-
lita per particolare tenuita del fatto relativamente ai reati per i quali & pre-
vista la pena detentiva non superiore nel minimo a due anni (il d.Igs. n.
150 del 2022 ha quindi significativamente ampliato il perimetro applicativo
dellistituto grazie all’eliminazione della soglia della pena detentiva fino a
cinque anni nel massimo), ovvero la pena pecuniaria, sola o congiunta alla
predetta pena. La punibilita ¢ esclusa quando, per le modalita della con-
dotta e per I'esiguita del danno o del pericolo, valutate ai sensi dell’art.
133, comma 1, c.p., 'offesa ¢ di particolare tenuita e il comportamento ri-
sulta non abituale. Il requisito della particolare tenuita deve valutarsi anche
in considerazione della condotta susseguente al reato (assumono di conse-
guenza particolare rilievo le condotte riparatorie). Tuttavia, I'offesa non
puo essere ritenuta di particolare tenuita quando I'autore ha agito per mo-
tivi abietti o futili, o con crudelta, anche in danno di animali, o0 ha adopera-
to sevizie o, ancora, ha profittato delle condizioni di minorata difesa della
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vittima, anche in riferimento all’eta della stessa ovvero quando la condotta
ha cagionato o da essa sono derivate, quali conseguenze non volute, la
morte o le lesioni gravissime di una persona (art. 131 bzs, comma 2, c.p.).
Inoltre escludono la particolare tenuita — dopo la riforma del d.Igs. n. 150
del 2022 -, a titolo di esempio, i delitti commessi in occasione o a causa di
manifestazioni sportive (puniti con pena della reclusione superiore nel
massimo a due anni e sei mesi), taluni delitti commessi contro ufficiali o
agenti di pubblica sicurezza, molteplici delitti contro la pubblica ammini-
strazione, svariate fattispecie in tema di prostituzione e pornografia mino-
rile, violenza sessuale, atti persecutori, tortura, rapina aggravata, estorsio-
ne, usura, riciclaggio, aborto, stupefacenti, abusi di mercato, tutela del di-
ritto d’autore. Da precisare che, in tema di guida in stato di ebbrezza (art.
186 d.lgs. 30 aprile 1992, n. 285), Ientita del tasso alcolemico rilevato non
preclude — valutato il caso concreto — il riconoscimento della causa di non
punibilita in parola (Corte di cassazione, sezioni unite, 25 febbraio 2016, n.
13681).

Il comportamento ¢ abituale — prosegue il comma 3 della cit. disposi-
zione — nel caso in cui I'autore sia stato dichiarato delinquente abituale,
professionale o per tendenza ovvero abbia commesso piu reati della stessa
indole, anche se ciascun fatto, isolatamente considerato, sia di particolare
tenuita, nonché nel caso in cui si tratti di reati che abbiano ad oggetto
condotte plurime, abituali e reiterate.

La disciplina ha una chiara finalita deflativa del sistema della giustizia
penale: quest’ultimo non dovrebbe “prendere in carico” condotte che, pur
integrando gli estremi del fatto tipico, antigiuridico e colpevole, appaiono
non meritevoli di pena in ragione di esigenze di proporzionalita “sostanzia-
le” e — soprattutto — di economia processuale.

L’istituto non rappresenta un zovum assoluto, quantomeno nel nostro
sistema processuale: la «tenuita del fatto» & prevista sia nel procedimento
penale avanti al giudice di pace, sia in quello a carico degli imputati mino-
renni. La nuova fattispecie sostanziale, di cui all’art. 131 bzs c.p., ¢ tuttavia
alquanto differente da quella disciplinata dall’art. 34 del d.lgs. n. 274 del
2000 — ivi qualificata come «causa di esclusione della procedibilita» —, cosi
come da quella di cui all’art. 27 del d.p.r. n. 448 del 1988, dove la «tenuita
del fatto», accompagnata dall’«occasionalita del comportamento», com-
porta la pronuncia della sentenza di non doversi procedere «per irrilevanza
del fatto quando I'ulteriore corso del procedimento pregiudica le esigenze
educative del minorenne». Nel codice penale, la «particolare tenuita del
fatto» ¢ invece configurata come causa di non punibilita (cfr. Corte di cas-
sazione, sez. 111, 8 aprile 2015, n. 15449, la quale, in ragione della natura
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sostanziale dell’istituto, ne ha riconosciuto — ex art. 2 c.p. — 'applicazione
anche ai procedimenti in corso).

La suddetta esimente puo trovare applicazione anche durante la fase
delle indagini preliminari poiché — in virt dell’interpolazione del comma 1
dell’art. 411 c.p.p. — ¢ stata introdotta la possibilita per il pubblico ministe-
ro di chiedere I'archiviazione «per particolare tenuita del fatto».

In presenza delle condizioni previste dall’art. 131 bis c.p. (reato rien-
trante nei limiti di pena edittali previsti; particolare tenuita dell’offesa de-
sunta dalle modalita della condotta e dalla esiguita del danno o del perico-
lo; non abitualita del comportamento), il pubblico ministero che intenda
optare per I'archiviazione deve darne comunicazione — e il decreto di ar-
chiviazione del giudice risulta affetto da nullita se 'avviso & omesso (art.
410 bis, comma 1, c.p.p.) — alla persona sottoposta alle indagini e alla per-
sona offesa — ancorché quest’ultima non abbia chiesto di essere informata
della richiesta — precisando che, nel termine di dieci giorni, possono pren-
dere visione degli atti e presentare opposizione, in cui indicare, a pena di
inammissibilita, le ragioni del dissenso rispetto alla proposta formulata dal
titolare delle indagini. Il contraddittorio tra le parti ¢ eventuale, in quanto
la fissazione dell’'udienza camerale — I'art. 411, comma 1 bzs, c.p.p. rinvia
all’art. 409, comma 2, c.p.p. — ¢ subordinata alla presentazione di un’oppo-
sizione, nella quale I'indagato e/o I'offeso dal reato devono indicare le ri-
spettive ragioni del loro dissenso.

Sulla richiesta di archiviazione, in caso di mancata opposizione o di
inammissibilita di quest’ultima, il giudice provvede de plano e, se I'acco-
glie, pronuncia decreto motivato.

Se & presentata opposizione, e questa non & inammissibile, il giudice fis-
sa 'udienza camerale entro tre mesi e, dopo avere sentito le parti, se acco-
glie la richiesta di archiviazione provvede con ordinanza; se — invece — la
rigetta, restituisce gli atti al pubblico ministero, ordinando il compimento
di ulteriori indagini ovvero la formulazione dell'imputazione.

Contro il provvedimento di archiviazione puo essere proposto reclamo
davanti al tribunale monocratico per le ragioni e con gli effetti di cui all’art.
410 bis c.p.p.

11 provvedimento di archiviazione pronunciato per particolare tenuita del
fatto non ha efficacia negli eventuali giudizi civili 0 amministrativi di danno,
ma va comunque comunicato, a cura del pubblico ministero, ai titolari del-
I'azione disciplinare o al giudice contabile per quanto di competenza.
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6. (segue): reato commesso da persone ignote

L’art. 415 c.p.p. annovera tra i presupposti dell’archiviazione il caso in
cui I'autore del reato risulti ignoto; I'instaurazione del processo esige I'i-
dentificazione di un imputato: listituto in questione trova quindi la pro-
pria ragion d’essere non tanto nella infondatezza della notizia di reato, quan-
to nella impossibilita di soggettivizzare quest’ultima.

Entro il termine di sei mesi dalla data di iscrizione della notstia criminis il
pubblico ministero chiede al giudice per le indagini preliminari, alternati-
vamente, ['autorizzazione a proseguire le indagini ovvero I’archiviazione del
procedimento. Opta per la prima soluzione quando ritiene ancora possibile
individuare I'autore del reato mediante il compimento di una ulteriore attivi-
ta investigativa: sulla base di tale presupposto, il giudice autorizza il prose-
guimento delle indagini con decreto motivato. Il titolare delle indagini si
orienta — invece — verso I’archiviazione quando ritiene esaurite le chance di
individuare I'autore del reato o, in altri termini, quando constata (secondo le
parole di autorevole dottrina) '«inutilita di una pendenza senza futuro»: an-
che in questo caso il giudice — ove accolga la richiesta — pronuncia un decre-
to motivato (art. 415, comma 2, c.p.p.). Il controllo giurisdizionale si eserci-
ta, in entrambe le situazioni descritte, sul fascicolo contenente la notizia di
reato e la documentazione relativa alle indagini preliminari: infatti, ai sensi
del comma 3 dell’art. 415 c.p.p. si osservano, «in quanto applicabili», le altre
disposizioni di cui al titolo VIII del libro V del codice e, quindi, anche quel-
la ex art. 408, comma 1, c.p.p., laddove prevede la trasmissione del dossier
del pubblico ministero al giudice per le indagini preliminari. Si noti che &
applicabile in sede di archiviazione contro ignoti la norma di cui all’art. 335
ter, comma 1, c.p.p.: quando deve compiere un atto del procedimento, il
giudice per le indagini preliminari, se ritiene che il reato per cui si procede
debba essere attribuito a una persona che non ¢ stata ancora iscritta nel regi-
stro delle notizie di reato, sentito il pubblico ministero, gli ordina con decre-
to motivato di provvedere all’iscrizione.

Se la persona offesa ha chiesto di essere informata dell’eventuale archi-
viazione, il pubblico ministero le notifica il relativo avviso al fine di consen-
tirle la presentazione dell’opposizione; laddove quest’ultima risulti ammissi-
bile — e, pertanto, contenga I'oggetto della investigazione suppletiva con la
precisazione degli elementi di prova idonei a identificare I'autore del reato
— il giudice instaura il contraddittorio mediante la fissazione dell’'udienza
camerale, della quale fa dare avviso al pubblico ministero, alla persona of-
fesa e al suo difensore.

E ipotizzabile che il giudice che dissente dalla richiesta di archiviazione
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possa fissare un’udienza camerale all’esito della quale ordinare il compi-
mento di nuove indagini, laddove riscontri che I'autore del reato & rimasto
ignoto a causa di carenze dell’attivita investigativa.

11 giudice non ha invece il potere di ordinare al pubblico ministero I'im-
putazione coatta a norma dell’art. 409, comma 5, c.p.p.; tale istituto ¢ stato
ritenuto dalla giurisprudenza non compatibile con la peculiarita del proce-
dimento di archiviazione per reato commesso da persone ignote.

Infine, con la I. n. 479 del 1999 é stato introdotto un sistema “seriale” di
archiviazione; la polizia giudiziaria comunica alla Procura della Repubblica
le denunce contro ignoti, ad essa pervenute, mediante elenchi mensili (cio,
in deroga alle scansioni temporali previste dall’art. 347 c.p.p.) e il pubblico
ministero ¢ legittimato a chiedere I’archiviazione, al giudice per le indagini
preliminari, in forma cumulativa, ossia con riferimento ai casi contenuti nei
predetti elenchi (v. art. 415, comma 4, c.p.p. e art. 107 bis norme att.).

7. L’avocazione delle indagini per mancato esercizio dell’azione
penale

L’avocazione facoltativa delle indagini preliminari consiste nel potere,
riconosciuto al Procuratore generale presso la Corte d’appello, di sostituir-
si al Procuratore della Repubblica nella conduzione delle indagini e nelle
determinazioni inerenti all’azione penale. Il potere di avocazione & confi-
gurato come intervento vicario, per rimediare alle ipotesi di inerzia del pub-
blico ministero e cosi assicurare un presidio al principio di obbligatorieta
dell’azione penale; l'istituto in questione costituisce un segmento residuale
della strutturazione gerarchica dell’ufficio del pubblico ministero che —
nella concezione “primordiale” dell’ordinamento giudiziario — era organiz-
zato in termini piramidali, ossia con una base e un vertice.

Fermi i restanti casi di avocazione (v. anche Parte VI, Capitolo 4, § 9)
contemplati per evitare vuoti nell’esercizio delle funzioni d’accusa (art.
372, comma 1, c.p.p.) o per rendere effettivo il coordinamento investigati-
vo (artt. 371 bis, comma 3, lett. h, 372, comma 1 bzs, c.p.p.), listituto di-
sciplinato dall’art. 412 c.p.p. — cosi come modificato dal d.Igs. n. 150 del
2022 e, successivamente, dal d.lgs. n. 31 del 2024 e, infine, dalla l. 8 agosto
2024, n. 112 — presuppone varie ipotesi:

1) che il pubblico ministero abbia lasciato decorrere, senza disporre la
notifica dell’avviso di conclusione delle indagini preliminari o senza eserci-
tare 1’azione penale né chiedere 'archiviazione il termine prescritto dalla
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legge (o prorogato dal giudice) secondo i tempi previsti dall’art. 407 bzs,
comma 2, c.p.p.;

2) che il pubblico ministero non abbia assunto le determinazioni ine-
renti all’esercizio dell’azione penale entro il termine fissato dal giudice — in
accoglimento dell’istanza della persona sottoposta alle indagini e/o della
persona offesa — ai sensi dell’art. 415 ter, comma, 4 c.p.p.;

3) che il pubblico ministero non abbia assunto le determinazioni ine-
renti all’esercizio dell’azione penale entro il termine fissato dal Procuratore
generale ai sensi dell’art. 415 ter, comma 5, primo periodo, c.p.p.;

4) che sia stata rigettata la richiesta del pubblico ministero di differi-
mento di deposito degli atti di indagine di cui all’art. 415 ter, comma 2,
c.p.p:;

5) infine, I'art. 412, comma 2, c.p.p. rinvia a un’ulteriore fattispecie di
avocazione; il giudice per le indagini preliminari, a seguito del mancato ac-
coglimento della richiesta di archiviazione o della presentazione della op-
posizione da parte della persona offesa (ritenuta ammissibile), fissa 'udien-
za camerale: di cio fa dare avviso anche al Procuratore generale (art. 409,
comma 3, c.p.p.): I'atto ¢ finalizzato a consentire a quest’ultimo di valutare
se sostituirsi al pubblico ministero, esercitandone le prerogative, laddove
dissenta dalle conclusioni cui & pervenuto il titolare delle indagini.

Occorre puntualizzare che 'avocazione postula si un’inerzia del pubbli-
co ministero nelle determinazioni in ordine all’esercizio dell’azione penale
ma non preclude al Procuratore generale alcuna liberta di scelta nel meri-
to: all’esito delle “sue” investigazioni, quest’ultimo pud infatti optare per
I'esercizio dell’azione penale o per 'archiviazione; trattasi di un aspetto del
tutto coerente con la funzione di controllo che compete all’istituto in paro-
la, il quale — per citare autorevole dottrina — «tende a rimuovere 'zzzpasse
di una situazione bloccata e non mira a dare senz’altro impulso all’azione».

Al fine di consentire al Procuratore generale di attivarsi, ’art. 127 nor-
me att. prescrive che la segreteria del pubblico ministero trasmetta al pri-
mo, ogni mese, i dati riguardanti le generalita e il luogo di residenza della
persona sottoposta a indagini e della persona offesa, i nominativi e i recapi-
ti dei rispettivi difensori, gli elementi temporali e spaziali inerenti al reato
per cui si procede; i dati in questione sono raggruppati in distinti elenchi
riepilogativi dei procedimenti nei quali il pubblico ministero:

— ¢ rimasto inerte (non assumendo cio¢ i provvedimenti conclusivi della
fase d’indagine nei termini dettati dall’art. 407 bzs, comma 2, c.p.p.) salvo
che egli abbia formulato richiesta di differimento ex art. 415 ter, comma 2,

C.p-ps;
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—non ha assunto le determinazioni inerenti all’azione penale nei termini
fissati, rispettivamente, dal giudice per le indagini preliminari e dal Procu-
ratore generale ai sensi del comma 4 e del comma 5 dell’art. 415 ter c.p.p.

La discrezionalita che caratterizza il provvedimento di avocazione ¢
orientata dall’art. 127 bis norme att. a tenore del quale il Procuratore gene-
rale tiene conto, nella sua decisione, dei criteri di priorita contenuti nel
progetto organizzativo della procura della Repubblica che ha iscritto la no-
tizia di reato.

Dottrina e giurisprudenza ritengono che I'avocazione vada disposta nel
caso di inadempimento all’'ordine di procedere ad ulteriori indagini o di
formulare 'imputazione coatta all’esito dell’'udienza camerale ex art. 409,
commi4 e 5, c.p.p.

L’avocazione delle indagini ¢ disposta con decreto motivato dal procu-
ratore generale il quale, entro il termine di novanta giorni dall’adozione del
provvedimento, pud compiere le indagini indispensabili e formulare le sue
richieste. Adottato il decreto motivato di avocazione, si applicano, in quan-
to compatibili, le disposizioni di cui all’art. 415 ter, commi 1, 2, 3 e 4,
c.p.p. (art. 412, comma 2 bis, c.p.p.), intese a porre rimedio a eventuali sta-
si successive all’inizio del procedimento di avocazione.

Quando dispone I'avocazione delle indagini preliminari per reati di cri-
minalita organizzata e di terrorismo (nonché di violazione di sistemi infor-
matici di rilevanza nazionale), il Procuratore generale presso la Corte d’ap-
pello deve informarne il Procuratore nazionale antimafia e antiterrorismo
(art. 412, comma 2 fer, c.p.p.).

8. La riapertura delle indagini preliminari

Il provvedimento di archiviazione & dotato di un’efficacia preclusiva
“relativa” perché segna la fine del procedimento e rappresenta un ostaco-
lo per una successiva attivita di indagine in ordine agli stessi fatti, oggetto
di iscrizione nel registro delle notizie di reato, nei confronti del medesi-
mo soggetto (Corte costituzionale, 12 gennaio 1995, n. 27); tuttavia, ri-
correndo determinati presupposti, il giudice che ha disposto I’archivia-
zione puo rimuoverla, consentendo la riapertura delle indagini prelimina-
ri. L’art. 414 c.p.p. dispone, infatti, che dopo il provvedimento di archi-
viazione, il giudice autorizza, con decreto motivato, la riapertura delle in-
dagini su richiesta del pubblico ministero fondata sulla esigenza di nuove
investigazioni.
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L’istituto ¢ volto a consentire un controllo giurisdizionale sul riavvio
delle indagini gia concluse con l'archiviazione: se al pubblico ministero
fosse infatti consegnato il potere di riaprire unilateralmente le investiga-
zioni, quest’ultimo si presterebbe ad essere utilizzato per aggirare la disci-
plina dei termini (massimi) di indagine.

La disciplina dettata dall’art. 414 c.p.p. € oggi piu stringente. Il nuovo
secondo periodo del primo comma prevede che la richiesta di riapertura
delle indagini venga respinta quando non ¢é ragionevolmente prevedibile la
individuazione di nuove fonti di prova che, da sole o unitamente a quelle
gia acquisite, possono determinare I'esercizio dell’azione penale. Il giudice
per le indagini preliminari ¢ cosi chiamato ad operare una delicata progno-
si di ragionevolezza con riguardo sia alla portata acquisitiva delle indagini
(«individuazione di nuove fonti di prova»), sia alla capacita dei risultati di
queste ultime a determinare il pubblico ministero a favore dell’azione pe-
nale: da una previsione infausta consegue il diniego alla richiesta di apertu-
ra, diniego non impugnabile.

Ottenuta I'autorizzazione, il pubblico ministero provvede a una nuova
iscrizione nel registro delle notizie di reato e, da tale momento, inizia a de-
correre il termine per le nuove investigazioni.

L’assenza di autorizzazione alla riapertura delle indagini produce un
duplice effetto: determina I'inutilizzabilita degli atti di indagine eventual-
mente compiuti (art. 414, comma 2 bzs, c.p.p.) e preclude I'esercizio dell’a-
zione penale per lo stesso fatto, oggettivamente e soggettivamente qualifi-
cato, da parte del medesimo ufficio del pubblico ministero (Corte di cassa-
zione, sezioni unite, 24 giugno 2010, n. 33885). Conseguentemente, qualo-
ra azione penale venga esercitata in assenza della prescritta autorizzazio-
ne, essa deve essere dichiarata improcedibile (Corte costituzionale, senten-
zan. 27 del 1995).
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1. La responsabilita degli enti da reato: inquadramento sistema-
tico

In attuazione di una serie di convenzioni internazionali in materia di
lotta alla corruzione e di tutela degli interessi finanziari europei, il d.lgs. 8
giugno 2001, n. 231 (gli articoli citati nel testo senza altra indicazione sono
da intendersi riferiti a quest’ultimo) ha introdotto la «responsabilita am-
ministrativa» dell’ente collettivo per reati commessi, nel suo interesse o
vantaggio, da soggetti in posizione di vertice e dai dipendenti. La respon-
sabilita da reato degli enti, era circoscritta — pit di venti anni fa — alle fatti-
specie di corruzione, concussione, truffa, illeciti finanziamenti pubblici;
con il trascorrere del tempo, essa ¢ stata estesa a numerose, altre ipotesi de-
littuose, tra le quali spiccano i delitti informatici, i reati societari, il rici-
claggio, le norme a tutela della sicurezza sui luoghi di lavoro, i reati am-
bientali, i reati tributari. Le principali sanzioni previste dal decreto del
2001, in caso di riconosciuta responsabilita dell’ente, sono quelle pecunia-
rie (da un minimo di circa 25.000 ad un massimo di circa 1,5 milioni di eu-



790 XI | Procedimenti penali della legislazione periferica

ro), le interdittive (dall’interdizione temporanea dall’esercizio dell’attivita,
alla revoca di autorizzazioni, concessioni o licenze, al divieto di contrattare
con la pubblica amministrazione, sino alla chiusura definitiva dell'impresa)
e la confisca del prezzo e del profitto dal reato. Tali sanzioni sono applica-
te dal giudice penale, quelle interdittive anche in via cautelare. Intesi a li-
mitare, sul piano sanzionatorio, la responsabilita della persona giuridica, i
modelli di organizzazione e gestione — noti anche come comzpliance pro-
grams — sono altresi finalizzati a prevenire questo peculiare rischio d’im-
presa. La normativa del 2001 assegna un’importanza centrale alle condi-
zioni organizzative aziendali: I’adozione e I’attuazione di un modello orga-
nizzativo inteso ad impedire la commissione di reati, I'istituzione di un or-
ganismo di vigilanza, la configurazione di un sistema disciplinare interno,
rappresentano i presupposti che consentono all’ente, a seconda dei casi, di
essere esonerato dalla responsabilita o di subire I'irrogazione di una san-
zione pecuniaria in misura ridotta.

La legittimazione di un sistema punitivo rivolto alle persone giuridiche
muove dalla constatazione — di matrice penalistica e criminologica — che
I'impresa ¢ un centro capace di «generare o di favorire la commissione di
fatti illeciti, anche delittuosi»; infatti, «se la persona giuridica ¢ costruita
dall’ordinamento come soggetto capace di agire, di esercitare diritti, di
assumere obblighi, di svolgere attivita da cui trarre profitto, ovviamente
per il tramite di persone fisiche agenti per I’ente, ¢ nella logica di un tale
istituto che all’ente possa essere ascritto sia un agire lecito che un agire
illecito, realizzato nella sfera di attivita dell’ente stesso» (cosi, autorevole
dottrina). Del resto, anche le moderne teorie aziendalistiche additano I'im-
presa alla stregua di una istituzione umana ed intenzionale, una sorta di
«mano visibile del management» in cui la struttura organizzativa «deriva
dalla strategia deliberatamente messa in atto» dai vertici aziendali. E in
una politica d’impresa orientata a prevenire i rischi derivanti dagli illeciti,
I’adozione del compliance program si ancora ad una prospettiva di tipo
utilitaristico, ovvero quella che orienta Iattivita economica secondo i
rapporti rendimento/rischio: il modello organizzativo, «proprio per la
pervasivita che lo contraddistingue», rappresenta, al tempo stesso, «un’oc-
casione per riadeguare 'architettura organizzativa e l'intero sistema dei
controlli interni, assumendo quindi una connotazione decisamente stra-
tegica quale contributo alla sana e prudente gestione dell’'impresa e [...]
al suo successo sostenibile nel tempo» (in tali termini, la dottrina azien-
dalistica).

L’espressione «illeciti amministrativi dipendenti da reato» conferisce al
fatto storico una rilevanza bivalente; come & stato chiarito, «la responsabi-
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lita amministrativa dell’ente non ¢ frutto di un accadimento fattuale diffe-
rente e conseguente con rapporto da causa ad effetto dal fatto di reato»
poiché «il fatto storico [...] resta sempre lo stesso»; cambiano solamente
«le qualificazioni giuridiche del medesimo evento storico che ¢ fatto di
reato per le persone fisiche che lo hanno messo in opera e illecito ammi-
nistrativo per le soggettivita collettive cui si applica la responsabilita am-
ministrativa». Pertanto, alla “tradizionale” responsabilita individuale del-
la persona fisica (sovente, il top management) per il delitto commesso
“per conto” dell’azienda si aggiunge — dal 2001 — la responsabilita del
soggetto collettivo.

Responsabilita dell’ente per fatti di reato tipici dell’agire d’impresa e
adozione di modelli organizzativi che, laddove efficienti e cogenti, possono
rivestire una portata esimente, sono elementi concepiti — nell’approccio del
d.lgs. n. 231 del 2001 — in termini biunivoci. La selezione dei reati-presup-
posto della responsabilita delle persone giuridiche si & orientata sia verso i
delitti funzionali al conseguimento di ingiustificati profitti, «espressivi di
una politica d’impresa protesa ad eludere i meccanismi di legalita che di-
sciplinano la concorrenza», sia nei confronti di quelli derivanti da reati
che riflettono la “tipica” illegalita d’impresa (inquinamento, infortuni sul
lavoro).

I destinatari dell’ingranaggio normativo non sono solo tutte le persone
giuridiche private (associazioni, fondazioni e istituzioni di carattere priva-
to, societa di capitali, cooperative) ma anche gli enti (privati) sprovvisti di
personalita giuridica quali le societa a base personale (ad esempio, le socie-
ta semplici, in nome collettivo, in accomandita semplice, nonché quelle di
fatto e “irregolari”) e le associazioni non riconosciute. La formula «societa
e associazioni anche prive di personalita giuridica» (art. 1, comma 2) ¢ in-
tesa a circoscrivere ’applicazione delle disposizioni del 2001 agli enti con-
trassegnati da un’apprezzabile complessita organizzativa, un indice suscet-
tibile di differenziare questi ultimi dalla persona fisica autrice del reato e di
porre al riparo dalla responsabilita amministrativa le realta economiche
che costituiscono — per cosi dire — una semplice “proiezione” del singolo
soggetto fisico; in questo modo, I'imprenditore individuale, 'impresa fami-
liare e le associazioni in partecipazione sono escluse dal catalogo dei desti-
natari del decreto. Un’ulteriore delimitazione del perimetro della respon-
sabilita amministrativa concerne gli enti che esercitano pubblici poteri e
riguarda lo Stato, gli enti (pubblici) territoriali, gli enti (pubblici) non eco-
nomici e gli altri enti che svolgono funzioni di rilievo costituzionale (com-
ma 3 dell’art. 1); supportata dal parametro di selezione del movente eco-
nomico, la scelta legislativa allestisce un riparo a favore degli enti che, pur
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avvalendosi di istituti di diritto privato, erogano un servizio pubblico senza
intenti di lucro (si pensi alle aziende ospedaliere e alle universita pubbli-
che).

Il carattere afflittivo e sanzionatorio che permea la disciplina in esame
richiede una contestualizzazione dei relativi istituti nell’ambito del princi-
pio di legalita (art. 2) che appare ispirato, in via diretta, dalla disposizione
contenuta nell’art. 1 c.p.: ¢io risulta palese nella misura in cui I'art. 2 stesso
richiama, nella prospettiva del nullum crimen sine lege, tanto il precetto
quanto la sanzione. E ad osservazione non dissimile si presta la medesima
disposizione laddove, nel prevedere il principio di irretroattivita della legge
incriminatrice, ancora la responsabilita dell’ente alla legge «entrata in vigo-
re prima della commissione del fatto».

La successione di leggi nel tempo & espressamente disciplinata dall’art.
3 e contempla anche il principio della retroattivita della legge piu favorevo-
le (comma 2 dell’art. 3).

Infine, la disciplina dell’efficacia nello spazio della normativa in que-
stione (art. 4) postula che la responsabilita amministrativa dell’ente venga
in essere in tutti i casi in cui per il reato commesso all’estero debba essere
punita la persona fisica che ’'ha commesso nel rispetto dei «casi» e delle
«condizioni» di cui agli artt. 7, 8, 9 e 10 c.p. Importante rilevare che il
d.lgs. contempla la responsabilita, per i reati commessi all’estero, dell’ente
che abbia nel territorio dello Stato la sede principale (art. 4, comma 1).

Dal punto di vista sistematico, un rilievo del tutto centrale, in tema di
presupposti della responsabilita dell’ente nei riguardi del quale avviene
I'accertamento dell’illecito amministrativo, ¢ rivestito dalla disposizione di
cui all’art. 8 che, «al di 1a delle apparenze», & una «norma di diritto proces-
suale»: ¢ contemplata la responsabilita dell’ente anche quando I'autore del
reato non ¢ stato identificato. Questa opzione viene giustificata sul piano
del funzionalismo repressivo: «quello della mancata identificazione della
persona fisica che ha commesso il reato ¢ [...] un fenomeno tipico nell’am-
bito della responsabilita d’impresa»; di pit, «esso rientra proprio nel nove-
ro delle ipotesi in relazione alle quali piu forte si avvertiva I'esigenza di
sancire la responsabilita degli enti», tant’¢ che «la sua omessa disciplina si
sarebbe [...] tradotta in una grave lacuna legislativa, suscettibile di infirma-
re la ratio complessiva del provvedimento» (cosi si esprime la Relazione al
d.gs. n. 231 del 2001).

Dunque, la responsabilita dell’ente sussiste — ed ¢ accertabile dal giudi-
ce — nonostante 1’autore del reato presupposto (persona fisica) non sia sta-
to identificato. Le ripercussioni di questa fondamentale premessa sono da
leggersi, sul piano dell’accertamento processuale, in chiave di alleggeri-
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mento probatorio dell’onere dimostrativo della pubblica accusa che si ac-
cinge a perseguire un reato d’'impresa. L’indagine del pubblico ministero
per i reati presupposto ¢ arricchita senza dubbio da una sorta di arma tat-
tica; nelle situazioni in cui I’accusa si trovi sguarnita di una adeguata piatta-
forma probatoria nei confronti delle persone fisiche responsabili del reato,
essa potra avvalersi della contestazione dell’illecito amministrativo alla per-
sona giuridica e, per questa via, incrementare le probabilita di ottenere una
sentenza di condanna per il medesimo fatto storico. E cio risalta con rife-
rimento alla natura oggettiva del criterio di imputazione delle persone in
posizione apicale di cui tra breve si dira. Occorre peraltro evidenziare che
la responsabilita dell’ente permane anche in tutti i casi di estinzione del
reato — diversi dalla amnistia — prospettabili: morte del reo prima della
condanna, oblazione, prescrizione, remissione di querela (art. 8, comma 1,

lett. b).

2. Le regole di giudizio per i reati degli apicali

Per comprendere il meccanismo di imputazione del sistema della re-
sponsabilita amministrativa degli enti occorre raccordare i criteri di impu-
tazione oggettiva e soggettiva, che ne costituiscono i presupposti, con le
regole di giudizio per la sentenza di esclusione della responsabilita (le quali
richiamano, all’art. 66, quelle “ordinarie” del processo penale).

Quanto al profilo oggettivo, ¢ stabilita la responsabilita dell’ente per i
reati commessi da persone fisiche «nel suo interesse o a suo vantaggio»
(art. 5). Con riferimento all’«interesse», si identifica la condotta delittuosa
della persona fisica sotto un profilo soggettivo e, al fine di soppesarla, si
rimanda ad una verifica che non puo non tener conto del contesto tempo-
rale in cui & avvenuto il fatto, mentre, con riguardo al «vantaggio» — lucra-
bile dall’ente anche quando la persona fisica non abbia agito nel suo inte-
resse — si rinvia ad un apprezzamento necessariamente ex post. Inoltre,
I'art. 5, comma 2 contempla una previsione secondo la quale la soczetas
non risponde se le persone indicate nel comma 1 hanno agito nell’'interesse
esclusivo proprio o di terzi; essa costituisce una causa oggettiva di esclu-
sione della responsabilita.

Gli autori del reato sono identificati nei soggetti in «posizione apicale»,
e cio¢ persone che rivestono funzioni di rappresentanza, di amministrazio-
ne o di direzione dell’ente o di una sua unita organizzativa dotata di auto-
nomia finanziaria e funzionale nonché da persone che esercitano, anche di
fatto, la gestione e il controllo dello stesso (art. 5, comma 1, lett. a) — ovve-
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ro, in un’altra ipotesi, nelle persone sottoposte alla direzione o alla vigi-
lanza dei primi (art. 5, comma 1, lett. b). Il criterio di imputazione prevede
— e veniamo cosi al profilo soggettivo — che il reato debba costituire «e-
spressione della politica aziendale o quanto meno derivare da una colpa di
organizzazione», fatta salva la facolta della societas di dimostrare di aver
adottato quei modelli organizzativi (ex art. 6), modulati sulla prevenzione
del rischio-reato ed intesi ad impedire, grazie alla previsione di adeguate
regole di condotta, la commissione dei delitti previsti dagli artt. 24 ss.

L’onere probatorio che grava sulla pubblica accusa ¢ differenziato a
seconda della posizione occupata nella gerarchia aziendale dalla persona
alla quale il reato-presupposto ¢ addebitato. Confortata da una regola di
giudizio a maglie larghe, la contestazione dell’illecito amministrativo al-
I’ente per un reato commesso da persona in posizione di vertice ha elevate
probabilita di culminare in una sentenza di condanna. Infatti, I’art. 6, com-
ma 1, specifica che ’ente non risponde solo se riesce a dimostrare che: 1)
«l’organo dirigente ha adottato ed efficacemente attuato, prima della com-
missione del fatto, modelli di organizzazione e di gestione idonei a preve-
nire reati della specie di quello verificatosi» (lett. a); 2) il compito «di vigi-
lare sul funzionamento e 'osservanza dei modelli, di curare il loro aggior-
namento ¢ stato affidato a un organismo dell’ente dotato di autonomi po-
teri di controllo» (lett. b); 3) le persone «hanno commesso il reato eluden-
do fraudolentemente i modelli di organizzazione e di gestione» (lett. c); 4)
non vi ¢ stata — infine — «omessa o insufficiente vigilanza» da parte del-
I'organismo di controllo (lett. d). L’onere probatorio grava sull'impresa, la
quale potra dimostrare la propria estraneita «soltanto provando la sussi-
stenza di una serie di requisiti tra loro concorrenti»; con una fondamentale
sentenza, la Cassazione ha chiarito che per affermare «una responsabilita
colposa [...] si ritiene insufficiente la realizzazione del risultato offensivo
tipico in conseguenza della condotta inosservante di una data regola caute-
lare, 72a occorre che il risultato offensivo corrisponda proprio a quel pericolo
che la regola cautelare violata era diretta a fronteggiare. Occorre, ciog, una
corrispondenza causale tra la violazione della regola cautelare e la produzione
del risultato offensivo [corsivo nostro]» (Corte di cassazione, 11 novembre
2021, Impregilo, n. 23401); I'insegnamento della Suprema Corte ¢ dunque
il seguente: & onere della pubblica accusa dimostrare I'esistenza del sud-
detto nesso causale.

Se quella accennata ¢ la prospettiva probatoria che caratterizza 'im-
palcatura del 2001, I'attenzione si deve ora orientare sui significati e sulla
portata dei modelli organizzativi volti a prevenire il rischio penale d’im-
presa.
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3. Il modello organizzativo: le caratteristiche salienti

Secondo gli aziendalisti, I'adozione del modello di organizzazione e di
gestione rappresenta, «un fatto invasivo nel sistema d’impresa» tale da ri-
chiedere un «approccio progettuale di vasto respiro, assimilabile all’im-
pegno dedicato in sede di pianificazione strategica». Vanno pertanto con-
siderate alcune variabili progettuali quali: la cosi detta #zzssion aziendale; le
strategie d’impresa poste in essere e quelle pianificate; la configurazione
istituzionale con particolare riferimento alla corporate governance; la strut-
tura organizzativa a livello generale; i «sistemi operativi utilizzati e quelli ne-
cessari, se mancanti, per il fisiologico funzionamento dell’azienda (sistemi
dei controlli interni, sistemi informativi, norme e procedure interne, proto-
colli disciplinari, politiche del personale)» ed, infine, i profili «degli equili-
bri economici, finanziari e patrimoniali e quelli qualitativi (reputazione, qua-
lita produttiva, vetusta dell’azienda, competenze)». In quest’ottica operati-
va va quindi effettuata una presa d’atto della (eventuale) esistenza di un
modello organizzativo (situazione “as is”) e della relativa idoneita ad assu-
mere un’efficacia esimente in caso di contestazione di uno dei reati-presup-
posto; il passo ulteriore, verificati gli scostamenti tra modello di preven-
zione e I'attuale sistema di controlli e procedure esistenti nell’azienda (cosi
detta gap analysis), coincide con la vera e propria configurazione del mo-
dello a tendere, cioé come “dovrebbe essere” (situazione “to be”).

Da un punto di vista funzionale, il modello organizzativo ¢ inteso a ga-
rantire quella trasparenza dell’organizzazione aziendale che configura, in
via preventiva, la causa di esclusione dalla responsabilita della persona giu-
ridica per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato (art. 6); esso costi-
tuisce altresi il presupposto indispensabile — dopo la commissione del rea-
to — per la riduzione della pena pecuniaria (art. 12, comma 2, lett. b) ed
elidere I'applicazione delle misure interdittive (artt. 17, 65 e 78), anche
laddove adottate in veste cautelare (art. 49). Conoscenza dell’ organizzazio-
ne d’impresa e ricostruibilita delle scelte e delle decisioni gestionali ne
identificano i postulati operativi suscettibili di tradursi, nella prospettiva
della metodologia d’intervento, tanto in una separazione delle funzioni di
decisione (nessun dirigente o funzionario pud gestire in autonomia un in-
tero processo), quanto in una documentazione dell’attivita di controllo
svolta.

Come si caratterizza il sistema di controllo dei modelli organizzativi?
Questi devono, innanzitutto, soddisfare un complesso di esigenze (art. 6,
comma 2), prime tra tutte quelle di individuare le attivita nel cui ambito
possono essere commessi reati (art. 6, comma 2, lett. a — ovvero la c.d.
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mappatura di rischio), di prevedere specifici protocolli (cioe, procedure)
per programmare la formazione e I'attuazione delle decisioni dell’ente in
relazione ai reati da prevenire (lett. b — con tale espressione si identifica il
modello in senso stretto), di specificare modalita di gestione delle risorse
finanziarie idonee ad impedire la commissione dei reati (lett. c).

La supervisione sul funzionamento e I'osservanza del modello ¢ affidata
ad una funzione/ufficio dell’ente (noto come organismo di vigilanza) — es-
so deve essere dotato di autonomi poteri di iniziativa e controllo (art. 6,
comma 1, lett. b) — destinatario di informazioni (di natura obbligatoria) da
parte delle strutture amministrativo-finanziarie dell’azienda (art. 6, comma
2, lett. d).

L’effettivita del modello dipende dall’adozione di un sistema discipli-
nare idoneo a sanzionare il mancato rispetto delle misure indicate nel mo-
dello medesimo (art. 6, comma 2, lett. e).

4. Ll’esimente dalla responsabilita

L’efficace attuazione del modello organizzativo — che, come si ricorde-
ra, ¢ la condizione per invocare I’esimente di cui all’art. 6 — dipende anche
dalla costituzione e dalla incisivita operativa dell’organismo di vigilanza.
Deputato a vigilare sul funzionamento e 'osservanza del compliance pro-
gram (nonché di curarne I'aggiornamento), munito di autonomi poteri di
iniziativa e di controllo (art. 6, comma 1, lett. b), beneficiario di obblighi di
informazione sulle operazioni “sensibili” (art. 6, comma 2, lett. d), 'organi-
smo di vigilanza rappresenta I’«assoluta novita» e, al tempo stesso, uno de-
gli snodi piu delicati della impalcatura normativa sulla responsabilita delle
persone giuridiche. Dal punto di vista processuale, ¢ bene ricordare che
ricade sempre sull’ente 'onere di dimostrare che lattivita di controllo del-
I'organismo di vigilanza non ha patito omissioni o insufficienze (art. 6,
comma 2, lett. d).

La previsione di «autonomi poteri di iniziativa e di controllo» (ex art. 6,
comma 2, lett. b) in capo all’organismo di vigilanza ne tratteggia il requisi-
to imprescindibile, cio¢ I'indipendenza. Inoltre, il presupposto della auto-
nomia comporta che in favore di questa funzione/ufficio siano ritagliati
«effettivi poteri di ispezione e controllo», con relative possibilita di «acces-
so alle informazioni aziendali rilevanti» e, non da ultimo, che esso sia dota-
to di «risorse adeguate» con corrispondente capacita di spesa.

I suoi compiti di vigilanza concernono i «processi dei rischi di reato
specifici per la gestione» dell'impresa, i «controlli di linea appositamente
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istituiti», 'impegno «all’attivita di controllo dei responsabili delle diverse
aree funzionali», il rispetto dei protocolli adottati, I'adeguatezza della
«strumentazione di supporto e del modello organizzativo nel suo com-
plesso», la «revisione del modello stesso, una volta riscontratane I’obsole-
scenza».

Secondo quanto previsto dall’art. 6, comma 1, lett. ¢, sulla persona giu-
ridica incombe — altresi — 'onere di provare che i propri vertici hanno elu-
so fraudolentemente il sistema finalizzato alla comzpliance; dunque, anche
laddove I'ente imputato riesca a dimostrare 1’'adozione di un efficace mo-
dello organizzativo interno e l'inesistenza di lacune o inadempienze nel
controllo svolto dall’organo di vigilanza, per raggiungere 'esenzione dalla
responsabilita esso dovra allegare questa ulteriore circostanza. Resta a cari-
co dell’ente il dubbio sulla dimostrazione degli inganni e dei raggiri messi
in opera dai soggetti in posizione apicale per commettere un reato nell’in-
teresse o nel vantaggio della societas medesima. Appare cosi chiara I’essen-
za strutturale di un modello organizzativo che si sostituisce, nel suo “farsi
sistema”, alle singole individualita: il comzpliance program non ¢ suscettibile
di essere invalidato dal semplice fatto che, dopo la sua implementazione,
sia stato commesso un reato poiché, per realizzarlo, il top management de-
ve avere posto in essere artifici e mezzi decettivi volti ad eludere sia il mo-
dello sia i controlli dell’organismo di vigilanza. Proprio in questa accezio-
ne, la “nuova” organizzazione aziendale ed il correlativo “nuovo” modo di
decidere — imperniati sulla trasparenza e sulla ricostruibilita delle scelte —
possono essere aggirati solo «fraudolentemente».

Il criterio di imputazione relativo ai «soggetti in posizione apicale» &
dunque di natura oggettiva; cido appare ancora piu evidente laddove I’auto-
re del reato non sia stato individuato (cfr. art. 8). La regola di giudizio se-
condo la quale il giudice del dibattimento pronuncia la sentenza di esclu-
sione della responsabilita dell’ente anche quando manca, ¢ insufficiente o
contraddittoria la prova dell’illecito amministrativo (art. 66) trovera spazio
operativo solo laddove risulti dubbio che il reato presupposto sia stato
commesso dai vertici nell'interesse o vantaggio della societa; viceversa,
qualora l'incertezza involga 'adozione e I'implementazione degli schemi
comportamentali codificati dall’art. 6 il giudice dovra emettere — come si &
anticipato — sentenza di condanna. Dal confronto tra la regola di giudizio
per I'esenzione dalla responsabilita di cui all’art. 6 e quella che richiama
una regola generale del processo penale, qual & quella recepita dall’art. 66,
emerge una diversita del modo di concepire il canone costituzionale della
presunzione di non colpevolezza che getta un’ombra sull’assetto comples-
sivo del decreto del 2001. Il capovolgimento dell’onere probatorio di cui
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all’art. 6 — il riferimento ¢ sempre alla adozione del compliance program e
alla dimostrazione della sua elusione fraudolenta — sembra integrare una
deroga alla presunzione di non colpevolezza, cio¢ una garanzia di cui an-
che I'ente gode; da questo punto di vista, I'unica interpretazione orientata
nel solco dell’art. 27, comma 2, Cost. ¢ quella di imporre alla pubblica ac-
cusa il compito di dimostrare 'inefficacia del modello organizzativo; come
in precedenza illustrato, la Suprema Corte (Corte di cassazione, 11 no-
vembre 2021, Impregilo, n. 23401) ha smussato le criticita in parola, stabi-
lendo che debba essere provato dalla pubblica accusa il nesso causale tra la
violazione della singola regola cautelare e il reato-presupposto addebitato
all’ente.

5. Le regole di giudizio per i reati commessi dai dipendenti

Qualora il reato sia stato posto in essere da persone sottoposte alla di-
rezione o alla vigilanza dei vertici dell’ente le probabilita di un epilogo
dell’accertamento dell’illecito amministrativo nella sentenza di esclusione
della responsabilita ricalcano quelle tipiche del rito codicistico. La com-
missione dei reati da parte dei “sottoposti” & oggetto di un meccanismo di
accertamento non piu fondato — a differenza del delitto commesso da per-
sona in ruolo apicale — sull’inversione dell’onere della prova. L’ente ¢ rite-
nuto infatti responsabile se la commissione del reato € stata resa possibile
dall’inosservanza degli obblighi di direzione o vigilanza (art. 7, comma 1),
un fatto la cui dimostrazione & a carico dell’accusa; dunque, per affermare
la colpevolezza della persona giuridica andra provata, questa volta, non so-
lo 'imputazione oggettiva (reato commesso nell’interesse o vantaggio della
persona giuridica) ma, altresi, quella soggettiva, identificata con la mancata
osservanza degli obblighi di direzione o vigilanza. Le situazioni di dubbio
rientrano nell’alveo di una sentenza di esclusione della responsabilita del-
I’ente motivata dalla insufficienza, contraddittorieta o comunque inidonei-
ta della prova dell’illecito amministrativo (ex art. 66).

Se I'ente dimostra che «prima della commissione del reato, ha adottato
ed efficacemente attuato un modello di organizzazione, gestione e controllo
idoneo a prevenire reati della specie di quello verificatosi» (art. 7, comma 2),
nulla gli sara imputabile; in questo caso, il rischio della mancata prova &
nuovamente a carico della difesa. Come gia messo in luce a proposito della
responsabilita oggettiva dei vertici aziendali, le situazioni di incertezza pro-
batoria sulla esclusione della «inosservanza degli obblighi di direzione o vigi-
lanza» ricadranno, in questo caso, negativamente sulla soczetas.
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La fattispecie contemplata dall’art. 6 riflette il paradigma criminologico
che fonda il d.gs.; € la responsabilita per immedesimazione, di natura
obiettiva, dei vertici societari a costituire la pietra angolare del sistema,
mentre I'impostazione penalistica tradizionale, fondata sul concetto classi-
co di colpevolezza, sopravvive nell’ipotesi di responsabilita per omessa di-
rezione o vigilanza (art. 7).

6. Lineamenti dell’apparato sanzionatorio

Imperniato su misure che colpiscono in via diretta (sanzione pecuniaria
e confisca) o indiretta (sanzioni interdittive) il profitto o, comunque, 'utile
economico dell’ente, 'apparato sanzionatorio persegue spiccate esigenze
di prevenzione, generale e speciale, valorizzando in chiave premiale il post-
fatto. Nella sua cornice abbina istituti riconducibili — di certo — al sistema
punitivo penale (le sanzioni pecuniarie, quelle interdittive a contenuto in-
capacitante, la confisca, la pubblicazione della sentenza di condanna) a fat-
tispecie la cui regolamentazione rinvia alla disciplina civilistica (dalla pre-
scrizione al regime delle vicende modificative dell’ente); per altri versi,
I’apparato sanzionatorio non prevede affatto figure tipiche della tradizione
penalistica (la sospensione condizionale della pena, la conversione della
pena pecuniaria in caso di insolvibilita dell’ente).

Per quanto concerne le sanzioni pecuniarie i tratti piu significativi ri-
siedono nella indefettibilita applicativa e nella commisurazione a struttura
bifasica. Per lillecito amministrativo dipendente da reato essa viene «sem-
pre» irrogata (art. 10, comma 3) e la sua concreta determinazione si basa
su una duplice scansione: in prima battuta, il giudice fissa I'ammontare del
numero di quote — mai inferiore a cento né superiore a mille (art. 10,
comma 2) — avvalendosi di specifici indici (gravita del fatto, grado di re-
sponsabilita dell’ente, condotte riparatorie e riorganizzative di quest’ul-
timo poste in essere dopo la commissione dell’illecito: art. 11, comma 1);
successivamente 1’organo giurisdizionale determina il valore monetario del-
la singola quota — da un minimo di euro 258 ad un massimo di euro 1549
(art. 10, comma 3) — sulla base delle condizioni economiche e patrimoniali
della persona giuridica «allo scopo di assicurare I'efficacia della sanzione»
(art. 11, comma 2). Tale operazione si risolve «nel combinarsi aritmetico di
un moltiplicatore fissato dal fatto illecito con un moltiplicando ricavato
dalla capacita economica dell’ente»: la somma finale ¢ dunque «frutto della
moltiplicazione tra I'importo della singola quota e il numero complessivo
delle quote che cristallizzano il disvalore dell’illecito». La banda di oscilla-
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zione della sanzione pecuniaria cosi determinata — tra un minimo di (circa)
25.000 ed un massimo di un milione e mezzo di euro — sembrerebbe fun-
zionale a garantirne un «adeguamento effettivo alle condizioni dell’ente, in
considerazione del carattere estremamente variegato della realta economi-
ca dell'impresa del nostro paese».

Vengono inoltre in rilievo una duplice ipotesi di fatto tenue e una cop-
pia di presupposti legata al compimento di attivita riparatorie, disciplinate
dall’art. 12.

Le sanzioni interdittive (interdizione dall’esercizio dell’attivita, sospen-
sione o revoca di autorizzazioni, licenze o concessioni funzionali alla com-
missione dell’illecito, divieto di contrattare con la pubblica amministrazio-
ne, esclusione o revoca di agevolazioni, finanziamenti, contributi o sussidi,
divieto di pubblicizzare beni o servizi) vantano caratteristiche comuni qua-
li la connotazione special-preventiva, la temporaneita della durata nonché
il rispetto del principio di legalita in sede di previsione e applicazione.

Dal punto di vista politico-criminale, la necessita dell’ordinamento di
avvalersi di sanzioni incapacitanti — quali sono le interdittive — ¢ dovuta al-
la provata inadeguatezza delle sanzioni pecuniarie a contrastare la crimina-
lita d’impresa che, sovente, riduce queste ultime ad un rischio di gestione,
poi scaricato sui consumatori, con l'effetto di anestetizzarne la portata af-
flittiva e intimidatoria. L’incidenza negativa che invece le sanzioni interdit-
tive esercitano sull’attivita dell’ente (quando non addirittura sulla sua stes-
sa esistenza) propone «un modello sanzionatorio che ancora la minaccia a
presupposti applicativi particolarmente rigorosi funzionali al conseguimen-
to di utili risultati per la tutela dei beni [protetti]», in quanto & consentito
all’ente di attivarsi, tramite condotte riparatorie, per prevenire I'applicazio-
ne delle suddette misure.

Le attivita riparatorie (ex art. 17) poste in essere dalla persona giuridi-
ca nel corso del procedimento penale possono comportare i seguenti be-
nefici:

1) le misure interdittive applicate in sede cautelare sono suscettibili — ai
sensi dell’art. 49 — di revoca;

2) I'irrogazione di sanzioni interdittive con la sentenza di condanna pud
essere evitata laddove gli adempimenti di cui all’art. 17 siano stati realizza-
ti prima della dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado:
in quella sede il giudice puo disporre la sospensione del processo per con-
sentire all’ente di provvedere (v. artt. 17 e 65);

3) infine, il favor nei confronti delle azioni di natura reintegrativa, ripa-
ratoria e riorganizzativa si manifesta nella prevista possibilita di convertire
la sanzione interdittiva in sanzione pecuniaria qualora le attivita in parola
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vengano poste in essere oltre il termine stabilito dall’art. 17, comma 1, o in
seguito a fusione o scissione dell’ente (art. 31, comma 3).

Di seguito, le condizioni — cumulative — per ritenere realizzata la ripara-
zione (art. 17); Pente deve avere:

a) risarcito integralmente il danno ed eliminato le conseguenze dannose
e pericolose del reato (presupposto integrato anche quando la persona giu-
ridica si sia efficacemente attivata in tal senso); ¢ compito della giurispru-
denza precisare i confini del concetto di “danno”;

b) eliminato le carenze organizzative all’origine dell’illecito tramite I’a-
dozione e I'attuazione di modelli organizzativi idonei a prevenire reati della
stessa specie di quello verificatosi;

¢) messo a disposizione il profitto conseguito ai fini della confisca; poi-
ché il profitto rappresenta generalmente il movente del reato, I'inapplica-
bilita della sanzione interdittiva richiede che si rinunci ad esso e lo si metta
a disposizione dell’autorita procedente.

Quella cosi descritta & una strategia che non punta ad «una punizione
indiscriminata ed indefettibile» quanto, piuttosto, «a privilegiare una di-
mensione che salvaguardi la prevenzione del rischio di commissione di rea-
ti in uno con la necessaria, previa eliminazione delle conseguenze prodotte
dall’illecito». Funzionale a questo obiettivo ¢, da un lato, la durata limitata
delle sanzioni interdittive (non inferiore a tre mesi e non superiore a due
anni: art. 13, comma 2, con la significativa eccezione — introdotta nel 2019
— dei delitti di corruzione: v. art. 25 comma 5) e, dall’altro, 'estrema limi-
tatezza dei casi in cui esse sono applicabili in via definitiva (riconducibili a
reiterate condanne dell’ente in un certo lasso temporale, tali da fondare
una prognosi di irrecuperabilita della soczetas ad una prospettiva di legali-
ta: art. 16). Infine, la statuizione secondo la quale le sanzioni in oggetto si
applicano in relazione ai reati per i quali sono espressamente previste (art.
13, comma 1) profila un sistema ispirato al principio di legalita: e cio av-
viene non solo nella sede di previsione delle condizioni di comminatoria
ma anche in quella applicativa, laddove si stabilisce che la misura vada a
colpire solo il ramo di attivita aziendale da cui germina lillecito (cfr. artt.
14, comma 1, primo periodo, e 69, comma 2).

Quanto ai presupposti applicativi, Uart. 13, comma 1, lett. a, prevede,
sul piano oggettivo, che il profitto conseguente all’illecito sia rilevante e,
su quello soggettivo, 1’ascrivibilita del reato-presupposto ai vertici azien-
dali oppure ai subordinati (e in quest’'ultimo caso deve essere ravvisabile
una grave carenza organizzativa); l'altra condizione concerne la reiterazio-
ne degli illeciti — per la disciplina di tale istituto v. I'art. 20 —, il sintomo
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della «insensibilita dell’ente all’applicazione della sanzione pecuniaria»
(art. 13, comma 1, lett. b).

I criteri di scelta delle sanzioni interdittive rimandano, in primo luogo,
a quelli esplicitati dall’art. 11 per la commisurazione della sanzione pecu-
niaria (gravita del fatto, grado di responsabilita dell’ente, attivita svolte per
eliminare le conseguenze del fatto e per prevenire ulteriori illeciti); la san-
zione deve, inoltre, avere come oggetto — lo si & anticipato — la specifica at-
tivita alla quale si riferisce il reato commesso nell’interesse o vantaggio
dell’ente: di conseguenza, essa sara suscettibile di applicazione frazionata;
infine, la previsione del principio di adeguatezza impone che la sanzione
pit grave — quella della interdizione dall’esercizio di attivita — si applichi
soltanto quando l'irrogazione di altre sanzioni interdittive risulti inadegua-
ta (art. 14, comma 3).

I casi di esclusione dell’applicazione delle sanzioni interdittive sono di-
sciplinati dall’art. 13, comma 3 (in relazione alle ipotesi di cui all’art. 12,
comma 1) e dall’art. 17,

Il commissario giudiziale (art. 15), &€ una misura sostitutiva della san-
zione interdittiva — purché non applicata in via definitiva (art. 15, comma
4) — che determina l'interruzione dell’attivita di quegli enti che svolgono
un pubblico servizio o un servizio di pubblica necessita. Qualora la predet-
ta interruzione provochi o «un grave pregiudizio alla collettivita» (art. 15,
comma 1 lett. a) oppure — tenuto conto dell'importanza dell’impresa all’in-
terno del contesto territoriale in cui opera — «rilevanti ripercussioni sull’oc-
cupazione» (lett. b), il giudice «dispone» la prosecuzione dell’attivita del-
I'ente da parte di un commissario per un periodo pari alla durata della pe-
na interdittiva; compiti e poteri di questa figura di amministratore giudizia-
le sono stabiliti dalla sentenza che dispone la prosecuzione dell’attivita e,
tra questi, figura I’adozione e 'attuazione dei modelli organizzativi idonei a
prevenire reati della stessa specie di quello verificatosi (commi 3 e 4).

Pubblicazione della sentenza di condanna — facoltativamente disposta
quando nei confronti dell’ente viene applicata una sanzione interdittiva
(art. 18) — e confisca (art. 19) completano il novero delle sanzioni.

Il provvedimento ablativo ¢ conseguenza automatica della sentenza di
condanna e ha per oggetto il prezzo o il profitto del reato. Puo anche essere
eseguito su qualsiasi somma di denaro, o altro bene dell’ente, di valore equi-
valente al prezzo o profitto del reato (art. 19, comma 2): la confisca per
equivalente prescinde, in questo caso, dal rapporto di pericolosita tra il bene
e il suo titolare, potendo avere ad oggetto beni del tutto estranei al reato.

Si ¢ al cospetto di una sanzione «sui generis, in quanto non commisura-
ta secondo i criteri di “proporzione” validi per le altre sanzioni»; la confi-
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sca si distingue, infatti, dalla sanzione pecuniaria — che ha un tetto massi-
mo di circa un milione e mezzo di euro — proprio per il fatto di non avere
limiti di valore. Essa trova spazio nei casi, gia ricordati, di prosecuzione
dell’attivita dell’ente sotto la supervisione del commissario giudiziale (il
profitto viene confiscato: art. 15, comma 4), di riparazione delle conse-
guenze del reato da parte dell'impresa (il profitto ¢ messo a disposizione ai
fini dell’ablazione: art. 17 lett. ¢), di sanzione amministrativa irrogata a se-
guito di inosservanza delle misure interdittive (anche in questo caso si con-
fisca il profitto da reato: art. 23, comma 3). Le caratteristiche fin qui ricor-
date contribuiscono a fare della confisca lo strumento «piti incisivo e pit
temibile» tra quelli annoverati nell’apparato sanzionatorio. Non piu ricon-
ducibile al paradigma delle misure di sicurezza, la misura in oggetto si con-
figura «alla stregua di una pena principale e, dunque, riveste una spiccata
connotazione punitiva.

Completano il sistema sanzionatorio le disposizioni in materia di plura-
lita di illeciti (art. 21) e di prescrizione (art. 22).

La causa estintiva di cui all’art. 22 riguarda sia I'illecito amministrativo
che la sanzione ed ha un’impronta di stampo civilistico, specie per quanto
concerne le cause interruttive. Il primo si prescrive dopo cinque anni dalla
consumazione del reato, purché trascorsi senza soluzione di continuita;
identico regime vale per la sanzione qualora la sua esecuzione non sia ini-
ziata entro il termine ex art. 22, comma 1. La cesura del termine di prescri-
zione dipende vuoi dalla richiesta di applicazione di misure cautelari inter-
dittive, vuoi dalla contestazione dell’illecito amministrativo a norma
dell’art. 59 (e in questo secondo caso la prescrizione inizia a decorrere dal
passaggio in giudicato della sentenza che definisce il giudizio nei confronti
della persona giuridica: cfr. commi 2 e 4 dell’art. 22); I'insorgere di una di
queste due cause interruttive da luogo alla decorrenza di un nuovo periodo
di prescrizione, sempre di cinque anni (comma 3).

7. Il processo contro I'ente: inquadramento generale

Delle poco piu di ottanta norme dedicate alla disciplina della responsa-
bilita amministrativa degli enti, quasi due terzi consistono in disposizioni
di natura processual-penalistica.

La profonda rivisitazione del codice di rito e del sistema sanzionatorio
operata dal recente legislatore (d.lgs. n. 150 del 2022) ha del tutto ignorato
le necessita di raccordo con la normativa processuale del d.Igs. n. 231 del
2001, generando di conseguenza lacune e contraddizioni. Il riferimento ¢ al-
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la manovra legislativa che ha preso avvio dalla 1. delega 27 settembre 2021,
n. 134 e si ¢ snodata nelle seguenti tappe: al d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150
di sua attuazione ha fatto seguito il d.lgs. 29 marzo 2024, n. 31 che ha in-
trodotto disposizioni integrative e correttive della normativa appena vara-
ta, come consentito dalla stessa 1. delega. E, mentre il primo intervento at-
tuativo (d.Igs. n. 150 del 2022) ha serbato assoluto silenzio sulla corrispon-
dente disciplina del rito contro le societa, con la successiva manovra cor-
rettiva e integrativa si registra un adeguamento — circoscritto tuttavia a due
sole disposizioni (artt. 61 e 64) — del processo penale de societate all’assetto
codicistico riformato.

L’accertamento della responsabilita dell’ente ¢ demandato al giudice
penale e lo scopo sotteso a questa scelta ¢ duplice. Per un verso, il ripudio
dell’opzione “amministrativa” — intesa nel senso di affidare alla pubblica
amministrazione 1’accertamento dell’illecito e I'applicazione delle sanzioni
pecuniarie e interdittive — non poteva non sospingere verso un modulo
procedimentale caratterizzato da strumenti «nettamente pitl incisivi e pe-
netranti rispetto all’arsenale di poteri istruttori contemplato nella legge
689/1981»; per altro verso, il sistema di garanzie del processo penale si
prestava ad offrire al “nuovo soggetto” (la persona giuridica) un tasso di
tutela piu elevato di quello della 1. di depenalizzazione n. 689 del 1981 e
conforme alla matrice penalistica delle sanzioni infliggibili. Ne scaturisce
un mini-codice di rito connesso strettamente alla parte sostanziale del si-
stema di responsabilita degli enti, ricalibrato in taluni istituti per ospitare
sulla scena processuale la persona giuridica, funzionalizzato ad asseconda-
re, promuovere e premiare sia le condotte riparatorie sia ’'adozione dei
modelli organizzativi da parte della soczetas, plasmato sul congegno codifi-
cato con I'eccezione dell’archiviazione disposta direttamente dal pubblico
ministero.

Norma fondamentale — per consentire I’adeguamento all’'impianto codi-
cistico — & I'art. 34, per il quale nel procedimento relativo agli illeciti am-
ministrativi dipendenti da reato si osservano, «in quanto compatibili», le
disposizioni del c.p.p.

Estende all’ente le norme processuali relative all’imputato I’art. 35, cosi
«da metterlo nella condizione di poter fruire di tutte le garanzie che spet-
tano a quest’ultimo», mentre I’art. 40 & volto a garantire la difesa d’ufficio
all’ente che non abbia nominato un difensore di fiducia o ne sia rimasto
privo.

Importante rilevare che, sia dalla scelta del processo penale come luogo
dell’accertamento dell’illecito amministrativo e dell’applicazione delle san-
zioni, sia dalla circostanza che il rito penale si presta ad offrire effettivita e
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garanzie, sia — infine — dalla piena equiparazione tra ente e imputato, non
emergono «controindicazioni alla operativita della presunzione di non col-
pevolezza riferibili alla particolare fisionomia del soggetto coinvolto nella
vicenda processuale (persona giuridica)»: un dato centrale, la cui valenza
risaltera soprattutto nell’esame dei presupposti e delle vicende riguardanti
le misure cautelari.

Le regole in materia di attribuzioni del giudice penale (art. 36) e di riu-
nione dei procedimenti (art. 38) risentono, invece, dell’'unicita dell’evento
storico il quale ¢ — come noto — fatto di reato per le persone fisiche che lo
hanno commesso e, al tempo stesso, illecito amministrativo per gli enti ai
quali si applica la peculiare forma di responsabilita. Di conseguenza, il
giudice che si occupa del delitto commesso dalla persona fisica ¢ anche
competente per 'accertamento della responsabilita dell’ente; valgono le
disposizioni ordinarie sulla competenza per materia, per territorio e per
connessione relative al fatto-reato commesso, cosi come quelle che regola-
no la ripartizione degli affari tra tribunale collegiale e monocratico (att. 36,
comma 2). Nel medesimo alveo si colloca il favor per il cumulo processua-
le: il procedimento per l'illecito amministrativo dell’ente ¢ riunito al pro-
cedimento contro l'autore del reato-presupposto (art. 38, comma 1).
Obiettivi di effettivita, omogeneita ed economia processuale portano, in
questo caso, a contraddire lo spirito codicistico, incline alla separazione
delle regiudicande, alimentando tuttavia non poche problematiche inerenti
alla complessita dell’accertamento; adattamenti al canone generale della
riunione di processi — consentita, ex art. 17 c.p.p., laddove le regiudicande
pendano nello stesso stato e grado davanti al medesimo giudice — sono sta-
ti adombrati al fine di individuare una soluzione per il caso di due proce-
dimenti che si trovassero 1'uno in fase d’appello, 'altro in primo grado di
giudizio: in questa evenienza, il ricorso alla clausola di rimando al codice
(art. 34) porta ad escludere il cumulo processuale. Alquanto discussa ¢
'obbligatorieta della riunione, alla quale, comunque, si deroga in tre espli-
cite ipotesi di separazione (comma 2 dell’art. 38): la sospensione del pro-
cedimento dovuta a perdurante incapacita dell'imputato a parteciparvi co-
scientemente (art. 71 c.p.p.), la definizione del processo a carico della per-
sona fisica con rito abbreviato, patteggiamento o decreto penale di con-
danna e, infine, la necessita di separare le vicende processuali riconducibile
al presupposto, quanto mai generico, della «osservanza delle disposizioni
processuali» (art. 38, comma 2, lett. c).

La separazione delle regiudicande & peraltro funzionale al principio di
autonomia della responsabilita dell’ente che — lo si ricordera — pur affe-
rendo alla “parte sostanziale” (art. 8), riveste una significativa portata pro-
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cessuale: il provvedimento rescindente favorisce un accertamento sull’ille-
cito amministrativo in assenza di una verifica sulla responsabilita da reato
della persona fisica. Tuttavia, nell’art. 37 si rinviene una preclusione all’ac-
certamento medesimo, nei confronti dell’ente, che opera quando I’azione
penale risulta improcedibile per la mancanza — originaria o sopravvenuta —
di una condizione di procedibilita: trattasi, dunque, di un esplicito limite al
suddetto principio di autonomia.

Le modalita di partecipazione al procedimento penale (art. 39) e il re-
gime delle notificazioni (art. 43) segnano altrettanti punti di diversificazio-
ne nei confronti della regola generale intesa ad equiparare la posizione del-
I'ente a quella dell'imputato (art. 35). La disciplina dell'intervento della
persona giuridica nel procedimento echeggia quella propria delle altre par-
ti private, piuttosto che quella tipica dell'imputato: I'ente non pud infatti
parteciparvi «se non attraverso una persona fisica che lo rappresenti» —
per I'appunto, il rappresentante legale (comma 1° dell’art. 39). La societas
che si determini a partecipare al procedimento deve costituirsi depositan-
do una dichiarazione contenente — a pena d’inammissibilita — la denomina-
zione dell’ente, le generalita del rappresentante legale e del difensore, I'in-
dicazione della procura e la sottoscrizione del difensore, la dichiarazione o
I'elezione di domicilio (comma 2). Qualora il rappresentante legale sia im-
putato del reato da cui dipende lillecito amministrativo, la partecipazione
della persona giuridica al processo ¢ preclusa e, per rimuovere 'ostacolo,
essa deve nominarne uno ad hoc (comma 1). La previsione della sottoscri-
zione da parte del difensore (munito di procura ad liter) e della dichiara-
zione (o elezione) di domicilio alla stregua di requisiti essenziali dell’atto di
costituzione dell’ente nel procedimento costituisce «un sintomo quanto
mai chiaro della voluntas legis di disciplinare I'intervento della persona
giuridica sulla falsariga di quello del convenuto nel processo civile». E la
matrice processual-civilistica della disciplina in oggetto emerge, altresi,
laddove il legale rappresentante dell’ente, regolarmente costituito, non sia
comparso: non si ha contumacia, né assenza dell'imputato, bensi un’ipotesi
di rappresentanza legale necessaria, da parte del difensore (comma 4); solo
per il caso di mancata costituzione nel processo ¢ prevista 'applicazione
del regime di contumacia all’ente (art. 41), sopravvissuto — per ragioni si-
stematiche — all’abrogazione codicistica del 2014.

Anche la disciplina delle notificazioni ¢ tributaria del modulo che il
c.p.p. adotta per la persona offesa dal reato e per le altre parti private: so-
no richiamate le forme del processo civile (artt. 145 nonché 138, 139 e 141
c.p.c.) alle quali fa rinvio I'art. 154, comma 3, c.p.p. per le notifiche alle
pubbliche amministrazioni e alle persone giuridiche (art. 43, comma 1);
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laddove I’ente abbia invece dichiarato (o eletto) domicilio — secondo le
modalita di cui all’art. 39 o in altro atto comunicato all’autorita giudiziaria
— le notifiche seguono le regole generali come rivisitate dal d.Igs. n. 150 del
2022 (il comma 3 dell’art. 43 fa rinvio all’art. 161 c.p.p., anch’esso ampia-
mente modificato, da ritenersi non piti applicabile). E inoltre esplicitamen-
te prevista la validita della notificazione, eseguita tramite consegna al legale
rappresentante, anche qualora costui sia imputato del reato-presupposto:
trattasi di una previsione finalizzata ad «evitare disfunzioni» nelle notifiche
stesse (comma 2).

Ispirata alla finalita di garantire la «conoscenza effettiva del procedi-
mento rispetto a quella legale» ¢ la regola, esplicitata nel comma 4 dell’art.
43, la quale prevede che, su richiesta del p.m., il giudice sospenda il proce-
dimento nel caso non sia stato possibile eseguire le notificazioni nei modi
previsti dai commi 1, 2 e 3 e le nuove ricerche — disposte ex lege dall’au-
torita giudiziaria — non abbiano dato positivo esito. Dunque, la scelta legi-
slativa non propende per una «improbabile dichiarazione di irreperibilita»
di un ente che, peraltro, «potrebbe anche non esistere pit». Non si ammet-
te, infatti, la celebrazione del processo nel quale I'assenza dell’ente e la sua
mancata partecipazione «siano frutto non di una precisa volonta in tal senso,
ma di una mancata conoscenza dell’iniziativa nei suoi confronti»; la prose-
cuzione dell’iter processuale ¢ invece consentita nei riguardi dell’ente che,
venuto a conoscenza sia del procedimento che lo interessa sia della contesta-
zione dell’illecito da parte del p.m., opti deliberatamente di non costituirsi,
andando cosi incontro alla dichiarazione di contumacia (art. 41).

11 regime da applicare al rappresentante legale — talora identificato co-
me teste, talaltra parificato all'imputato (art. 44) — & uno dei nodi piu intri-
cati dell’apparato normativo del 2001. Nel rito penale de societate la figura
dell'imputato coincide con quella dell’ente che, tuttavia, «si trova costret-
to» a partecipare a tale procedimento mediante la persona fisica del rap-
presentante legale; e quest’ultimo non pud essere — ai sensi del comma 1
dell’art. 39 — imputato del reato da cui dipende I'illecito amministrativo.
Di qui la centralita processuale del ruolo rivestito dal rappresentante legale
dell’ente.

Da premettere che I'art. 44 — rubricato “Incompatibilita con I'ufficio di
testimone” — & 'unica disposizione in materia di “Prove” del d.Igs. n. 231
del 2001. Essa disciplina, per 'appunto, le situazioni di incompatibilita con
I'ufficio di testimone riferite tanto alla persona imputata del reato da cui
dipende l'illecito amministrativo, quanto alla persona che rappresenta I’en-
te (indicata nella dichiarazione di cui all’art. 39, comma 2), e che rivestiva
tale funzione anche al momento della commissione del reato. La ratio della
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incompatibilita a testimoniare dell'imputato del reato-presupposto attiene
al rispetto del principio costituzionale del diritto di difesa (e, in particola-
re, al diritto al silenzio: art. 24, comma 2, Cost.); alla luce del nesso tra rea-
to e illecito “amministrativo” dipendente da quest’ultimo, vi ¢ il rischio
che I'imputato, rilasciando dichiarazioni sui fatti relativi all’ente, renda
anche dichiarazioni autoincriminanti. In questa prospettiva, la sua posi-
zione & analoga a quella dell'imputato per reato connesso ex art. 12, com-
ma 1, lett. a), c.p.p. con conseguente applicabilita delle regole processuali
(introdotte dalla 1. 1° marzo 2001, n. 63), attuative dei principi sul giusto
processo (v., supra, Parte IV, Capitolo 2, § 3). Di conseguenza, anche I'in-
compatibilita a testimoniare dell'imputato del reato-presupposto non & pit
assoluta potendo venir meno una volta che la sua posizione processuale sia
stata definita con sentenza irrevocabile di condanna o di proscioglimento
(0, altresi, a norma dell’art. 444 c.p.p.: v. art. 197, comma 1, lett. a, c.p.p.);
la medesima regola vale per 'imputato di un diverso reato connesso (ex art.
12, comma 1, lett. ¢, c.p.p.) o collegato (ex art. 371, comma 2, lett. b, c.p.p.)
a quello da cui dipende Il'illecito amministrativo salvo che, previamente av-
vertito, abbia reso dichiarazioni concernenti I’ente, rinunciando al diritto
al silenzio (art. 197, comma 1, lett. b, c.p.p.) con assunzione degli obblighi
testimoniali.

Quanto alla incompatibilita a testimoniare del rappresentante legale, la
ragione ¢ illustrata dalla Relazione di accompagnamento al d.Igs. n. 231 del
2001: essa discende «dalla circostanza che all’ente ¢ riconosciuta la condi-
zione di imputato nel procedimento e, pertanto, la persona fisica che lo
rappresentava al momento della commissione del reato che radica la re-
sponsabilita amministrativa e continua a rappresentarla nel processo non
puo essere assunta come teste». Pertanto, ¢ il rappresentante legale a ren-
dere I'interrogatorio «per conto dell’ente» con tutte le facolta e i diritti ri-
conosciuti all'imputato, compresa la facolta di non rispondere. Ne deriva
che I'incompatibilita a testimoniare & riferita sia alla persona che rappre-
senta 'ente (indicata nella dichiarazione di cui all’art. 39, comma 2), sia a
quella che rivestiva tale funzione anche al momento della commissione del
reato. La disposizione, non essendo perspicua, presenta notevoli difficolta
interpretative; essa infatti confonde e separa arbitrariamente la posizione
di chi rappresenta I’ente nel procedimento — essendo indicato al momento
della costituzione (rappresentante legale dell’ente imputato) — dalla posi-
zione di chi riveste (o rivestiva) la carica di rappresentante legale nella so-
cietas; occorre, invece, «tenere presente che le due posizioni si sovrappon-
gono e si identificano: poiché I'’ente non puo partecipare al procedimento
che per mezzo del suo rappresentante legale nel quale si materializza, le
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due posizioni coincidono e, anzi, la prima prevale e assorbe la seconda con
la conseguenza che I'incompatibilita a testimoniare dovrebbe essere rico-
nosciuta sempre a chi rappresenta I’ente nel procedimento, indipendente-
mente dalla sua qualifica al tempo della commissione del reato» (cosi auto-
revole dottrina).

Una volta «deciso di equiparare sostanzialmente I'ente all'imputato cosi
da metterlo nella condizione di poter fruire di tutte le garanzie che spetta-
no a quest’ultimoy, ¢ il pieno rispetto del principio costituzionale del dirit-
to di difesa (art. 24, comma 2, Cost.) che va verificato. Il regime ambiva-
lente (testimone/imputato) assegnato alla persona che non fosse rappre-
sentante legale al tempo del reato comporta il suo obbligo di deporre sui
fatti addebitati all’ente in nome e per conto del quale agisce nel procedi-
mento, quasi come se 'imputato fosse costretto a deporre contro sé stesso
sul fatto di reato. Ne derivano, inoltre, limiti ai diritti difensivi dell’ente e
difficolta applicative: non ¢ chiaro se il rappresentante legale che versi in
questa situazione possa essere interrogato ex art. 64 ¢.p.p. (come imputato)
o invece debba essere sentito a norma dell’art. 362 c.p.p. (come persona
informata dei fatti); se possa partecipare al contraddittorio anticipato in
sede di udienza camerale per I'applicazione delle misure cautelari (art. 47);
se, ancora e di conseguenza, gli sia consentito rendere confessione inte-
grando una delle condizioni per I'instaurazione del giudizio direttissimo
(art. 449, comma 5, c.p.p.) e se il p.m. possa chiedere il giudizio immediato
che ha tra i suoi presupposti I'interrogatorio dell'imputato (art. 453, com-
ma 1, c.p.p.).

Infine, con riguardo al rappresentante legale “incompatibile”, va ricor-
dato che I'incompatibilita a testimoniare & esplicitamente prevista in capo
al rappresentante legale che rivestiva tale funzione al momento della com-
missione del reato e rappresenta ’ente nel procedimento. Premesso che la
sua posizione ¢ assimilata a quella della persona imputata in un procedi-
mento connesso, al fine di acquisirne le dichiarazioni si fa richiamo agli
istituti previsti dal codice di rito (art. 44, comma 2): si allude, rispettiva-
mente, all’interrogatorio di persona imputata in procedimento connesso
(art. 363 c.p.p.) — per la fase d’indagine — e all’esame di cui all’art. 210
c.p.p. (per il dibattimento); in entrambi, il rappresentante legale & sentito
alla stregua di un imputato (assistito, quindi, dalla garanzia del diritto al
silenzio).

Chiarito che la situazione di incompatibilita regolata attiene al proce-
dimento a carico dell’ente, resta da osservare che la disciplina stabilita per
I'imputato in procedimento connesso va ricavata dalle regole introdotte
dalla I. n. 63 del 2001; infatti, I’art. 210 c.p.p. disciplina situazioni diverse,



810 XI | Procedimenti penali della legislazione periferica

distinguendo la connessione di cui all’art. 12, comma 1, lett. a), c.p.p. (nella
quale la tutela del diritto al silenzio & robusta) da quella di cui all’art. 12,
comma 1, lett. ¢), c.p.p. (dove il diritto al silenzio risulta affievolito: v., su-
pra, Parte IV, Capitolo 2, § 3): da questa differenziazione dipendono 1’e-
stensione dell’ambito operativo della incompatibilita a testimoniare (art.
197 c.p.p.) e, di riflesso, le modalita dell’esame (art. 210, comma 6, c.p.p.).
Dovendo applicare le suddette disposizioni codicistiche, occorre stabilire a
quale tipo di connessione sia equiparabile quella che lega rappresentante
legale ed ente: avendo presente che 'accertamento verte sul medesimo fat-
to e che proprio a questo possono riferirsi le dichiarazioni, ¢ plausibile ri-
tenere integrata 'ipotesi di connessione ex art. 12, comma 1, lett. a), c.p.p.
Ne consegue che I'esame del rappresentante legale si svolgera secondo
quelle previsioni dell’art. 210 c.p.p. (commi 1, 2, 3, 4 e 5) che gli ricono-
scono I'incompatibilita a testimoniare sui fatti concernenti I’ente fino alla
sentenza irrevocabile di condanna, di proscioglimento o di applicazione del-
la pena a norma dell’art. 444 c.p.p.; resta, di conseguenza, esclusa I'appli-
cabilita della disposizione (art. 210, comma 6, c.p.p.) che prevede il previo
avvertimento contemplato dall’art. 64, comma 3, lett. ¢), c.p.p. e la conse-
guente possibilita di rinunciare al diritto di tacere con correlativa assun-
zione della veste di “testimone assistito”, da esaminare secondo le regole
stabilite dall’art. 197 bis c.p.p.

8. Le misure cautelari

L’arsenale cautelare contempla fattispecie interdittive (art. 45, comma
1) e cautele reali (artt. 53 e 54).

La coincidenza tra la tipologia delle cautele interdittive e la corrispon-
dente morfologia delle sanzioni ¢ il profilo pit evidente — I'art. 45, comma
1 rinvia in toto al catalogo di cui all’art. 9, comma 2 —, al punto che I'iden-
tita funzionale delle prime finisce per essere «eccessivamente appiattita sul
crisma sanzionatorio».

La dimensione cautelare delle misure interdittive ¢ desumibile dai se-
guenti indici: previsione di limiti temporali di durata dell’intervento inter-
dittivo, scomputo delle misure in oggetto dalle sanzioni irrogate, garanzia
di strumenti di controllo (appello e ricorso per cassazione), contraddittorio
anticipato per I'applicazione, piena giurisdizionalizzazione del potere cau-
telare. La differenziazione tra cautele e sanzioni ¢ ravvisabile soprattutto
sul versante teleologico; e poiché il periculum in mora ¢ esclusivamente
identificato con il rischio di reiterazione dell’illecito, ne scaturisce un in-
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tervento cautelare marcatamente orientato verso «obiettivi di prevenzione
speciale, vale a dire obiettivi di matrice extraprocessuale certamente pit
coerenti con un intervento di tipo sanzionatorio». Si affacciano, pertanto,
riserve d’ordine costituzionale: «la finalizzazione assegnata alle misure in-
terdittive sottintend[e] una equivoca fungibilita tra cautele e sanzioni, di
dubbia conformita al canone costituzionale di cui all’art. 27, comma 2 inte-
so come regola che vieta I'assimilazione dell’imputato al colpevole»: del re-
sto, come anticipato, ¢ indubitabile la possibilita di estendere la suddetta
copertura costituzionale alla persona giuridica alla quale venga contestato
un illecito amministrativo dipendente da reato.

I presupposti applicativi delle cautele vanno esaminati sotto i profili
edittale, probatorio e finalistico.

Benché ricalcati sul paradigma codicistico, i presupposti per 1'applica-
zione delle misure cautelari presentano significative varianti nella materia
de qua. Spicca, in particolare, 'autonomia del primo di essi, in quanto art.
45, comma 1 «postula un fumus di responsabilita» dell’ente per «un illecito
amministrativo dipendente da reato»; la fattispecie criminosa dovra essere
una di quelle per cui il d.gs. n. 231 del 2001 contempla espressamente
lirrogazione di sanzioni interdittive nei confronti dell’ente. Occorrera,
inoltre, la presenza di uno dei due requisiti, previsti dall’art. 13, comma 1,
per '«omologo trattamento sanzionatorio» e cio a causa dell’«intimo nes-
so» che riconnette la disciplina delle misure cautelari a quella delle corri-
spondenti sanzioni interdittive: dunque, va allegata la circostanza che
Pente abbia tratto un profitto di rilevante entita da un reato commesso
dagli “apicali” o dai subordinati oppure — alternativamente — che vi sia sta-
ta reiterazione degli illeciti (ai sensi dell’art. 20).

Il secondo requisito indicato dall’art. 45 richiede «gravi indizi per rite-
nere la sussistenza della responsabilita dell’ente» (sempre, va da sé, per
un illecito amministrativo dipendente da reato).

Infine, le esigenze cautelari di stampo codicistico subiscono — in questa
sede — una vistosa reductio ad unum con (Pesclusivo) riferimento al «peri-
colo che vengano commessi illeciti della stessa indole di quello per cui si
procede»: il periculum in mora & deducibile da «fondati e specifici elemen-
ti» (comma 1 dell’art. 45).

Con riguardo all’applicazione delle cautele e al relativo procedimento
occorre tenere conto dei criteri di adeguatezza, proporzionalita e graduali-
ta, i quali orientano la scelta delle misure cautelari da applicare alla perso-
na giuridica da parte del giudice competente tramite un modulo procedi-
mentale costruito sul contraddittorio anticipato.

E la «specifica idoneita» di ciascuna misura «in relazione alla natura e al
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grado delle esigenze cautelari da soddisfare nel caso concreto» (art. 46,
comma 1) ad impregnare il parametro dell’adeguatezza, in base al quale il
giudice orientera la propria scelta, tra i mezzi interdittivi idonei a fronteg-
giare le esigenze della situazione, su quello meno gravoso per la societas.
Per plasmare lo strumento cautelare alle esigenze di congruita sovviene,
altresi, il criterio di proporzionalita della misura, la quale deve essere mo-
dulata in rapporto «all’entita del fatto e alla sanzione che si ritiene possa
essere applicata all’ente» (art. 46, comma 2). Infine, la regola della gradua-
lita nella selezione degli strumenti cautelari & ricavabile dalla disposizione
che circoscrive I'applicazione della misura pit grave — quella della interdi-
zione dall’esercizio dell’attivita — all'ipotesi della riscontrata inadeguatezza
delle altre cautele a disposizione del giudice (art. 46, comma 3): si viene
cosi a definire un «assetto “scalare”» improntato ad una «tendenziale pro-
gressivita» dell’armamentario cautelare.

Il procedimento applicativo & connotato dalla ripartizione delle compe-
tenze e da un compiuto modello di giurisdizionalizzazione. Il potere di im-
pulso spetta al pubblico ministero che rivolge, in fase investigativa, la do-
manda cautelare al giudice per le indagini preliminari e, successivamente,
al giudice che procede (ex art. 47, comma 1). Una «cospicua variante dal
modello penalistico» ¢ quella del contraddittorio anticipato (art. 47), fun-
zionale alla persona giuridica in una duplice (e diversificata) prospettiva.
Laddove essa intenda ottenere la sospensione della misura (ex art. 49),
pud manifestare, nel confronto con la pubblica accusa e davanti al giudice,
la volonta di porre in essere gli adempimenti e le condotte riparatorie di
cui all’art. 17; ma, in via alternativa, ’ente puo ben scegliere di dispiegare
la propria difesa contestando, nella medesima sede, gli elementi addotti
dall’accusa.

La previsione di una dialettica anticipata rispetto all’adozione della mi-
sura cautelare rende ultroneo il successivo interrogatorio di garanzia (art.
294 c.p.p.) e, altresi, giustifica la scelta legislativa di contemplare — quale
mezzo di impugnazione avverso 'adottata cautela — 'appello anziché il rie-
same.

L’udienza che ospita il contraddittorio tra le parti ricalca la sagoma del
procedimento camerale, di cui all’art. 127 c.p.p., seppure con ritmi pit ser-
rati (art. 47, comma 3); le parti sono sentite solo se compaiono, restando
fermo il diritto al rinvio dell’'udienza (a pena di nullita) da parte del rap-
presentante legale dell’ente che — in caso di legittimo impedimento — abbia
chiesto di essere sentito personalmente. Il giudice provvede con ordinanza.
(art. 45, comma 2), determinando la durata della misura nel rispetto della
soglia massima prevista (un anno).
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La misura cautelare viene eseguita mediante notifica dell’ordinanza da
parte del pubblico ministero (art. 48) e dalla data della notifica stessa ne
decorre il termine di durata (art. 51, comma 3).

Sospensione, revoca, sostituzione (e perenzione) costituiscono le vi-
cende in grado di modificare il regime cautelare. Ispirato ad una marcata
premialita, I'inedito congegno introdotto dall’art. 49 contempla la sospen-
sione delle misure cautelari laddove I'ente manifesti la volonta di porre in
essere quegli adempimenti — ex art. 17 — in grado di precludere le corri-
spondenti sanzioni interdittive. Da rilevare che gli adempimenti richiesti —
e posti in essere — ai fini di ottenere la sospensione della misura cautelare
potrebbero risolversi in una rinuncia al diritto alla prova da parte della
persona giuridica con gli intuibili riflessi in ordine all’accertamento di me-
rito.

Quanto alle scansioni del procedimento queste prevedono, in primo
luogo, la richiesta dell’ente di porre in essere le condotte contemplate
dall’art. 17 e la verifica del giudice circa la sussistenza — congiunta — dei
requisiti predetti. Qualora il giudice accordi la sospensione, si apre una
fase ulteriore nella quale, una volta imposta all’ente una cauzione, viene
fissato un termine per 'adempimento degli impegni riparatori assunti.
Tale soglia temporale «prefigura le possibili sorti del trattamento cautelare
sospeso»: revoca della misura laddove gli adempimenti siano stati realizza-
ti, reviviscenza della medesima nel caso di mancata, incompleta o ineffica-
ce esecuzione delle attivita nel termine fissato (art. 49, comma 3).

Accanto alla “speciale” revoca originata dal positivo esito della sospen-
sione ex art. 49, un’analoga — ancorché tipica delle vicende cautelari — fatti-
specie estintiva ¢ prevista dall’art. 50, comma 1 e concerne vuoi la mancan-
za, anche per fatti sopravvenuti, delle condizioni di applicabilita della mi-
sura, vuoi I'adempimento degli oneri riparatori di cui all’art. 17: I'inter-
vento revocatorio pud avvenire ex officio e concernere indistintamente fatti
antecedenti o susseguenti all’applicazione della cautela.

Con il sostantivo «sostituzione» delle misure cautelari la rubrica dell’art.
50 allude a due diversi fenomeni accomunati, quanto ai presupposti, dalla
attenuazione delle esigenze cautelari, ovvero dall’affievolirsi della condizione
di proporzionalita della misura applicata, e, quanto agli effetti modificativi,
da una minore afflittivita del trattamento cautelare. La prima ipotesi con-
templa la sostituzione della misura originaria con un’altra (meno gravosa), la
seconda concerne le modalita esecutive dell’'interdizione, che vengono ride-
terminate in misura piu leggera, lasciando sopravvivere la cautela adottata ab
origine; entrambe gli istituti obbediscono al principio della domanda caute-
lare, essendo qui imposta la richiesta del p.m. o dell’ente.
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Infine, tra le cause estintive delle cautele vanno menzionate — oltre alla
gia segnalata perenzione in ragione del decorso dei termini massimi di du-
rata (art. 51, commi 1 e 2, modificati dalla . n. 3 del 2019) — quelle connes-
se all’epilogo del procedimento (art. 68): dalla sentenza di esclusione della
responsabilita dell’ente (art. 66), a quella di non doversi procedere per
prescrizione del reato-presupposto o della sanzione amministrativa (artt.
67 e 60) o, altresi, per difetto di una causa di procedibilita.

Accanto alle fattispecie cautelari interdittive il parco dei provvedimenti
provvisori ospita le cautele reali le quali, non contemplate dalla 1. delega,
risultano «mutuate dall’assetto codicistico e traslate nel contesto in esame
con i correttivi imposti dalla specificita della materia». Del tutto peculiare
¢ la figura del sequestro preventivo (art. 53), replicata nella sola finalizza-
zione prevista dall’art. 321, comma 2, c.p.p., ovvero quella destinata a ga-
rantire I’eventuale esecuzione della confisca (che, come si ricordera, conse-
gue sempre e obbligatoriamente alla sentenza di condanna ex art. 19).

La tutela del futuro pagamento della sanzione pecuniaria (oltre che del-
le spese del procedimento e di ogni altra somma dovuta all’erario dello
Stato) ¢ invece I'obiettivo perseguito — questa volta in linea con il paradig-
ma del codice di rito (art. 316 c.p.p.) — dal sequestro conservativo (art.
54). Le citate cautele reali sono dunque il contraltare, rispettivamente, del-
le sanzioni della confisca e della pena pecuniaria.

La finalizzazione del sequestro preventivo guoad societatem all’ablazio-
ne dei beni suscettibili di confisca esonera dalla verifica del periculum in
mora, in quanto il legislatore considera presuntivamente prezzo e profitto
del reato alla stregua di res pericolose. Questa I'interpretazione seguita dal-
la giurisprudenza che I’ha mutuata dall’orientamento accreditatosi a pro-
posito del sequestro codicistico finalizzato alla confisca (art. 321, comma 2,
c.p.p.). Al riguardo, con una recente pronuncia (2 marzo 2021, Ellade), le
sezioni unite della Corte di cassazione hanno prospettato invece come ob-
bligatoria la valutazione del periculum proprio perché attinente a una fatti-
specie di sequestro che anticipa effetti ablatori di regola connessi alla af-
fermazione di responsabilita. Gia recepita nel contesto de societate (Corte
di cassazione, 13 febbraio 2024, n. 1464), I'autorevole presa di posizione &
destinata a promuovere il superamento del precedente indirizzo interpreta-
tivo. Per quanto concerne la procedura applicativa, non trova qui spazio il
contraddittorio anticipato, stabilito dall’art. 47 per le misure interdittive.

Sequestro preventivo e sequestro conservativo mutuano, infine, dall’as-
setto codicistico le norme in materia di ripartizione delle competenze ad
adottarli, di forme dei relativi provvedimenti applicativi, di mutazioni del
regime cautelare, di controlli. Come precisato, per entrambi, poiché con-
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notati dall’“effetto a sorpresa”, si & omesso di contemplare forme di con-
traddittorio anticipato, opzione che ha imposto la previsione del riesame
quale mezzo di impugnazione cui si affianca il ricorso per cassazione.

Quanto al regime dei controlli sulle cautele interdittive, per I'art. 52,
comma 1, «tutti i provvedimenti in materia di misure cautelari» sono im-
pugnabili — con il mezzo dell’appello e contestuale indicazione dei motivi —
da parte del pubblico ministero e dell’ente (tramite il suo difensore); ogni
ordinanza che applica, sospende, revoca, sostituisce, dichiara I’estinzione
della misura interdittiva per decorso del termine o, infine, rigetta le richie-
ste del p.m. o dell’ente, ¢ dunque appellabile, ai sensi dell’art. 322 bis
c.p.p., davanti al tribunale del capoluogo della provincia nella quale ha se-
de I'ufficio che ha emesso il provvedimento. La tipologia di gravame deli-
neata «rifluisce, in virtti di una serie di rinvii a cascata» — contenuti nell’art.
322 bis, commi 1 bis e 2 c.p.p. — «nell’orbita dei rimedi ivi preposti»
all'impugnazione delle misure interdittive (artt. 310 e 311 c.p.p.); e il pro-
cedimento che ne risulta ¢ connotato da minori garanzie rispetto al riesa-
me, vuoi con riguardo al termine — di natura meramente ordinatoria — en-
tro cui il tribunale & tenuto a decidere sull’appello, vuoi con riferimento
allo spazio istruttorio, alquanto limitato in sede di udienza camerale.

Avverso I'ordinanza emessa dal tribunale in sede di impugnazione nel
merito possono proporre ricorso in cassazione — esclusivamente «per vio-
lazione di legge» — il pubblico ministero e ’ente per mezzo del suo difen-
sore (art. 52, comma 2): bandita «qualsivoglia ipotesi di ricorso per cassa-
zione per saltum», la sua erronea proposizione ne determina la trasforma-
zione in atto di appello.

9. Indagini e udienza preliminare

Sul piano generale, ancoraggio dei termini di accertamento dell’illecito
amministrativo a quelli per lo svolgimento delle indagini sul reato da cui
quest’ultimo dipende e ostensibilita di quanto contenuto nel registro delle
notitiae criminis costituiscono il tratto caratteristico delle scelte compiute
dal legislatore nel disegnare il profilo dell’istruttoria sulla responsabilita
dell’ente.

In particolare, la strutturazione delle indagini e dell’'udienza preliminare
si affida a poche fattispecie (artt. 55-61), destinate ad adattare le peculiari
cadenze di questo iter procedimentale allo schema processual-penalistico;
ne risulta una disciplina che, rinviando alle disposizioni contenute nel libro
V del codice di rito in quanto compatibili, & limitata ad alcune tipologie
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afferenti, da un lato, alla «annotazione» dell’illecito amministrativo, ai ter-
mini di svolgimento ed alla conoscibilita delle relative indagini (artt. 55-
57), dall’altro, agli epiloghi della fase preliminare (archiviazione, contesta-
zione dell’illecito e regole di giudizio nell'udienza preliminare: artt. 58-61).
In un simile contesto, si ripropongono taluni nodi problematici dell’archi-
tettura codicistica della fase preliminare. Cosi, la prioritaria questione affe-
rente ai tempi e alle modalita con cui 'ente puo venire a conoscenza che
una indagine per 'accertamento dell’illecito amministrativo € stata avviata
a suo carico, rimane affidata — quanto a soluzione — all’accesso, da parte
della persona giuridica o del suo difensore, al registro delle notizie di reato
(nel quale il fatto viene annotato: art. 55) o alla decisione “discrezionale”
del pubblico ministero di notificargli I'informazione di garanzia (art. 57);
dunque, come sovente accade, & all’avvicinarsi della scadenza dei termini
di indagine che la persona giuridica sara consapevole dell’an e del guomo-
do di un accertamento nei suoi confronti.

In secondo luogo, il rapporto tra pubblico ministero e giudice per le
indagini preliminari viene svilito; infatti, la disciplina azzera il controllo
giurisdizionale sull’esercizio (mancato) dell’azione penale: ¢ il p.m. a dive-
nire arbitro assoluto della decisione di archiviare, da lui direttamente adot-
tata con decreto motivato (art. 58).

Infine, la portata probatoria degli elementi raccolti in questa fase ¢ regola-
ta dalle norme di attuazione del giusto processo (1. n. 63 del 2001). Di conse-
guenza, nel caso di conduzione separata dei procedimenti — quello sul reato-
presupposto nei confronti della persona fisica e quello sull’illecito dell’ente —
la trasmigrazione degli atti da uno all’altro soggiace alle regole di garanzia fis-
sate dall’art. 238 c.p.p. Viceversa, 'apparato normativo inteso ad utilizzare il
sapere probatorio dell'imputato, poi possibile testimone (artt. 64, comma 3,
lett. ¢, 197, 197 bis e 210 c.p.p.), pud applicarsi alla figura-chiave del rappre-
sentante legale dell’ente, il cui regime processuale oscilla — come si ¢ visto —
tra i diritti dell'imputato e i doveri del testimone (artt. 39 e 44).

Quanto alla disciplina, ¢ da segnalare che 'annotazione dell’illecito am-
ministrativo (art. 55), I'identificazione del termine per ’accertamento del
medesimo (art. 56) e listituto dell’'informazione di garanzia (art. 57), rap-
presentano la triade delle disposizioni cardine, da integrare con la norma-
tiva codicistica. Occorre premettere che dall’equiparazione della posizione
dell’ente a quella dell'imputato (art. 35) e dalla coniugazione di talune re-
gole processuali con la duplice natura della fattispecie oggetto d’indagine
(reato presupposto-illecito amministrativo) discendano peculiari regole.

E onere del p.m. — che acquisisce la notizia dell’illecito amministrativo
dipendente da reato (art. 55) — annotare immediatamente, nel registro di
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cui all’art. 335 c.p.p., gli elementi identificativi dell’ente insieme, ove pos-
sibile, con le generalita del suo legale rappresentante — tramite questi, se
non imputato del reato-presupposto, la societas partecipera al procedimen-
to penale — e, infine, il reato dal quale I'illecito dipende. Dall’annotazione
decorre il termine per 'accertamento dell’illecito amministrativo che Iart.
56 individua in relazione al termine per lo svolgimento delle indagini del
reato da cui l'illecito stesso dipende cosicché, per mezzo di tale soluzione,
I'indagine risulta ancorata, quanto a durata, ai tempi dell’investigazione sul
reato-presupposto.

Le informazioni annotate nel registro delle notizie di reato possono es-
sere comunicate all’ente o al suo difensore che ne facciano richiesta (com-
ma 2 dell’art. 55); I'implicito rinvio alla disciplina dell’art. 335 c.p.p. rende
inoltre applicabili tanto i limiti di conoscibilita (comma 3 dell’art. 335
c.p.p.), quanto il potere di secretazione del pubblico ministero sulle iscri-
zioni (comma 3 bzs della norma medesima).

Il p.m. compie — dal suo canto — 'accertamento dell’illecito amministra-
tivo negli stessi termini stabiliti per I'indagine sul reato-presupposto (art.
56, comma 1): per individuarli bisognera quindi fare riferimento all’art.
405, comma 2, c.p.p. (rivisitato dal d.Igs. n. 150 del 2022), tenendo presen-
te che il dies a quo decorre dalla annotazione prevista dall’art. 55.

La funzione dell’informazione di garanzia (art. 57) — rendere conoscibi-
le la pendenza di un accertamento dell’illecito amministrativo — viene adat-
tata alle peculiarita di questo procedimento sotto due profili, entrambi af-
ferenti al suo contenuto. Essa sara inviata dal p.m. sia quando si determini
a compiere un atto al quale il difensore ha diritto di assistere, sia ove riten-
ga, secondo la sua strategia investigativa, di anticiparla, cosi come previsto
— dopo la modifica operata dalla recente 1. n. 114 del 2024 — dall’art. 369
c.p.p. (per rinvio implicito ex art. 57). Una nota distintiva concerne
I'invito, rivolto all’ente, a dichiarare ovvero a eleggere domicilio per le noti-
ficazioni, la prima delle quali sara eseguita, ai sensi dell’art. 43, comma 1, in
ossequio alle forme del processo civile (art. 154, comma 4, c.p.c.), restando
comunque valida — come chiarisce il comma 2 dell’art. 43 — la notificazione
mediante consegna al legale rappresentante, anche se imputato del reato
da cui dipende I'illecito amministrativo. Le ordinarie modalita di notifica-
zione — come innovate dal d.lgs. n. 150 del 2022 e ove compatibili con il
rito de societate — si applicano qualora I’ente abbia dichiarato o eletto do-
micilio in un atto comunicato all’autorita giudiziaria (art. 43, comma 3) e,
al riguardo, va rammentato che I'elezione domiciliare deve essere contenu-
ta — a pena di inammissibilita — nella dichiarazione di costituzione tramite
la quale I'ente esplicita la scelta di partecipare al procedimento (art. 39,
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comma 2): proprio a quest’ultimo requisito si collega I'altro aspetto inno-
vativo dell’informazione di garanzia, ovvero l'avvertimento, rivolto alla
persona giuridica, che ai fini della regolare presenza al procedimento sud-
detto, «deve depositare la dichiarazione» di cui all’art. 39, comma 2.

Venendo agli epiloghi delle indagini preliminari, ’archiviazione rappre-
senta I'alternativa alla contestazione dell’illecito amministrativo. La disci-
plina dell’archiviazione segna una marcata anomalia rispetto alle ordinarie
regole del processo penale: essa viene direttamente disposta dal p.m. con
un decreto motivato, comunicato al Procuratore generale presso la Corte
d’appello; quest’ultimo potra quindi svolgere gli accertamenti «indispen-
sabili» e, ravvisandone le condizioni, optare per I’esercizio dell’azione pe-
nale mediante la contestazione all’ente delle violazioni amministrative en-
tro sei mesi dalla comunicazione suddetta (art. 58). La scelta di un proce-
dimento semplificato, al riparo del controllo del giudice, sarebbe giustifi-
cata dal fatto che trattasi di «un illecito amministrativo, per il quale non
sussiste I'esigenza di controllare il corretto esercizio dell’azione penale da
parte del pubblico ministero» e, pertanto, apparirebbe «del tutto estranea
a questa materia la procedura di archiviazione codicistica». Dubbi di costi-
tuzionalita sono stati tuttavia sollevati per violazione dell’art. 112 Cost., in
quanto il rispetto del principio di obbligatorieta dell’azione penale riposa
sul controllo giurisdizionale della richiesta di archiviazione.

Per quanto concerne — invece — la contestazione dell’illecito, I’art. 59,
comma 1, richiama gli atti di esercizio dell’azione penale di cui all’art.
405, comma 1, c.p.p.; abrogato quest’ultimo dal d.lgs. n. 150 del 2022, il
riferimento ¢ da intendersi ora all’art. 407 bzs c.p.p. vale a dire alle richie-
ste di rinvio a giudizio, di applicazione della pena ai sensi dell’art. 447
c.p.p., di giudizio immediato, di emissione del decreto penale di condan-
na o, ancora, la presentazione a giudizio direttissimo (non applicabile agli
enti la sospensione del procedimento con messa alla prova: v. Corte di
cassazione, sezioni unite, 27 ottobre 2022). Da rilevare inoltre come, in
aggiunta alla categoria di delitti per i quali si formula I'imputazione trami-
te i provvedimenti indicati nell’art. 407 bzs c.p.p. vi sia un ulteriore nucleo
di fattispecie criminose, devolute alla cognizione del giudice monocratico
e punite con la pena della reclusione non superiore nel massimo a quattro
anni, suscettibili di rinvio a giudizio con le forme della citazione diretta ex
art. 552 c.p.p. (e, dunque, senza il preventivo passaggio e controllo dell’u-
dienza preliminare).

La contestazione deve contenere gli elementi identificativi dell’ente,
I’enunciazione — in forma chiara e precisa — del fatto dal quale puo deriva-
re I'applicazione di sanzioni amministrative, unitamente all’indicazione del
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reato da cui l'illecito dipende e delle fonti probatorie: 'art. 59, comma 2
evoca, dunque, i requisiti formali della richiesta di rinvio a giudizio (art.
417 c.p.p.) e, implicitamente, include la domanda al giudice di emettere il
decreto che dispone il giudizio. Tale atto svolge I'identica funzione dell’im-
putazione nei confronti della persona fisica ovvero «addebitare ad un sog-
getto collettivo un illecito amministrativo a struttura complessa, con lo
scopo di definire 'oggetto del processo, delimitando i confini dell’accerta-
mento del giudice» e, altresi, consentendo all’ente di esercitare il diritto di
difesa.

Al p.m. ¢ interdetto procedere alla contestazione quando il reato da cui
dipende I'illecito amministrativo ¢ estinto per prescrizione (art. 60); nel ca-
so il p.m., anziché decretare I’archiviazione, formuli la contestazione di un
illecito amministrativo il cui reato-presupposto sia prescritto, I'art. 67 im-
pone al giudice di pronunciare sentenza di non doversi procedere.

Quanto ai provvedimenti emessi nell’'udienza preliminare, Iart. 61,
comma 1 annovera i casi nei quali il giudice dell’'udienza preliminare pro-
nuncia sentenza di non luogo a procedere; le relative formule di proscio-
glimento attengono sia agli ostacoli procedurali, sia alla inidoneita proba-
toria degli elementi conoscitivi raccolti e presentati, con la contestazione
dell’illecito amministrativo, all’'udienza medesima. Per quanto concerne i
primi, I'«estinzione della sanzione amministrativa» riguarda l'intervenuta
prescrizione delle sanzioni amministrative (art. 22) o, anche, il caso in cui
la contestazione dell’illecito (art. 59) sia stata formulata quando il reato-
presupposto fosse gia estinto per prescrizione (art. 60); I'espressione «im-
procedibilita della sanzione amministrativa» allude, invece, alla impossibi-
lita di accertare l'illecito amministrativo in quanto 1’azione penale relativa
all’autore del reato presupposto non poteva essere iniziata o proseguita per
mancanza di una condizione di procedibilita.

Con riferimento al proscioglimento nel merito, nella locuzione di «in-
sussistenza» dell’illecito rientrano tutte le ipotesi di esclusione della re-
sponsabilita amministrativa, che incidono sia sul reato, sia sui profili relati-
vi all'imputabilita dell’illecito all’ente. L’art. 61, comma 1, cosi come modi-
ficato dal d.lgs. 19 marzo 2024, n. 31, prevede la nuova regola di giudizio
per la sentenza di non luogo a procedere — allineandola a quella dell’art.
425, comma 3, c.p.p. — e richiede che gli elementi acquisiti non consentano
di formulare una ragionevole previsione di condanna dell’ente.

Le regole di giudizio ai fini della sentenza di non luogo a procedere
vanno coniugate con i criteri di imputazione oggettiva — il reato-presuppo-
sto deve essere commesso nell’«interesse» o «vantaggio» dell’ente (art. 5) —
e soggettiva — l'illecito deve costituire «espressione della politica aziendale
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o quanto meno derivare da una colpa di organizzazione» — che costituisco-
no i presupposti della responsabilita amministrativa dell’ente. Al vaglio
dell’'udienza preliminare, 'azione penale deve dunque soddisfare i requisiti
contemplati da una fattispecie complessa, compendiata dai suddetti profili
oggettivi e soggettivi; come si ricordera, 'onere probatorio che incombe
sul p.m. prospetta carichi differenziati, calibrati sulla posizione occupata
nella gerarchia aziendale dalla persona alla quale il reato-presupposto &
addebitato (art. 5 lett. a e b).

La vocatio in iudicium dell’ente rappresenta I'alternativa decisoria alla
sentenza di non luogo a procedere; essa deve contenere, «a pena di nullitax»
(comma 2 dell’art. 61), la contestazione dell’illecito amministrativo dipen-
dente dal reato unitamente all’enunciazione («in forma chiara e precisa»)
del fatto e delle conseguenti sanzioni applicabili, I'indicazione del reato-
presupposto e dei relativi riferimenti normativi, le fonti di prova nonché gli
elementi identificativi dell’ente. I restanti requisiti del decreto che dispone
il giudizio si ricavano dall’art. 429 c.p.p.

I vizi del decreto che dispone il giudizio sono annoverati nell’art. 61,
comma 2, che li estende alla mancata indicazione delle fonti di prova.

10. I procedimenti speciali

Nel perpetuare 'opzione codicistica, intesa a promuovere la deflazione
dei procedimenti penali, il d.lgs. n. 231 del 2001 contempla, in termini espli-
citi, una triade di riti alternativi a caratura premiale (giudizio abbreviato, ap-
plicazione della pena su richiesta, procedimento per decreto: artt. 62-64),
colmando, in tal modo, il silenzio serbato dalla 1. delega sul punto. Il divieto
di pagamento in misura ridotta della sanzione pecuniaria, da un lato, e
I'abbattimento (fino all’esclusione) del carico sanzionatorio — quale contro-
partita di condotte riparatorie tenute dall’ente —, dall’altro, non hanno rap-
presentato ostacoli “di sistema” alla scelta di prevedere procedimenti specia-
li — calibrati sul comune effetto dello sconto dell’entita della sanzione — per
I’ente incolpato di un illecito amministrativo dipendente da reato.

La disposizione generale di cui all’art. 34 rappresenta uno degli indici
da cui desumere, in via interpretativa, la possibilita di avviare 'azione pe-
nale contra societatem utilizzando congegni acceleratori non espressamente
regolamentati nella parte de gua, cioé a dire il giudizio immediato e il rito
direttissimo. Esclusa I'ammissibilita della sospensione del procedimento
con messa alla prova.

La regolamentazione dei giudizi semplificati di cui agli artt. 62 (abbre-
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viato), 63 (patteggiamento) e 64 (decreto di condanna), «abbina, a richiami
generali ai disposti del codice, riferimenti specifici a segmenti dello stesso»
— si allude agli artt. 555, comma 2 (norma abrogata dal d.Igs. n. 150 del
2022: il richiamo va ora inteso al “nuovo” art. 554 bis c.p.p. che regola
I'udienza di comparizione predibattimentale a seguito di citazione diretta
ed ¢ sede per la richiesta dei riti speciali), 557 e 558, comma 8, c.p.p., in
tema di procedimento davanti al tribunale monocratico in assenza di u-
dienza preliminare — richiedendo, di conseguenza, uno sforzo di «puntua-
lizzazione della portata di simile operazione esplicativa»; incombenza resa
ancor pil gravosa dalle modifiche ai riti speciali codicistici apportate dal
d.gs. n. 150 del 2022, rispetto alle quali non vi ¢ stata nessuna opera di
coordinamento con il d.Igs. n. 231 del 2001.

Di complessita non minore si presenta, infine, 'analisi dei rapporti tra
la vicenda processuale della persona fisica imputata del reato-presupposto
e quella dell’ente. Postulata la (nota) regola del szmultaneus processus (art.
38), le deroghe cui danno luogo i procedimenti alternativi si risolvono in
una diversificazione di posizioni — imputato e societas godono, infatti, di
autonome prerogative nella scelta del percorso processuale — suscettibili di
ricostruzione tassonomica (non effettuabile, per intuibili ragioni, in sede
manualistica).

Per quanto concerne il giudizio abbreviato, i profili soggettivi di am-
missibilita e ’'ambito di operativita del rito costituiscono i nodi da scioglie-
re nell’'ambito della disciplina tratteggiata dall’art. 62.

La fattispecie in esame premette (comma 1) un richiamo alle disposi-
zioni del codice di rito (dietro verifica di applicabilita) ed effettua (comma
2) un, come accennato, poco perspicuo rinvio — per i casi in cui manca I'u-
dienza preliminare — alle norme codicistiche in materia di udienza di com-
parizione predibattimentale a seguito di citazione diretta davanti al giudice
monocratico (art. 554 bis c.p.p. che sostituisce I’art. 555, comma 2, c.p.p.,
disposizione, come gia specificato, abrogata), di opposizione nel procedi-
mento per decreto (art. 557 c.p.p.) e di richiesta del procedimento in og-
getto dopo I'udienza di convalida nel rito direttissimo (art. 558, comma 8,
c.p.p.).

Da individuare i soggetti legittimati a presentare la richiesta di accesso
al rito: questa deve provenire dal rappresentante dell’ente (ex art. 39) ma,
qualora egli sia imputato del reato-presupposto, I'ente che intenda parte-
cipare al procedimento deve nominarne uno ad hoc, indicandolo nell’atto
di costituzione; il rappresentante dell’ente puo formulare 'istanza di acces-
so al giudizio abbreviato — semplice o condizionato — tramite un procura-
tore speciale, e tale puo essere anche il difensore.
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L’ammissione al rito semplificato & preclusa quando per I'illecito ammi-
nistrativo & prevista una sanzione interdittiva in via definitiva (comma 4).

Quanto, infine, alla decurtazione sanzionatoria connessa alla premialita
del rito, il comma 3 prevede che essa sia operata sulla durata della sanzione
interdittiva e sull’ammontare di quella pecuniaria la quale, come si ricorde-
ra, ¢ determinata dal peculiare meccanismo calibrato sul numero e sul va-
lore monetario delle quote.

Il regime delle impugnazioni avverso la sentenza si ricava dalle previsio-
ni contemplate per I"'omologo rito codicistico, richiamate con rinvio (art. 62,
comma 2). La sentenza di proscioglimento ¢ appellabile dal p.m. (cosi do-
po la sentenza n. 320 del 2007 della Corte costituzionale) non anche dal-
I'ente: ad esso (persona giuridica) non ¢ riferibile I'unica ipotesi ammessa
per 'imputato (assoluzione per difetto di imputabilita derivante da vizio
totale di mente: Corte costituzionale, sentenza n. 274 del 2009). La senten-
za di condanna ¢ appellabile dall’ente senza condizioni e dal pubblico mi-
nistero solamente quando il giudice abbia modificato il titolo del reato (art.
443, comma 2, c.p.p.). A entrambi spetta la legittimazione al ricorso per
cassazione.

Con riferimento all’applicazione della sanzione su richiesta, due sono i
differenti presupposti idonei ad aprire la via alla richiesta di patteggiamen-
to sulla sanzione: cio accade quando il giudizio nei confronti dell’'imputato
sia «definito ovvero definibile» ai sensi dell’art. 444 c.p.p., oppure, «in tut-
ti i casi» nei quali per I'illecito amministrativo € prevista «la sola» sanzione
pecuniaria (art. 63, comma 1).

Le scelte di imputato ed ente circa il percorso processuale da intra-
prendere, laddove ¢ contemplata I'applicazione di una sanzione interditti-
va, possono annoverare tanto le ipotesi nelle quali — «definit[a]» con iter
consensuale la posizione della persona fisica — il soggetto collettivo patteg-
gi nel processo cumulativo, oppure coltivi identica opzione in quello sepa-
rato, quanto la possibilita che solamente I’ente si determini al rito concor-
dato; in questa seconda evenienza, il giudice deve operare un «discerni-
mento svolto in ipotesi, seguendo lo schema secondo cui, qualora I'impu-
tato avesse agito ex art. 444 c.p.p., non vi sarebbe stata alcuna ragione
ostativa all’accoglimento della domanda».

Per le fattispecie di illecito amministrativo connotate da minore gravita,
e percio punite con la sola sanzione pecuniaria (si pensi ai reati societari),
non vigono invece limiti per 'accesso al rito né «viene fissato un tetto in
ordine al quantum negoziabile». La decurtazione tipica del patteggiamento
¢ operata sulla durata della sanzione interdittiva e sul’ammontare della
sanzione pecuniaria (comma 2); non ¢ prevista dal sistema, come noto, la
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sospensione condizionale della pena e, pertanto, ¢ da escludersi la possibi-
lita di subordinare I'accesso al rito a tale beneficio.

Evocando I’esclusione contemplata per il giudizio abbreviato, I'art. 63,
comma 3 stabilisce che il giudice rigetti la richiesta di definizione concor-
data laddove ritenga debba essere applicata una sanzione interdittiva in via
definitiva; il divieto, in questo caso, deriva dal fatto che tale sanzione non
dipende da una espressa previsione di legge, bensi ¢ frutto di una valuta-
zione rimessa al giudice: un potere, in questo caso, conforme «allo schema
generale che gia consente al giudice di rigettare il patteggiamento ove la
pena convenuta non gli appaia congrua».

Alla richiesta consensuale delle parti fa seguito una «verifica ternaria»
del giudice scandita dai ritmi di cui all’art. 444, comma 2, c.p.p. (in parte
modificato dal d.Igs. n. 150 del 2022) e plasmata sulla peculiarita della fat-
tispecie dell’illecito amministrativo “da reato”: esclusione della pronuncia
di una sentenza di proscioglimento ex art. 129 c.p.p., controllo sulla corret-
ta valutazione giuridica del reato-presupposto e, infine, apprezzamento
della congruita della sanzione.

Con la sanzione patteggiata sono applicabili sia la confisca sia la pubbli-
cazione della sentenza, in quanto trattasi — nel congegno de qua — di san-
zioni principali (la prima consegue «sempre», come noto, alla pronuncia di
condanna: v. art. 19) e non di misure di sicurezza o di pene accessorie.

Quanto ai gravami, valgono le previsioni stabilite in sede codicistica ri-
chiamate con rinvio generale alla disciplina del rito (all’art. 63, comma 1):
la sentenza ¢ di regola inappellabile tanto dall’ente che dal p.m. qualunque
sia la sanzione applicata. Ma ¢ ammesso 'appello del p.m. avverso la sen-
tenza pronunciata nonostante il suo dissenso.

Infine, benché TI’art. 63 non regolamenti le conversioni degli altri riti
speciali, ¢ da ritenersi riconosciuto il diritto dell’ente di patteggiare sia nel
corso del giudizio direttissimo che in quello monitorio e, ugualmente, do-
po che ¢ stato disposto il giudizio immediato.

11 procedimento per decreto ¢ circoscritto all’ipotesi in cui il p.m. riten-
ga che si debba applicare «la sola sanzione pecuniaria». Il rito monitorio si
snoda secondo cadenze che I'art. 64, comma 1 riproduce, riadattandole,
dal codice di rito (art. 459, comma 1, c.p.p.): la pubblica accusa pud pre-
sentare al giudice per le indagini preliminari, entro un anno (il termine &
stato ampliato dal d.Igs. n. 150 del 2022) dall’annotazione dell’illecito am-
ministrativo nel registro di cui all’art. 55 e previa trasmissione del fascicolo,
richiesta motivata di emissione di decreto di applicazione della sanzione
pecuniaria. Nell'indicarne la misura, il p.m. puo chiedere che la sanzione
venga decurtata sino alla meta rispetto al minimo dell'importo applicabile
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per lillecito amministrativo contestato (comma 2); il beneficio premiale
del rito ¢ compendiato in questa disposizione, nonché in quella che pro-
scrive dai certificati dell’anagrafe delle sanzioni amministrative le iscrizioni
relative ai decreti di applicazione della sanzione pecuniaria (art. 31, comma
2, d.p.r. n. 313 del 2002).

Qualora non accolga la richiesta il giudice — se non deve pronunciare
«sentenza di esclusione della responsabilita dell’ente» — & tenuto a restitui-
re gli atti al p. m. (comma 3).

Anche in questo procedimento speciale si ripropone la problematica
dell’applicabilita della confisca del prezzo o del profitto del reato; il ben
noto carattere di inderogabilita — in occasione della sentenza di condanna
(art. 19) — di questa «sanzione» porta a qualificarla imprescindibile anche
nel rito monitorio poiché cio che ¢ precluso ¢ la condanna — per decreto —
a sanzioni interdittive. Analogamente ¢ stabilito nella sede codicistica ove
I'applicazione della confisca (ex art. 240 c.p.) € consentita sebbene I'instau-
razione del rito sia limitata alla irrogazione della sola pena pecuniaria (art.
460, comma 2, c.p.p.). Senz’altro esclusa la pubblicazione della sentenza di
condanna, la quale ¢ conseguente alla sola applicazione di sanzioni inter-
dittive, esito estraneo al procedimento per decreto.

11. 1l giudizio

Tramite la clausola di compatibilita di cui all’art. 34 — laddove si rinvia,
per il procedimento relativo agli illeciti amministrativi dipendenti da reato,
alle disposizioni del c.p.p. — vanno risolte le questioni circa le norme appli-
cabili in sede di giudizio: infatti, la sezione VII del capo III del d.lgs. si li-
mita a disciplinare, accanto alla fattispecie della sospensione del processo
per eseguire attivita riparatorie (art. 65), gli epiloghi del dibattimento (art.
66-70). E stata prospettata 'applicabilita, nel dibattimento celebrato per
accertare l'illecito amministrativo dipendente da reato, delle disposizioni
codicistiche riguardanti: ’acquisizione di atti urgenti, la presentazione del-
la lista ex art. 468 c.p.p. e la sentenza di proscioglimento anticipato; la di-
sciplina generale di cui al capo I del titolo II del libro VII (eccettuate le di-
sposizioni di cui agli artt. 474 e 475 c.p.p.); le previsioni sulle questioni
preliminari e sul controllo circa la costituzione delle parti, ivi comprese
quelle sulla declaratoria di assenza e sul legittimo impedimento del difen-
sore; 'istruzione dibattimentale; le modificazioni dell’accusa limitatamente
al fatto diverso; la correlazione tra fatto illecito contestato e sentenza; il di-
vieto di cui all’art. 526, comma 1 bis, c.p.p.; infine, le disposizioni — in caso
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di reato-presupposto perseguibile con citazione diretta — contenute negli
artt. 555 e 559 c.p.p. L’applicabilita di talune disposizioni codicistiche, co-
si come modificate dal d.Igs. n. 150 del 2022, andra valutata caso per caso
nel rito contra societatem. Senz’altro operante sia quella (art. 496, comma 2
bis, c.p.p.) che ammette ’assunzione delle prove (esame di testimoni, peri-
ti, consulenti tecnici) a distanza alle condizioni e con le modalita ivi indica-
te, sia quella (art. 510, comma 2 bzs, c.p.p.) relativa alla loro documenta-
zione anche con riproduzione audiovisiva salvo i limiti stabiliti.

Inaugura la sequenza di disposizioni dedicate al giudizio I'inedito istitu-
to della sospensione del processo finalizzata a consentire la riparazione
delle conseguenze del reato (art. 65). Su richiesta dell’ente di provvedere
alle attivita risarcitorie e reintegrative (di cui all’art. 17) il giudice puo di-
sporre la stasi del rito assegnando un termine per il loro compimento;
I'istanza deve essere formulata prima dell’apertura del dibattimento di pri-
mo grado ed il suo accoglimento ¢ subordinato al fatto che la persona giu-
ridica dimostri di essersi trovata nell'impossibilita di effettuare — prima di
questo frangente — gli adempimenti in parola. Il termine in oggetto ¢ inte-
so, per un verso, ad evitare «lo svolgimento di attivita probatorie che po-
trebbero esser rese inutili dalla riparazione», per I'altro, a mettere a dispo-
sizione dell’ente «un adeguato spatium temporis per la richiesta, specie ove
si pervenga alla fase processuale in assenza di udienza preliminare». L one-
re probatorio dell’ente, circa 'impedimento irresistibile, verte su situazioni
di varia natura, una delle quali pud senz’altro coincidere con la tardiva co-
noscenza da parte del soggetto collettivo del procedimento a suo carico:
essenziale ¢ che la sospensione «sia accordat[a] non all’ente che abbia fatto
spirare il termine ordinario per scelta o negligenza, ma solo se, per ragioni
obiettive, non sia stato possibile realizzare le condotte riparatorie tempe-
stivamente».

Qualora la valutazione dell’organo giurisdizionale — improntata ad am-
pia discrezionalita — sia favorevole alla richiesta dell’ente viene fissata, ol-
tre alla scadenza del termine entro il quale compiere le attivita riparatorie,
una somma di denaro a titolo di cauzione (e le successive vicende sono re-
golamentate dall’art. 49, cui I'art. 65 fa rinvio); per effetto della decisione,
iter processuale ed eventuali misure cautelari sono sospesi. Scaduto il ter-
mine de quo — anche laddove prorogato — il processo riprende il suo corso.

Quanto alla disciplina delle sentenze, si noti che I'epilogo anticipato ri-
spetto alla decisione sul merito & rappresentato dalla sentenza di proscio-
glimento, di cui all’art. 469 c.p.p., con la quale il processo si chiude nella
fase degli atti preliminari al dibattimento. Essa puo essere pronunciata a
favore sia della persona fisica imputata del reato-presupposto, sia della so-
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cietas nei casi in cui 'azione penale non poteva essere iniziata o proseguita
nei confronti dell’autore del reato per carenza di una condizione di proce-
dibilita (art. 37) o perché l'intervenuta prescrizione del reato da cui I'ille-
cito amministrativo dipende ne preclude la contestazione (art. 60); qualora
’ente non si sia costituito nel processo (e quindi dichiarato assente: artt. 39
e 41) sara impossibile accertarne la non opposizione al provvedimento
previsto dall’art. 469 e, pertanto, si prospetta come «inevitabile» I'apertura
del dibattimento ai fini di una sentenza contumaciale di non doversi pro-
cedere.

Per cio che concerne la sentenza di esclusione della responsabilita del-
Pente, pronunciata quando l'illecito amministrativo contestato all’ente «non
sussiste» (art. 66), occorre rimandare a quanto in precedenza esposto a
proposito dei rapporti intercorrenti tra soggetti in posizione apicale o su-
bordinata, modelli di organizzazione dell’ente (artt. 6 e 7) e regole di giu-
dizio (ivi comprese quelle della sentenza di non luogo a procedere emessa
alla conclusione dell’'udienza preliminare: art. 61). Come si ricordera, le
cadenze dell’accertamento giudiziale risentono della complessita dell’ille-
cito amministrativo “da reato”: la verifica atterra, pertanto, alla (in)sus-
sistenza dei fatti costitutivi dell'imputazione della responsabilita della per-
sona giuridica tanto dal punto di vista oggettivo (reato commesso nell’in-
teresse o vantaggio dell’ente), quanto da quello soggettivo — autore in posi-
zione “apicale”, ex art. 6, o subordinata, ex art. 7, con rispettive diversifi-
cazioni del canone probatorio e ripartizioni del relativo onere. Ed anche le
situazioni di dubbio saranno suscettibili di essere sussunte (0 meno) nella
sentenza di esclusione di responsabilita per mancanza, insufficienza o con-
traddittorieta della prova dell’illecito amministrativo (art. 66), in ossequio
alla differenziata distribuzione dell’onzus proband: contemplata dagli artt. 6
e 7. Avendo il sistema previsto un’unica tipologia di sentenza di esclusione
della responsabilita dell’ente per insussistenza dell’illecito amministrativo,
in essa confluiranno le ipotesi di fattispecie penale che: a) non sussiste; b)
non ¢ prevista dalla legge come reato; c) non costituisce reato. Da rammen-
tare altresi che, essendo I’assoluzione della persona fisica con la formula
«per non aver commesso il fatto» indicativa della mancata identificazione
dell’autore del reato, la responsabilita dell’ente continua a sussistere (ai sensi
dell’art. 8, comma 1, lett. a).

Quanto alla sentenza di non doversi procedere, ’art. 67 esplicita due
diversi presupposti riconducibili, 'uno, all’estinzione per prescrizione del
reato da cui dipende l'illecito amministrativo (art. 60) — un vero e proprio
ostacolo alla contestazione del medesimo —, Ialtro, all’estinzione della san-
zione amministrativa addebitabile, anche in questo caso, al decorso del
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tempo (art. 22). A questi si aggiungono altre ipotesi disseminate nel siste-
ma: dal sopravvenire di una legge che non contempla piu la responsabilita
dell’ente per un determinato reato (art. 3), all’assenza di una condizione di
procedibilita nei confronti dell’autore dell’illecito (artt. 4 e 37), dall’'inter-
venuta amnistia (art. 8, comma 1, lett. b, e comma 2), all’ipotesi di «bis in
tdem concernente la vicenda giudiziaria amministrativa». Infine, nei casi di
prova insufficiente o contraddittoria sull’esistenza di una condizione di
procedibilita, o di dubbio sull’esistenza di una causa di estinzione del reato
o della sanzione amministrativa, il provvedimento di non doversi procede-
re dovrebbe trovare applicazione in virtt delle regole di cui agli artt. 529,
comma 2, e 531, comma 2, c.p.p.

Come in precedenza accennato, alle sentenze di esclusione della re-
sponsabilita e di non doversi procedere si accompagna la dichiarazione di
cessazione delle misure cautelari eventualmente disposte (art. 68).

Laddove il giudice riconosca I’ente responsabile dell’illecito ammini-
strativo contestato provvede ad irrogare le sanzioni di cui all’art. 9 e a con-
dannarlo al pagamento delle spese processuali (art. 69); in presenza di una
pluralita di illeciti valgono le disposizioni sul “cumulo giuridico” contenu-
te nell’art. 21. Per quanto concerne 'applicazione delle sanzioni interditti-
ve, la sentenza deve sempre indicare Iattivita o le strutture della societa
condannata attinte dalle medesime (art. 69, comma 2): in questa disposi-
zione si riflette il principio per il quale le interdizioni devono “individua-
lizzarsi” in rapporto al segmento aziendale nel cui ambito si & manifestato
I'illecito (art. 14, comma 1). Da sottolineare che la natura di sanzione auto-
noma attribuita alla confisca (ex art. 9, comma 1, lett. ¢) comporta I'inseri-
mento «nel novero dei punti essenziali della sentenza» delle statuizioni sul-
la misura ablativa.

La sentenza in caso di vicende modificative dell’ente — la cui trattazione
non ¢ stata possibile per ragioni di economia di quest’Opera — ¢ disciplina-
ta dall’art. 70.

12. Le impugnazioni

La disciplina delle impugnazioni delle sentenze relative alla responsabi-
lita amministrativa dell’ente persegue fondamentalmente due obiettivi: da
un lato, «evitare, fin dove possibile, I'insorgere di un possibile contrasto di
giudicati tra I'accertamento penale e quello relativo all’illecito amministra-
tivo dipendente dal medesimo reato», a tal fine «<modulando la possibilita
di impugnare dell’ente in modo simmetrico rispetto a quella riconosciuta
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all'imputato»; dall’altro lato, «garantire all’ente — a prescindere dalle facol-
ta che 'ordinamento riconosce all'imputato del reato presupposto dell’ille-
cito amministrativo — la pitt ampia possibilita di impugnare pronunce ap-
plicative delle sanzioni interdittive».

Legittimazione ad impugnare ed identificazione dei provvedimenti su-
scettibili di gravame costituiscono i profili esplicitamente regolamentati dal
d.lgs. n. 231 del 2001, mentre al generico rinvio (art. 34) alle norme del
c.p.p. € rimessa I'individuazione sia della disciplina applicabile alle impu-
gnazioni in generale, sia dei singoli mezzi esperibili. E stato riconosciuto
all’ente un «diritto assoluto» di proporre appello contro la sentenza che
irroga una o piu sanzioni interdittive — e cio indipendentemente dal fatto
che lo stesso mezzo di gravame sia ammesso a favore dell'imputato del rea-
to-presupposto — (art. 71, comma 2), nonché un «diritto condizionato» di
appellare la decisione che applica sanzioni amministrative «diverse da
quelle interdittive» (cioe¢ a dire, sanzione pecuniaria, confisca e pubblica-
zione della sentenza): in questo secondo caso, I’ente pud impugnare «nei
casi e nei modi stabiliti per I'imputato del reato da cui dipende Iillecito
amministrativo» (art. 71, comma 1) ma, come rilevato in dottrina, pitl pro-
priamente come se fosse un imputato, vale a dire secondo le regole sancite
dall’art. 593 c.p.p.

Per quanto concerne il diritto ad impugnare del pubblico ministero,
Part. 71, comma 3 stabilisce che, contro la sentenza sull’illecito ammini-
strativo, egli pud proporre «le stesse impugnazioni consentite per il reato
da cui l'illecito amministrativo dipende»; dunque, I'organo dell’accusa puo
esperire appello contro le sentenze di condanna e di proscioglimento del-
I'ente come se fosse stata pronunciata nei confronti di un imputato e sem-
pre alla stregua delle disposizioni dell’art. 593 c.p.p.

Da precisare che la disciplina (art. 71) & riferita alle sentenze emesse in
esito al dibattimento e percio al riguardo non incidono le limitazioni all’ap-
pello ex artt. 443, comma 1, e 448, comma 2, c.p.p. attinenti ai corrispon-
denti riti speciali, mentre valgono le previsioni codicistiche generali — piu
volte modificate — stabilite per il ricorso per cassazione inclusa quella che
fissa per il p.m. il limite circa I'interesse a impugnare (art. 568, comma 4
bis, c.p.p.).

Al fine di prevenire il contrasto di giudicati tra la sentenza relativa al
reato-presupposto e quella sull’illecito amministrativo dell’ente & stata poi
dettata «una apposita disposizione che attiene all’estensione degli effetti
delle impugnazioni presentate da diversi soggetti»: 'art. 72 prevede che le
impugnazioni proposte dall'imputato del reato da cui dipende lillecito
amministrativo e dall’ente giovano — rispettivamente — all’ente e all'impu-
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tato. Limita I'effetto estensivo delle impugnazioni il fatto che le medesime
non devono essere fondate su motivi esclusivamente personali; di conse-
guenza, le doglianze dell'imputato che non coinvolgono la sussistenza del
fatto illecito o i profili volti ad escludere o ad attenuare la responsabilita
della societas, quelle che non propongono una ricostruzione del fatto pit
favorevole (anche come conseguenza di una modifica del titolo del reato),
ovvero relative all’estinzione del reato per cause diverse dall’amnistia, o,
ancora, semplicemente attinenti all’entita e alla specie della pena inflitta o
alle circostanze del reato «non possono riverberarsi a vantaggio dell’ente»;
viceversa, 'impugnazione dell’ente sara improduttiva di effetti favorevoli
all'imputato qualora essa non contesti la sussistenza del reato, la sua gravi-
ta o la sua qualificazione giuridica (da cui scaturisca la responsabilita am-
ministrativa), ma si dolga solo della contestazione a proprio carico, del tipo
o dell’entita della sanzione irrogata, ovvero invochi I'intervenuta prescri-
zione di quest’ultima.

La disciplina del mezzo di impugnazione straordinario della revisione
(art. 73) chiude la parte in materia di gravami. Il «cumulo necessario del
processo a carico della persona fisica e di quella giuridica», ex art. 38, «at-
tenua, ma non fuga» I'eventualita di un «contrasto di giudicati in relazione
all’accertamento della responsabilita penale della persona fisica e della re-
sponsabilita amministrativa dell’ente»: da qui I’esigenza di consentire la re-
visione delle sentenze «pronunciate nei confronti dell’ente».

13. L’esecuzione: profili generali

Garantire «la rapidita ed efficacia dell’esecuzione delle sanzioni» ed
«apprestare, in conformita al criterio di delega, una concreta tutela giuri-
sdizionale 7z executivis» costituiscono gli obiettivi ispiratori delle norme
che disciplinano la fase contemplata nell’ultima sezione del capo IIT del
d.lgs. Trattasi di uno snodo del procedimento altresi proiettato, per sua na-
tura, a recepire i mutamenti intercorsi tra la sentenza definitiva ed il mo-
mento della sua concreta esecuzione; cosi — nell’ottica di una valutazione
rebus sic stantibus —, per un verso, vengono in rilievo eventi, dovuti a «mo-
dificazioni subite dall’ente o al venir meno dell’oggetto della sanzione in-
terdittiva, che ne renda[no] impossibile I'applicazione»; per I'altro, la co-
stante propensione del sistema ad incentivare I’ente alle condotte riparato-
rie ha portato a configurare «un particolare meccanismo per la conversione
della sanzione interdittiva anche nella fase esecutiva».

Rifacendosi alla disciplina codicistica dell’esecuzione penale, la rego-
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lamentazione in oggetto attribuisce, in primo luogo, al giudice — individua-
to secondo i criteri di cui all’art. 665 c.p.p. — la competenza a conoscere
dell’esecuzione delle sanzioni amministrative dipendenti da reato (art. 74,
comma 1) e ad emanare provvedimenti in materia di cessazione del-
I'esecuzione delle sanzioni per i casi di abrogazione dell’illecito ammini-
strativo o del reato-presupposto, di cessazione dell’esecuzione nei casi di
estinzione del reato per amnistia, di determinazione della sanzione ammi-
nistrativa applicabile nell'ipotesi di cumulo delle comminatorie, di confisca
e di restituzione delle cose sequestrate (art. 74, comma 2, lett. a, b, c e d).
11 rinvio alle disposizioni del rito ordinario consente, in secondo luogo, di
annoverare nella competenza del predetto giudice le questioni relative al
conflitto di giudicati (art. 669 c.p.p.) e al titolo esecutivo (art. 670 c.p.p.).

Il procedimento & plasmato sul canone del contraddittorio, svolto in
udienza camerale — il richiamo ¢ alle disposizioni, ex art. 666 c.p.p., «in
quanto applicabili» (art. 75, comma 3) —, con I’eccezione di un iter sempli-
ficato (ordinanza emessa de plano, opponibile davanti al medesimo giudice
in un’udienza fissata ad hoc: art. 667, comma 4, c.p.p.) previsto per deci-
dere in ordine alla cessazione dell’esecuzione delle sanzioni per intervenuta
estinzione del reato dovuta ad amnistia (art. 74, comma 2, lett. b), alla con-
fisca e alla restituzione delle cose sequestrate (artt. 74, comma 2, lett. d e
79, comma 3), all’autorizzazione al compimento di atti di gestione ordina-
ria laddove sia stata applicata I'interdizione dall’esercizio dell’attivita e
’ente abbia presentato richiesta di poter provvedere ai suddetti.

Quanto alle modalita di esecuzione delle sanzioni, esse sono stabilite
dagli artt. 75-79.

Le regole per I'esecuzione e la conversione delle sanzioni interdittive,
nonché per la gestione commissariale dell’ente sono dettate, rispettivamen-
te, dagli artt. 77, 78 e 79. La competenza ad eseguire le sanzioni ¢ attribui-
ta al p.m. il quale provvede a notificare all’ente I’estratto della sentenza di
condanna: dall’avvenuta notifica decorrono sia il termine di durata della
misura interdittiva (art. 77, comma 2), sia quello (di venti giorni) entro il
quale la persona giuridica, che «ha posto in essere tardivamente» le con-
dotte di cui all’art. 17, puo richiedere la conversione della sanzione ammi-
nistrativa interdittiva in sanzione pecuniaria (art. 78, comma 1). L’ente
presenta al giudice dell’esecuzione la documentazione attestante I’avvenuta
esecuzione degli adempimenti richiesti dall’art. 17 e, se la richiesta non ap-
pare manifestamente infondata, 'organo giurisdizionale puo sospendere,
con decreto motivato revocabile, I'esecuzione della sanzione, per poi deci-
dere — nel contraddittorio tra le parti, in udienza camerale — sul merito
(art. 78 commi 2 e 3). Qualora accolga la richiesta, il giudice converte (con
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ordinanza) le sanzioni interdittive, «determinando I'importo della sanzione
pecuniaria in una somma non inferiore a quella gia applicata in sentenza e
non superiore al doppio della stessa» (art. 78, comma 4): in questo modo,
«l’adempimento tardivo degli obblighi di riparazione comportera un rile-
vante aggravamento della somma complessiva da pagare» — all’originaria (e
obbligatoria, ex art. 10) sanzione pecuniaria si somma, infatti, quella che
scaturisce dalla conversione. Tale soluzione discende «dall’ovvia necessita
di non incentivare condotte strumentali dell’ente, che potrebbe altrimenti
monetizzare a costo zero la sanzione maggiormente afflittiva». In ogni ca-
so, il giudice si avvale, al fine di calibrare I’aggravamento sanzionatorio sul
modus operandi della persona giuridica, di due parametri, i quali tengono
conto, da un lato, della gravita dell'illecito accertato in sentenza e, dal-
Ialtro, delle ragioni che sono alla base del tardivo adempimento delle con-
dotte riparatorie (art. 78, comma 4); si possono cosi distinguere i casi «di
obiettiva difficolta del tempestivo adempimento, da quelli che evidenzino
la volonta dell’ente di ritardare il piti possibile il momento della doverosa
riparazione».

Laddove la sentenza abbia disposto, in luogo dell’applicazione della
sanzione interdittiva, la prosecuzione dell’attivita dell’ente (art. 15), ¢ il
pubblico ministero a doversi attivare, presso il giudice dell’esecuzione, per
la nomina del commissario giudiziale (che avviene senza formalita: art.
79). Attuazione dei modelli organizzativi e messa a disposizione, ai fini del-
la confisca, del profitto derivante dal reato costituiscono le attivita tipiche
del commissario, che opera sotto il controllo del giudice dell’esecuzione e
del p.m. (ai quali riferisce ogni tre mesi «sull’andamento della gestione»:
art. 79, comma 2). Concluso l'incarico, il commissario trasmette una rela-
zione al giudice nella quale da conto dell’attivita svolta, quantifica I'entita
del profitto da sottoporre a confisca e, infine, illustra le modalita di im-
plementazione del compliance program.

Il «Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia
di casellario giudiziale, di anagrafe delle sanzioni amministrative dipen-
denti da reato e dei relativi carichi pendenti» (d.p.r. 14 novembre 2002, n.
313) ha strutturato una bipartizione — analoga a quella prevista per le per-
sone fisiche — tra anagrafe delle sanzioni amministrative dipendenti da rea-
to (artt. 9, 10 e 11 d.p.r. n. 313 del 2002) e anagrafe dei carichi pendenti
degli illeciti amministrativi dipendenti da reato (artt. 12, 13 e 14 del cit.
d.p.r.).

In questa sede si puo solamente dare conto del fatto che le sentenze e i
decreti irrevocabili, nonché i provvedimenti definitivi, relativi all’esecuzio-
ne delle medesime sanzioni, devono essere iscritti (per estratto) nell’ana-
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grafe delle sanzioni amministrative dipendenti da reato di cui all’art. 9 del
d.p.r. n. 313 del 2002; la loro eliminazione avviene trascorsi cinque anni
dal giorno in cui ¢ stata eseguita la sanzione pecuniaria o dieci anni dal
giorno in cui ¢ cessata I'esecuzione di qualunque altra diversa sanzione,
sempre che negli stessi periodi 'ente condannato non abbia commesso un
ulteriore illecito amministrativo (art. 11 del cit. d.p.r.). Nell’anagrafe dei
carichi pendenti (art. 12 del cit. d.p.r.) vanno invece iscritti, sempre per
estratto, i provvedimenti giudiziali con i quali viene contestato all’ente I'il-
lecito amministrativo nonché ogni altro provvedimento giudiziario — che
abbia deciso sulla contestazione dell’illecito amministrativo — emesso nelle
fasi e nei gradi successivi; tali dati vengono eliminati alla «cessazione della
qualita di ente» sottoposto al procedimento de societate (art. 14 del cit.
d.p.r.).
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