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1. L’epilogo delle indagini preliminari

La chiusura delle indagini preliminari — disciplinata nel titolo VIIT del
libro V del codice di rito — costituisce il momento nel quale il pubblico
ministero deve optare per Pesercizio dell’azione penale oppure per la ri-
chiesta di archiviazione. Si tratta di determinazioni necessitate ed alterna-
tive tra loro, come si pud desumere dalla lettura combinata degli artt. 50 —
405 c.p.p., secondo i quali il pubblico ministero esercita ’azione penale
quando non sussistono i presupposti per la richiesta di archiviazione. La
scelta compete in via esclusiva al magistrato inquirente: in ossequio al ca-
none ze procedat iudex ex officio il sistema non ammette iniziative da parte
del giudice e all'inerzia del pubblico ministero pud porre rimedio I'(even-
tuale) avocazione delle indagini 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.

Libera ¢ la valutazione del pubblico ministero circa I'idoneita degli
elementi raccolti a sostenere I'accusa in giudizio e, di conseguenza, circa
I'esercizio — o meno — dell’azione penale. La 1. 20 maggio 2006, n. 46 aveva
inteso introdurre un caso di archiviazione obbligatoria (comma 1 bzs
dell’art. 405 c.p.p.): il pubblico ministero doveva chiedere I'archiviazione
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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 sottoposta alle indagini. Tuttavia, la Corte costitu-
zionale — con la sentenza 24 aprile 2009, n. 121 — ha dichiarato lillegit-
timita di tale disposizione poiché in contrasto con il principio di ragione-
volezza (art. 3 Cost.) e di obbligatorieta dell’azione penale (art. 112 Cost.);
essa si risolveva, secondo la Consulta, in un “vincolo legale” alle determi-
nazioni del pubblico ministero e, cid, sulla scorta di decisioni — attinenti al
procedimento incidentale cautelare — ispirate a regole di giudizio netta-
mente difformi da quelle in materia di archiviazione.

L’opzione tra agire (formulando I'imputazione) o arrestare il procedi-
mento (richiedendo I'archiviazione) & coltivata all’esito delle indagini pre-
liminari che, fatte salve eventuali proroghe a norma dell’art. 406 c.p.p., de-
vono essere ultimate nei termini fissati dagli artt. 405-407 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 commi4 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 l'esigenza di nuove investigazioni emerga dopo il provvedi-
mento di archiviazione, il giudice pud autorizzare la riapertura delle inda-
gini su richiesta dal pubblico ministero (art. 414 c.p.p.).

Qualora intenda esercitare ’azione penale mediante la richiesta di rin-
vio a giudizio, il pubblico ministero deve preventivamente darne notizia
alla persona sottoposta alle indagini, notificandole I'avviso di conclusione
delle indagini previsto dall’art. 415 bzs c.p.p. L’adempimento, che costitui-
sce requisito di validita della richiesta di rinvio a giudizio (cfr. art. 416,
comma 1, c.p.p.), € uno degli strumenti concepiti dal codice per informare
I'accusato della esistenza di un procedimento a suo carico; l'interessato



| Chiusura delle indagini e archiviazione 511

puod, dopo la notifica dell’avviso in parola, compiere attivita difensive, qua-
li la ricerca e la raccolta di elementi utili per la sua difesa, nonché per
'integrazione del materiale conoscitivo sulla cui scorta il pubblico ministe-
ro assumera le proprie determinazioni finali.

2. L’avviso di conclusione delle indagini preliminari

L’avviso di conclusione delle indagini preliminari, di cui all’art. 415 bzs
c.p.p. (introdotto dalla l. 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 P'efficienza 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 piu breve tempo possibile» (art.
111, comma 3, Cost.) — della natura e dei motivi dell’accusa elevata a suo
carico; 'obbligo di invio dell’avviso, relegato a ridosso della scadenza del
termine delle indagini, non incide sui connotati della fase preliminare: il
pubblico ministero puo infatti decidere di non compiere alcun atto “garan-
tito” (ex artt. 364 e 365 c.p.p.), lasciando di conseguenza I'indagato all’o-
scuro 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 indagini sul diritto di difesa — ex art. 369 bis c.p.p. — sono infatti con-
nesse 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: '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,
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I’avviso della conclusione delle indagini preliminari all’indagato, al suo di-
fensore nonché, in virtti 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 I'adempimento non
ha ragione d’essere, in quanto non dischiuderebbe certamente spazi all’op-
zione di una archiviazione, ormai definitivamente preclusa dall’ordine del
giudice di formulare I'imputazione (Corte costituzionale, 20 novembre
2002, n. 460). Parimenti, I’avviso in parola non ¢ dovuto nei procedimenti
di competenza 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 — I’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 visio-
ne ed estrarre copia del fascicolo relativo alle indagini esperite: si ¢ intesa
cosi realizzare — con i limiti di cui si € fatto cenno — la discovery integrale
degli atti d’indagine, consentendo all’indagato di esercitare il diritto di di-
fesa e di produrre, nei riguardi della controparte pubblica, gli elementi a
discarico ritenuti utili; questi ultimi, secondo la ratio ispiratrice dell’isti-
tuto, potrebbero indurre il pubblico ministero a cambiare radicalmente
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impostazione e a formulare la richiesta di archiviazione del procedimento.

Pit in dettaglio, '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, depositare la documentazione relativa alle investi-
gazioni difensive, chiedere al pubblico ministero il compimento di atti di in-
dagine; I'indagato ha anche la facolta di presentarsi per rilasciare dichiara-
zioni ovvero chiedere di essere sottoposto ad interrogatorio; quest’ultima ri-
chiesta vincola il pubblico ministero al suo compimento: I’'omessa notifica
dell'invito a comparire ex art. 375 c.p.p. viene infatti sanzionata — al pari
dell’omissione dell’avviso o della sua incompletezza — con la nullita della ri-
chiesta di rinvio a giudizio o del decreto di citazione diretta a giudizio (ri-
spettivamente, art. 416, comma 1, c.p.p. e art. 552, comma 2, ¢.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. Il pubblico ministero
non ¢&, viceversa, obbligato al compimento degli altri eventuali atti di indagi-
ne richiesti dall'indagato o dal suo difensore; tuttavia, se ritiene di disporre
nuove investigazioni, esse devono essere compiute nel termine di trenta
giorni dalla presentazione della richiesta; il termine puo essere prorogato dal
giudice per le indagini preliminari su richiesta del pubblico ministero per
una sola volta e per non piu di sessanta giorni (art. 415 bis, comma 4, c.p.p.).

Il mancato rispetto dei termini indicati nei commi 3 e 4 della cit. dispo-
sizione comporta I'inutilizzabilita degli atti compiuti (v., in proposito, la
disciplina prevista dal comma 5).

3. L’archiviazione della notizia di reato: presupposti e procedura

La richiesta di archiviazione rappresenta Ialternativa all’esercizio
dell’azione penale (v. Parte VIII, Capitolo 1). Analogamente a quanto pre-
visto per la seconda, essa ¢ sottoposta al controllo del giudice per le inda-
gini preliminari; il vaglio giurisdizionale — lo si ¢ anticipato — ¢ inteso a ga-
rantire il rispetto del principio di obbligatorieta dell’azione penale (art. 112
Cost.) che risulterebbe pretermesso laddove il potere di archiviare fosse
consegnato 7z toto all’'insindacabile decisione del pubblico ministero. Pre-
supposti di merito e di diritto, ruolo della persona offesa, vicende proce-
durali: la disciplina dei profili salienti dell’archiviazione (artt. 408-411
c.p.p.) si snoda certamente all'insegna del rispetto formale del canone di
obbligatorieta; occorre tuttavia puntualizzare che quest’ultimo & svilito —
nella prassi applicativa — a poco piu di una declamazione.

Necessitano di una richiesta di archiviazione le notizie di reato qualificate



514 VII | Chiusura delle indagini e archiviazione

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 rea-
to, cio¢ a dire elementi insuscettibili di integrare una notstza criminis (si pensi
a quelli che zctu oculi appaiono penalmente irrilevanti), la procedura di archi-
viazione ¢ stata ritenuta non necessaria, potendo i suddetti elementi defluire
in un apposito archivio grazie a un provvedimento “diretto” del pubblico
ministero (Corte di cassazione, sezioni unite, 22 novembre 2000, n. 34).

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

A) Lipotesi di archiviazione par excellence ¢ disciplinata dall’art. 408
c.p.p., il quale prevede che, entro i termini di conclusione delle indagini
preliminari, il pubblico ministero presenti al giudice per le indagini preli-
minari richiesta di archiviazione se la notizia di reato ¢ infondata. Il con-
cetto di infondatezza (della notitia criminis) & declinato — dall’art. 125 nor-
me att. — in termini prognostici: gli elementi acquisiti dal pubblico ministe-
ro durante la fase investigativa non appaiono idonei a sostenere ’accusa in
giudizio. In altre parole, quando I'analisi dei risultati istruttori fino a quel
momento raccolti lascia prevedere che il pubblico ministero, in caso di
rinvio a giudizio, non sarebbe in grado di adempiere con successo al suo
onere probatorio: nella consapevolezza di un quadro accusatorio inadegua-
to o lacunoso, il dominus delle indagini si deve orientare a chiedere un
provvedimento di archiviazione (“in fatto”).

B) Il pubblico ministero chiede, inoltre, I’archiviazione — “in diritto”
(art. 411 c.p.p.) — quando manca una condizione di procedibilita: per
esempio, 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 e ss.
c.p.); o, ancora, quando il fatto non & previsto dalla legge come reato (per
intervenuta 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., znfra, §
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. Que-
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st’ultimo decide de plano — con decreto motivato — se ritiene di accogliere
la richiesta. Quando, invece, non accoglie le prospettazioni del pubblico
ministero, oppure & stata presentata opposizione da parte della persona
offesa — ritenuta ammissibile —, il giudice decide, all’esito di un’udienza in
camera di consiglio, con ordinanza. Esaminiamo, piu in dettaglio, proce-
dura e possibili epiloghi.

Il pubblico ministero deve notificare I'avviso della richiesta di archivia-
zione alla persona offesa che abbia dichiarato di voler essere informata —
nella notizia di reato o successivamente alla sua presentazione — circa I’e-
ventuale richiesta dell’organo investigativo; nell’avviso ¢ precisato che, nel
termine di dieci giorni, la persona offesa pud prendere visione degli atti e
presentare opposizione con richiesta motivata di prosecuzione delle inda-
gini (artt. 408, commi 2 e 3, c.p.p. e 126 norme att.); qualora si proceda
per delitti commessi con violenza alla persona, il pubblico ministero deve
in ogni caso notificare 'avviso della richiesta di archiviazione alla persona
offesa — a prescindere cio¢ dalla istanza di quest’ultima — alla quale viene
concesso un termine di venti giorni per prendere visione degli atti e pre-
sentare opposizione (comma 3 bis dell’art. 408 c.p.p.). La persona offesa
puo quindi opporsi alla richiesta di archiviazione del pubblico ministero
chiedendo al giudice di disporre la prosecuzione delle indagini preliminari
e indicando, a pena di inammissibilita dell’opposizione, due elementi:
I'oggetto della investigazione suppletiva 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'instaurazione, da parte del giudice, del contraddit-
torio tra le parti in udienza camerale — non ¢& sufficiente che la persona of-
fesa censuri I'inerzia del pubblico ministero o prospetti una diversa lettura
degli atti di indagine compiuti, bensi occorre che indichi precisi spunti di
ricerca ed i relativi elementi di prova in grado di consentire la realizzazione
di un’investigazione, non espletata dal pubblico ministero, eppure perti-
nente e rilevante rispetto alla notitia criminis. Se 'opposizione supera il va-
glio di ammissibilita, e la notizia di reato non appare infondata, il giudice
fissa 'udienza in camera di consiglio — che si svolgera con le forme previ-
ste dall’art. 127 c.p.p. — dandone avviso al pubblico ministero, alla persona
sottoposta alle indagini e all’offeso dal reato (art. 409, comma 2, c.p.p.).
Viceversa, se 'opposizione ¢ inammissibile e la #zotitia criminis ¢ infondata,
il giudice dispone I'archiviazione, con decreto motivato, e restituisce gli atti
al pubblico 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’iter di archiviazione; poiché un’indagine prelimi-
nare governata, per la sua interezza, dalla parte pubblica preclude inter-
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venti 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 incondizionata ma subordinata alla allegazione di proposte suscettibili
di aprire “nuove” prospettive di indagine: il giudice, al quale ¢ stato trasmes-
so il fascicolo del pubblico ministero, puod decidere con piena cognizione —
nel contraddittorio tra le parti interessate — se accogliere la richiesta di ar-
chiviazione (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-
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 diritto
alla notifica del provvedimento finale.

Il decreto motivato di archiviazione non ¢ impugnabile. L omessa previ-
sione di un mezzo di gravame si fonda su una duplice ragione. Da un lato,
la natura provvisoria del provvedimento, che ¢ revocabile ex art. 414
c.p.p.; dall’altro lato, la carenza dell’interesse a impugnare in capo ai pro-
tagonisti del procedimento: non sussiste interesse in capo al pubblico mi-
nistero, poiché ¢ il soggetto che ha chiesto tale pronuncia; non in capo alla
persona sottoposta a indagine, perché ¢ colei che ne risulta beneficiata;
non, infine, in capo alla persona offesa poiché — laddove non abbia presen-
tato opposizione — ha manifestato il suo disinteresse per il procedimento;
con riguardo a quest’ultimo profilo, la Corte costituzionale (con sentenza
11 luglio 1991, n. 353) ha peraltro affermato che la persona offesa ¢ legit-
timata a ricorrere per cassazione contro I'ordinanza di archiviazione pro-
nunciata a seguito di udienza in camera di consiglio della cui fissazione
non le sia stato dato avviso (nonostante la sua precedente e rituale richiesta
di volere essere informata circa I'eventuale archiviazione).

Se non accoglie la richiesta del pubblico ministero — ovvero, come anti-
cipato, se € stata proposta un’opposizione ammissibile — il giudice fissa
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 ¢ altresi comu-
nicato 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:
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a) il giudice, se ritiene necessarie ulteriori indagini, le indica con ordi-
nanza al pubblico ministero, fissando il termine indispensabile per il loro
compimento (art. 409, comma 4, c.p.p.); il pubblico ministero & vincolato
al loro svolgimento ma, una volta espletate, egli resta libero di insistere nel-
la richiesta di archiviazione (oppure, qualora muti opinione, di esercitare
I’azione penale); qualora richieda I'archiviazione, alla persona offesa & do-
vuto nuovamente 1’avviso; sulla richiesta reiterata di archiviazione il giudi-
ce pud 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 I'organo giuri-
sdizionale 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 '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-
torieta di cui all’art. 112 Cost.) e quella intesa a mantenere in capo all’at-
tore pubblico — perlomeno dal punto di vista formale — il monopolio del-
I'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, ricorribile per cassazione solo nei casi di nullita previsti
dall’art. 127, comma 5, c.p.p. (mancata osservanza delle disposizioni ri-
guardanti la citazione e I'intervento nell’'udienza camerale).

4. (segue): '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 I'istituto della «particolare te-
nuita del fatto», disciplinato dall’art. 131 b5 c.p. La disposizione configura
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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 massimo a cinque anni, ovvero la
pena pecuniaria, sola o congiunta alla predetta pena. La punibilita ¢ esclu-
sa quando, per le modalita della condotta e per I'esiguita del danno o del
pericolo, valutate ai sensi dell’art. 133, comma 1, c.p., 'offesa ¢ di partico-
lare tenuita e il comportamento risulta non abituale. L’offesa non puo es-
sere ritenuta di particolare tenuita quando 'autore ha agito per motivi
abietti o futili, o con crudelta, anche in danno di animali, o ha adoperato
sevizie o, ancora, ha profittato delle condizioni di minorata difesa della vit-
tima, 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.).

Il comportamento ¢ abituale — prosegue il comma 3 della cit. disposi-
zione — nel caso in cui l'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 bis 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. III, 8 aprile 2015, n. 15449, la quale, in ragione della natura
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
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delle indagini preliminari poiché — in virtt 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 bzs 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 alla persona sottopo-
sta alle indagini e alla persona offesa — ancorché quest’ultima non abbia
chiesto di essere informata della richiesta — precisando che, nel termine di
dieci giorni, possono prendere 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’opposizione, nella quale I'indagato e/o l'offeso dal rea-
to devono indicare le rispettive 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 'acco-
glie, pronuncia decreto motivato.

Se ¢ presentata opposizione, e questa non ¢ inammissibile, il giudice fis-
sa I'udienza camerale e, dopo avere sentito le parti, se accoglie la richiesta
di archiviazione provvede con ordinanza; se — invece — la rigetta, restituisce
gli atti al pubblico ministero, ordinando il compimento di ulteriori indagi-
ni ovvero la formulazione dell’'imputazione.

Il provvedimento di archiviazione pud essere impugnato mediante ri-
corso per cassazione solo nei casi di nullita previsti dall’art. 127, comma 5,
c.p.p.

Il 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 ti-
tolari dell’azione disciplinare o al giudice contabile per quanto di compe-
tenza.

5. (segue): reato commesso da persone ignote
L’art. 415 c.p.p. annovera tra i presupposti dell’archiviazione il caso in

cui l'autore del reato risulti ignoto; l'instaurazione del processo esige
I'identificazione di un imputato: I'istituto in questione trova quindi la pro-
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pria ragion d’essere non tanto nella infondatezza della notizia di reato,
quanto nella impossibilita di soggettivizzare quest’ultima.

Entro il termine di sei mesi dalla data di iscrizione della n#otitia criminis
il pubblico ministero chiede al giudice per le indagini preliminari, alterna-
tivamente, I'autorizzazione a proseguire le indagini ovvero I'archiviazione
del procedimento. Opta per la prima soluzione quando ritiene ancora pos-
sibile individuare I’autore del reato mediante il compimento di una ulterio-
re attivita investigativa: sulla base di tale presupposto, il giudice autorizza il
proseguimento delle indagini con decreto motivato. Il titolare delle indagi-
ni si orienta — invece — verso l'archiviazione quando ritiene esaurite le
chance di individuare I'autore del reato o, in altri termini, quando constata
(secondo le parole di autorevole dottrina) I'«inutilita di una pendenza sen-
za futuro»: anche in questo caso il giudice — ove accolga la richiesta — pro-
nuncia un decreto motivato. Il controllo giurisdizionale si esercita, in en-
trambe 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
quella ex art. 408, comma 1, c.p.p., laddove prevede la trasmissione del
dosszer del pubblico ministero al giudice per le indagini preliminari. Pro-
prio dall’esame di questa documentazione il giudice pud formarsi un con-
vincimento diverso da quello del pubblico ministero: se il primo ritiene
che il reato sia da attribuire a soggetto gia individuato, ordina all’organo
dell’accusa che il nome di questo sia iscritto nel registro delle notizie di
reato; da tale momento decorre il termine per il compimento delle indagini
preliminari, all’esito delle quali il pubblico ministero dovra assumere le sue
determinazioni inerenti all’azione penale.

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

E ipotizzabile che il giudice che dissente dalla richiesta di archiviazione
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.

Il giudice non ha invece il potere di ordinare al pubblico ministero
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I'imputazione coatta a norma dell’art. 409, comma 5, c.p.p.; tale istituto &
stato ritenuto dalla giurisprudenza non compatibile con la peculiarita del
procedimento di archiviazione per reato commesso da persone ignote.
Infine, con la L. 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.).

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

L’avocazione delle indagini preliminari consiste nel potere, riconosciuto
al procuratore generale presso la Corte d’appello, di sostituirsi al procura-
tore della Repubblica nella conduzione delle indagini e nelle determina-
zioni inerenti all’azione penale. Il potere di avocazione & configurato come
intervento vicario, per rimediare alle ipotesi di inerzia del pubblico mini-
stero e cosi assicurare un presidio al principio di obbligatorieta dell’azione
penale; l'istituto in questione costituisce un segmento residuale della strut-
turazione gerarchica dell’ufficio del pubblico ministero che — nella conce-
zione “primordiale” dell’ordinamento giudiziario — era organizzato in ter-
mini piramidali, ossia con una base e un vertice.

Fermi i restanti casi di avocazione (v. Parte VI, Capitolo 4, § 10) con-
templati per evitare vuoti nell’esercizio delle funzioni d’accusa (art. 372,
comma 1, c.p.p.) o per rendere effettivo il coordinamento investigativo tra
uffici (artt. 371 bzs, comma 3, lett. h), 372, comma 1 bzs, c.p.p.), listituto
disciplinato dall’art. 412 c.p.p. presuppone che il pubblico ministero abbia
lasciato decorrere il termine prescritto dalla legge — o prorogato dal giudi-
ce — senza esercitare ’azione penale né chiedere I’archiviazione. In questi
casi 'avocazione si configura — secondo parte della dottrina — come inter-
vento “doveroso” del procuratore generale presso la Corte d’appello; la
persona sottoposta alle indagini o la persona offesa dal reato possono, a lo-
ro volta, sollecitare tale provvedimento surrogatorio (art. 413 c.p.p.). Oc-
corre puntualizzare che I'avocazione postula si un’inerzia del pubblico mi-
nistero nelle determinazioni in ordine all’esercizio dell’azione penale ma
non preclude al procuratore generale alcuna liberta di scelta nel merito:
all’esito delle “sue” investigazioni, quest’ultimo puo infatti optare per
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’esercizio dell’azione penale o per 'archiviazione; questo ¢ 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 settimana, un elenco delle notizie di reato — contro persone note
— per le quali non ¢ stata esercitata ’azione penale o formulata la richiesta
di archiviazione nei termini contemplati dal codice.

Dottrina e giurisprudenza ritengono sussistere i presupposti per I'avo-
cazione anche nelle ipotesi di mancata esecuzione dell’ordine — provenien-
te dal giudice per le indagini preliminari — di procedere all’iscrizione nel-
I'apposito registro del nome della persona cui il reato sia attribuito nel-
I’ambito di un procedimento contro ignoti (art. 415, comma 2, secondo
periodo, c.p.p.). Parimenti, si ritiene che ’avocazione vada disposta nel ca-
so di inadempimento all’ordine di procedere ad ulteriori indagini o di for-
mulare I'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 trenta giorni, compie le indagini
indispensabili e formula le sue richieste.

L’art. 412, comma 2, c.p.p. contempla un’ulteriore fattispecie di avoca-
zione; il giudice per le indagini preliminari, a seguito del mancato accogli-
mento della richiesta di archiviazione o della presentazione della opposi-
zione da parte della persona offesa (ritenuta ammissibile), fissa I'udienza
camerale; di cid 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.

7. La riapertura delle indagini preliminari

Il provvedimento di archiviazione & dotato di un’efficacia preclusiva
“relativa” perché segna la fine del procedimento e rappresenta un ostacolo
per una successiva attivita di indagine in ordine agli stessi fatti, oggetto di
iscrizione nel registro delle notizie di reato, nei confronti del medesimo
soggetto (Corte costituzionale, 12 gennaio 1995, n. 27); tuttavia, ricorren-
do determinati presupposti, il giudice che ha disposto ’archiviazione puo
rimuoverla, consentendo la riapertura delle indagini preliminari. L’art. 414
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c.p.p. dispone, infatti, che dopo il provvedimento di archiviazione, il giu-
dice autorizza, con decreto motivato, la riapertura delle indagini su richie-
sta del pubblico ministero fondata sulla esigenza di nuove investigazioni.

Si ritiene che la richiesta di riapertura delle indagini deve essere formu-
lata alla luce della sussistenza di un qguzd novi, idoneo a superare la valuta-
zione di infondatezza della notitia criminis alla base del provvedimento di
archiviazione e, per questo motivo, la suddetta richiesta non pud essere
sorretta dalla semplice rilettura di elementi in precedenza acquisiti.

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.

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.

11 difetto di autorizzazione alla riapertura delle indagini produce un du-
plice effetto: determina l'inutilizzabilita degli atti di indagine eventualmen-
te compiuti e preclude I'esercizio dell’azione penale per lo stesso fatto, og-
gettivamente e soggettivamente qualificato, da parte del medesimo ufficio
del pubblico ministero (Corte di cassazione, sezioni unite, 24 giugno 2010,
n. 33885). Conseguentemente, qualora ’azione penale venisse esercitata in
assenza della prescritta autorizzazione, essa deve essere dichiarata impro-
cedibile (Corte costituzionale, sentenza n. 27 del 1995).
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