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PREMESSA INTRODUTTIVA

Studiare la categoria dell’atto irripetibile sigod accostar-
si ad un tema che costituisce — nei termini charsar chiariti —
uno dei dati di connotazione del processo penatamhpo ac-
cusatorio introdotto nel nostro ordinamento, oramalire
vent’anni addietro.

Un procedimento di questo tipo, invero, non pudsgirele-
re dalla previsione, almeno tendenziale o, se @lieyun linea di
principio, dell’operare congiunto di caratteri ifektibili quali il
contraddittorio, I'oralita, I'immediatezza, la carndrazione.

Tutti principi, questi, variamente combinabili wa loro e
diversamente modulabili sotto il profilo spazio-fmwmale dello
sviluppo dell'itinerario procedimentale, ma mai cetsibili di
soggiacere a scelte di sistematica rinuncia ovdeperdurante
e diffusa attenuazione applicativa.

Un processo penale che, infatti, scegliesse dcpréere da
essi non potrebbe definirsi di tipo accusatoriselbe sempre
un processo, e questo € owvio, ma un qualcosathrptamen-
te diverso dal processo di ispirazione accusatoria.

L'irripetibilitd, almeno nel senso in cui e statadizional-
mente intesa e nei termini in cui & stata progvessénte stu-
diata, costituisce un elemento di connotazione texde del
processo accusatorio nella misura in cui vale ereks una ca-
tegoria con la quale I'ordinamento processualeddedi con-
frontarsi e, dunque, uno strumento al quale decide,
I'ordinamento medesimo, di ricorrere — a produnneetfetto di
tipo derogatorio rispetto agli istituzionali — fatd cioé,
sull’'operare coordinato dei sopra indicati principmeccanismi
di funzionamento del processo.
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L'irripetibilita, infatti, costituisce un categoriehe, almeno
nei termini in cui & stata fino ad oggi studiata;apace di de-
terminare la metamorfosi funzionale di elementi aswitivi
formati per finalita e secondo metodologie divedaequelle ri-
guardanti gli elementi di prova in senso stretto.

Atti compiuti nel corso delle indagini preliminasvero in
occasione di attivita investigative difensive digeno, ricor-
rendo il requisito dellirripetibilita, suscettibitli produrre ele-
menti che il giudice del dibattimento — al qualegeno ordina-
riamente sottratti in virtt del noto meccanismo deppio fa-
scicolo, a sua volta costituente la veste operatelaprincipio
fondamentale della separazione delle fasi — pectiis deve!)
valutare ai fini della decisione sul merito dellpotazione.

Un requisito, dunque, la cui ricorrenza mette iisidutto
un complesso ordinato di regole che non raffigura struttura
semplicemente normativo-formale, ma si presta adlesre ad
un ruolo funzionale rispetto alla garanzia di valdre, retta-
mente intesi, sono asserviti alla tutela dell’'inamlita dei dirit-
ti della persona (anche) nell’'ambito del processuage.

Un requisito che, divenuto categoria processualeosii e-
steso spessore, avrebbe meritato maggiore curéanmadibi
dogmatica ed un’accentuata attenzione nell'utilizancreto.

Un requisito la problematicita della configuraziomelella
trattazione del quale non pud sfuggire, posto chegeno
chiamati in causa dati di carattere giuridico eztrenti di ordi-
ne fattuale che rendono inevitabilmente ampi glizépimessi
alla valutazione giudiziale.

Gli studi del fenomeno in discorso, che pure nonoso
mancati nel corso negli anni, hanno colto I'elevgtiessore del-
le problematiche ad esso inerenti, al punto daatire di per-
venire ad un risultato elaborativo condiviso sdlban ordine al
punto concernente la distinzione tra una irripétébdi carattere
originario ed una fattispecie legata ad eventi @ogFnuti.

Ha giocato un ruolo decisivo, ovviamente, I'opziama-
mativa di astenersi dal fornire una definizioneerovdi traccia-
re le linee generali ed inderogabili della categyodi talché essa
si é prestata ad un utilizzo, soprattutto da paet& giurispru-
denza, ad ampio raggio, in grado pero di condurmristato di
destrutturare un modello processuale che in esaantravi-
sto la premessa per il prodursi di fenomeni debtatcasionali
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ed eccezionali, sostituendovi un modulo di accestam pro-
fondamente inciso da cio che era divenuto, oraumafattore di
turbativa del suo intrinseco equilibrio.

Il legislatore, evidentemente, aveva mal pondeilap@so
di una Costituzione che si diceva essere “neutisgetto alle
caratteristiche di fondo del processo penale,daiedi da con-
sentire l'apertura di vistose falle nell’ambito dn modello
normativo dato ed in nome di principi — improvvisante dive-
nuti costituzionali — evanescenti: su tutti, ilmaipio di non di-
spersione della prova.

Cosi, se, da un lato, l'irripetibilita c.d. origiie ha concor-
so a qualificare atti profondamente diversi peuratstruttura e
provenienza, oltre che sotto i profili del modeftrmativo e
della forma di documentazione, I'irripetibilita c.sbpravvenuta
— categoria costruita intorno alla fattispecie ighlicata dall’'art.
512 c.p.p. — ha conosciuto un notevole ampliamdat@roprio
ambito operativo in virtt di un approccio giurisgemziale ispi-
rato al canone ermeneutico dell’interpretazioneresva.

Con la riforma costituzionale del giusto procesda eon-
seguente ridefinizione di un modello processuaferaso ai
principi tipici del sistema accusatorio la categonormativa
dell'irripetibilita tende a riacquisire un signifito autentico,
siccome trattasi di strumento selettivo che asswole e porta-
ta effettivi esclusivamente allorquando operino ca@esmi fi-
nalizzati ad arginare I'espandersi delle potenziationoscitive
di atti investigativi in direzione del dibattimento

La categoria, dunque, tende ad assumere un s@poifim-
novato, ad acquisire importanza e centralita e, essa, rivive
I'effettivita di un sistema che, altrimenti, rimalbbe connotato
in un modo anziché in un altro soltanto in ternaisiratti.

Owvio che, trattandosi di dare vita e corpo ad wteani-
smo la cui base fattuale coincidedtius deve coincidere!) con
una fattispecie il perfezionamento della qualerssfa — in ge-
nere ma, come vedremo, non sempre — ad attuardeninga al
modello ordinario di formazione della prova — int@ddittorio,
appunto — la fenomenologia che ci accingiamo adnisae
deve tendenzialmente trovare spazio nell’ambitaliieno una
delle situazioni che, in virtu di una opzione costionale che
lart. 111, co. 5 Cost. ha espresso per motivigiiiléorio siste-
matico ed effettivita funzionale, consentono ldirgazione di-



4 PREMESSA INTRODUTTIVA

namiche formative della prova penale peculiaricsdtiprofilo
della partecipazione paritaria delle parti.

Il tema, dunque, vede accresciuti i propri prgfifoblema-
tici e non poteva essere diversamente posto claenehin causa
valutazioni coinvolgenti profili di vario rilievo €i differente
spessore, entrando in gioco I'aspetto concernanterhpatibili-
ta costituzionale delle scelte legislative e queliipari impor-
tanza, afferenti alla sostenibilita politico-soeiali esse, alla lo-
ro coerenza sistematica e, infine, alla loro opputa su ver-
santi di matrice ideologica.

La struttura delle fattispecie e la presenza di norana di
chiusura quale quella contenuta nell'art. 526, Izbis c.p.p.,
inoltre, pongono sul tappeto problemi di bilanciamoein punto
di distribuzione tra le parti dell'onere della peov

Ce ne é abbastanza, quindi, per giustificare undist
sull'irripetibilita.

Uno studio, pero, che vuole essere soltanto inttivau fi-
nalizzato cioé a verificare, attraverso un’anaiise vede nelle
caratteristiche dell'atto processuale il punto ditenza di un
percorso la cui traccia visiva e costituita, ddato, dal’esame
dei requisiti del modello processuale penale ialjedall’altro
dalla verifica dello stato dell’elaborazione dotaie e giuri-
sprudenziale, se sia possibile giungere alla castne di un
concetto di atto irripetibile meno instabile e, pgresto, mag-
giormente capace di reggere il peso del ruolo lpgiato che ad
esso il sistema attribuisce.

Uno studio la consapevolezza delle complessitaoblgr
maticita del quale non sono mai sfuggite, costitloeoaratteri
che, prefiguratisi all'inizio, si sono materialiZzaome dati co-
stanti e, delle volte, difficili da fronteggiare.

Anche per questo un ringraziamento particolare ésgere
rivolto alle istituzioni ed agli enti, pubblici eipati, che hanno
messo l'autore nelle condizioni di reperire le gminsabili fon-
ti conoscitive di riferimento, prime fra tutte laibboteca
dell'lstituto di diritto penale dell’'Universita dédstudi “La Sa-
pienza” di Roma e la biblioteca dell’Universita te§tudi
“Mediterranea” di Reggio Calabria.

Uno speciale ringraziamento va rivolto, altresi, Pabf.
Giorgio Spangher, per l'attenzione e la cura conheuseguito
fin dall’'origine la realizzazione del presente levo
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L’ATTO PROCESSUALE PENALE

SOMMARIO: 1. L'atto processuale nel sistema del nuovo eodigro-
cedura penale. - 2. Fatto giuridico e atto giundic3. Fatto pro-
cessuale e atto processuale. La “processualitd’atie! - 4. |
presupposti dell'atto processuale. - 5. Atto preuake, esterna-
zione e documentazione.

1. L’ ATTO PROCESSUALE NEL SISTEMA DEL NUOVO CODICE DI
PROCEDURA PENALE

Il codice di procedura penale vigente ha delineatoela-
zione alla tematica degli “atti”, una disciplinaaidine genera-
Ie,ldedicando a siffatta figura fondamentale I'intébro secon-
do.

Soluzione, questa, ritenuta necessaria al fineoddisfare
I'esigenza, fortemente avvertita innanzitutto sinp della li-
nearita sistematica, di «garantire una omogerditdisciplina
ed evitare una serie di inutili ripetizioni, dovwkfrazionamen-
to della regolamentazione normativas>

! Esso, fa notare G.H#N, Gli atti, in O.DomINIONI, P.CorsQq A. GAI-
TO, G. SPANGHER G. DEAN, G. GARUTI, O. MAZzA, Procedura penalgTorino,
2010, p. 159, racchiude un insieme di prescrizatestinate a trovare genera-
le applicazione con riferimento a tutti gli attilggocedimento, tanto quelli
compiuti nella fase investigativa, quanto quellmpiuti nella fase giudizia-
le».

2 p. P. RVELLO, La struttura, la documentazione e la traduzionelideg
atti, Milano, 1999, p. 1.
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L’impressione generale €, tuttavia, che nel setbarenati-
vo che si occupa degli atti processuali, nonostasigmificativi
profili di novita dal punto di vista sistematicagmsiano rawvvi-
sabili effettive variazioni d'impostazione rispeted sistema
previgente.

La dottrina, infatti, ha evidenziato come «il sedo libro
del nuovo codice € tra quelli che maggiormentetoipe caden-
ze gia conosciuted; ribadendo una “timidezza” di approccio
apparsa, pero, «almeno in parte comprensibilepatte di un
legislatore che gia vedeva incombere, tra le altaecusa di
aver cambiato troppo sotto tanti profifi»>

Non si € mancato di sottolineare, o abbiamo appena
cennato, come l'attuale codice processuale abfmastrato una
piu acuta attenzione rispetto a quella dedicatdedgdlatore an-
tecedente nella trattazione sistematica della faatereviden-
ziandosi in particolare, da un lato, la scelta din miproporre
I'inserimento, nel contesto della disciplina degli, della rego-
lamentazione generale delle impugnazioni; daltalttopzione
in favore del collocamento nell’ambito del libroceado delle
norme concernenti gli interpréti

Anche se, pud sembrare paradossale, era la redazibn
progetto preliminare a riconoscere per prima clibrib dedica-
to agli atti e, fra tutti, quello la cui impostami® sistematica &
meno densa di elementi innovativi: «Se, infattifesun con-
fronto tra la suddivisione in titoli di tale libmla ripartizione in
capi del titolo IV del libro | dell’attuale codice»> si diceva -
«si constata una analoga successione degli istiistiplinati,

® M. CHiavARIO, La normativa sugli “atti” del procedimento: dietro
I'apparente timidezza legislativa novita anche eati in Commento al nuovo
codice di procedura penalgoordinato da M. Chiavario), I, Torino, 1990, p.
3. Secondo G. BERTIS, Atti, in Commentario del nuovo codice di procedura
penale(diretto da E. Amodio, O. Dominioni), Il, Miland,989, p. 1, «[d]i
primo acchito, la disciplina della materia degli aecondo il nuovo codice
sembra trarre il suo modello strutturale dalla fegentazione dell’argomento
operata dal c.p.p. 1930».

4 M. CHiavARIO, La normativa sugli “atti” del procedimento: dietro
I'apparente timidezza legislativa novita anche eati, cit., p. 4.

5 P. P. RVELLO, La struttura, la documentazione e la traduzionelideg
atti, cit., p. 2.

6 P. P. RVELLO, La struttura, la documentazione e la traduzionelideg
atti, cit., pp. 2 s.
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con la esclusione degli ultimi due capi del codimgente, dedi-
cati alle disposizioni penali sulle impugnaziorpdstate nel li-
bro I1X del Progetto) ed agli incidenti di falsotifisto non con-
fermato dal Progetto per le ragioni spiegate iazieihe alla di-
sciplina dei documenti come mezzi di prova)»

Il nuovo codice, nonostante il notevole sforzo cartgsul
versante della sistematica normativa, non € dumgseito ad
esaurire nellambito del libro secondo la trattaeeelativa agli
atti del procedimento.

Del resto, tentare di percorrere questa stradebbersigni-
ficato collocare la costruzione normativa su umeteo per lun-
ghi tratti accidentato, dal momento che la possibili realizza-
re la concentrazione della disciplina dell’argoneseappariva, in
primo luogo, «chiaramente ostacolata dalla netzeskitenere
conto di una serie di dati peculiari che caratznio le diverse
fasi del procedimento, imponendo conseguentemeraespeci-
fica trattaziones:

Inoltre, non teneva conto della constatazione, essar in
relazione al modello processuale configurato ddiamoprece-
dente ma dalla portata universale, secondo cypreitesso vive
di atti [ed é owvio, dunque, che gran parte del c.p.p. supcdi
essis.

Alla scelta, sistematicamente corretta, di intiteld libro
secondo agli “atti” anziché agli “atti processudli giustificata
alla luce della necessita di evitare le prevedidiplessita ap-
plicative che, nelllambito di un sistema imperniatdla diffe-
renziazione della fase strettamente processuatgudba delle
indagini preliminari, sarebbero derivate dall'imgoedi una di-

7 G.Conso, V. GREVI, G. NEPPIMODONA, Il nuovo codice di procedura
penale 1V, Il progetto preliminare del 1988adova, 1990, p. 428.

8 P. P. RVELLO, La struttura, la documentazione e la traduzionelideg
atti, cit., p. 4.

° A. GALATI, Atti processuali penaliin Dig. disc. pen.l, p. 356. b, Gli
atti, in D. SRACUSANO, A. GALATI, G. TRANCHINA, E. ZAPPALA, Diritto pro-
cessuale penalé, Milano, 2001, p. 229. Ritiene naturale la disipione della
disciplina degli atti del procedimento anche afudiri del libro ad essi dedica-
to, inoltre, GP.VOENA, Atti, in G.CoNso, V. GRevl, Compendio di procedu-
ra penale Milano, 2001, p. 153.

10 sottolinea, in generale, la maggiore attenzioservata dal nuovo co-
dice all'aspetto costituito dalla precisione lingfida, G. BERTIS, Atti, cit., p.
2.
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zione che, intesa nella sua accezione tecnicablsarapparsa
come riferibile esclusivamente al procéssenon si & affianca-
ta, quindi, quella dell’'unificazione della discipdi generale del-
la materia nell’ambito dello stesso settore cotlmis

La frammentazione della trama normativa concernénte
tema degli atti processuali ha costituito, dunaurelimite di si-
curo rilievo della nuova codificazione, ma non femné il piu
significativo.

La «sensibilita linguistica del legislatore delema - € sta-
to sotto questo profilo rilevato - «pur apprezialmella distin-
zione tra procedimento e processo, non si € inpatesata in
almeno un tentativo di sciogliere I'equivocita témologica del
termine “atto”>s>.

V’é da notare, infatti, come il codice processiaeé 1988,
allo stesso modo del precedente, non ha propostaeiinizio-
ne di “atto processuale” ovvero di “atto del prdoeehto™?
sebbene abbia utilizzato le relative espressiodivarse dispo-
sizioni al fine di delinearne la sfera applicatfva

Il legislatore ha preferito non discostarsi, susjoeersante
della disciplina, dallimpostazione tradizionalesaa volta co-
stituente il portato di un modo di vedere che vude nozione
di atto del procedimento penalesperg frutto, [come] da sem-
pre, dell’elaborazione dottrinale, che I'ha di @oih volta rica-
vata recependo i risultati della progressiva modeazione
della teoria dell’atto giuridico3s.

11 G.CoNsq V. GRevi, G. NEPPIMODONA, |l nuovo codice di procedura
penale IV, Il progetto preliminare del 198&:it., p. 429. «L'impegno del le-
gislatore ad un uso tecnico e differenziato denier “procedimento” e “pro-
cesso”» - evidenzia A. &ATl, Gli atti, cit., p. 231 - «giustifica [...] il rife-
rimento agli “atti”, e non agli “atti processualidella disciplina contenuta nel
libro secondo»>. Negli stessi termini v. Gol3, Art. 109 c.p.p in AA.VV.,
Codice di procedura penale commentéocura di A. Giarda, G. Spangher),
Milano, 2010, p. 1120. Sulla distinzione, a livetloteoria generale, del pro-
cedimento dal processo v. EaZZALARI, Procedimento e processo (teoria ge-
nerale) in Enc. dir, XXXV, pp. 819 ss.

12.G. UsERTIS, Atti, cit., p. 3.

13 Infatti, F. ®RDERQ Procedura penaleMilano, 2003, p. 309, parla, in
relazione a siffatta categoria, di «fantasma diassgorio»>.

14 Sottolinea importanza di una definizione normaatitra gli altri, G.
Consq, Atti processuali penalin Enc. dir, IV, p. 141.

15 G. Dean, Gli atti, cit., p. 160.
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Trascurato il problema sul piano generale, € congiode
e consequenziale che nessuna disposizione siesaqupata di
definire il significato dell’espressione “atto patibile”, rimet-
tendo alla prassi un compito ricostruttivo attireeatl un concet-
to tanto piu importante nella misura in cui incikle uno snodo
del procedimento — il rapporto, cioé, tra faseipnelare e di-
battimento — che «costituisce, esattamente dasdoeli, il cen-
tro di ogni discorso sui nostri modelli processudli

Assume allora importanza essenziale, in considamazi
della sua rilevanza pratica ma soprattutto in \i&tida fruizione
dei relativi risultati nellambito di un’indaginehe ha, comun-
gue, per oggetto la categoria dell’atto, sebbenalifipata
dall'ulteriore nota della “irripetibilita”, un’anai diretta a trac-
ciare un quadro di sintesi dei risultati raggiuddlla dottrina
che si e impegnata nel tentativo di tratteggiareamcetto ge-
nerale di “atto processuale penale”

2.FATTO GIURIDICO E ATTO GIURIDICQ

«L’atto processuale» - si & detto seguendo unticeari-
costruttiva che coniuga elementi statici e fatttinamici - «é
I'espressione del movimento del rapporto processu com-
portamento dei soggetti%

18 M. NosiLl, Concetto di prova e regime di utilizzazione degi aél
nuovo codice di procedura penaie Foro it.,, 1989, c. 274, il quale, infatti,
censura I'opzione prescelta dal legislatore sydecsico punto rilevando co-
me, per effetto di essa, «si sia lasciata unastinnina vagante nel futuro del
NUOVO Processo»».

17 Rileva G. ®Nsq Atti processuali penali cit., p. 141, come
I'enucleazione di una qualsiasi categoria esigenimimo di note distintive. In
particolare, per l'identificazione del profilo degitti processuali penali, oc-
corre operare su tre direzioni, dato che essiyantp atti, si contrappongono
ai fatti giuridici stricto senspin quanto atti processuali, agli atti non proces-
suali; in quanto atti processuali penali, agli pttcessuali non penali.

18 G. LEONE, Trattato di diritto processuale penalé Napoli, 1961, p.
593. Infatti, evidenzia G. BLAVISTA, Lezioni di diritto processuale penale
Milano, 1973, p. 1, «il processdéve essere considerato cqraea serie ed
un insieme di atti che si muovono verso un deteatoirscopo, giustificatore
della stessa funzione del processo». Per unateeesalisi della fenomenolo-
gia dell'atto processuale v. A.AE€oNE, L'invalidita nel processo penale. Tra
teoria e dogmaticaPadova, 2012, pp. 152 ss.
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Ciascuno dei soggetti processuali, infatti, e aiteldi situa-
zioni giuridiche soggettive attive — diritti, potase facolta — e
passive — obblighi ed oneri — di talché «é naturahe per
I'esercizio di tali diritti, facolta, potesta e p&rsservanza di tali
obblighi ed oneri debba tenere un certo comportémesspli-
care una certa attivita, la quale si chiama adftivitatto proces-
suale>’®.

Nell’ambito del procedimento, dunque, assumonaeaitea
categorie giuridiche — atto, fatto, negozio — dehbene ogget-
to di approfondita elaborazione nelllambito di iadtettori della
scienza giuridica, non possono essere trascuratersando il
caro prezzo costituito dall'incompiutezza dell’imitae®.

Come €& noto, con I'espressione fatto non giuridedatto
semplice) si richiama I'accadimento improduttivoeffietti giu-
ridici, ossia l'accadimento estraneo alla fenomegial della
causalita giuridicd.

Poiché, invece, la qualificazione in termini di gglicita di
un contegno — il termine é sinonimo di comportarmeng, ov-
viamente, la considerazione & generalmente estienalla ca-
tegoria onnicomprensiva del “fatto” — dotato dievihnza nel
mondo sociale «dipende non gia da un carattererte al con-
tegno per sua natura, ma dal modo come un ordimédigio
considera e valuta un contegno del tipo in questitfh il fatto
giuridico si identifica nell’accadimento al qualertinamento
ricollega conseguenze giuridicamente rilevanti,ecigolendo
utilizzare altri termini, effetti giuridié?.

19G. LEONE, Trattato di diritto processuale penaleit., p. 594.

20 come gia visto, I'indispensabilitd dell'apporto ldeteoria generale
dell'atto giuridico € sottolineata da GEEN, Gli atti, cit., p. 160.

2! sul tema generale v., per tutti, AALEEA, Voci di teoria generale del
diritto, Milano, 1984, pp. 242 ss.

22 E. BeTTl, Atti giuridici, in NN.D.I, |, t. 2, p. 1505.

2 A. FaLZEA, Voci di teoria generale del dirittccit., p. 435, evidenzia
come «[tJra le molte accezioni che il termine tédtha nel linguaggio tecnico
dei giuristi due possono ritenersi dominanti penfiortanza assunta nella teo
ria generale del diritto. Secondo la prima di geiestcezioni fatto si definisce
come correlato di effetto e la sua definizione & ¢ormulata: fatto giuridico e
tutto cio a cui una norma giuridica (una qualungaema del sistema positivo
in considerazione) attribuisce un effetto giuridica nozione e la relativa de-
finizione gravitano dunque, essenzialmente, subdesto rapporto di causali-
ta giuridica, che & appunto lo speciale rapportiofaffetto posto in essere da
una norma. In questo significato il fatto giuridisoidentifica con la fattispe-
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Il fatto giuridico, a sua volta, si distingue irtttanaturale
(o in senso stretto) e fatto umano (o atto giuddicsenso lato).

Come € noto, per lungo tempo la distinzione sigataasul-
la linea di confine offerta dalla contrapposizidreei concetti di
comportamento umano e fenomeno natafale

Nel corso degli anni, invece, si & andata diffortiela tesi
che include nella nozione di fatto naturale noraswb il fatto
della natura produttivo di conseguenze giuridiahe, anche |l
fatto umano che I'ordinamento prende in considerszia pre-
scindere da qualsiasi atteggiamento della vofanta

L’atto giuridico, invece, & costituito dal fatto |dieomo
prodotto con coscienza e volonta ed in quanto (&d#anto in
quanto tale) rilevante per il diriftd

Ne deriva, alla luce della classificazione appeapartata,
che il fatto umano «pud assumere rilevanza cortte featurale
e come atto giuridico, a seconda che il dirittautdizzi come
fenomeno naturale soltanto (scevro da qualsiagitazbne
dell’glemento volitivo) ovvero come fatto cosciemtesolonta-
rio»-".

In relazione alla struttura, I'atto giuridico putstihguersi a
seconda che I'evento in cui esso si esaurisce aiplsiaonnota-
zione squisitamente psichica o presenti un prafilmaterialita
e, nellambito della prima categoria, occorre dffate

cie causale e si contrappone alla fattispecietetitt. Nella seconda accezio-
ne, invece, fatto si determina in opposizione &at &tto €, questa volta, tutto
cido che non é atto. E poiché per atto si intends fapomeno del tempo che
svolga e renda esterna una volonta umana, la dizsdetti viene ora a com-
prendere tutti i fenomeni temporali che non sontvitt volontarie
dell’'uomo»>.

2y, atal proposito, la dottrina richiamata daG&Nso, Atti processua-
li penali, cit., p. 141, nt. 1. Ma v., anche, AalZEA, Voci di teoria generale
del diritto, cit., pp. 463 ss.

25 Richiama siffatti risultati dell’elaborazione daizle in tema di fatto
naturale, tra i tanti, G. Exn, Gli atti, cit., p. 160.

2y, tra i tanti, E. BTTI, Atti giuridici, cit., p. 1505; FSANTORO PAs-
SARELLI, Atto giuridicg in Enc. dir, IV, p. 203; A G\LATI, Atti processuali
penali cit., p. 357. |l criterio di classificazione daidito, poi, da S. @rusSQ
Atti e provvedimenti penalin Dig. disc. pen.Agg. lll, t. I, p. 87. Di recente
v., anche, L. @sTELLUCCI, L'atto processuale penale: profili strutturali e
modalita realizzativein AA.VV., Trattato di procedura penal@iretto da G.
Spangher), 1, t. 2, Milanofiori Assago, 2008, p. 1.

%7 G. LEONE, Trattato di diritto processuale penaleit., p. 594.
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un’ulteriore partizione sulla base della sede dstidazione
dell'evento ad esso correlato dal momento che sstque de-
stinato a prodursi nella mente degli altri I'att@snfigura come
“dichiarazione”, mentre, essendo destinato ad essdto dallo
stesso autore, I'atto consiste in una “presa dnizigne’™®,

L'atto che, invece, € diretto a produrre un evantieriale
puod caratterizzarsi come “operazione”, categornisestultima,
la quale assume rilievo per effetto della sempficduzione di
un mutamento del mondo esteriore riconoscibile’araliente
socialé®.

L’atto giuridico (in senso lato) pud poi distingsgrulte-
riormente, in atto giuridico in senso stretto earig giuridico.

Nel primo caso, I'ordinamento, pur richiedendo tha#o
sia volontario, vi riconduce conseguenze di ordyngridico
semplicemente in considerazione della sua oggettivi

Il negozio, invece, e I'atto al quale I'ordinamemiwonduce
conseguenze giuridiche in considerazione non dolt@della sua
oggettivita, bensi anche della direzione della nt@lalel sogget-
to verso uno scopd

Se ogni atto giuridico &, per definizione, un aitoduttivo
di effetti giuridici, merita di essere puntualizzathe «ad un
medesimo atto il legislatore puo ricollegare, ®ltega di soli-
to, una pluralita di effetti, spesso della stessaina, ma talvolta
di natura diversa, cosi da renderlo operante in naidni
dell’ordinamento giuridicoss.

Anche in siffatti casi, tuttavia, rimanendo identio sche-
ma strutturale dell’atto, esso mantiene inaltelatgropria uni-

28 E. BeTTl, Atti giuridici, cit., p. 1506.

29 E. BeTTl, Atti giuridici, cit., p. 1506.

30 Sjcché, rileva G. EONE, Trattato di diritto processuale penaleit., p.
595, tra I'atto giuridico in senso stretto ed igoeio giuridico si delinea la se-
guente differenza: «nel primo & sufficiente laorthrieta del comportamento,
nel secondo é richiesta, oltre la volontarietaaehportamento, la direzione
Verso uno scopo, che sta al di fuori dell'atto e lhlegge garantisce». V., per
un quadro delle posizioni della dottrina sulla idigbne tra atto e negozio, F.
SANTORO-PASSARELLI, Atto giuridicg cit., pp. 205 ss. V., altresi, AAEZEA,
Voci di teoria generale del dirittccit., pp. 812 ss., il quale colloca I'atto ne-
goziale nell’ambito della categoria generale déi tcomportamenti immate-
riali inattuosi”, ossia quei comportamenti cle&, séconsiderati, non sono ido-
nei a causare una immediata ed attuale lesionaliazazione di interessi.

31 G. Consa Atti processuali penalicit., p. 142.
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tarietd, la diversita degli effetti a questo riegiti stando
«semplicemente a dimostrare che I'atto viene piesmnside-
razione dall’ordinamento sotto diversi aspetti»

3. FATTO PROCESSUALE E ATTO PROCESSUALH.A “PROCES-
SUALITA” DELL’ATTO.

Se si trasferiscono i risultati dell’elaborazionettdnaria
sopra sinteticamente delineati all'interno dellaitstira del pro-
cesso penale, sara possibile individuare, nell’tontiella cate-
goria del fatto giuridico processuale — ossia d#bfproduttivo
di conseguenze giuridiche sul processo péhale quella
dell’atto giuridico processuale, la quale includella sua acce-
zione ampia, qualsiasi atto volontario produttive@hseguenze
giuridiche sul rapporto processu#le

Va fin da subito precisato che, quando si parlatai pro-
cessuale, si intende fare riferimento ad un cooagte sottin-
tende I'esplicarsi di un’azione umana, dal momattite «[a]lla
fenomenologia giudiziaria manca la specie omissive: qual-
cuno sia rimasto inerte talvolta importa degli #ffecaso esem-
plare, l'irrevocabilita della sentenza non impugnadrt. 648,
commi 2 e 3), ma sono puri hon avvenimenti; nessumma li
contempla quali atti3s.

Al processo, pertanto, «[ijnteressano le sole razicollo-
cabili in due classi: qualcuno “dichiara” ovveropé&ra”. Ai
punti culminati & fenomeno linguistico il processdichiaranti
usano un codice semiotico, dal gesto mimico aésiat simbo-
lico, articolato in fonemi o segni scritti, comuaico una
“scienza” o delle “volonta”; e variano le infleseidaffermano,

32 G. Consq Atti processuali penalicit., p. 143.

%3 Essa include, ovviamente, quella del fatto natudaltato di rilevanza
giuridica processuale, ossia I'evento naturale lf-amabito del quale si inseri-
scono i fatti umani che I'ordinamento prende ingidarazione nella loro og-
gettivita — produttivo di conseguenze giuridicherapporto processuale.

34 G. BELLAVISTA, Lezioni di diritto processuale penaleit., p. 219. V.,
per un richiamo della posizione dottrinaria secondbnon avrebbe rilievo,
nel campo della procedura penale, la distinziomeatti e fatti giuridici, G.
Lozzi, Atti processuali (Diritto processuale penalé) Enc. giur, I, p. 1.
Nonché, in senso critico, GORsg, Atti processuali penalicit., p. 142.

35 F. CorDERQ Procedura penalgcit., p. 310.
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narrano, riferiscono, informano, avvertono, chiegjodispon-
gono, decidono): dall’analisi capillare emergongufe ancora
pitl nuancées. Ogni altro atto & “operazion&’s»

Se, dunque, anche nel sistema del procedimentdepkna
nota della volontarieta vale a caratterizzared'gttocessuafé
nell'ambito di siffatta categoria & possibile digfilere, a secon-
da della rilevanza assegnata dall’ordinamento laif\ento vo-
lontaristico, tra atti processuali (in senso stiet negozi giuri-
dici processuali.

Cosi, rientra nella prima nozione «qualsiasi agiomana
volontaria da cui la legge fa discendere consegugnridiche
sul rapporto processuale in considerazione dall'mitsé e per
sé considerato, ravvisato nella sua materiaiftas»

Il negozio giuridico processuale contempla, confeman-
te al modello generale di riferimento, guid pluris esso, infat-
ti, & costituito da «qualsiasi azione umana vadatda cui la
legge fa discendere conseguenze giuridiche subrapproces-
suale in considerazione della direzione della vidlorerso uno
scopo che & al di fuori dell’attd$»

Giunti a questo primo risultato, sul quale si regiso dif-
fusi consensi in dottrina, non altrettanto unitaita soluzione
offerta alla problematica concernente I'estensideita nozione
di atto processuale penale.

% F. CorbErRq Procedura penalecit., p. 310. Esclude, parimenti,
I'attribuzione di rilievo alla pura omissione, MORDINA, Atti processualiin
NN.D.I, I, t. 2, p. 1516, per il quale «il concetto tlica(daagere processuale
implica I'estrinsecazione di un comportamento infoomita alla norma lega-
le»>. Contra invece, G. ©NsQ, Atti processuali penalicit., p. 142. Ma v., an-
che, A. G\LATI, Gli atti, cit., p. 230.

%7 Rileva, tuttavia, F. GRDERQ Procedura penalecit., p. 324, come «la
nomenclatura processuale include atti valutatiiiawe puramente obiettiva:
una notificazione, ad esempio, vale anche se d@segali sonnambulo, purché
in regola con le forme»».

%8 G. LEONE, Trattato di diritto processuale penaleit., p. 596, il quale
puntualizza come, in questo caso, non si presditatla volonta dell'atto, la
quale & assunta, pero, solo come antecedentetefti@adesimo. V., in termi-
ni analoghi, G. BLLAVISTA, Lezioni di diritto processuale penalgt., p. 219.

39 G. LeoNE Trattato di diritto processuale penaleit., p. 596. Secondo
G. BELLAVISTA, Lezioni di diritto processuale penaleit., p. 220, per negozio
giuridico processuale deve intendersi «la mardgiEsne di volonta tendente
al fine, tutelato dal diritto, della costituziomapdificazione od estinzione del
rapporto processuale e produttiva di conseguenzalgihe che la norma pre-
vede in relazione alla tutela del fine perseguito»
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Il tema si e posto allorquando si e trattato dbifite se pud
considerarsi processuale qualsiasi atto giuridie® sia rilevan-
te ai fini di un processo penale ovvero se, in teirpiu restrit-
tivi, la nota della processualita vada riservathasto all’atto
giuridico che, oltre a caratterizzarsi sul piandl'efficacia, si
connoti per la sussistenza di ulteriori requisitiinseci.

La prima impostazione e accolta da quanti si linota
prendere in considerazione il profilo effettualefipalistico
dell'atto, il quale é cosi qualificabile in quardotato di influ-
enza diretta sul processo ovvero, secondo unasadivepiu raf-
finata terminologia, in quanto si trovi in «uwapporto di con-
nessione logico-giuridicaon un determinato process8»

Talché, per atto processuale deve intendersi, segugue-
sta linea ricostruttiva, «I'azione umana voloraagi un sogget-
to processuale o di un soggetto estraneo al rappootessuale,
che la legge utilizza ai fini della costituzionelld svolgimen-
to, della modificazione o dell’estinzione del ragp@rocessua-
le>>*™,

Nelllambito della seconda corrente di pensieroglele
muove dalla premessa che non tutti gli atti chenbasotto il
profilo effettuale, una proiezione sul rapportogassuale — so-
no, in altri termini, atti processualmente rilevansono da con-
siderare anche atti processuali, sembra delineaaiduplice
articolazione dal momento che, secondo un primo eltmdli
ricostruzione, gli atti processuali sarebbero atiiazioni con-
crete dell'attivita propriamente processuale, ecigemente le
manifestazioni o dichiarazioni di volonta, o lesatazioni di ve-
rita, ricevute da un soggetto del rapporto procassa da un
suo ausiliare, relative al contenypoincipale formalel...] o
materiale[...] o incidentale[...] del processo, alle quali la leg-

40 M. DoNDINA, Atti processualicit., p. 1518.

4 G. LeoNE Trattato di diritto processuale penaleit., p. 600. V., in
adesione a questa impostazione, E.LBVISTA, Lezioni di diritto processuale
penale cit., p. 219, secondo il quale «I'atto procedsua senso stretto, quin-
di, non é I'atto del solo soggetto processuale fna]l'atto di qualsiasi sogget-
to, anche estraneo al rapporto giuridico processyabduttivo di conseguen-
ze giuridiche in detto rapporto».
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ge assegna giuridica rilevanza sullo svolgimentdia snodifi-
cazione o sull’estinzione del rapporto processefdle>

Seguendo una prospettiva analoga, poi, dovreblednoird
si processuali «tutte le manifestazioni di atéiyisia pubblica
che privata, le quali, compiendosi nel processerelprocesso,
influenzano direttamente oppure promuovono lo suwgto
del rapporto giuridico processuale, e di cui eafattezione o at-
testazione nelle forme prescritte dalla legte»

Si tratta, a ben guardare, di un duplice percorsvitlippo
concettuale che, in fin dei conti, da luogo ad noaione di atto
processuale chiaramente piu restrittiva rispeti @lecedente,
ma certamente unitafia dal momento che, quale che sia la

42 v, Manzint, Trattato di diritto processuale penale italigntl, Tori-
no, 1970, p. 5. L'Autore definisce “extraprocessugli atti compiuti fuori
del rapporto processuale ma comunque dotati diatiiza ai fini del processo.
Nell'ambito di questa categoria, poi, distingue afli extraprocessuali “ante-
riori al processo” (o0 “preprocessuali”) dagli agitraprocessuali “contempo-
ranei al processo”. Sembra seguire una simile pttsp, inoltre, G. D. BA-
PIA, Compendio di procedura penal@adova, 1975, p. 103, il quale — distin-
guendo tra “atti processuali in senso ampio” & fatbcessuali in senso stret-
to”, designando con la seconda espressione gic@atipiuti dai soggetti pro-
cessuali dopo il promovimento dell'azione penafme alla sentenza definiti-
va, e riservando la prima denominazione agli @tti, sempre che abbiano
un’incidenza sull’oggetto del processo — dimosiraoder riservare la nozione
generale di atto processuale agli atti comunquendtirda soggetti procedi-
mentali.

43 B. PeTROCELLY, | vizi della volonta nel processo penaiapoli, 1929,
p. 2. Secondo G.d@lso, Atti processuali penalicit., p. 143, <<[s]e, in senso
lato, si pud considerare processuale qualunquegaitadico che risulti rile-
vante ai fini di un processo, ci sembra che, stne¢ihte parlando, sia piu op-
portuno qualificare come processuale soltantod’gttiridico che, oltre a pos-
sedere una tale rilevanza, venga a realizzargide processuale>>.

4., tra gli altri, L. GxsTELLUCCH, L'atto processuale penale: profili
strutturali e modalita realizzativecit., p. 2, la quale, soffermandosi
nell’analisi delle connotazioni dell’atto giuridigprocessuale penale, ritiene
«pacifico»> che, dal punto di vista soggettivopda qualificarsi tale soltanto
I'atto posto in essere dai soggetti del procedimesia pubblici che privati.
Pertanto, «[dJue sono, dunque, le caratteristiche deve possedere I'atto
processuale penale: 'attitudine a produrre effgitiridici dotati di rilevanza
nel procedimento penale e il realizzarsi al suerimd». L'impostazione re-
strittiva & accolta, altresi, da AaG\TI, Gli atti, cit., pp. 233 ss. V., da ultimo,
G. DeaN, Gli atti, cit., p. 160, secondo il quale la qualifica dbgtrocessuale
penale spetta «a tutte quelle attivith umane es@erda un impulso volontari-
stico e produttive di uno specifico effetto nellaaimica procedurale, che sia-
no state poste in essere all'interno del procedimpanale»>.
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prospettiva prescelta tra quelle sopra richiamade, € comun-
gue possibile fare a meno di nozioni — quelle, cibérapporto
processuale” ovvero di “processo” — costituentiamiti su cui
agganciare, ed in maniera indefettibile, la caratazione in
chiave processualistica dell'atto.

In ogni caso, la nozione restrittiva di atto pretede — la
quale, ovwiamente, esige che venga compiutameattifidata,
nel suo momento iniziale e terminale, la frazioetadfenome-
nologia giuridica identificata nel procedimento pkeff — pre-
senta l'indubbio pregio di circoscrivere I'ambitdi operativita
di siffatta categoria anche in relazione alle diegpartizioni in-
terne del fenomeno genericamente processualistigtsenten-
do di differenziare in modo nettissimo l'atto preseale di ca-
rattere penale dall'atto processuale di naturdeciidi risolve-
re, piu in generale, i problemi di qualificazionegtl atti che,
oltre a produrre effetti di natura processuale |[gergetermina-
no conseguenze giuridicamente rilevanti anche tiors&iversi
dell’'ordinamentd’.

4.| PRESUPPOSTI DELIATTO PROCESSUALE

Costituiscono presupposti dell’atto processuale«daco-
stanze la cui preventiva sussistenza e necessaniaiép I'atto
possa verificarsi ed assumere giuridica rilevarizas>

Si tratta, in altri termini, di elementi che, caéndosi al di
fuori dell’atto in sé considerato, non incidonolawdua dimen-
sione strutturale né influenzano il suo profilo Ziomale, ma a-
giscono sulla concreta possibilita del suo validmpimento e,

45 sul punto v., fra i tanti, L. &TELLUCCI, L'atto processuale penale:
profili strutturali e modalita realizzativecit., p. 3, secondo la quale gli atti
posti in essere prima che la notizia di reato siauta in esistenza non posso-
no mai costituire atti del procedimento. Per qua concerne, invece, il mo-
mento terminale, occorre distinguere a secondaiehstata esercitata o meno
I'azione penale: nel primo caso tale momento cdieréi con I'esecutivita del-
la sentenza di non luogo a procedere ovvero corevocabilita degli altri
provvedimenti conclusivi; nel secondo caso corrdvpedimento di archivia-
zione. V., inoltre, G. 8LA, Art. 109 c.p.p cit., pp. 1120 ss.

48 Analizza questa problematica, in particolare, ®NEb, Atti proces-
suali penalj cit., p. 143.

4" M. DoNDINA, Atti processualicit., p. 1518.
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quindi, sull'effettiva produzione degli effetti gidici ad esso
collegatf®.

| presupposti possono produrre un effetto condeante ri-
spetto al compimento di qualsiasi atto ovvero dgali atti o
categorie di essi e, sulla base di siffatta difieeesul piano ef-
fettuale, sono stati distinti in “generali” e “sjec’.

Riguardati, invece, sotto il profilo della loro ned, essi si
distinguono, secondo una proposta classificat@iaivisibile,
in presupposti “di fatto” e presupposti “di diritto

| primi sono costituiti da <«quelle circostanze itugzioni
materiali che la legge richiede perché un detertoiatto possa
esser compiuto$3.

| presupposti di diritto, invece, consistono neftgrcostan-
ze o situazioni giuridiche cui la legge subordiaavélidita ed
efficacia di un atto>¥ e la cui esistenza <<si ricava [...] diret-
tamente dalla legge, per via interpretativa o nmadida rico-
struzione del sistema processuale»

Puo accadere, ed il piu delle volte accade, chattanpro-
cessuale non possa essere compiuto prima dellazasabne di
un altro ovvero di altri atti, anche essi dotati idgjuisito della
processualita.

In questa evenienza € il compimento dell'atto o
dell'insieme degli atti condizionanti, tutti dotadiel requisito
della processualita, a porsi come presupposto ditimegual-
mente caratterizzato sul piano strutturale e furedie.

Dunque, i presupposti speciali possono esseretuitistin-
che da atti processuali e «ci0 si spiega, conaitly la natura
del processo, che & necessariamente concatenaliattie>">.

48 G. Lozzl, Atti processuali (Diritto processuale penalejt., p. 10, il
quale individua una delle diverse accezioni inpun intendersi I'espressione
“presupposto” nel rapporto cronologico che, neldesdegli atti processuali
integranti il procedimento, spesso lega un attalath, nel senso che un atto
non puo essere compiuto se prima non risulti ikdgun altro atto processua-
le penale.

4% M. DoNDINA, Atti processualicit., p. 1518.

0 M. DoNDINA, Atti processualicit., p. 1518.

1 M. DoNDINA, Atti processualicit., p. 1518. Infatti, rileva G. @sq
Atti processuali penalicit., p. 145, numerosi sono pure i presuppostitoti
da qualifiche giuridiche, oggettive 0 soggettiviee clevono essere presenti al-
lorché si realizza il comportamento su cui si inmpeet’atto.

52 M. DoNDINA, Atti processualicit., p. 1518.
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5.ATTO PROCESSUALEESTERNAZIONE E DOCUMENTAZIONE

E’ stato acutamente osservato in dottrina come agjoi
giuridico processuale, in quanto comportamento umane,
quindi, accadimento — «pud essere esaminato sndaunto di
vista dinamico, cioe nel suo verificarsi, 0 da umto di vista
statico, cioé dopo essersi verificatd»>

Infatti, il termine “atto” pud assumere un duplgignifica-
to, essendo utilizzabile nell'accezione di compoeato rile-
vante ai fini del procedimento — comportamento coeydinato
con gli altri, concorre alla realizzazione del liato finale del
procedimento medesimo — ovvero nel senso di riszdtalocu-
mentale del comportamento stesso.

Soltanto nella prima delle due accezioni appertdaamate
viene in rilievo il vero e proprio comportamentgs@a I'atto
giuridico, la seconda prendendo in considerazigma, che
I'accadimento, I'accaduto, vale a dire il risultatel comporta-
mentc*,

Occorre, in altri termini, operare una differeniae tra
'ambito comportamentale, il quale attiene all\até documen-
tata, e la successiva fase documentale, ovveroadindentazio-
ne*

Quest'ultima, dotata di un rilievo processuale mino pia-
no, presenta, a sua volta, una struttura complessa.

La nozione di “documentazione” degli atti procesiséa
sufficientemente delineata, dovendosi riferirecadbparato con
cui un atto viene inserito e conservato nella skeqpeocedi-
mentale affinché giudice e parti possano contnodlda regola-
ritd ed averne memoria ai fini delle decisioni dh@ranno
prenderes¥.

%3 G. Consq Atti processuali penalicit., p. 145.

% G. Gonso, Atti processuali penalicit., p. 145, il quale puntualizza che
<<il vero atto giuridico € il comportamento>>.

%5 A. Nappi, Documentazione degli atti processyafi Dig. disc. pen.
IV, p. 163.

%8 C. RviEzzo, Documentazione degli atti processyah Dig. disc.
pen, Agg. I, p. 199. V., inoltre, P. P.\&LLO, La struttura, la documentazio-
ne e la traduzione degli atttit., pp. 130 ss., il quale attribuisce alla doen-
tazione degli atti del procedimento la triplice Zione della rappresentazione,
della dimostrazione e dell'informazione. In quesenso v., inoltre, L. &
STELLUCCI, L'atto processuale penale: profili strutturali e aalita realizzati-
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Penetrando all'interno di essa, € necessario distire, sul
versante della sua evoluzione dinamica, il compoetato do-
cumentativo — tendente, appunto, alla formazionedeumen-
to’’ e disciplinato, di regola, sotto il profilo dellegittimazio-
ne®, delle tecnich® e del contenuf — dal risultato “statico” di
questo, costituente il prodotto dell’attivita diadmmentazion.

L’attivitd di documentazione presuppone, ovviamenote
I'oggetto di essa, ossia I'atto in senso propriespnti un aspet-
to esteriore e sensibile che lo renda suscettibifercezione e-
sterna.

ve, cit., p. 16, secondo la quale per documentazitbnm atto processuale de-
ve intendersi «quello strumento attraverso cuitd'astesso viene inserito e
conservato nella sequenza procedimentale». Sedpasdella documentazio-
ne v., anche, A. BNDIAN, Documentazione e documento (Teoria generate)
Enc. dir, XIlI, pp. 588 s. Nonché, da ultimo, GEBN, Gli atti, cit., p. 183,
secondo il quale con I'espressione documentazimgieakude all’attivita ne-
cessaria ai fini dell'inserimento e della conseiwae di un atto all'interno del
procedimento»>.

57v., per una definizione di documento, AaMDIaN, Documentazione e
documentpcit., p. 579, secondo il quale esso € «una coggorale, semplice
0 composta, idonea a ricevere, conservare, trasreeta rappresentazione
descrittiva 0 emblematica o fonetica di un dateegegturidicamente rilevan-
te». Per documentazione, invece, deve intendd'aitivita del rappresentare,
cioe I'operazione necessaria per conseguire lareapptazione or cennatav».
V., inoltre, G. WERTIS, Documenti e oralita nel nuovo processo penate
AA.VV., Studi in onore di Giuliano Vassalla cura di M. C. Bassiouni, A. R.
Latagliata, A. M. Stile), Il, Milano, 1991, p. 30fer il quale, nel campo del
diritto, il documento & «una entita materiale mgi®nalmente rappresentativa
di altro — giuridicamente rilevante — rispetto ghi@pria consistenza sensibi-
lex.

%8 \/., per esempio, in relazione al codice processuiente, le norme
contenute negli artt. 135, 139, 357, co. 3, 3736¢891ter c.p.p. In relazione
a questo profilo, osserva GEBN, Gli atti, cit., p. 183, come ['attivita di do-
cumentazione venga generalmente posta in essers dabggetto diverso
dall’autore dell'atto documentato.

9 v., sempre con riferimento al codice del 1988,agtt. 134, 14Dbis,
357, 373, 39%er c.p.p.

60y, anche sotto questo profilo, gli artt. 136, 4800 c.p.p.

61 p. P. RVELLO, La struttura, la documentazione e la traduzionelideg

atti, cit., p. 31. V., anche in relazione a questoifwo6. Dean, Gli atti, cit.,
p. 184, per il rilievo secondo cui «la documentas si distingue sia
dall'attivita che viene rappresentata (per lo pich@razioni o operazioni ma-
teriali), sia dal supporto cartaceo o magneticoqelle la documentazione
medesima é destinata a sfociare».
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Siffatta connotazione essenziale fa emergere itetm di
esternazione, la quale pud essere orale, scrif@rogestuaf@
e costituisce «lo strumento di cui si avvale l@et per manife-
stare e rendere conoscibile I'atto nel momentounl@ com-
pie>™.

Essa va tenuta distinta dalla documentazione, #eqto-
stituisce, come gia detto, «lo strumento attraversi I'atto e
conservato e fatto proprio dall’organizzazione 'agibito della
quale opera il suo autor&»

Orbene, se & owvio, per quanto appena detto, chieattn
deve necessariamente esternarsi secondo qualcteditéaddr-
male perché venga materialmente in esistenza eesii @d es-
sere conosciuto nel mondo esterno, appare altteteandente
che, tutte le volte in cui la legge prescrive keatizione scritta
guale condizione di validita e di efficacia delitatil documen-
to che lo racchiude costituisce la veste estesereza la quale
I'atto stesso non esisterebbe sul piano materiatanégo meno,
giuridico.

Negli altri casi, invece, il documento rappreseéhtsultato
di un’attivita — la quale pud essere scritta ovvereccanicy —
di documentazione, in funzione conservativa e reggmtativa,
di un atto dotato di una propria e diversa formagaiéernazione.

Seguendo gli schemi formali tipici di questa impasgine,
si puo dire che «la documentazione & sempre raategnte di-
stinta dall'esternazione dell’atto, ma la legge praitarla sia
come operazione o atto distinto dall’atto documentsia come
parte dell'esternazione di quest’ultim®:»

62 A. NaPpPI, Documentazione degli atti processyatit., p. 163. b.,
Guida al codice di procedura penalgilano, 2001, p. 132.

8 A. Nappi, Documentazione degli atti processyatit., p. 163. b.,
Guida al codice di procedura penalgt., p. 132.

8 A. Napp, Documentazione degli atti processuyatit., pp. 163 s., il
quale individua un indice rivelatore della distmzé materiale tra esternazio-
ne e documentazione nel fatto che, di regola, hentazione & affidata ad
un soggetto diverso da quello che compie I'attaudoentato.

5 A. NapPI, Guida al codice di procedura penalgit., p. 132.

6 A. Nappi, Documentazione degli atti processyait., p. 164.
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L’ATTO IRRIPETIBILE NELLA DINAMICA DEL PROCEDI-
MENTO PENALE

SoMMARIO: 1. Irripetibilita “effettiva” (0 “in concreto”) épotenziale”
(o “in astratto”). - 2. Atti, rilievi e accertamgnecnici. - 3. Pro-
fili di incidenza dell'irripetibilita sulla sequeazprobatoria. - 4. |
principi del processo accusatorio e lirripetikilit

1. IRRIPETIBILITA “EFFETTIVA” (O “IN CONCRETJ) E “POTEN-
ZIALE” (O “IN ASTRATTO").

La nota dell'irripetibilita costituisce una caratttica pecu-
liare e specializzante dell’'atto processuale peeatgi effetti
che ad essa I'ordinamento riconduce sono divergiléformi.

Se si presta attenzione ai profili di incidenza
dell'irripetibilita sui meccanismi formativi dei tiaconoscitivi
fruibili dal giudice, la capacita qualificativa dssa subisce una
notevole restrizione, venendo a costituire un tamatafferente
agli atti a contenuto (in senso ampio) probatorio.

Nella sistematica di un codice processuale in ostitui-
scono oggetto di prova, tra l'altro, i fatti daiajiudipende
I'applicazione di norme processualappare chiaro, innanzitut-

1 Ai sensi dell'art. 187 c.p.p., come & noto, soggaito di prova, innan-
zitutto, i fatti che si riferiscono all'imputazionella punibilita e alla determi-
nazione della pena o della misura di sicurezzao%dinesi oggetto di prova i
fatti dai quali dipende I'applicazione di norme pessuali e, se vi & costitu-
zione di parte civile, i fatti inerenti alla respsatilita civile derivante dal rea-
to. Volendo approfondire I'analisi della norma anche al fine di reperire un
importante compendio bibliografico, PoRvi, Art. 187 c.p.p.in AA.VV.,
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to, che ogni qual volta si invocano sullo scenarimcessuale gli
effetti dell’irripetibilita occorre offrire la rigmysa dimostrazione
della sussistenza dei presupposti di fatto intdgtarfattispecie

— che é compito del legislatore delineare con ekiea e com-
pletezza — che a quella nozione si richiami.

In secondo luogo, é coerente con il principio diléa che
sorregge la disciplina della prova nel nuovo preoegenale
che la produzione degli effetti dell'irripetibilitiia subordinata
ad una valutazione, necessaria e preventiva owesgotuale e
successiva, del giudice.

L'irripetibilita costituisce una categoria dogmatiche si
presta ad operare, sulla base di una configurazilonaunque
unitaria, secondo diverse prospettive.

Puo essere irripetibile I'atto del procedimento giémpiu-
to, ed allora si potra parlare di irripetibilitaffettiva” (o, se si
preferisce, “in concreto”), nel senso che I'attinél momento
della valutazione giudiziale concernente la ricozeedella fat-
tispecie specializzante, gia esistente e connakt@rofilo se-
lettivo costituito dall'impossibilita di reiteraai@ nel corso del
procedimento medesimo.

In questa ipotesi il materializzarsi del requisito
dell'irripetibilita produce, sul piano effettualky, legittimazione
all'utilizzo di un modello acquisitivo di informaani rilevanti
diverso ed eccezionale rispetto a quello tipicameémipiegato
nelle situazioni di ordinario evolversi della dinamprocessua-
le, un modello del quale si esige I'applicaziongédlazione ad
un atto a valenza probatoria strutturalmente gmpmsto e che,
nei sistemi ispirati al principio di separaziondledasi, non
puo che essere incentrato sul meccanismo comurdcatstitu-
ito dalla “lettura”.

In questa evenienza, I'(accertamento della) iriiji@t co-
stituisce il presupposto di una sequenza sostituthe, deter-
minando una significativa evoluzione della valerzdella fun-

Codice di procedura penale commentéocura di A. Giarda, G. Spangher),
Milano, 2010, pp. 1791 ss.

2 Sjffatto principio — sottolinea M. dbiLI, Il “diritto delle prove” ed un
rinnovato concetto di provan AA.VV., Commento al nuovo codice di pro-
cedura penaldcoordinato da M. Chiavario), Il, Torino, 1990,381 — espri-
me con proprieta ed efficacia I'impronta compleasilel nuovo codice poi-
ché, «senza riproporre un anacronistico regimgraive legali, afferma robu-
stamente che il conoscere giudiziale — in quangiga esercizio di potere —
costituisce un’attivita giuridicamente regolatdetgercio, da incontrare vin-
coli della piu varia naturas>.
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zione di atti altrimenti strumentali alla realizeaze di altri e
piu ristretti obiettivi procedimentali, produce dansione
dell'orizzonte cognitivo del giudice.

Puo farsi ricorso, per intendersi meglio, allo stemto e-
semplificativo e, in questo senso, é sufficientsare attenzio-
ne agli effetti connessi al perfezionamento deditidpecie di-
sciplinata dagli artt. 431 e 511 c.p.p. per cogliagevolmente
come [lirripetibilita faccia si che la funzione Heatto
d’'indagine preliminare fuoriesca dai rigidi confidielineati
dall'art. 326 c.p.p.per omologarsi a quella delle prove formate
in dibattimento.

Ci si chiede se la valutazione di (ir)ripetibilpassa riguar-
dare anche un atto non ancora compiuto, e, durspu@ossa
configurarsi una irripetibilita soltanto “potenzal(ovvero “in
astratto”).

La risposta, apparentemente, non sembra che psgeree
negativa dal momento che appare coessenziale e¢ttordi ir-
ripetibilitd I'esistenza materiale di un atto ckesendo stato gia
compiuto, non puo essere ulteriormente rinnovatGuecessivi
frangenti della procedura.

Non sfugge, pero, ad una piu attenta riflessiomeecsiffat-
ta conclusione sia viziata dalle vicende che haramatterizzato
il rapporto — ora di confusione, ora di suppostoimpatibilita
relazionale — tra il concetto di irripetibilitd eigjlo, obiettiva-
mente affatto diverso, di indifferibilita (o di noimviabilita)*.

% La norma, come sappiamo, delinea le finalita dieliagini prelimina-
ri, precisando che il pubblico ministero e la p@aligiudiziaria svolgono,
nell’lambito delle rispettive attribuzioni, le indagnecessarie per le determi-
nazioni inerenti all’esercizio dell’azione penditssa si relaziona all'art. 358
c.p.p. (“Attivita di indagine del pubblico minist&), la quale, nel richiamare i
fini indicati nell’art. 326, funzionalizza al pegg&mento di essi gli accerta-
menti su fatti e circostanze a favore della persmtposta alle indagini.

4 La necessita di distinguere i due concetti & giatavolte sottolineata
dalla dottrina. V., per esempio, MAG\sso, L'incidente probatorio nel nuo-
vo codice di procedura penala Giur. mer, 1990, p. 690;d, Accertamenti
tecnici non ripetibili e limiti di operativitain Giur. mer, 1991, p. 1141, ove
precisa che «[s]ul piano concettuale tali attrifietibili” vanno tenuti ben di-
stinti dalle “prove non rinviabili” [...] perché nehentre la “non ripetibilita”
presuppone che I'atto non sia riproducibile conmofeeno o comunque perda
la sua efficacia probatoria se procrastinato maptg la “non rinviabilita” del-
la prova sta invece a significare che essa € @enatura ripetibile e conserva
intatta nel tempo la sua intrinseca valenza prolsmtma fattori contingenti,
quali il pericolo di dispersione o di inquinamemtella stessa, o anche la pre-
vedibile complessita dell'indagine ne rendono oitoelo problematica
I'assunzione in dibattimento»>. Ma v., anche, RIdA; Osservazioni sulla di-
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Quest'ultimo costituisce il connotato sintomatidaida si-
tuazione di urgenza, di una situazione, cioé, tierendere
I'atto, alla luce di una valutazione da effettuarscessariamen-
te ex ante non rinviabile ad un frangente procedurale swgices
VO®.

Il problema da affrontare attiene, in questa everae alla
tempistica del compimento dell’atto: non provvedandubito,
in altri termini, la sua realizzazione appare défiamente
compromessa cosi che, ancora prima che la possidilripeti-
zione, ne sarebbe pregiudicato il suo venire isteszé.

Questo é vero, ma non sembra potersi negare clatan
puo essere differibile (o, se si preferisce, ribileg ma, allo

sciplina del fascicolo per il dibattimentén Riv. it. dir. proc. pen.1992, p.
1102; F. M. MbLINARI, Sui limiti di utilizzabilita degli atti di individazione
fotografica e personale compiuti dalla polizia dizidria, in Cass. pen.1996,
p. 194; G. tHINO, Gli atti irripetibili e la loro utilizzabilita dibatimentale in
AA.VV., La conoscenza del fatto nel processo peifaleura di G. Ubertis),
Milano, 1992, p. 113, la quale riconosce che I'attm rinviabile puo, even-
tualmente, essere anche non ripetibile; F. MolvieLLO, Contro l'attuale
teoria degli atti irripetibili, in Cass. pen. 1996, p. 3005, secondo cui
l'indifferibilita consegue ad una connotazione wipetibilita di una determi-
nata situazione; M. D’ADRIA, Un tentativo di definizione degli atti non ripe-
tibili, in Cass. pen.1992, p. 1350; G.#co, Commento all’art. 431 c.p.pin
AA.VV., Commento al nuovo codice di procedura peraleura di M. Chia-
vario), IV, Torino, 1991, p. 727. V., per un’opini@ diversa, A. Bssi, Alcune
riflessioni in materia di atti irripetibili alla I«ce della novella n. 356/92n
Cass. pen.1994, pp. 2112 s., secondo il quale la non riilita dell’atto al
dibattimento costituisce un profilo di irripetiltéi potendosi soltanto in questo
caso parlare, anzi, di irripetibilita “assoluta”.

® V., in particolare, A. Bssi, Alcune riflessioni in materia di atti irripe-
tibili alla luce della novella n. 356/9z:it., p. 2112, il quale lega il carattere
dell'urgenza (e, quindi, dell'indifferibilita), akconcreto rischio di modifica-
zione inevitabile della situazione di fatbggettodella prova o di sopravve-
nienza di condizioni che possono incidere sullauizjone o sulla genuinita
dell’esame dibattimentale dsbggettofonte di provar>. La relazione tra “in-
differibilita” e “urgenza” & messa in evidenza,redf, da F. M.AcoviELLO,
Contro I'attuale teoria degli atti irripetibili cit., p. 3005; M. D’ADRIA, Un
tentativo di definizione degli atti non ripetihikeit., p. 1350. «Ad un livello
non piu che etimologico» - osserva krisco, Gli atti preliminari al dibatti-
mento penale di primo graddorino, 2009, p. 214 - «l'urgenza indica che un
determinato atto deve essere compiuto con la massattecitudine possibile
a causa di un’evenienza di tipo naturalistico arele il suo svolgimento non
differibile».

6 Secondo M. Rssj La nozione giuridica dell'irripetibilita in Arch. n.
proc. pen. 1993, I, pp. 5 ss., la categoria degli atti ifedibili sarebbe idonea,
quale categoria base, a ricomprendere quelle d&ghon ripetibili e degli at-
ti non rinviabili.
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stesso tempo, irripetibile e, verificandosi talem®enza, il pro-
blema di una valutazione di (ir)ripetibilita in eetto si pone tut-
te le volte in cui la funzione conoscitiva dell@tmedesimo,
materialmente rinviabile, puo utilmente esplicamsin contesto
tipicamente connotato da finalita investigative.

In questi casi, ovviamente, il venire in esistedefi'atto
sotto ogni profilo programmabile e, in ragione degta caratte-
ristica, non puo trascurarsi la necessita di camedutilita at-
tuale dell'atto ai fini dell'indagine con il bisogrdi protezione
degli interessi dei soggetti che, dell’'atto medesisono desti-
nati a subire gli effetti nel frangente della sempeeprocedimen-
tale destinato ad ospitare la decisone finale egpesta ragio-
ne, connotato da rilevanti garanzie partecipative.

Il giudizio di prevedibilita relazionato al carake
dell'irripetibilita dell'atto’, se in via diretta riguarda un aspetto
diverso da quello attinente alla sua rinviabilition puo dirsi
del tutto slegato da quest'ultimo o, addirittur@gitamente in-
compatibile con esso.

Entrambi possono coesistere e, nell'unitarietardi ualu-
tazione finale sulla fattispecie costitutiva, asstenun ruolo
fondamentale in virtu della significativa incidersalle modali-
ta di formazione dell’atto, queste ultime essend@tterizzate
da garanzie partecipative assimilabili a quellepgedella fase
in cui I'atto stesso sara destinato a dispiegdedteflecisivi.

E’ una fattispecie, questa, corrispondente ad unazone
normativa ben nota, lo schema logico sopra desddtiendo da

" Secondo C. EsAR|, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti di indagiz
Milano, 2000, p. 37, dall'esame delle circostanzeui la non rinviabilita
certamente ravvisabile & possibile astrarre un&oneai indifferibilita fonda-
ta su una sorta di giudizio prognostico relativia girobabilita che un mezzo
di prova non sia utiimente esperibile in fase dibmntale. L'indifferibilita
sarebbe, dunque, un «pericolo di irripetibilitadello stesso senso v. LaA-
scq Gli atti preliminari al dibattimento penale di priongradq cit., p. 228.
Significativa, altresi, I'analisi di G. &uTl, Il procedimento per citazione di-
retta a giudizio davanti al tribunaJeMilano, 2003, p. 164, secondo il quale,
ove si acceda ad un’interpretazione del concettmal rinviabilita” di tipo
sistematico, «occorre sottolineare come la “nowiabilitd” debba essere let-
ta in una dimensione poliedrica, ovvero riferikald una pluralita di situazioni
caratterizzate da una sorta di previsione talvalianon riassumibilita e
tal'altra di non utile riassumibilita, determinata contingenti fattori di rischio
— non attinenti alle caratteristiche intrinseché’aléo — suscettibili di essere
provati o presuntex lege».

8 F. GuNcHEDI, Gli accertamenti tecnici irripetibili (tra prassiabianti
e recupero della legalita)Torino, 2009, p. 36.
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sfondo, per esempio, alla disciplina degli istifotevisti dagli
artt. 360 e 391 ss. c.p.p.

In entrambi questi casi, infatti, la prognosi dnneiterabi-
lita dell’atto determina la sostituzione del modetbrmativo
squisitamente unilaterale, tipico degli atti delllagine prelimi-
nare, con quello aperto all'effettiva partecipagatei soggetti
del procedimento.

Irripetibilita effettiva e irripetibilita potenzial costituisco-
no, dunque, espressioni qualificative di un cormcettitario, ac-
comunate come sono — una volta osservati i candarmazio-
ne partecipata imposti dalla legge nel secondo €afal mede-
simo regime di utilizzabilita dei relativi atti jprospettiva dibat-
timentale.

2.ATTI, RILIEVI E ACCERTAMENTI TECNICI.

La nozione di atto processuale €, come si & avaiondi
vedere, molto ampia, potendosi ad essa ricondungdsigsi
comportamento umano produttivo di conseguenzedjalm in
relazione ad un definito rapporto processuale.

Se la nota dell’irripetibilita puo essere indistimtente cor-
relata alla categoria generale dell’atto a valegradatoria, vale
la pena di evidenziare come essa costituiscargner privile-
giato sul quale fare valere la distinzione tra dgereenti e rilie-
Vi.

Si tratta indubbiamente di concetti — denotatieir guanto
gia detto, della categoria di atto processualenid@lié “opera-
zione” — legati a quello di atto da una relaziongahere a spe-
cie ma, alla stessa stregua di quanto gia verifgtan relazione
alla categoria generale, il legislatore utilizzadéative nozioni
in diverse disposizioni concernenti, soprattuttattivita della
polizia giudiziaria e del pubblico ministero, «gartuttavia nul-
la cghiarire sulla natura delle attivita alle gualsi intende riferi-
re>.

° A. PoGal, C. D. CAvALERA, Gli accertamenti tecnici della polizia giu-
diziaria nell'indagine preliminarePadova, 2000, p. 83. La genericita del dato
normativo & censurata, inoltre, da MoNrAGNA, Accertamenti tecnici, ac-
certamenti personali occulti e prelievo del DNA AA.VV., La prova penale
(diretto da A. Gaito), Il, Milanofiori Assago, 2008. 63. Che il tema ripro-
ponga problematiche gia note durante la vigenzaemthio codice & posto in
evidenza da A. &LLA, Brevi osservazioni in tema di accertamenti tecriei,
lievi e tutela del diritto di difesan Cass. pen.1990, pp. 278 ss.
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A proposito dell'attivitd della polizia giudiziarianfatti,
I'art. 348, co. 4 c.p.p. prevede che, per il congito di atti fi-
nalizzati all'assicurazione delle fonti di provasa possa avva-
lersi di persone idonee laddove siano richiestecgighe com-
petenze tecniche”.

L'art. 349, co. 2 c.p.p., stabilisce, piu in pastare, che per
l'identificazione della persona sottoposta alleaigidi, la poli-
zia giudiziaria puo procedere anche eseguendopa@ra, “ri-
lievi dattiloscopici, fotografici e antropometricbnché altri ac-
certamenti”.

L'art. 354 c.p.p., a sua volta, dispone che, neh@che le
tracce e le cose pertinenti al reato siano conteevahe lo stato
dei luoghi e delle cose non venga mutato, gli iffidi polizia
giudiziaria possono procedere — ricorrendo unaaszitune
d'urgenza in concomitanza con il mancato interventeero la
mancata assunzione della direzione delle indaginpatte del
pubblico ministero — ai necessari “accertamentlievi’ sullo
stato dei luoghi e delle cose ovvero sulle persone.

In relazione, invece, all'attivitd del pubblico ristero,
l'art. 359 c.p.p. riconosce all'inquirente pubblita facolta di
nominare e avvalersi di consulenti “qguando procadeaccer-
tamenti, rilievi segnaletici, descrittivi o fotodic e ad ogni al-
tra operazione tecnica per cui sono necessaridfisheccom-
petenze”, mentre I'art. 360 c.p.p. assicura l'insazione di una
forma di contraddittorio anticipato quando gli “ad@amenti
previsti dall’articolo 359” (non anche i rilieviuindi) riguarda-
no persone, cose o luoghi il cui stato e soggettmdificazio-
ne.

La distinzione, inutile dirlo, riveste un notevdignificato
non soltanto sotto il profilo teorico, ma innangidusul piano
pratico dal momento che la riconducibilitd delkatill’'una an-
ziché all’altra categoria, come abbiamo appenayfstsorgere
— ricorrendo il requisito dell'irripetibilita — I'obligo di attiva-
zione di procedimenti acquisitivi diversamente agunfati sotto
il profilo delle garanzie partecipative.

Basta osservare, per esempio, che la giurisprudgintzs
gittimita ha piu volte puntualizzato che in temaadcertamenti
urgenti sulle cose, i semplici “rilievi”, quanturgfunzionali
all'effettuazione di accertamenti tecnici, non souatbavia iden-
tificabili con questi ultimi, per cui, pur essendssi irripetibili,
la loro effettuazione non deve avvenire con I'ogaera delle
forme stabilite dall'art. 360 c.p.p., essendo quéshe riserva-
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te soltanto agli “accertamenti” veri e propri, s uanto qua-
lificabili di per sé come irripetibitf.

Posto, quindi, che «nessuna forma di assisterieagiva
prevista per i semplici rilievi tecnici e per gkcertamenti tec-
nici ripetibili»*, diviene essenziale I'individuazione degli ele-
menti caratterizzanti due categorie concetttialla cui distin-
zione, apparentemente chiara e acquisita sul georao, é al-
guanto oscura e difficile da tradurre nella pratdzlla quale af-
fiora un sottilediscrimennon sempre percepibilé3>

Non e in discussione, € owvio, la figura dell’a¢asrento
inteso quale categoria dogmatita

Denotando, su un piano di teoria generale, qualsiases-
so orientato alla certezza, siffatta categoriattif<<suggerisce
un processo che si snoda lungo le fasi o, ove e predo-
minante l'idea di incertezza che, per I'appuntdnge a dover
accertare un determinato fenomeno;simlgimentp stato me-
diano, rappresentato dall’attivita di accertamedfinita “atti-
vita spirituale di chiarificazione della realtafediante gli
strumenti a disposizione del sistema in cui opera

10y, per esempio, Cass. pen., Sez. |, 9 maggio 20023156. Negli
stessi termini, qualche anno prima, si era espi@asas. pen., Sez. |, 6 giugno
1997, n. 4017: «I semplici “rilievi” (fra i quatientra il c.d. “tampone a fred-
do” finalizzato al prelievo di eventuali residuidinativi dell’'uso di armi da
fuoco), ancorché siano prodromici all’effettuaziodieaccertamenti tecnici,
non sono tuttavia identificabili con essi, per quir essendo essi irripetibili, la
loro effettuazione non deve avvenire nell'ossereadelle forme stabilite
dall’art. 360 c.p.p., le quali sono riservate suitaagli “accertamenti” veri e
propri, se ed in quanto qualificati di per sé camietibili>>. Piu di recente,
sulla stessa linea, v. Cass. pen., Sez. |, 30 naeeid5, n. 45437.

1 Cass. pen., Sez. |, 9 febbraio 1990, n. 301.

12 Osservano A. &I, C. D. CAVALERA, Gli accertamenti tecnici della
polizia giudiziaria nell'indagine preliminare cit., p. 83, nt. 30, come
I'obiettiva esistenza di una marcata differenziaeidra i due tipi di atti sia
stata riconosciuta dalla pressoché totalita deltfrida, anche sulla base delle
massime elaborate dalla Corte di cassazione.

133, Lorussq L'esame della scena del crimine nella contesa ssaa-
le, in Dir. pen. proc, 2011, p. 264.

14 Essa, come & noto, & stata studiata, in partesotkr A. BLZEA, Ac-
certamento (Teoria generalgh Enc. dir, I, pp. 209 ss. La voce é stata, poi,
riversata in b., Voci di teoria generale del dirittccit., pp. 59 ss., ove si evi-
denzia che «[n]el suo significato corrente il terenaccertamento denota ogni
processo spirituale attivamente orientato versesitizazione spirituale della
certezza».
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I'accertamento; itermineche porta alla situazione di certezza
“relativa’>".

Gli accertamenti (ma anche i rilievi) che in qudsise rile-
vano, infatti, sono atti a valenza conoscitivaesrsiticamente
collocati, si € gia detto, nella sfera dell'attm@essuale ed e
proprio in relazione a questa dislocazione sisteaat nei limi-
ti ad essa funzionali che va chiarita la relatieaiane.

A questo fine, non sembrano potersi individuareedrpiu
affidabili di quelli elaborati, soprattutto in reiane all'attivita
d’'indagine della polizia giudiziaria, dalla giurisjlenza, la
guale ha assunto, nel silenzio del legislatoreregmendo a ri-
sultati che hanno incontrato il consenso sostameiate unani-
me della dottrin® — pur con alcune precisazioni circa la ten-
denza a dilatare oltremodo la nozione di rilievdirs di espan-
dere gli spazi operativi della polizia giudizidfia- I'onere di
delineare le caratteristiche di ciascuno degliustin discor-
sa®,

Fermo restando, allora, che & contrassegnato da
un’ineliminabile margine di opinabilita qualsiagntativo di
tracciare, tra di essi, una precisa linea di caniirsul piano ge-
nerale si @ riconosciudbche il concetto di accertamento non

15 F. QuncHEDI, Gli accertamenti tecnici irripetibili (tra prassievianti
e recupero della legalitakit., pp. 8 s.

18 v, tra gli altri, C. BoNzano, Attivitd del pubblico ministeroin A-
A.VV., Trattato di procedura penal@iretto da G. Spangher), Ill, Milanofiori
Assago, 2009, pp. 319 ss. Ma, anche, IBNGHEDI, Gli accertamenti tecnici
irripetibili (tra prassi devianti e recupero dellegalita), cit., p. 15. Nonché,
da ultimo, S. brussq L’esame della scena del crimine nella contesa pgoce
suale cit., p. 264.

17v., in particolare, DCURTOTTI NAPPI, L. SarRAVO, Sopralluogo giudi-
ziario, in Dig. disc. pen.Agg. VI, pp. 595 ss.

18 | a notazione & di E. #RILE, Le indagini tecnico-scientifiche: proble-
matiche giuridiche sulla formazione della prova gknin Cass. pen.2003,
p. 4035.

19 Come riconosce, tra gli altri, A.c&LFATI, Gli accertamenti tecnici
dell’accusa in Ind. pen, 1992, p. 130. Evidenzia, d'altra parte, ®rUSsQ
L’esame della scena del crimine nella contesa wseale cit., p. 265, come
l'intervento in funzione di supplenza della giursgenza, in assenza di un
appropriato catalogo legislativo, reca in sé tutischi e le discrasie di un sif-
fatto modus operandi«canche perché il nostro ordinamento — com’e nreto
non obbedisce alla regola del “precedente vincelamtanzi, la discrezionali-
ta e la mutevolezza interpretativa degli organdgianti non si arresta, spes-
so, neanche di fronte ai dicta delle Sezioni uctite pure dovrebbero costitui-
re un punto fermo»>.

2 linea, d'altra parte, con le soluzioni prospegtdalla giurisprudenza
costituzionale formatasi sotto il vigore del codprecedente. V., per tutte, C.
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comprende la constatazione o la raccolta dei datenali per-
tinenti al reato o alla sua prova — questi costhldero, invece,
dei semplici rilievi — ma riguarda piuttosto lo dtoi e la elabo-
razione critica dei medesifni

L’attivita di individuazione e rilevamento di dai risolve,
quindi, in una operazione di natura prevalentememdéeriale
che puo essere compiuta da soggetti diversi -tildgile volte
dalla polizia giudiziari& — ma che non per questo puo ritenersi
processualmente innoqua poiché su di essa, tutteltie in cui
il dato assume rilievo ai fini dell’'accertamentoopinnestarsi —
e di regola si innesta — una successiva operazibcarattere
marcatamente elaborativo.

E’ naturale, dunque, che si instauri una relaziomziona-
le tra il rilievo e 'accertamentd un rapporto talmente signifi-

cost., 27 dicembre 1973, n. 185, la quale ebbe mogcecisare che gli accer-
tamenti e le operazioni importano un giudizio teonicioé si risolvono in veri

e propri atti peritali, di talché le guarentigidetiisive devono essere osservate
anche in sede di indagini preliminari della poligiadiziaria. Quando, invece,
le operazioni si limitano al prelievo, di caratteneramente preparatorio ri-
spetto all’attivita istruttoria, esse sono di spetia della polizia giudiziaria e
non postulano le garanzie di difesa sancite dalktithaione.

2L v., per esempio, Cass. pen., Sez. lll, 27 ottot®@81 n. 5779:
«L'attivita di individuazione e rilevamento dellenpronte dattiloscopico-
papillari, risolvendosi in operazioni urgenti napetibili di natura meramente
materiale, rientra nella disciplina di cui all'aB54, co. 2 c.p.p. e non in quella
concernente gli accertamenti tecnici non ripetitiilicui agli artt. 359 e 360
c.p.p., i quali presuppongono attivita di caratteafutativo su base tecnico-
scientifica ed impongono il rispetto del contratitip e delle correlate garan-
zie difensive». In dottrina v., tra gli altri, MMONTAGNA, Accertamenti tecni-
ci, accertamenti personali occulti e prelievo del® cit., p. 63; A. 8ELLA,
Brevi osservazioni in tema di accertamenti tecnitigvi e tutela del diritto di
difesa cit., p. 179; S. brussq L'esame della scena del crimine nella contesa
processualgcit., p. 264; DCURTOTTI NAPP, L. SARAVO, L’approccio multi-
disciplinare nella gestione della scena del crimimeDir. pen. proc, 2011, p.
628.

22| progressivo ampliamento del concetto di “riligwdi cui all'art. 354,
co. 2 c.p.p., con il conseguente ridimensionamedntguello correlato di “ac-
certamento” e, per effetto di cio, I'espansionettwa dei poteri acquisitivi
della polizia giudiziaria sulla scena del crimigestato messo in evidenza, da
ultimo, da D.CURTOTTINAPP, L. SARAVO, L'approccio multidisciplinare nel-
la gestione della scena del crimjrat., p. 630.

23 La sussistenza di una siffatta relazione & messzidenza, tra gli al-
tri, da S. lorussq L'esame della scena del crimine nella contesa ssge-
le, cit., p. 264. Il rischio del prodursi di effettevastanti nella sfera giuridica
dell'indagato, determinati da un’erronea attivitarefertazione, considerata
dalla giurisprudenza un mero rilievo, €, da ultirsottolineato da P. @.L-
TIERI, Diritto di difesa e prova scientifican Dir. pen. proc, 2011, p. 498.
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cativo sul piano processuale che il primo non pu® @ostituire
la premessa logico-funzionale del secondo e pestquaotivo
diviene evocabile, anche rispetto al rilievo, I'apgzione di
ragguardevoli protocolli garantistici.

Si e voluto mettere in evidenza, ma il dato & dnadiata
percezione, come un concetto dalle premesse nittvgtr appa-
rentemente semplici si ponga, nella realta, alroeditcomples-
se dinamiche probatorie in virtu dell’influenza ef@inante che
I'attivita di rilevazione e raccolta di dati rilents e le relative
metodologie determina sui successivi processi edaitvi”.

Detto questo, deve precisarsi che I'attivita diésio” deve
essere tenuta distinta, sebbene ad essa assindbgagiuri-
sprudenza sul piano delle conseguenze di ordineedhmenta-
le, anche dal “mero accertamento”, quest’ultimosistente in
una attivita di elaborazione dei dati non richigdeparticolari
cognizioni tecnico-scientificé

Nell'ambito della categoria appena richiamata dinde,
quindi, il sottoinsieme costituito dal vero e priopfaccerta-
mento tecnico”, ossia 'operazione presupponentattivita di
carattere valutativo effettuata utilizzando candeicnico-
scientifici, in altri termini «cuna elaborazioneechichiede parti-
colari caratteristiche legate alla comprovataaaitt conoscen-
za di una materia® e che, pertanto, non puod che essere deman-
data ai consulenti tecnféi

Ma, come gia visto, la funzione propedeutica devii era stata sottolineata
gia sotto il vigore del codice abrogato dalla Cadstituzionale.

24 F. QuNcHEDI, Gli accertamenti tecnici irripetibili (tra prassievianti
e recupero della legalita)kit., p. 15, fa notare come «una repertazionmah
teriale biologico non corretta pud non offrire quéultati ottenibili con
un’attivita svolta in modo ortodosso»».

5 |n questo senso, in relazione all’attivita di cargzione delle impron-
te digitali oggetto di prelievo con quelle gia inssesso della polizia giudizia-
ria, v. Cass. pen., Sez. V, 17 marzo 2004, n. 2331L8:comparazione delle
impronte digitali prelevate con quelle gia in passedella polizia giudiziaria
non richiede particolari cognizioni tecnico-sciéintie, risolvendosi in ume-
ro accertamento di dati obiettiai sensi dell’art. 354 c.p.p., il cui svolgimento
non postula il rispetto delle formalita prescrital’art. 360 c.p.p.».

28 £ QuNcHEDI, Gli accertamenti tecnici irripetibili (tra prassievianti
e recupero della legalitakit., p. 15.

27| a necessaria caratterizzazione su base tecrieotifica dell’attivita
valutativa che sostanzia I'accertamento tecnicoostantemente ribadita in
giurisprudenza. V., proprio di recente ed in redagi agli accertamenti com-
piuti sul numero di telaio di un ciclomotore, Capen., Sez. I, 10 luglio
2009, n. 34149, secondo la quale: «In tema digimdgreliminari, mentre il
rilievo consiste nell'attivita di raccolta di datpertinenti al reato,
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3. PROFILI DI INCIDENZA DELL'IRRIPETIBILITA SULLA SEQUEN-
ZA PROBATORIA

Si é visto come [lirripetibilita costituisca il papposto
correttivo del modello di efficacia di un deterntimatto, il qua-
le, dotato di astratta idoneita probatoria, assunge precisa fi-
nalita dimostrativa (converrebbe dire, meglio, ‘Huersiva”)
nella fase del procedimento destinata a concludersila pro-
nuncia giudiziale sul merito dell'imputazione.

Il concetto di atto irripetibile si ritrova inevitdmente a
percorrere, allora, il circuito concettuale delemit dalla nozio-
ne di “sequenza probatoria”, di talché diviene spéinsabile
procedere all'individuazione della giusta colloce che al
primo deve attribuirsi nell’ambito della seconda.

Con l'espressione “sequenza probatoria”, come @, rait
intende «d'insieme delle componenti, analizzatdangrospetti-
va della “staticita”, che, nella loro successioimgrvengono a
costituire il fenomeno probatoriés

La tematica, si intuisce, e di primario rilievo’analisi di
essa non puo permettersi di dare per scontatearigd pun-
tualizzazioni concettuali e terminologiche che¢@htrario, me-
ritano di essere richiamate.

Da esse, infatti, non si puo prescindere poictiéHameno-
logia che ci accingiamo ad esaminare € incentrdtaacetto
proteiforme di “prova”’ e questa, € stato ossenain enfasi
tutt’altro che eccessiva, «impregna di sé tutteribcesso, vi
impzrsi;me il movimento, diventa e forma la base dedémten-
Zavy .

I'accertamento tecnico si estende al loro studi@letazione critica secondo
canoni tecnico-scientifici>>. Nello stesso senspinoltre, Cass. pen., Sez. |,
31 gennaio 2007, n. 14852; Cass. pen., Sez. ILdngi 2003, n. 27311. Non-
ché, in precedenza e tra le piu risalenti, Cass, geaz. lll, 27 ottobre 1998, n.
5779; Cass. pen., Sez. I, 10 novembre 1992, n..4523

28 G. UBkeRTIS, Prova (in generale)in Dig. disc. pen.Xl, p. 307. b.,
Prova (Teoria generale del processo penaieEnc. giur, XXV, p. 4. b., Si-
stema di procedura penalk Principi generalj Torino, 2007, p. 64.

2 E. AorIaN, Delle prove penajiMilano, 1961, p. 4. Per una definizio-
ne del concetto di prova in senso processuale WIACHIONDA, Prova (dir.
proc. pen.) in Enc. dir, XXXVII, p. 651, il quale, nel richiamare G.eR-
THAM, Teoria delle prove giudiziari¢trad. it. di B. V. Zambelli), Bruxelles,
1842, p. 12, rileva: «Nel senso piu esteso chestpossa a questa parola, si
intende per essa un fatto supposto vero, che sidera come atto a servire
qual motivo di credibilita sopra I'esistenza, olen esistenza, di un altro fat-
to. Cosi ogni prova comprende almeno due fattirdist’'uno che puo chia-
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E’ stato notato, a tal proposito, come <«nonostadeim-
piegata sovente nel linguaggio comune, risulta rettar;, in
guanto tale, la locuzione “prova di un fatto”, giné non si puo
provare un “fatto” a posteriori, ma &€ se mai pagsiesperirlo o
constatarlo al momento del suo verificarSi>»

Cosi come «e fuorviante ed inesatto parlare divardella
verita dei fatti” ovvero di “prova della affermamne (della veri-
ta) del fatto>> poiché entrambi i termini «obl&go che non esi-
stono “fatti veri” o “fatti falsi”: un fatto “€” o‘non &”; soltanto
la sua enunciazione pud essere “vera” o “falda”»

Dunque, «]l]e espressioni “prova di un fatto” edpa del-
la verita di un fatto” possono [...] reputarsi coteegsclusiva-
mente se intese come formule abbreviate di “praalka derita
dell’affermazione di esistenza di un fatté®>

Posto, pertanto, che nellambito del processo gerak
conformemente al suo fine — si esplica il tentapio dramma-
tico di ricostruzione di un frammento del passatasy sempre

marsifatto principale quello di cui si tratta provare 'esistenza mkn esi-
stenza; l'altrofatto probatoriq quello che & impiegato a provare il si o il no
del fatto principale. Ogni decisione fondata sopma prova procede dunque
in via di conclusioneUn tal fatto essendo esibito, io conchiudo I'esigtedi
un tal'altro».

30 G. UserTIs, Prova (in generale)cit., p. 300. b., Prova (Teoria gene-
rale del processo penalegit., p. 2. b., Sistema di procedura penaleit., p.
48.

31 G. UBeRTIS, Prova (in generale)cit., p. 300. b., Prova (Teoria gene-
rale del processo penalegit., p. 2. b., Sistema di procedura penaleit., p.
48.

32 G. UserTIs, Prova (in generale)cit., p. 300. b., Prova (Teoria gene-
rale del processo penalegit., p. 2. b., Sistema di procedura penaleit., p.
48. Di recente, esaminando l'art. 187 c.p.p.S&ALFATI, D. SERvI, Premesse
sulla prova penalein AA.VV., Trattato di procedura penal@iretto da G.
Spangher), I, t. 1, Milanofiori Assago, 2009, 9, hanno precisato come la
norma «allude sempre a fatti, sottolineando chstgimenti di prova servono
a verificare episodi intesi da un punto di vistaunalistico; piu esattamente,
considerando che I'accertamento riguarda eventirgigcorsi, la prova cade
propriamenté'sull’affermazione” che tali episodi si sono svottbsi come di-
ce chi intende dimostrarli>>. Negli stessi terminisia pure senza un’esplicita
puntualizzazione del carattere assertivo dell’oggei prova, E. EPOSITQ
Onere della provain Dig. disc. pen.Agg. IV, t. 2, p. 745, secondo la quale
«[p]rovare un fatto [...] significa convalidare, base ai dati conoscitivi di-
sponibili, un’ipotesi relativa a quel fatto>>. Ndrie G. L. \ERRINA, Principio
del contraddittorip in Dig. disc. pen. Agg. Il, p. 637, per il quale
I'espressione “prova” indica, con riferimento abpesso penale, «il processo
di fissazione del fatto, di un accadimento storaal|a cui dimostrazione sono
deducibili determinate conseguenze in ordine alfalatezza di una ben deli-
neata tesi accusatoria».
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inconoscibile, o comunque irripetibile in chiavadenenica® —
nel processo, e stato efficacemente affermatoyivamo i fatti,
ma solo loro rappresentazidhi- non potendosi in ambito pro-
cessuale andare oltre la verifica della vétith una proposizio-
ne, «laprova in quanto tale [...] non riguarda un “fatto” ma un
“asserto”s®.

Talché, essa va intesa (in senso ampio) come «meeta-
nismo, quell'insieme di elementi ed attivita avdatfunzione di
consentire I'accertamento della verita o meno d degli e-
nunciati fattuali integranti lhema probandups”.

33 A. MELCHIONDA, Prova (dir. proc. pen,)cit., p. 652. Rileva E. $po-
siTo, Onere della provacit., p. 745, come nell’ambito del processo itda
non viene mai accertato nella sua datita storieaneila riproduzione proces-
suale che le parti ne fanno.

3 3. C. GeNoTTI, Prova, diritto, verita in AA.VV., La prova penale
(diretto da A. Gaito), 1)l sistema della provaMilanofiori Assago, 2008, p.
11.

%1l concetto di verita processuale non pud cheresseostruito in ter-
mini relativi. Infatti, come osserva felicemente GG CagNoOTTI, Prova, dirit-
to, veritg cit., pp. 10 s., «il disordine connaturato ahftitto, a qualunque
conflitto, e da esso scaturente, npod essere “matematicamente” o “filoso-
ficamente” risolti nel e dal processo. Tanto deepgiungere il giudice, anche
qui qualunque giudice, ad una risposta “vera” atlatesa o al conflitto. Cio
che il giudice potra fare e fa e portare o ripatardine per quel che pud e
con gli strumenti di cui dispone. Anche attravepsove che per loro intrinse-
ca natura dicono qualcosa, ma quel qualcosa londisolo in maniera proba-
bile. Sono ricostruzioni approssimate di verita cbatribuiscono ad una sen-
tenza che € essa stessa approssimazione allawétiteché, dunque, il sapere
pratico attiene ad una verita che € soltanto piéesiprobabile, relazionale, &
possibile che si verifichi uno scarto tra veritarglica e verita dei fatti. Esso,
rileva correttamente A. A&Rcl, Cultura del processo e concezione della prova
in AA.VV., La prova penalddiretto da A. Gaito), I|I sistema della prova
Milanofiori Assago, 2008, p. 45, & tuttavia spief@lcon la considerazione
che il riconoscimento della verita <<non € un valassoluto nel processo,
anche se partecipa alla determinazione della ralitare della giustizia della
decisione, quale elemento della sua giustificazione

% G. UBeRTIS, Prova (in generale)cit., p. 300.

37 G. UseRTIS, Prova (in generale)cit., p. 300. b., Prova (Teoria gene-
rale del processo penalegit., p. 2. Secondo A. BACHIONDA, Prova (dir.
proc. pen.) cit.,, p. 653, in ambito processuale la provarsfifa come «lo
strumento (0 mezzo) per accertare la consistenxzar{ta parziale) della fatti-
specie oggetto del processo; in altre parole, pegkere i nodi conoscitivi
che si identificano neahema probandum V., inoltre, A. Baral, Cultura del
processo e concezione della proed., p. 45, il quale muove dalla premessa
secondo la quale il riconoscimento della verita @oan valore assoluto nel
processo per individuare nel termine “prova” laspm@ssione sintetica degli
elementi, delle procedure e dei ragionamenti agtisov/ cui viene operata la ri-
costruzione dei fatti della causa e viene verifiGatonfermata come vera».
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Delineata la nozione nei termini predetti, non digbbio
che le differenti potenzialita utilizzative di deténati esperi-
menti conoscitivi — tali sono, appunto, gli atfiipetibili — non
valgono a porre in discussione la comune funzionefica di
enunciati fattuali loro assegnata dall'ordinamewisia, in altri
termini, la loro natura di “prova”.

Posto, dunque, che gli atti irripetibili sono, wwdta esau-
rito il relativo processo acquisitivo, a tutti giffetti prove, oc-
corre verificare, come gia detto, a quale dei mdimiarcui ap-
pare strutturalmente articolata la sequenza praba&ssi ap-
partengono.

Seguendo uno schema ricostruttivo consolidataorinhg e,
sotto il profilo della sua centralitd gnoseologipa) importante
momento costitutivo di essa é rappresentato datfiento di
prova”, ossia da «cio che, introdotto nel procestito, puo es-
sere utilizzato dal giudice come fondamento della successi-
va attivita inferenziale3s,

L’entita, personale o reale, da cui puo derivarpratedi-
mento un elemento di prova costituisce la c.d. tdodi pro-
va"®, mentre l'attivita esplicata su quest'ultima eafinzata ad
introdurre nel procedimento medesimo I'elementditosce il
c.d. “mezzo di prova”.

Sulla base dell’elemento di prova introdotto nebqgedi-
mento in virtu dell’azione degli altri fattori cdsttivi della se-
guenza probatoria si svolge I'attivita intellettigal giudice che
sfocia in una proposizione costituente il “risultati prova™:
'oggetto di prova «potra considerarsi provato mp@ si sara
verificata la coincidenza tra affermazione prohater risultato
di prova; si dira pertanto che [...] “la prova é ditg”, nel sen-
so che ha dato esito positivo. Nell’ipotesi, invedienon coin-

3 G. UseRTIS, Prova (in generale)cit., p. 307. b., Prova (Teoria gene-
rale del processo penalgit., p. 4.

%9 Nel caso in cui la fonte sia personale (per @siestimone), pud par-
larsi anche di “organo di prova”.

40 Esso costituisce, chiariscono 8cALFATI, D. Servi, Premesse sulla
prova penalecit., p. 13, il significato attribuito dal giudia ciascun elemento
di prova, per cui il punto finale dell’accertameminsiste nella ricostruzione
complessiva dell’episodio, tramite I'assemblaggid risultati di prova, e nel-
la selezione delle norme in cui sussumerli. Saref@sta, secondo GBER-
Tis, Sistema di procedura penaleit., p. 80, la c.d. “valutazione probatoria
complessiva”, caratterizzata non dalla disaminasa®joli esperimenti gnose-
ologici, bensi dall'utilizzo combinato dell'inteneatrimonio conoscitivo giu-
diziale ai fini dell’emissione della pronuncia.
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cidenza tra risultato di prova e affermazione ptota, ci si e-
sprimera affermando che “la prova & mancata, &t

Individuate, nei termini predetti, le premesse migdrie di
base, sembra agevole concludere nel senso cheifigietibile
e correttamente collocabile nell’area concettuakedonti di
prova reali, in quanto costituente, in sé e proprioirtu della
nota caratteristica dellirripetibilita, un substranateriale dota-
to di una potenzialita di utilizzazione del tuttesemilabile a
guella tipica delle prove formate seguendo la ptace ordina-
ria.

Infatti, I'elemento di prova cartolarizzato nelfatviene
veicolato nel processo a prescindere dall’attiviaeidi un qual-
siasi mezzo di prova a carattere dinamico, sultse luk una va-
lutazione di pertinenza e rilevanza che si esglicgttamente su
cio che, formato in contesti diversi dal proceditoeni pervie-
ne gia compiutamente strutturato ed in tale veisteevofferto al
giudice mediante un’attivita di mera “produzione”.

| dati di meccanica appena richiamati fanno entirargio-
co, a questo punto inevitabilmente, il concetttpdbcedimento
probatorio”, realta dinamica costituita dal comptesli «attivi-
ta volte a sottoporre all’attenzione dell’'organ@gedente gli
elementi di prova reputati utili ai fini della pranciass?.

41 G. UserTIs, Prova (in generale)cit., p. 307, il quale ha cura di pun-
tualizzare che anche nel caso di prova mancateolapvi & stata, ma ha dato
esito negativo. Il che pud accadere sia quandpdi@sento probatorio si &
rivelato vano in quanto non ne & derivato nullérulbile per la ricostruzione
fattuale, sia quando si saranno conseguiti risultatompatibili rispetto
all'oggetto di prova. Proprio il ritenere esperiéaprova indipendentemente
dalla constatazione di (non) coincidenza tra rigalted oggetto di prova ha
consentito di pervenire al riconoscimento del &pdincipio di acquisizione
processuale”. | medesimi rilievi sono ribaditi in GBeRTIS, Prova (Teoria
generale del processo penalei., p. 5.

42 G. UBerRTIS, Prova (in generale)cit., p. 317. b., Sistema di procedu-
ra penale cit., p. 83. Nello stesso senso v., fra gli alfri Dominiont, Il dirit-
to delle provein O.DowmiNIONI, P.CoRsq A. GAITO, G. SPANGHER G. DEAN,
G. GARUTI, O. MAzzA, Procedura penalecit., p. 246, per il quale il procedi-
mento probatorio costituisce lo strumento mediandesi ottiene la formazio-
ne di un risultato di prova, ossia di un enunciturico fruibile dal giudice
per la decisione. Evidenzia A.BYcHIONDA, Prova (dir. proc. pen,)cit., p.
664, come «[a]tteso che nella realta il “proceditoé si presenta come una
determinata sequenza di “norme”, nonché degli & esse disciplinati e
delle posizioni soggettive da esse estraibili, istavdel — e compreso il —
compimento di un atto finale, bene I'espressionprdcedimento probatorio
si presta ad accorpare il complesso di norme,tilicatsituazioni soggettive,
di risultati, che attiene al meccanismo processdella provas>.
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Variamente configurato dalla dottrina sotto il plofdei
momenti costitutivi, in esso sono generalmentenasaibili le
due fasi del’lammissione e dell’assunzithe

Allorquando si tratta di prove precostituite — sat@oconsi-
derare tali, certamente, gli atti connotati dal uisijo
dell'irripetibilita — la fase dell’acquisizione poatoria appare
materialmente indistinguibile — lo rimane, in ogaso, sul pia-
no concettuale e logico — da quella strettament@iasiva pro-
prio perché, essendo I'elemento di prova incorpoiratina fon-
te reale, la relativa immissione nella sfera cogaitlel giudi-
cante avviene sempre a prescindere dall'attivazibo@ mezzo
di prova finalizzato alla costruzione materiales$8*.

43 Cosi, tra i tanti, A. MLCHIONDA, Prova (dir. proc. pen,)cit., p. 663,
che richiama la ricostruzione di FORDERQ Tre studi sulle prove penaMi-
lano, 1963, p. 53, per il quale il procedimentobatorio € integrato da due
fondamentali componenti rappresentate, rispettivaieyeda una pronuncia a
carattere decisorio-processuale, in cui consigteovvedimento di ammissio-
ne, e un'operazione, pit 0 meno complessa, cotaguiova € formata o in-
trodotta nel processo. Nello stesso senso VREVISSONLUPACCHINI, Il pro-
cedimento probatorio nel linguaggio del vigente iceddi procedura penaje
in Giust. pen.1992, c. 548 s.; A.&&LLA, L'inutilizzabilita della prova nel si-
stema del processo penaie Riv. it. dir. proc. pen.1992, p. 207. Segue una
diversa impostazione nella ricostruzione delle &diprocedimento probato-
rio, invece, P. ©NINI, La prova penalgPadova, 2000, pp. 43 ss., secondo il
quale esso consterebbe dei momenti della ricerca/amimissione,
dell'assunzione e della valutazione della prova.altresi, O. @MINIONI, Il
diritto delle prove cit., p. 246, secondo cui gli atti del procediteeprobato-
rio dovrebbero essere raggruppati in tre fasi: fiassione, I'assunzione e la
valutazione. Accoglie la prospettiva che includevddutazione del materiale
probatorio tra i momenti (I'ultimo) del relativo @edimento, inoltre, A.
BARGI, Cultura del processo e concezione della praig, p. 68. Secondo A.
GaiTo, Il procedimento probatorio (tra vischiosita dellatlizione e prospet-
tive europeeg)in AA.VV., La prova penalddiretto da A. Gaito), |, Milanofio-
ri Assago, 2008, p. 109, le fasi del procedimenmtibptorio sono quelle della
ricerca, ammissione ed assunzione.

44 Rileva conclusivamente G.BERTIS, Sistema di procedura penale
cit., p. 85, come «la distinzione tra sequenzaaegdimento probatori non
esclude l'esistenza di una loro intima connessitméale prospettiva, mentre
puo sostenersi che la sequenza (con particolamezaine ai suoi momenti co-
stituiti dalla fonte, dal mezzo e dall’elementopiova, dato che l'inferenza
basata su quest'ultimo e il momento decisorio eguldall’acquisizione pro-
batoria) rappresenta la “materia” regolata daltarffa’ del procedimento, oc-
corre riconoscere che sono proprio le regole proteatali (e la loro concre-
tizzazione a opera dei soggetti che parteciparattallta probatoria) a deter-
minare il loro “oggetto”. Esse, consentendo o negalinserimento (di cio
che l'interessato desidera far rientrare nellagmia) della fonte e/o del mez-
zo di prova — e quindi dell’elemento di prova —dranto puo essere impiega-
to nella pronuncia, condizionano lo stesso espletandi una “prova”, la
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4.] PRINCIPI DEL PROCESSO ACCUSATORIO EIRRIPETIBILITA.

Con il nuovo codice di procedura penale si saretmweito
introdurre nell’ordinamento italiano un modello pegsuale i-
spirato ai principi del sistema accusatStian sistema, ciog,
che «colto nella sua essenza [...] appare come ontesa tra
due parti nettamente contrapposte — accusatoreusato — ri-
solta da un organo al di sopra di entrambe, corsegurente,
netta distinzione delle tre fondamentali funziomogessuali:
accusa, difesa e giudizi83

La scelta accusatoria, come € oltremodo noto, vemste
vata sulla scorta della tradizionale migliore risgenza di sif-
fatto modello, rispetto all'impianto inquisitoricagli schemi
democratici, all’equilibrio tra garanzie ed effioiE, nonché al-
la luce della convinzione che la giustizia dellzidi®ne fosse
pil compiutamente assicurata ogni qualvolta la @seaturisse
dalla dialettica processuale fra le parti piuttadie dalla ricerca
solitaria di un organo istruttore.

Si dava per scontato, quindi, che quelli che verivdefi-
niti inquisitorio ed accusatorio integrassero diséesni proces-
suali contrapposti perfettamente identificabilitatodi caratte-
ristiche essenziali sicuramente ed inequivocabitmaitono-
scibili, e che il pregio piu saliente della rinntva&odificazione
processualpenalistica si compendiasse proprio salaprofes-
sata e voluta matrice accusatoria.

Quando, tuttavia, ci si chiede quale sia il congbesnivo-
co ed implicitamente presupposto di elementi chesentono di
distinguere, con appagante determinatezza analgiffatte ir-
riducibili qualificazioni del processo penale, Ifgyente pre-
comprensione si dissolve, affiorano amletici dubldi si trova
di fronte — come sempre nella rappresentazion&leidi qual-

quale, se giuridicamente intesa, esiste solo metiieo dell’'esperienza proces-
suale, mentre al suo esterno si risolverebbe ioggetto inconoscibile>.

% art. 2, co. 1, |. 16 febbraio 1987, n. 81, disppinfatti, che il codice
di procedura penale deve attuare i principi dellat@iione ed adeguarsi alle
norme delle convenzioni internazionali ratificatdl'dtalia e relative ai diritti
della persona ed al processo penale. Soggiundegginche esso deve impron-
tare il nuovo rito ai caratteri del sistema acooisat anche se secondo i prin-
cipi e criteri indicati dalla delega. La sua erdrit vigure — mette in rilievo A.
GIARDA, “Astratte modellistiche” e principi costituzionatlel processo pena-
le, in Riv. it. dir. proc. pen.1993, p. 889 — avrebbe dovuto segnare per Hitali
«l'anno zero di un nuovo corso della corrisponéggitistizia.

46 G. Consq Accusa e sistema accusatario Enc. dir, I, p. 336.
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sivoglia dato problematico — ad una serie inesder incer-
tezze che é compito della dogmatica non eliminar@rmente,
ma rendere visibili e criticamente tolleratfili

Costituisce, infatti, un condivisibile approdo stiéco
guello secondo cui «il riferimento al sistema aatorio e al si-
stema inquisitorio conserva validita in quantoi Maglia consi-
derare come modelli di organicita in sede logiczome criteri
di politica criminale in sede legislativa o cometrndi valuta-
zione in sede positiva, oltreché, naturalmente,ecdati di or-
dine storico>¥.

Sul piano della realta modellistica, invece, «rmesiste un
unico tipo di sistema accusatorio — il discorscevadviamente
anche per quanto concerne quello inquisitorio -sofa una se-
rie di sistemi processuali storicamente individuelie trovano
un denominatore comune nel loro avviarsi su sademne di
un organo di parte che sostiene appunto lI'accusaghm con-
tengono tutti anche elementi di carattere inquiite'.

Vero tutto questo, la schematizzazione teorica exmasin
ogni caso un ruolo essenziale dal momento cheitakmoni
classificatori conservano una permanente capatstéificativa
del modello processuale al quale il nostro codidspé&ato, a
partire dalla (di regola tendenziale sul pianoipoatma netta
sul piano teorico) separazione tra indagini preiemi e proces-
SO0.

«Nella fase delle indagini, non constando attivitdvanti
sotto il profilo probatorio per la decisione findle] il pubblico
ministero lavora in relativa solitudine; I'intervendella difesa &
limitato ad acta; ancora piu sporadico I'apparireud giudice
(denominato “per” le indagini preliminari: se neglie il ruolo
eventuale di garanziaj®%

47 Le considerazioni riportate nel testo sono di BRRO, Sistema accu-
satorio e sistema inquisitorjén Dig. disc. pen.XIIl, p. 320.

48 G. Conso, Accusa e sistema accusatqriit., p. 336.

4° G. LEONE, F. MENCARELLI, Processo penale (dir. vig.)n Enc. dir,
XXXVI, p. 411. V., altresi, V. @GroroLl, Giudizio, regole e giusto processo. |
tormentati itinerari della cognizione penalia Riv. it. dir. proc. pen.2000, p.
517, il quale evidenzia come «[n]on esistono,ganme, un processo accusato-
rio e unprocessdnquisitorio [ng semmai — e la storia lo insegna — diversi ti-
pi di procedimentalizzaziondella risposta punitiva, dalle forme piu rozze a
quelle piu sofisticate, e solo in questo sensmlarapposizion@ccusatorio-
inquistorio ha valore».

%0 G. CoLANGELL, Principio del contraddittorigin Dig. disc. pen.X, p.
29.
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Il modello accusatorio presuppone, dunque, unaradsa
le fasi investigativa e processuale che, sul piindturale, vie-
ne tradotta nel sistema del c.d. “doppio fascicothstinguen-
dosi cosi il compendio a disposizione delle padimposto da
tutti gli atti compiuti durante la fase investigatj dal fascicolo
strettamente processuale, comprensivo di pocheédeperminati
atti e destinato ad accrescersi a seguito delligttacquisitiva
propria della fase dibattimentaie

Principio di separazione delle fasi e sistema giidazione
dei fascicoli sono punti qualificanti che viaggiagiiopari passo
poiche «l]a presenza di un solo fascicolo cheigmi a se tutti
gli elementi del procedimento penale o, in altéuaatdi due fa-
scicoli (principali) — con altri sussidiari, magafi &€ l'indice
dell’assetto dell’intero sistema processuafe»

L'opzione del legislatore per I'adozione di un s di
formazione separata e autonoma dei fascicoli psoedis ha
rappresentato, pertanto, il profilo di maggioreawattivita del
nuovo codice di procedura perfale

La suddivisione riflette, lo abbiamo gia detto,téamdenza
verso la separazione netta tra due fasi, la qualen modello
processuale accusatorio, «non ha il valore di ps=a adottata
per convenzione o per comodita di approccio, cateefriva di
significato, ma denota l'inequivoca adesione a fr@tise scel-
te ideologiches¥": una — dell'indagine — preordinata alla verifica

51y, in relazione alle problematiche concernerféiscicoli, P. @puTo,
Fascicolo nel diritto processuale penala Dig. disc. pen.V, pp. 135 ss. E-
videnzia M. ERRAIOLI, La separazione delle fasi: limiti e proiezioni dia
schemain AA.VV., Studi in ricordo di Giandomenico Pisapifl, Milano,
2000, p. 282, come il regime del doppio fascica@ppresenti la proiezione,
sul piano pratico-operativo, del principio di segmone delle fasi.

%2 3. Rr1, Fascicoli processualin Dig. disc. pen.Agg. IIl, pp. 505 ss.

3 G. RRIGO, Art. 431 c.p.p.cit., p. 713. Ed infatti, osserva M.dwTA-
GNA, Dialettica dibattimentale, limitazioni all’«coralé»> e processo «giustg»
in Riv. it. dir. proc. pen.1994, p. 1566, «sebbene anche nel previgenteeod
di rito la fase del giudizio si qualificasse conmotata dai caratteri del con-
traddittorio, dell’oralita e della pubblicita, quiesltimi, tuttavia, si rivelavano
puntualmente svuotati di significato al punto dafgurare il dibattimento
come pura “finzione di procedimento accusatorio’gumanto “preceduto da
un’istruzione scritta e segreta” che riverberavtatla sua influenza sul giudi-
Zio».

% M. FerrAIOLI, La separazione delle fasi: limiti e proiezioni dia
schemacit., p. 282. Evidenzia M. BNTAGNA, Dialettica dibattimentale, li-
mitazioni all'«oralita>> e processo «giustgeit., p. 1568, che la problemati-
ca relativa al nesso intercorrente tra I'attivitagstigativa e il giudizio ha rap-
presentato da sempre il nodo cruciale di ogni disicmme inerente i diversi
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dei presupposti per I'esercizio dell’'azione peralearatterizza-
ta da atti dall'efficacia limitata per lo piu alierno della mede-
sima,; I'altra — del giudizio — caratterizzata ingatalla centrali-
ta del dibattimento, unica ed imprescindibile sdid®rmazione

della prova.

«ll dibattimento»> - e stato evidenziato gia idamone al
sistema processuale previgente - «rappresentbliauente la
fase anche “scenograficamente” piu interessanténtiio pro-
cesso, non foss’altro perché in esso trovano |simasestrin-
secazione i caratteri tipici del “duello” giudiziar nel quale la
dialettica delle parti contrapposte, direttamergefiontantisi,
trova modo di manifestarsi nel contesto di unarsuata di for-
me giuridicamente disciplinatas

Un sistema fondato sulla “centralita” del dibattimt® inte-
so quale luogo privilegiato per la costruzione slghporto pro-
batorio della decisione giudiziale sul merito deiputazione,
non puo non dare per scontata I'impermeabilitasgoerispetto
alle vicende acquisitive proprie delle fasi pregeespremessa
per I'effettivo esplicarsi di irrinunciabili prinpi fondamentali,
tra di loro intimamente connessi e parimenti detnotdi una
determinata modellistica processuale, quali il cdittorio,
I'oralita, 'immediatezza e la concentrazione.

«Sul piano dinamico e funzionale»> - & stato effiemente
rilevato in dottrina - «contraddittorio e difesav&hgono sino-
nimi di un bisogno fondamentale di “partecipazion@’ di
“compartecipazione”jattiva dei litiganti allo svolgimento del
processo, si da assicurare a costoro, su basietpré,
un’adeguata opportunita di influire — con ogni iata consen-
tita (di tipo assertivo, argomentativo o probatpriosulla for-
mazione del convincimento del giudice. In terminsihtesi, il
contraddittorio si situa all'interno di una garanzhe non é piu
soltanto I'espressione di una “parita teorica” i@z, ma € una
garanzia piu articolata (potremmo dire: di “mezzitii “risulta-
to”) in quanto riconosce a tutti i soggetti in Jiteel corso
dell'intero giudizio, non soltanto un’equa ed as#&radistribu-

modelli processuali poiché in esso € racchiusadieza del metodo probatorio
e, dunque, la chiave di accesso ad un determiigt®e, sia che si ispiri ai
canoni del processo accusatorio che a quelli delgsso inquisitorio. Sottesa
ai diversi metodi di ricerca e formazione della y@od'altra parte, vi &
un'opposta concezione della verita processualeoeseguentemente, un di-
versificato approccio alla ricostruzione della meoe.

%5 G. UserTIs, Dibattimento (principi del) nel diritto processugbenale
in Dig. disc. pen.lll, p. 454.
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zione degli strumenti processuali di azione o fsH, ma so-
prattutto (ed & questo il “risultato” garantito)dassibilita effet-
tiva di condizionare in proprio favore, con i “mezzi”’ dii pari-

tariamente dispongano, la decisione giurisdizioraaclusi-

var™®,

La premessa assiologica, ovviamente, si colloca
nell’ambito delle conclusioni piu accreditate deglistemologia
contemporanea, secondo le quali lo scontro diedetta le parti
rappresenta lo strumento piu adeguato per fare gareeiogni
sfaccettatura relativa alla realta oggetto di giieded offre dei
vantaggi piu considerevoli rispetto a quelli dentrada un ac-
certamento compiuto unilateralmente dal giutice

Alle spalle di queste si pone, poi, la considenagiche i
vari metodi di ricerca e formazione della provaesigono su
una diversa concezione della verita processuatmreseguen-
temente, su un diversificato approccio alla riaggtne della
medesima.

%6 L. P. @MmoGLIo, Contraddittoriq in Dig. disc. civ, IV, p. 3. Rileva G.
GlosTRA, Contraddittorio (Diritto processuale penalgh Enc. giur, VIII, p.
1, come ogni forma di contraddittorio presuppongaa dualita antagonistica
e paritetica, nel senso che i suoi protagonistbdab essere portatori di inte-
ressi e obbiettivi diversi, anche se nella dispqutasono trovare uno o piu
punti di convergenza, e debbono godere di equitiadiritti. Primo fra tutti,
tanto da doverlo considerare un presupposto dieegia del contraddittorio,
quello di conoscere compiutamente I'oggetto dekendere>>. Osserva altresi
come «il requisito della pariteticita sarebbe angiti compromesso, qualora
spettasse ad uno dei contraddittori decidere dieddl confronto»>. D’altro
canto, € la considerazione di S. @aRoTTI, Prova, diritto, verita cit., pp. 10
ss., il rispetto del contraddittorio & «elementtrinseco alla corretta formula-
zione della prova, alla prova stessa». Importanfeye, I'assunto di A. Br-
Gl, Cultura del processo e concezione della praig, p. 67, secondo il quale
€ da considerarsi giusta esclusivamente la deesibe si fonda sui principi
costituzionali di giurisdizionalita e del contratidrio, essendo «il primo, in-
teso come garanzia di terzieta del giudice rispattoprova, il secondo quale
criterio epistemologico di ricostruzione del fastorico»».

57 In questi termini, tra i tanti, v. P.ERRUA, Studi sul processo penale
11, Anamorfosi del processo accusatorimrino, 1992, p. 25, per il quale, ap-
punto, il metodo del contraddittorio & «il mezzer pun’attendibile ricostru-
zione dei fatti, il pregio della quale sta propriell’essere condotta secondo
configgenti prospettive, in una singolare coinciziedi interesse individuale e
collettivo». V., inoltre, G. @®sTRA, Contraddittorio (Diritto processuale pe-
nale) cit., p. 4; M. MONTAGNA, Dialettica dibattimentale, limitazioni
all'«oralita» e processo «giustoyxit., p. 1573; C. ONTI, |l processo si apre
alla scienza. Considerazioni sul procedimento probate sul giudizio di re-
visione in Riv. it. dir. proc. pen.2010, p. 1205.
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Poiché «[n]on esiste ugenusdi verita, al quale ricondurre
le speciedi verita formale e veritd materialm§ esiste, inve-
ce, una sola verita, che € necessariamente refsnché uma-
na, sempre smentibile dalle successive risultamascomunque
piu attendibile se sottoposta ad un procedimentodirollo di
tipo dialettico>s®, & agevole individuare nella contrapposizione
dialettica tra le parti e nel contraddittorio nefleostruzione del
fatto il metodo privilegiato di accertamento delkxita proces-
suale, l'unico idoneo a condurre ad una decisidmeesia «epi-
stemologicamente accettabifé>>

Se il contraddittorio costituisce il nucleo essateidel si-
stema formativo della prova penale ed il suo fonetaim costi-

%8\, GaroFoLl, Giudizio, regole e giusto processo. | tormentartiatari
della cognizione penaleit., p. 518. «Occorre rammentare» - fa nofaré®.
RIVELLO, “Verita” e processq in Riv. it. dir. proc. pen.2010, p. 153 - «che
la verita razionalmente conseguibile in sede pgaEs € comunque non gia
una irragiungibile verita “assoluta”, ma una vewmtdenibile “nonostante” la
limitatezza umana, e comunque una verita relatheramente “approssimati-
va” e “probabile”, che si traduce, in fondo, in grado particolarmente eleva-
to di verosimiglianza»>. Fa da sfondo a siffattanadasione, tra I'altro,
I'approdo qualificativo di S. BGLIATTI, Conoscenzain Enc. dir, IX, p. 50,
secondo il quale «la verita alla quale 'uomo @spirare e della quale vive,
come verita umana [...] € di necessita parziale edlativa, concretamente
(storicamente) condizionata»>. Nonché le consideraali P. CALAMANDREI,
Verita e verosimiglianza nel processo ciyiie Riv. dir. proc, 1955, p. 165,
per il quale «quando si dice che un fatto € verojuol dire in sostanza che
esso ha raggiunto, nella cosceinza di chi lo gaudate, quel grado massimo
di verosimiglianza che, in relazione ai limitati zaedi conoscenza di cui il
giudicante dispone, basta a dargli la certezzaettigg che quel fatto € avve-
nuto».

9 V. GaroFoLl, Giudizio, regole e giusto processo. | tormentartiatari
della cognizione penaleit., p. 519. Ma v., anche, la lucida analisCdiSan-
TORIELLO, Legalita processualein Dig. disc. pen.Agg. VI, pp. 324 ss., se-
condo il quale «con riferimento all'esperienza gedcesso penale & vano so-
stenere che esista — 0 meglio che sia conoscibilea-verita assoluta al di
fuori ed a prescindere dall’'esito del giudizio, &r i cui accertamento siano
indifferenti gli strumenti istruttori utilizzati; iccontro, il dato probatorio che si
ottiene nell’ambito di una attivita di ricerca dipe sempre dal contesto in cui
si opera e percio deve ritenersi che anche laavgiitdiziale € — necessaria-
mente ed al pari di ogni altra verita — una veciatruita, fortemente condi-
zionata dalle circostanze ambientali in cui esparéeguita e — si badi — que-
ste connotazioni della verita giudiziale non famiguesta una verita a valen-
za minore rispetto alla presunta verita assolwade [...] ogni forma di co-
noscenza umana é relativa e conseguente ai melizzait per acquisirla:
quella del processo & una conoscenza fondata straddittorio piuttosto che
sul sapere autoritativo perché si ritiene il confoodialettico il miglior stru-
mento per I'accertamento dei fatti».
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tuisce la ragione fondamentale per la quale occediéendere
il modello di legalitd probatoria disegnato dal tnoscodice
[poichg poiché preservare tale modello di giudizio sigrifdi-
fendere — non tanto la persona ed i diritti degslo accusato,
quanto — una pit moderna concezione della conoasghz
I'oralita concorre ad integrare I'insieme dei slagjici corollari.

La nozione di “oralitd” si connette, gia sotto fofilo se-
mantico, a quella, inevitabilmente antitetica, aittura.

Ne consegue il radicato distinguo fra processoeorata-
ratterizzato dall'assunzione “a viva voce” dell'apjp conosci-
tivo dei singoli interessati — e processo scrittademinato
dall'enfatico ricorso al materiale cartaceo, ansbd gioco dia-
lettico degli opposti determina il dosaggio depesivi principi
all'interno di ogni ordinamento positivamente vi

La dottrina ha evidenziato, infatti, la pluralitagignificati
che pud assumere «un concetto in apparenza inem’>

Da un lato, si collocano coloro che individuano’ngsdlita
esclusivamente una forma di manifestazione delritartd pro-
batorio finalizzato all'accertamento dei féiti

Dall'altro, si inseriscono quanti, invece, assuhfmincipio
di specie quale espressione di sintesi, ne CcONRO
I'operativita alla contemporanea soddisfazioneadefligenze di
immediatezza e concentrazione del proc¥sso

€0 C. SANTORIELLO, Legalita processualeit., p. 329.

®1 M. DEGANELLO, Oralita, in Dig. disc. pen.IX, p. 16.

62 M. DeGANELLO, Oralita, cit., p. 16. V., inoltre, A. RMIGLIETTI, Di-
battimento (principi teorici)in Dig. disc. pen.Agg. lll, t. I, p. 351.

83 Cosi sembra orientato, per esempio, &\, La prova penalgcit.,
p. 74, secondo il quale «[iln prima approssimaei@h termine “oralita” si
puo attribuire il significato di “comunicazione” ldgensiero mediante la pro-
nuncia di parole destinate ad essere udite>»>nglire, F. GANNITI, Spunti per
una ricostruzione del sistema probatorio penafteRiv. it. dir. proc. pen.
1994, pp. 85 s.

6 v., per esempio, G. IBsTRA, Contraddittorio (Diritto processuale
penale) cit., p. 1, secondo il quale «non v'é dubbio drentraddittorio trovi
massima espressione quando sono assicurate Bomalia contestualita del
confronto, di modo che ognuno dei protagonisti passmediatamente ascol-
tare e immediatamente controbattere le asserzielfialtto, consentendo al
terzo di cogliere gli elementi per il proprio congimento dalla viva voce e
dal comportamento degli stessi»». Ma v., altresi, I®zzi, | principi
dell'oralita e del contraddittorio nel processo @#e in Riv. it. dir. proc.
pen, 1997, p. 670, per il quale «per processo oraletende un tipo di pro-
cesso che punta sull'elaborazione della prova oefraddittorio fra le parti e
che fa dellimmediatezza e della concentrazioneol@mponenti essenziali per
il controllo e la valutazione delle acquisizioniopatorie. Il principio
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Seguendo questa impostazione, quindi, «un appEano-
scitivo potra ritenersi rispettoso del canone dedllita soltanto
se il giudice che fonda la propria decisione seddio coincide
fisicamente con colui che I'ha direttamente petoefr.

In prospettiva processuale I'etimo oralita tendeeadere
connotato da una «notevole carica polisemanfitaad assu-
mere, dunque, una valenza ben piu pregnante, &b glanfare
astrazione dell’originario contenuto semantico pivenire
formula sintetica di un complesso di caratteri sl €non a-

dell'oralita costituisce, cosi, la sintesi di afprincipi e diventa la nota fonda-
mentale del dibattimento, perché in questa fasgrbaesso convergono con-
traddittorio, immediatezza e concentrazione»>.Uegja prospettiva si colloca,
inoltre, A. Baral, Cultura del processo e concezione della prasifa, p. 70,
evidenziando come «nella logica accusatoria ihggio di oralita non € ga-
rantito dalla forma di comunicazione al giudice, amrelato al principio di
immediatezza ed esprime I'esigenza del rapportettditra prova ed il giudi-
ce». Negli stessi termini si esprime, poi, L. IsANELLI, Dibattimento e divie-
to di delegain Riv. it. dir. proc. pen.2000, p. 118. Oltre che, di recente, O.
Mazza, Le insidie al primato della prova orale rappresetita. L'uso dibat-
timentale di materiale probatorio precostituitin Riv. it. dir. proc. pen
2011, p. 1515, secondo il quale nel disegno détltgre all’oralita «veniva
attribuito il significato piu ampio e preciso dirgazia del rapporto di imme-
diatezza fra il giudice e la prova, scartando panitinl’accezione debole, a-
strattamente riconducibile al principio, di semelicesposizione orale
dell’elemento di prova formataliunde non al cospetto del soggetto chiamato
a decidere ovvero come semplice prevalenza deltalgpequale mezzo
d’espressione»>.

8 P. FErRRUA, Studi sul processo penali, Anamorfosi del processo ac-
cusatoriq cit., p. 166. V., inoltre, O. MzzA, Le insidie al primato della prova
orale rappresentativa. L’'uso dibattimentale di matke probatorio precosti-
tuito, cit., p. 1521, il quale riconosce, pero, comedlita, pur denotando un
processo spiccatamente accusatorio da celebrélesiciessica unita di azione,
di tempo e di luogo, non abbia «una altrettantdef@arica precettiva, difet-
tando di un solido e autonomo riferimento costiinzie>. Fa notare, poi, M.
DEGANELLO, Oralita, cit., p. 16, come «[n]onostante sussistano alsagnali
che potrebbero indurre a orientarsi nel primo versw riflessione oculata
porta a disattendere simile prospettiva. Disaneoraffettivita del principio
in questione dalla concomitante tutela dei parandetrmmediatezza e con-
centrazione comporterebbe, difatti, piu svantaggjueklli che si vorrebbero
evitare. Si pensi, a mo’ di esempio, alle possidlasperazioni connesse ad
una lettura estensiva del concetto di oralita iseballe quali 'esaminando ri-
spetterebbe il canone di pertinenza pur anchertkttia propria deposizione;
e neppure pud sottacersi come avvalorare un sighdfiriduttivo conduca i-
nevitabilmente a confondere la dinamica delle véa# processuali giungen-
do a giustificare qualsiasi scollamento rispetta ‘gurezza” del principio».

68 3. BuzzELLI, Le letture dibattimentaliMilano, 2000, p. 1.
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vrebbe potuto omettere di incardinarsi I'unica mf@a in grado
di ribaltare la stagnazione in cui versava il véodistema’.

Questo insieme di caratteri, intimamente conneadofo e
la risultante che fornisce quel riassuntivo carattde si defini-
sce orale, coniuga l'oralita (in senso strettdjnmediatezza e
la concentraziorfé

La prima, collocata in un ambito prospettico ch&egramo
definire di “atomizzazione” dei requisiti, si sg@ndalla nozio-
ne onnicomprensiva elaborata dalla dottrina e re@uf pro-
prio contenuto piu intuitivo, determinandosi at#eso di essa la
prevalenza della parola sullo scritto, sebbene pmssa giun-
gersi alla totale esclusione di quest'ultimo, dedle, tuttavia, si
limita al massimo I'influenza quando entrino in gicsituazioni
rispetto alle quali va instaurato il contraddittS¥i

L'immediatezza, invece, & espressione che sta didaire
la relazione diretta intercorrente fra soggettadgiante ed ele-
menti su cui dovra fondarsi il giudiZfo

Basta pensare, per scorgere l'intima connessiordeada
tra loro i due canoni, che «quando il contenuttedacquisi-
zioni istruttorie dovesse giungere al decidente iprmedia-

67 Cosi P. RuUNO, Concentrazione (principio dellajn Dig. disc. pen.
VI, p. 501, il quale rileva come i caratteri sifteati nel sintagma “oralita”
non di rado sono ricondotti ai “naturalia” del gizid.

8 Coglie l'intima connessione esistente tra questtteri essenziali del
processo accusatorio ed il contraddittorio ®IBRA, Contraddittorio (Dirit-
to processuale penalggit., p. 1, secondo il quale «[u]na disputa statiza e
per iscritto su un determinato tema configura pmgre una forma di con-
traddittorio, anche se, al di fuori della serratacessione di asserzioni e di re-
pliche di cui & intessuto il dialogo orale, si disge I'immediatezza di sensa-
zioni e di valutazioni indotte nel terzo dal rappodiretto con e tra i conten-
denti: scema sensibilmente I'efficacia “maieutic®! contraddittorio, la sua
capacita di sprigionare la verita.

9P, BRuno, Concentrazione (principio dellagit., p. 501.

°A. FAMIGLIETTI, Dibattimento (principi teorici) cit., p. 353. Il termine
immediatezza, osserva |AGWANDREI, Immediatezzain Dig. disc. pen.VI,

p. 149, in un suo intuitivo significato evoca I'aéi un rapporto privo di in-

termediazioni (non mediato, appunto), e quindittirera due entita. Nel pro-
cesso penale la valenza che si € venuta storicameetisando del principio
che a tale idea si richiama € quella della ten@émzliminazione di ogni in-

terferenza fra I'organo giudicante e la fonte diar. Cosi inteso, il principio
di cui si parla mira non solo ad assicurare la getaudella prova, che si cor-
rompe tramandandosi, ma anche ad evitare chediggiwenga in parte spo-
gliato della sua funzione ad opera di coloro cHetfano la traduzione. V.,
altresi, P. ®niNi, La prova penalgcit., p. 74, secondo il quale il principio di
immediatezza € attuato <<quando vi € un rappoit® @i intermediazioni tra

I'assunzione della prova e la decisione final€'isglutazione>>.
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zione altrui, si disperderebbero gran parte deiebein di
un’escussione condotta a viva voée»»

Con la nota della concentrazione, infine, si esprim
un’esigenza strumentale nei confronti dei primi guecipi dal
momento che «se tra i vari atti dell'iter processucorrono in-
tervalli di tempo notevoli i ricordi svanisconousfano le im-
pressioni maturate ed i collegamenti fra di essems: la parte-
cipazione emotiva al caso giudiziario: in breved#eguano i
vantaggi offerti dall’'oralita e dallimmediatezz&»

Diviene necessario, pertanto, che il giudizio silga senza
soluzione di continuita fino al verdetto: il prosesorale, per-
tanto, deve essere condotto in un’unica udienza poche u-
dienze ravvicinate, ed € indispensabile che veagaabrso alla
sentenza immediatamente dopo la chiusura del fiteattd”>.

Tratteggiati i caratteri essenziali del modellogassuale di
ispirazione accusatoria, ci si avvede faciiment&adsétuazione
di stress che, rispetto ai canoni tipici di essaetermina tutte
le volte in cui I'atto del procedimento assume Ueldicazione
di irripetibile e, come tale, pretende un auton@pazio utiliz-
zativo tra i dati costituenti I'orizzonte cognitietel giudice.

Va recuperata, sul punto, la distinzione tra itilpbta ef-
fettiva e potenziale per rilevare come le consegeiaiano me-
no dirompenti nell'ultima delle due ipotesi, nelirpo caso il
modello acquisitivo fondato sulla lettura determidae necessa-
riamente il superamento dei principi del modellesn nella lo-
ro globalita.

L'atto probatorio, infatti, perviene alla fase difoaentale
gia formato in ogni suo elemento e, quindi, corcontenuto in-
teramente definito e pronto ad essere fruito dadlige a pre-
scindere da ulteriori apporti degli interessati.

Alle parti &, in questa ipotesi, negata qualsiasisgbilita di
incidere sul momento formativo dell’elemento diyappoten-
do soltanto interloquire su temi logicamente coiodianti, qua-
li quelli concernenti il perfezionamento o menolaéhttispecie
acquisitiva ed il valore probatorio dell’elementedesimo.

E’' garantito, in altri termini, un contraddittoriparziale
poiché in un sistema processuale ispirato a Siffatincipio e
necessario consentire a ciascuno degli interesatpronuncia

"1 p. BRuNO, Concentrazione (principio dellagit., p. 501.

2 p. BRRuNO, Concentraziongcit., p. 501. V., anche, A.AMIGLIETTI,
Dibattimento (principi teorici)cit., pp. 354 s.

3 P. BRuNO, Concentraziong cit., p. 501.
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finale sia di dibattere sulla possibilita di compid’atto proba-
torio, sia di prendere attivamente parte al suoginmanto, sia,
infine, di interloquire sul valore da attribuirgli fini della deci-
sioné”.

Ad ogni altro profilo del contraddittorio — quelldtinente
alla formazione della prova in particolare — viempedito di
operare e, con essi, escono travolte tutte le atiraotazioni
del processo ancorate inscindibilmente al funzicersm del
principio di separazione delle fasi.

L'irripetibilita potenziale, come abbiamo visto, nsente
invece di programmare una fase formativa della groaratte-
rizzata dall’applicazione di metodologie in granmtpaassimila-
bili a quelle proprie della fase dibattimentale.

Il contraddittorio quale metodo di formazione
dell’'elemento di prova viene in qualche misura aghardato
mediante la previsione di istituti di anticipaziodel momento
strettamente probatorio che, proprio a causa ditiyuéma ca-
ratteristica, non consentono di tutelare allo stdempo e con
la stessa intensita i principi dell’oralita e diefimediatezza.

Il dato probatorio, infatti, sebbene formato in additto-
rio, proviene da una fase fisiologicamente destirzascopi di-
versi ed al giudice dibattimentale non rimane diigae il mo-
dello acquisitivo basato sulla lettura per legittime la piena u-
tilizzabilita.

" G. QosTra, Contraddittorio (Diritto processuale penaljit., p. 2, il
quale distingue un contraddittorio retorico-argotaémo (primo e terzo caso)
da un contraddittorio “poietico” (secondo caso).
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LA LEGITTIMAZIONE AL COMPIMENTO
DI ATTI IRRIPETIBILI.

SOMMARIO: 1. Gli atti irripetibili compiuti dal pubblico mistero. In
particolare: gli accertamenti tecnici irripetibii.2. Gli atti irripe-
tibili della polizia giudiziaria. — 3. Gli atti iipetibili compiuti
nell’ambito delle investigazioni difensive. — 4.ihcidente proba-
torio. — 5. La circolazione delle prove. — 6. L'acgjzione delle
sentenzexart. 238bis c.p.p.

1. GLI ATTI IRRIPETIBILI COMPIUTI DAL PUBBLICO MINISTERO.
IN PARTICOLARE GLI ACCERTAMENTI TECNICI IRRIPETIBILI.

Qualsiasi analisi che abbia ad oggetto gli attidéigine del
pubblico ministero non puo fare a meno di prendermosse
dalle norme deputate ad esplicare la trama deligptassiva at-
tivita investigativa pubblica.

L’art. 326 c.p.p., concernente le finalitd delleagini pre-
liminari, stabilisce in via generale che il pubbliministero e la
polizia giudiziaria svolgono, nell'ambito delle pisttive attribu-
zioni, le indagini necessarie per le determinaziowerenti
all'esercizio dell'azione penale.

La disposizione innova profondamente il sistemapdevi-
gente codice dal momento che, tramite essa, seédrdemar-
care nettamente, rispetto alla fase giurisdizigngieella delle
indagini preliminari, tendenzialmente finalizzatacampimento
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delle “indagini necessarie” per sciogliere laltatina tra
I'esercizio dell'azione penale e la richiesta ditaviazioné.

Proprio perché incanalata lungo 'alveo delle fitdahppe-
na indicate, l'attivita di indagine del pubbliconistero, puntua-
lizza ulteriormente I'art. 358 c.p.p., deve necdasaente e-
stendersi fino al punto da includere lo svolgimedit@ccerta-
menti su fatti e circostanze a favore della persmt@gposta alle
indaginf.

Se € vero, da un lato, che la disposizione di Baira 358
c.p.p. — impositiva di un vincolo che parrebberienp vista, ca-
ricarsi di nostalgie inquisitorfe-si traduce in un obbligo non
assistito da alcuna sanzione processuale e noa geivcaratte-
re tendenzialmente discrezionale le scelte invattig del pub-
blico ministerd, cid non significa, dall’altro lato, che si tradli
una previsione suscettibile di essere agevolmeis&ttesa o,
addirittura, superfluia dal momento che I'obbligo di svolgere
accertamenti anche a favore della persona sot@@dist inda-
gini & non soltanto coerente, ma addirittura indibiimente
connesso con la natura di parte pubblica dell'opgan
dell’accusi e strettamente funzionale, come gia evidenziato, a
un corretto e razionale esercizio dell’azione penal fine di
evitare l'instaurazione di processi supefflui

v, in questi termini, V. MFFEO, Art. 326 c.p.p.in AA.VV., Codice di
procedura penale commentafa cura di A. Giarda, G. Spangher), Milano,
2010, pp. 4075 ss.

2 Infatti, mette in evidenza, tra i tanti, V.EME, Una norma inutile I'art.
358 c.p.p.?in Cass. pen.1997, p. 2406, la direttiva n. 37 della leggelelie-
ga «ha trovato [...] attuazione nel codice in dugtidte disposizioni, gli artt.
326 e 358, il secondo del quale richiama, qualenpssa logica e indispensa-
bile, il contenuto del primo»>.

% G. P. \bENA, Investigazioni ed indagini preliminarin Dig. disc. pen.
VII, p. 265.

4 Cosi, fra le tante, Cass. pen., Sez. I, 21 mage®d In. 3415.

5 Come ritiene, invece, A. Abp, Indagini preliminari in Enc. dir, App.
V, p. 694, sulla base della considerazione chée{[s.] lo scopo delle inda-
gini preliminari € di consentire le determinazioni ordine all’'esercizio
dell'azione penale (art. 326), ne consegue chailibpico ministero dovra,
comunque, accertare tutti i fatti necessari a ieati€ se la notizia di reato &
infondata (art. 408) o se ricorrono altri casi ditéviazione (art. 411), essen-
do noto che la conferma di una ipotesi di accupardie principalmente dal
fallimento dei tentativi di dimostrarne I'inatteditas>.

®C. cost., 2 maggio 1991, n. 190.

7 C. cost. (Ord.), 11 aprile 1997, n. 96. In dottyinaG. P. \OENA, Inve-
stigazioni ed indagini preliminariit., p. 265; A. MppI, Indagini preliminari
cit., p. 694, il quale, tra I'altro, mette in evidm il legame intercorrente tra la
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«[U]na parte pubblica»> - & stato infatti notatexron puo
non avere esigenze di giustizia, ed, inoltiledgvere di svolge-
re] accertamenti a favore dell'imputatg del tutto in linea con
la finalita delle indagini preliminari, che & queltli assumere
determinazioni inerenti all'esercizio dell’azionermlesS.

E’ aderendo a questa impostazione sistematicacsivig-
mente, il pubblico ministero deve assecondare tssta di
compiere atti di natura irripetibile e, come vedogmfrangenti
nei quali inserire profili con essa coerenti nomoano.

Ma, volendo procedere con un certo ordine, la adelji-
slativa di non perfezionare, mediante definizionipizzazioni,
il concetto di atto irripetibifeha favorito una certa discreziona-
litd qualificativa, potendo ricorrere siffatta ctiesistica in rela-
zione a categorie anche molto eterogenee di apiedinenza
del pubblico ministero.

Deve poi aggiungersi come all’arretramento deldiegbre
rispetto all’elaborazione normativa di una defiarg di irripe-
tibilita si sia affiancato un analogo atteggiamentmnciatario
rispetto alla specificazione del concetto di “stipago giudi-

disposizione e gli artt. 367, 374 e 445-c.p.p. Altresi v., di recente, A.NA
DRONIO, Pubblico ministero e direzione delle indagim Trattato di procedu-
ra penale(diretto da G. Spangher), 1, Milanofiori Assagt09, pp. 282 ss.
Per una ricostruzione delle diverse ipotesi citéandamento della previsione
contenuta nell’art. 358 c.p.p. v., da ultimo, RE@, Art. 358 c.p.p.AA.VV.,
Codice di procedura penale commentéocura di A. Giarda, G. Spangher),
cit., pp. 4293 ss.

® G. Lozz, Indagini preliminari, incidenti probatori e udienzarelimi-
nare, in Riv. it. dir. proc. pen.1989, p. 1277, il quale osserva come <«non sol-
tanto come parte pubblica (e, quindi, come parter@n pud non agire a fini
di giustizia) ma, innanzitutto, come parte che, gecidere se esercitare o no
I'azione penale, deve valutare I'idoneita deglinedmti acquisiti a sostenere
l'accusa in sede di giudizio (e, pertanto, devetaffire un giudizio prognosti-
co di responsabilita), il pubblico ministero nordpwon compiere accertamen-
ti, relativi a fatti e circostanze a favore dellergpna sottoposta alle indagini,
indubbiamente indispensabili ai fini di una cometlecisione in ordine
all'esercizio o no dell'azione penale». Ritieneyedne, che I'art. 358 c.p.p.
non costituisca una proiezione sul piano processdalla posizione ordina-
mentale del pubblico ministero C.d¥seLLI, Pubblico ministerpin Dig. disc.
pen, X, p. 501.

° Avremo modo di vedere come dall’esame dei lavarppratori emerga
chiaramente che la scelta fu consapevole e meditsiadendo le relative ra-
gioni nell’opportunita di evitare I'elencazione aliti tipici del pubblico mini-
stero e di riconoscere al giudice dibattimentalpatere di valutazione circa
I'effettiva non ripetibilita degli atti in concretmltre che nell’assunto secondo
cui la distinzione tra atti ripetibili ed atti ip&tibili sarebbe stata legata al di-
venire dell’esperienza teorica e pratica.
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ziario”°, contesto fattuale e investigativo che piu di agtro si
presta ad ospitare il compimento di atti di naftnipetibile®’.

Eppure, oramai «il sopralluogo giudiziario rapmmes il
nuovo nodo da sciogliere nel difficile rapporto seienza e
processo penale perché l'indulgere di una cornicenativa va-
cua non solo penalizza un’azione investigativacatfe, appro-
fondita e rapida, e quindi la correttezza dell’atam@ento pena-
le tutto, ma inficia irrimediabilmente i meccanistiigaranzia
di cui dispone ancora il soggetto debole del prexgzenale,
che & naturalmente l'imputat&»

Nell’ambito di una situazione normativa rivelatagppro-
priata, il sistema compendia, pero, una norma citedefinirsi
“pilota” rispetto all'intera materia poiche ha fattla sfondo a
qualsiasi impostazione tesa a delineare un congetterale di
atto irripetibile.

10 Mettono in evidenza siffatta lacuna normativeptfamo, D. CURTOTTI
NAPP|, L. SARAVO, L'approccio multidisciplinare nella gestione deltzena
del crimine cit., p. 626. La critica a quella che viene dtinuna «disatten-
zione di un legislatore poco sensibile e poco Iomiginte rispetto ad un seg-
mento della fase delle indagini preliminari che caiso degli anni ha assunto
un ruolo sempre piu centrale», & stata ribadit®.iCURTOTTI NAPPI, L. SA-
RAVO, Sopralluogo giudiziaripcit., p. 589.

1 D. CurTOTTI NAPP, L. SaRAVO, L'approccio multidisciplinare nella
gestione della scena del crimijrat., p. 628.

12D, CurTOTTI NAPPI, L. SaRAVO, L'approccio multidisciplinare nella
gestione della scena del crimjngt., p. 624, i quali mettono in rilievo come
«[s]oprattutto nelle investigazioni compiute sudleena del crimine, si sta as-
sistendo ad un cambiamento epocaleidhg attivita specialistiche proprie di
diversi settori della scienza (biologia, ingegnehalistica, informatica, etc.)
sono messe al servizio delle indagini raggiungdivadi di impiego e produt-
tivita ritenuti irrealizzabili alcuni anni orsonow., altresi, DCURTOTTI NAP-

P, L. SARAVO, Sopralluogo giudiziarip cit., p. 589, ove viene delineata in
maniera compiuta la “sistematica” del sopralludgoquale si sviluppa lungo

un percorso generalmente composto da due fastativento. La prima con-

templa attivita di “congelamento” della scena d=lto (tese ad evitare inter-
venti esterni inquinanti che contaminino i luoghile cose attraverso

I'introduzione di nuovi elementi o la rimozione teaazione di quelli preesi-

stenti), di “osservazione” del luogo e delle casesfinate a visualizzare fin da
subito le condizioni generali della scena), di tpaione” ed “assicurazione”

dello stato dei luoghi (dirette a preservare quaptesente impedendone
I'alterazione, la dispersione o la modificaziong). seconda, consecutiva alla
precedente, € composta da attivita di “ispeziomeie(tate a fissare I'esatta
collocazione spaziale delle tracce nonché le caomiiin cui queste vengono

rinvenute), di “descrizione” di quanto percepitoaiprezzato, di “ricerca” di

tutte le tracce inerenti al reato ed, infine, difertazione” di quelle asportabi-
li.
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Ci si riferisce, ovviamente, all'art. 360 c.p.pgrma che
«rappresenta il difficile punto di equilibrio tdue opposte esi-
genze tipiche di un rito tendenzialmente accusatanperniato
sulla separazione tra procedimento (fase dell’imdgge pro-
cesso (fase del giudizio): per un verso, garafitiuisizione
probatoria essenzialmente in dibattimento, nel regldkittorio
tra le parti, cosi da rispettare i fondamentali aran
dellimmediatezza e dell'oralita, salvaguardandautonomia
della conoscenza giudiziale rispetto ai materialiestigativi;
per altro verso, assicurare, hondimeno, la congiema di talu-
ni atti di indagine le cui caratteristiche risuttitncompatibili
con il principio anzidetto e la cui dispersioneautierebbe sper-
pero probatorio intollerabile ai fini di una adetpaompletezza
decisoria¥’.

Dotata di un indiscutibile rilievo, sistematico reltche i-
deologico, la sua essenza dogmatica € concenelimpiego
di una formula normativa che ha costituito il pudteiferimen-
to essenziale anche ai fini della costruzione gprtidenziale
della categoria degli atti irripetibili, ossia iferimento a “per-
sone, cose o luoghi il cui stato € soggetto a nuadifone”.

Disciplinando gli accertamenti tecnici non ripéiihiel
pubblico ministert, I'art. 360 c.p.p. sembra ancorarsi alle co-
ordinate operative tracciate dall’art. 359 c.pgb sensi del qua-
le il pubblico ministero, quando deve procedereeckrtamen-
ti, rilievi — la norma distingue questi ultimi iregnaletici, de-
scrittivi o fotografici — e ad ogni altra operazéotecnica per cui
si rendano necessarie specifiche competenze, pminae e
avvalersi di consulerifi i quali possono essere autorizzati dallo
stesso pubblico ministero ad assistere al compimnginsingoli
atti di indaginé®,

3P, GETA, Art. 360 c.p.p.cit., p. 4346.

14 'importanza delle attivita di carattere tecnianesitifico nell'ambito
del processo penale € evidenziata, tra i tantMd®IONTAGNA, Accertamenti
tecnici, accertamenti personali occulti e preliedel DNA cit., p. 51. Ma v.,
da ultimo, D.CURTOTTINAPP, L. SARAVO, L'approccio multidisciplinare nel-
la gestione della scena del crimjrat., pp. 623 ss.

15 Essi, precisa la norma, non possono rifiutarera bpera.

18 Sottolineano I'ampia discrezionalitd che la dispiese accorda la
pubblico ministero circa I'effettuazione di accenenti e rilievi, stante il
mancato riferimento normativo a presupposti spacifi. Pocal, C. D. CAvA-
LERA, Gli accertamenti tecnici della polizia giudiziarizel'indagine prelimi-
nare cit., p. 311. La genericita della disciplina éeddittivita tecniche del pub-
blico ministero previste dall’art. 359 c.p.p., sautto se relazionata alla pos-
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La linea ideale che lega le due disposizioni emeotfee
che dalla lettera, dalla struttura dell’art. 368, t c.p.p.

Disponendo che, quando gli accertamenti previdtiata
359 c.p.p. riguardano persone, cose o luoghi ilstato & sog-
getto a modificazione, il pubblico ministero devarel avviso
senza ritardo alla persona sottoposta alle indagila persona
offesa dal reato ed ai difensori del giorno, ded'@ del luogo
fissati per il conferimento dellincari§ la disposizione sem-
bra, infatti, dare per presupposto il complessfacilta e di do-
veri previsti dalla norma precedente.

Dall’'ambito operativo di questa seleziona, perc speci-
fica tipologia di atti per circondarne il compimenallorquando
ricorra la nota essenziale costituita dallirripétta®®, di pecu-
liari garanzie: «l semplici “rilievi”»> - ha piu olte osservato la
Suprema Corte - «ancorché siano prodromici ali#fiazione
di accertamenti tecnici, non sono tuttavia idecuifiili con essi,
per cui, pur essendo essi irripetibili, la loroedffiazione non
deve avvenire nell’osservanza delle forme stabi#@iart. 360
c.p.p., le quali sono riservate soltanto agli “atamenti” veri e
propri, se ed in quanto qualificati di per sé camipetibili>>*°.

sibilita che la relazione del consulente tecnia wilizzata, in determinate
evenienze, come prova in ambito dibattimentalegitieata da M. MONTAGNA,
Accertamenti tecnici, accertamenti personali odoallprelievo del DNAcit.,
pp. 69 ss.

7 La norma prevede, inoltre, I'obbligo di avvisargredetti soggetti
della facolta di nominare consulenti tecnici.

18 Sul presupposto della scindibilita del requisiedlripetibilita rispet-
to a quello dell'indifferibilita, M. D'ANDRIA, Un tentativo di definizione degli
atti non ripetibili, cit., p. 1350, definisce I'indicazione contenatll'art. 360
c.p.p. fuorviante, poiché la norma si riferisceealta ad un’ipotesi di irripeti-
bilita ex lege assimilata agli atti di cui all’art. 431 c.p.p.fai della utilizza-
bilita in giudizio. Anche per C. &3ARj, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti
di indagine cit., pp. 39 s., I'art. 360 c.p.p. disciplinai atbstanzialmente non
rinviabili, ma definiti irripetibili «<a scanso digni equivoco sulla loro desti-
nazione al fascicolo dibattimentale, malgrado §ore predibattimentale e la
mancanza del livello di contraddittorio che l'ineitteex art. 392 ss. c.p.p.
comunque garantisce». V., inoltre, M.OMTAGNA, Accertamenti tecnici, ac-
certamenti personali occulti e prelievo del DN., p. 68.

19 Cass. pen., Sez. |, 6 giugno 1997, n. 4017. Pigadinte, sulla stessa
linea, v.. Cass. pen., Sez. I, 30 novembre 20085437. «In tema di accer-
tamenti tecnici fatti eseguire dal pubblico ministe - ha puntualizzato, poi,
Cass. pen., Sez. lll, 23 novembre 2004, n. 546@ garanzie difensive detta-
te, a pena di inutilizzabilita, dall'art. 360 c.piguardano solo gli accertamen-
ti tecnici “non ripetibili”, mentre per quelli rigibili nessun avviso il pubblico
ministero € tenuto a dare all'indagato e al suerdibre>>. Fa notare, in dottri-
na, M. MONTAGNA, Accertamenti tecnici, accertamenti personali odcealt
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Lo scopo certamente investigativo dell'dlt@i coniuga
con una potenzialita di impiego dell’elaborato dehsulente
tecnico che, fuoriuscendo dal perimetro delineabilta base
del quadro finalistico descritto dall’art. 326 @p.investe diret-
tamente la fase dibattiment&iedi talché la norma assicura ai
difensori ed ai consulenti tecnici eventualmentenimati il di-
ritto di assistere, una volta disposto il compinoetell’attd, al
conferimento dell'incarico — la previsione dellzd#a di parte-
cipazione a questa fase, alla luce del dovereutiditezionalita
investigativa ed analogamente a quanto dispostitadal?26,
co. 2 c.p.g2in relazione alla perizt4 sembra dare per scontato
che il pubblico ministero, nel formulare i quesitebba sentire i
consulenti tecnici e i difensori presénti- di partecipare
all'attivita tecnica e di formulare osservaziomiserve.

prelievo del DNAcit., p. 68, come «[l]'art. 360 c.p.p. menziomaicamente

gli accertamenti previsti dall’art. 359 c.p.p., norlievi e le altre operazioni
pure contemplate da quella norma. La distinzion&de, dunque, rilevante ai
fini dell'individuazione dell’ambito operativo dé&lrt. 360 c.p.p.».

20 Come mette in evidenza M.dWTAGNA, Accertamenti tecnici, accer-
tamenti personali occulti e prelievo del DNéit., pp. 53 s., infatti, gli accer-
tamenti tecnici sviluppati durante la fase dell@agini preliminari sono «atti
finalizzati ad indirizzare le investigazioni, adro® al pubblico ministero e-
lementi utili per assumere le determinazioni inéréesercizio dell’azione
penale, ma potenzialmente idonei anche a fondanisidei di merito ed inci-
dentali».

2L «La materia» - rileva C. @\zaNo, Attivitd del pubblico ministero
cit., p. 315 - «risente della difficile attuaziodeun soddisfacente contempe-
ramento tra le istanze in conflitto: da un latoc@ce evitare che nel corso
delle indagini vadano disperse prove urgenti, amdo di predisporre un
meccanismo attraverso il quale poterle cristalligzdall’altro, I'irrinunciabile
rispetto del contraddittorio impone di scongiurdméschio che una parte, uni-
lateralmente, possa modificare in modo irreversihih elemento di prova»s.

22 Nel silenzio della legge, deve ritenersi che dattiispositivo
dell’accertamento abbia forma di decreto. Come @aser GUNCHEDI, Gli
accertamenti tecnici irripetibili (tra prassi devid e recupero della legalita)
cit., p. 114, un palinsesto argomentativo, ancheimuo, consentirebbe resi-
stenze maggiori in ordine all’eventuale disputaaila decisione di procedere
all'accertamento nonostante la riserva di promazidell'incidente probato-
rio.

2 | a disposizione richiamata prevede: “Il giudicenola quindi i que-
siti, sentiti il perito, i consulenti tecnici, ilypblico ministero e i difensori pre-
senti”.

24 |n alternativa alla quale — rileva PAErA, Art. 360 c.p.p.cit., p. 4348
— listituto fu immaginato, «considerato che esspell’efficacia, se non nelle
garanzie — tende a divenire sostitutivo della prima

V., in questo senso, F.GICHEDI, Gli accertamenti tecnici irripetibi-
li, cit., pp. 73 ss., per il quale I'apporto dell'aghto e della persona offesa
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Al fine di assicurare l'instaurazione di questaniarpecu-
liare di contraddittori®?, I'art. 360, co. 1 c.p.p., come abbiamo
visto, grava il pubblico ministero dell'obbligo diwvisare i sog-
getti interessati dei dati identificativi dell’attdi conferimento
dell'incaricd”.

Il contenuto essenzialmente tecnico dell’accertamenla
connotazione tecnica del relativo contraddittoriastficano
'avvertimento relativo alla facolta di nominarensalenti tec-
nici, mentre la spendibilita in chiave probatorélel relative ri-
sultanze ha determinato la scelta di applicarettdlil doppio
livello di garanzie difensive a favore della pergmottoposta
alle indagini previsto dall'art. 364, co. 2 c.p.p.

La Suprema Corte, chiamata ad intervenire sul tdetgi
awvisi previsti dall’art. 360, co. 1 c.p.p., haalfiio che essi so-
no dovuti in presenza di consistenti sospetti diadeche inve-
stano sia il profilo oggettivo che la sua attriblitdh soggetti-
va’®, a prescindere dalla formale iscrizione del sdaggeel re-
gistro degli indagaf?.

Infatti, qualora il pubblico ministero debba proees ad
accertamenti tecnici non ripetibili, ricorre l'oldpd di dare
I'avviso al difensore solo nel caso in cui, al momoedel confe-
rimento dell'incarico al consulente, sia stata igidividuata la
persona nei confronti della quale si procede, neetale obbligo
non ricorre nel caso in cui la persona indagatsstsita indivi-
duata successivamente, nel corso dell’espletanuati® opera-
zioni peritalf.

nella formulazione dei quesiti acquista un’impod@armaggiore rispetto a
quanto avviene in tema di perizia. V., altresi, MIONTAGNA, Accertamenti
tecnici, accertamenti personali occulti e prelielel DNA cit., p. 73.

26 Evidenzia, tra gli altri, F. BNCHEDI, Gli accertamenti tecnici irripe-
tibili, cit., p. 63, come l'istituto disciplinato dallta360 c.p.p., pur ponendosi
in chiave antitetica con i principi uniformantiptocesso accusatorio, sia co-
mungue in linea con il principio del contraddittori

27 Sulle modalita di effettuazione dell'avviso v. rpetti, P. GETA, Art.
360 c.p.p.cit., p. 4368.

ZCass. pen., Sez. V, 21 dicembre 2010, n. 6237; @ass. Sez. IV, 14
luglio 2008, n. 33404. V., ancora prima ed in secmtforme, Cass. pen., Sez.
I, 10 maggio 2005, n. 24954; Cass. pen., Sez.iughg 2004, n. 37072.

2 per siffatta precisazione v., da ultimo, Cass.,f@ez. V, 21 dicembre
2010, n. 6237

%0 Cass. pen., Sez. IV, 23 febbraio 2010, n. 20591lo 8&esso senso v.,
in precedenza, Cass. pen., Sez. IV, 14 luglio 26083404; Cass. pen., Sez.
IV, 21 novembre 2003, n. 7202. Nota RuHEDI, Gli accertamenti tecnici
irripetibili, cit., p. 111, come le prese di posizione dellat€dr cassazione ri-
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In linea di continuita con I'orientamento predetti@olloca,
quindi, 'impostazione giurisprudenziale secondbilcmancato
awviso al difensore dell'inizio di tali operazionon integra al-
cuna ipotesi di nullita qualora il difensore med®sj nominato
dalla persona sottoposta alle indagini successintared confe-
rimento dell'incarico, non abbia comunicato al adeste
d’ufficio di voler partecipare alle operazioni gafi anche me-
diante la nomina di un consulente di pHrte

Per quel che concerne il profilo formale dell’adémgnto
informativo, la giurisprudenza ha puntualizzato che
I'espressione utilizzata nell’'art. 360 c.p.p. cirtavviso del
compimento di accertamenti tecnici non ripetibile garti pri-
vate e ai loro difensori da parte del pubblico stieio identifica
un meccanismo di comunicazione semplificato edrméde, di
modo che — anche in ragione del carattere natticalsente
improrogabile dell'accertamento da eseguire — psgE®® im-
piegato qualsiasi mezzo che sia ritenuto idoneooaupare, in
capo al destinatario, una conoscenza effettivaattell

In altri termini, I'esigenza di speditezza connatarall’atto
in discorso condiziona [l'utile esperibilita delliombente,
comportando, sotto il profilo delle garanzie praesdi, che la
partecipazione dei difensori all'accertamento siasentita, ma
non obbligatoria.

Traendo spunto da siffatte premesse, é stata tétesulfi-
ciente a perfezionare la fattispecie informativddiattura, la
comunicazione dell’awviso per telefono, mentreeiegramma
di conferma previsto dall’'art. 149 c.p.p. devendesi obbliga-
torio, come elemento di validita, nei casi per aljua legge
stabilisce, con una significativa differenziazidessicale, che
sia “notificato avviso®.

Sul piano sanzionatorio, invece, la Corte di cassazha
richiamato la premessa per la quale I'omissionéadeiso al
difensore costituisce un’ipotesi di nullitd assalet insanabile,
ai sensi dell'art. 179 c.p.p., solo nei casi in eie obbligatoria
la presenza, per ritenere che, poiché tra questinmm rientra

schiano di dilatare i pericoli di pretestuosi difeli partecipazione di indagati
gia individuati.

3 Cass. pen., Sez. |, 15 maggio 1996, n. 6293.

32 Cass. pen., Sez. |, 11 febbraio 2000, n. 4453ulsip contesto nor-
mativo e giurisprudenziale, ha ragione FUN&HEDI, Gli accertamenti tecnici
irripetibili, cit., p. 110, nt. 15, quando rileva che non évigte un termine,
ancorché minimo, a comparire.
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l'ipotesi degli accertamenti tecnici non ripetibdisposti dal
pubblico ministero — giacché I'art. 360, co. 1 p.pprevede
I'obbligo dell'avviso del difensore, ma non ancheelip della
presenza, in quanto I'assistenza al conferimenitongdarico, la
partecipazione agli accertamenti e la formulazidnesserva-
zioni o riserve sono indicate come manifestazi@hidiritto del
difensore — 'omissione costituisce una nullitaegime inter-
medio ai sensi dell'art. 180 c.p’p.

Ne deriva che, qualora alludienza di conferimento
dell'incarico al consulente sia presente l'indagaioé la parte
in senso tecnico), la nullita deve essere eccepifgena di de-
cadenza, prima del conferimento dell'incarico st&ss

Lo snodo piu problematico della disposizione innesa
costituito, pero, dalla previsione, contenuta aell’ 360, co. 4
c.p.p., della facolta della persona sottoposta iadagini di
formulare, prima del conferimento dell'incarico pp&le, riserva
di promuovere incidente probatofio

In questo caso, infatti, si produce un effetto jazante
dell'iniziativa investigativa del pubblico ministeril quale deve
disporre che non si dia luogo agli accertamentivista
dell'attivazione dello strumento formativo dellaopa ed opta-
re, in caso di inerzia della parte privata ed iz fili evitare che
il comportamento pretestuoso di questa si tradnaanirallen-
tamento delle indagini, per una richiesta autondmacidente
probatorig®.

L'unica possibilita di superare la riserva formalat
dallindagato e legata alla sussistenza del reuisi
dell'indifferibilita dell’accertamento, evenienzae deve rite-
nersi ricorrente quando la tempistica connessamstifiurazione
dell'incidente probatorio — ancorché rimodulabikr effetto di

3 Cass. pen., Sez. II, 2 dicembre 2004, n. 27. Ingukenza la linea in-
terpretativa era stata esposta in Cass. pen., Sezl5V/ottobre 1996, n.
10688 ; Cass. pen., Sez. IV, 30 ottobre 1996, RO Q% ass. pen., Sez. IV, 6
dicembre 1996, n. 54.

34 Cass. pen., Sez. Il, 2 dicembre 2004, n. 27 ; Qess, Sez. VI, 15 ot-
tobre 1996, n. 10688 ; Cass. pen., Sez. IV, 30 @t@b96, n. 10590 ; Cass.
pen., Sez. IV, 6 dicembre 1996, n. 54.

% Rileva F. GQUNnCHEDI, Gli accertamenti tecnici irripetibili cit., p. 70,
come nessun problema ponga la mancata previsiomeadiacolta di riserva a
favore della persona offesa, dal momento che essanin generale, dotata
del potere di richiedere I'incidente probatorio.

36 Evidenzia P. GETA, Art. 360 c.p.p.cit., p. 4374, come la riserva co-
stituisca un meccanismo di riequilibrio a favord'oielagato che non intenda
abdicare alla garanzia giurisidizionale insita’espletamento della perizia.
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un eventuale provvedimento giudiziale di abbrewaaei dei
termin?®’ — non consentirebbe di compiere utiimente I'attoad
tura tecnic¥.

La disciplina normativa appena tratteggiata corseat
guesto punto, di intravedere nell'ambito della gaté generale
degli accertamenti tecnici irripetibili la distimzie tra due spe-
cifiche tipologie di attivita, tra loro diversifitdi sulla base di
un giudizio di sussistenza o meno di margini terapartili a
consentire l'instaurazione dell'incidente probatori

Nel caso degli accertamenti indifferibili, infatti,
«|'esigenza di conservazione del dato prevaleasgdiranzia del
contraddittorio; sicché, se la difesa potesse paeake lo svol-
gimento dell'atto, verrebbe ad incrinarsi il divittlel [pubblico
ministerd ad acquisire una prova non ripetibifé»>

Lo svolgimento di accertamenti differibili, invecgarebbe
compatibile con l'instaurazione dell'incidente pabtrio, di tal-
ché viene collocata nell'area dei poteri dispositiella persona
sottoposta alle indagini la scelta circa le modatditformazione
della prova da adottare nel caso conéfeto

Se il pubblico ministero, nonostante I'espressarvis ed in
mancanza del requisito dell'indifferibilt’ ha ugualmente di-

37 L’art. 400 c.p.p. (“Provvedimenti per i casi digenza”) prevede, in-
fatti, che, quando per assicurare I'assunzionegethva € indispensabile pro-
cedere con urgenza all'incidente probatorio, ildige pud disporre con decre-
to motivato che i termini ordinari siano abbreviatila misura necessaria.

38 Come rileva, infatti, C. BNzANO, Attivita del pubblico ministerccit.,

p. 321, gli accertamenti tecnici irripetibili hanper oggetto persone, cose o
luoghi il cui stato & soggetto a modificazione e rapida da precludere
I'attesa del tempo necessario per attivare le gaati un pieno contradditto-
rio nell'lambito della perizia.

39 C. BonzaNo, Attivita del pubblico ministercit., p. 322.

40 In relazione all'irripetibilita di cui all’art. 12 disp. att. c.p.p., osserva
C. Bonzano, Attivita del pubblico ministerccit., p. 323, come la non rinvia-
bilita assume in questo caso carattere “funzionalef senso che puo dipen-
dere dall'indispensabilita del risultato ai finildigtile prosecuzione delle in-
dagini.

41 Fa notare C. BnzANO, Attivita del pubblico ministerccit., p. 317, nt.
70, che, sebbene I'art. 360, co. 5 c.p.p. non pi@vella in tal senso, € ragio-
nevole ritenere che il pubblico ministero, qualdezida di superare la riserva
formulata dall'indagato, debba motivare sul redaisliell'indifferibilita. Infat-
ti, qualora la persona sottoposta alle indaginepisca dinanzi al giudice del
dibattimento linutilizzabilita dell’atto, la corteezza della valutazione del
pubblico ministero non potrebbe che essere appeatmaverso una progno-
si postuma da condurek antealla luce degli elementi dei quali la pubblica
accusa disponeva nel momento in cui ha adottgicojaria decisione.
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sposto di procedere agli accertamenti i relatsaltati non pos-
sono essere utilizzati nel successivo dibattinfénto

La riserva costituisce, dunque, un adempimentcoddd-
mentale importanza, la cui omissione produce siatif’e con-
seguenze in punto di eccepibilita dell'utilizzatgildell'atto, an-
che se, sul punto, le conclusioni prospettate imigprudenza
mancano di univocita.

Secondo un primo orientamento, infatti, I'imputate non
abbia tempestivamente formulato riserva di promumvaci-
dente probatorio, ai sensi dell'art. 360, co. 4pc,@lecade dalla
facolta di eccepire, in un momento successivopsbtprofilo
dell'assenza del presupposto costituito dallirtiipigta
dell'atto, l'inutilizzabilita dell'accertamento diesto dal pub-
blico ministerd®,

La tesi difforme ritiene, invece, che linutilizziita degl
accertamenti tecnici disposti dal pubblico minigteia sancita
soltanto in relazione all'ipotesi di violazione kit. 360, co. 4
c.p.p., relativo, appunto, alla espressa risentbirgiagato di
richiedere l'incidente probatorio e all’assenza gdedsupposto
della indifferibilita.

Negli altri casi, invece, la relazione del constde@ legit-
timamente inserita nel fascicolo per il dibattinceobme atto ir-
ripetibile ex art. 431 c.p.p. ed e onere della parte eccepiee ch
non si tratta di un atto di tale natura, formulamaloelativa ec-
cezione nel termine di cui all’art. 491 c.p.p.n@ancanza della
guale rimane fermo l'inserimento dell’atto e losste e valuta-
bile ed utilizzabile ai sensi del combinato dispodegli artt.
511 e 526 c.p.f

Disciplinato come attivita del pubblico ministettwa dato
luogo a divergenze interpretative la tematica affe alla dele-
gabilita dell’accertamento tecni@x art. 360 c.p.p. alla polizia
giudiziaria.

42 | "art. 360, co. 5 c.p.p. stabiliva, nella versiomrginaria, che gli ac-
certamenti compiuti in violazione della preclusiaterivante dalla riserva di
incidente probatorio fossero inutilizzabili “ai fidel giudizio”. L'attuale testo
e frutto della modifica attuata con l'art. 5, cq.dll. 8 giugno 1992, n. 306,
convertito, con modificazioni, in |. 7 agosto 1982 356.

43 Cass. pen., Sez. II, 11 novembre 2010, n. 43726 Qes., Sez. |, 29
novembre 2007, n. 47502. V., in senso conformegsiltCass. pen., Sez. |, 11
marzo 2003, n. 28979.

4 Cass. pen., Sez. |, 27 febbraio 2004, n. 1491Mmagli stessi termini,
Cass. pen., Sez. |V, 27 febbraio 2003, n. 14859;.@ass, Sez. V, 11 ottobre
2002, n. 41219.
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La tesi del divieto assoluto, per la polizia giudia, di ef-
fettuare accertamenti tecnici irripetibili € stgieospettata, in
dottrind®, sulla base di una pluralita di considerazioni.

Innanzitutto, e stato rilevato come l'art. 370 p.pdiscipli-
nante la delega di atti investigativi alla polizjmdiziaria, non
stabilisca nulla in relazione a questa peculiareltigia di attt®.

Inoltre, dal combinato disposto degli artt. 360.g.@ 117
disp. att. c.p.f’ emergerebbe I'attribuzione di una titolarita e-
sclusiva in capo al pubblico ministero del poterecampiere
accertamenti tecnici irripetibffl

E stato evidenziato, infine, come la delegabilgdiedattivi-
ta previste dall'art. 360 c.p.p. comporterebbea dlice delle
precise indicazioni contenute nell’art. 370, cac.@.p?° relati-
vamente al profilo concernente la configurazionkedkacolta
difensive, una grave menomazione del diritto st

Salvo ritenere che g sig al cospetto di un distinguo netto
tra i due tipi di investigazione: quella del pulsbliministero, di
valore alto, fatta di atti aventi carattere valw@tcui attribuire
il termine di “accertameno tecnico”, costruito coetpiivalente
del concetto di perizia [e] quella della poliziadiziaria, di mi-
nore spessore, limitata nel tempo e nello spaziawhte va-

ASAVART particolare, APoGal, C.D. CAVALERA, Gli accertamenti tecnici
della polizia giudiziaria nell'indagine preliminareit. pp. 332 ss. Ma v., inol-
tre, per un’analoga conclusione, CoNgANO, Attivita del pubblico ministero
cit., p. 306; C. BnsINI, La fase delle indagini preliminarAA.VV., Il giudice
di pace. Un nuovo modello di giustizia pen@decura di A. Scalfati), Padova,
2001, p. 152. Nonché M. BNTAGNA, Accertamenti tecnici, accertamenti per-
sonali occulti e prelievo del DNAit., pp. 66 s., la quale argomenta la propria
tesi sulla base della delicatezza dell'intervenig)a sua irripetibilita e della
specificita delle valutazioni tecniche che ne cguseo.

46 A. Pocal, C. D. CAVALERA, Gli accertamenti tecnici della polizia giu-
diziaria nellindagine preliminarecit. p. 333.

47 La norma, come gia visto, prevede che la disciptiettata dall'art.
360 c.p.p. si applica anche nei casi in cui I'a@reento tecnico determina
modificazioni delle cose, dei luoghi o delle pemsdali da rendere I'atto non
ripetibile.

48 A, Pocal, C. D. CAVALERA, Gli accertamenti tecnici della polizia giu-
diziaria nell'indagine preliminarecit., pp. 333 s.

49 La disposizione stabilisce che, quando procedmmpimento di atti-
vita delegate, la polizia giudiziaria deve ossesviar disposizioni di cui agli
artt. 364, 365 e 373 c.p.p.

0 A. PoGal, C. D. CAVALERA, Gli accertamenti tecnici della polizia giu-
diziaria nellindagine preliminargcit. p. 337.
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lenza pit materiale che concettuale>nessuna delle argomen-
tazioni proposte appare decisiva al fine di esclidbe il pub-
blico ministero possa delegare alla polizia giwatiz il compi-
mento di accertamenti ai sensi dell’art. 360 c.p.p.

In primo luogo, merita di essere valorizzato ilasistema-
tico ricavabile dalla norma contenuta nell’art. #3gs. 28 ago-
sto 2000, n. 274, il quale prevede che nell’amdeb procedi-
mento per reati attribuiti alla competenza del giedli pace la
polizia giudiziaria pud compiere accertamenti tecinripetibi-
li, purché previamente autorizzata dal pubblico istéro, il
guale, ovviamente, potrebbe prediligere lo svolgitaeperso-
nale della specifica attivita tecnica.

La predisposizione, rispetto I'atto in questioneud mec-
canismo fondato sull’autorizzazione preventiva @abblico
ministero € indubbiamente coerente con un soteeBiproces-
suale in cui <<risulta geneticamente invertitcaipporto tra po-
lizia giudiziaria e pubblico ministero3% ma merita di essere
evidenziato come essa sembiri difficilmente congiliacon un
regime di indelegabilitd assoluta nei procedimeeti reati la
Ccui cognizione é rimessa alla competenza di aliteraa giuri-
sdizionali.

L'art. 370 c.p.p., poi, stabilisce che il pubbliatinistero
deve compiere personalmente ogni attivita investiga pun-
tualizzando allo stesso tempo che pud avvalerda gmlizia
giudiziaria per il compimento di attivita di indagi e di atti
specificamente delegati.

Gli spazi riservati alla delega di atti investigaBono mol-
to estesi e la disciplina di essi, articolandodlangrevisione ora
di autorizzazioni, ora di divieti, & piu dettaghiali quanto possa
a prima vista apparire.

Infatti, nel precisare che tra gli atti delegabtino compre-
si gli interrogatori ed i confronti cui partecif@ persona sotto-
posta alle indagini, la norma detta una puntuatmleementa-
zione sia in relazione al profilo procedurale —éspritta, infat-
ti, l'assistenza necessaria del difensore — siaqoet che ri-
guarda l'aspetto delle correlate preclusioni, edmhao che gli

51 D. CurTOTTI NAPPI, L. SaRAVO, L'approccio multidisciplinare nella
gestione della scena del crimijrat., p. 628.
52 C. mnsiIN, La fase delle indagini preliminartit., p. 151.
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atti in questione siano delegabili tutte le voltecui la persona
sottoposta alle indagini non si trovi in statoiblerta®.

La normativa €, dunque, abbastanza articolata e=ruos-
sibile enucleare, sulla base di essa, un regingysigo riferito
allaccertamento tecnico irripetibife

L'obiezione fondata sulla presunta violazione dettd di
difesa perde di rilievo se solo si consideri chgilaisprudenza
e concorde nel ritenere che la polizia giudiziag@ando agisce
in virtd di una delega del pubblico ministero, éenuta
all'osservanza delle stesse forme che la leggélistabper gli
atti compiuti direttamente da quest'ultifio

Cio implica, ovviamente, che anche quando I'acoeststo
tecnico irripetibile € compiuto dalla polizia giadiria delegata
guesta deve scrupolosamente attenersi alla disgigli garan-
zia dettata dall’art. 360 c.p.p. ed al contenutibad#elega stes-
sa.

Assume rilievo primario, sotto questo profilo, enta affe-
rente ai requisiti di forma della delega, tematredanente al
guale conserva validita la tesi, fatta propria aajiurispruden-
za, secondo cui I'art. 370 c.p.p. presuppone unfatmale con-
tenente I'espressa indicazione degli adempimenégadé ed i
limiti della delega stessa, necessario anche aldirdocumen-
tare la corrispondenza tra I'atto in concreto canwpie quello
oggetto della delega ricevdta

%3 La Suprema Corte, per esempio, ha ritenuto cheitawella conclu-
sione delle indagini preliminari di cui all'art. 8is c.p.p. non € suscettibile
di delega alla polizia giudiziaria, in quanto riemtte nell’ambito delle attivita
riservate al diretto espletamento da parte del fediministero procedente,
unico legittimato a sottoscriverlo. V., per quept@sa di posizione, Cass.
pen., Sez. V, 4 luglio 2003, n. 585.

% Negli stessti termini v., sia pure nell'ambitouti contesto argomenta-
tivo finalizzato ad escludere la delegabilita dst, M. MONTAGNA, Accer-
tamenti tecnici, accertamenti personali occultireligvo del DNAcit., p. 66.

%5 Cass. pen., Sez. Ill, 12 luglio 2005, n. 33517.

% Cass. pen., Sez. I, 26 settembre 2007, n. 38&1§udle ha cura di
precisare che, conseguentemente, la delega onaderiienersi inesistente. Di
recente v., pero, Cass. pen., Sez. V, 9 febbraid, 20114464, la quale ha
scalfito I'assolutezza del principio precisando thenecessita di un provve-
dimento formale di delega sussista soltanto quamgwospetti I'esigenza di
verificare la natura degli adempimenti delegatii dihiti della delega, non
anche quando la delega riguardi un atto ben indat, disciplinato da norme
di garanzia che ne regolano I'assunzione.
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2.GLI ATTI IRRIPETIBILI DELLA POLIZIA GIUDIZIARIA .

La necessita di disporre di un quadro investigativiiu
possibile completo in funzione della corretta agzgme delle
determinazioni inerenti all'esercizio dell'azionerale — I'art.
326 c.p.p., come gia visto, attribuisce alla paligiudiziaria
una funzione d’'indagine intimamente connessa attffdeter-
minazioni — ha prodotto una notevole estensionka dategoria
degli atti di polizia giudiziaria.

D’altra parte, non sarebbe stato possibile prefepprocci
restrittivi sul tema, considerata I'ampiezza epgessore qualita-
tivo delle funzioni che I'ordinamento assegna alidizia giudi-
ziaria.

Essa, precisa infatti I'art. 55 c.p.p., deve, andhpropria
iniziativa, prendere notizia dei reati, impedire clengano por-
tati a conseguenze ulteriori, ricercarne gli aytoompiere gli
atti necessari per assicurare le fonti di provaceagliere tutto
guanto possa servire per I'applicazione della lgggmale.

Inoltre, deve svolgere ogni indagine e attivitgpdista o de-
legata dall’autorita giudiziarta

Lascia emergere, questa fondamentale disposizidone,
caratteri essenziali dell'attivita di polizia giadiria:

1. il rapporto di dipendenza funzionale rispetto pidabmini-
stero, sia pure nell’ambito di una relazione ceratrata da
una significativa autonomia investigativa;

2. latendenziale atipicita dell’attivita di poliziaugliziaria.

La prima connotaziorie costituisce una forma di limita-
zione rispetto all’operato della polizia giudizeriaddove im-

57 Nell’lambito di una prospettiva che guarda allelith delle attivita
poste in essere dalla polizia giudiziaria, si uistirjuere trattivita di infor-
mazione (diretta ad acquisire la notizia di reato e pdataar conoscenza
dell'autorita giudiziaria)attivita di investigazionédestinata all’accertamento
dei reati ed all'individuazione dei colpevoli) attivitd di assicuraziondde-
stinata a garantire la disponibilita di personé code per I'ulteriore prosieguo
dell'indagine. V., per tutti, G.dHINO, Gli atti irripetibili e la loro utilizzabili-
ta di battimentalecit., p. 133.

%8 ««Ragionando in astratto> - osserva UNucci, Pubblico ministero
e polizia giudiziaria nel processo di parin Cass. pen 1993, p. 2946 -
«conviene osservare che il tema dei rapporti tga di polizia e ufficiali
dell'accusa pubblica € direttamente influenzatordalo che il sistema pro-
cessuale concretamente assegna all'una o all'edtiregoria di operatori. Si
possono in astratto ipotizzare due soluzioni estrena le quali si collocano
una molteplicita di combinazioni. Ad una estremitdssiamo collocare le
forme processuali nelle quali ogni attivita di igdee € affidata, in via esclu-
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plica che essa non puo sottrarsi ai poteri di éreze di con-
trollo conferiti al pubblico ministero in quantddiare delle in-
dagini preliminari e soggetto che ne dispone dire&nté’.

In tal senso, l'art. 327 c.p%. nel trasporre a livello di leg-
ge ordinaria il disposto dell'art. 109 Cost., figsan criterio di
priorita decisionale e di responsabilita nelle fonzinvestiga-
tive che preludono alle decisioni in ordine all@a penale:
senza, tuttavia, istituire un legame di dipendegegarchica e
strutturale tra fubblico ministerp e polizia giudiziaria, bensi
prediligendo l'instaurazione di un nesso di diperatefunzio-
nale>$™.

Si tratta, pero, di una limitazione i cui contorpigefigura-
bili dal codice processuale soltanto in astratbmosin concreto
tratteggiati dallo specifico atteggiamento assuadb pubblico
ministero successivamente alla comunicazione —ffé&ware,
in linea di principio, senza ritardo e per iscfitte della notizia

siva, alla polizia, con esclusione assoluta di dtirepcompetenze investigati-
ve nei soggetti titolari del potere di accusa. ddtremita opposta possiamo
collocare quei sistemi nei quali, viceversa, odtiviga di indagine si concen-
tra negli organi della pubblica accusa, con esghesidi ogni autonomia inve-
stigativa alla polizia, alla quale sono riservatiospoteri di intervento in si-
tuazioni di urgenza. Tra queste due ipotesi estrenmllocano i procedimen-
ti nei quali si realizza un concorso di competenzestigative, svolte secondo
criteri e regole varie, tra ufficiali di accusargani di polizias».

59 pubblico ministero e polizia giudiziaria, rilevafoPocal, C. D. Ca-
VALERA, Gli accertamenti tecnici della polizia giudiziarizell'indagine pre-
liminare, cit. p. 21, «danjq] vita ad un rapporto compatto e continuativo, nel
quale I'attivita di quest’ultima ha una funzioneigentemente propulsiva, es-
sendo volta, per un verso, a dare l'input investigee per I'altro a rappresen-
tare uno strumento operativo di nuova professitaali

% La norma, come modificata dall’art. 7, |. 26 maga01, n. 128, stabi-
lisce che il pubblico ministero dirige le indagmidispone direttamente della
polizia giudiziaria, la quale, anche dopo la comarione della notizia di rea-
to, continua a svolgere attivita di propria iniaiat

®1 L. LuPARIA, Attivitd d'indagine a iniziativa della polizia giidaria,
in AAVV., Trattato di procedura penal@iretto da G. Spangher), Ill, Torino,
2009, p. 174.

82 L'art. 347, co. 1 c.p.p, infatti, dispone che, @istia la notizia di reato,
la polizia giudiziaria, senza ritardo, deve riferal pubblico ministero, per i-
scritto, gli elementi essenziali del fatto e glriaélementi sino ad allora rac-
colti, indicando le fonti di prova e le attivitaropiute, delle quali trasmette la
relativa documentazione. Comunica, inoltre, quangossibile, le generalita,
il domicilio e quanto altro valga alla identificarie della persona nei cui con-
fronti vengono svolte le indagini, della personfesd e di coloro che siano in
grado di riferire su circostanze rilevanti peritstruzione dei fatti. In deroga
allipotesi ordinaria, il co. 3 della medesima disjzione stabilisce, invece,
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di reato, variamente e con cadenze modulari sitsitetli inci-
dere sull'autonomia d’indagine della polizia giudiia.

Ed infatti, l'art. 348 c.p.p°, autentica norma di sistema alla
quale occorre attingere per comprendere, almendrati es-
senziali, le categorie normative ed operative firimentd?,
puntualizza che la polizia giudiziaria, “anche @ggivamente
alla comunicazione della notizia di redtb’continua a svolgere
le funzioni indicate nell'art. 55 c.p$. raccogliendo ogni ele-

che se si tratta di taluno dei delitti indicatilizt. 407, co. 2, lettera a), nume-
ri da 1) a 6) c.p.p. e, in ogni caso, quando steswisragioni di urgenza, la
comunicazione della notizia di reato deve esseta& idanediatamente ed an-
che in forma orale. Alla comunicazione orale deu#avia, seguire senza ri-
tardo quella scritta con le indicazioni e la docatagione previste dai co. 1 e
2. Sul punto, la Suprema Corte ha chiarito chei<ai della valutazione di
tempestivo adempimento dell'obbligo della poliziadiziaria di riferire la
notizia di reato al pubblico ministero, le espressadoperate dalla legge — ci
si riferisca alla locuzione “senza ritardo” o allerbio “immediatamente”,
usati, rispettivamente, nei co. 1 e 3 dell’art. 84Y.p. — pur se non impongono
termini precisi e determinati, indicano attivita ciampiere in un margine ri-
stretto di tempo, e cioé non appena possibile tteaonto delle normali esi-
genze di un ufficio pubblico onerato di un medioiaa di lavoro». Cosi, in
particolare, Cass. pen., Sez. VI, 19 marzo 20018457.

8 In cid richiamando quasi letteralmente quanto alisp dalla norma
generale contenuta nell’art. 327 c.p.p., come neatd dall’art. 7, I. 26 mar-
z0 2001, n. 128.

8 L. LuPARIA, Attivita d'indagine a iniziativa della polizia giidaria,
cit., p. 177. Rileva P. P.ABLEsu, Attivita a iniziativa della polizia giudizia-
ria, in AA.VV, Codice di procedura penale commentédocura di A. Giarda,
G. Spangher), cit., p. 4260, come la norma «shak per la sua preziosa
valenza sistematica, elevandosi a norma “riassathtyuasi un decalogo) del-
le attivita investigative svolte dalla p.g. dopoclamunicazione dellaotitia
criminis al p.m.».

8 || che vale, pertanto, a maggior ragione in relaeialla fase antece-
dente la comunicazione della notizia di reato. ptaposito, rileva R. @N-
TONE, | poteri della polizia giudiziaria prima e dopo fitervento del pubblico
ministerq in Cass. pen.2000, p. 3086, come il passaggio da un termeso fi
e ristretto — le quarantotto ore previste dal testginario dell'art. 347, co. 1
c.p.p- — ad uno chiaramente piu elastico affidata@a discrezionale valuta-
zione — il “senza ritardo”, sostituito mediantert’a4, d.l. 8 giugno 1992, n.
306, conv. in . 7 agosto 1992, n. 356 — garantilzepolizia giudiziaria, al-
meno nella maggior parte dei casi, di effettuate gli accertamenti e le inve-
stigazioni ritenute piu utili, senza mediazioneuale da parte del pubblico mi-
nistero.

6 a disposizione, osserva LUBARIA, Attivita d'indagine a iniziativa
della polizia giudiziaria cit., p. 175, induce a registrare la legittimazqer
legge di un autonomo binario investigativo gestitlla polizia, accanto a
quello che segue le indicazioni, le richieste ditettive formali del pubblico
ministero. Gia sulla base di siffatta disposizioRe;TAGLIENTE, Profili della
organizzazione della polizia giudiziaria nel nuosadice di procedura pena-
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mento utile alla ricostruzione del fatto e allaiinduazione del
colpevole e, a tal fine, procedendo, fra l'altrtba aicerca delle
cose e delle tracce pertinenti al reato nonchécalfservazione
di esse e dello stato dei luoghi, alla ricercaedp#irsone in gra-
do di riferire su circostanze rilevanti per la stwzione dei fat-
ti ed al compimento degli atti espressamente digaith dal co-
dice processudié

Se alla comunicazione della notizia segue l'intetoedel
pubblico minister®, la polizia giudiziaria non pud sottrarsi
all'obbligo di compiere gli atti ad essa specifiearte delegati
dal titolare delle indagini a norma dell'art. 37Q.p%°, cosi
come non puo astenersi dall’espletare le attivitaddgine rien-
tranti nella sfera di attuazione delle direttive ¢h pubblica ac-
cusa abbia eventualmente imparfito

le, in Cass. pen.1991, p. 687, enuclea la distinzione tra attidit@olizia giu-
diziaria di iniziativa e delegata.

67 Sulla base della ripartizione effettuata dal cedla dottrina distingue
fra atti di investigazione diretta e atti di invigsizione indiretta. Con la prima
locuzione si fa riferimento a tutti quegli atti ceiecompiono immediatamente
su situazioni e su cose. La seconda tipologia nwende, invece, gli atti il cui
compimento presuppone l'intermediazione di persesterne. V., per questa
distinzione, APocal, C. D. CAVALERA, Gli accertamenti tecnici della polizia
giudiziaria nell’indagine preliminargcit., pp. 38 s.

68 Evidenzia U. MnNuccl, Pubblico ministero e polizia giudiziaria nel
processo di particit.,, p. 2948, come l'intervento del pubblico isiero era,
nel disegno codicistico, previsto come immancalfllesi, anche, R. AiTo-
NE, | poteri della polizia giudiziaria prima e dopo fitervento del pubblico
ministerq cit., p. 3087, secondo cui «[i]l sistema normatpresuppone — in
modo ingenuo perché da per scontata I'esistenaa dumero di notizie di re-
ato tale da permettere un contatto immediato eidjaab tra esse ed il Procu-
ratore della Repubblica — che il p.m. possa, in itetsi, immediatamente im-
partire le direttive investigative>>.

8 Chiarisce L. I. BaNELLI, Indagini preliminari delegatein Riv. it. dir.
proc. pen, 1995, p. 1166, che l'attivita delegata consisgteaompimento, da
parte della polizia giudiziaria, di specifici atli indagine preliminare che al-
trimenti il pubblico ministero dovrebbe compierepiima persona.

0 ««La nozione di direttiva»> - puntualizza L. lSBNELLI, Indagini pre-
liminari delegate cit., p. 1164 - «va intesa nel senso di unadi@gbne” che il
p.m. impartisce alla polizia giudiziaria, finalizazad un preciso “obiettivo di
indagine”, ma indeterminata nell’attivita da svalg@er perseguirlo. Alla po-
lizia giudiziaria € cosi attribuita una certa detonalita tecnica in relazione
alla scelta dei mezzi piu idonei al conseguimerntguei fini di indagine indi-
cati dal p.m.».
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Pur in presenza di una specifica delega d’indagine di-
rettive investigativé, pero, la polizia giudiziaria non disperde
comunque la propria autonomia d’indagine, dovendugere
“di propria iniziativa”, informandone prontamentepiubblico
ministerd?, tutte le ulteriori e diverse attivita di indagicle
siano dalla stessa ritenute necessarie per I'agnertto dei reati
ovvero che, diversamente, siano richieste da eleraaocessi-
vamente emersi, in ogni caso avendo cura di assile rela-
tive fonti di prova.

Sulla base di questa articolata disciplina delteioni e dei
compiti della polizia giudiziaria nell’ambito deliedagini pre-
liminari e invalsa in dottrina la distinzione tréiata “autono-
ma”, compiuta dopo I'acquisizione della notiziardato e fino
al momento in cui non intervengono le direttive gabblico
ministero; attivita “guidata”, ossia I'attivita slta nell’ambito
delle direttive impartite dal pubblico ministerdtieta “succes-
siva”, consistente nell’attivita svolta sulla badieelementi e-
mersi in un momento successivo

La trama normativa sinteticamente delineata lasténde-
re, dunque, che la disciplina complessiva del adigrocedu-
ra penale ritaglia un’ampia possibilita, per laizial giudiziaria,

10, ancora, di entrambe, non sussistendo impediraéirtché il pub-
blico ministero, contemporaneamente, impartiscadirettiva di ampia inda-
gine e, nell’lambito di essa, deleghi uno specifitto. V., in questo senso, L.
I. PISANELLI, Indagini preliminari delegatecit., p. 1166.

2| dovere di informazione nei confronti del pulginliministero & fon-
damentale nell’ambito di un sistema investigatismplesso e articolato, per-
tanto necessitante di una costante azione di auardinto. Esso, infatti, con-
sente di evitare possibili disfunzioni in consegigedi ritardi comunicativi.
Cosi, in particolare, L. WPARIA, Attivita d’indagine a iniziativa della polizia
giudiziaria, cit., p. 178.

3A. Pogal, C. D. CAVALERA, Gli accertamenti tecnici della polizia giu-
diziaria nell'indagine preliminarepp. 21 s. Secondo L. DM8RosIO, P. L.
VIGNA, La pratica di polizia giudiziaria Padova, 1993, p. 215, nell'ambito
dell'attivita di polizia giudiziaria occorre disiuere anche un’attivita “paral-
lela”, costituita dall'attivita autonoma che essenpie dopo avere ricevuto le
direttive del pubblico ministero ed indipendenteteetia queste, in attuazione
di proprie idee investigative. La ripartizione dalivita di polizia in quattro
categorie e condivisa da LUBARIA, Attivita d'indagine a iniziativa della po-
lizia giudiziaria, cit., p. 178. V., anche, P. PalREsu, Attivita a iniziativa
della polizia giudiziaria cit., p. 4224. Distingue, invece, un’attivita idata e
diretta” — comprensiva di atti compiuti a seguitle direttive impartite dal
pubblico ministero — da un’attivita “consequenzialsuccessiva”, correlativa
cioé agli atti delegati dal pubblico ministero, ILPISANELLI, Indagini preli-
minari delegatecit., p. 1161.
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di procedere ad atti di iniziativa anche successarste alla tra-
smissione della notizia di reato al pubblico migist potendo
essa compiere in piena discrezionalita tutte lvigttritenute
necessarie per il conseguimento degli obiettivciigelle inda-
gini preliminari ma con esclusione, evidentemediejuelle che
il codice sottrae in linea di principio alla sfataattribuzioni di
essd’.

Ci si chiede se, superata suddetta preclusionerdine
formale, siano configurabili limitazioni derivardiall’esercizio
del potere di direttiva del pubblico ministero, rseinso della
enucleazione di un divieto di compiere atti chgg@ngano in
contrasto con le direttive da questi impaffite

L'art. 348, co. 3 c.p.p., come modificato dall'adt. |. 26
marzo 2001, n. 128, ha inteso accentuare la Suattlira dei
poteri di iniziativa della polizia giudiziaria chesultavano, sia
pure in maniera indiretta, dalla precedente formiotee'®.

Nella precedente versione della disposizione illtago era
ottenuto, infatti, soltanto in via indiretta, mewli@ I'apposizione
dell’avverbio “anche” all'inciso “nellambito delldirettive im-
partite”, accorgimento tecnico che lasciava inteadde la po-
lizia giudiziaria conservava uno spazio investigat@utonomo
al di fuori delle direttive impartite dal pubblicinisterd”.

" R. CaNTONE, | poteri della polizia giudiziaria prima e dopo
I'intervento del pubblico ministerait., p. 3088.

[EAVAS prima della riforma e tra le altre, Cass. p&ez. 1l, 10 agosto
2000, n. 12393.

"8 M. MADDALENA, | rapporti tra polizia giudiziaria e pubblico mirtis-
ro: una riforma inutile in AA.VV., Processo penale: nuove norme sulla sicu-
rezza dei cittadini (legge 26 marzo 2001, n. 128adova, 2001, p. 222.
L'ampliamento dei poteri investigativi autonomi ldepolizia giudiziaria, tra
I'altro, costituisce una scelta resa improcrastileathall’evenienza, non infre-
guente nella pratica, di una mancanza di direttivt specifiche deleghe pro-
venienti da pubblico ministero dopo la comunicaeidella notizia di reato. In
evenienze del genere, fa notare WPRRIA, Attivita d’'indagine a iniziativa
della polizia giudiziaria cit., p. 178, ove mancassero autonomi marginiape
tivi per la polizia giudiziaria, si correrebbe costamente il rischio di uno
stallo investigativo certamente dannoso.

v, per questa conclusione, tra gli altri, RNGONE, | poteri della po-
lizia giudiziaria prima e dopo lintervento del phlico ministerg cit., pp.
3087 s., secondo il quale, dal momento in cui Bigico ministero assume la
direzione delle indagini, la polizia giudiziariarde soltanto in parte la propria
autonomia investigativa, potendo — fermo restarmlabligo di eseguire le at-
tivita delegate — effettuare legittimamente andtigith che non siano indicate
nella direttiva. L'attribuzione alla polizia giudézia del potere di svolgere in-
vestigazioni parallele a quelle connesse alle tilreeimpartite dal pubblico
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La nuova formulazione, invece, distingue nettamerdae
I'attivita delegata dal pubblico ministero e I'esemne, da par-
te della polizia giudiziaria, delle sue direttivdg un lato, e lo
svolgimento di propria iniziativa, dall’altro, ditte le altre atti-
vita di indagine dirette all’accertamento dei readd
all'assicurazione delle fonti di prova.

Si tratta, ovviamente, di una disposizione di cgdatimpor-
tanza, ma non va dimenticato che essa detta umdanegnta-
zione dei rapporti tra pubblico ministero e poligjmdiziaria
che, in ogni caso, si colloca in un quadro complassente i-
spirato al principio di dipendenza funzionale dedé&conda ri-
spetto al primo.

Nell’esercizio delle proprie funzioni istituzionalpertanto,
la polizia giudiziaria dispone si di un margineadionoma ope-
rativitd sia prima della comunicazione al pubbliginistero
della notizia di reato sia successivamente ad essda stessa,
nel compiere ulteriori attivitd investigative, dewemunque
soggiacere alla condizione — tra I'altro implidiaun sistema di
corrette relazioni tra autorita investigative — dfiffatte attivita,
oltre a non ricadere nell’ambito di uno specificeieto norma-
tivo, non siano incompatibili 0 comunque in contoason le di-
rettive che, impartite dal pubblico ministero, amgtella nuova
versione dell’art. 348 c.p.p. € in ogni caso oldtbgad esegui-

re’®,

ministero era, gia prima della riforma, vivacemerriicata da A. SAGLIONE,

Lo schema accusatorio del nuovo codice di procegerzale dopo la I. n. 356
del 1992 in Cass. pen.1993, p. 739, evidenziando come il ripristino kelo

di protagonista della polizia giudiziaria nelladgsreprocessuale — a discapito
del ruolo di direttore delle indagini del pubblioonisero, fortemente attenua-
to — avrebbe potuto generare nella prassi abusriegbosi conflitti istituzio-
nali.

"8 Fa notare Cass. pen., Sez. |, 6 luglio 2006, n826@ome anche dopo
la riforma dell'art. 348, co. 3 c.p.p., dovuta dll26 marzo 2001, n. 128, la
polizia giudiziaria resta libera di procedere astmamente ad atti di indagine,
anche non necessari e urgenti, sia prima che @goporhunicazione al pubbli-
co ministero della notizia di reato, con la soladiaione che tali atti siano
compatibili con le direttive e le deleghe eventuatite impartite dal pubblico
ministero medesimo. V., nello stesso senso, dintegeCass. pen., Sez. Il, 4
marzo 2010, n. 18571. Spostandosi sul versante delicazioni dottrinarie
V., invece, M. M\DDALENA, | rapporti tra polizia giudiziaria e pubblico mini-
stero: una riforma inutilecit., p. 223; APoGal, C. D. CAVALERA, Gli accer-
tamenti tecnici della polizia giudiziaria nell'indgne preliminare cit., pp. 23
s.; L. LUPARIA, Attivita d’'indagine a iniziativa della polizia giiaria, cit., p.
178. Contra, invece, R. @NTONE, | poteri della polizia giudiziaria prima e
dopo lintervento del pubblico ministerait., p. 3088, secondo il quale, se
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Ne consegue, quindi, che un illimitato spazio itgadivo
e ravvisabile soltanto nei casi in cui, nonostdiaevenuta co-
municazione al pubblico ministero della notiziareiato, questi
non abbia in concreto emanato direttiva alcuna.

In tali evenienze, infatti, non potrebbe nemmenats-
mente prospettarsi un problema di incompatibilitaomtrasti,
dovendosi ritenere, pertanto, I'esclusiva operttidel disposto
di cui all’art. 348, co. 1 c.p.p.

La nota della tendenzidfe‘atipicita” degli atti & connatu-
rata alla fluidita dell'attivita della polizia giidaria ed ¢ fina-
lizzata «a non imbrigliare eccessivamente le po#ita esecu-
tive di atti la cui fisionomia concreta viene ricalla sulla singo-
la esigenza investigativ&s>

Essa emerge chiaramente dalle disposizioni primiaiar
mate, le quali attribuiscono alla polizia giudizzatl potere-
dovere di compiere di propria iniziativa tutte telagini che ri-
tiene necessarie ai fini dell’accertamento del aeat
dell'individuazione dei colpevoli e, quindi, tutjiuegli atti che a
guest'ultima finalitd sono diretti, ancorché nompressamente
indicati nell’elencazione contenuta nell’art. 348.p., la quale
deve considerarsi meramente esemplificitiva

vuole darsi un senso alla norma che legittima l&iaogiudiziaria a compiere

autonomamente le attivita che siano richieste @éanehti successivamente
emersi rispetto alle direttive impartite dal pubbliministero, deve ritenersi

che «se gia le direttive impartite dal p.m. nompédiscono lo svolgimento di

attivita autonome, lo scopo dell’'ulteriore precisae legislativa non puo che
essere quello di legittimare anche quelle attiiitZestigative, necessitate da
elementi successivamente emersi, che contrastiméeatirettive del p.m.».

9 Cass. pen., Sez. VI, 1 aprile 1998, n. 1235; Netgksi termini v., i-
noltre, Cass. pen., Sez. V, 17 dicembre 1998, r2.671

8 |nfatti, soltanto per talune specifiche competedazgevista una detta-
gliata disciplina.

81 L. LuPARIA, Attivitd d'indagine a iniziativa della polizia giidaria,
cit., p. 180. «La atipicita»> - osserva CAGRMINA, |l regime della prova nel
processo penalélorino, 2007, p. 4 - «& propria della funziorigodlizia per-
ché é impossibile e anche dannoso predeterminazeinfierme ed altre mo-
dalita di una attivita che, a causa dell'imprevddédell'atteggiarsi della re-
alta, deve presentare il massimo della elastigidecconsentire che anche le
situazioni caratterizzate da larvatissime possibdi sviluppo, possano essere
adeguatamente seguite».

82 v., in particolare, Cass. pen., Sez. Il, 8 apri@®7, n. 2655; Cass.
pen., Sez. lll, 13 febbraio 1996, n. 4452. In dio&yinvece, v. APoGGl, C.D.
CAVALERA, Gli accertamenti tecnici della polizia giudiziariaell'indagine
preliminare p. 24. Per una classificazione delle attivitinddgine atipiche
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Nelllambito delle estese attivita d’'indagine depalizia
giudiziaria pud trovare ampi spazi il compimentcogierazioni
di natura irripetibile, le quali, richiedendo evaalimente speci-
fiche competenze tecniche, possono essere efiettwatalen-
dosi di “persone idone&

Al di la degli accertamenti tecnici irripetibili ogpiuti su
delega del pubblico ministéfo— ai quali, abbiamo visto, po-
trebbe in ipotesi applicarsi la disciplina dettatall’'art. 360
c.p.p. — la possibilita di compiere attivita di unat irripetibile si
correla ai poteri di iniziativa connessi alle s#iomi di urgenza
che si possono ingenerare in occasione del priteoviento sul-
la scena del redtd

L'art. 354, co. 1 c.p.p’, come & noto, attribuisce agli uffi-
ciali ed agenti di polizia giudiziaria, in questgenienze, un

della polizia giudiziaria in relazione all'oggettiell’atto, v. F. QuNCHEDI, Gli
accertamenti tecnici irripetibilicit., pp. 46 ss.

8 Secondo Cass. pen., Sez. VI, 5 dicembre 1995, 75, 26li esperti
nominati dall'autorita di polizia giudiziaria a moa dell’art. 348, co. 4 c.p.p.,
come del resto ai consulenti nominati dal pubbfidaistero ai sensi dell'art.
359 c.p.p. (e non solo dell’art. 360 c.p.p.), spétqualifica di pubblico uffi-
ciale. La dottrina, comunque, & concorde nel riterohe le “persone idonee”
a cui fa riferimento la norma non devono esseratifieate necessariamente
con i consulenti tecnici, cosi come la scelta deason deve necessariamente
avvenire tra gli esperti iscritti all'albo dei pgriv., tra gli altri, A.Pocal, C.
D. CAavALERA, Gli accertamenti tecnici della polizia giudiziarizell'indagine
preliminare cit., p. 83; F. @NCHEDI, Gli accertamenti tecnici irripetibili
cit.,, p. 49; P. P. RULEsu, Attivita a iniziativa della polizia giudiziariacit., p.
4226. Sulla base del lessico normativo, LPARIA, Attivita d'indagine a ini-
zZiativa della polizia giudiziariacit., p. 223, esclude che I'attivita tecnica dell
polizia giudiziaria possa estendersi fino a ricoemglere veri e propri accer-
tamenti tecnici. Riconosce, tuttavia, che le lettoiferte dalla dottrina «spa-
ziano da una tesi che nega la configurabilita pocala polizia giudiziaria del
potere di compiere o far compiere a esperti glesteenenti tecnici, a una che,
invece, risponde positivamente»>.

8 Contro la possibilita di delega di siffatta tipolagli atti v., oltre agli
autori gia citati, L. I. BANELLI, Indagini preliminari delegatecit., p. 1170.
Secondo G.dHINO, Gli atti irripetibili e la loro utilizzabilita dibatimentale
cit., p.. 131, invece, l'art. 431 c.p.p., nel praggre I'inserimento nel fascico-
lo del dibattimento dei verbali degli atti non tifiéli compiuti dalla polizia
giudiziaria, non distingue tra atti di propria iiaitiva e atti delegati, talché non
e prospettabile alcuna differenziazione del logime processuale.

8 D. CurTOTTI NAPPI, L. SaRAVO, L'approccio multidisciplinare nella
gestione della scena del crimjrat., p. 628.

8 |n ordine ai rapporti intercorrenti tra I'art. 3¢&.p. e l'art. 354 c.p.p.,
in particolare per quel che concerne le attivitaatura tecnica, v. A.C3\LFA-
TI, Gli accertamenti tecnici dellaccusait., p. 23, il quale attribuisce alla
prima disposizione un ruolo strumentale rispetta s¢conda. Per G.&I0,
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potere meramente conservativo, stabilendo chedebbano cu-
rare che le tracce e le cose pertinenti al reatwostonservate e
che lo stato dei luoghi e delle cose non venga tmytama
dell'intervento del pubblico ministeto

Poteri di intervento ulteriori € maggiormente invasi
configurano soltanto qualora vi sia il pericolo deecose, le
tracce ovvero i luoghi costituenti la scena crins@ai alterino,
si disperdano o, comunque, si modifichino in conitanza con
una situazione che preclude al pubblico ministertempestivo
intervento o I'assunzione della direzione delleaigiai.

Ricorrendo siffatte situazioni di urgefiainfatti, gli uffi-
ciali di polizia giudiziaria — e, nei casi caraitzati da partico-
lare necessita e urgenza, gli agenti di poliziaigiaria® — pos-
sono (ectius devono) compiere i necessari accertamenti e ri-
lievi sullo stato dei luoghi e delle cd8eeventualmente seque-
strando il corpo del reato e le cose ad esso petflh

Profili funzionali e aspetti strutturali delle idjini preliminari, in Riv. it. dir.
proc. pen, 1990, p. 107, invece, I'art. 348 c.p.p. & dotditana propria auto-
nomia.

87 Rileva L. LUPARIA, Attivitd d'indagine a iniziativa della polizia giid
Ziaria, cit., p. 222, come «l'opera di conservazione gjliale sono chiamati
agenti e ufficiali di polizia giudiziaria si estgaca in una serie non predefinita
di operazioni atipiche il cui contenuto varia aseta delle condizioni di spa-
zio e di tempo nonché in considerazione del tipedio per cui si procede».

8 Sull'urgenza quale comune denominatore delle apema indicate
nell'art. 354, co. 2 e 3, v. P. PARESU, Attivita a iniziativa della polizia giu-
diziaria, cit., p. 4261; M. MONTAGNA, Accertamenti tecnici, accertamenti per-
sonali occulti e prelievo del DNAit., p. 60. In mancanza si siffatto presuppo-
sto, qualora dovesse sorgere la necessita di coenpeeertamenti tecnici di
natura irripetibile, la polizia non potrebbe fate@che provocare I'intervento
del pubblico ministero. Cosi GcHino, Gli atti irripetibili e la loro utilizzabi-
lita dibattimentale cit., p. 144.

8 |nfatti, I'art. 113 disp. att. c.p.p. dispone i casi di particolare ne-
cessita e urgenza, gli atti previsti dagli artt2 85354, co. 2 e 3 ¢.p.p. possono
essere compiuti anche dagli agenti di polizia giizdia.

% Fanno notare APoGGl, C. D. CAVALERA, Gli accertamenti tecnici del-
la polizia giudiziaria nell'indagine preliminarecit., p. 75, come per poter
qualificare gli atti compiuti dalla polizia giudeiia come urgenti occorre che
il pubblico ministero non sia ancora intervenutentrandosi altrimenti nel
diverso caso degli accertamenti tecnici irripetibdmpiuti dal pubblico mini-
stero. Sul punto v., inoltre, G.i¢tio, Profili funzionali e aspetti strutturali
delle «indagini preliminari; cit., pp. 107 s.

1 L'art. 9, |. 18 marzo 2008, n. 48, la quale héficatto la Convenzione
del Consiglio d’Europa sulla criminalita informaticha aggiunto all'art. 354,
co. 2 c.p.p. la previsione secondo cui: “In relagi@i dati, alle informazioni e
ai programmi informatici o ai sistemi informaticitelematici, gli ufficiali del-
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Ricorrendo i medesimi presupposti, gli ufficiali polizia
giudiziaria procedonoré¢ctius devono procedere) ai necessari
accertamenti e rilievi sulle persone, fatto salemanque il di-
vieto di eseguire lispezione personale, attivittmessa
all'esclusiva competenza dell’autorita giudiziaria.

Un periodo aggiunto dall’'art. 10, d.l. 27 luglio (&) n.
144, convertito, con modificazioni, in I. 31 luglRD05, n. 155
ha curato di puntualizzare che se gli accertanwamiportano il
prelievo di materiale biologico, devono osservigslisposizio-
ni di cui allart. 349, co. bis c.p.p.: in altri termini, se
l'interessato non presta il consenso al compimeleibatto, la
polizia giudiziaria puo procede al prelievo coattipurché, in
punto di modalita operative, venga rispettata ¢mitlh persona-
le del soggetto mentre, sotto il profilo procederaicorra la
preventiva autorizzazione scritta, oppure orale amafermata
per iscritto, del pubblico ministeto

L’attivita disciplinata dall’art. 354 c.p.p. conserebbe, se-
condo la dottrina maggioritaria, in ogni caso unazfone de-
scrittiva e preparatoria rispetto al momento vaiuteche carat-
terizza gli accertamenti tecriii di talché & presidiata soltanto

la polizia giudiziaria adottano, altresi, le misteeniche o impartiscono le
prescrizioni necessarie ad assicurarne la congensze ad impedirne
I'alterazione e l'accesso e provvedono, ove polssibila loro immediata du-
plicazione su adeguati supporti, mediante una pireeche assicuri la con-
formita della copia all’originale e la sua immodébilita”.

2 v, per un’analisi critica della disposizione, LUPARIA, Attivita
d’'indagine a iniziativa della polizia giudiziarjecit., pp. 225 ss. L'eccessiva
genericita della disposizione richiamata, sia sibfpoofilo delle modalita ope-
rative che in relazione alle garanzie per la peasioteressata, € sottolineata
da M. MONTAGNA, Accertamenti tecnici, accertamenti personali odaifpre-
lievo del DNA cit., pp. 58 s.

% A. Pocal, C. D. CAVALERA, Gli accertamenti tecnici della polizia giu-
diziaria nell'indagine preliminarep. 309, nt. 4. V., inoltre, L. WPARIA, Atti-
vita d’indagine a iniziativa della polizia giudizia, cit., p. 224, il quale, co-
me gia visto, esclude che I'attivita tecnica dedidizia giudiziaria possa e-
stendersi fino a ricomprendere veri e propri aegeenti tecnici. Le attivita
tecniche assegnate alla polizia giudiziaria e ctesti in accertamenti e rilie-
vi, invero, costituiscono un insieme di operaziesgguibili, in casi d’'urgenza,
sui luoghi, sulle cose o sulle persone, al finassiicurare al procedimento la
disponibilita di elementi utili all’accertamento i fatto oggetto di prova, ma
non potranno andare oltre il compimento di atthdiura ispettiva «che si ri-
solvono nell’osservazione e nella descrizione dstiius quo traducendosi
poi in rilievi finalizzati a fornire una fedele ripduzione dello stato delle co-
se». Anche secondo M. dAITAGNA, Accertamenti tecnici, accertamenti per-
sonali occulti e prelievo del DNAit., p. 63, «gli accertamenti ed i rilievi
contemplati dall'art. 354 c.p.p. devono consistareperazioni che richiedono
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da quella forma minima di garanzia difensiva previgall’art.
356 c.p.p. e costituita dalla facolta del difensdedla persona
nei cui confronti vengono svolte le indagini diiassvi, senza
pero diritto di essere preventivamente avvi¥ato

Correlativamente, al fine di dotare di un minimoetfetti-
vita un quadro garantistico gia di per sé moltoithbo, I'art.
114 disp. att. c.p.p. impone agli ufficiali di pola giudiziaria
procedenti di avvertire la persona sottopostaiatlegini, qua-
lora sia presente, della facolta di farsi assistiededifensore di
fiducia®™.

una specifica competenza tecnica, ma aventi fanaiclusivamente descritti-
ve ed, eventualmente, di mera preordinazione atqusera poi portato a
compimento con la consulenza tecnica del pubbliodstero. Pertanto, non
possono considerarsi rientranti fra gli accertaimedti rilievi di cui all'art.
354 c.p.p. quelle operazioni che implicano un’dgiiritico-valutativa in cui
prevalgono i profili attinenti a studio ed elabacae tecnico-scientificar>. Sul
dibattito dottrinario concernente la configuralildi accertamenti tecnici della
polizia giudiziaria v., fra gli altri, P. P.ABLESU, Attivita a iniziativa della po-
lizia giudiziaria, cit., pp. 4265 s.

% V., sul punto, Cass. pen., Sez. |, 9 giugno 1995988, secondo la
quale gli accertamenti urgenti indicati nell'arg43c.p.p., tra i quali rientra il
primo accesso sul luogo del delitto compiuto dpbiéizia giudiziaria per de-
lega dell'autorita giudiziaria, per essere rituatteeacquisiti al fascicolo di
ufficio a norma dell'art. 431 c.p.p., hon devoneears preceduti, a pena di
nullita, dall'avviso al difensore. Cid si desumelddéttera dell’art. 356 c.p.p.
che, nel fare riferimento all’art. 354 c.p.p., prde espressamente che il di-
fensore dell'indagato ha la facolta di assisteri agcertamenti urgenti sui
luoghi, sulle persone e sulle cose, senza per@lshia il diritto di essere pre-
viamente avvisato del loro compimento.

% pPer quel che concerne le conseguenze del’lomessotanento, tra le
piu recenti v. Cass. pen., Sez. lll, 11 ottobre 200641625, per la quale la
violazione dell'obbligo, da parte della polizia dimiaria, di avvertire
lindagato della facolta di farsi assistere da uferdsore di fiducia ai sensi
dell'art. 114 disp. att. c.p.p. integra una nulignerale a regime intermedio e,
pertanto, deve essere eccepita o prima del componuiil’atto o immedia-
tamente dopo ai sensi dell’art. 182 c.p.p., inteddsi con tale formula che la
nullita deve essere eccepita dal difensore sulbfmoda sua nomina. Negli
stessi termini, poco dopo, v. Cass. pen., Sez. 8\seltembre 2006, n. 2584.
Contra pero, Cass. pen., Sez. lll, 25 ottobre 2005, 8096i sensi della qua-
le la nullita del sequestro derivante dall'inosseza dell'art. 114 disp. att.
C.p.p., che impone alla polizia giudiziaria di axtire I'indagato che ha possi-
bilita di farsi assistere dal difensore prima dogedere al compimento
dell’atto, deve essere tempestivamente dedottdacachiesta di riesame. Per
quel che concerne i requisiti formali, invece, 3aprema Corte ha puntualiz-
zato che l'avvertimento in discorso deve essere dahza necessita di pro-
nuncia o attestazione di alcuna formula sacramenpalrché esso sia idoneo
al raggiungimento dello scopo. V., in questo se@&ss. pen., Sez. VI, 23 ot-
tobre 1992, n. 11908.
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Completata una prospettiva d'analisi limitata arsemte
normativo e volendo soffermarsi sui punti di citdcdel siste-
ma, v'é da dire, innanzitutto, che il potere diiativa della po-
lizia giudiziaria correlato all'operativita dei m@pposti previsti
dall'art. 354, co. 2 c.p.p. € molto esteso in qaanbme e stato
efficacemente osservato, la possibilita di procedst accerta-
menti e rilievi anche nei casi in cui il pubblicanistero “non
ha ancora assunto la direzione delle indadfifia in qualche
modo alterato l'idea di fondo sulla quale si basHae. 354
c.p.p. e secondo cui «per tutto quello che cormeare tracce e
le cose pertinenti al reato e lo stato dei luogtiekke cose la re-
gola doveva essere rappresentata dallimmediateopale in-
tervento del pubblico ministerd?

L’attuale versione della disposizione, coniugata &0 piu
risalente modifica dell’art. 347, co. 1 c.p.p., bsfgiva di un
obbligo di trasmissione della notizia di reato ‘zgmitardo” e
non pill “entro quarantotto or&’ consente a quest’ultima di ef-
fettuare una delicatissima attivita d’indagine isahdosi al
controllo del pubblico ministero — e, quindi, delitorita giudi-
ziarig® — sebbene le relative risultanze beneficino diegime
di utilizzabilita dibattimentale pieno ed incondinatd®.

% Introdotta dall'art. 9, |. 26 marzo 2001, n. 128.

%M. MADDALENA, | rapporti tra polizia giudiziaria e pubblico mirtis-
ro: una riforma inutile cit., p. 228.

% | a modifica, come & noto, & stata apportata daall co. 1 lett. a),
d.l. 8 giugno 1992, n. 306, convertito, con modifioni, in I. 7 agosto 1992,
n. 356. Grazie ad essa, rilevanoPdcal, C. D. CAVALERA, Gli accertamenti
tecnici della polizia giudiziaria nell'indagine plieninare, p. 36, la polizia
giudiziaria pud compiere una valutazione discregierin relazione alle esi-
genze dettate dalle diverse evenienze. Nell’amibdéoprocedimento relativo
ai reati di competenza del giudice di pace € pteyveddirittura, che la polizia
giudiziaria, acquisita la notizia di reato, comgliepropria iniziativa tutti gli
atti di indagine necessari per la ricostruzionefd#b e per I'individuazione
del colpevole, riferendone al pubblico ministeron celazione scritta, entro il
termine di quattro mesi. Evidenzia il «nitido dii@> tra la previsione conte-
nuta nell'art. 11, d.lgs. 274 del 2000 e 'omolalisciplina del codice proces-
suale, C. BNsINI, La fase delle indagini preliminarcit., p. 149. V., per ulte-
riori approfondimenti sul procedimento per reatcdmpetenza del giudice di
pace, A. MpPI, La procedura penale per il giudice di paddilano, 2001; E.
APRILE, La competenza penale del giudice di padéano, 2001.

%V., su questo aspetto, M.AUDALENA, | rapporti tra polizia giudizia-
ria e pubblico ministero: una riforma inutileit., pp. 228 ss.

100 |nfatti, la Corte di cassazione ha pitl volte ribadihe, ai sensi
dell’art. 354, co. 2 c.p.p., qualora ricorra il ijgeto che le tracce di un reato si
alterino o si disperdano, gli ufficiali di polizgiudiziaria hanno la facolta di
compiere accertamenti e rilievi al fine di conseevtali tracce ed i relativi
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La Corte di cassazione ha, tra I'altro, sostanzali® sot-
tratto a qualsiasi protocollo organizzativo leétdi di accerta-
mento e rilevazione consentite dall’art. 354 c,pg.quali de-
vono essere espletate dalla polizia giudiziarisoséa “ragio-
nevoli modalitd”, considerate le condizioni di teang di luogo
e la natura delle indagini in corSb

Prosequendo oltre, non puo farsi a meno di rilecarme
l'impiego indifferenziato, in relazione a siffatsgtivita, di una
terminologia polivalente — essa richiama, infadtiti del tutto
diversi tra loro, come i rilievi e gli accertamentha dato luogo
ad incertezze applicative inevitabilmente sfociateapprodi
giurisprudenziali non soltanto incapaci di andaréreo
un’approccio di tipo casistico ma, anche, <«alqoaircoe-
rent[i]»>'% ed a tratti «caccomodant][if$¥.

Si e cosi stabilito, in via generale, che un aereento, il
guale non sia volto a ricostruire lo svolgimentadifatto (me-
diante la sua riproduzione fenomenica) né taleictdedere il
parere di un esperto (sul come e sul perche um dataccaduto
secondo la cognizione tecnica di scienze ed artg, tenda
semplicemente ad ottenere la descrizione oggetdtigtatica di
una determinata cosa non costituisce esperimentbzgle, né
perizia né, infine, accertamento tecnico non ripketi(compor-
tante la necessita dell'intervento della difesay am accerta-
mento sulle cose e sui luoghi, cioé un’osservaziomeediata e

verbali possono essere acquisiti al fascicolo dmttimento, ai sensi dell’art.
431 lett. b) c.p.p. ed essere regolarmente uttiizex la decisione. V., tra le
piu risalenti, Cass. pen., Sez. |, 5 dicembre 189Zz0 e altri. In dottrina v.,
per tutti, L. LUPARIA, Attivita d’indagine a iniziativa della polizia giidaria,
cit., p. 227.

101 Cass. pen., Sez. lIl, 15 giugno 1994, Zanazzo.

102 APRILE, Le indagini tecnico-scientifiche: problematiche mgiche
sulla formazione della prova penalgt., p. 4036. Ritiene L. LPARIA, Attivita
d’'indagine a iniziativa della polizia giudiziarjait., p. 222, che il lessico uti-
lizzato dal legislatore sia stato volutamente geoneil fine di «rendere per-
meabile questa gamma di attivita di polizia giuglii ai progressi sia tecnico-
investigativi sia “scientifici”»>. La vaghezza daé¢ttato normativo, suscettibile
di determinare confusione sulle attivitd conserdita polizia giudiziaria ed,
in particolare, al personale tecnico di cui essavsile, costituisce motivo di
perplessita per M. ®INTAGNA, Accertamenti tecnici, accertamenti personali
occulti e prelievo del DNAcit., p. 63.

103 b, curTOTTI NAPPI, L. SARAVO, L'approccio multidisciplinare nella
gestione della scena del crimjrat., p. 630.
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dir%ta che puo essere compiuta anche dalla pdiizidizia-
ria—.

In relazione a specifiche attivita investigativej,da Su-
prema Corte ha osservato che il c.d. “tampone dd&’e fina-
lizzato al prelievo di eventuali residui indicatdléll’'uso di armi
da fuoco, quantunque prodromico all’'effettuazioneacterta-
menti tecnici, non € tuttavia identificabile conegti ultimi, co-
stituendo un semplice rilievo la cui effettuaziopey essendo
irripetibile, non deve avvenire con I'osservanziedrme sta-
bilite dall'art. 360 c.p.p., le quali sono riseragoltanto agli
“accertamenti” veri e propri, se e in quanto quesibili di per
sé come irripetibif®.

In tema di attivita di individuazione e rilevamentielle
impronte dattiloscopico-papillari, si & chiaritoeclesse, risol-
vendosi in operazioni urgenti non ripetibili di net meramente
materiale, rientrano nella disciplina di cui altaB54, co. 2
c.p.p. e non in quella concernente gli accertantectici non
ripetibili di cui agli artt. 359 e 360 c.p.p., i@upresuppongono
attivita di carattere valutativo su base tecnicessifica ed im-
pongono il rispetto del contraddittorio e delleretate garanzie
difensive®

Ma anche la comparazione delle impronte digitadigrate
con quelle gid in possesso della polizia giudiaianion richie-
dendo particolari cognizioni tecnico-scientificlserisolve in un
mero accertamento di dati obiettivi riconducibiléast. 354
c.p.p., il cui svolgimento, pertanto, non postulilespetto delle
formalita prescritte dall’art. 360 c.p'P.

Non costituisce accertamento tecnico irripetibileeppure
atto urgente ai sensi dell’art. 354 c.p.p., secoladgiurispru-
denza, quello consistente nell’effettuazione, daepdi un qua-
lificato operatore di polizia giudiziaria, di uneopa chimica at-

104 Cass. pen., Sez. VI, 19 gennaio 1995, Pezzatini.

105 Cass. pen., Sez. I, 9 maggio 2002, n. 23156. Is&ggsi termini, pitl
di recente, v. Cass. pen., Sez. |, 30 novembre 20055437. Ma, in senso
contrario, v. Cass. pen., Sez. |, 6 ottobre 1998881, per la quale rientra fra
gli accertamenti tecnici irripetibili, sottopostiome tali, alla disciplina dettata
dall'art. 360 c.p.p., quello costituito dal c.dtuk”, finalizzato alla ricerca di
eventuali tracce di esplosivo sulla persona defistig sottoposto a indagini.

108 Cass. pen., Sez. lIl, 27 ottobre 1998, n. 5779.

107 Cass. pen., Sez. V, 17 marzo 2004, n. 23319. Nordihécente,
Cass. pen., Sez. V, 9 febbraio 2010, n. 16959; Qass, Sez. |, 11 giugno
2009, n. 28848. Ma v., tra le piu risalenti, Cassn.p Sez. VI, 27 ottobre
1998, n. 5779.
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ta a far rilevare I'avvenuta alterazione del nundirtelaio di un
autoveicolo, trattandosi in realta della semplioestatazione di
un dato fattuaf@®

Anche il verbale contenente gli esiti del cosidalégticool-
test”, per I'accertamento della guida in stato lathrezza alcoo-
lica, non e soggetto al deposito previsto dall’'&@6, co. 1
c.p.p., in quanto si tratta di un atto di poliziadiziaria, urgente
e indifferibile, al quale il difensore, ai sensil@et. 356 c.p.p.,
puo assistere, senza che abbia il diritto di prévemvvisd®,

In relazione ai rilievi fonometrici, infine, la Stgma Corte
ha ritenuto che essi costituiscano tipici accert#infa sorpre-
sa” che non possono farsi rientrare tra quelliaiganti cose o
luoghi il cui stato & soggetto a modificazione, pguali I'art.
360 c.p.p. richiede, in quanto non ripetibili, ifepio avviso
allindagato, ma vanno inquadrati tra le attivitelse dalla po-
lizia giudiziaria ai sensi degli artt. 348 e 35¢.p*°.

L’'unico dato giurisprudenziale stabilmente ravvigabn
materia & costituito dalla configurazione di unimeg preclusi-
Vo rispetto alla possibilita per la polizia giudida di compiere,
di propria iniziativa, accertamenti tecnici di naturripetibile e,
d’altra parte, la dottrina ha individuato solidinpudi riferimen-
to normativi idonei a sorreggere siffatta imposiag™.

In primo luogo, é stato preso in consideraziorgisposto
dell'art. 77 disp. att. c.p.p., il quale consentedigigente del
servizio di polizia giudiziaria di essere autorizzdal giudice a
prelevare armi, munizioni, esplosivi e altri oggettsostanze
equiparati occorrenti ai fini di investigazione bpdevenzione
ed alla raccolta ed elaborazione dei relativi dat® soltanto
dopo I'espletamento della perizia e sempre cheditigita non
comporti modifiche o alterazioni degli oggetti dldesostanze
medesime.

Quindi, un implicito dato di conferma & stato rinué
nell'art. 13, d.Igs. 28 agosto 2000, n. 274, illgustabilisce, in

108 Cass. pen., Sez. Il, 6 aprile 2004, n. 18889.

109 cass. pen., Sez. IV, 7 febbraio 2006, n. 26738.

10 cass. pen., Sez. |, 16 aprile 2004, n. 25103.

11 E. APRILE Le indagini tecnico-scientifiche: problematiche miche
sulla formazione della prova penalgt., pp. 4036 s. L'impostazione € condi-
visa da APoGal, C. D. CAVALERA, Gli accertamenti tecnici della polizia giu-
diziaria nell'indagine preliminargcit., pp. 332 ss., i quali, pero, tendono ad
escludere che gli accertamenti tecnici irripetibiino suscettibili anche di de-
lega da parte del pubblico ministero.
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relazione al procedimento per reati attribuiti atl@mpetenza
del giudice di pace che la polizia giudiziaria pr@mnpiere ac-
certamenti tecnici irripetibili esclusivamente peevautorizza-
zione del pubblico ministero.

Ed infatti, muovendo da siffatta impostazione, lart€ di
cassazione ha ritenuto che l'accertamento tecnit6dsa” e-
seguito dalla polizia giudiziaria nel corso delhelagini preli-
minari, ai sensi dell’art. 348 c.p.p., non puo essailizzato per
la decisione a norma dell’art. 512 c.p.p., qual@aalisi abbia
comportato una modificazione irreversibile delleseache ne
erano oggetto (nel caso in esame si trattava driowazi di si-
garetta) e manchi il requisito della irripetibilitieterminata da
fatti e circostanze imprevedibili, non potendosisiderare fatto
imprevedibile di natura oggettiva il rifiuto deltiputato a sot-
toporsi a prelievo ematico, dal momento che taldotta rien-
tra tra i diritti della persona costituzionalmeptetetti*2

3. GLI ATTI IRRIPETIBILI COMPIUTI NELL’AMBITO DELLE INVE-
STIGAZIONI DIFENSIVE.

Le investigazioni difensive, come €& noto, costitai® un
istituto che, sebbene esprima un coerente svildppa sistema
processuale di stampo accusatdfioha avuto in passato
un’esistenza travagliatd

Inizialmente, infatti, la disciplina dell’attivitai indagine
del difensore é stata relegata all'interno di urspakizione di
attuazione di carattere eminentemente programmadié¢mnte
di una disciplina analitica e minuziosa dell'attévinvestigativa
svolta dal pubblico ministero e dalla polizia giidria.

Al di la dei possibili rilievi circa I'opportunitaella scelta
legislativa di collocare la disciplina delle invigstzioni difensi-
ve nelllambito dell’art. 38 disp. att. c.p.p., deelcriticata

BN

dall’'unanime dottrind®, & stata I'eccessiva genericita e

112 cass. pen., Sez. |, 14 febbraio 2002, n. 11886.

113 | a relazione inscindibile sussistente tra i mddeibcessuali di ispi-
razione accusatoria e le investigazioni difensiveottolineata dall’'unanime
dottrina. V., per tutti, N. RIGGIANI, Le investigazioni difensiydilano, 2002,

114 E. gracusano, Investigazioni difensiveén Enc. dir, Annali Ill, p.
496.

15y, per tutti, P. \ENTURA, Le indagini difensiveMilano, 2005, p. 9,
nt. 41.



LA LEGITTIMAZIONE AL COMPIMENTO DI ATTI IRRIPETIBILI 83

I'evidente lacunosita della disposizione — normeatiuazione
alla quale «doveva seguire un'attuazione piu sirata>$*® —
determinare insuperabili limiti operativi.

Infatti, nonostante l'intervento novellistico attaacon la .
8 agosto 1995, n. 332, la norma presentava poiffroblema-
ticita applicativa sia in relazione alle forme dicdmentazione
degli atti di indagine, sia rispetto all’entita ldejaranzie che ne
avrebbero dovuto assistere il compimento.

Inoltre, non veniva chiarito secondo quali canalba quali
limiti le risultanze dell'investigazione difensiymtessero essere
veicolate nella sede processudle

Il quadro a dir poco nebuloso sopra tratteggiatadécal-
mente mutato in virtu dell'introduzione di una puede disci-
plina delle investigazioni difensive.

Con lal. 7 dicembre 2000, n. 397, infatti, il twidi difen-
dersi “investigando” «approda [...] dal limbo preské sterile
nel quale era stato confinato da un tessuto novmassai scar-
no e da una mortificante giurisprudenza articolatas segno
della chiusura, ad un modello formale che ne disewi detta-
glio i vari passaggi operativiss.

Nellambito di un quadro legislativo complessivarieen
proteso verso la tendenziale assimilazione detjldatle inve-
stigazioni difensive agli atti del pubblico minist&®, & stata in-
trodotta la possibilita che i soggetti dell'invgstzione privata
compiano atti di natura irripetibile.

118 G, PANGHER L'abrogazione dell'art. 38 delle disposizioni ditaé-
zione in AA.VV., Processo penale: il nuovo ruolo del difens¢m@ecura di L.
Filippi), Padova, 2001, pp. 501 ss.

H71 limiti complessivi dell’originaria disciplina die indagini difensive
sono stati sottolineati dall’'unanime dottrina. ¥ta i tanti, G. RIGGIERQ,
Compendio delle investigazioni difensikilano, 2003, pp. 34 ss.; PENTU-
RA, Le indagini difensivecit., pp. 8 ss. Ci sia consentito un rinvio, aiye L.
SURACI, Prova dichiarativa e investigazioni difensj\Reggio Calabria, 2004,
pp. 35 ss.

18 £ gracusaNo, Investigazioni difensivecit., p. 500. Ha posto
all'attenzione sull'indifferibilita dell'introduziae di una disciplina organica
delle investigazioni difensive, a seguito della ifiod dell'art. 111 Cost., G.
SPANGHER, Le investigazioni difensive: considerazioni generad Studium
iuris, 2001, p. 530.

119 E' emblematica di siffatta tendenza la collocagiatella disciplina
delle investigazioni difensive nel codice di proaesd penale. L'importanza
dell'opzione sistematica € sottolineata da GAN&HER L’'abrogazione
dell’art. 38 delle disposizioni di attuazioneit., p. 501.
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La disciplina di essi, pero, é “soltanto” enucléalonedian-
te la combinazione sistematica delle norme conéenagli artt.
391sexies 391 septiese 391deciesc.p.p.

La prima delle disposizioni citdf8 introdotta dall'art. 11
della legge di riforma delle investigazioni difevesi disciplina —
a dire il vero, la norma regola soltanto il profattinente alla
documentazione dell'atto, il potere di compiergulale € dato
per riconosciuto ed acquistto— il c.d. “accesso ai luoghi” pre-
vedendo che il difensore, il sostituto e gli aasiliindicati
nell’art. 391bis c.p.p. possono effettuare un acc&Ssinaliz-
zato a prendere visione dello stato dei luoghille @®se ovve-
ro per procedere alla loro descrizione o, ancagaggeguire ri-
lievi tecnici, grafici, planimetrici, fotografici audiovisivi.

Si tratta, & stato notato, di un potere simmetaicpello at-
tribuito al pubblico ministero dall'art. 359 c.p.pd in parte
coincidente con quanto é consentito agli ufficilpolizia giu-
diziaria in situazioni di urgenza dall'art. 354,.@ c.p.p->,
dando vita ad uno «strumento di indagine moltaimso per-
ché permette di guardare e controllare direttamiéaneiente e

1201 3 quale, evidenzia Sorussq L'esame della scena del crimine nel-
la contesa processualeit., p. 270, «non si segnala certo per rigogexi-
sione, collocandosi in quella scia di tentennamentarenze normative che
denota uno scarso interesse del legislatore pexataria, traducendosi in as-
senza di regole chiare sulla conservazione dedlto stei luoghi e che evitino
la dispersione o l'alterazione delle tracce detagdi ogni specificazione di
cio che e consentito e di cid che é vietatteamdifensivo nella sua azione
sulla scena del crimine e, in particolare, deli@azione espressa di quali sia-
no le operazioni e gli accertamenti validamentegetbdi dalla difesain loco
e sui reperti individuati, cosi come delle cautehe devono accompagnare
I'apprensione e la conservazione dei reperti stessi

121 A, CoNFALONIERI, La ricostruzione della “scena del delitto” ad ope-
ra del difensore, ovvero nuovi profili del “sopratigo giudiziario” della dife-
sa”, in Dir. pen. proc, 2007, p. 809. Definisce “implicativa” questa teen
normativa G. RGGIERQ Compendio delle investigazioni difensiwt., p.
289.

122 F3 notare P. ENTURA, Le indagini difensivecit., p. 109, come i luo-
ghi suscettibili di accesso difensivo non sono ssagamente quelli del
commesso reato, ma qualsiasi luogo in cui & pdesibperire elementi utili
alla difesa dell'assistito. Nello stesso sensdnaltre, S. lorussQ L’'esame
della scena del crimine nella contesa processugte p. 268, per il quale la
disposizione «copre un’area pil ampia di quelld sipralluogo in senso
stretto, ben potendo I'accesso operato dalla difigserdare anche un luogo
diverso dalla scena del crimine».

123 35, Lorussq Investigazioni difensivén AA.VV., Trattato di proce-
dura penalg(diretto da G. Spangher), lll, Milanofiori Assag09, p. 522.
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le cose attinenti al reato consentendo di averdezma dello
scenario in cui si @ svolta 'aziowe qua>**

La documentazione dell'atto investigativo avviedierego-
la, mediante la redazione di un verb&eel quale sono riporta-
ti la data ed il luogo dell'accesso, le generatiéll’'autore e
quelle delle persone interventifela descrizione dello stato dei
luoghi e delle cose e, infine, l'indicazione deglientuali rilievi
tecnici, grafici, planimetrici, fotografici o audisivi eseguiti,
che fanno parte integrante dell’atto e sono allegahedesimo.

L'art. 391septiesc.p.p., introdotto anch’esso dall’art. 11
della . 397/2000, puntualizza che, qualora sieessario — ov-
viamente al fine di compiere le medesime operazoninciate
dall'articolo precedente con riferimento ai luoghibblici ed
aperti al pubblico — accedere a luoghi privati o raperti al
pubblicd?’, occorre acquisire il preventivo assenso da pdirte
colui che ne ha la disponibili&

In mancanza di un atto dispositivo, I'accesso, ishigsta
del difensor&®, deve essere autorizzato dal giudice mediante un

124 A, CONFALONIER|, La ricostruzione della “scena del delitto” ad ope-
ra del difensore, ovvero nuovi profili del “sopratigo giudiziario” della dife-
sa”, cit., pp. 809 s., ove ha cura di evidenziare ctorseenario suscettibile di
ospitare I'attivita descritta dall’art. 3%exiesc.p.p. non € necessariamente |l
locus commissi deligtbensi qualsiasi luogo che offra al difensoredssibili-
ta di reperire elementi probatori a discarico.

125 | a redazione del verbale di accesso ai luoghlevaj tra i tanti, S.
Lorussq Investigazioni difensivecit., p. 522 — & prevista dall’art. 38&xies
come una mera facolta, il cui esercizio & chiarasmé&mzionale ad una suc-
cessiva utilizzazione in chiave probatoria deilt&uottenuti. V., inoltre, S.
Lorussq L'esame della scena del crimine nella contesa psaale cit., p.
268; A. @MNFALONIERI, La ricostruzione della “scena del delitto” ad opera
del difensore, ovvero nuovi profili del “sopralluoggiudiziario” della dife-
sa”, cit.,, p. 810. Esprime una severa critica rispatta soluzione normativa
G. RuGGIeErRq Compendio delle investigazioni difensieg., pp. 294 s.

128 | e quali, conclude la disposizione, devono sotiesdo.

12Ty, per una concisa esposizione delle nozionizatite dal legislato-
re, S. lOrRUSSQ Investigazioni difensiveit., p. 522.

128 Trattandosi di pill persone, occorre acquisir@iisenso di tutte. Co-
si, correttamente, P.BWTURA, Le indagini difensivecit., p. 110. Nonché, ri-
tenendo sottinteso il dato, A.oBFALONIERI, La ricostruzione della “scena
del delitto” ad opera del difensore, ovvero nuoxefii del “sopralluogo giu-
diziario” della difesa”, cit., p. 815.

129 Questi appare come l'unico soggetto legittimatorighiedere
I'autorizzazione. Sono esclusi, quindi, gli altoiggetti dell'investigazione di-
fensiva.
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decreto motivatd®, inoppugnabil€’ e revocabil&?
nell'ambito del quale devono essere specificatlecrete mo-
dalita di effettuazione dell’atto, ossia i limitierhporali
dell’accesso e le attivita da svolg€re

In ogni caso, la persona presente sul luogo al muame
dell’accesso deve essere avvertita della facolfardi assistere
da persona di fiducia, purché guesta sia prontaaneperibile e
idonea a norma dell'art. 120 c.g.

Esigenze di tutela della riservatezza hanno impdistige-
tare 'accesso ai luoghi di abitazione ed alleiperize di essi,
con la sola eccezione costituita dalla necessitacdertare le
tracce e gli altri effetti materiali del reat®d

13010 mancanza di qualsiasi precisazione circa ififoreemporale della
procedura di rilascio, A. G@IFALONIERI, La ricostruzione della “scena del de-
litto” ad opera del difensore, ovvero nuovi profilel “sopralluogo giudizia-
rio” della difesa”, cit., p. 815 ritiene applicabile la regola gemerstabilita
dall’art. 121, co. 2 c.p.p.

131 A, CoNFALONIERI, La ricostruzione della “scena del delitto” ad ope-
ra del difensore, ovvero nuovi profili del “sopratigo giudiziario” della dife-
sa’, cit., p. 816.

132 A, CONFALONIER|, La ricostruzione della “scena del delitto” ad ope-
ra del difensore, ovvero nuovi profili del “sopratigo giudiziario” della dife-
sa’, cit., p. 816.

133 P VENTURA, Le indagini difensivecit., p. 110. V'&, in dottrina, chi
ritiene che il difensore, per porre in essere tm asorpresa che non consenta
a chi ha la disponibilita del luogo di opporre ussénso strumentale al fine di
fruire del tempo sufficiente ad occultare ovvererare le tracce del reato, sia
legittimato a richiedere l'autorizzazione giudizigirima di tentare I'accesso
con il consenso dell’interessato. V., per quesig & Lorussq Investigazio-
ni difensive cit., p. 523. Ammette la configurabilita di untatizzazione giu-
diziale preventiva, pur censurando I'eccessiva geité della norma ed au-
spicando una maggiore puntualita di disciplina, GONFALONIERI, La rico-
struzione della “scena del delitto” ad opera defatisore, ovvero nuovi profi-
li del “sopralluogo giudiziario” della difesa cit., p. 815.

134 La norma, disciplinante il peculiare istituto detiestimonianza c.d.
ad actg prevede che non possono intervenire come testiatbatti del pro-
cedimento i minori di anni quattordici e le persqradesemente affette da in-
fermita di mente o in stato di manifesta ubriacheazintossicazione da so-
stanze stupefacenti o psicotrope (la capacita eiqarél legislatore — si presu-
me sino a prova contraria), nonché le personepmite a misure di sicurezza
detentive ovvero a misure di prevenzione.

135 Dovendosi intendere la formula normativa, ossefvaCoRDERG
Procedura penalecit., p. 899, nel senso di ammettere la rilevagidi ogni
segno utile nel lavoro istruttorio. Anche se, méitélievo A. CONFALONIERI,
La ricostruzione della “scena del delitto” ad oped®! difensore, ovvero nuo-
vi profili del “sopralluogo giudiziario” della difsa”, cit., p. 814, risulta diffi-
cile cogliere la differenza tra I'attivita difensivdiretta a soddisfare le necessi-
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In relazione a quest'ultima facolta investigatile,norma
non chiarisce se le connesse attivita debbanorinaago essere
compiute previa autorizzazione del giudi€eovvero se, come
sembra preferibile, sia possibile accedere al lypg@to anche
sulla base del mero consenso della persona cha tedispo-
nibilita™".

Come si e avuto modo di dire, la disciplina comgiles
dellistituto dell’acceso autorizza i soggetti deNestigazione
difensiva a «prendere visione»> dello stato deghi e delle co-
se, a «procedere alla loro descrizione» ed «dsegilievi tec-
nici, grafici, planimetrici, fotografici o audiovis»>.

Si tratta di un'attivita finalizzata alla constataze e rac-
colta di dati che, per i limiti strutturali che ¢@nnotano sotto il
profilo delle potenzialita invasive e manipolativesn potrebbe
comportare alcuna alterazione della configurazideleluogo e
delle cose ivi esistentf.

ta richiamate da predetta formula e quella in gaeedescritta dall’art. 391-
sexiex.p.p.

138 Come ritiene G. RANCHINA, L'investigazione difensivan AA.VV.,
Diritto processuale penajéMilano, 2001, p. 169.

17 In questo senso & orientata la dottrina prevaléatetra gli altri, G.
RucGleErRo, Compendio delle investigazioni difensie#., p. 297; P. ¥NTU-
RA, Le indagini difensivecit., p. 110; A. ©NFALONIERI, La ricostruzione del-
la “scena del delitto” ad opera del difensore, owwenuovi profili del “so-
pralluogo giudiziario” della difesa cit., p. 814.

138 N. TrRiGGIANI, Le investigazioni difensiyeit., p. 354. In questo senso
v., inoltre, G. RGGIERG, Compendio delle investigazioni difensiwt., p.
291; A. NFALONIERI, La ricostruzione della “scena del delitto” ad opera
del difensore, ovvero nuovi profili del “sopralluoggiudiziario” della dife-
sa’, cit., p. 811, secondo la quale la norma autoriazdifesa «ad una mera
osservazione esterna, constatazione, memorizzazioagca e raccolta di dati
materiali per poter compiere poi in una sede davéosstudio e I'analisi». La
Suprema Corte ha, su un versante parzialmente djvehnsarito che e da e-
scludere che I'art. 394eptiesc.p.p., nel prevedere la possibilita di acces$o de
difensore, su motivato decreto di autorizzazionegelice, a luoghi privati o
non aperti al pubblico, conferisca al medesimordifee anche il potere di
prendere visione e trarre copia di atti o documamtcustoditi. Il difensore
puo avere accesso, ai sensi dell’art. §a&terc.p.p., solo alla documentazio-
ne in possesso della pubblica amministrazione menbn riguardo a quella
detenuta da privati di cui questi rifiutino I'esitmne, pud soltanto avanzare
richiesta, ai sensi dell’art. 367 c.p.p., per l'adoe di un provvedimento di
sequestro. V., in particolare, Cass. pen., Sez2lbttobre 2005, n. 42588. In
dottrina v., invece, F. @DERQ Procedura penalecit., p. 899, il quale, pro-
prio in ragione della mancanza di poteri coattivicepo al difensore, ritiene
che le operazioni descritte dalla norma presuppumdg presenza del pubbli-
co ministero o della polizia giudiziaria.
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In ogni caso, non potendosi a priori escludereeleessita
di delineare criteri operativi da osservare a tuti#ll'interesse
pubblicistico alla conservazione dello stato deighi in fun-
zione delle esigenze investigative del pubblicoistano e della
polizia giudiziaria, eventuali rischi di sovrappriene sono stati
fronteggiati riconoscendo che, in caso di contermpeo inter-
vento nello stesso luogo degli organi di investigag pubblici
e di quelli dellindagine difensiva, debbano neegssnente
prevalere le esigenze dei primi, alle direttive gigali i secondi
devono rigorosamente attenéisi

Nell'ipotesi in cui, invece, I'accesso del difensoabbia
luogo prima dell'intervento degli organi pubblid all'insaputa
dei medesimi — per esempio, nelllambito di un’atdivinvesti-
gativa di tipo preventivd® — non v’@ dubbio che le operazioni
ad esso connesse debbano essere compiute coneestratala
al fine di evitare accidentali quanto irreversilsiianomissioni
del quadro probatortd"

La possibilita di compiere, in occasione dell’acmesi
luoghi, atti non ripetibili emerge da una disposig apparen-
temente deputata a disciplinare, conformemente raklgica,
I'utilizzazione della documentazione delle inveatmni difen-
sive.

| riferimenti contenuti nell’'art. 39#eciesc.p.p. — hon a ca-
so ritenuta una delle disposizioni da cui piu ealimente si
coglie l'intensita dellavoluta legisdi ampliare fin dove possibi-

139y, fra i tanti, N. RIGGIANI, Le investigazioni difensiyeit., p. 356;
V. SANTORO, L'anomalia degli accertamenti tecnici irripetihilin Guida al
dir., 2001, 1, p. 78; P. BATURA, Le indagini difensivecit., p. 116; A. ©N-
FALONIERI, La ricostruzione della “scena del delitto” ad opece! difensore,
ovvero nuovi profili del “sopralluogo giudiziariotlella difesa’, cit., pp. 816
S., secondo la quale la presenza delle forze ddifie rimette il luogo nella
disponibilita delle medesime, trasformandolo didfamn un luogo non aperto al
pubblico. La necessita di coordinare la discipldel’'accesso difensivo ai
luoghi con le previsioni contenute nell’art. 35p.p. € sottolineata, ancora, da
S. CAMPANELLA, L’attivita difensiva di ricerca e di individuaziorgegli ele-
menti probatori: I'accesso ai luoghin AA.VV., Processo penale: il nuovo
ruolo del difensorgcit., pp. 274 ss.

191 relazione alla quale v., in generale, BNYURA, Le indagini difen-
sive cit., pp. 45 ss. Sulla possibilita di effettuee dttivita previste dall’art.
391sexiesc.p.p. nellambito di siffatta tipologia di invégazioni v., per e-
sempio, S. BMPANELLA, L'attivita difensiva di ricerca e di individuazione
degli elementi probatori: I'accesso ai luoghtit., p. 279.

¥ queste evenienze, rileva NRIEGIANI, Le investigazioni difensiye
cit., p. 358, lo sbarramento finale € sicurameappresentato dalla configura-
bilita del reato di frode processuaeart. 374 c.p.
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le i poteri di investigazione difensiva seconddinaa dellapar
condicid*? — consentono, infatti, al difensore di superdmiti
imposti dalle disposizioni fin’ora esamin&te autorizzando in-
terventi molto piu penetranti ed incisivi che, amdia oltre la
mera osservazione, possono spingersi fino all’aagemto di
natura tecnica e, quindi, alle attivita di aspddae e prelievo a
guesto necessariamente connesse.

La tecnica utilizzata dal legislatore per regolataen gli
atti non ripetibili del difensore é stata severateamiticata dal-
la dottrina, la quale ha osservato come «in seddistiplina
che descrive I'utilizzabilita degli atti si da psrontata (con una
tecnica accrescitiva del potere) I'esistenza dptiasibilita di
compiere una tipologia di atti che non viene adeyuante de-
scritta in sede di disciplina dell’accesso e la eagolamenta-
zione procedimentale appare alquanto precéitas

Gli evidenti limiti della disciplina legislativa tla materia
non possono, tuttavia, consentire di giungere a&lasioni che
pongano addirittura in discussione la legittimaeiaie! difenso-
re a compiere atti di natura irripetibifé potendosi senz’altro
sopperire al deficit regolamentativo mediantefénimento alla
disposizione generale contenuta nell’art. 8%/€.p.p., la quale
prevede che fin dal momento dell'incarico profesale — che,

142 A, CiavoLa, Pud il difensore essere autorizzato a compiereccae
sione dell’accesso ai luoghi un accertamento texzmion ripetibile se non sia
anche indifferibile?in Riv. it. dir. proc. pen.2004, p. 923.

143 Nel'ambito delle quali, osserva FIREBCUSANO, Investigazioni difen-
sive cit., p. 508, il legislatoreninus dixit quam voluti

144 R. Maal, Le indagini difensiveNapoli, 2001, p. 76. Segnala la «po-
co felice» collocazione della previsione, altreSi, LOrRuUssQ Investigazioni
difensive cit.,, p. 524. Secondo A. dBFALONIERI, La ricostruzione della
“scena del delitto” ad opera del difensore, ovvaroovi profili del “sopral-
luogo giudiziario” della difesa; cit., p. 813, invece, la collocazione della
norma in una sede dedicata all'utilizzazione daegii serve ad accentuare il
divario rispetto a quelli regolati dall'art. 3%kxiesc.p.p. sotto il profilo pro-
batorio.

4% Come ipotizza, invece, V.ABTORO, L'anomalia degli accertamenti
tecnici irripetibili, cit., pp. 80 s., il quale rileva come non siaachidove ri-
sieda la legittimazione a compiere accertamentiice@ripetibili da parte del
difensore. Evidenzia, per contro, MOMTAGNA, Accertamenti tecnici, accer-
tamenti personali occulti e prelievo del DNEéit., p. 75, come «[c]onsentire
anche alla parte privata la possibilita di attregzautonomamente per affron-
tare esigenze probatorie di una certa urgenzaarilea ed implicanti I'ausilio
di personale avente una conoscenza specializzaasaio ne ha safforzato il
ruolo all'interno del processo, ma ha pure poste &l primato cognitivo del
giudice fondato sulla perizia quale unico mezzprdivas>.
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puntualizza la norma, deve risultare da atto scritll difensore
ha la facolta di svolgere, anche avvalendosi dsatamti tecni-
ci, investigazioni per ricercare ed individuarensdati di prova
a favore del proprio assistif8

Sotto il profilo che qui interessa, 'art. 3€éciesc.p.p.
stabilisce che, fuori del caso in cui e applicabiat. 234
c.p.p**, la documentazione di atti non ripetibili compiintioc-
casione dell’accesso ai luoghi, qualora sia statgemtata nel
corso delle indagini preliminari o dell’'udienza fmménare, deve
essere inserita nel fascicolo per il dibattimento.

La particolare natura degli atti in discorso heoital il legi-
slatore a prevedere meccanismi a struttura vagidinidlizzati a
consentire l'instaurazione di una peculiare formaahtraddit-
torio con il pubblico ministero ed a correlare asienodalita
acquisitive in gran parte sganciate dal requisgtladrammen-
tarieta.

Il pubblico ministero, infatti, dispone, rispetttieaattivita
non riconducibili alla categoria dell’accertametganico com-
piute in occasione dell'accesso ai ludghidella facolta di assi-
stere al compimento dell'atto, sia personalmengerohdiante il
conferimento di una specifica delega alla polizialgiaria®.

Non € tuttavia previsto, in relazione a questaldigia di at-
ti, 'obbligo del difensore di dare preventivameraeviso al
pubblico ministero del loro compimento, di talch#nre chiaro

148 |n senso contrario, invece, v. VA ORO, L’anomalia degli accer-
tamenti tecnici irripetibilj cit., pp. 80 s., sulla base del rilievo che '&27-
bis c.p.p., stabilendo che l'investigazione difensdebba compiersi “nelle
forme e per le finalita stabilite nel titolo \biis’ del libro V del c.p.p., fa rin-
vio «proprio a quelle disposizioni tra le qualimwee n’e alcuna diretta a di-
sciplinare gli accertamenti tecnici non ripetibili>

147 Analizza la clausola di riserva, fra i tanti, RaLPADINO , Art. 391-
decies c.p.p.in AA.VV., Codice di procedura penale commentéaocura di
A. Giarda, G. Spangher), Milano, 2010, p. 4836.\RilB. \ENTURA, Le inda-
gini difensive cit., p. 176, come la clausola consenta di dageesso al fasci-
colo per il dibattimento, per effetto del provveeinto ammissivo pronunciato
ai sensi dell'art. 495, co. 3 c.p.p., a qualsiagip®rto rappresentativo di fatti,
persone o cose.

148 Evidenzia, infatti, F. BcaArDI, Estesa anche alle parti private la pos-
sibilita di compiere attivita tecniche irripetibjlcit., p. 383, come il legislatore
abbia limitato il meccanismo di discovery alle ipgitdi atto irripetibile com-
piuto in occasione dell’accesso.

149 | a previsione di una facolta partecipativa del figdo ministero in-
duce a ritenere che siffatta tipologia di atti parssa essere compiuta nel cor-
so di un’indagine difensiva di tipo preventivo.doesto senso v., per tutti, P.
VENTURA, Le indagini difensivecit., p. 116.
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il meccanismo che potrebbe portare I'organo deilisa a par-
tecipare ad un’attivita il cui espletamento non elessergli
nemmeno comunicatd.

D’altra parte, non € compendiata, relativamenteffatta
tipologia di atti, una facolta partecipativa degharti private, di
talche queste, non avendo diritto di partecipditatt@, né di
conoscerne il risultato non avrebbero altra polisitche quel-
la, offerta dal sistema, di inviare al pubblico istaro una ri-
chiesta di partecipazione al compimento dell’atteendone a-
vuto in qualche modo conosceliZa

Quando I'atto difensivo consiste in un accertaméataico
non ripetibilé®? la geometria del sistema partecipativo cambia
poiché il difensore ha I'obbligo di dare avvisol@spletamento
dell’attivita tecnica al pubblico ministero, il geguo esercitare
le facolta previste dall’art. 360 c.p.p. nella meun cui esse
siano compatibili con la peculiare provenienza’aeti™?

150 | a mancata previsione di un obbligo di comunicagipreventiva &
stata criticata dalla generale dottrina. V., pengsio, F. BCARDI, Estesa an-
che alle parti private la possibilita di compierétigita tecniche irripetibilj
cit., p. 383, il quale definisce I'onere di parfezione del pubblico ministero
come <<diabolico>>. Egualmente critica la posizidn&. PARLATO, Le nuo-
ve disposizioni in materia di investigazioni difeescit., p. 117. Secondo G.
TRANCHINA, L'investigazione difensivecit., p. 170, I'obbligo di dare tempe-
stivo avviso al pubblico ministero sarebbe impéiniente desumibile dalla
previsione della facolta di partecipare al compitoagell’atto. V., negli stessi
termini, S. lorRUSSQ Investigazioni difensiveeit., p. 525. Secondo P EMTU-
RA, Le indagini difensivecit., p. 115, qualora I'atto investigativo sisseetti-
bile di determinare una modificazione irreversitilei luoghi o delle cose,
dovrebbero operare le garanzie previste dall'&®. &p.p. per gli accertamen-
ti tecnici irripetibili compiuti dal pubblico mintsro.

181 E Focarpl, Estesa anche alle parti private la possibilita dingpiere
attivita tecniche irripetibilj cit., p. 383.

152 Fa notare N. AiGGIANI, Le investigazioni difensiyeit., p. 368, come
gli accertamenti tecnici irripetibili della difegmssano essere compiuti anche
indipendentemente dall’accesso ai luoghi.

153 Sotto il profilo deontologico, I'art. 15 delle “Refg di comportamen-
to del penalista nelle investigazioni difensivegliderate dall’Unione delle
Camere Penali Italiane il 19 aprile 2001, dispone eltio scopo di assicurare
l'instaurazione del contraddittorio con tutti i gt interessati al compimen-
to dell'atto, quando i soggetti della difesa intend compiere accertamenti
tecnici irripetibili, a cura del difensore e delstuto & dato avviso senza ri-
tardo a tutti coloro nei confronti dei quali I'apmo avere effetto e dei quali si
abbia conoscenza. Correttamente e stato ossenat@aiché I'avviso e fun-
zionale alla partecipazione del pubblico ministatgrocedimento, una sua
eventuale omissione si risolverebbe in una nutiitart. 178, lett. b) c.p.p., ri-
levabile nei termini e nei modi di cui all’art. 18®.p. In questi termini v., tra
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Un aspetto di paradossalita della sistematica nivena
stato prontamente evidenziato dalla dottrina, @ cle anche
I'obbligo di informativa previsto dalla norma siferito soltan-
to nei confronti del pubblico ministerd, trascurandosi di con-
siderare che siffatta disciplina €& suscettibile atindurre
all'estromissione dal contraddittorio della perssp#toposta al-
le indagini tutte le volte in cui I'atto investigad sia compiuto
dalla persona offe$a.

Per owviare all'inconveniente, parte della dottriridene
implicito nella disciplina dellistituto che «qudn
I'accertamento irripetibile venga svolto dal comsuk tecnico
della persona offesa dal reato, il difensore dtaiateve avvisa-
re sia il pubblico ministero sia lI'indagato e ilosdifensore, i
quali possono nominare un consulente tecnico, @peee agli
accertamenti, formulare osservazioni e risefv&>»

Tra i profili di problematicita che la disciplinaedli accer-
tamenti tecnici irripetibili del difensore preser@ssumono au-
tonomo rilievo quello concernente i criteri di saaliell’esperto
al quale affidare il compimento dell'atto e quedifferente agli
effetti dell’'eventuale formulazione, da parte debplico mini-
stero regolarmente avvisato, della riserva di pravete inci-
dente probatorio.

Relativamente al primo, infatti, il codice procesgunon
prevede né direttamente, né attraverso il rinviaral 73 disp.

gli altri, N. TRiGGIANI, Le investigazioni difensiyecit., p. 370. V., inoltre,
sempre sulla medesima linea interpretativa, ENTURA, Le indagini difensi-
ve, cit., p. 118.

154 Nota G. RiGGIERO, Compendio delle investigazioni difensicé., p.
360, come I'omessa estensione dell’obbligo di ale altre parti, costitu-
ente un manifestgulnusalla regola del contraddittorio, non possa essere
perata mediante l'interpretazione analogica a cegitelle diverse posizioni
del pubblico ministero e delle parti private. Rigesiffatta omissione una del-
le piu vistose lacune della legge sulle investigazidifensive, inoltre, A.
CiavoLa, Puo il difensore essere autorizzato a compiere atasione
dell'accesso ai luoghi un accertamento tecnico ripatibile se non sia anche
indifferibile?, cit., p. 928.

155 Effettua questo rilievo F. IGNCHEDI, Gli accertamenti tecnici irripe-
tibili, cit. p. 92.

1% P VENTURA, Le indagini difensivecit., p. 118, secondo il quale
I'omissione dell’avviso determina, anche in quesso, una nullita a regime
intermedio. Secondo A.IDMaAlo, Le indagini difensive, cit., p. 294, invece,
l'interpretazione speculare dell’art. 360 c.p.ppone che l'informativa circa
I'effettuazione dell’accertamento tecnico debbaerssndirizzata a tutte le
parti.
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att. c.p.p>’, alcun limite al potere di scelta del tecnico iz
to di procedere all'accertamento tecnico, di talth@arte po-
trebbe avvalersi di persone prive di adeguate ctange al fine
di compiere atti in ipotesi suscettibili di detenaie la definiti-
va dispersione di materiale probatorio.

Per owviare ai possibili effetti dispersivi di uttigita tec-
nica posta in essere da figure che non diano gardhadegua-
ta competenza potrebbe ipotizzarsi il ricorso pfplecazione
analogica della disposizione d’attuazione soprhiaibata, ma
si tratterebbe di un’evidente operazione manipadatel dato
normativd®,

Per quel che concerne il secondo dei dati probieirs-
pra evidenziati, deve premettersi che il richiaatibart. 360
C.p.p. da parte dell'art. 3%eciesc.p.p. non ha una portata ge-
nerale, ma é parziale e soggetivo, ossia limitatbusivamente
ai poteri d’'intervento del pubblico ministero, rinendo la re-
stante parte della disciplina dell’atto investigatdifensivo del
tutto autonoma rispetto a quella del’omologo attmdagine
preliminaré®.

Ci si e chiesti, allora, se in presenza di unavesd difen-
sore possa egualmente procedere al compimentaitieidifen-
sivo ritenuto allo stesso tempo indifferibile —téasalva, ovvia-
mente, l'inutilizzabilita in dibattimento delle eglve risultanze
nel caso in cui la valutazione difensiva sullo @ tema si
sia dimostrata errata — ovvero se la riserva debjoco ministe-
ro abbia I'effetto di paralizzare inderogabilmeldfettuazione
dell’atto'®,

157 La norma, come & noto, impone al pubblico miniseirscegliere i
propri consulenti tecnici facendo tendenzialmeifegimento agli albi dei pe-
riti. Mette in evidenza A. RocacciNg, Consulenza tecnican Dig. disc. pen.
Agg. VI, p. 114, come all'inosservanza della dispiosie, definita scarna e
dimessa, la giurisprudenza non fa conseguire afetto sul piano processu-
ale.

158 £ FocarDl, Estesa anche alle parti private la possibilitd dnepiere
attivita tecniche irripetibilj cit., p. 396, il quale arriva a prospettare ublia
di legittimita costituzionale del sistema normatsud punto.

19 F Focarpl, Estesa anche alle parti private la possibilita dingpiere
attivita tecniche irripetibilj cit., p. 387.

180/ in questo senso, NRIGGIANI, Le investigazioni difensiyeit., p.
370, il quale fa leva, da un lato, sulla clausolacampatibilita contenuta
nell’art. 391decies co. 3 c.p.p., la quale avrebbe la funzione diddige che
alle parti private sia riconosciuta una disponiaildella prova non ripetibile;
dall'altro, sul principio costituzionale di parittelle parti, da interpretare alla
luce del principio di adeguatezza. Secondo &N, Manuale di procedura
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La prima soluzion&" appare preferibile non soltanto per-
ché maggiormente aderente alla lettera della leggequale ri-
conduce la clausola di compatibilita alle facolsereitabili dal
pubblico ministero e non a quelle della difesa elie prime
siano connesse — ma anche in quanto costituiscedun gra-
do di evitare la dispersione di elementi di pravauitte le ipote-
si in cui lindifferibilitd dell’atto non consentdi attendere i
tempi di attivazione dell’incidente probatorio.

Inoltre, essa appare l'unica effettivamente in diren il
principio costituzionale di parita delle parti dabmento che
consente di evitare che lintervento del pubblicmistero, ne-
cessariamente «calibrato sulla base di una selezdirca gli
accertamenti che potrebbero apparire “necessaila(prospet-
tiva dell’'ufficio inquirente) per le determinazioda assumere ai
sensi dell’art. 326 c.p.p’¥, possa “inquinare” il profilo finali-
stico di un atto che conserva in ogni caso una @azione
marcatamente difensiva.

La destinazione della documentazione relativa tadtatir-
ripetibili compiute dalla difesa é diversa a se@uddlla tipolo-
gia dell’atto in concreto posto in essere e si pongenerale, in
contraddizione con il principio generale di disgmlita dei ri-
sultati delle investigazioni difensive.

Trattandosi di accertamento tecnico, invero, ihtigb ver-
bale deve essere sempre — a prescindere, cioeffedilva par-
tecipazione del pubblico ministero al compimenttyak¢o — in-
serito sia nel fascicolo del difensore che in quékl pubblico

penale Milano, 2005, p. 535, il difensore puo procedeoseostante la riserva,

anche se «appare arduo affermare che la difesapoperare la volonta della
parte pubblica chiedendo una perizia in incidemtbatorio»>. Critica questo

profilo della disciplina legislativa delle investigioni difensive, altresi, F.

GIUNCHEDI, Gli accertamenti tecnici irripetibili cit. pp. 93 s., il quale, per

quel che riguarda il dubbio ermeneutico in esarambsa propendere per la
soluzione restrittiva. Sulla problematica in disme sulle diverse soluzioni
prospettabili v., altresi, F.dearDI, Estesa anche alle parti private la possibi-
litd di compiere attivita tecniche irripetibjlicit., pp. 385 ss., il quale mette in
evidenza come l'attribuzione di un’effetto intetiiv alla riserva del pubblico

ministero costituirebbe un correttivo rispetto @ifiessa previsione di vincoli

di qualsiasi genere alla scelta, di pertinenzadifehsore, della persona alla
quale affidare I'espletamento dell’accertamentipatibile.

1611 a quale é condivisa da GUBGIERO, Compendio delle investigazio-
ni difensive cit., pp. 360 s. Ma v., altresi, PENVTURA, Le indagini difensive
cit., p. 118; L. RRLATO, Le nuove disposizioni in materia di investigazidii
fensive cit., p. 116..

182 gracusaNO, Investigazioni difensiveit., p. 509.
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ministero, per poi confluire nel fascicolo per ibattimento fin
dal momento della sua formazione.

In tutti gli altri casi, invece, la fuoriuscita delrisultanze
dell’atto dalla sfera di disponibilita esclusivallugficio difen-
sivo é subordinata all’esercizio, da parte del fiasbbministero,
della facolta di assistere al compimento dell’atlicdalché la di-
fesa €& esposta, in questa evenienza, all'obbligifdie al pro-
cedimento il risultato probatorio conseguito selebsfavorevo-
le al proprio assistit6®

4.1’ INCIDENTE PROBATORIQ

Nell’ambito della strutturazione complessiva debvm si-
stema processuale, & noto che lincidente prolatorvesse
una funzione ben delineata.

Nel modello processuale antecedente, e stato natato
esisteva un istituto riconducibile allo schema ’olidente
probatorio in quanto «non avrebbe avuto senso egmaye un
meccanismo preordinato all'acquisizione della prpviaa del
dibattimento poichd la fase precedente il giudizio rivestiva un
significato talmente preponderante da trasforniadibattimen-
to in “una spenta e il piu delle volte formale dguzione di
quanto gia trasfuso negli atti*ss.

Affermato, nella configurazione del nuovo modeltoges-
suale, il principio della separazione tra la fasfledindagini
preliminari — affidata al pubblico ministero edaajpolizia giu-
diziaria e finalizzata all’acquisizione di elemengcessari alle
determinazioni del primo inerenti all’esercizio ltedione pena-
le — e la fase dibattimentale — sede naturalerdndaione della
prova — diveniva necessaria la previsione di urgegno nor-

163 Mette in rilievo I'impossibilita, per il difensoreli selezionare il ma-
teriale probatorio nelle ipotesi disciplinate dait. 391decies co. 4 c.p.p., L.
PARLATO, Le nuove disposizioni in materia di investigazidifensive cit., p.
117.

184 pyr costituendo, fa notare P.eN®N, L'incidente probatorio
vent'anni dopo: un istituto sospeso tra passatotarb, in Riv. it. dir. proc.
pen, 2011, p. 1020, una delle piu significative nowi&l nuovo sistema pro-
cessuale, l'istituto appare oggi tra quelli piungiigativamente invecchiati,
necessitante quindi di un profondo “restyling”.

185 Cosi K. La ReGINA, Incidente probatoripin AA.VV., Trattato di
procedura penalddiretto da G. Spangher), Ill, Milanofiori Assag&)09, p.
551.
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mativo che consentisse l'acquisizione anticipatgpmive su-
scettibili di dispersior&®.

La nuova strutturazione dei rapporti tra le su rimrete
fasi del procedimento e la connessa inidoneitéadetima a
fungere ordinariamente da momento acquisitivo dalteva po-
nevano sul tappeto, in altri termini, il probleniacdme attivare
una procedura formativa di elementi probatori iesgnza di
circostanze tali da rendere I'acquisizione medesimddferibile
rispetto al dibattimento.

La soluzione prescelta dal legislatore & statalawilco-
struire un congegno — l'incidente probatorio —iritvdel quale
le prove suscettibili di dispersione in attesa'msflaurazione
del dibattimento possono essere assunte nel celoiadagini
preliminari mediante forme che, pur implicando dcessario
sacrificio dei principi fondamentali tipici del presso accusato-
rio, garantiscono, sia pure con modalita pit sfiefatil diritto
delle parti al contraddittorio nella formazioneldgirova®.

Ovviamente, I'esigenza di fronteggiare situaziarpetico-
lo per la formazione di elementi di prova — siteakj in altri
termini, strettamente connesse alla concretezzdfetivita del
diritto delle parti alla prova — non poteva non@opagnarsi al-
la preoccupazione per la predisposizione di un an@smo ac-
quisitivo che, collocato nella fase tipicamenteeistigativa, se
da un lato richiamava modelli formativi propri deldice appe-

168 Sottolinea I'indispensabilita di un siffatto menimo G. lozzi, In-
dagini preliminari, incidenti probatori e udienzagdiminare, cit., p. 1284.

187/, per questo profilo, C.#AR|, Prova (Acquisizione dellajn Dig.
disc. pen.ll Agg., pp. 720 ss.

188 Un'analoga funzione assolvono, sia pure nell’ambiitun frangente
procedurale piu avanzato, gli istituti disciplinagagli artt. 467 e 554, co. 1
c.p.p- La prima disposizione, come € noto, statglishe, durante la fase degli
atti preliminari al dibattimento, nei casi previg@ll'art. 392 c.p.p., il presi-
dente del tribunale o della corte di assise dispaneichiesta di parte,
I'assunzione delle prove non rinviabili, osservateléorme previste per il di-
battimento. La seconda norma disciplina la medegwsmienza nell’ambito
del procedimento a citazione diretta dinanzi d&umale in composizione mo-
nocratica, prevedendo che il giudice per le indiagialiminari &€ competente
ad assumere gli atti urgenti a norma dell’art. 467p. Inoltre, lo stesso orga-
no provvede sulle misure cautelari fino a quandteireto, unitamente al fa-
scicolo per il dibattimento, non € trasmesso atligiel a norma dell’art. 553,
co. 1 c.p.p. V., per una puntuale analisi di tédpdsizioni e delle problemati-
che di ordine interpretativo e sistematico ad essmesse, LAFIsco, Gli atti
preliminari al dibattimento penale di primo gradait., pp. 213 ss.; G. A&Ru-
1, Il procedimento per citazione diretta a giudiziovdati al tribunale cit.,
pp. 163 ss.



LA LEGITTIMAZIONE AL COMPIMENTO DI ATTI IRRIPETIBILI 97

na abrogato, per cui, se hon contenuto entro la®iti, rischia-
va di svuotare di significato la fase dibattimeelfd] dall’altro
si prestava ad un utilizzo pretestuoso da partia diflesa, la
guale avrebbe potuto piegare il ricorso all'incieprobatorio
al fine di ottenere una prematura discovery deitas delle in-
vestigazioni in modo da comprometterne I'efficalla

| timori e le riservé? che hanno accompagnato
l'introduzione dell’istituto stanno, dunque, allade della reite-
rata sottolineatura del suo carattere eccezidRaalella predi-
sposizione di una rigida disciplina, soprattutto geel che con-
cerne il profilo dei presupposti di ammissibitita

Il legislatore, infatti, non si e limitato, nellar392 c.p.p., a
prevedere quale condizione indispensabile di dtiiita del ri-
medio la generica connotazione di “non rinviabiliéh dibatti-
mento della provd*, ma, al fine di restringere i margini di di-

189 Approfondisce questi aspetti, di recente, Ka REGINA, Incidente
probatorio, cit., p. 557. Gia G. &zzi, Indagini preliminari, incidenti probato-
ri e udienza preliminarecit., p. 1284, aveva evidenziato le «esigenzéeiia
che» che avrebbero sollecitato il pubblico ministad avanzare richiesta di
incidente probatorio: da un lato, questi avrebbleiteoevitare I'incidente per
non anticipare alla difesa i risultati delle indsigdall’altro, avrebbe desidera-
to che, se importanti, i medesimi risultati acegssiro fin da subito dignita di
prova. Su questo ordine di problemi v., inoltre, BALASSO, L'incidente pro-
batorio nel nuovo codice di procedura penali., pp. 688 s.

170K, LA REGINA, Incidente probatoripcit., p. 557.

171 Evidenziate, tra i tanti, da C.UBGLIERINI, Le modifiche in tema di
incidente probatoripin AA.VV., Le nuove leggi penalPadova, 1998, p. 210.
Di «timori e riserve»> parla anche, in relazioréirgroduzione dell'incidente
probatorio, B. RRTTOLI, Incidente probatorip in Dig. disc.pen. Agg. |, p.
399.

172 «Se lincidente fosse molto frequente» - rilemawnfatti G. Lozzi,
Indagini preliminari, incidenti probatori e udiengaeliminarg cit., p. 1285 -
«il principio, per cui I'assunzione della provaenk riservata a dibattimento,
risulterebbe compromesso e, surrettiziamente,vaitsa una molteplicita di
attivita istruttorie, si reintrodurrebbe una fordtidgstruzione antecedente il di-
battimento». V., anche M. A&&aGls, L'incidente probatorig in Riv. it. dir.
proc. pen. 1990, p. 1350, la quale, tra I'altro, pone indeviza la situazione di
disparita in cui si trova la difesa rispetto al plito ministero nell’ambito del-
la procedura incidentale. Lo stesso ordine di cersizioni € espresso in M.
BARGIS, Incidente probatoripin Dig. disc. pen.VlI, p. 360.

73| timore di un uso preordinato ad ostacolaredlgrstezza delle inda-
gini e stato invece fugato mediante la previsi@moatenuta gia nella direttiva,
della possibilita di dilazionare I'assunzione aipiata della prova richiesta
dalla difesa.

174 Nota, in proposito, K. A REGINA, Incidente probatoripcit., p. 559,
come «[n]ella direttiva n. 40 della legge dele@8, n. 81, I'incidente — che
diviene “probatorio” per non rievocare i guasti aelkcchio sistema neppure



98 CapitoLo Il

screzionalita del giudice per le indagini prelimin&a puntua-
lizzato siffatta nozione mediante la tassativalogizione dei
mezzi di prova suscettibili di preventiva assungienla vinco-
lante predeterminazione delle situazioni di fatbgittimanti
l'instaurazione della procedura acquisitiva ant¢iy>.

Ed infatti, la disposizione del codice processsalera cita-
ta prevedeva, nella sua versione originaria, chheaoso delle
indagini preliminari’® il pubblico ministero e la persona sotto-

sotto il profilo nominalistico — risulta confinamtro una logica di ecceziona-
lita, a presidio della quale viene dichiaratamepésta I'enunciazione dei
mezzi di prova esperibili e della ragion d’esseelf’assunzione anticipata,
ovvero la non rinviabilita dell’atto»>. La centriglidella nozione di atto non
rinviabile rispetto all'istituto incidentale € ewdziata da BN. LA Rocca, La
prova delegatal, L'incidente probatorigin AA.VV., La prova penalddiret-
to da A. Gaito), I, cit., pp. 214 ss.

178 || legislatore — nota M. MISTROGIOVANNI, Le nuove regole per
'assunzione anticipata dei mezzi di prou@ AA.VV., Le innovazioni in tema
di formazione della prova nel processo penale. Comonalla legge 7 agosto
1997, n. 267Milano, 1997, p. 21 — ha voluto evitare che llasgone antici-
pata della prova assumesse ampie proporzioni, @esehcosi non fosse stato,
il principio secondo cui I'assunzione della prowayun impianto improntato al
principio di accusatorieta, viene riservata al tlibeento sarebbe stato com-
promesso. «Cosi operando» - rileva perdo ©AQIERINI, Le modifiche in
tema di incidente probatorjait., p. 214 - «il legislatore delegato ha finjter
rendere angusto I'ambito oggettivo di applicabit&l'istitutos>.

176 | a Corte costituzionale, con la sentenza 10 ma@ggtIn. 77, ha di-
chiarato r'illegittimita costituzionale degli art892 e 393 c.p.p., nella parte in
cui non consentono che, nei casi previsti dallanaridi tali disposizioni,
l'incidente probatorio possa essere richiesto eej@ anche nella fase
dell'udienza preliminare. La Corte ha osservato elssgndo I'assunzione an-
ticipata della prova volta a garantire I'effettdvilel corrispondente diritto del-
le parti e considerato che il presidente del cadlggud assumere prove non
rinviabili a norma dell'art. 467 c.p.p., la prediuse dell’'esperimento
dell'incidente probatorio nella fase dell’'udienzalpminare sarebbe priva di
ogni ragionevole giustificazione e lesiva dei dirdti azione e di difesa. La
preclusione medesima sarebbe, tra le altre cosggritraddizione anche con
la continuita che il legislatore ha assicuratoadiivita d’indagine, prevedendo
che essa possa proseguire sia dopo la richiesiauvib a giudizio, ai sensi
dell’art. 419, co. 3 c.p.p., sia dopo il decrete clispone il giudizio, secondo
quanto previsto dall'art. 430 c.p.p. V., per unli@ialelle problematiche con-
nesse all'estensione dell’lambito di operativital'helidente probatorio, F.
CassiBBA, L'udienza preliminare. Struttura e funzigmiilano, 2007, pp. 319
ss.; A. MaccHIA, Incidente probatorio e udienza preliminare: un niatnio
con qualche ombran Cass. pen.1994, pp. 1790 ss.; Pofini, L'incidente
probatorio nell’'udienza preliminare: nuove prospegtper il diritto di difesa
in Cass. pen.1994, pp. 1995 ss.; BiARToLI, Incidente probatoripcit., pp.
401 s. V., inoltre, in relazione al peculiare pimftostituito dall’operativita
dell’estensione in discorso rispetto alle provaugtettibili di irrimediabile di-
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posta alle indagini potessero chiedere al giuderelgindagini

preliminari di procedere con incidente probatorio:

a) all’assunzione della testimonianza di una persguando
vi & fondato motivo di ritenere che la stessa natndpesse-
re esaminata nel dibattimento per infermita o affrave
impedimento;

b) allassunzione di una testimonianza quando, peneme
concreti e specifici, vi & fondato motivo di riteaeche la
persona sia esposta a violenza, minaccia, offepimmes-
sa di denaro o di altra utilita affinché non deporgde-
ponga il falso;

c) allesame della persona sottoposta alle indaginifati
concernenti la responsabilita di altri, quando meouna
delle circostanze previste dalle lettere a)'é"b)

d) allesame delle persone indicate nell'art. 210p:,uando
ricorre una delle circostanze previste dalle let@re by®

e) al confronto tra persone che in altro incidentebptorio o
al pubblico ministero hanno reso dichiarazioni diganti,
quando ricorre una delle circostanze previste dettere a)
e b);

f) a una perizia 0 a un esperimento giudiziale, ggdaa ri-
guarda una persona, una cosa o un luogo il cu stabg-
getto a modificazione non evitabile;

g) a una ricognizione, quando particolari ragioni djanza
non consentono di rinviare I'atto al dibattimerito

spersione, G. &zzi, L’'ambito di operativita dell'art. 392 c.p.pin Riv. it. dir.
proc. pen,. 2003, pp. 502 ss.

7 e parole “quando ricorre una delle circostanzsviste dalle lettere
a) e b)”, poste alla fine della presente lettevapsstate soppresse dall’art. 4, I.
7 agosto 1997, n. 267.

178 Egualmente, le parole “quando ricorre una delleositanze previste
dalle lettere a) e b)”, poste anch’esse alla fiekadpresente lettera, sono state
soppresse dall'art. 4, |. 7 agosto 1997, n. 267.

178 per un'analisi puntuale dei casi di ammissibitigi'incidente proba-
torio v., per tutti, K. la REGINA, Incidente probatorip cit., pp. 563 ss.; S.
Sau, Incidente probatoripin AA.VV., Codice di procedura penale commen-
tato (a cura di A. Giarda, G. Spangher), Milano, 20419, 4848 ss.; BN. LA
Rocca, La prova delegatal, L'incidente probatorig cit., pp. 218 ss. V., al-
tresi, M. G\LAssO, L'incidente probatorio nel nuovo codice di procedyre-
nale cit., p. 690, il quale raggruppa in quattro catégle prove suscettibili di
assunzione mediante incidente probatorio: provéadplale diverrebbe im-
possibile I'acquisizione in dibattimento; prova esta ad inquinamento; prova
suscettibile di deterioramento; prova incompatiloibe la concentrazione del
dibattimento.
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Il pubblico ministero e la persona sottoposta altagini,
aggiunge l'art. 392, co. 2 c.p.p. con una previsiohe si spinge
decisamente oltre il concetto di prova non rinvalelineato
dalla legge di deled¥, possono altresi chiedere una perizia
che, se fosse disposta nel dibattimento, ne patrdbberminare
una sospensione superiore a sessanta fiorni

Evidenti ragioni di economicitd rendono poco oppoct
soffermarsi sulle ragioni delle modifiche che iyilatore ha
apportato alla disposizione in esame medianteniiakzione
del presupposto dell'indifferibilita rispetto ai z® di prova co-
stituiti dallesame della persona sottoposta atldagini e di
soggetti indicati nell’art. 210 c.p’f%, cosi come sarebbe fuori
luogo impegnarsi nell'analisi delle esigenze dekaitdelle quali

180 Eyidenzia la fuoriuscita dai limiti fisiologici dléncidente probato-
rio, fra gli altri, M. Barails, L'incidente probatorio cit., p. 1332.0., Inciden-
te probatoriq cit., p. 348.

18110 questo caso l'indifferibilita «dismette la vesdi presupposto fina-
lizzato a prevenire il pericolo di dispersione dgirova, per assumere quella
di connotazione “funzionale” a preservare la seateinale della sua formazio-
ne». Cosi K. la REGINA, Incidente probatoripcit., p. 561, la quale, altresi,
richiama GDi CHIARA, Incidente probatoripin Enc. dir, VI, p. 28. V., inol-
tre, M. MASTROGIOVANNI, Le nuove regole per I'assunzione anticipata dei
mezzi di provacit., p. 35, per il quale la previsione tendeabtvaguardare il
principio della concentrazione processuale.

182 per una dettagliata analisi di questo profilajuible chiama in causa
il principio di “non dispersione” delle prove eneato dalla Corte costituzio-
nale nelle sentenze 3 giugno 1992, nn. 254 e 25%avgli altri, K. LA REGI-
NA, Incidente probatoripcit., pp. 579 ss.; nonché M. A4TROGIOVANNI, Le
nuove regole per I'assunzione anticipata dei meigrova cit., pp. 39 ss.
Certo € che, alla luce della conformazione assuatanmbdello processuale
dopo gli interventi della Corte costituzionale sunzienati, appariva «pateti-
co» lo scrupolo con cui I'incidente probatorio wendisciplinato al fine di ga-
rantirne I'eccezionalita. Cosi G.I&TRA, La riforma dell'incidente probato-
rio, in Riv. it. dir. proc. pen.1995, pp. 661 s., il quale riteneva listitutn, i
quel sistema, «un lusso garantistico, di cui iblplico ministero si priva vo-
lentieri>»>. Ulteriori elementi di riflessione possw trarsi da A. VFALE,
L’incidente probatorio per 'esame dei coimputatilegli imputati connessi o
collegati in Cass. pen.2000, pp. 1893 ss.; BiA?ToLI, Incidente probatorip
cit., pp. 403 ss. Bisogna in ogni caso riconoscerae; osserva L.AFISCO,
Gli atti preliminari al dibattimento penale di priongradq cit., p. 219, «[s]olo
al prezzo di una vistosa forzatura esegetica sigonéinuare a considerare tut-
te queste ipotesi di incidente probatorio comeesgione del requisito di non
rinviabilita della prova a dibattimento enucleatalla primigenia versione
dell’art. 392 c.p.p., salvo postularne una noziocosi lata da privarla di qual-
siasi rigore scientifico»>.
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il legislatore medesimo si e fatto carico tramitetdoduzione
ed il reiterato aggiornamento dell’art. 392, cdidc.p.p®

E’ sufficiente, in relazione a questi profili deltsciplina
normativa, richiamare I'osservazione di chi havdl® come le
modifiche hanno istituito una sorta di doppio regim materia
di presupposti di ammissibilita dell'istanza diimhente probato-
rio, poiché mentre per le previsioni rimaste indetfadla legi-
slazione novellistica l'indifferibilita costituiscancora unaon-
ditio sine qua norper I'accesso alla procedura, per le altre si &
assistito ad un abbattimento delle barriere ina@&ite poste a
presidio dell’eccezionalita dell’istitutd’

Ai fini della nostra analisi rileva il peculiare petto della
normativa complessiva costituito dal fatto che Ila&tan
dell'indifferibilitd che deve tendenzialmente cagsizzare la
prova acquisibile mediante incidente probatoritve germea le
situazioni tipiche individuate dal legislatore fache l'istituto si
qualifichi come strumento cautel&feproduttivo di atti poten-
zialmente irripetibili.

Non v'eé dubbio che il presupposto in questione jgalssun
significato complesso, capace cioe «di assumenmatazioni
variabili a seconda delle caratteristiche del medzprova e-
spressamente considerat®y>ma il piu delle volte esso riveste
un ruolo prodromico rispetto al concretizzarsi datsituazione
di irripetibilita e serve proprio al fine di neuizzare gli effetti
processuali di questa.

83| comma in discorso & stato aggiunto dall’art, 135 febbraio 1996,
n. 66 e poi modificato dall'art. 13, |. 3 agostdd89n. 269, dall'art. 15, |. 11
agosto 2003, n. 228, dall'art. 14, |. 6 febbrai®&0n. 38, nonché, da ultimo,
dall’art. 9, I. 23 aprile 2009, n. 38.

184 Compie questi rilievi K. b ReGINA, Incidente probatorio cit., pp.
561 s. V. inoltre, GDI CHIARA, Incidente probatoripcit., p. 550, il quale, a
tal proposito, parla di «liberalizzazione>> deitidente probatorio.

185 | a funzione cautelare dell'incidente probatori, sure in relazione
all'originaria impostazione dell’istituto, & sotioéata da M. MSTROGIOVAN-
NI, Le nuove regole per I'assunzione anticipata deizindizprova cit., pp. 16
ss., per il quale la presenza dei presupposti pimente indicati dall’art. 392,
co. 1 c.p.p. «permeava listituto di una matrieutlare, evidenziandone la
natura di meccanismo predisposto per scongiurarazsoni di concreto ed at-
tuale pericolo per I'acquisizione della prova eingy studiato in funzione di
garanzia» Le finalita di cautela dell'incidenteopatorio € messa in evidenza,
inoltre, da EN. LA Rocca, La prova delegatal, L'incidente probatorio cit.,

p. 215.
188 K. LA REGINA, Incidente probatoripcit., p. 560.
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Ed infatti, si pud notare come in tutti i casi priesconside-
razione dall’art. 392, co. 1 c.p.p., ovwiamenteesat nella sua
originaria formulazione, l'incidente probatorio tlava a salva-
guardare l'attitudine dimostrativa della prova negenza di fat-
tori esterni capaci di turbarne I'esplicarsi nelsmodel tempty”.

Che questa sia I'impronta che plasma listitut@lida par-
te, & stato messo in rilievo dalla Corte costitnale allorquan-
do, nella fondamentale sentenza 10 marzo 19947 ha a-
vuto cura di precisare che nel vigente sistema gasgale
l'incidente probatorio € preordinato a consentite parti pro-
cessuali, durante la fase delle indagini prelimji&ssunzione
di prove indispensabili per I'accertamento deiifattfine di ga-
rantire I'effettivita del loro diritto alla provanghe in relazione
a prove che «sarebbero altrimenti perdute> it gutei casi in
cui — secondo I'elencazione dell’'art. 392 c.p.jgi prevede che
non siano differibili al dibattimento per le conidigi della per-
sona da esaminare, o perché soggette a perdiendinita, ov-
vero perché il loro oggetto e inevitabilmente espasmodifi-
cazione, o perché ricorrono particolari ragionudjenza, o, in-
fine, perché il loro rinvio pregiudicherebbe la centrazione
del dibattimento.

E’ la prospettiva del verificarsi di situazioni idiipetibilita
in concreto, in altri termini, a consentire la praymazione di
un’attivitd acquisitiva che sfugge ai connotatidiged ai corre-
lati protocolli formali della fase investigativarp@ssumere con-
torni diversi e ben piu vicini, soprattutto sul péadelle garan-
zie, a quelli della fase dibattimentale.

Puo darsi che l'irripetibilitd dell’atto, soltanipotizzabile
nel corso delle indagini preliminari sulla base diii di fatto in
guel frangente disponibili, non abbia acquisita;cassivamen-
te, carattere effettivo, di talché l'atto di assone probatoria
effettuato in via anticipata si presenta, a causanderroneo
calcolo delle sopravvenienze, come ancora susibettibrinno-
vazione nel contesto propriamente processuale.

187 E' chiaro che la funzione dell'incidente probatosippare alterata per
effetto delle modifiche che, nel corso del tempanro via via ampliato le i-
potesi di ricorribilita all'istituto a prescindedalla sussistenza di presupposti
riconducibili all'area operativa del requisito deeldlifferibilita.

188 Con essa la Corte costituzionale, come gia dettoitérauto costitu-
zionalmente illegittimi gli artt. 392 e 393 c.p.pella parte in cui non consen-
tivano che, nei casi previsti dalla prima di téBpbsizioni, I'incidente proba-
torio potesse essere richiesto ed eseguito andlzefase dell'udienza preli-
minare.
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In questa evenienza, la possibilita di perveniraiadecu-
pero pieno e completo dei principi ispiratori debdwllo accu-
satorio schiude le porte alla possibile riattivagalel mezzo di
prova e, al fine di modellare il sistema in vistaida tale situa-
zione concreta, l'art. 511, co. 2 c.p.p. dispone khlettura di
verbali di dichiarazioni contenuti nel fascicola jiedibattimen-
to — tra i quali, appunto, sono ricompregiart. 431 c.p.p. i ver-
bali degli atti assunti nell’incidente probatori@-disposta solo
dopo I'esame della persona che le ha rese, a nfentiesame
stesso non abbia luogo, mentre, ai sensi del cosureessivo,
la lettura della relazione peritale € disposta stwpo I'esame
del perito.

La circostanza che il verbale dell’atto probatas&pletato
in via preventiva sia giax séutilizzabile ai fini della decisione,
a prescindere cioe dalla traduzione in termini ffetBvita
dell'ipotizzata irripetibilita, non priva di rilevaa la situazione
in cui, invece, la prognosi si sia rivelata coaedt dunque, sia
subentrato uno stato di non reiterabilita in cotwreotendo
sorgere in queste evenienze problemi legati afifesbne sog-
gettiva del regime di utilizzabilita dell’atto.

L'art. 403 c.p.p., disponendo originariamente ahgiove
assunte mediante incidente probatorio fosserazzdliili in di-
battimento soltanto nei confronti degli imputatiui difensori
avessero partecipato alla loro assunzione, detiagadisposi-
zione che, protesa alla tutela del contraddittogtba formazio-
ne della prov&® non prendeva in considerazione le situazioni
in cui lirripetibilita in concreto riguardasse @atto acquisitivo i
cui risultati fossero dotati di rilevanza probagoriei confronti
di persone che, essendo state raggiunte solo siaeente da
indizi di colpevolezza, non avrebbero potuto papme al
compimento dell’atto medesimo.

Anche in relazione a questo profilo la Corte cogtanale
e intervenuta in chiave correttiva sul tessuto ragivo median-

189 Evidenzia M. BRals, L'incidente probatorio cit., pp. 1347 s., come
la norma tuteli, sul piano generale, i limiti sotiye dell’incidente come fis-
sati dall'art. 398, co. 2 lett. b) c.p.p., mensa,un piano particolare, fa fronte
all’eventualita in cui, nonostante il divieto dirbpalizzare dichiarazioni ri-
guardanti persone diverse da quelle i cui difenpartecipano all'incidente
(art. 401, co. 6 c.p.p.), alcune di queste dickziard sono state ugualmente
verbalizzate o perché inscindibilmente connesseedleyriguardanti le perso-
ne rappresentate o, al limite, in violazione deleto. V., ovwviamente in egua-
li termini, M. BARGIS, Incidente probatoripcit., p. 358.
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te la sentenza 16 maggio 1994, n. 181, con la duaabiichiara-
to non fondata “nei sensi di cui in motivazione'gaestione di
legittimita costituzionale dell'art. 403 c.p.p. lkedata rispetto
alla parte in cui non prevedeva I'utilizzabilitégirconfronti di
imputati i cui difensori non avessero partecipdtassunzione
in incidente probatorio, della perizia dispostacanma dell'art.
392, co. 1 lett. f) c.p.p., nel caso in cui il geelavesse respinto
la richiesta di estensione dell'incidente per sepeauta modi-
ficazione dello stato dei luoghi.

In motivazione la Corte ha precisato, dettando aogprin-
cipio di carattere generale, che dalla regola Ktaliall'art. 403
c.p.p. — la cui funzione consiste nel salvaguardarentraddit-
torio inteso come espressione del pit generalgaldi difesa™
— non puo derivarne l'inutilizzabilita della proyarmatasi in
sede di incidente probatorio nei confronti di sdatgehe solo
successivamente all'assunzione della prova sorioratmiunti
da indizi di colpevolezza, considerato che, neo loonfronti,
non poteva essere assicurato alcun contraddittorio.

Ovviamente — ha fatto notare ulteriormente la Certpet-
ta all’autorita giudiziaria individuare le persocke, in relazio-
ne all'atto da assumere mediante l'incidente, devoonside-
rarsi “sottoposte ad indagini®, e tale apprezzamento & suscet-
tibile di verifica da parte del giudice del dibaténto ai fini
dell’eventuale applicazione del divieto di utilizzane previsto
dall’art. 403 c.p.p.

Successivamente, l'art. 5, . 7 agosto 1997, n. & ag-
giunto all’articolo in questione un colis il quale, razionaliz-
zando l'interpretazione adeguatrice fornita dallat€ costitu-
zionale alla luce del rilievo che ai fini dell’'ugkabilita della
prova sarebbe stato necessario verificare la pbttesiti assicu-

190 | a funzione della disposizione viene ricostruitdlal Corte costitu-
zionale mediante il raccordo sistematico con lemeodi cui agli artt. 393, co.
1 lett. b), 395, 398, co. 2 lett. b), 401, co. &,&l02 c.p.p. V., pero, in senso
critico, R.E. KosTORIS Incidente probatorio senza ‘“indagato” e limiti
all'utilizzabilita della prova nell’'ambito dello ssso o di altro procedimento
in Riv. it. dir. proc. pen.1995, p. 907, il quale non esclude che alla dispo
zione possa essere attribuita una funzione di garguit ampia rispetto a
quella attribuitale dalla Corte costituzionale, aatioé <«ad evitare, su un pia-
no generale, che una prova assunta con incideabatario sia utilizzabile ri-
spetto allimputato che non abbia potuto difendersi momento della sua
formazione: e cio a prescindere dalla circostareaquesti rivestisse o no in
quel tempo la qualifica di “indagato”»>.

191y, per un'analisi di questo profilo problematid¢, LA REGINA, In-
cidente probatoripcit., pp. 648 ss.
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rare il contraddittorio avendo riguardo non al maine
dell'incidente probatorio ma alla fase del diba#intd®, di tal-

ché soltanto I'impossibilita di rinnovare I'atto mibattimento
avrebbe potuto giustificare la sua utilizzazionenegrova an-
che nei confronti di altri imputati, ha stabilithe le prove ac-
quisite mediante incidente probatorio non sondzatbili nei

confronti dellimputato raggiunto solo successivatee
all'incidente stesso da indizi di colpevolezzalsdifensore non
ha partecipato alla loro assunzione, salvo cheddetli indizi

siano emersi dopo che la ripetizione dell'atto dileenuta im-
possibilé®,

Pertanto, il regime di utilizzabilita della provaironfronti
di chi non ha partecipato alla sua formazione dipetalle pos-
sibilitd di recupero del contraddittorio esistealtimomento in
cui sono emersi gli indizi di reita.

Ricorrendo, in quel momento, la possibilita di tgre
l'atto, l'art. 403, co. Ibis c.p.p. impone la rinnovazione
dell'atto probatorio mediante le forme ordinariel corso del
giudizio ovvero mediante I'instaurazione di un nadrcidente
probatorio qualora il procedimento risieda ancoraima delle
fasi pregressé’.

Sopraggiunta, invece, l'irripetibilita in concreta, colloca-
zione temporale di essa diviene determinante: dewo
'emergenza degli indizi di reita, consente di pmedere dal
metodo — oramai non adottabile — del contradddtoeindendo
cosi I'atto utilizzabile nei confronti di chi noratpartecipato al-
la sua formazione.

192 R. E. KosToRIs Incidente probatorio senza “indagato” e limiti
all'utilizzabilita della prova nell’lambito dello ssso o di altro procedimento
cit., p. 910.

19 E' interessante notare che R. Eb¥¢oRIs Incidente probatorio sen-
za “indagato” e limiti all'utilizzabilita della prova nelllambito dello stesso o
di altro procedimentpcit., p. 911, avesse ravvisato la necessitastirire una
normaad hoccorrispondente a quella di cui all'art. 403, cehid c.p.p. in
quanto il ricorso all’art. 512 c.p.p. era precludala previsione, ai fini del
perfezionamento della fattispecie acquisitiva smtemplata, del criterio della
imprevedibilita dei fatti o delle circostanze cleadono la prova non ripetibi-
le: criterio non invocabile nei casi di incident®lpatorio richiest@xart. 392,
co. 1 c.p.p. posto che, per definizione, la progeedessere non rinviabile al
dibattimento.

19%n tal senso v. fra gli altri, K. AREGINA, Incidente probatoripcit.,
p. 647.
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5.LA CIRCOLAZIONE DELLE PROVE

L'immissione, nell'ambito di un processo, di attirchtura
irripetibile pud essere determinata dall'instauvaei di canali
comunicativi con procedimenti penali diversi.

«La possibilitar> - & stato efficacemente rilevatalottrina
- «di acquisire e utilizzare in un procedimento farmati in un
altro si colloca emblematicamente al crocevia iff@emnti con-
cezioni del processo: materia di regole minimertefoente in-
stabili, la tipologia dei filtri apposti alla cirtazione contribui-
sce a far luce sulla natura stessa del sistemaalé, nonostante
I'aspirazione ad una certa autonomia dei singaldgi, non ne
assicura la reciproca autosufficienz&»

Il sistema di circolazione di atti tra procediméfitilelinea-
to dall’art. 238 c.p.p?’ non riguarda soltanto le prove in senso

198 4, BeLLUTA, Circolazione della prova (Diritto processuale penale
in Enc. dir, Annali lll, p. 953. Nota K. h REGINA, Incidente probatoriocit.,

p. 651, come «[l]a materia della circolazione axtrocedimentale della pro-
va rappresenta uno tra i contesti in cui maggiotmenavverte la tensione tra
esigenze contrapposte. Se, infatti, i principi 'dedlita, dell'immediatezza e
del contraddittorio imporrebbero di preservareribgedimento dagli apporti
conoscitivi formati altrove, “le esigenze di econane di non dispersione”
sollecitano, al contrario, “a favorire la liberagrazione delle prove da un
procedimento all’altro». Cosi, anche, ACESLA, Tutela del contraddittorio e
utilizzazione di prove formate in altri procedimiet AA.VV., Il giusto pro-
cesso tra contraddittorio e diritto al silenz{a cura di R. E. Kostoris), Torino,
2002, p. 92. V., inoltre, A. @rBo, | documentiin AA.VV., Trattato di pro-
cedura penalédiretto da G. Spangher), Il, t. 1, Milanofiori gego, 2009, pp.
361 ss.; A. BRNASCON) Ideologie e prassi in tema di circolazione di vdiba
“alieni” , in AA.VV., Eccezioni al contraddittorio e giusto processo. itime-
rario attraverso la giurisprudenzéa cura di G. Di Chiara), Torino, 2009, p.
323, per il quale la disciplina dell'acquisizioné dbcumenti nel processo
«costituisce un punto particolarmente sensibiléng#rno di un sistema im-
perniato sui principi dell’oralita e del'immediaza>>.

19 «Quando si parla di “circolazione probatoria p@cedimenti”> -
chiarisce R. GNTONE, La «circolazione probatoria tra procedimenti». Le
modifiche introdotte dalla I. n. 63/0in Cass. pen.2002, p. 2561 - «si inten-
de riferirsi alla possibilita di acquisire, e sussigamente utilizzare, in altro
procedimento le prove che si sono formate in unanda processuale diversa
e/o autonoma». Negli stessi termini v., inoltre,RdmBI, La circolazione del-
le prove penajiPadova, 2003, p. 1.

197 ««La disposizione» - ritiene R.ARTONE, La «circolazione probato-
ria tra procedimenti>>. Le modifiche introdotte &al. n. 63/01 cit., p. 2562 -
«e coerentemente inserita nel capo VIl dedicdtombve c.d. documentali; il
materiale probatorio che proviene da altri proceitij infatti, puo trasmigra-
re soltanto attraverso la documentaziomectiusi verbali — che lo contiene»>.
Ritiene singolare la collocazione dell’art. 238 p.mel settore della prova do-
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stretto, potendo avere per oggetto, altresi, attatura investi-
gativa e, addirittura, sentenze.

Prendendo in considerazione, in primo luogo, i Gaa
municativi concernenti le prove, viene in rilieva dlisciplina
contenuta in una disposizione che «strutturatjg] ©egole ed
ecceiggoni, rappresenta uno spaccato dell'intetersia probato-
o>,

L'art. 238, co. 1 c.p.p. dispone, infatti, che énassa
l'acquisizione di verbali di prove di altro procednto pena-
le'®® qualora si tratti di prove assunte con le forme
dell'incidente probatorio o nel dibattimeAtd

E’ evidente che I'ampiezza del flusso informativipeshda
in buona parte dal significato che si vuole attridu
all'espressione “assunte” che figura nel corpoaddisposizio-
ne, per cui e dotata di autonomo rilievo la pregtmae secondo
cui le dichiarazioni rese nel corso delle indagidiacquisite in
altro dibattimenteexart. 513 c.p.p. a causa del rifiuto di rispon-
dere del soggetto rivestente la qualita di imputiteeato con-
nesso, non sono state ivi “assunte”, e conservan@amio nel
procedimentad quemla natura di atti di indagine, utilizzabili
per le contestazioni o eventualmente nuovamentaisibdi au-
tonomamenteex art. 513 c.p.p., nei limiti in cui tale norma lo
consent&”.

cumentale, invece, |. ALAMANDREI, La prova documentajd®adova, 1995, p.
94. V. anche, in senso critico, PEID’ANNO, Prova documentale e circolari-
ta della prova in AA.\VV., La prova penalgdiretto da A. Gaito), II, cit., p.
670, il quale intravede nella scelta legislativa palese incongruenza ed una
indubitabile forzatura.

198 1, BeLLUTA, Circolazione della prova (Diritto processuale penale
cit., p. 953.

199 per Cass. pen., Sez. lIl, 12 febbraio 1999, n. 2B&dquisizione di
verbali di prove di altro procedimento non presuppohe questo sia stato de-
finito con sentenza irrevocabile. Sulla nozionpmicedimento diverso v., per
tutti, N. RomBl, La circolazione delle prove penatiit., pp. 65 ss.

200) 'art, 238 c.p.p. & stato oggetto di plurimi intenti correttivi, fino a
pervenire alla versione attuale in virttu dell’&t.l. 1 marzo 2001, n. 63. V.,
per un quadro dell’evoluzione subita dalla dispiosie, H. B:LLUTA, Circola-
zione della prova (Diritto processuale penalejt., pp. 955 ss.; nonché R.
CANTONE, La «circolazione probatoria tra procedimenti». lreodifiche in-
trodotte dalla I. n. 63/01cit., pp. 2562 ss. V., inoltre, Ac8LLA, Tutela del
contraddittorio e utilizzazione di prove formateadilri procedimenti cit., pp.
95 ss.; A. BrRNAsScON) Ideologie e prassi in tema di circolazione di vdiba
“alieni” , cit., pp. 321 ss.

201 cass. pen., Sez. VI, 7 luglio 1999, n. 10258.
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Inoltre, la giurisprudenza ha chiarito che tra erali di
prove di altro procedimento penale” dei quali, ens dell'art.
238, co. 1 c.p.p., € ammessa l'acquisizione, devongiderarsi
ricompresi anche i verbali di audizione dei petitjtamente al-
le relazioni che questi abbiano eventualmente tedaostitu-
endo esse, normalmente, parte integrante dei dusiddtali e
facendo, di solito, i periti riferimento alle medas per amplia-
re e completare le loro dichiarazitRi

Se I'utilizzo di tecniche formative dell’elementd prova
eteronomo conformi alle metodologie proprie detlidente
probatorio o del dibattimento é sufficiente al fidieassicurare
l'acquisizione dell’atto nel procedimento diverda, garanzia
del contraddittorio nella formazione della proveetativamen-
te’®® presidiata, ma soltanto per quel che riguardartee a
contenuto dichiarativ8* dal peculiare regime di utilizzabilita
delineato dall'art. 238, co. 3 c.p.p., ai sensiglale i verbali di
dichiarazioni possono essere utilizzati cofffrdimputato sol-
tanto se il suo difensore ha partecipato all’assumezdella pro-
va.

Una tutela effettiva dei principi di oralita e imdiatezza é,
quindi, assicurata dall’art. 238, co. 5 c.p.pquhle riconosce |l
diritto delle parti di ottenere a norma dell'ar@0lc.p.p. — salvo
pero il peculiare regime di ammissione previstd'aial 190-bis

202 Cass. pen., Sez. |, 17 gennaio 2001, n. 9536.

203 Come rileva correttamente CE€)RI, Prova (Acquisizione della)
cit., p. 722, la partecipazione della difesa nséide aliena resta legata ad una
diversares iudicandadi talché & arduo ipotizzare che il contradditt@volto
sia equivalente a quello che sulla medesima fangarsbbe effettuato in una
diversa sede e per un diverso oggetto di provastessi rilievi critici sono
mossi da P. BLL’ANNO, Prova documentale e circolarita della prqowit., p.
675, secondo il quale la norma <<pretende di comdeg un concetto di con-
traddittorio per la formazione della prova affasincolato dal contesto pro-
cessuale in cui dovrebbe procedersi alla sua zatibne>>.

204 Fa notare, infatti, C. €3AR|, Prova (Acquisizione dellakit., p. 722,
come il contraddittorio con la difesa nella sed@mivenienza sembra assicu-
rato soltanto per le prove dichiarative, restandapparenza sufficiente, negli
altri casi, che si tratti di prove assunte in ircitt probatorio o in dibattimen-
to, pur a prescindere dall’apporto difensivo in esedl formazione. Solo
un'esegesi estensiva del disposto normativo pudap®, indurre a ricom-
prendervi prove tipologicamente dissimili che afienti ne rimarrebbero e-
scluse. Evidenzia il carattere disorganico dellarmadiva, inoltre, P.
DEeLL’ANNO, Prova documentale e circolarita della prowt., p. 674.

205 gj sofferma sull’analisi dell'espressione normativra gli altri, P.
DEeLL’ANNO, Prova documentale e circolarita della prqwit., pp. 675 ss.
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c.p.p”® — 'esame delle persone le cui dichiarazioni setate
acquisite mediante I'attivazione dei veicoli dicdlazione di-
sciplinati dal co. 1 della disposizione in discéfso0

La tematica che stiamo affrontando si intreccia leopro-
blematiche inerenti all'irripetibilita tutte le v@ in cui la se-
conda diviene connotazione qualificativa dell’aioobatorio
formato nel procedimento diverso ed assume rilewvgratica
nel momento in cui I'atto stesso, in generale 2gdbile ai sensi
dell'art. 238, co. 3 c.p.p., dispone di potenzalitilizzative nei
confronti di imputati che non hanno partecipata alla forma-
zione.

Si € riproposta, in altri termini, la problematig& esami-
nata in sede di analisi dell'incidente probatorinom € un caso
che la Corte costituzionale vi abbia dato idensicizione sulla
base del dichiarato parallelismo tra i presuppdititilizzabilita
“interna” della prova — ossia nell'ambito del prdoeento di
provenienza — e quelli di utilizzabilita “esterA® saldando co-
si la determinazione dello spazio operativo dell'ag8, co. 1
c.p.p. con i limiti applicativi dell'art. 403 c.p?".

208 richiamo alla disposizione contenuta nell'dr®0-bis c.p.p. & gene-
ralmente criticato dalla dottrina, dal momento ¢t&eproprio in relazione ai
delitti di maggiore gravita (quelli di cui all'arb1, co. 3bis, c.p.p.) che il legi-
slatore continua a porre un’ipoteca sulla possébdi rinnovare dialetticamen-
te una dichiarazione i cui verbali provengono datidente probatorio o da un
altro procedimento». Cosi CE€ARI, Prova (Acquisizione dellagit., p. 723.
Dello stesso segno le critiche mosse da ELLBTA, Circolazione della prova
(Diritto processuale penaletit., p. 958.

207 Ritiene «non impeccabile>> la tutela del contrémdio approntata
dalla disposizione in esame HEIRUTA, Circolazione della prova (Diritto
processuale penalglit., pp. 958 ss. In ogni caso — rileva &s@Ri, Prova
(Acquisizione dellg)cit., p. 723, listanza di parte volta ad ottenkr forma-
zione dibattimentale della prova non potrebbe essespinta con la motiva-
zione della superfluita in ragione della presemzatii delle dichiarazioni del-
la medesima fonte assunte in altra sede. Secon@eLP.ANNO, Prova do-
cumentale e circolarita della proyait., p. 679, la norma sarebbe soggettiva-
mente collegabile, sotto un profilo quantitativopsattutto alla posizione del
pubblico ministero, trattandosi dell’'unica dispdésie, nell’lambito di quelle
riguardanti il tema della circolazione probatoiia,cui si fa riferimento alle
parti e non all'imputato.

208 cost., 26 maggio 1994, n. 198.

29y in senso adesivo ma fatte salve le riservefagiaulate in relazio-
ne alla sentenza costituzionale 16 maggio 19948h, R.E. K STORIS Inci-
dente probatorio senza ‘“indagato” e limiti all'uidzabilita della prova
nell’lambito dello stesso o di altro procedimentd., pp. 911 s.
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Ne consegue che, sebbene nellambito dell’art. 288p.
manchi una regola che disciplini I'utilizzabilitaeid risultati
dell'incidente probatorio disposto in un altro pedanento nei
confronti di chi soltanto successivamente sia stafigiunto da
indizi di colpevolezza, deve ritenersi implicitanb@michiamata
la regola posta dall’art. 403, cobis c.p.p?*°.

In relazione agli atti d’'indagine, destinati a oiare con
piu facilita rispetto alle prove in senso stretigquando destina-
ti a favorire I'attivita d’'indagine e non I'emissie del giudizio
sullimputazioné®, i canali comunicativi sono predisposti, in
relazione alla fase delle indagini preliminari,dlee fondamen-
tali norme del codice processuale.

L'art. 371 c.p.p. dispone, infatti, che gli uffidiversi del
pubblico ministero che procedono a indagini colted3 si co-
ordinano tra loro per la speditezza, economia &daefa delle
indagini medesime, a tali fini provvedendo allorab# di atti e
di informazioni nonché alla comunicazione delleetlive ri-
spettivamente impartite alla polizia giudiziaria.

La norma prevede anche la possibilita che gli uffige-
gnati in indagini collegate procedano, congiuntai@eal com-
pimento di specifici atti, ma in questo caso nowesifica un
fenomeno circolatorio effettivo dal momento cheridultato
dell'attivita congiunta e riconducibile a ciascudei procedi-
menti di pertinenza del pubblico ministero che aigreso par-

te213

219 |n questo senso, tra gli altri, v. KAIREGINA, Incidente probatorip
cit., p. 563; N. RwmBI, La circolazione delle prove penatiit., p. 89.

211 4, BeLLUTA, Circolazione della prova (Diritto processuale penale
cit., p. 954.

212 | @ indagini di uffici diversi del pubblico minigie si considerano
collegate ai sensi dell’art. 371 c.p.p. nei segueadi: a) se i procedimenti so-
no connessi a norma dell’art. 12 c.p.p.; b) seasia di reati dei quali gli uni
sono stati commessi in occasione degli altri, ogo@iseguirne o assicurarne al
colpevole o ad altri il profitto, il prezzo, il pdotto o I'impunita, o che sono
stati commessi da piu persone in danno reciprocméedelle altre, ovvero se
la prova di un reato o di una sua circostanza istiisulla prova di un altro
reato o di un'altra circostanza,; c) se la provaidireati deriva, anche in parte,
dalla stessa fonte. Sul collegamento investigatiydra i tanti, G. ECANESE
Indagini collegatein Dig. disc. pen.Agg. IV, t. |, pp. 552 ss.

213 Cosi, in dottrina, H. BLLUTA, Circolazione della prova (Diritto pro-
cessuale penaletit., p. 954. Anche secondo NoRegl, La circolazione delle
prove penali cit., p. 43, 'atto collegiale € proprio di ciasc procedimento
collegato e, in quanto tale, fruisce del regimeutlizzabilita previsto per
guello omologo che fosse compiuto dal singolo pigbbhinistero.
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L’art. 117 c.p.p., a sua volta, dispone che, quahdeces-
sario per il compimento delle proprie indaginipilbblico mini-
stero puo ottenere dall'autorita giudiziaria conepéé, anche in
deroga al divieto stabilito dall'art. 329 c.p.popee di atti rela-
tivi ad altri procedimenti penali ed informaziomiriste sul loro
contenuto, fermo restando che l'autorita giudiziapuo tra-
smettere le copie e le informazioni anche di pepnziativa.

Per quel che concerne il regime di utilizzabiligghi atti
oggetto di scambio, la giurisprudenza, nonostant®ravoli
voci dottrinarie di segno contrafi§ & orientata nel senso di
una loro assimilazione alle risultanze degli atftiindagine
compiuti nell’'ambito del procedimento di destinamd®.

L'acquisizione ai fini del giudizio di atti d’'indage di natu-
ra dichiarativa, tuttavia, € condizionata alla nfestazione di
un esplicito consenso da parte dell'imputato, seaga del qua-
le permane uno spazio utilizzativo limitato allentastazioni
previste dagli artt. 500 e 503 c.p.p.

In generale, € comunque ammessa dall’art. 238 c@.p.
I'acquisizione della documentazione di atti che sono ripeti-
bili ma, trattandosi di situazioni in cui la ripgtne dell’atto é
divenuta impossibile per fatti o circostanze sopeawtf®,
'acquisizione &€ ammessa esclusivamente se sa tdatfatti o
circostanze imprevedibffi.

214 4. BeLLuTA, Circolazione della prova (Diritto processuale penale
cit., p. 954, il quale ritiene che gli atti possassere impiegati esclusivamen-
te in funzione propulsiva rispetto alle investigadidell’organo richiedente.
Nello stesso senso sembra orientata, inoltre, d8R La circolazione delle
prove penalicit., pp. 47 ss.

V., in particolare, Cass. pen., Sez. Il, 4 novenit889, n. 5169, la
quale ha stabilito che, poiché gli indizi di colptazza di cui all’art. 273
c.p.p. consistono in tutti quegli elementi a caridionatura logica o rappresen-
tativa, che — contenendio nucetutti o soltanto alcuni degli elementi struttura-
li della corrispondente prova — non valgono, di pér a provare oltre ogni
dubbio la responsabilita dellindagato e tuttawimsentono, per la loro consi-
stenza, di prevedere che, attraverso la futuraisiegpne di ulteriori elementi,
saranno idonei a dimostrare tale responsabilitdddado nel frattempo una
qualificata probabilita di colpevolezza, rientrandale nozione gli atti e i do-
cumenti acquisiti dal pubblico ministero ai sensgll art. 117 e 371 c.p.p. e
provenienti da indagini preliminari relative a @ifénti procedimenti penali.

218 Non puo dubitarsi, per vero, che ai fini dell'a288 c.p.p. rilevi sia
l'irripetibilita originaria che quella sopravvenutm questo senso, per tutti, v.
N. Rowmsl, La circolazione delle prove penatiit., p. 85.

217 R. CaNTONE, La «circolazione probatoria tra procedimenti». Le
modifiche introdotte dalla |. n. 63/Qtit., p. 568, evidenzia come siffatta pun-
tualizzazione sia necessitata e «certamente @alton il disposto del co. 5
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6.L’ ACQUISIZIONE DELLE SENTENZEEX ART. 238BISC.P.P.

Ai sensi dell'art. 23&is c.p.p., fermo quanto previsto
dall'art. 236 c.p.5’® le sentenze divenute irrevocabiliposso-
no essere acquisite ai fini della prova del fatte$se accerta-

to?° e sono valutate a norma degli articoli 187 e 192, 3
221

c.p.pt

dell’art. 111 Cost. ed omogenea alla disciplinauiall’art. 512 c.p.p. che ha
I'obiettivo di circoscrivere, rispetto al testo pigente, I'acquisizione di atti
irripetibili per fatti sopravvenuti»>. L'opporturdtdel richiamo al requisito di
cui all'art. 512 c.p.p. € sottolineata, altresiNleRomsl, La circolazione delle
prove penali cit., p. 85; b., Prova penale (circolazione dellain Enc. giur,
XXV, p. 3; A. SELLA, Tutela del contraddittorio e utilizzazione di prove
formate in altri procedimenticit., pp. 102 s.; A. BRNASCON| Ideologie e
prassi in tema di circolazione di verbali “alieni’tit., pp. 354 ss.

218 | 5 disposizione consente I'acquisizione delle ever irrevocabili di
un giudice italiano e delle sentenze stranierendsgiute ai fini del giudizio
sulla personalita dell'imputato o della person&sdf dal reato, se il fatto per il
quale si procede deve essere valutato in relazbremmportamento o alle
qualita morali di questa. Inoltre, ne consentediasizione al fine di valutare
la credibilita di un testimone.

219 gylrirrevocabilita della sentenza v., per tufi, Glovene, Giudicatq
in Dig. disc. pen.V, pp. 423 ss. La previsione dell'irrevocabiliélla senten-
za e considerata da NoRBI, Prova penale (circolazione dellagit., p. 12,
uno degli aspetti piu ambigui della norma, conuidlg «si € inteso assicurare
una maggiore attendibilita della fonte di provayrsgiurando quella sensazio-
ne di incertezza che sorge non appena si penacallisizione di una decisio-
ne non ancora definitiva.

220 secondo C. AORMINA, Il regime della prova nel processo penale
cit., p. 459, siffatto scopo € assolutamente ecicentispetto non solo alla lo-
gica accusatoria, ma anche alla linearita dellaidme di giudizio.

21| a Suprema Corte ha stabilito che tra le senteivamdte irrevocabi-
li, menzionate nell'art. 238is c.p.p. e utilizzabili ai fini della prova del fatt
in esse accertato, vanno comprese anche quelleseraeseguito di giudizio
abbreviato ovvero di applicazione della pena shieigta delle parti. V., in
particolare, Cass. pen., Sez. |, 10 luglio 20008881. Con specifico rifer-
mento alla sentenza di patteggiamento v., da ujti@ass. pen., Sez. VI, 25
febbraio 2011, n. 10094. Per contro, la giurispnzdeha chiarito che i decreti
di archiviazione pronunciati nell'ambito di un dige procedimento non sono
suscettibili di acquisizione ai sensi dell’art. 28@&lell’art. 238bis c.p.p., non
contenendo essi statuizioni 0 accertamenti cheapassssere considerati co-
me processualmente certi. V., su quest'ultimo pu@tss. pen., Sez. |, 10 lu-
glio 2000, n. 8881. Sul tema dei confini della gatéa di documenti richia-
mata dall’'art. 23&is c.p.p. v., in particolare, A.@RBo, | documenti cit., pp.
372 s.; nonché N.®&uBlI, La circolazione delle prove penadiit., pp. 191 ss.



LA LEGITTIMAZIONE AL COMPIMENTO DI ATTI IRRIPETIBILI 113

Sebbene la norm# sia stata introdotta al fine di semplifi-
care gli accertamenti in ordine ai procedimenticdiminalita
organizzata — si € ritenuto, infatti, particolargenneroso, sia
dal punto di vista temporale che dal punto di vi#He risorse
umane, e di conseguenza inutile, dimostrare laistasga di
una associazione mafiosa in una serie di procesaiieo di piu
imputati tutti accusati di appartenéfii— essa, attesa la sua
formulazione letterale e considerata la sua cotiioree sistema-
tica, in assenza di specifici limiti di operativiégdgapplicabile in
relazione a qualsiasi tipo di processo, senza algueclusione
determinata dalla natura del reato, e allo scopmralrare qua-
lunque tema rilevante nel giudizio in cui la seateriene ac-
quisite®*

La collocazione sistematica della disposizféhenduce a
ritenere che il legislatore abbia consideratoelatanza irrevo-

222 Definita da R. GNTONE, L'art. 238-bis c.p.p.: strumento probatorio
e mezzo per la risoluzione preventiva del contrastogiudicati in Cass.
pen, 1999, p. 2896, «certamente un corpo estraneo jorocesso che volesse
essere pienamente accusatorio».

223 | 'art. 2384bis c.p.p., infatti, & stato aggiunto dall'art. 3, &.d.l. 8
giugno 1992, n. 306, convertito, con modificazioni. 7 agosto 1992, n. 356.
Evidenzia R. GNTONE, L'art. 238-bis c.p.p.: strumento probatorio e mezzo
per la risoluzione preventiva del contrasto tradjeati, cit., p. 2895, come la
disposizione in discorso costituisce un tentativecgemplificazione probato-
ria>> per i processi di criminalita organizzatagaslo I'esperienza evidenziato
la particolare onerosita di dimostrare ogni volésiktenza di un’associazione
mafiosa in piu procedimenti a carico di piu soggettusati di farvi parte. Le
finalita della disposizione sono evidenziate, altrela L. RrRLATO, Acquisi-
zione a fini di prova di sentenze irrevocabili dizzazione delle risultanze di
fatti emergenti dalle motivazignin Cass. pen.1996, p. 3674; N. AIGGIANI,
Sulla impossibilita di acquisire come documenséatenze penali non irrevo-
cabili, in Cass. pen.1997, p. 1766.

224 ottolinea la portata generale della norma, acjprdsre quindi dalle
intenzioni del legislatore, A. @kBo, | documenti cit., pp. 372 s. Nello stesso
senso v., fra i tanti, R.ABITONE, L'art. 238-bis c.p.p.: strumento probatorio e
mezzo per la risoluzione preventiva del contrastogiudicati, cit., p. 2895;
N. TRiGGIANI, Sulla impossibilita di acquisire come documentdéatenze pe-
nali non irrevocabilj cit., p. 1766.

225 gottoposta — rileva R.ABTONE, L'art. 238-bis c.p.p.: strumento pro-
batorio e mezzo per la risoluzione preventiva delt@sto tra giudicati cit.,

p. 2895 — a vivaci critiche perché «con una nocmae quella in discussione
si riduce (ancora di piu) la possibilita che lay&ei formi nel contraddittorio
delle parti»>. EQualmente severo il giudizio diRbwmsi, Prova penale (circo-
lazione della) cit., p. 11, secondo la quale la norma si poneoimtrasto con
diversi principi ispiratori del nuovo codice: «na@olo quello fondamentale
che vuole che la prova si formi, almeno di regdanti al giudice del dibat-
timento attraverso la sua diretta percezione, nchenon la scelta di esclude-
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cabile alla stregua di un documefifpma non v'é dubbio che,
in verita, essa presenti per intero le carattefistidell'atto pro-
cessuale.

Anzi, a ben guardare, essa costituisce l'atto E®cae per
eccellenza, essendo il risultato finale della segaegrocessua-
le, il compendio conclusivo in cui il momento détdico delle
acquisizioni probatorie assume un rilievo del tisgeondario e
guasi marginale rispetto all’'analisi critica di essfettuata dal
giudicé?’.

Cosi considerata, l'irripetibilitd della sentenzinére ipsa
in quanto — ed in questo risiede la difficolta @limetterne
una libera circolazione — la sentenza acquisitseasi dell'art.
238bis c.p.p?® strutturata in dispositivo e motivazione, & il
prodotto di un’elaborazione valutativa delle rianlte probato-
rie effettuata da uno specifico organo giudicanteoa gia il

re condizionamenti nell’esercizio della funzionargidizionale e, piu in gene-
rale, con una disciplina che complessivamente tanddorizzare I'autonomia
della cognizione del giudice penale attraversocliesone, in linea di princi-
pio, di ogni forma di pregiudizialita»>. Il giudizicritico € ribadito in N. Bm-
Bl, La circolazione delle prove penalicit., pp. 185 s. V., inoltre, P.
DEeLL’ANNO, Prova documentale e circolarita della prgwt., p. 681.

226/, in relazione a siffatta categoria giuridica, @RrB8o, | documenti
cit., pp. 317 ss.; nonché 1a@iNITI, Prova documentalen Dig. disc. pen.lll
Agg., t. 2, pp. 1213 ss.; CADRMINA, |l regime della prova nel processo pe-
nale cit., pp. 373 ss.; |. LAMANDREI, La prova documentajeit., pp. 6 ss.

227 Dybita della corretta collocazione sistematicdadebrma, proprio in
ragione della natura di atto processuale compléds&@uRrToTTI, Una fatico-
sa ricostruzione del contenuto dell’art. 238-bia incrinature sistematiche ed
esigenze contingenti in chiave «emergenziaie>Cass. pen.1996, p. 3362.
V., altresi, N. RwmBI, La circolazione delle prove penalcit., pp. 183 ss.
D’altra parte, la Corte costituzionale, nella reees¢ntenza 6 febbraio 2009,
n. 29, ha riconosciuto che la sentenza acquésiart. 238bis c.p.p. non puo
essere considerata un"documento in senso progi@tché si caratterizza per
il fatto di contenere un insieme di valutazioniwti materiale probatorio ac-
quisito in un diverso giudizio. Da questa premeagsastruttiva ne consegue —
continua la Corte — che, in relazione a questo peanezzo di prova, il
principio del contraddittorio trova il suo naturat®mento di esplicazione non
gia nell’atto di acquisizione — nel quale, del ceston sarebbe ipotizzabile al-
cun contraddittorio se non in ordine alf’ dell’'acquisizione — ma in quello
successivo della valutazione. Esprime vibrateatr@tialla presa di posizione
del Corte costituzionale P. EDL’ANNO, “Contraddittorio limitato” per
'acquisizione delle sentenze passate in giudicatdir. pen. e prog.2009,
pp. 1115 ss.

228 Ritiene che l'acquisizione della sentereaart. 238bis c.p.p. non
possa avvenire se non a richiesta di parte, in diruna regola generale cui la
norma non deroga, CADRMINA, Il regime della prova nel processo penale
cit., p. 459.
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suz%)orto documentale di un’informazione di naturacstrati-
va™.

Pertanto, sebbene possa apparire intuitivo cheretato ri-
salire dalla motivazione alle prove valutate, sidte inevita-
bilmente per considerare i verbali delle stessegihe si do-
vrebbero acquisire ai sensi dell'art. 238, co. 13%™°
I'affermazione secondo cui il valore probatorioldedentenza
tiene sempre luogo delle prove costituende sul giildizio si €
fondato finisce «per non dare alcun peso allaitinig irripeti-
bilita dell'operazione mentale e culturale vissaa ciascun
giudice all'atto della formazione e formulazionel goprio
giudizio»?*"

Nonostante i tentativi della dottrina di restringést portata
applicativa della disposiziofig, la giurisprudenza ha fatto luce
sullaratio dell’art. 238bis c.p.p. — individuata nella finalita di
non disperdere elementi conoscitivi acquisiti inywedimenti

2291 BeLLuTA, Circolazione della prova (Diritto processuale penale
cit., p. 963. Evidenzia L.AFiIsco, Acquisizione della prova-sentenza ex art.
238-his e contraddittorio nel momento di formaziatedla prova in Giur.
cost, 2009, p. 224, come «la (motivazione della) serdee fornita di una
propria attitudine rappresentativa che ne fa umagavente un’efficacia di-
mostrativa originaria e autonoma, non altrimentgmibile da — e, comunque,
non omologabile a quella di — altri mezzi di praastituenda: ad assumere
valore di prova sono, infatti, le proposizioni dicartamento, non gia le pro-
posizioni probatorie contenute nella sentenza @dgunon le dichiarazioni
dei testimoni o le risultanze dei documenti riptataella motivazione (...),
bensi gli enunciati di fatto che il giudice ha falato sulla base della sua ri-
costruzione storiografica»».

230 M. CcurToTTI, Una faticosa ricostruzione del contenuto dell’&88-
bis tra incrinature sistematiche ed esigenze cgimi in chiave «emergen-
Ziale», cit., p. 3362, il quale rileva come 'ingressd peocesso di una sen-
tenza attiene esclusivamente al momento valutativqualsiasi operazione
condotta dal giudice su quest'ultima non pud ckelversi in una ricostruzio-
ne a ritroso del materiale probatorio assunto tta gludice, resa peraltro dif-
ficile dalla presenza della sola motivazione.

21| 3 precisazione & di Lakisco, Acquisizione della prova-sentenza ex
art. 238-bis e contraddittorio nel momento di foimme della provacit., p.
225.

232 1, BeLLUTA, Circolazione della prova (Diritto processuale penale
cit., p. 963, proprio in ragione del carattere tativo dei contenuti della mo-
tivazione, propone di circoscrivere la circolazialesolo dispositivo, con e-
sclusione della concorrente parte motiva. Sottalieela necessita di perveni-
re ad una lettura riduttiva, ovvero restrittivalla@orma, altresi, |. @INITI,
Prova documentalecit., p. 1223; P. BLL’ANNO, Prova documentale e circo-
larita della prova cit., p. 681.
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che abbiano gia autorita di cosa giudi¢&ta per chiarire che,
una volta acquisite, le sentenze irrevocabili sotilizzabili per
le risultanze di fatto che emergano dalla motivagie non sol-
tanto dal dispositivd”.

Essendo valutabili entro i limiti ben precisi ingiic dagli
artt. 187*°e 192, co. 3 c.p.7° il giudice, affinché tali senten-
ze, assimilate alle dichiarazioni accusatorie dela del correo,
assurgano a dignita di prova nel diverso processwlp nel
guale vengono acquisite deve, in primo luogo, oatmdditto-
rio delle parti, accertare la veridicita dei faitenuti come di-
mostrati dalle sentenze stesse e rilevexart. 187 c.p.p., salva
la facolta dell'imputato di essere ammesso a peoilacontra-
rio.

233 Osserva M. GRTOTTI, Una faticosa ricostruzione del contenuto
dell’art. 238-bis tra incrinature sistematiche esigenze contingenti in chiave
«emergenzialeyxcit., p. 3359, come leatio individuata dalla giurisprudenza
sia chiaramente figlia di quel principio di “norsgéersione della prova” conia-
to dalla Corte costituzionale nella sentenza 3rgut992, n. 255.

234 Cass. pen., Sez. |, 25 maggio 1995, n. 727. Suigvazione della
sentenza penale v., per tutti, Budpio, Motivazione della sentenza pendte
Enc. dir, XXVII, pp. 81 ss.

2% |n dottrina non si & mancato di mettere in evidelazsuperfluita del
riferimento operato a siffatta disposizione, tr@t@osi di una norma generale
in tema di prove senz’'altro applicabile anche iseaga di specifico richiamo.
V., per esempio, R. ANTONE, L’art. 238-bis c.p.p.: strumento probatorio e
mezzo per la risoluzione preventiva del contrastogiudicati, cit., p. 2896;
L. PARLATO, Acquisizione a fini di prova di sentenze irrevotiabiutilizza-
zione delle risultanze di fatti emergenti dalle ivationi cit., p. 3676. Secon-
do N. RomBl, Prova penale (circolazione dellait., p. 13, invece, mediante il
richiamo all’art. 187 c.p.p. «si € inteso precésahe le sentenze possono esse-
re utilizzate in altri processi a scopo di prowvan efficacia dimostrativa estesa
ad ogni fatto rilevante all'interno del processth quem cioé anche per uno
scopo diverso da quello per cui esse risultavaro wilizzabili ai sensi
dell'art. 236 c.p.p.». Un'osservazione di identitenore € espressa in N.
Rowmsl, La circolazione delle prove penatiit., pp. 206 s.

238 Eyidenzia L. RrRLATO, Acquisizione a fini di prova di sentenze irre-
vocabili e utilizzazione delle risultanze di fagtinergenti dalle motivazioni
cit., p. 3677, come la necessita di ulteriori elethdi prova «sembrerebbe
potersi porre quale utile raccordo tra il provveditto conclusivo di un de-
terminato procedimento e la diversa realta pro@ssa cui esso va ad inse-
rirsi, ai sensi dell'art. 238is c.p.p. Tale espediente potrebbe, inoltre, rivelars
un valido strumento volto a garantire un, sia jnitato e residuale, recupero
del fondamentale principio del contraddittorio»egdii stessi termini v., inol-
tre, N. Fomsl, Prova penale (circolazione dellagit., p. 13, con la precisazio-
ne che il legislatore ha inteso sottolineare la aotosufficienza dell’elemento
di prova rappresentato dalla sentenza. Le medesdmgiderazioni sono riba-
dite in N. RomBl, La circolazione delle prove penatiit., pp. 208 s.
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Del pari, su richiesta dell’accusa, dovra acquisiréibat-
timento gli elementi di prova — costituiti da risto esterni in-
dividualizzanti — che confermino la veridicita datti accertati
nelle sentenze irrevocabili e che divengono, imtatlo, fonti di
prova del reato per cui si procétle

237 Cass. pen., Sez. |, 25 maggio 1995, n. 727. N&dsse senso v., di
recente, Cass. pen., Sez. |, 8 maggio 2003, n. 2B460a precisazione che i
riscontri esterni necessari ai fini della valutamadelle sentenzex art. 238-
bis c.p.p. possono consistere anche in elementi gizzati nel giudizio e non
recepiti acriticamente ma autonomamente valutatdivrecente, Cass. pen,
Sez. VI, 19 aprile 2011, n. 23478.






CapPITOLO IV

GLI ATTI A SORPRESA

SOMMARIO: 1. Mezzi di prova e mezzi di ricerca della prov&. 4-
spezioni. - 3. Perquisizioni. - 4. Sequestro probat - 5. Inter-
cettazioni di conversazioni e comunicazioni. - ®.ahsi di cam-
pioni.

1. MEZzzI DI PROVA E MEZZI DI RICERCA DELLA PROVA

Il codice processuale vigente inquadra l'ispezidaeper-
quisizione ed il sequestro — al pari dell'interagibne di con-
versazioni e comunicazioni — nell’ambito dei c.cezzi di ri-
cerca della prova, ai quali, come € noto, € dedilzadisciplina
del titolo terzo del libro terzo e rispetto ai dublegislatore ha
tenuto distinta la categoria dei c.d. mezzi di prov

Una distinzione, dunque, enucleabile gia a livedigislati-
vo, come ha evidenziato la Suprema Corte in urla datie oc-
casioni in cui e stata chiamata ad occuparsi dgbmento,
specificando che le nozioni di mezzo di prova endizzo di ri-
cerca della prova sono fra loro nettamente diffeieda anche
sotto il profilo normativo, come & dato evincerdlaaircostan-
za che tutti i mezzi di prova sono disciplinati tisdlo secondo
del libro terzo del codice, mentre i mezzi di razedella prova
trovano una loro specifica ed autonoma discipliebsuiccessi-
vo titolo terzd.

1 Cass. pen., Sez. VI, 28 aprile 1993, Ferrovai e &econdo S. W
ROTTA, Prova (Mezzi di e mezzi di ricerca dell&) Dig. disc. pen.X, p. 347,
la distinzione «trova le sue ragioni sia nellaaisa incidenza di tali mezzi sui
meccanismi di formazione del convincimento del giadsia nella necessita
di individuare le operazioni di acquisizione deflenoscenze giudiziali che
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La dottrina, sulla scorta del contributo ricostmdatofferto
dai lavori preparatori, ha chiarito i termini detlestinzione tra i
concetti normativi appena richiamati, di talché men mezzi
di prova presentano la caratteristica consisteptkattitudine
ad offrire al giudice risultanze probatorie chegiranto formate
in sede processuale, sono direttamente utilizzabifini della
decisione, i mezzi di ricerca della prova non irkeg di per sé
una fonte immediata e diretta del convincimentalgiale, ma
costituiscono strumenti funzionalmente protesiraleze possi-
bile 'acquisizione di cose materiali, tracce ohilgzazioni dota-
ti di attitudine probatoria ma preesistenti al gdinentd.

Il tentativo di delineare con maggiore compiuteizzeatti
caratteristici dei mezzi di ricerca della provadwadotto parte
della dottrind ad individuare, quali elementi essenziali di $iffa
ta categoria concettuale, altresi, I'effetto scsgre la correlata
natura intrinsecamente irripetibile delle connessigita.

devono essere compiute prevalentemente dal pubbiintstero e quelle di
pertinenza per lo pit dell'organo giurisdizionale»>

2V.,in questi termini e fra i tanti, N.RIGGIANI, | mezzi di ricerca della
prova in AA.VV., Trattato di procedura penal@iretto da G. Spangher), I,
t. 1, Milanofiori Assago, 2009, p. 386; SARDTTA, Prova (Mezzi di e mezzi
di ricerca della) cit., p. 348; A. 8ELLA, L'inutilizzabilita della prova nel si-
stema del processo penafgt., p. 213, secondo cui «i mezzi di ricercdlale
prova possono essere proficuamente contrappostiearzi di prova solo in
quanto si evidenzi che i primi non costituiscontautonoma fonte di convin-
cimento, ma assolvono ad una funzione euristicaamendo I'acquisizione
di elementi dotati di capacita probatoria>>; GondNIONI, |l diritto delle pro-
ve cit., p. 235, il quale sottolinea, pero, che tudi “mezzi di ricerca della
prova’ costituisce un concetto classificatorio ditarieta solo tendenziale.
Richiama il criterio distintivo tradizionalmente atto dalla dottrina, ritene-
dolo pero insufficiente, P.HEICIONI, Le ispezioni e le perquisizigriilano,
2004, pp. 20 ss.

SAVARTY particolare, P. @niNi, La prova penalgcit., pp. 243 s.; P.HtI-
CIONI, Le ispezioni e le perquisizigriit., p. 22.

4 Da intendere — puntualizza FELECIONI, Le ispezioni e le perquisizigni
cit.,, p. 22 — nel senso che, per non vanificaresigenze investigative, non &
previsto il preavviso al difensore circa il compinte dell'atto. Sottolinea la
compattezza e la visibilita delle opinioni che ndacono ai mezzi di ricerca
della prova la connotazione dell'irripetibilita agione del requisito intrinseco
costituito dalla sorpresa, CEE€AR, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti di
indagine cit., p. 19. Il rapporto tra fattore sorpresaireigetibilita dell’atto
evidenziato da M. @ Asso, Accertamenti tecnici non ripetibili e limiti di o-
perativita, cit., p. 1141. Sulla necessita di scindere i caratteri, invece, v. D.
PoTeTTI, Svolta restrittiva della Cassazione in tema di attipetibile, in
Cass. pen.1996, p. 1470, nt. 11; M. IacovELLO, Contro I'attuale teoria
degli atti irripetibili, cit., p. 3004. Di recente, poi, la corrispondetzasor-
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Ne é conseguita una ricostruzione complessa datigo-
ria in discorso, la quale, prendendo le mosse dadefinizione
secondo cui i mezzi di ricerca della prova costitibero «atti-
vita investigative, di regola a sorpresa, poste essere
dall'autorita giudiziaria o, sussistendone deteaténcondizio-
ni, dalla polizia giudiziaria, volte ad acquisireprocedimento
un elemento probatorio preesistente e dotate dinauta rile-
vanza probatoria%,p coordina tra di loro alcuni tratti essenziali —
natura dell’atto, qualita del risultato e fattommesa — e da es-
si fa discendere la nota tipica dellirripetibifita

Costiuendo i mezzi di ricerca della prova, comeeaw
modo di vedere meglio in seguito, il tradizionatkiediscusso
archetipo di atto irripetibile, € opportuno richiara, ovviamen-
te per brevi cenni, le rispettive note identifigatie la relativa
disciplina.

2.ISPEZIONL

L’ispezion€ & uno strumento investigativo consistente nel-
la osservazione statica di una determinata reattade e fina-
lizzato alla percezione diretta di elementi utilaaicostruzione
del fatto oggetto del procedimefito

presa ed irripetibilita & stata posta chiaramentdiscussione da Cass. pen.,
Sez. un., 17 ottobre 2006, n. 41281.

®P. FELICIONI, Le ispezioni e le perquisizigriit., p. 22.

® La riconducibilita dei mezzi di ricerca della peonell’alveo degli atti a
sorpresa e la conseguente irripetibilita di essbsmesse in evidenza, inoltre,
da P. DNINI, La prova penalgcit., p. 244; G. Rico, Commento all'art. 431
C.p.p, Cit., p. 724; M. D’ADRIA, Un tentativo di definizione degli atti non ri-
petibili, cit., p. 1351; G. bzz, | principi dell’'oralita e del contraddittorio nel
processo penalecit., p. 681. Secondo A.ABs|, Alcune riflessioni in materia
di atti irripetibili alla luce della novella n. 3562, cit., p. 2114, i verbali degli
atti a sorpresa (ispezioni, perquisizioni e seqi)éanno parte della categoria
degli atti irripetibili.

" Essa — fa notare C.EBLORA, Ispezione giudizialein Dig. disc. pen.
VII, p. 275 — é istituto che solleva delicate pmrhhtiche, legate essenzial-
mente al diritto di difesa, al rispetto delle gasiancostituzionali, al valore
probatorio di un atto che difficilmente appare tipiée nel corso del processo.
Secondo C. AORMINA, Il regime della prova nel processo penatd., p. 76,
I'ispezione costituisce «la grande matrice dei meézricerca della prova [...]
poiché rappresenta I'elementare mezzo di contattoqualunque tipo di real-
ta suscettibile di divenire rilevante come fontg@diva o provas».

8 N. TrRiGGIANI, | mezzi di ricerca della proyait., p. 387. P. MSCARI-
NI, Ispezione (diritto processuale penale) Enc. dir, Agg. Il, p. 465, defini-
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Caratteristica essenziale dell'ispezione, quinda &ua li-
mitazione all'obiettivo esame e rilevamento di sitaazione di
fatto attuale, cosi come essa cade sotto i seiigirgano pro-
cedentd

Essa si distingue, pertanto, sia dalla perquiseion cui
I'osservazione tende alla ricerca di ues o di una persona al
fine di una apprensione coattifasia dalla ricognizione, nella
quale l'osservazione é finalizzata a stabilire ditita di una
persona o di una cosa, o di un altro possibile tggh perce-
zione sensoriafé

sce l'ispezione come l'attivita che «consiste 'oblettiva e statica constata-
zione d’'una situazione di fatto attuale»>. La digione € ribadita, nei suoi
tratti essenziali, da M. IINTAGNA, La ricerca della prova nelle investigazioni
di polizia giudiziaria e nelle indagini preliminafispezione, perquisizione e
sequestra)in AA.VV., La prova penalgdiretto da A. Gaito), Il, cit., p. 97.
Osservava A. MssAR|, Ispezione giudizialein NN.D.I, IX, p. 186, come
«[l]e cose, i luoghi e talvolta le stesse perspnesono essere la prova elo-
quente dei fatti che interessa accertare: in quauste cose, luoghi e persone
esistono ovvero per le loro caratteristiche; peelazioni in cui si trovano col
mondo circostante ovvero per le modificazioni chbiano comunque subito.
I modo piu sollecito per giungere all'accertameribotutti questi casi €
I'osservazione diretta, I'immediata percezione seias da parte di chi
I'accertamento deve compiere. Di qui la nozione ginplice di ispezione,
strettamente aderente al significato etimologicthedpressione (danspice-
re)». Per un quadro di sintesi delle definizioni detzzo di ricerca della pro-
va rinvenibili nel panorama dottrinale, v. FELIEIONI, Le ispezioni e le per-
quisizionj cit., pp. 65 ss.

° C. RevroN, Ispezione (dir. proc. pen.jn Enc. dir, XXII, p. 962, il
quale sottolinea come, normalmente, la percezi@tiodgetto avviene con
I'organo della vista, ma, in ipotesi particolanidofarsi ricorso ad altri sensi.

10 C. BELLORA, Ispezione giudizialecit., p. 276. Cosi, tra i tanti, anche
C. FEYRON, Ispezionecit., p. 962. V., inoltre P.HEICIONI, Le ispezioni e le
perquisizionj cit., p. 108, secondo la quale «la strumental@lispezione si
esaurisce nella rilevazione e descrizione di dagiettivi, mentre la perquisi-
zione € ricerca preordinata alla captazione o ajgwae mediante sequestro
dell’entita materiale ricercata»>. Lo stesso pmfilefinitorio viene ribadito in
P. FLicionl, Ispezionj in AA.VV., Codice di procedura penale commentato
(a cura di A. Giarda, G. Spangher), Milano, 201®420.

11 C. FeYRON, Ispezionecit., p. 962. Nonché P EEcIoN, Le ispezioni e
le perquisizionicit., p. 111. b., Ispezionj cit., p. 2421. V., sul tema della ri-
cognizione, D. ORTOTTINAPP|, La ricognizionein AA.VV., La prova penale
(diretto da A. Gaito), Il, cit., pp. 621 ss.; F. PhoLA, Ricognizionj in Dig.
disc. pen. XIl, pp. 218 ss.; C. ASINI, Le ricognizionj in AA.VV., Trattato
di procedura penalddiretto da G. Spangher), Il, t. I, Milanofiori A0,
2009, pp. 209 ss.
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Si differenzia, altresi, dall'esperimento giudiefal con il
guale si riproduce un fatto al fine di accertarezsa/venuto o
meno in un determinato modo, per cui presenta anaatazio-
ne dinamica che manca nell'ispezithe

Oggetto dell'osservazione pud essere «ognhi maitarisu-
scettibile di essere percepita con i sefisie, tramite essa,
I'autorita procedente si prefigge di accertarerdedée® e gli al-
tri effetti materialt® del reato (art. 244, co. 1 c.p.p.), anche se la
dottrina ha precisato che l'attivita ispettiva pegsere diretta a
ricercare elementi estranei e preesistenti allswmazione del
reato, quali, per esempio, una peculiarita fisiaansegno ana-
tomico nascosto sulla persona dellimputato o uii*al

Connotazione essenziale dell'ispezione €, abbiaist,v
I'osservazione di una situazione attuale, di talsleél reato non
ha lasciato tracce o effetti materiali, 0 se qugstio scomparsi
0 sono stati cancellati, dispersi, alterati o rigipsi determina il
venire meno della possibilitd di una diretta préseontatto tra
'organo procedente e gli elementi immediatamewtenessi al
reato, per cui l'autorita giudiziaria, volendo, pseoltanto de-
scrivere lo stato attuale del dato reale oggettmsdervazione e,
nella misura in cui sia possibile, verificare goegtireesistente,
curando anche di individuare modo, tempo e caube eeen-
tuali modificaziont®.

La possibilitd di compiere operazioni tecniche cmiso di
una ispezione — lart. 244, co. 2 c.p.p., infafiievede che
l'autorita giudiziaria possa disporre rilievi setgtii, descritti-

123yl quale v. S. drUssq Esperimenti giudizialiin AA.VV., La prova
penale(diretto da A. Gaito), Il cit., pp. 637 ss.; GAHONE, Esperimento giu-
diziale in Dig. disc. pen.IV, pp. 336 ss.

13 C. BELLORA, Ispezione giudizialecit., p. 276; C. BYRON, Ispezione
cit., 962; P. ELICIONI, Le ispezioni e le perquisizigriit., pp. 111 s.;d., I-
spezionjcit., p. 2421.

14 A. MassaR|, Ispezione giudizialecit., p. 200, il quale aggiunge che, a
seconda che l'oggetto attenga a persone, luogbse, ¢'ispezione di denomi-
na personale, locale o reale. V., negli stessiitérm. FELICIONI, Le ispezioni
e le perquisizionicit., pp. 77 ss.

5 per “tracce”, puntualizza N.RIGGIANI, | mezzi di ricerca della prova
cit., p. 387, devono intendersi i segni, le macchie impronte prodotte, diret-
tamente o indirettamente, dalla condotta delittuosa

16 Glj effetti materiali, ritiene N. ®icclani, | mezzi di ricerca della pro-
va, cit., p. 387, consistono nelle conseguenze oadieni di natura contun-
dente, percussiva, abrasiva, effrattiva che la ctiadielittuosa ha determina-
to su persone, luoghi o cose.

1 N. TrRiGGIANI, | mezzi di ricerca della provait., p. 387.

18 Art. 244, co. 2 c.p.p.
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vi e fotografici e ogni altra operazione tecnicaclze in relazio-
ne a sistemi informatici o telematici, adottandsume tecniche
dirette ad assicurare la conservazione dei dairaii e ad im-
pedirne I'alterazion€ — ha indotto taluno a ritenere configura-
bili problemi di coordinamento con gli istituti delconsulenza
tecnica e della periZia

La distinzione tra le due attivita, & stato peftévato, con-
serva un proprio rilievo anche in relazione allerazioni inter-
ne all’ispezione, poiché esse, sebbene abbiangantdunica,
sono funzionali al completo svolgimento delle atéivispettive
«[essendpdirette alla mera osservazione e selezione dicdat
biettivi>»2".

Il soggetto legittimato a disporre I'ispezione pibvvedi-
mento, come & noto, assume la forma del decretivanaff — &
genericamente individuato nell'autorita giudiziariacuzione
ovviamente comprensiva sia del giudice che del liedinini-
sterd®, anche se, ha notato la dottrina, trattandosttiita per
lo piu riconducibile alla fase delle indagini preinari e caratte-

BN

rizzata spesso dal requisito della sorpresa, € riprop

9 La norma & stata cosi modificata dall’art. 8, d. 18 marzo 2008, n.
48, la quale ha ratificato la Convenzione del CditsidiEuropa sulla crimi-
nalita informatica.

20 Cosi F. laTTANZI, Ispezioni, perquisizioni e sequesiri AA.VV., Le
prove Il, Torino, 1999, p. 344.

2l p. SRACUSANO, Le prove in D. SRACUSANO, A. GALATI, G. TRAN-
CHINA, E. ZAPPALA, Diritto processuale penald, Milano, 2001, p. 379. Negli
stessi termini v. FEELICIONI, Ispezionj cit., p. 2422.

22 | 'obbligo di motivazione, osserva N.REGGIANI, | mezzi di ricerca
della prova cit., p. 396, € posto a tutela dei principi doiionali di inviolabi-
lita della liberta personale e del domicilio edieaté alla specificazione del
presupposto generale dell'ispezione, ossia all@ssi@ di accertare le tracce
e gli altri effetti materiali del reato. Sottolinéaapporto tra il dovere motiva-
zionale ed i principi costituzionali, altresi, P.oStARINI, Ispezione cit., p.
467. C. BLLORA, Ispezione giudizialecit., p. 278, rileva come la preferenza
accordata al decreto anziché all’ordinanza sia fuarai opportuna in consi-
derazione del fatto che, nel corso delle indagieliminari, I'ispezione & di-
sposta dal pubblico ministero. Sulla motivazionkpmtevvedimento dispositi-
vo dell'ispezione v., inoltre, P.EEICIONI, Le ispezioni e le perquisizigrit.,
pp. 151 ss.d., Ispezionj cit., p. 2427, sottolinea che la previsione dsdrdto
quale veste formale del provvedimento dipende,siaiémente, dal fatto che
durante le indagini preliminari & il pubblico miteéso che dispone le ispezio-
ni.

2 Cosi, conformemente all'opinione dell’'unanime doty P. ELICIONI,
Le ispezioni e le perquisizigriit., p. 138. Nonché, nei medeismi termimi,, |
Ispezionj cit., p. 2424.
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qaLZJ?st’uItimo il soggetto usualmente impegnato ffata attivi-
ta™.

Posto che la polizia giudiziaria pud compiere #tivspet-
tive di propria iniziativaex art. 354 c.p.f°, nulla esclude che
I'atto ispettivo sia ad essa delegato in virtu aledgola generale
contenuta nell'art. 370 c.p.p., fatta salva, oveate, la preclu-
sione assoluta concernente l'ispezione persongle3@4, co. 3
c.p.p.fe.

A seconda che l'ispezione abbia per oggetto perdane
ghi o cose, essa si distingue in personale, lacadalé’.

La prima é diretta ad osservare una determinatsoparo
parti di essa, al fine di rilevare un qualsiasineato utile
allaccertamento del fattd

L'ispezione locale, invece, normalmente si svolgeaon-
testo spaziale riconducibile al cldcus commissi deliGtcosti-
tuendo quest'ultimo la sede naturale di osservaziquer

24 N. TriGGIANI, | mezzi di ricerca della provait., p. 393. Cosi, anche,
C. BELLORA, Ispezione giudizialecit., p. 276.

25 C. BELLORA, Ispezione giudizialecit., p. 282.

28y, in questi termini, N. RiGGIANI, | mezzi di ricerca della provait.,

p. 395. Ritiene che l'atto non sia suscettibile elieda alla polizia giudiziaria,
invece, P. MSCARIN|, Ispezionecit., p. 468, a causa del contrasto che si ge-
nererebbe con i principi costituzionali che, negamare I'inviolabilita della
liberta personale e domiciliare, ammettono limibazisoltanto in virtd di un
provvedimento motivato dell’autorita giudiziariau€sta, quindi, potrebbe de-
legare soltanto I'esecuzione materiale delle openazma non anche il potere

di disporle. Nello stesso senso v., inoltre, MONIAGNA, La ricerca della
prova nelle investigazioni di polizia giudiziarianelle indagini preliminari (i-
spezione, perquisizione e sequesteod), p. 96.

27 La riconduzione delle tipologie di ispezione date categorie classi-
ficatorie & generalmente accolta dalla dottring.pér esempio, P.EEICIONI,
Le ispezioni e le perquisizigniit., p. 77; D. &ACUSANO, Le prove cit., p.
379; M. MONTAGNA, La ricerca della prova nelle investigazioni di po#
giudiziaria e nelle indagini preliminari (ispezionperquisizione e sequestro)
cit., p. 94.

2 N. TrRiGGIANI, | mezzi di ricerca della proyait., pp. 400 s. La Corte
di cassazione ha chiarito che anche I'effettuazidinen esame radiografico
puo rientrare nelle modalita esecutive dell'ispaeiodato che la radiografia
consente soltanto un’estensione del controllo hieiache, attraverso 'uso
della tecnica radiologica (o di altra tecnica), rofimitato al solo aspetto e-
sterno dell'indagato ma & esteso anche all'ispezaltiinterno del corpo u-
mano. V., tra le altre, Cass. pen., Sez. IV, 2rdlme 2005, n. 6284. Per ulte-
riori approfondimenti v., per tutti, PEECIONI, Le ispezioni e le perquisizigni
cit., pp. 80 ss.
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l'individuazione e la raccolta di elementi utilialricostruzione
dei fatti per i quali si proced®

La terza tipologia, infine, puod avere per oggeito keeni
immobili, cioé entita specificamente individuatedeerse dai
luoghi intesi nel senso di aree nelle quali siasan@nabili vari
oggetti, sia beni mobili e oggetti materiali in ges’.

Dal momento che l'ispezione comporta una pit 0 Mo
centuata restrizione della liberta personale, wastinalmente
garantita, la disciplina dell’'atto & stato partamohente curata
sotto il profilo delle garanzie.

L'art. 245 c.p.p. stabilisce, in relazione all'iggene perso-
nale, che prima di procedere al compimento deil'att
l'interessato deve essere avvertito della facdlfardi assistere
da persona di fiducia, purché guesta sia prontaaneperibile e
idonea a norma dell’art. 120 c.p’p.

L'ispezione — la quale, a seconda delle varialslgenze
connesse al suo espletamento, pud essere esegoita per
mezzo di un medico e, in questo caso, 'autoritaigiaria puo
astenersi dall'assistere alle operazioni — dewdtriy essere ef-
fettuata nel rispetto della dignita e, nei limiglgossibile, del
pudore di chi vi & sottoposfo per cui — come, d’altra parte,
previsto in relazione alle perquisizioni — & fateguire da per-
sona dello stesso sesso di quella che vi e sotmpsalvi i casi
di impossibilita o di urgenza assoltitavvero le ipotesi in cui

2 N. TriGGIANI, | mezzi di ricerca della provait., p. 407. Questa con-
siderazione & svolta anche da BLIEIONI, Le ispezioni e le perquisizigruit.,

p. 84, fermo restando che la perquisizione locale piu in generale, essere
effettuata su qualsiasi sito suscettibile di prementracce o effetti materiali
del reato.

30 Cosi, ancora una volta, NRBGIANI, | mezzi di ricerca della prova
cit., p. 407; nonché P.eEicioni, Le ispezioni e le perquisizigniit., p. 85.
Secondo C. BYrRON, Ispezione cit., p. 694, I'ispezione reale ha per oggetto
cose mobili, eventualmente anche animali.

31 La norma, come gia detto, diciplina la figura dei. testimoni ad atti
del procedimento. Rileva C.EBLORA, Ispezione giudizialecit., p. 279, come
il giudice non abbia, al di fuori dei limiti conr@sall’'osservanza dell’art. 120
c.p.p., alcuna possibilita di sindacare la scefffiabsistente.

%2 Sulla portata di questa garanzia v. PoddarINi, Ispezione cit., p.
469; nonché P.g#ICIONI, Le ispezioni e le perquisizigrit., pp. 184 s.

33 Fa notare P. #IcIoNI, Le ispezioni e le perquisizign€it., p. 186,
come, trattandosi di situazioni eccezionali, I'aittoprocedente deve rendere
conto, nel decreto dispositivo, dei motivi che hmeomportato I'inoperativita
della disciplina generale.
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le operazioni sono eseguite da persona eserceptefsssione
sanitarid*®.

In relazione all'ispezione di luoghi o di cose, éae, I'art.
246 c.p.p. impone che allimputato, e, in ogni ¢asahi abbia
I'attuale disponibilita del luogo in cui & eseguitapezione, sia
consegnata, nell’atto di iniziare le operazioneenpre che essi
si%no preserti, copia del decreto che dispone tale accertamen-
to™.

Nel procedere all'ispezione dei luoghi, I'autorifiaidiziaria
puo, al fine di un efficace espletamento dell’ispee, ordinare,
enunciando nel verbale i motivi del prowediméﬁtohe taluno
non si allontani prima che le operazioni siano tusee puo far
ricondurre coattivamente sul posto il trasgressore.

Tratteggiata nei termini appena visti la disciplael’atto,
va detto che il codice non contiene disposiziofiérahti alla
valenza probatoria dell'ispezione, ma la dottrimavalente ri-
tiene che l'attivita ispettiva che ne forma oggettaisolva, al-

3 Art. 79 disp. att. c.p.p.

35 Siffatta deroga, rileva P EECIONI, Le ispezioni e le perquisizigrit.,

p. 187, € legata alla peculiare qualifica rivedtiéh soggetto procedente, costi-
tuendo essa garanzia sufficiente di un’attivitaliogmte le precauzioni atte a
tutelare la dignita ed il pudore della personacpatsta all’atto.

% Ritiene condivisibile la previsione del requisitelld presenza sul luo-
go, C. ELLORA, Ispezione giudizialecit., p. 280, secondo il quale «una so-
spensione dell’atto fino al ritrovamento dell'intssato finirebbe per tradursi
in un notevole intralcio per le indagini, finenderpsnaturare laratio
dell'ispezione, vera e propria “fotografia” dei byt e, come tale, necessaria-
mente “istantanea”». Di diverso avviso, inveceFELICIONI, Le ispezioni e le
perquisizionj cit., p. 188, la quale rileva come il requisitodiscorso finisce
con il subordinare I'operativita della garanziauadfattore meramente casua-
le.

37 Analoga previsione non & compendiata in relazaltiispezione per-
sonale. Evidenzia la lacuna, sottolineandone laigraP. MoscARIN, Ispe-
zione cit., p. 469, il quale rileva come venga pregiath la possibilita
dell'interessato di conoscere i motivi dell’ispezéo Esprimono severe criti-
che alla mancata previsione dello specifico obbligj@onsegna del decreto
dispositivo dell'ispezione, altresi, C.EBORA, Ispezione giudizialecit., p.
279; P. ELICIONI, Le ispezioni e le perquisizigrgit., p. 181, la quale sottoli-
nea lo scopo dell’ladempimento in questione, «valtoonsentire al soggetto
interessato un’'immediata valutazione della legitndell'ispezione alla luce
della motivazione scritta nel provvedimento»>. gnocaso, I'omissione della
consegna, ritiene N.RIGGIANI, | mezzi di ricerca della provecit., p. 410,
comporta una mera irregolarita dell’atto.

%8 Evidenzia la necessita di un’adeguata motivazioreglizzando
I'esercizio di siffatto potere una sia pure temjroente limitata restrizione
della liberta personale, PEECIONI, Le ispezioni e le perquisizigntit., p.
191.
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meno generalmente, in un atto irripetibile in qoacwmpiuto a
sorpresa su dati suscettibili di subire modificazio, addirittu-
ra, di scomparire in tempi brevi.

In virtu di siffatta caratteristica si ritiene cheelativo ver-
bale — la cui redazione & prescritta dall’art. 843p., in rela-
zione all'atto del pubblico ministero, e dall'aB57 c.p.p. per
quel che concerne I'attivita d’iniziativa della ph giudiziaria
— sia destinato a confluire nel fascicolo del dibanto ai sensi
dell’art. 431, co. 1 lett. b) e ¢) c.p’p.

Ed infatti, proprio in vista dell’estesa potenzialutilizza-
tiva che di norma si riconduce all’atto in queséptiart. 364
c.p.p. attribuisce al difensore il diritto di aseie all’ispezione
dispé)lsta dal pubblico ministéfp sia essa personale, locale o
reale-.

39V, in relazione a questo profilo e nei termimiattati, A.PoGal, C.D.
CAVALERA, Gli accertamenti tecnici della polizia giudiziariaell'indagine
preliminare cit., p. 323; N. RIGGIANI, | mezzi di ricerca della provecit., p.
400; P. MbscARINI, Ispezione cit., p. 473; S. MROTTA, Prova (Mezzi di e
mezzi di ricerca della)it., p. 350; R. D'$A, Osservazioni sulla disciplina del
fascicolo per il dibattimentocit., p. 1102; G.dHINO, Gli atti irripetibili e la
loro utilizzabilita di battimentalgecit., p. 137; C. BLLORA, Ispezione giudizia-
le, cit., p. 282, il quale, peraltro, ritiene sentr@lirripetibile I'ispezione com-
piuta dalla polizia giudiziaria e quella compiut@ @ubblico ministero ex art.
364, co. 5 c.p.p. Secondo AakPl, Guida al codice di procedura penalgit.,
pp. 258 s., invece, I'ispezione «eé atto irripdétper definizione», con la con-
seguenza che il relativo verbale deve essere seng@eto nel fascicolo per il
dibattimento. In giurisprudenza, v. Cass. pen., 828 novembre 1997, n.
1582, per la quale il sopralluogo, specie se esegudistanza di tempo dai
fatti, differisce radicalmente dall’esperimento djziario. Mentre, infatti, il
secondo costituisce un mezzo di prova, il soprglutardivo altro non é che
una modalita di interpretazione dei dati processuab strumento sussidiario
per la formazione del convincimento del giudiceirBgualche caso puo esse-
re assimilato ad una ispezione in senso propria ¢ali categoria deve essere
riferito), ugualmente non pud formare oggetto dhigésta ai sensi dell’art. 495
c.p.p. e percio il suo rifiuto non pud mai riengarell'ipotesi prevista dall'art.
606, co. 1 lett. d) c.p.p., mentre, quando siast#fettuato in fase di indagine
preliminare, costituisce atto irripetibile e coratetconfluisce direttamente nel
fascicolo del dibattimento.

40 | a persona sottoposta alle indagini priva del rditee — prescrive
I'art. 364, co. 2 e 3 c.p.p. — deve essere avvidekdatto che € assistita da un
difensore di ufficio e della facolta di nominarneoudi fiducia. A quest'ultimo
e dato avviso, almeno ventiquattro ore prima, defigimento dell’atto.

41 In relazione alle ispezioni effettuate dalla peligiudiziaria opera,
owviamente, il meccanismo partecipativo previstglidartt. 356 e 114 disp.
att. c.p.p. L'art. 233, co. his c.p.p., introdotto dalla |. 7 dicembre 2000, n.
397, consente altresi al consulente tecnico dalié private di intervenire alle
ispezioni, siano esse personali o locali, previtor@ezazione del giudice —
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Contro questa impostazione, la quale colloca ligpee
nel novero degli atti irripetibili in ragione delfie caratteristi-
che intrinseche, si e rilevato che la qualificaziakll'ispezione
come atto irripetibile dipenda dai connotati coticdel suo og-
getto, potendosi ritenere tale soltanto nei casuinesso sia su-
scettibile di modificaziorf.

Pertanto, I'impossibilita di rinnovare I'ispezioBeevenien-
za che va verificata in concreto, caso per casodeve rappor-
tare alla realta fisica sottoposta ad accertamdatquale puo
essere costituita da dati suscettibili, per lortureg di venire
mend®.

3. PERQUISIZIONI.

La perquisizione puo essere definita come un’adtidgi ri-
cerca su persone o luoghi finalizzata ad assiclaapEocesso

ovvero, nel corso delle indagini preliminari, delblico ministero — rilasciata
con decreto su richiesta del difensore. Qualocankulente non sia intervenu-
to al compimento dell’atto, la norma medesima pdevehe, munito della ne-
cessaria autorizzazione, questi possa esamin@ygelm dell'ispezione effet-
tuata in sua assenza. Sull'innovazione normatiyger. tutti, C. Lani GIAR-
DA, Art. 233 sub b) c.p.pin Codice di procedura penal@ cura di A. Giarda,
G. Spangher), Milano, 2010, pp. 2332 ss.

42 p. FELICIONI, Le ispezioni e le perquisizigniit., p. 428, la quale rin-
viene un dato normativo di conferma nell'art. 364, 5 c.p.p. V., anche, M.
MONTAGNA, La ricerca della prova nelle investigazioni di poé giudiziaria
e nelle indagini preliminari (ispezione, perquisizé e sequestrpgit., p. 97.

4P, FELICIONI, Le ispezioni e le perquisizigrit., p. 428. V., negli stes-
si termini, S. Ibrussq Il verbale di ispezione dei luoghi soggetti a mioaif
zione come atto non ripetibile da inserire nel fegto per il dibattimentpin
Cass. pen.1995, p. 2195; G.#Gco, Commento all’art. 431 c.p.pcit., p. 724;
C. Cesary, Lirripetibilita sopravvenuta degli atti di indagm cit., p. 95, se-
condo la quale «I'ispezione si puo ritenere unathe, normalmente ripetibi-
le, pud essere, di fatto, irripetibile in consegendi caratteristiche
dell'oggetto osservato e della situazione in csbes trova, che vanno di vol-
ta in volta verificate». In giurisprudenza v., $e8nso conforme, Cass. pen.,
Sez. |, 28 dicembre 1993, Mazzotta, secondo agribale di sopralluogo, nel
quale si descrive una situazione soggetta a maeific quale e quella di una
sede stradale occlusa considerata nella specieedaalizzanti — € un tipico
atto irripetibile da inserire immediatamente nalciaolo per il dibattimento, a
norma dell'art. 431 lett. b) c.p.p. Il concettoidipetibilita si riferisce, infatti,
all'impossibilita di attuare in sede dibattimentglgello stesso atto che la po-
lizia giudiziaria ha a suo tempo compiuto
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una cosa ovvero a consentire I'esecuzione di unveaimento
coercitivo personafé

Emergono, dalla nozione di perquisizione generatenan-
colta, i tre elementi che valgono a caratterizdattivita per-
guirente, ponendosi I'accento, innanzitutto, suiteerca quale
momento saliente dell'attd

Si evidenziano, poi, la duplice finalita del mezfiaicerca
della prova e, infine, 'impronta coercitiva detlaerca materia-
le*.

Il codice processuale distingue, ancora una valtzlazio-
ne all'oggetto dell’attivita di ricerca, la perquzi®ne personale
e la perquisizione locale.

Infatti, ai sensi dell'art. 247 c.p.p., quando \foadato mo-
tivo di ritenere che taluno occulti sulla personeorpo del rea-
to ovvero altre cose pertinenti al reato, e disp@&rquisizione
personal¥.

4 N. TriGIANI, | mezzi di ricerca della provait., p. 414. Cosi, anche,
U. PoLeTTl, Perquisiziongin NN.D.1, XII, p. 1001. Questa definizione, inol-
tre, & richiamata da PEHEcCIONI, Le ispezioni e le perquisizigniit., p. 70.
Secondo P. B.buccl, Perquisizione (diritto processuale penal@Enc. dir,
Agg. IV, p. 979, la finalita dell'istituto & quelldi individuare e di assicurare
al processo elementi aventi valore probatorio opdicedere all'arresto
dellimputato o dell’evaso. Alla luce di questamolessa connotazione finali-
stica, G. BLLANTONI, Perquisizionj in AA.VV., Codice di procedura penale
commentatda cura di A. Giarda, G. Spangher), Milano, 201®442, ritiene
«piuttosto riduttiva>> I'inserzione dell'istitutin esame tra i mezzi di ricerca
della prova.

4 Osserva C. AoRMINA, Il regime della prova nel processo penadi.,

p. 80, come attraverso le perquisizioni si reakizkzimassimo di compressione
della sfera giuridica altrui, subito dopo la linzitane della liberta personale,
giacche la persona o i luoghi violabili nellambitaspettivamente, delle di-
sposizioni di cui agli artt. 13 e 14 Cost., non vamg in rilievo in quanto tali

ed in quanto essi stessi fonte di prova, come @&coatle ispezioni, ma in
guanto strumenti ostativi alla raccolta della fortende I'attuazione di un in-
tervento limitativo dell’ostacolo in ordine al gedlattivita ispettiva costitui-

sce un momento meramente strumentale»>.

46 Su ciascuno di questi elementi v., soprattuttoFeRICIONI, Le ispe-
zioni e le perquisizioniit., pp. 71 ss.

47 Secondo la dottrina prevalente, la perquisiziosesgnale non riguar-
da soltanto il corpo umano, ma anche gli oggedicéimente distinti che rien-
trano nella sfera di custodia, influenza e dispititdbdell'individuo, come gli
indumenti che la persona indossa o le borse chi@ gon sé. V., in questo
senso, N. RIGGIANI, | mezzi di ricerca della provecit., p. 423; M. BRGIS,
Perquisizione in Dig. disc. pen.IX, p. 490; P. ELICIONI, Le ispezioni e le
perquisizionj cit., p. 82.
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Quando, invece, oggetti dotati di siffatta qualfione
possono trovarsi in un determinato luogo, ovverragione di
ritenere che in esso possa eseguirsi I'arrestérdplitato o del-
la persona evasa, € disposta perquisizione locale.

Quest'ultima distinzione del profilo finalistico ki perqui-
sizione locale consente di intuire come mentreelajgisizione
personale si presta ad adempiere in via esclusivana funzio-
ne probatoria, I'altra puo tendere a realizzaréotana funzione
probatoria quanto una funzione coercitiva

Costituisce unaspeciesdi perquisizione locale quella c.d.
domiciliare®, la quale si caratterizza sia sotto il profilo
dell'oggetto, per il fatto di concernere un’abitaze o i luoghi
chiusi adiacenti a essa, sia per quanto riguardéstaplina, in
virtu della previsione di specifici limiti temporgdosti a tutela
della quiete domestica e della riservatezza, ndgengo essere
iniziata prima delle ore sette e dopo le ore V&nti

Il potere di disporre la perquisizione — al pargdanto vi-
sto in relazione all'ispezione, anche in quest@dbprovvedi-
mento deve avere forma di decreto motivate & attribuito
allautorita giudiziari&, la quale pud procedervi personalmen-

48 M. BaRGls, Perquisizionecit., p. 491; P. ELICIONI, Le ispezioni e le
perquisizion;j cit., p. 87.

4° Osserva P. Rbuccl, Perquisizionecit., p. 983, come l'introduzione
del concetto di perquisizione locale, accanto dlguk perquisizione domici-
liare, rappresenti una significativa novita del icedprocessuale vigente.
L'autonoma fisionomia di siffatta tipologia di pelgizione &€ messa in evi-
denza, fra i tanti, da G.HBLANTONI, Perquisizionj cit., p. 2446.

*0 Tuttavia, soggiunge I'art. 251, co. 2 c.p.p., o@i urgenti I'autorita
giudiziaria puo disporre per iscritto che la pesigione sia eseguita fuori dei
suddetti limiti temporali. Sulle problematiche cesse alla definizione del
concetto di domicilio v., ancora una volta, BLIEIONI, Le ispezioni e le per-
quisizionj cit., pp. 87 ss.

%1 Sottolinea la portata garantista dell'obbligo ditivazione, il quale
deve concernere tutti i requisiti di ammissione melzzo di ricerca della pro-
va, N. TRIGGIANI, | mezzi di ricerca della proyecit., p. 417. Per una sintesi
delle posizioni dottrinali e degli orientamenti ggprudenziali relativi al con-
tenuto motivazionale del decreto che dispone ligpee v., tra gli altri, P. &
LICIONI, Le ispezioni e le perquisizigntit., pp. 151 ss. Nonché GEBAN-
TONI, Perquisizionj cit., p. 2448, il quale evidenzia come la giungfenza
<<ha elaborato, delineato e puntualizzato i pararaatro i quali deve essere
concepita e sviluppata detta motivazione>>.

52 Dunque, come evidenzia NRIGGIANI, | mezzi di ricerca della prova
cit., p. 416, sia al pubblico ministero che al gied Quale atto tipico della fa-
se investigativa, rileva P.ABbucci, Perquisizione cit., p. 981, esso € il piu
delle volte disposto dal pubblico ministero. Infafd notare M. BRrals, Per-
quisizione cit., p. 489, esso rinviene il maggior ambit@gderativita nel corso
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te>® ovvero disporre che l'atto sia compiuto da ufficiii poli-
Zia giudiziaria delegati con lo stesso decreto.

Come ée noto, tuttavia, I'art. 352 c.p.p. configura auto-
nomo caso di attivazione del mezzo ad iniziativhadeolizia
giudiziaria, subordinandone I'operativita alla ri@za di spe-
cifici presupposti di fatto connotativi di una sittione di ur-
genza.

La norma, infatti, dispone che, nella flagranzardato o in
caso di evasione, gli ufficiali di polizia giudizia possono pro-
cedere a perquisizione personale o locale qualav&g®ao fon-
dato motivo di ritenere che una determinata persaaalti co-
se o tracce pertinenti al reato che possono ess@cellate o
disperse, ovvero che esse si trovino in un detextmiluogo o,
infine, che ivi possa trovarsi la persona sottapadie indagini
o l'evasg*.

Ricorrendo i medesimi presupposti e sussistendapka-
ri motivi di urgenza che non consentono I'emissidnan tem-
pestivo decreto di perquisizione, gli ufficiali gpiblizia giudizia-
ria possono, altresi, effettuare una perquisizigersonale o lo-
cale allorquando occore procedere all’esecuzione
un’ordinanza che dispone la custodia cautelare wndordine
che dispone la carcerazione nei confronti di pexsoputata o
condannata per uno dei delitti previsti dal'a®03.p.p., ovve-
ro, al fermo di una persona indiziata di defitto

La perquisizione effettuata dalla polizia giudizadi pro-
pria iniziativa, siccome legata ad una situaziomergenziale, &
caratterizzata dal requisito della “provvisorietéssendo la sta-

delle indagini preliminari. Negli stessi termini, \altresi, G. BLLANTONI,
Perquisizionj p. 2447.

53 | 'avverbio «personalmente» — fa rilevare NRIGGIANI, | mezzi di ri-
cerca della provacit., p. 418 — non implica che il magistrato simanual-
mente attivo», potendo comunque farsi assistereamapimento delle opera-
zioni dalla forza pubblica. L'art. 365 c.p.p. ass& al difensore il diritto di
partecipare al compimento dell’atto, senza pervqaere un diritto al relativo
preawviso.

V., in relazione a siffatto istituto, P. PARESU, Attivita a iniziativa
della polizia giudiziaria cit., pp. 4251 ss. Sulla portata da attribulreequi-
sito costituito dal “fondato motivo”, fra i tanti, P. FELICIONI, Le ispezioni e
le perquisizionicit., p. 279 ss.

%5 In tutti questi casi la perquisizione domiciligred essere eseguita an-
che fuori dei limiti temporali stabiliti dall’'ar51 c.p.p., quando il ritardo po-
trebbe pregiudicarne l'esito. V., sempre, P. RulBsu, Attivita a iniziativa
della polizia giudiziariacit., pp. 4251 ss.

di
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bilizzazione degli effetti di essa subordinatasaldrevole espli-
carsi di un’attivita di ratifica da parte dell’auita giudiziaria.

Infatti, allorquando procede ad una perquisiziongrdpria
iniziativa®, la polizia giudiziaria deve trasmettere senzadib,
e comungue non oltre le quarantotto ore, al pubbfiinistero
del luogo dove la perquisizione e stata eseguitaribale delle
operazioni compiuté.

Il pubblico ministero effettua un controllo sullarcetta e-
secuzione dell'atf8 e, se ne ricorrono i presupposti, nelle qua-
rantotto ore successive alla trasmissione del \erda parte
della polizia giudiziaria convalida la perquisizeemediante un
provvedimento avente forma di decréto

Il carattere particolarmente intrusivo della pesigione ha
imposto la predisposizione di talune garanzie attinalla fase
strettamente esecutiva, garanzie che ripercorqoeograndi li-
nee, gli schemi gia esaminati in relazione all'@pge.

L'art. 249 c.p.p., invero, dispone che prima diqaadere al-
la perquisizione personale deve essere consegnateopia del
decreto all'interessato, con I'avviso della facaltdarsi assiste-
re da persona di fiducia, purché questa sia pramssreperibi-
le e idonea a norma dell’art. 120 c.fp.

%6 |a facolta del difensore di assistere al compimelel'atto, come gia
visto senza preavviso, € prevista dall'art. 356pc.p’art. 114 disp. att. c.p.p.,
a sua volta, prevede che, nel procedere al compiméegli atti indicati
nell'art. 356 c.p.p., la polizia giudiziaria devevartire la persona sottoposta
alle indagini, se presente, che ha la facoltardi &ssistere dal difensore di fi-
ducia.

5" Fa notare P. #IcioNI, Le ispezioni e le perquisizigngit., p. 300,
come il pubblico ministero legittimato a compiet&tb puo essere anche di-
verso da quello titolare delle indagini.

%8 P, FELICIONI, Le ispezioni e le perquisizigriit., pp. 302 s., chiarisce i
termini del controllo effettuato dal pubblico mitéso, il quale «deve consta-
tare la ricorrenza dei presupposti dellattivita dcerca probatoria e
'adempimento, da parte degli organi operanti, edgitescrizioni relative alle
modalita di compimento delle operazioni [...]. Il ¢carllo del pubblico mini-
stero si esplica anche sulla fondatezza di queivindit urgenza, che hanno
determinato l'iniziativa della polizia giudiziariaguali si devono basare su ri-
sultanze concrete e concordanti.

%9 Nonostante il silenzio della legge, la dottringerie che il provvedi-
mento di convalida debba, in ossequio al dispostgi @rtt. 13 e 14 Cost., es-
sere motivato. V., in questi termini, PELFCIONI, Le ispezioni e le perquisi-
zioni, cit., p. 302.

60y, sul punto, G. BLLANTONI, Perquisizionj cit., p. 2460.
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Anche la perquisizione, come l'ispezione, deve resese-
guita nel rispetto della dignita e, nei limiti gessibile, del pu-
dore di chi vi & sottopostb

Per quel che concerne le perquisizioni locali,tI'&50
c.p.p. ribadisce che, nell’atto di iniziare le agaoni, copia del
decreto di perquisizione locale deve essere coasggn
allimputato, se presente, e a chi abbia I'attuggponibilita del
luogo, con l'avviso della facolta di farsi rappretsge o assiste-
re da persona di fiducia, purché questa sia prastssareperibi-
le e idonea a norma dell’art. 120 c.p.p.

Se mancano le persone sopra indicate, la normanienjpo
via sussidiaria che la copia del provvedimentocsiasegnata e
I'avviso sia rivolto a un congiunto, un coabitaoten collabo-
ratore ovvero, in mancanza, al portiere o a charle vect?

L'art. 250, ult. co. c.p.p. compendia un’ipotesipdirquisi-
zione “mista”, prevedendo che lautoritd giudizééti allor-
guando procede ad una perquisizione locale e displindi e-
lementi tali da fare ritenere che possano occultazerpo del
reato o cose pertinenti al reato, puo disporre,damreto moti-

61v., anche in relazione a siffatto profilo dell&dplina normativa, G.
BELLANTONI, Perquisizionj cit., p. 2460

62 Ulteriori adempimenti sono previsti dall’art. 8@spl. att. c.p.p. La
norma dispone, innanzitutto, che se la copia dedede di perquisizione loca-
le € consegnata al portiere o ad un sostitutogpigenze di tutela della riser-
vatezza deve applicarsi la disposizione di cuadll’148, co. 3 c.p.p., ai sensi
della quale, quando la notifica non puo essereuitsei) mani proprie del de-
stinatario, I'ufficiale giudiziario o la polizia gdiziaria consegnano la copia
dell’atto da notificare, fatta eccezione per il@as notificazione al difensore
o al domiciliatario, dopo averla inserita in unatauche provvedono a sigilla-
re trascrivendovi il numero cronologico della nicazione e dandone atto nel-
la relazione in calce all’'originale ed alla copgll@tto. Se non si puo provve-
dere a norma dell'art. 250, co. 2 c.p.p. — soggeubart. 80, co. 2 disp. att.
c.p.p- — la copia del decreto di perquisizione god#ata presso la cancelleria
o la segreteria dell’autorita giudiziaria che prbeee di tale deposito € affisso
un avviso alla porta del luogo dove ¢ stata esadmiperquisizione.

83 Alla quale & accordata la titolarita esclusivaitfatta tipologia di per-
quisizione, in ragione del fatto che non pud essésposta senza una piena
cognizione dei presupposti ad essa sottostanti. EofhLbucci, Perquisi-
zione cit., p. 984. Pertanto, osserva MaRgIs, Perquisizionecit., p. 495, se
il compimento della perquisizione locale & delegadaufficiali di polizia giu-
diziaria, essi non potranno procedere a quellaopate se non in base ad un
decreto motivato emesso dall'autorita giudiziaNegli stessi termini v., tra
gli altri, P. FELICIONI, Le ispezioni e le perquisizigrit., p. 192.
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vatd®, che siano altresi perquisite le persone presestiprag-
giunte sul posts.

L'autorita giudiziaria, nel corso di una perquisizé locale,
puo inoltre ordinare, enunciando nel verbale i matel prov-
vedimento, che taluna delle persone presenti naalantani
prima che le operazioni siano concluse, con faabltéattenere
o ricondurre coattivamente sul posto il trasgressor

Anche relativamente alla perquisizione non ha ppsidi-
colari problemi il profilo concernente il regime wlilizzabilita,
considerata la convergenza che si realizza tradiairuttura,
profili finalistici e accorgimenti garantistici.

Infatti, le operazioni di perquisizione sono documhate
mediante la redazione di un ver54lg quale, concernendo un
atto generalmente ritenuto a sorpPésa per tale motivo intrin-
secamente irripetibile, &€, secondo 'unanime dwdtridestinato
a confluire nel fascicolo per il dibattimento ansedell’'art. 431
c.p.p., acquisendo una piena potenzialita utilizat

64 Sj tratta di un decreto ulteriore che, precis&mRICIONI, Le ispezioni
e le perquisizionicit., p. 192, deve essere consegnato all'intatesprima
dell'inizio delle operazioni.

8 Esse costituiscono gli esclusivi soggetti pasdivsiffatta forma di
perquisizione.

6 Artt. 373 e 357 c.p.p.

7 Sulla natura di atto a sorpresa della perquisezien fra i tanti, P.
BaLbuccl, Perquisizionecit., p. 981; nonché A. Abpi, Guida al codice di
procedura penalecit., p. 261.

8 A. Pogal, C.D. CAVALERA, Gli accertamenti tecnici della polizia giu-
diziaria nell'indagine preliminarecit., p. 323; N. RIGGIANI, | mezzi di ricer-
ca della provacit., p. 420; M. BRraGis, Perquisizionecit., p. 496; G.dHINO,
Gli atti irripetibili e la loro utilizzabilita di kattimentale cit., p. 137; S. M-
ROTTA, Prova (Mezzi di e mezzi di ricerca dellajt., p. 350; P. ELICIONI, Le
ispezioni e le perquisizioncit., p. 421, secondo la quale la perquisizioc®ge <
un esempio di atto il cui compimento implica, qua&fetto fisiologico,
'impossibilita di espletarlo nuovamente [...] Il neEzdi ricerca della prova in
discorso e atto che consuma se stesso, in quanvi® ag& apprendere diretta-
mente e a documentare una situazione storica itasel e sostanziale modi-
ficazione». V., in questi termini, inoltre, CEEARI, L'irripetibilita sopravve-
nuta degli atti di indagingcit., p. 87: «La perquisizione [...] & affine atgic-
certamenti distruttivi” di cui all’art. 117 c.p.pessa brucia il proprio oggetto e
con essai brucia, cosicché un suo secondo svolgersi sulldesima res non
e identificabile come reiterazione di un precedatte, ma va considerato
come atto a sé, incidendo su un ambiente, unacose persona gia diversi
rispetto a quelli che sono stati teatro e oggediitedorecedenti operazioni, e
che saranno di nuowaltri al termine di quelle che ci si accinge a compiere>
Contra in relazione alla perquisizione con esito negaiivun locale sottopo-
sto a sequestro, M. [acoviELLO, Contro 'attuale teoria degli atti irripetibi-
li, cit., p. 3004.
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D’altra parte, cosi come per l'ispezione, ancheelazione
all'attivita in discorso il legislatore ha previdimfacolta del di-
fensore della persona sottoposta alle indagini sdistere al
compimento dell’att®.

4. SEQUESTRO PROBATORIO

Il sequestro c.d. penale & un mezzo di ricerca qebvd’
che determina I'imposizione di un vincolo alla liaelisponibi-
lita di cose costituenti corpo del reato ovver@ate pertinenti
al reato, al fine di acquisirle al processo in Gpiahi tali da
conservarne immutate le caratteristiche

Esso si affianca, nella sistematica codicisticasezjuestro
conservativo ed al sequestro preverlfivoon i quali condivide
il risultato — il vincolo di indisponibilita mateaie e giuridica su
una determinata coSa- ma dai quali si distingue per la diversa
finalita che esso intende soddisfare, ossia praserga atti di
disposizione potenzialmente dispersivi elemengivehti ai fini
dell’accertamento dei fatti oggetto del procé&so

8 per quel che concerne I'atto posto in essere gallaia giudiziaria,
abbiamo gia visto come siffatta facolta sia previdall’art. 356 c.p.p., da co-
ordinare con la previsione di cui all'art. 114 disgt. c.p.p. Rispetto alla per-
quisizione disposta dal pubblico ministero, invdaefacolta medesima & pre-
vista dall'art. 365, co. 2 c.p.p. A tal fine, larnm@m dispone, al co. 1, che il
pubblico ministero debba chiedere alla person@gosta alle indagini, qualo-
ra sia presente, se € assistita da un difensdidudia e, se ne é priva, deve
procedere alla designazione di un difensore dcigffia norma dell’art. 97, co.
3c.p.p.

® Non condivide siffatta collocazione CadrMINA, Il regime della
prova nel processo penaleit., p. 191, alla luce della considerazione che
mezzi di ricerca sono dotati di un carattere stmtaie rispetto al momento
formativo del dato probante, coincidente con I'dsiione.

"L N. TriGGIANI, | mezzi di ricerca della provecit., p. 437. Delinea in
questi termini la funzione e lo scopo del sequesétmale G. SBATINI, Seque-
stro per il procedimento penali NN.D.1, XVII, p. 78.

2| tratti distintivi tra le diverse tipologie di geestro disciplinate dal
codice di procedura penale sono ben delineati dsI®NTAGNA, Sequestriin
Dig. disc. pen.Agg. lll, pp. 1543 ss. Sulle ulteriori ipotesi sBquestro disci-
plinate dal codice v., inoltre, U.EOCRESCIENZIQ Il sequestro penale e civjle
Torino, 1997, pp. 97 ss.; M.ABAVELLI, Il sequestro nel processo pengl®-
rino, 2002, pp. 83 ss.

3 A. MELCHIONDA, Sequestro per il procedimento pendte Enc. dir,
XLII, p. 150.

" «Nel sequestro probatorio> - osserva Bnill, La prova penalgcit.,

p. 252 - «il vincolo di indisponibilita serve peonservare immutate le carat-
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L’art. 253, co. 1 c.p.p. delinea di gia l'intringewalenza
probatoria dell’atto laddove ne individua I'oggettistinguendo
il corpo del reato dalle cose ad esso pertinenti.

Sono corpo del reato, precisa il comma succeskBvoose
sulle quali o mediante le quali il reato € statmomwesso nonché
le cose che ne costituiscono il prodotto, il ptofi il prezzd®.

Per quanto riguarda, invece, le cose pertinentealto, il
legislatore non ha offerto alcuna definizione, grehdo affi-
darsi all'attivita interpretativa della giurisprute.

La Corte di cassazione ha, cosi, precisato cherenenho-
zione di corpo del reato postula l'esistenza dirapporto di
immediatezza tra la cosa e l'illecito penale — conseguente
efficacia probatoria diretta in ordine all'avvenwammissione
del reato, indiziaria in ordine al suo autore Holeuzione cose
pertinenti al reato esprime un concetto di piu awmartata, che
include, oltre atorpus delictie aiproducta scelerisle cose che
servono, anche indirettamente, ad accertare lauomEone
dell'illecito, ad individuare il suo autore ed a rifieare
I'eventuale ricorrenza di circostanze, con rifeneead ogni
possibile legame, individuabile caso per casoletreose stesse
e I'accertamento dell’illecito che sia ritenutcekiainte ai fini del
processt.

Ovviamente, le finalita perseguite mediante il mekai-
cerca di cui ci occupiamo fa si che esso possadgtamm@nche
cose che rientrano nella sfera di disponibilit@pelisone del tut-

teristiche della cosa, al fine dell'accertamentofdti»>. V., inoltre, P. P. R
VELLO, Sequestriin AA.VV., Codice di procedura penale commentédocu-
radi A. Giarda, G. Spangher), Milano, 2010, pp/@4.

S Per ogni ulteriore puntualizzazione in merito al&finizione normati-
va di “corpo del reato” v. S. INTONE, Reato (corpo de)in Dig. disc. pen.
XI, pp. 155 ss.; N. RigeIANI, | mezzi di ricerca della provecit., p. 440; U.
De CrescIENZIQ || sequestro penale e civjleit., pp. 10 s.; P. P.i&LLO,
Sequestri cit., pp. 2471 ss. V., inoltre, CABRMINA, |l regime della prova
nel processo penaleit., p. 88, il quale sottolinea il caratteredddico” della
definizione di cui deve servirsi l'interprete, dalomento che, nella realta,
mentre € certamente corpo del reato la cosa sudéedl reato € stato com-
messo, tali non sono gli altri dati fattuali iddictti dal legislatore.

8 Cass. pen., Sez. VI, 11 gennaio 1991, Carollo. hsseonforme v.,
piu tardi, Cass. pen., Sez. VI, 7 aprile 1997, ®615ndividua nel concetto di
“necessita della cosa per I'accertamento dei fdtuore del rapporto perti-
nenziale, C. AoRMINA, Il regime della prova nel processo penatd., p. 88.
V., inoltre, P. P. RELLO, Sequestricit., pp. 2473 ss.; M. IINTAGNA, La ri-
cerca della prova nelle investigazioni di poliziaudjziaria e nelle indagini
preliminari (ispezione, perquisizione e sequested), p. 104.
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to78estranee al procedimeftoancorché si tratti di enti pubbli-
ci’.

Titolare del potere di disporre il sequestro prokat e
l'autorita giudiziarid®, la quale, provvedendovi con decreto mo-
tivato®™, deve altresi procedervi personalmente ovvero zme
di un ufficiale di polizia giudiziaria delegato cdm stesso de-
creto, copia del quale deve essere consegnatagrguaé pre-
sente, all'interessato.

Nel corso delle indagini preliminari gli ufficialli polizia
giudiziaria possono procedere al sequestro ancpeogria ini-
ziativa, in occasione di perquisiziogx art. 352 c.p.p. ovvero ai
sensi dell’art. 354, co. 2 c.p.p.

In questi casi I'art. 355 c.p.p. dispone che lazmlgiudi-
ziaria deve enunciare nel relativo verbale il motdel provve-
dimento, consegnando copia dell’atto alla persdiaagaiale le
cose sono state sequestrate.

L’iniziativa della polizia giudiziaria deve essesettoposta,
ovviamente in ragione del fatto che la correlatavitd determi-
na una forma di restrizione della liberta personateuna veri-
fica, sotto il profilo della legittimita, da partell’autorita giu-
diziaria, talché il codice impone che il verbala siasmesso
senza ritardo, e comungque non oltre le quarantotpal pub-

" Cass. pen., Sez. V, 21 ottobre 1992, Natalizi.

8 Fa notare N. &icGIANI, | mezzi di ricerca della provecit., p. 441,
come non sarebbe logicamente inconcepibile il sEqueli una cosa gia se-
guestrata da una diversa autorita giudiziaria.

9 ’espressione & idonea a comprendere sia il ggudie il pubblico
ministero. Cosi, fra i tanti, M. BINTAGNA, Sequestri cit.,, p. 1559; U.
CRrESCIENZIQ |l sequestro penale e civjleit., p. 14. Anzi, sottolinea M. &5
RAVELLI, Il sequestro nel processo penati., p. 10, sara di regola il pubblico
ministero, qualelominusdelle indagini preliminari, a disporre la misura.

8 Art. 253, co. 1 c.p.p. Sull'obbligo di motivare jiunto di necessita ai
fini dell’accertamento dei fatti anche in caso @gsestro del corpo del reato
V., soprattutto, Cass. pen., Sez. un., 28 genn#4,20 5876, la quale ha pre-
cisato che nel caso di totale mancanza di motivazsda del decreto di seque-
stro probatorio di cose qualificate come “corporeito” che dell'ordinanza
confermativa del riesame, in ordine alla necessarssistenza della concreta
finalita probatoria perseguita in funzione dell'adamento dei fatti, la Corte
deve pronunziare sentenza di annullamento senvi e dell’ordinanza di
riesame che del decreto di sequestro. Per un quialifevoluzione della giu-
risprudenza sul tema v. NRIGGIANI, | mezzi di ricerca della provecit., pp.
442 ss. V., anche in relazione al dovere motivamell’autorita proceden-
te, M. MONTAGNA, Sequestricit., pp. 1560 ss.; M. &RAVELLI, Il sequestro
nel processo penaleit., pp. 26 ss.
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blico ministero del luogo dove il sequestro & stdeguito ai
fini della convalid&".

Il pubblico ministero, nelle quarantotto ore susbes, con
decreto motivato deve convalidare il sequestroaraate ricor-
rano i presuppogti ovvero, nel caso in cui la verifica abbia esi-
to negativo, dispone la restituzione delle coseissmaté’.

La Corte di cassazione ha, peraltro, chiarito catiita
della polizia giudiziaria necessita di convalidasensi dell’art.
355 c¢.p.p., anche nel caso in cui essa sia prexeldutin decre-
to del pubblico ministero, qualora quest'ultimo nardichi
'oggetto specifico della misura, ma contenga unegeo ri-
chiamo a quanto rinvenuto nel corso di una perzjoise, poi-
ché una siffatta indeterminatezza rimette allardidgonalita de-
gli operanti I'individuazione del presupposto fongmtale del
sequestro, cioé la qualifica dei beni come corperinenza del
reato, la quale richiede un controllo dell'autogtadiziarid”.

Pur potendo accadere, infatti, che il sequestrosirpre-
ceduto da una perquisizidhe<<appartiene tuttavia all’ordine
naturale delle sequenze di ricerca probatoria dhedse rinve-

81 Evidenzia U. [ CRescIENZIQ Il sequestro penale e civjleit., p. 20,
come la convalida costituisca un meccanismo dirga@ache chiude, median-
te un controllo giurisdizionale, la fase iniziatald polizia giudiziaria. V., al-
tresi, P. P. RULESu, Attivita a iniziativa della polizia giudiziariacit., pp.
4271 ss.

82 «Sotto il profilo giuridico>> - rileva U. B CRescIENZIQ Il sequestro
penale e civilecit., p. 21 - «si € in presenza di un provveditoecomplesso
che contiene, per una parte, una valutazione supogamento e sulle scelte
operate dalla polizia giudiziaria, per altra partetituisce anche un provve-
dimento che dispiega i suoi effetti nel futuro @mehdo al sequestro operato
dalla polizia giudiziaria un carattere di definitivdello spossessamento ope-
rato nei confronti del titolare del bene, ovvianeeirt funzione delle gia de-
scritte ed esaminate funzioni probatagieart. 187 c.p.p.».

8 n ogni caso, v. Cass. pen., Sez. un., 6 novem®®8,1 ucchetta, la
quale ha precisato che la mancata convalida natugke I'adozione di un au-
tonomo provvedimento di sequestro da parte del lmdinistero. In dottri-
nav., fra gli altri, M. @rRAVELLI, Il sequestro nel processo penati., p. 39.

84 Cass. pen., Sez. V, 15 dicembre 2005, n. 4263.i Kegisi termini v.,
inoltre, Cass. pen., Sez. Il, 29 aprile 2003, n.7266

8 C. TAORMINA, Il regime della prova nel processo penaté., p. 85, il
quale evidenzia I'esistenza di un rapporto di cagsaffetto tra I'utilizzazione
del mezzo di ricerca della prova ed il sequestrindividua in esso la ragione
dell’'opzione sistematica di collocare la disciplidal sequestro probatorio
nell’ambito di quella dedicata ai mezzi di ricedla prova, fermo restando
che cid non implichi che il sequestro debba necissante costituire la risul-
tante di una perquisizione.
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nute a seguito della perquisizione” [...] ove questhia avuto
buon fine, vengano sottoposte a sequestro (artc P62.5°.

La giurisprudenza ha, quindi, ribadito che perqiisie e
sequestro hanno differenti presupposti e differfuntgione giu-
ridica®, precisando che, qualora il decreto di perquisizinon
contenga l'indicazione delle cose da sequestraaesiimiti ad
enunciare che alla stessa puo seguire il consegjgequestro di
guanto rinvenuto, deve escludersi che all’ordinpetiquisizio-
ne domiciliare si accompagni anche un ordine diigstjo.

In tale caso il sequestro eseguito dalla poliziagiaria a
norma dell'art. 252 c.p.p. deve, come gia dettsees sottopo-
sto alla convalida prevista dall’art. 355 c.p.f@r pui una even-
tuale richiesta di riesame puo essere propostacsoito il de-
creto di convalida del sequestro probatorio, sext@ana influ-
enza dell'eventuale declaratoria di invalidita gedvvedimento
di perquisizione sull’autonomo e distinto provvedimo di se-
questrd®.

Il problema pill interessante, particolarmente diiteft’,
che si é posto in tema di rapporto tra i due mézecerca della
prova ha riguardato gli effetti, sul sequestro eiettuato, di
una perquisizione illegittima alla quale il primbbaa fatto se-
guito.

A tal proposito, le Sezioni unite hanno stabiliteecnei ca-
si in cui la perquisizione sia stata effettuata zsen
l'autorizzazione del magistrato ed al di fuori dasi e dei modi
stabiliti dalla legge, come prescritto dall'art. Cdst., si € in
presenza di un mezzo di ricerca della prova cheéncompati-
bile con la tutela del diritto di liberta del ciliao, estrinsecabi-
le attraverso il riconoscimento dell’inviolabilitiel domicilic®.

Ne consegue che, non potendo essere qualificate amm
tilizzabile un mezzo di ricerca della prova, maost@ prova
stessa, la perquisizione € nulla ed il sequestgue® all’esito

8 N. TriGGIANI, | mezzi di ricerca della provait., p. 448. Fa notare C.
TAORMINA, Il regime della prova nel processo penaté., p. 77, come il co-
dice processuale non prende in considerazionetégpoinvece disciplinata
dall’art. 252 c.p.p. con riferimento alle perquisiz, del sequestro come pos-
sibile conseguenza delle ispezioni, nonostantecthpossa accadere frequen-
temente.

8 Cass. pen., Sez. |, 23 gennaio 2003, n. 6277.

8 Cass. pen., Sez. V, 27 novembre 1995, n. 2793.

89| termini del dibattito sono sintetizzati in AARPI, Guida al codice di
procedura penalgcit., pp. 267 ss.

% Cass. pen., Sez. un., 27 marzo 2003, n. 5021.



GLI ATTI A SORPRESA 141

di essa non é utilizzabile come prova nel processop che ri-
corra l'ipotesi prevista dall'art. 253, co. 1 c.p.pella quale il
sequestro del corpo del reato o delle cose pettiakreato, co-
stituendo un atto dovuto, rende del tutto irrileieaihmodo con
cui ad esso si sia perveriti

Anche il verbale di sequestro probatorio, cosi comaba-
li di perquisizione e ispezione, & generalmengntito — in con-
siderazione della sua struttura e delle sue finabitre che della
sua connotazione di atto gararfite documentativo di un atto
irripetibile e, come tale, destinato ad essere iattqufin
dall’'origine al fascicolo del dibattimento, in ctia l'altro, sono
inseriti il corpo del reato e le cose ad esso penti, qualora
non debbano essere custoditi altf6ve

%1 Cass. pen., Sez. un., 27 marzo 2003, n. 5021. BDienoul
'orientamento € stato ribadito da Cass. pen., $&z23 giugno 2010, n.
37800. In senso contrario v., invece, Cass. pen.,\e22 settembre 1995, n.
2051, la quale aveva ritenuto che, alla luce délizde regime normativo, non
€ piu contestabile I'esistenza di uno stretto ragpfunzionale tra I'atto di ri-
cerca della prova (perquisizione) e 'atto di miaterapprensione della mede-
sima (sequestro). Infatti, I'art. 191 c.p.p. potieutilizzabilita a protezione
del procedimento di “acquisizione” della prova eggifica in via generale
I'applicazione della medesima sanzione, in virttudiequiparazione ormai
definitivamente sancita tra il profilo funzionalellk prova e quello genetico.
Pertanto, in virtu di uno stretto nesso strumenthie— malgrado I'autonomia
dei controlli (artt. 352 e 355 c.p.p.) — lega larquasizione al sequestro,
lillegittimita dell’'una non pud non estendersi akcondo, determinando
l'inutilizzabilita probatoria delle cose sequestrdin senso critico rispetto alla
presa di posizione delle Sezioni unite v. MOMAGNA, La ricerca della pro-
va nelle investigazioni di polizia giudiziaria elleeindagini preliminari (ispe-
zione, perquisizione e sequestraj., p. 106.

92| sequestro di polizia giudiziaria & richiamatofatti, dall'art. 356
c.p.p. Al sequestro effettuato dal pubblico ministenvece, si riferisce I'art.
365 c.p.p. Sulla facolta di esaminare le cose strate conferita al consulen-
te tecnico dall’'art. 233, co. lis c.p.p. v., da ultimo, C. kNI GIARDA, Art.
233 sub b) c.p.p.in Codice di procedura penalé cura di A. Giarda, G.
Spangher), cit., pp. 2332 ss. Sull'analoga facoitaferita, invece, al difenso-
re, v. P. GETA, Art. 366 c.p.p.in Codice di procedura penal@ cura di A.
Giarda, G. Spangher), Milano, 2010, pp. 4455 ss.

% A. PoGal, C.D. CAVALERA, Gli accertamenti tecnici della polizia giu-
diziaria nell'indagine preliminarecit., p. 323; N. RIGGIANI, | mezzi di ricer-
ca della provacit., p. 448; S. MROTTA, Prova (Mezzi di e mezzi di ricerca
della), cit., p. 352; A. BRACAGLIA MORANTE, Nota a Pret. Roma, 13 aprile
1992, Cizmigcin Cass. pen.1992, p. 2480. Ritiene il sequestro irripetibile
«per definizione>> A. Mppi, Guida al codice di procedura penalgt., p. 272.
Parla, invece, di atto «per sua stessa naturaetrbile>>, G. tHINO, Gli atti
irripetibili e la loro utilizzabilita di battimentkg, cit., p. 151. V., nello stesso
senso, C. €sAR|, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti di indagi® cit., p.
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5.INTERCETTAZIONI DI CONVERSAZIONI E COMUNICAZIONI

Il nuovo codice di procedura penale, allo stessalondi
guello abrogato, non fornisce una definizione esgaalel con-
cetto di intercettaziorié di talché & stato rimesso all'interprete
il compito di individuare gli elementi costitutidiell'atto al fine
di determinare I'ambito di applicazione di una ¢hina che, ha
osservato la Corte costituzionale, mira a contearpeit poten-
ziale contrasto fra i due valori costituzionali e=gsi dal diritto
dei singoli individui alla liberta e segretezzalddébro comuni-
cazioni e dall'interesse pubblico a reprimere tirea persegui-
re in giudizio coloro che delinquotio

Il tentativo di definizione, € stato tra I'altrosesvato, non e
frutto di un mero esercizio teorico, ma costituisce
I'«cespressione di un ineludibile bisogno per dtjamato ad
applicare la relativa disciplina, si trova a frayg&re la hecessi-
ta di distinguere attivita investigative differeeppure tra loro
molto simili, ad alcune delle quali solamente eriffile la nor-
mativa codicistica in materia di mezzi di riceredla provas3®.

Sono stati, cosi, fissati alcuni caratteri che ctamo la
struttura minima dello strumento investigativo uregtione, alla
luce del significato semantico dell’espressionericgttazione —
a sua volta rapportato all’evoluzione tecnologiegldstrumenti

88, secondo la quale «la materiale apprensionendicosa utile al processo
non puo che avvenire una sola volta, a meno diiderae la ripetizione
dell’atto come unanise en scenda allestire in sede dibattimentale, non senza
aver rimesso la cosa al suo posto per consentgiudice di mettervi diretta-
mente le mantoram parti bus. In giurisprudenza v., per tutte, Cass. pen.,
Sez. VI, 14 novembre 1991, Santoro, per la quadeduestro costituisce atto
irripetibile in quanto tipico atto “a sorpresa”,cli risultato € per natura con-
dizionato dalla segretezza della sua disposiziotalla tempestivita della sua
esecuzione, non potendo essere nuovamente effeftuatodo utile poiché,
una volta sfruttata la sorpresa, che ne costituéssenziale connotazione, si
esaurisce e non puo piu essere rinnovata.

% Come nota C. MRINELLI, Intercettazioni processuali e nuovi mezzi di
ricerca della prova Torino, 2007, p. 6, la lacuna, oltre a tradiraifficolta
incontrata dal legislatore nell’affrontare il tenéain parte dovuta all'implicito
rinvio alla nozione progressivamente elaborataaddtttrina e dalla giuri-
sprudenza.

% C. Cost., 17 luglio 1998, n. 281.

% E. APRILE, Intercettazioni di comunicazionin AA.VV., Trattato di
procedura penalda cura di G. Spangher), Il, t. 1, Milanofiori Ag®, 2009,

p. 475.
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di captazion¥ — e del sottosistema normativo che ne regola i
profili procedimentali ed operatiVi

Secondo una definizione accolta anche dalla giurdgn-
za, le intercettazioni regolate dagli artt. 266css.p. consistono
nella captazione occulta e contestuale di una carazione o
conversazion& intercorrente tra due o pill soggetti che agisco-
no con l'intenzione di escludere altri e con madatiggettiva-
mente idonee allo scopo, attuata da soggetto estr@ia stessa
mediante strumenti tecnici di percezione tali daificare le
cautele ordinariamente poste a protezione del asuattere ri-
servatd®.

Come puo notarsi, il primo elemento indefettibikd thez-
zo di ricerca della prova in discorso &€ connesssualcarattere
estremamente invasivo in relazione al bene defleesezza del-
le conversazioni e comunicazioni, le quali intagwoo suscetti-
bili di essere intercettate in quanto siano ristervael senso che
coloro che le realizzano intendono riservarne lecgeone ad
una cerchia predeterminata di soggetti, con esmiesdi ogni
terzo che di esse non sia destinatario direttalivgtic®”.

% Evidenzia E. ARILE, Intercettazioni di comunicaziontit., p. 475,
come «raramente gli elementi qualificanti un idtt processuale sono stati
cosi fortemente condizionati, nella loro esattanfifieazione, da quella rapida
evoluzione scientifica e tecnologica che ha caiattato gli apparecchi e gli
strumenti materialmente impiegabili per I'esecueiomelle operazioni
d’intercettazione di comunicazioni e conversazioni»

% A. BARGI, Intercettazioni di comunicazioni e conversazjdni Dig.
disc. pen.Agg. lll, t. I, p. 791.

% Secondo E. ARILE, Intercettazioni di comunicaziangit., pp. 476 s., i
concetti di “comunicazioni” e “conversazioni” hanon’estensione concentri-
ca in quanto la comunicazione riguarda qualsiaaimgéo di informazioni o
notizie, mentre le conversazioni rappresentanospeaifica forma di comuni-
cazione perché relativa allo scambio di dati infatim che si attua mediante
I'uso della voce.

100 cass. pen., Sez. un., 28 maggio 2003, n. 3674@rdasazione con-
cettuale é stata ribadita, piu di recente, da Gess, Sez. VI, 9 febbraio 2005,
n. 12189. In dottrina v., da ultimo, EPRAILE, Intercettazioni di comunicazio-
ni, cit., p. 576. Condividono la su menzionata nozigne con qualche preci-
sazione, A. MpPpI, Guida al codice di procedura penaleit., p. 273; P. ®NI-
NI, La prova penalgcit., p. 256; L. RiPPI, Intercettazioni di conversazioni e
comunicazioniin AA.VV., Codice di procedura penale commentétocura
di A. Giarda, G. Spangher), Milano, 2010, pp. 2584 A.BARGI, S. FURFA-
RO, Le intercettazioni di conversazioni e di comunioagiin AA.VV., La
prova penalgdiretto da A. Gaito), cit., pp. 113 ss.

101 ¢, D MARTINO, T. PROCACCIANTI, Le intercettazioni telefonich@a-
dova, 2001, p. 16. V., inoltre, A.ABGI, Intercettazioni di comunicazioni e
conversazionicit., p. 793; G. Bmu, Intercettazioniin AA.VV., Le prove ll,
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Coerentemente con siffatto dato ricostruttivo lgpr&ma
Corte ha precisato che la disciplina delle intéez@bni di con-
versazioni e comunicazioni non si estende alle cocazioni
effettuate via etere mediante ricetrasmittenti monsentite, il
cui uso, non essendo coperto dalla prescritta Gsiwee, € pe-
nalmente sanzionato ma non puo, in ogni caso eriseassistito
dalla garanzia della riservatezza e della protezube intromis-
sioni estranee, trattandosi di apparecchi liberaeneaptabili da
chiunqgue, nel raggio della loro irradiazione, staga di un ap-
parecchio ricevente sintonizzato sulla stessa lezh
d’ondd®

L'altro elemento che consente di qualificare uivad di
captazione come intercettazione e desumibile dataplessa
disciplina  degli  strumenti  utilizzabili e  consiste
nell'utilizzazione di mezzi tecnici idonei a superde normali
capacita dei sensi, conseguendone I'esclusioneatabo appli-
cativo della disciplina delle intercettazioni delaptazioni
clandestine di comunicazioni attuate per mezzoedetimuni
facolta uman®®

L’ultimo dato caratterizzante la nozione di intétagione e
individuabile nella terzieta del soggetto che ¢ffeta captazio-
ne, ossia I'estraneita di questi rispetto alla evgazione o co-
municazione in cors8’

Qualora, infatti, la conversazione fosse registddauno
dei partecipanti non si assisterebbe ad una lesielhe liberta e
segretezza di essa, ma, piu semplicemente, acegiugizio al-

Torino, 1999, p. 397; P.ANO, Intercettazioni di comunicazioni o conversa-
zioni, in Dig. disc. pen.Torino, 1993, VII, p. 178.

102 cass. pen., Sez. |, 20 maggio 1997, n. 5894. lq stesso tema ed
in senso conforme, Cass. pen., sez. V, 21ottobré, 109.0858.

103 ¢, D MARTINO, T. PROCACCIANTI, Le intercettazioni telefonicheit.,
p. 18. V., altresi, G. vy, Intercettazioni cit., p. 397. Nonché C. MRINELLI,
Intercettazioni processuali e nuovi mezzi di rieedella provacit., p. 13. Ri-
tiene configurabili ipotesi di intercettazione ghescindono dall'impiego di
mezzi tecnici, invece, P.RRINO, Intercettazioni di comunicazioni o conversa-
zioni, cit., p. 179. Quest'ultima posizione €& condiwisal. RLiPPI, Intercetta-
zioni telefonichein Enc. dir, Agg. VI, p. 567, secondo il quale sarebbero le-
gittimate interferenze nella segretezza delle cacamoni non disciplinate
dalla legge e suscettibili di fornire risultati li#gzabili nel processo anche se
basati sul mero ricordo del soggetto captante.

104 . D MARTINO, T. PROCACCIANTI, Le intercettazioni telefonicheit.,
p. 20. Nonché A. Bral, Intercettazioni di comunicazioni e conversazjoni
cit., p. 793. V., anche, C. ARINELLI, Intercettazioni processuali e nuovi mez-
zi di ricerca della provacit., pp. 26 ss.
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la sfera di riservatezza del colloquiante cagionata
dall'indesiderata diffusione del contenuto del oqliio.

Pertanto, la registrazione fonografica di un caliogsvol-
tosi tra presenti o0 mediante strumenti di trasrorssj ad opera
di un soggetto che ne sia partecipe, 0 comunqueEnsiaesso ad
assistervi, non é riconducibile, quantunque esagudndesti-
namente, alla nozione di intercettazione, ma aostié una
forma di memorizzazione fonica di un fatto stortmlla quale
l'autore puo disporre legittimamente, anche a finprova in
ambito processuale ai sensi dell’art. 234 c.padvi gli even-
tuali divieti di divulgazione del contenuto dellangunicazione
che si fondino sul suo specifico oggetto o sullalitgu rivestita
dalla persona che vi partecifia

Ricorrendo le caratteristiche qualificative sopesatitte, il
compimento dell'atto investigativo, come € notoo mssere di-
sposto soltanto nelllambito dei procedimenti coneeti le spe-
cifiche ipotesi di reato indicate dall’art. 266 @p°.

105 Cass. pen., Sez. un., 28 maggio 2003, n. 36747chéomitl di recen-
te, Cass. pen., Sez. VI, 1 dicembre 2009, n. 495&%: VI, 9 giugno 2005, n.
33030. V., altresi, Cass. pen., Sez. |, 23 genra03,2n. 8738, la quale ha ri-
badito che la disciplina di garanzia prevista interia di intercettazioni di
conversazioni 0 comunicazioni non trova applicagioel caso di conversa-
zioni tra presenti il cui contenuto venga regisirda uno degli interlocutori
senza che l'altro o gli altri ne vengano avverfltiova, invece, applicazione
nella diversa ipotesi in cui le conversazioni, segite all'insaputa
dell'interlocutore, vengano nel contempo captatehanda una stazione di a-
scolto posta a distanza dal luogo in cui le coramoni si svolgono, a pre-
scindere dal fatto che l'interlocutore sia investielle funzioni di ufficiale di
polizia giudiziaria. Su quest'ultimo profilo nonmmorda A. BRal, Intercet-
tazioni di comunicazioni e conversaziotit., p. 793. Piu di recente v., sempre
in giurisprudenza, Cass. pen., Sez. VI, 7 aprile0201 23742, secondo la
quale I'attivita di captazione effettuata dall'idteutore d’intesa con la poli-
zia giudiziaria e con strumenti da questa fordigterminando un’intrusione di
minore rilievo, puo essere supportata da un decdetpubblico ministero. V.,
in relazione a questa presa di posizione, &A1&, E’ minore l'intrusione nel-
la vita privata rispetto alla pura attivita interti@tiva, in Guida al dir, 2010,
38, pp. 75 ss. Sulla problematica della registraziad opera di uno dei con-
versanti v., tra gli altri, E. ARILE, Intercettazioni di comunicaziongit., pp.
536 ss.; L. RiPPI, Intercettazioni di conversazioni e comunicaziasit., pp.
2568 ss.

108 5 tratta, in particolare, delle fattispecie costé da: delitti non col-
posi per i quali & prevista la pena dell’ergasioldella reclusione superiore
nel massimo a cinque anni; delitti contro la put#blamministrazione per i
quali & prevista la pena della reclusione non iofernel massimo a cinque
anni; delitti concernenti sostanze stupefacentiogtrope; delitti concernenti
le armi e le sostanze esplosive; delitti di cortteailo; reati di ingiuria, mi-
naccia, usura, abusiva attivita finanziaria, abdismformazioni privilegiate,
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L'intercettazione, inoltre, & subordinata alla sstemza di
specifici presupposti di ammissibilita, la verifidella ricorren-
za dei quali é attribuita in via esclusiva all'aiti giudiziaria,
tra I'altro costituendo essa l'unico soggetto lgiato, in linea
di principio, ad effettuare in concreto le operaticaptative”’.

Come ¢ noto, affinché il pubblico ministero postareere
l'autorizzazione ad effettuare operazioni intem@@ie devono
ricorrere — cosi dispone l'art. 267, co. 1 c.p.p. presupposti
costituiti dalla sussistenza in concreto di granizi di reato e
dalla assoluta indispensabilita del mezzo investigaai fini
della prosecuzione delle indadifii

manipolazione del mercato, molestia o disturbo pdiesone col mezzo del te-
lefono; delitti previsti dall’art. 60@er, co. 3, c.p. Negli stessi casi, precisa
I'art. 266-bis c.p.p. (“Intercettazioni di comunicazioni inforrgite o telema-
tiche”), nonché nei procedimenti relativi a reathumessi mediante I'impiego
di tecnologie informatiche o telematiche, € conisentintercettazione del
flusso di comunicazioni relativo a sistemi informab telematici, ovvero di
quello intercorrente tra piu sistemi. La disposiEpcome € noto, € stata ag-
giunta dall’art. 11, I. 23 dicembre 1993, n. 547.

107 |nfatti, I'art. 267, co. 4 c.p.p. dispone che [geazioni sono compiu-
te dal pubblico ministero “personalmente”, fatttvada facolta di avvalersi di
un ufficiale di polizia giudiziaria. In quest'ultinipotesi, tuttavia, ritiene E.
APRILE, Intercettazioni di comunicazigngit., p. 500, che il pubblico ministe-
ro debba eseguire un costante controllo sui risw&l’attivita di captazione,
stante l'incidenza di essa su diritti costituzionahte protetti.

108| a Corte di cassazione ha precisato che le comdidiovalidita delle
operazioni di intercettazione vanno valutate conigare rigore, perché esse
sono commisurate alla natura eccezionale dei liapponibili ad un diritto
personale di carattere inviolabile, previsto datl’a3 Cost., qual € quello del-
la liberta e segretezza delle comunicazioni. Pwtahgiudice deve fornire
concreta dimostrazione del corretto uso del poteveferitogli tramite
un'adeguata e specifica motivazione del provvedimewtorizzativo, conse-
guendone che detto obbligo motivazionale non pignersi assolto con il ri-
corso a citazioni o perifrasi apodittiche del cont® delle norme che disci-
plinano I'assunzione del mezzo probatorio, né tomero richiamo del conte-
nuto delle richieste inoltrate dagli organi invgativi. V., tra le tante, Cass.
pen., Sez. lll, 3 ottobre 1997, n. 3163; Sez. feldraio 2005, n. 11525. Sui
limiti di ammissibilita della motivazione c.ger relationemv., tra le piu re-
centi, Cass. pen., Sez. VI, 10 dicembre 2002, n9.8@0dottrina v., fra gli al-
tri, E. APRILE, Intercettazioni di comunicaziaongit., p. 485; C. DMARTINO,
T. PROCACCIANTI, Le intercettazioni telefonicheit., p. 104; A. BRrGl, Inter-
cettazioni di comunicazioni e conversazjaii., p. 798. Sulle peculiarita rela-
tive ai procedimenti in materia di criminalita ongezata v., volendo, L.8
RACI, Il sistema del doppio binario nell’ambito delle agini preliminari, in
AA.VV., Legislazione antimafia e sistema del doppio bindaicura di V. N.
D’Ascola e F. Mollace), Reggio Calabria, 2009, pi3 28.
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In relazione al primo presuppo$td costituisce un dato
pacificamente acquisito quello per cui la dispasizi in que-
stione opera su un piano diverso da quello riseralitart. 192,
co. 2 c.p.p., indicando quest’ultima i criteri dilutazione della
prova indiziaria ai fini del giudizio di responskiai
dell'imputatd™.

Pertanto, si ritiene concordemente che la normaalain
elemento teso ad evidenziare ctehus sic stantibys dati ac-
quisiti dal pubblico ministero fanno ritenere alemte probabile
la commissione di uno dei reati indicati dall’'@66 c.p.p-"".

L'espressione utilizzata dal legislatore postula clgravi
indizi di reato attengono all'esistenza dell'illecipenale e non
alla colpevolezza di un determinato soggetto, siquér proce-
dere legittimamente ad intercettazione non & nadesshe tali
indizi siano a carico di una persona gia individuadel sogget-
to le cui comunicazioni debbano essere captatei infiestiga-

tivi ™2,

109 Nella valutazione dei gravi indizi di reato, sipéipa, precisa l'art.
267, co. 1bis, c.p.p. (aggiunto dall’art. 10, |. 1 marzo 200168), I'art. 203
c.p.p., concernente il regime di utilizzabilita ldeihformazioni rese dagli in-
formatori di polizia. V., in generale, LilkPPI, Intercettazioni di conversazio-
ni e comunicazionicit., pp. 2640 ss.

10| a norma, riguardante infatti la valutazione deltava, precisa che
I'esistenza di un fatto non puo essere desuntadiaij a meno che questi sia-
no gravi, precisi e concordanti. V., in giurisprode, Cass. pen., sez. VI, 7
novembre 2006, n. 42178, secondo la quale il réquia inteso non in senso
probatorio (ossia come valutazione del fondameetbadcusa), ma come va-
glio di particolare serieta delle ipotesi delittaasonfigurate, che non devono
risultare meramente ipotetiche, richiedendosi ir@gnizione sommaria degli
elementi dai quali sia dato desumere la probaldigiiavvenuta consumazio-
ne di un reato e non un’esposizione analitica,anéotmeno I'evidenziazione
di un esame critico degli stessi. Cosi, anche, Qass, sez. Il, 1 marzo 2005,
n. 10881, la quale ha escluso che al presuppostsapessere attribuito un
connotato di tipo “probatorio”, in chiave di progmoseppure indiziaria, di
colpevolezza.

11 G, D MARTINO, T. PROCACCIANTI, Le intercettazioni telefonicheit.,

p. 96. V., in giurisprudenza, Cass. pen., Sez. ¥Intaggio 2007, n. 34507,
per la quale sussiste il requisito dei “gravi indiz reato”, richiesto dall’art.
267 c.p.p., allorquando sia ravvisabile il dato ettjgo della probabilita
dell’avvenuta consumazione di un reato.

12 Cosi, fra gli altri, E. ARRILE, Intercettazioni di comunicazigniit., p.
483. Nonché A. BraGl, Intercettazioni di comunicazioni e conversazjanit.,

p. 797. Le stesse conclusioni sono ribadite iBARGI, S. FURFARO, Le inter-
cettazioni di conversazioni e di comunicazjaif., p. 142. In giurisprudenza
v., invece, Cass. pen., Sez. IV, 17 ottobre 20082017; Cass. pen., Sez. IV,
16 novembre 2005, n. 1848.
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Il secondo requisito & qualificato in termini talla norma
utilizza, come gia visto, espressioni qualificatiyall’evidente
pregnanza — da fare intendere che il legislatdadte il caratte-
re gravemente intrusivo dell’atto investigativobebvoluto cir-
coscrivere I'utilizzo di esso ad ipotesi residuali.

Infatti, la formula normativa, é stato rilevato,mnpuo avere
altro significato se non quello dellimpossibilith acquisire la
prova in modo diverso, mediante l'utilizzo di prdoee investi-
gative differenti e meno insidiosSé

Il presupposto, inoltre, ha la funzione di «sposta avan-
ti>> 'operazione intercettativa, nel senso di fwelere I'impiego
dello strumento investigativo quale atto iniziakdlel indagini:
esse, in altri termini, si presuppongono gia in&ia produttive
di elementi conoscitivi utili, quantomeno, a corgenil perfe-
zionamento del requisito dei gravi indizi di réato

Profili  di  specificita  propone la  disciplina
dell'intercettazione tra presenti o ambientale,glaale, come
sappiamo, si differenzia dalle altre tipologie pefatto che la
conversazione non avviene tra persone che, trogaimduoghi
diversi, si servono di un mezzo tecnico di diffusalel segnale
comunicativo, bensi tra soggetti che si trovanéorgkesso luo-
go.

Nelllambito di questa categoria, in relazione ajlaale il
codice contempla, sia pure implicitamente, il m@desregime
previsto in generale per le intercettazioni, ilisdgfore ha ope-
rato unasumma divisia seconda del fatto che l'intercettazione
si svolga o meno in uno dei luoghi indicati nel!&14 c.p.p.,
stabilendo, nel caso di intercettazioni domiciliathe, accanto
ai presupposti ordinari previsti dall’art. 267 p.p.debba ricor-
rere I'ulteriore requisito costituito dal fondatativo di ritenere
che ivi si stia svolgendo I'attivita criminosa.

13 G, PANGHER La disciplina italiana delle intercettazioni di coer-
sazioni o comunicazionin Arch. pen, 1994, p. 5. V., nello stesso senso, E.
APRILE, Intercettazioni di comunicaziangit., p. 484; A. BRal, Intercettazio-
ni di comunicazioni e conversazipuit., p. 798; P. BUNO, Intercettazioni di
comunicazioni o conversaziomit., p. 180; L. RiPpPI, Intercettazioni telefoni-
che cit., p. 575; b., Intercettazioni di conversazioni e comunicazjanii., p.
2644; A.BARGI, S.FURFARQ, Le intercettazioni di conversazioni e di comuni-
cazionj cit., p. 142.

14 G, D MARTINO, T. PROCACCIANTI, Le intercettazioni telefonicheit.,

p. 97. Nonché A. Bral, Intercettazioni di comunicazioni e conversazjoni
cit., p. 798. V., anche, L.igPPI, Intercettazioni telefonicheeit., p. 575.
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Un limite, questo, considerato discutibile dallatdioa'"®,
sebbene chiaramente diretto a segnalare I'eccditiodai casi
di impiego dello strumento captativo in ambito doiliare,
mediante una limitazione dell’'uso in funzione dieta di esi-
genze di giustizia particolarmente significativecausa della
sua eccezionale invasivita della sfera di riserzteonnessa al
concetto stesso di domicilis.

Ed infatti, appare alquanto difficoltoso dotarecdncretez-
za il requisito in questione, anche se la relazidreesso gene-
ra con listituto della flagranza di reatbinduce a ritenere che
la captazione in un luogo di privata dimora siggtfabile sol-
tanto qualora ricorra il ragionevole convincimengla conte-
stuale commissione di un delitto, fra quelli indiceell’art. 266,
co. 1 c.p.p., caratterizzato da una condotta dilea nel tem-

p0118

15 F CorpERQ Procedura penalgcit., p. 849.

18 £ M. IacoVIELLO, Intercettazioni ambientali: 'audace intrusione di
una norma tra garanzie costituzionali ed esigeneledica sociale in Cass.
pen, 1992, p. 1566. Sul concetto normativo di “privdimora” v., fra le tan-
te, Cass. pen., Sez. Il, 12 marzo 1998, n. 183bnsecla quale vi rientrano
tutti quei luoghi che, oltre all’abitazione, assto alla funzione di proteggere
la vita privata e che siano percio destinati absip all’alimentazione, alle oc-
cupazioni professionali e all’attivita di svago. dottrina v., tra gli altri, A.
BaARral, Intercettazioni di comunicazioni e conversazjaiti., p. 795.

17 Contra, pero, A. B\RGI, Intercettazioni di comunicazioni e conversa-
zioni, cit., p. 797.

118 ¢. D MARTINO, T. PROCACCIANTI, Le intercettazioni telefonicheit.,

p. 60. Cosi, anche, PRBNO, Intercettazioni di comunicazioni o conversazio-
ni, cit., p. 185. Propone questa interpretazionéinaldi rendere la disciplina
delle intercettazioni ambientali «piu consona ehtge sociale e ai principi
costituzionali»>, F. M. ACOVIELLO, Intercettazioni ambientali: 'audace intru-
sione di una norma tra garanzie costituzionali sihenze dell’etica sociale
cit.,, p. 1568. V., altresi, MBARGI, S.FURFARQ, Le intercettazioni di conversa-
zioni e di comunicazionkit., p. 138. V'e da dire, in ogni caso, che iarig
sprudenza ha attenuato il rigore della disposizianesame sotto due profili.
Da un lato, non ha ritenuto necessaria una verdiocaeffettiva attualita della
condotta criminosa, considerando sufficiente unonggudizio di ragionevo-
lezza del convincimento circa I'effettuazione déasda ricondurre al momen-
to dell'emanazione del provvedimento autorizzati@all'altro, ha precisato
che, ai fini della verifica del presupposto dellmlgimento di attivita crimi-
nosa in atto, non puo dirsi che esso non ricorral j&to che la presunta atti-
vita criminosa risulti essere ulteriore rispettdadti criminosi gia emersi a se-
guito delle indagini pregresse, non essendo dffiatiitazione prevista né e-
spressamente né implicitamente dalla legge. \paiticolare, Cass. pen., Sez.
I, 12 dicembre 1994, Manzi. In relazione al secopdifilo, invece, v. Cass.
pen., Sez. VI, 6 ottobre 1999, n. 3093.
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Per quel che concerne il profilo strettamente dperae
noto che l'art. 267, co. 3 c.p.p., nel riconoscarpubblico mi-
nistero la facolta di stabilire, nel decreto dispes delle inter-
cettazioni, le modalita e la durata delle operaziprecisa che,
in ogni caso, questa non possa superare i quigidiaii.

La norma non fornisce alcuna indicazione circdids a
quo, ma la giurisprudenza ha piu volte precisato riiniae di
durata decorre non gia dalla data del provvedimdatgubbli-
co ministero, ma dalla data dell'effettivo inizielt operazioni
di intercettaziong®.

L'eventuale proroga del termine, concessa dal geuger
le indagini preliminari con decreto motivato sottaim presen-
za dei presupposti legittimanti I'intercettaziopep comportare
un prolungamento delle operazioni per periodi sssive di
quindici giorni.

Le operazioni di intercettazione — le quali, aisatell'art.
268, co. 3 c.p.p., devono essere tendenzialmentwiate a
mezzo degli impianti installati presso la Procuedlad Repub-
blica®® — devono essere documentate mediante la redadione
un verbal&! nell’'ambito del quale deve essere riportato, som-
mariamente, il contenuto delle comunicazioni ireeaté®?

Esse, inoltre, conducono ad un risultato captatiie, ai
sensi dell’art. 268, co. 1 c.p.p., deve essersstiedo.

Individuate, nel contraddittorio delle parti, legigtrazioni
delle quali deve essere disposta la trascrizfdnié giudice per

19y, sul punto, Cass. pen., Sez. VI, 9 dicembre 260463. Nonché,
di recente, Cass. pen., Sez. |, 17 maggio 200G31.3

120 gylle diverse problematiche connesse all'utilizompianti diversi
da quelli disponibili presso gli uffici di procuraammesso dalla norma sol-
tanto in caso di insufficienza o inidoneita di dquesricorrendo eccezionali
ragioni d’'urgenza, di cui il pubblico ministero deslare compiuta indicazione
nel provvedimento autorizzativo — v., tra gli gl APRILE, Intercettazioni di
comunicazioni cit., p. 500; L. FiPPI, Intercettazioni di conversazioni e co-
municazionj cit., pp. 2691 ss.

121 | e regole di conservazione del quale sono statiil’art. 89, disp.
att. c.p.p.

1221 a Corte Suprema ha precisato che, in tema didetizioni telefo-
niche, debbono distinguersi dai c.d. “brogliacatnsistenti nella sommaria
trascrizione delle conversazioni intercettate affeta, ai sensi dell’art. 268,
co. 2 c.p.p., nei verbali delle operazioni, le ¢regoni delle intercettazioni
medesime eventualmente effettuate dalla poliziaigiaria. V., sul tema,
Cass. pen., Sez. IV, 28 settembre 2004, n. 47891.

123 'art. 268, co. 4, 5 e 6 c.p.p. delineano un caspbd e garantito
meccanismo conoscitivo in forza del quale i difehsono ammessi all'esame
degli atti ed all’audizione delle registrazionidioando al giudice per le inda-
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le indagini preliminari vi procede osservando —cse l'art.
268, co. 7 c.p.p. — le forme, i modi e le garanmievisti per
I'espletamento delle periZfé.

Segue, infine, l'inserimento delle trascrizioni hascicolo
per il dibattimento, essendo la relativa acquisigiautomatica,
ai sensi dell'art. 268, co. 7 c.p.p., senza checs@ovuti even-
tuali avvisi alle part?®.

Ripercorsa in questi termini la disciplina delltsto, meri-
ta di essere rilevato come I'elemento di provaza#dto dal giu-
dice del dibattimento ai fini della decisidfieé soltanto appa-

gini preliminari le conversazioni da acquisire.Carte di cassazione ha, in re-
lazione a questo profilo, precisato che I'art. 268,6 c.p.p. pone a carico del-
le parti 'onere di indicare le conversazioni alla acquisizione abbiano inte-
resse, e delle quali, poi, il giudice deve dispdardrascrizione integrale, ai
sensi del successivo co. 7. Peraltro, la relativiaigsta deve essere mirata,
cioe indirizzata verso specifiche conversazionr, lpequali il giudice sia in
grado di esercitare il previsto vaglio di non masi# irrilevanza, essendo in-
concepibile un’istanza cumulativa, non sorrettédimea motivazione a sup-
porto di individuate esigenze. Cosi, Cass. pen., [§e29 febbraio 2008, n.
17335. Evidenzia, in generale, I'atteggiamento ttida assunto dalla giuri-
sprudenza di legittimita rispetto alla fase coni&zi delineata dal nuovo co-
dice, invece, come momento centrale del processoati/o della prova, G.
Fumu, Intercettazionjcit., p. 416.

24 secondo ABARGI, S.FURFARO, Le intercettazioni di conversazioni e
di comunicazionicit., p. 153, la perizia trascrittiva costituibebun’ipotesi
speciale di incidente probatorio. Cosi, in precederst erano espressi M.
BARaIs, L'incidente probatorio cit., p. 1320; poco prima, G.olzzi, Indagini
preliminari, incidenti probatori e udienza prelingre, cit., p. 1276. A tale
proposito, Cass. pen., Sez. VI, 6 novembre 2008732 ha chiarito che non &
inutilizzabile la trascrizione per il mancato pretieo esame dibattimentale
della persona che vi ha provveduto su incaricogiledice. Né la perizia di
trascrizione delle conversazioni registrate nesadi intercettazioni telefoni-
che puo ritenersi irrituale o inutilizzabili le ative attestazioni per il fatto che
il perito ha ottenuto la disponibilita dei c.d. tigliacci” redatti dalla polizia
giudiziaria, sempre che non sussistano elementiqdali desumere che lo
stesso perito sia stato fuorviato dalla conoscelefle trascrizioni di polizia.
Cosi, di recente, Cass. pen., Sez. |, 10 novembrg 208178.

125 Cass. pen., Sez. II, 19 ottobre 2005, n. 39274.

126 per quel che concerne le intercettazioni finatizdla ricerca del la-
titante (art. 295 c.p.p.) la Suprema Corte ha dieiariv., in particolare, Cass.
pen., Sez. VI, 20 giugno 2001, n. 20875, la quiatiElsiama espressamente ai
principi stabiliti in Cass. pen., Sez. |, 12 lugli®99, n. 4888 — che i risultati
di siffatta tipologia captativa possono esserdzatiti anche in chiave proba-
toria, innanzitutto, nel procedimento nell’ambitel duale sono state disposte
ed eseguite, utilizzabilita condizionata, secondopumo orientamento, ad
una verifica di fatto sull’'osservanza delle garangidelle prescrizioni di cui
agli artt. 266 ss. c.p.p., operando in caso captrapnostante la mancanza di
un esplicito richiamo, il regime dei divieti di litzazione dettato dall’art. 271
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rentemente formato nel contraddittorio delle patdl, momento
che il coinvolgimento del difensore nella sequedizatti appe-
na descritta attiene esclusivamente alla fase degctativa fina-
le di un risultato acquisito unilateralmente dablpico ministe-
ro e cio e tanto piu vero se si tiene conto dabfahe il dato
conoscitivo captato si presta ad essere utilizaappescindere
dall’espletamento dell’attivita peritale di trasgone.

Sul punto, infatti, la giurisprudenza ha chiaritedl giudi-
ce ha il potere di procedere all’ascolto direttbedeegistrazioni
delle conversazioni telefoniche intercettate, béndisponga
agli atti della relativa trascrizione, senza chesga modalita di
apprezzamento della prova documentale debba ssgolget
contraddittorio e potendo utilizzare ai fini detlacisione diret-
tamente i risultati della predetta attivita

Infatti, in virtu dell'inscindibile rapporto — diativazione,
potremmo dire — esistente tra i nastri contenantegjistrazione
dei dialoghi e la trascrizione di essi, i primicarché affiancati
dalla seconda, una volta inseriti nel fascicoloipdibattimento
ai sensi dell’art. 268, co. 7 c.p.p., rientranolé&grove legitti-
mamente acquisite nel dibattimento che, a norméadel526
C.p.p., possono essere utilizzate ai fini dellaisiece, essendo
la mancata previsione dell'inserimento nel predd#scicolo
dei nastri di registrazione dovuta soltanto allturedi oggetti
non fascicolabiff®

c.p.p- Piu di recente, tuttavia, la Corte di cassezisembra aver modificato la
propria risalente impostazione, stabilendo che tquépo di intercettazioni
postula implicitamente la presenza di un grave guattiziario, essendo lo
stato di latitanza fondato su una ordinanza cawtelasu un ordine di esecu-
zione conseguente ad una sentenza di condannéidafiN'., in questo senso,
Cass. pen., Sez. |, 22 marzo 2005, n. 15328, owepeicisato che i relativi
risultati possono essere utilizzati a fini probateanche in procedimenti di-
versi, stante I'espresso rinvio operato dall'a@52co. 3, c.p.p. all'art. 270
c.p.p. — a prescindere dall'esatta individuaziored,decreti autorizzativi, del
nomen iurisdel reato astrattamente configurabile. Sulle ag#azioni finaliz-
zate alla ricerca del latitante v., da ultimo, FolMACE, Intercettazioni fina-
lizzate alla cattura del latitanten Dig. disc. pen.Agg. V, pp. 500 ss.

127 Cass. pen., Sez. Il, 19 dicembre 2008, n. 24090 $&tsso senso v.
Cass. pen., Sez. |, 25 novembre 2008, n. 604; ndbaks. pen., Sez. Il, 4 no-
vembre 2002, n. 9172.

128 Cass. pen., Sez. II, 4 novembre 2002, n. 9174n\&enso critico, E.
APRILE, Intercettazioni di comunicaziangit., p. 509, il quale ritiene scorretta,
alla luce del disposto dell’art. 268 c.p.p., lagsiai inserire i nastri delle regi-
strazioni nel fascicolo per il dibattimento. Secorl BaARral, Intercettazioni
di comunicazioni e conversaziomwit., p. 802, invece, le registrazioni trasmi-
grano nel fascicolo per il dibattimento in quanti ieripetibili.
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Coerentemente con un orientamento siffatto, il gumg-
gia sulla premessa di ordine generale seconddrcuglazione
alle intercettazioni telefoniche e ambientali, t@ava sia costi-
tuita dalle registrazioni e non dalle trascriztéhila Corte di
cassazione, soffermandosi sulla natura dell’adtiwiaiscrittiva,
ha avuto modo di precisare che essa € attinentm adezzo di
ricerca della prova e non rappresenta un mezzesliraione
anticipata della prova stessa, ma si esauriscearsarie di ope-
razioni di carattere meramente materiale, non irapiio
I'acquisizione di alcun contributo tecnico-scielatif.

Pertanto, il rinvio allosservanza delle forme, deddi e
delle garanzie previsti per le perizie € solo fonale ad assicu-
rare che la trascrizione delle registrazioni aviaengl modo piu
corretto possibil’é’o, dal momento che, in assenza di controlli,
«eventuali imperfezioni, tagli, giunte, manipolazi o cancel-
lature nei nastri, potrebbero piu facilmente passansservati,
con il rischio di compromettere la genuinita delzaw istrutto-
rio»*,

La trascrizione delle intercettazioni telefoniche, altri
termini, non costituisce né un elemento né unaefaitprova,
ma solo un’operazione rappresentativa in formaicaafel con-
tenuto di prove acquisite mediante la registrazimmica, della
guale il difensore, secondo l'art. 268, co. 8 ¢,papio far ese-
guire la trasposizione su nastro magnetico, covwvig conse-
guenza che la mancata esecuzione di essa non dartgaulli-
ta né linutilizzabilita delle conversazioni intettaté®

La disciplina delle intercettazioni — ha precisateora la
Corte di cassazione — si pone come limite allariéhe segre-
tezza delle comunicazioni, diritti costituzionalrtegarantiti ed
oggetto, anche, di specifica tutela in ambito pietied**.

129 Cass. pen., Sez. IV, 12 gennaio 1999, n. 743%n¢he in relazione
a questo aspetto, LilPpl, Intercettazioni di conversazioni e comunicazjoni
cit., pp. 2722 ss.

130 Cass. pen., Sez. |, 6 febbraio 2007, n. 7342 n\sehso critico rispet-
to a questa impostazione, AAlGI, Intercettazioni di comunicazioni e con-
versazionj cit., p. 802, il quale, inquadrando la perizestrittiva tra le ipotesi
speciali di incidente probatorio, individua nellascrizione I'unico veicolo
processuale idoneo a provare il contenuto del@éettazioni.

131 p. BrRUNO, Intercettazioni di comunicazioni o conversazjogit., p.
197.

132 Cass. pen., Sez. VI, 22 novembre 2005, n. 1089b Besso senso,
poco prima, v. Cass. pen., Sez. VI, 20 ottobre 2603392.

133 per un quadro dei principi costituzionali e nolimiaovranazionali di
riferimento v. E. A&RILE, Intercettazioni di comunicaziongit., pp. 477 ss. In
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Quindi, trattandosi di strumenti investigativi cbetermi-
nano un’incisiva lesione di fondamentali principi
dell'ordinamento, il relativo regime normativo npnod essere
applicato al di la dei casi, dei modi e dei tenmgidamente in-
dicati dalla legge, dovendosi in particolare esefedche la re-
gistrazione di una conversazione sia surrogabilediange
I'attestazione di chi ne ha percepito il contenuto.

| mezzi di captazione e le modalita di esecuzicgikedpe-
razioni, tassativamente menzionati dall’art. 28, non sono
quindi suscettibili di equipollenti che non conserd la diretta
verifica della comunicazione e, in generale, iltcolio sulla le-
ga}Isi}a dell'acquisizione della prova, oltre che sub contenu-
to™".

6. ANALISI DI CAMPIONI.

La disciplina dell’analisi di campioni €, nonostant
importanza che essa ha assunto in diversi settdla vita so-
ciale, sistemata nelllambito delle disposizioniattiuazione del
codice processuale.

L'art. 223 disp. att. c.p.p. colpisce l'interprdtdove si
preoccupa di dettare norme a tutela del soggettodssato sen-
za chiarire quali siano i frangenti delle complesperazioni
che essa sottintende essere coinvolti nel suo arapjlicativo,
anche se potrebbe confortare I'idea che essa mviina com-
piuta legislazione speciale attinente ai profilincernenti
l'individuazione dell'attivita ispettiva, degli oagi legittimati a
procedervi, della previsione dell'analisi di campie della re-
visione.

Va subito detto che la norma risente delle vicestu®han-
no interessato l'istituto durante la vigenza detckgo codice,
epoca in cui, come € noto, non sussistevano liloitaalla co-

relazione a siffatti profili v., altresi, C. ARINELLI, Intercettazioni processuali
e nuovi mezzi di ricerca della proweit., pp. 61 ss.

134 Cass. pen., sez. |, 11 luglio 2000, n. 4979. Maesgivamente v., sul
punto, Cass. pen., Sez. IV, 29 gennaio 2001, n.,&®Edndo la quale, a dif-
ferenza da quanto si verifica nel caso in cui siacataab originela registra-
zione su supporto magnetico di conversazioni ietégite, il sopravvenuto de-
terioramento di detto supporto non é causa dilingabilita dei risultati delle
intercettazioni, quando essi siano recuperabiliiargd ricorso ad altri mezzi,
ivi comprese le annotazioni effettuate sui brogliacle eventuali deposizioni
dei verbalizzanti.
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noscibilita, da parte del giudice, di quanto conpiu
dall’autorita amministrativa, conoscibilita assiatar attraverso i
canali costituiti dalla lettura del rapportSovvero del correlato
verbalé®.

Le prese di posizione della Corte costituzionalpirate da
una lettura teleologicamente orientata dell’art, @4. 2 Cost.
che e sfociata nella predisposizione di una nozestensiva di
procedimento, ossia comprensiva di qualsiasi ttieordina-
ta ad una pronuncia penale che si traduce in psbeerbali su-
scettibili di utilizzazione ai fini dell’adozioneetla pronuncia
finale del processd, si sono saldate con le scelte di fondo del
nuovo modello processuale il quale, come é notaidalimi-
nato listituto del rapporto, sia rivisto la diskifa delle letture
dibattimentali, con la conseguenza che «i vertaprelievo e
guelli delle successive analisignno perspla funzione privile-
giata che possedevano in quanto collegati ad ymptndo” co-
noscibile dal giudice echpanno assunfouna loro peculiare im-
portanza soltanto in quanto documenti rappresentigile atti-
vita svolte>s,

Nelllambito di questa innovata prospettiva, il lgtore ha
inteso chiarire in via generale che le attivita amstrative di
ispezione e vigilanza «non possono essere imp@egatme
escamotag@er ottenere elementi probatori utilizzabili nebp
cesso penale a carico di un soggetto, ma al di €életle garan-
zie difensive normalmente previste per ogni tipcedito>s>°.

Di talché, mediante la specifica previsione contanu
nell’art. 220 disp. att. c.p.p., ha stabilito chh@alora nel corso
di siffatte attivita emergano indizi di reato, gtti necessari per
assicurare le fonti di prova e raccogliere quamtgbossa servi-

135 Art, 466, co. 1 c.p.p. abr.

136 Art. 466, co. 3 c.p.p. abr.

137 Fa una breve sintesi della giurisprudenza costiate sul tema G.
UBERTIS, L'utilizzazione dibattimentale di prelievi ed arsldi campionj in
Cass. pen.1992, pp. 429 s. V., anche, @HINO, Gli atti irripetibili e la loro
utilizzabilita dibattimentalecit., p. 127; E. Bsso La Corte costituzionale e
alcune forme particolari di perizia: due pronunceiltegittimita parzialg in
Leg. pen.1989, pp. 93 ss.

138 G. UserTIs, L'utilizzazione dibattimentale di prelievi ed arsilidi
campionj cit., p. 430.

139 G, UserTls, L'utilizzazione dibattimentale di prelievi ed arslidi
campionj cit., p. 431.
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re per I'applicazione della legge penale devoneressompiuti
con l'osservanza delle disposizioni del codice psscal&®.

Il legislatore, tuttavia, ha dovuto riconoscere theigida
applicazione della distinzione fondata sul critedostituito
dall'emersione di indizi di reato era poco amalghileacon
un’attivita particolarmente connotata da un puriteista tecni-
co e usualmente produttiva di risultati irripetilgjuale, appun-
to, I'analisi di campioni, attivita che si colloeh di fuori di un
procedimento penale sebbene suscettibile di promedavvio
a seguito del risultato delle anaffsi

L’art. 223 disp. att. c.p.p., finalizzato a disanglre le ga-
ranzie per la persona alla quale pertiene il bggeto di anali-
si, stabilisce, dunque, che, qualora nel corsdtiiita ispettive
o di vigilanza previste da leggi o decreti si deltb&seguire
analisi di campioni per le quali non e previstardwisione,
'organo procedente deve dare, eventualmente aimcfarma
orale, avviso all'interessato del giorno, dell'@alel luogo in
cui le analisi verranno effettuate.

Viene configurato, quindi, un dovere informativaarico
dell’autorita amministrativa che é funzionale dti\eazione di
determinate garanzie partecipative, anch’esse plméante di-
sciplinate in ragione del possibile, successivoiémg a fini de-
cisori del risultato dellattivita tecnica.

Infatti, I'interessato — o0, soggiunge la norma,spaa di sua
fiducia appositamente designata — puo presenziEreaalisi,
eventualmente con l'assistenza di un consulentéd@é’ ed in
ogni caso, anche a prescindere dalla designaziome tcnico
di fiducia, comunque ai partecipanti spettano iedoprevisti
dall'art. 230 c.p.p.

140 sottolinea I'importanza della disposizione, olttee sotto il profilo
garantistico, in relazione allo scopo di salvagaeed| principio di oralita, G.
UBERTIS, Documenti e oralita nel nuovo processo penaie, p. 317.

11| carattere di specialita della norma rispettbael 220 disp. att.
C.p.p. € evidenziato da F. |ARoFoLl, Art. 223 disp. att. c.p.pin AA.VV.,
Codice di procedura penale commentéocura di A. Giarda, G. Spangher),
Milano, 2010, p. 8829.

142 sottolinea I'importanza di siffatta facolta, dabmento che il consu-
lente costituisce la persona piu idonea a garaihtb@retto espletamento del-
le operazioni ed, eventualmente, a stabilire urtraddittorio effettivo sulle
stesse, F. |. @&RorFoLl, Art. 223 disp. att. c.p.pcit., p. 8833.
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Qualora un atto normativo avente forma di leggeecreto
preveda, invece, la revisione delle anilis questa & richiesta
dall'interessato, I'organo incaricato della revisip almeno tre
giorni prima, deve dare avviso del giorno, dellerael luogo
ove la medesima verra effettuata all'interessatdesieno ed al
difensore eventualmente nominifo

Alle operazioni di revisione l'interessato e il@hflsore han-
no diritto di assistere personalmente, con |'assizd eventuale
di un consulente tecnico, disponendo il soggetterienuto dei
poteri previsti dall’art. 230 c.p.p.

Per quel che concerne il regime utilizzativo, I'@23 disp.
att., ult. co. c.p.p. prevede che sia i verbalpritne analisi non
ripetibili**® che i verbali di revisione, sempre che siano siate
servate le disposizioni di garanzia, siano racawti fascicolo
per il dibattimento, assumendo, previa lettura, pieana poten-
zialita utilizzativa.

Rimangono fuori dal campo di applicazione dellanmayr
pertanto, le prime analisi soggette a revisiondledgquali,
d’altra parte, non viene predisposta alcuna dis@poncernen-
te le modalita di esercizio.

| relativi verbali, quindi, o verranno soppiantaga quelli
concernenti le operazioni di revisione o, qualougdy'ultima
non sia richiesta, potranno essere suscettibiledfica median-
te una successiva perifia

143 Da intendersi, fa notare GBERTIS, L'utilizzazione dibattimentale di
prelievi ed analisi di campionicit., p. 432, come materiale ripetizione
dell'accertamento tecnico e non come controllo pénste “cartolare” della
precedente indagine.

144 La peculiare configurazione di siffatto avviso $eanfar escludere
che esso possa essere dato in forma orale. Evidglesso profilo di forma, in
particolare, G. BeRTIS, L'utilizzazione dibattimentale di prelievi ed arsldi
campionj cit., p. 433.

145 Sj chiede G.dHINO, Gli atti irripetibili e la loro utilizzabilita diba-
timentale cit., p. 131, se a siffatte analisi, assimilabdii accertamenti tecni-
ci previsti dall'art. 360 c.p.p., possa applicdesprevisione afferente alla ri-
serva di incidente probatorio (art. 360, co. 4f)pLla risposta, pero, € nega-
tiva sia perché manca un riferimento normativo ah genso, sia perché
I'attivita si svolge al di fuori di un procedimenpenale.

148 v, per questa soluzione, GBERTIS, L'utilizzazione dibattimentale
di prelievi ed analisi di campionkit., p. 433, il quale esclude che i verbali
possano essere letti in dibattimento anche in dasopravvenuta impossibili-
ta di ripetizione. Peraltro, la Corte di cassazibaguntualizzato che la disci-
plina relativa alle analisi per le quali non & psév la revisione deve ritenersi
riferibile anche alle ipotesi in cui la revisionellhnalisi & generalmente e
normativamente prevista, ma non sia materialmengsibile per la deperibili-
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La disposizione di garanzia, poi, non & applicahile ana-
lisi per le quali non sia prevista la revisionelsmfe suscettibili
di ripetizione, di talché, in questa peculiare gzt e fatta salva
«la forzatura interpretativa di considerare laumone “analisi
non ripetibili” come includente pure I'ipotesi dialisi normati-
vamente non revisionabil¥, la fonte decisoria non potra che
essere costituita da una successiva péHizia

Se quella appena tratteggiata € la disciplina aeltaples-
siva materia, € immediatamente percepibile la lasita del
tessuto codicistico, dal momento che v'é una fasddmentale
della sequenza tecnico-procedurale — o, se si yuakefase ad
essa prodromica ma egualmente insostituibile —rchane e-
sclusa dal campo di operativita della norma, oksitase del
campionamento.

Fermo restando il totale affidamento alle dispasizidi-
sciplinanti, nei vari settori, la predetta fdesi & ritenuto, in al-
tri termini, che un eventuale obbligo dell’autorgenministrati-
va di preavvisare il titolare dell'impresa interatssdalle opera-
zioni di prelievo contrasterebbe con l'esigenzaedtare che
possano essere apportate modifiche allo stataudghl al fine
di rimuovere le tracce di qualsiasi irregoldritafatta ovvia-

ta dei campioni da analizzare. V., in particol®@eass. civ., Sez. |, 3 settembre
1999, n. 9282. In questo senso v., in dottrina, r. SORRENTING,
Sull'incostituzionalita «latente>> dell'art. 223omme di coordinamento c.p.p.
1988 in Cass. pen.1991, p. 999, il quale ritiene che una interpietae anco-
rata al dato letterale porrebbe la norma in cotdresn I'art. 24, co. 2 Cost.

147 G. UeerTIs, L'utilizzazione dibattimentale di prelievi ed arsilidi
campionj cit., p. 433.

148 Cosi G. tHINO, Gli atti irripetibili e la loro utilizzabilita dibatimen-
tale, cit., p. 130; nonché G.8eRTIs, L'utilizzazione dibattimentale di prelievi
ed analisi di campionicit., p. 433.

149 g tratta delle c.d. “norme sui prelievi”, le giyalecondo E. Mobio,
Modalita di prelevamento di campioni e diritto dfesa nel processo per fro-
di alimentarj in Riv. it. dir. proc. pen.1970, p. 82, integrano dei veri e propri
divieti probatori giacché con esse si esclude dittlmita di ogni atto di ac-
quisizione che non rispettithodus procedendiacciato dalla legge.

150 C. cost., 28 luglio 1983, n. 248. Osserva Es®, La Corte costitu-
zionale e alcune forme particolari di perizia: dpeonunce di illegittimita
parzialg cit., p. 100, come sia logica I'apposizione delite all'operare di
garanzie difensive costituito dall'assenza del wesa al titolare della situa-
zione sottoposta al controllo, al fine di assiceramna certa serieta
allindagine. In senso critico v. A.I8RDA, Prelievo, campionamento ed ana-
lisi di acque e legge «Merli»>: alcune precisaziaella Corte costituzionale
in Riv. it. dir. proc. pen.1990, p. 1615, per il quale € indispensabileatt le
garanzie difensive della parte interessata poisbé¢ vero che al momento
dell'intervento la finalita che muove gli organi clntrollo non & prevalente-
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mente salva l'intangibilitd del suo diritto ad a$sre al momen-
to del prelievo e della campionattita

E’ vero che l'attivita di analisi disciplinata dalft. 223
disp. att. c.p.p. ha natura tipicamente amministia¢ non giu-
diziaria poiché, essendo volta a verificare I'ogaarza di com-
portamenti imposti dalla legge, da regolamenti atfaammi-
nistrativi di autorizzazione, non €& in sé finalima
allaccertamento di reati e, quindi, all'identifmane
dell’autore di essi.

Siffatta considerazione, tuttavia, non vale a dicsre la
parcellizzazione del sistema di garanzie relatilfate dal
momento che il verbale di analj se afferisce ad attivita non
ripetibili compiute nel rispetto delle disposiziatiigaranzia, €,
come gia visto, inserito nel fascicolo per il dibraento e, quin-
di, dispone di una piena potenzialita utilizzatie fini
dell’accertamento di eventuali reati.

Analisi che, pero, hanno ad oggetto elementi laptana-
tura dei quali potrebbe avere luogo al di fuorgdalsiasi con-
trollo da parte dei soggetti interessati, eventealt® presenti al
compimento dell’atto ma, a cagione della mancamzema spe-
cifica disciplina al riguardo, privati della postita di fruire di
una compiuta assistert

Il mancato rispetto delle formalita concernentpéatecipa-
zione al procedimento di analisi dei campioni,|taéro, costi-
tuisce una nullitd a regime intermedio, con I'ove@seguenza
che, qualora non venga dedotta nei termini stahilihane sal-
va la legittimita dell'acquisizione del certificadi analisi, il
guale, ove riguardi una sostanza deperibile, vaiderato, al
pari del verbale di prelievo dei campioni, attapietibile com-
piuto dalla polizia giudiziaria e, come tale, urdt& inserito nel

mente quella di organi di polizia giudiziaria, &eiftanto certo che tale finalita
non puo essere esclusa a priori ed € proprio Fiocena possibile epilogo ac-
cusatorio di quel controllo a dover sollecitarg#anzie della difesa.

181 C. cost., 26 giugno 1990, n. 330.

152 Sottolinea il «nesso funzionale» tra prelievarelisi chimica della
sostanza prelevata EmADIO, Modalita di prelevamento di campioni e diritto
di difesa nel processo per frodi alimentatit., p. 84.

153 Evidenzia la lacunosita della norma, in relaziarséffatto profilo, G.
IcHINO, Gli atti irripetibili e la loro utilizzabilita dibatimentale cit., p. 128,
facendo notare come l'attivitd di campionamento rientri né nella previsio-
ne di cui all’art. 220 disp. att. c.p.p., essendteeedente all'insorgere degli
indizi di reita, né in quella@x art. 223 disp. att. c.p.p., ed essendo altresi pre
clusa I'applicazione della disciplina relativa afisistenza difensiva espressa-
mente prevista in tema di perquisizioni e di setfupsenali.
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fascicolo per il dibattimento, ben pud essere a#dto come
mezzo di prova®,

Per vero, pur trattandosi — ha osservato la Supfeonte —
di una nullita di ordine generale ricadente netlevisione di cui
allart. 178, lett. c) c.p.p. in quanto attinentl'irgervento
dell'imputato o del suo difensore, la stessa, Wdtanon rientra
tra quelle assolute, insanabili e rilevabili andnefficio in ogni
stato e grado, di cui all’art. 179 c.p.p., consadierche la man-
canza dell’avviso dell'inizio del procedimento dnadisi alla
persona sottoposta alle indagini & cosa diverda dalessa vio-
lazione del principio del contraddittotfa

Merita di essere rilevato, altresi, che I'avviskirgkressato
dell'inizio delle operazioni sui campioni non suiitdi di revi-
sione é configurato dalla norma come un’attivith této in-
formale, non assistita da alcun obbligo di documeinhe ed al-
la quale, ha precisato la Corte di cassazione grayplicabile il
prirltszépio generale di verbalizzazione desumibilé dzdice di
rito—".

Il preawviso, inoltre, assume un rilievo centratelze sotto
un diverso profilo.

Infatti, una volta che l'interessato abbia riceviiayviso
circa l'effettuazione di analisi di campioni per dgali non e
possibile la revisione e non sia stato presenti@iaib delle o-
perazioni di analisi, hon potex postin sede processuale, ec-
cepire eventuali irregolarita delle operazioni iebe di prelie-
vo e di analisi, a questo punto lasciate alla didonalita degli
operatori, dal momento che il diritto di difesa deitenersi ga-
rantito nella fase degli accertamenti amministragisclusiva-
mente, appunto, mediante il regolare invio del prea™’.

Di conseguenza, € la conclusione alla quale pesviiBu-
prema Corte, non si possono trasferire nel procqestie de-
duzioni che si aveva la possibilita di proporrer@imento dello

154 Cass. pen., Sez. lll, 28 giugno 2006, n. 37400 liNgessi termini,
fra le tante, v. Cass. pen., Sez. lll, 6 dicemb@20@. 3179. Richiama la san-
zione dell'inutilizzabilita, invece, Cass. pen., SBE 20 novembre 2002, n.
1068.

155 v/, per questa puntualizzazione, Cass. pen., 8g45| marzo 2000,
n. 5207. In dottrina v., anche in relazione al pwafanzionatorio, F. I. &Ro-
FoLl, Art. 223 disp. att. c.p.pcit., pp. 8835 s.

158 Cass. pen., Sez. Ill, 25 settembre 1997, n. 10209.

157 Cass. pen., Sez. Ill, 4 marzo 1993, n. 2581.
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svolgimento delle analisi e che, per scelta ovyegp inerzia,
non sono state formuldté

158 Cass. pen., Sez. Ill, 4 marzo 1993, n. 2581.
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L’IMPOSSIBILITA’ DI RIPETIZIONE DELL'ATTO (ART. 512
C.P.P.). SUOI RIFLESSI SULLA DELIMITAZIONE DEL CON-
CETTO DI ATTO IRRIPETIBILE.

SOMMARIO: 1. La distinzione tra irripetibilita originaria edipetibili-
ta sopravvenuta. — 2. La fattispecie delineatdatal612 c.p.p. —
3. | fattori pregiudicanti la rinnovazione dellaopa dichiarativa.
— 4. La modificazione dell'oggetto quale fattoregiudicante la
rinnovazione di atti d'indagine. — 5. L'imprevedita del fattore
impeditivo della rinnovazione. — 6. Un caso pattce: la dichia-
razione del testimone morente.

1. LA DISTINZIONE TRA IRRIPETIBILITA ORIGINARIA ED IRRIPE-
TIBILITA SOPRAVVENUTA.

Qualunque studio concernente la tematica degliirafe-
tibili consente immediatamente di verificare cormelassifica-
zione che incontra i favori della dottrina e dajlarisprudenza
sia quella fondata sulla distinzione tra irripéiiioriginaria ed
irripetibilita sopravvenuta

1 Mette in rilievo siffatto dato classificatorio, ltiembito di una dottrina
unanimemente orientata in tal senso, EsAR, L'irripetibilita sopravvenuta
degli atti di indaginecit., p. 14. Anche S. BzELLI, Le letture dibattimentali
Milano, 2000, p. 71, evidenzia come «[d]ottringomassi giurisprudenziale,
pur con molte sfumature e con qualche variaziossidale, introducono, in
linea di massima, una dicotomia tra forme d'irripdita che si escludono a
vicenda»>.
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Essa costituisce, si & giunti addirittura a difg}' unico da-
to sistematico pressoché certo che la dottrinaidavato sulla
base della scarna previsione normatfva

Nonostante le varianti terminologiche generalmeiston-
trabili® — si parla, talvolta, di irripetibilitéx anteedex post al-
tre volte di irripetibilita intrinseca ed estrins&cspesso di irri-
petibilita congenithed accidentale- vi & «sostanziale concor-
danza nell'individuare lo spartiacque concettuedelé due “fi-
gure”, [essendpl’'una fondata sui connotati intrinseci degli atti
I'altra sul sopravvenire di accadimenti che ne comgettono la
possibilita di rinnovazione?»

2 M. NiGRoO, Atti irripetibili e limiti ai poteri probatori delgiudice in
Dir. pen. proc, 2007, p. 1169.

3 Anche se, avverte C.eGARi, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti di
indagine cit., p. 14, nt. 20, come «alle diverse tecnideéinitorie jhor] cor-
rispondano peculiari elementi differenziali neliatohzione tra le due catego-
rie».

4D. Grossq L'udienza preliminareMilano, 1991, p. 264. V., inoltre, F.
FaLaTO, L'utilizzabilita delle dichiarazioni rese nel corstelle indagini pre-
liminari: sistemi di <<recupero>> in Cass. pen.1998, p. 1820.

Sv., per esempio, D.®ETTI, Svolta restrittiva della Cassazione in te-
ma di atto irripetibile cit., p. 1468, secondo il quale l'irripetibilitdevante ai
sensi dell’art. 431 c.p.p. «rappresenta un corinoiatrinseco e originario
dell’atto [poichd l'irripetibilita derivante da circostanze estrathe e soprav-
venute trova il suo referente normativo nell'at2%.p.p.». Utilizzava siffatta
terminologia, in precedenza, GANFALUCIA, Appunti in tema di atto irripeti-
bile, in Giust. pen.1990, c. 575.

5 P. FERRUA, La formazione delle prove nel nuovo dibattimenhaitl
all'oralita e al contraddittoriq in Pol. dir., 1989, p. 246.d, Studi sul proces-
so penalell, Anamorfosi del processo accusatorimrino, 1992, p. 95. Parla
di irripetibilita “congenita”, in relazione agli tata sorpresa, R. Déla, Osser-
vazioni sulla disciplina del fascicolo per il dibamentq cit., p. 1102. Fa rife-
rimento, sempre in chiave distintiva, ad una itilpta «strutturalmente
congenita»>, P. P.IRELLO, Letture consentite e vietatie Dig. disc. pen.VII,

p. 406.

" In giurisprudenza, utilizza siffatta terminologiar distinguere le “ca-
tegorie teoricamente enucleabili nellambito deheetto di irripetibilita”,
Cass. pen., Sez. |, 23 gennaio 1995, n. 5168.

8 C. Cesary, Lirripetibilita sopravvenuta degli atti di indagig cit., p.
14. Secondo N. ENTURA, Le letture dibattimentaliin AA.VV., Trattato di
procedura penalédiretto da G. Spangher), 1V, t. 2, Milanofiori gego, 2009,
p. 421, l'art. 512 c.p.p. sembra postulare unaaraidi irripetibilita distinta
da quella presupposta dall’'art. 431 c.p.p. e it@dineente richiamata dall’art.
511 c.p.p. La distinzione tra le due tipologierdpitibilita €, come si € detto,
generalmente condivisa in dottrina. V., fra tufti,ZapPALA, Prime note sugli
atti utilizzabili per il giudizio nella legge delaglel 1987 per il nuovo codice
di procedura penalegn Leg. pen.1988, p. 97; D. BACUSANO, Vecchi schemi
e nuovi modelli per I'attuazione di un process@aditi, in Leg. pen.1989, p.
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Sono oltremodo noti, d’'altro canto, i referenti mativi di
siffatta classificazione concettuale, costituendoirdicazioni
contenute nell'art. 431 c.p.p. il punto di riferime della prima
e rinvenendosi nella fattispecie descritta dall'&t2 c.p.p. il
nucleo centrale della seconda.

La prima delle disposizioni richiamate, come si gadi-
spone il modello formativo del fascicolo per il dibmento e,
tra le altre cose, regola il profilo attinente athedalita di indi-
viduazione degli atti legittimati a farvi parte fadal momento
della sua formazione, statuendo, in particolare, ichsiffatto
fascicolo sono raccolti i verbali degli atti nopetibili compiuti
dalla polizia giudiziaria, dal pubblico ministeralal difensor&

La seconda fattispecie, invece, € azionabile attifitento
inoltrato e prevede che il giudice, a richiestgalite, disponga

86; G. RiIco, Commento all'art. 431 c.p.pcit., p. 724; G. bzz, Indagini
preliminari, incidenti probatori, udienza preliming cit., p. 1281; ., | prin-
cipi dell’oralita e del contraddittorio nel processpenale cit., p. 681; D.
GRossq L'udienza preliminarecit., p. 265; R. @NTONE, Le ricognizioni in-
formali di cose diventano atti irripetibjliin Cass. pen.1995, p. 1296; M.
D’ANDRIA, Un tentativo di definizione degli atti non ripetibicit., p. 1350; G.
Riccio, Nuove letture fondamentali e forme «<alternativeb>adquisizione
probatoria in Dir. pen. proc, 1997, pp. 8 s.; F. M. BLINARI, Sui limiti di
utilizzabilita degli atti di individuazione fotogfiaa e personale compiuti dal-
la polizia giudiziaria cit., p. 196; S. brussq Il verbale di ispezione dei luo-
ghi soggetti a modificazione come atto non ripé&ilia inserire nel fascicolo
per il dibattimentocit., pp. 2191 s.; G. &uTl, Utilizzabilita delle dichiara-
zioni orali di querela in Riv. it. dir. proc. pen.1996, p. 864; C. ANUELE,
L'irripetibilita sopravvenuta delle dichiarazionini precedenza acquisite:
I'«caccertata impossibilitd di natura oggettivasiugtifica una deroga al prin-
cipio del contraddittorio nella formazione dellagua, in Cass. pen.2001, p.
1524; M. RNzZAVOLTA, Le letture di atti irripetibili al bivio tra «impessibilita
oggettiva»> e «libera scelta>in Cass. pen.2003, p. 3976. In giurisprudenza
v., di recente, Cass. pen., Sez. un., 17 ottobré,20041281. Contro questa
impostazione v., invece, F. MadovieLLO, Contro l'attuale teoria degli atti
irripetibili, cit., p. 3003.

® Le parole “e dal difensore” sono state aggiuneene & noto, dall'art.
15, I. 7 dicembre 2000, n. 397. Per quel che ridgadlr procedimento di for-
mazione del fascicolo dibattimentale, la norma, e@ostituita dall’art. 26, I.
16 dicembre 1999, n. 479, stabilisce che, immentiatde dopo I'emissione
del decreto che dispone il giudizio, il giudice provvede nel contraddittorio
delle parti. Se una delle parti ne fa richiestappé giudice deve fissare una
nuova udienza, non oltre il termine di quindici mip per la formazione del
fascicolo. Sullimportanza della riforma della pedtra di formazione, la
quale accoglie risalenti auspici della dottrina,tra i tanti, E. M. GTALANO,
Udienza preliminare: conclusione e formazione dscicoli in AA.VV. Trat-
tato di procedura penalédiretto da G. Spangher), Ill, Milanofiori Assago,
2009, pp. 955 ss.; L.udMOo, L'udienza preliminargPadova, 2001, p. 212.
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che sia data lettura degli atti assunti dalla pelgiudiziaria®,
dal pubblico ministero, dai difensori delle partivate' e dal
giudice nel corso della udienza preliminamguando, per fatti o
circostanze imprevedibili, ne & divenuta impossibd ripeti-
zione?,

«ll punto di discrimine — d’'ordine temporale — moide
con il momento in cui l'irripetibilitd acquista csistenza: se si
manifesta fin dall'inizio, essa e congenita, pentite all’atto — o
meglio, a un raggruppamento tipizzato di atti —wadora
l'inclusione ab origine nel fascicolo processuale (art. 431
c.p.p.). Lirripetibilitaexart. 512 c.p.p. &, invece, in questa pro-
spettiva, diversa per il contrasto notevole detipalari costitu-
tivi: non soltanto successiva al compimento detfama anche
sopravvenuta, poiché, turbando ogni previsionegrigne a
modificare dall’'esterno, e in maniera radicale stato di par-
tenza>’”.

La distinzione, si € osservato in dottrina, non afene
alll'empireo della dogmatica giuridica, poiché <Kg]ricostru-
zione di una tipologia di atti da definire irrigati in astratto, ai

10 La previsione della possibilita di procedere atiura, ex art. 512
c.p.p., degli atti posti in essere dalla poliziadjziaria, come € noto, € stata
introdotta dall’art. 8, co. 2, d.I. 8 giugno 1992,306, conv., con modificazio-
ni, in . 7 agosto 1992, n. 356. Rileva OaMA, Giudizio di primo grado nel
diritto processuale penalén Dig. disc. pen.Agg. |, p. 376, come siffatta e-
stenzione «va ascritta all’'opera di progressivegahmento della disciplina
del giudizio al principio di non dispersione pratré>>.

u Quest'ultimo inciso & stato introdotto dall'arB,1. 7 dicembre 2000,
n. 397.

12 'estensione del regime delineato dall'art. 512.x. agli atti assunti
dal giudice nel corso dell’'udienza preliminare a&atnserita nel passaggio dal
progetto preliminare — il testo dell’art. 505 dekde si limitava agli atti assun-
ti dal pubblico ministero — a quello definitivo kubase della ritenuta “illogi-
cita” della scelta di escludere, in presenza delaseno presupposto — ossia,
lirripetibilita sopravvenuta — la lettura di atissunti alla presenza e nel con-
traddittorio delle parti. V., sul punto, GonsQ, V. GREVI, G. NEPPIMODONA,

Il nuovo codice di procedura penal, Il progetto definitivo e il testo defini-
tivo del codicePadova, 1990, p. 370.

B Lart. 2, d.l. 22 settembre 2006, n. 259, conen modificazioni, in .
20 novembre 2006, n. 281, ha inserito il cdig-"E sempre consentita la let-
tura dei verbali relativi all'acquisizione ed atiperazioni di distruzione degli
atti di cui all'articolo 240".

145, BuzzeLLl, Le letture dibattimentalicit., pp. 71 s. M. NsRO, Atti ir-
ripetibili e limiti ai poteri probatori del giudicgecit., p. 1169, evidenzia come
la distinzione in discorso si fonda sull'analisingoarativa degli artt. 431 e
512 c.p.p., «consisteflq in una classificazione di massima che distinglie g
atti a seconda del momento in cui lirripetibilg@manifestas>.
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sensi dell'art. 431 c.p.p., fa riscontro, in ordiaart. 512
c.p.p., il giudizio di non reiterabilita di un atastrattamente ri-
petibile, in conseguenza di accidenti che ne inguextio la rin-
novazione>¥.

In essa, dunque, vengono condensati «la divenszidne
ed il rapporto di stretta complementarieta e redaresclusio-
ne, che connotano gli artt. 431 e 512 c.piguyi] rispettivi am-
biti di incidenza sono disegnati proprio dal peatdiatteggiarsi
dell'impossibile ripetizione dell'atto, che disegteadue “nic-
chie” distinte occupate dalla norma in esame, pastio, I'una,
l'inserimentoab initio degli atti irripetibili nel fascicolo dibat-
timentale, I'altra, il recupero di atti che da gé@scicolo sono
rimasti esclusisy.

L'art. 512 c.p.p.’, in altri termini, delinea i parametri ope-
rativi di una fattispecie acquisitiva di atti didiagine al fascico-
lo per il dibattimento finalizzata a rendere | m&ida utilizzabi-
li ai fini della decisione, e, nel’assumere siftaproposito, «é
indubbio che la norma incide su materiali per ilgsigoresume
risolto a monte il quesito sull'irripetibilitadpl momento cHese
si trovano nel fascicolo del pubblico ministeronrgono stati
ritenuti irripetibili ai sensi dell’art. 431 c.p.mssia, stando ai
critelg di quest'ultimo, devono ritenersi suscdittidi ripetizio-
ne»s".

15 C. Gesar|, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti di indagi cit., p.
15.

18 C. CesaRry, Lirripetibilita sopravvenuta degli atti di indagi, cit.,
pp. 16 s., la quale rileva che I'art. 512 c.p.ppera sul materiale che la gri-
glia selettiva dell'art. 431 c.p.p. ha lasciatd@sfondo»».

7 «Fine della norma» - evidenzia T.A@iLLARO, L’applicabilita
dell’art. 512 c.p.p. al caso in cui la salute pdmgica del teste minorenne sia
a rischig, in Cass. pen.2002, p. 1064 - «e [...] quello di prevenire lagia
di utili strumenti di formazione del sapere giudlei causata dal sopraggiun-
gere di fattori che ne impediscono la rinnovaziondibattimento, e che sfug-
gono ad ogni valutazione di tipo prognostico>>. @eto C. RORMINA, Il re-
gime della prova nel processo penatit., p. 463, la disposizione costiuisce
«il vero fulcro intorno al quale ruotano i pericpkr il nostro sistema proces-
suale». Di contrario awviso, invece, Aags|, Alcune riflessioni in materia di
atti irripetibili alla luce della novella n. 356/9z:it., p. 2114, secondo il quale
la norma costituisce una «valvola di sicurezzasitema>.

18 C. Gesar|, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti di indagi cit., p.
18. Ripercorre questo schema, poi, 8z&LLI, Le letture dibattimentalicit.,

p. 81: «Nel corso dell'istruzione in dibattimentbgecidente & poi investito di
uno specifico incarico da uno degli antagonistnstatare che la forma assun-
ta dall'atto € ormai diversa da quella originabmto che si € realizzata la pro-
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L'elemento qualificativo — la norma, a differenzalltrt.
431 c.p.p., il quale parla espressamente di “atti ripetibili”,
fa riferimento ad atti d'indagine di cui & sopranue
lirripetibilita — ed il dato di fattispecie costito dalla previsio-
ne di un’iniziativa di parte alla quale subordintaepossibilita
di letturd® — a dispetto della possibilita di dare letturatenc
d'ufficio degli atti contenuti nel fascicolo perdibattimentoex
art. 511 c.p.p° — consentono di pervenire ad una prima conclu-
sione in ordine alla relazione di natura cronolagisistente tra
le due ipotizzate tipologie di irripetibilita, nekenso che deve
essere escluso che il giudice dell'udienza prelam@npossa te-
nere conto, in sede di formazione del fascicolatiilmentale,
della sopravvenuta impossibilita di ripetizione iesia even-
tualmente verificata gia nel corso dell'udienza eeme™.

L'atto, pertanto, deve, in questa evenienza e fadtaun-
que salve ipotesi di accordo tra le Fartessere inserito nel fa-
scicolo di parte trasmesso al pubblico ministeatepdo il giu-
dice dibattimentale prenderne conoscenza soltaetoefietto

babilita contraria; quanto considerato al principietibile & divenuto, nel
frattempo, irripetibile»>.

19 sullindispensabilita di una iniziativa di parte fmi dell’attivazione
del meccanismo acquisitivo disciplinato dalla norman dottrina e fra gli al-
tri, C. CesAR|, Dichiarazioni irripetibili e metodo dialettico: i@blemi di una
coesistenza difficilen AA.VV., Eccezioni al contraddittorio e giusto proces-
so. Un itinerario attraverso la giurisprudenza cura di G. Di Chiara), Tori-
no, 2009, p. 251. In giurisprudenza v., di rece@&ss. pen., Sez. VI, 14 apri-
le 2003, n. 23807.

20 possibilita, sottolinea S.WBzELLI, Le letture dibattimentalicit., p.
169, coerente con la circostanza che trattasi dénadée cartaceo gia noto al
giudicante perché giunto nel dibattimento con sicfeolo processuale ovvero
tramite il canale riservato ai verbali di proveattii procedimenti.

2L |n questi termini D. Gossq L'udienza preliminare cit., pp. 265 s.
V., inoltre, G. Rico, Commento all'art. 431 c.p.pcit., p. 724, secondo |l
quale e sufficiente, al riguardo, «osservare Giefazione dei verbalidi at-
ti di cui & sopravvenuta l'irripetibilith al fascicolo per il dibattimentd &
condizionata (ai sensi dell'art. 515) dalla lorepa lettura, la quale puo es-
sere disposta — ovviamente — solo dal giudice tatiimento, a richiesta di
parte e previa verifica non solo della impossibilii ripetizione dell’atto, ma
altresi della natura imprevedibile dei fatti e dadircostanze che I'hanno de-
terminata (art. 512)».

22 sulracquisizione concordata di atti al fascicpler il dibattimento v.,
tra i piu recenti contributi, E. M. &&ALaNO, Udienza preliminare: conclusio-
ne e formazione dei fascicoin AA.VV., Trattato di procedura penal@liret-
to da G. Spangher), cit.,, pp. 1000 ss.; AP@», La discovery probatoria,
I'elaborazione della prova e la prova “concordatgrima del dibattimento
in AA\VV., La prova penalddiretto da A. Gaito), cit., pp. 342 ss.
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del perfezionamento del meccanismo acquisitivo riésc
dall’art. 512 c.p.g>.

Posto, allora, che oggetto di lettuaart. 512 c.p.p. posso-
no essere soltanto atti collocabili nella sferaqdelli origina-
riamente ripetibili, appare chiaro che la posdibitii procedere
all'acquisizione dell'atto d'indagine € legata @elde causal-
mente dalla ricorrenza materiale di fattori d'ireda in assen-
za dei quali I'elemento valutativo sarebbe perveraltgiudice
del dibattimento mediante la normale attivazioneuwlicorri-
spondente mezzo di prova.

Il perfezionamento della fattispecie acquisitivairdzata
dall'art. 512 c.p.p. e fondata sullimpossibile gijzione
dell'atto per fatti o circostanze sopravvenute deiea, sul pia-
no effettuale, una eccezionale possibilita di kettche, quindi,
si sostituisce all'impossibile — a causa dell'agatei medesimi
fattori impeditivi — operare del mezzo di prova.

2.LA FATTISPECIE DELINEATA DALL'ART. 512C.P.P.

L'art. 512, co. 1 c.p.p. disciplina una fattispeagjuisitiva
strutturata in maniera comple$sanediante la quale si procede
alla lettura di atti unilateralmente formati cher fatti o circo-
stanze imprevedibili, non sono suscettibili di tipene™.

Merita un accenno la circostanza che, in relazialfiart.
512 c.p.p., sono stati evidenziati profili problditia— alla luce
dell'esclusione, dal novero delle dichiarazionicgisibili di let-
tura, di quelle rese al giudice per le indaginiliprmari e
dell'inquadramento dei rapporti con I'art. 513 p.p- attinenti
all'estensione dell’ambito soggettivo di operagvit

23D, Grossq L'udienza preliminarecit., p. 266.

24 «(Sj tratta> - osserva SERzETTI, Art. 512 c.p.p.: una lettura garanti-
sta nel rispetto del principio del contraddittoyim Cass. pen.2006, p. 141 -
«di un meccanismo di acquisizione della provaesstimente delicato che
impone al giudice il compimento di valutazioni ditevole complessita». In
senso critico rispetto alla fattispecie acquisitdelineata dall’art. 505 prog.
prel., definita «debole»>, v. G. LlUMINATI, Il nuovo dibattimento:
I'assunzione diretta delle proyen Foro it., 1988, c. 360.

5 Come abbiamo gia avuto modo di accennare, la noompendia un
co. lbis, introdotto dall’art. 2, d.l. 22 settembre 2006269, conv., con mo-
dificazioni, in |. 20 novembre 2006, n. 281.
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A questo proposito, la Corte costituziorfalea ritenuto che
la qualifica del dichiarante — nella prospettivglagativa del
regime delle letture e, quindi, di una utilizzazoprocessuale
di atti formati con modalita estranee al contraddid — deve
essere riguardata alla stregua della condizioneegenale rive-
stita dal soggetto al momento in cui le dichiarazigono state
rese, giacche e proprio in funzione di questa ciodé sogget-
tiva che gli artt. 512 e 513 c.p.p. hanno rispattiente calibrato
la corrispondente disciplina delle letture.

Pertanto, l'art. 512 c.p.p. farebbe riferimentocmelo
impostazione fatta propria dalla Corte, alla canmhe delle
persone informate sui fatti e che rivestirannoilmatlimento la
gualita di testimoni, di talché appare consequémigamancata
previsione delle dichiarazioni rese al giudice lpandagini pre-
liminari nel corso delle indagini.

L'art. 513 c.p.p., invece, concernerebbe quellsadigetti a
vario titolo ed in varia forma “compromessi” risfeal tema
del procedimento, e che percio in sede dibattinergasume-
ranno una qualita diversa da quella del testimqued™’.

«Ci troviamo di fronte»> - & stato sottolineatadferendo
I'analisi su un piano, quello della logica sistelzeidella dispo-
sizione, che non poteva non coinvolgere l'istitatguisitivo
dell'incidente probatorio - «ad una situazioneashmente op-
posta rispetto a quella presa in considerazionéadal 392
C.p.p.: nel momento in cui I'atto deve essere comapinon esi-
ste infatti alcun fondato motivo per ritenere clsscenon sara
utilmente ripetibile in dibattimento per grave imdpeento del
testtzeso per modificazione intervenuta sulla personaa o luo-
go»°.

%6 C. cost. (ord.), 8 marzo 2006, n. 112.

27y, sulle tematiche affrontate dalla Corte costinale, T. RFARACI,
Dichiarazioni erga alios, letture e “impossibilitaopravvenuta”: l'art. 513
c.p.p, in AA.VV., Eccezioni al contraddittorio e giusto processo. itimera-
rio attraverso la giurisprudenzéa cura di G. Di Chiara), Torino, 2009, pp.
304 ss.; G. DCHIARA, Dichiarazioni erga alios e letture acquisitive: iegca-
nismi di recupero del sapere preacquisito dall'ingdo in procedimento con-
nessoin AA.VV., Il giusto processo tra contraddittorio e diritto silenzio(a
cura di R. E. Kostoris), Torino, 2002, pp. 46 $S.SANNA, L'interrogatorio e
'esame dell'imputato nei procedimenti conneddilano, 2000, pp. 163 ss.;
G. D1 PaoLo, Preziose puntualizzazioni sugli artt. 512 e 513p,pn Giur.
cost, 2006, pp. 2569 ss.

2 G, IcHINo, Gli atti irripetibili e la loro utilizzabilitd dibatimentale
cit., p. 156.
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Costituendo il complesso degli elementi regolaldvipre-
messa di fatto di un’ipotesi di lettura acquisitiva subito nota-
to come, a differenza di quanto previsto dal comtirdisposto
degli artt. 431 e 511 c.p.p. — ricorrendo la tigiéodi atti previ-
sti dal primo, la lettura dei medesimi, ai sendisdEondo, puo
essere disposta d'ufficio — I'attivazione della @seoga presup-
pone un’iniziativa di parte e, sul tema, la Suprédoate e stata
rigorosa nel ritenere che il potere del giudice disporre
d'ufficio I'assunzione di nuovi mezzi di prova, pisto dall'art.
507 c.p.p., non comprende anche la possibilitaade dettura
degli attiexart. 512 c.p.p. senza I'impulso della parte, non p
tendosi confondere la lettura con I'assunzioneudive prové’.

Analogo rigore, invece, non si € riscontrato inaz@ne
all'interpretazione della nozione normativa di i'&ssunti”, in-
tuitivamente dotata di un ruolo centrale nella masin cui Si
presta ad incidere in maniera determinante sulliarza del
fenomeno acquisitivo regolamentato dalla disposiio

Il problema si & posto in relazione ai casi in q&r fatti o
circostanze imprevedibili, risulti impossibile lgpetizione del
contenuto dell’'atto di querela da parte del suoraytposto che
la stessa non costituisce propriamente un attodtrmalla po-
lizia giudiziaria ma, come e di tutta evidenzaegrt il supporto
documentale di un atto narrativo che ad essa ¢ lm@mgnte
destinato.

La Corte di cassazione, chiamata a pronunciarativat
mente a siffatto profilo, ha preferito aderire ad
un’interpretazione estensiva della nozione, ch@doerhe anche
in siffatte ipotesi deve trovare applicazione I'&t2 c.p.p., dal
momento che l'espressione legislativa deve intesiddferita

29 Cass. pen., Sez. VI, 14 aprile 2003, n. 23807indlire, Cass. pen.,
Sez. |, 20 giugno 2000, n. 10026, la quale ha mliazato che in tema di let-
tura di atti per sopravvenuta impossibilita di tipene, dopo la formulazione
della richiesta di lettura, il giudice € investdella decisione in proposito sen-
za essere vincolato alle ragioni esposte dalleepadostegno dell'istanza, la
quale puo, quindi, essere accolta o respinta apehenotivi diversi da quelli
prospettati. In dottrina v., tra tutti, CEEARI, Dichiarazioni irripetibili e me-
todo dialettico: i problemi di una coesistenzaidifé, cit., p. 251; S. BzzEL-

LI, Le letture dibattimentalicit., p. 169, secondo la quale, sebbene I'arf. 50
c.p.p. abbia spesso offerto lo spunto per giusdig I'attribuzione di preroga-
tive ex officiq «[rlesta oscuro [...] come I'operativita di questarma possa
dilatarsi fino a ricomprendere I'area, lontanagorosamente delimitata, delle
letture». In senso contrario v., invece, TETTI, L'art. 512 c.p.p. fra richie-
sta della parte e iniziativa del giudice ex art.756.p.p, in Cass. pen 2005,
pp. 878 ss.
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non soltanto agli atti formati a seguito di atévidiretta delle
autorita indicate nella norma, ma anche a queffigieemente
ricevuti dalle stesse, quale &€ appunto una spoatdithiara-
zione di queref&.

Rimane in ogni caso fermo, ha precisto ancora ldeCo
principio secondo cui, sebbene la dichiarazionaurela si
trovi gia nel fascicolo per il dibattimento fin daomento della
sua formazione — lo prescrive, infatti, I'art. 43Bh. 1 lett. a)
c.p.p. — la lettura acquisitiva — la quale, appuatmdispensabi-
le al fine di consentire I'utilizzo a fini probatati un atto la cui
presenza nel fascicolo processuale e la cui lefauta511, co. 4
c.p.p.) sono di regola finalizzate a consentirediafica di ricor-
renza della condizione di procedibilita — puo esslisposta e-
sclusivamente a richiesta di patte

%0 Cass. pen., Sez. V, 28 ottobre 1997, n. 11402.i Negsi termini v.,
poco prima, Cass. pen., Sez. IV, 28 gennaio 1996106. Piu di recente, in-
vece, v. Cass. pen., Sez. VI, 14 aprile 2003, n0238ez. Il, 6 novembre
2007, n. 9168. Tra le piu risalenti v., inoltre, €agen., Sez. V, 18 maggio
1993, Vitalini, la quale, dopo avere specificate diella querela-denuncia
presentata alla polizia giudiziaria da personarpsasi irreperibile puo essere
data lettura dal giudice ai sensi dell’art. 512m.pha evidenziato che la nor-
ma in questione costituisce anche deroga al digmtart. 511, co. 4 c.p.p.,
che consente la lettura dei verbali delle dichiargzorali di querela solo ai
fini dellaccertamento dell'esistenza della condig di procedibilita.
L’interpretazione estensiva ha, tra I'altro, inqao il favore della Corte co-
stituzionale. V., in particolare, C. cost. (ord., aprile 1996, n. 114, la quale
ha dichiarato manifestamente infondata, in relaziagli artt. 3, 24, 25, 101 e
112 Cost., proprio sulla base dell'interpretaziostemsiva patrocinata dalla
Suprema Corte, la questione di legittimita costnaile dell’art. 431 lett. a) e
b) e degli artt. 500, 503 e 512 c.p.p. In dottrima,senso critico rispetto
all'esegesi estensiva della norma, v. $z&.LLI, Le letture dibattimentali
cit., p. 91; C. €sAR|, Dichiarazioni irripetibili e metodo dialettico: iq@blemi
di una coesistenza difficileit., p. 253. Secondo G.A8uTl, Utilizzabilita del-
le dichiarazioni orali di querelacit., p. 865, «mediante la lettura ai sensi
dell’art. 511, comma 4, c.p.p., I'atto in cui somgortate le dichiarazioni orali
di querela esaurisce i propri effetti. Questa lmibne tende ad assicurare che
le dichiarazioni del querelante, fondamentali ai flella ricostruzione del fat-
to di reato, siano assunte nel pieno contraddittdeile parti e non sostituite —
mediante la c.d. lettura acquisizione (art. 512pc)p- da quelle contenute nel-
la notitia criminis volte a rimuovere la condizione di procedibilitaRitiene
condivisibili, invece, le affermazioni di principioontenute nelle pronunce
della Suprema Corte, A.ABs|, Alcune riflessioni in materia di atti irripetibili
alla luce della novella n. 356/92it., p. 2115. In senso adesivo v., inoltre, D.
PoTeTTl, L'art. 512 c.p.p. fra richiesta della parte e irativa del giudice ex
art. 507 c.p.p.cit., pp. 877 s.

31 Cass. pen., Sez. VI, 14 aprile 2003, n. 23807.
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Quanto detto consente di intravedere, sul pianergds il
meccanismo di operativita della fattispecie disogth dall'art.
512 c.p.p.

«La norma»> - & stato correttamente osservate legata al
recupero di atti ripetibili, ma accidentalmente pithl da
un’evenienza negativa, che ne compromette radicabnd
compimento dibattimentalés

L'irripetibilita, in altri termini, deve essere,to® che so-
pravvenuta rispetto al momento di formazione det®3 asso-
luta, ossia tale da vanificare irrimediabilmentep@ssibilita di
attivare in dibattimento il mezzo di prova corrisgente, onto-
logicamente, all'atto di indagine da recuperare.

Va sottolineato, sul punto, che la direttiva n.défla legge
di delega imponeva, appunto, la predisposizionend “speci-
fica, diversa disciplina” in relazione agli atti dui fosse so-
pravvenuta una “assoluta impossibilita di ripetig”.

L’indicazione normativa, tuttavia, € andata perdgi in
fase di elaborazione dell’art. 505 del progettdiprieare™, an-
che se la relazione al progetto, illustrando Ipakizione come
attributiva di piena efficacia probatoria agli a$isunti dal pub-
blico ministero “di cui € sopravvenuta un’assolugossibilita
di ripetizione®®, dimostrava di ritenere il requisito immedesi-
mato nel congegno acquisitivo che si andava a gpedie.

32 C. Gesar|, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti di indagi cit., p.
122.

3 Osserva G.dHINO, Gli atti irripetibili e la loro utilizzabilita dibatti-
mentale cit., p. 157, come I'impossibilita di ripetiziordebba intervenire in
un momento successivo alla formazione dell’attadtigine.

34 Critico rispetto alla dispersione di un dato deged di notevole rilie-
vo, tra gli altri, M. NoBiLI, Scenari e trasformazioni del processo pen&la-
dova, 1998, p. 68. Egualmente, Aad3), Alcune riflessioni in materia di atti
irripetibili alla luce della novella n. 356/9z:it., p. 2114, ritiene che il legisla-
tore delegato abbia attenuato la rigidita dellettlira. Per G.dHiNO, Gli atti
irripetibili e la loro utilizzabilita dibattimentas, cit., p. 156, 'omissione po-
trebbe integrare un difetto di conformita dellamarrispetto alla legge di de-
lega. Secondo C.&3AR|, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti di indagis
cit., p. 127, invece, «non sembra [...] che la scarsg dal testo dell'attributo
“assoluta”, che qualificava la non rinnovabilital@éto, sia un ostacolo ese-
geticamente insuperabile».

35 G.Consg, V. GREVI, G. NEPPIMODONA, Il nuovo codice di procedura
penale dalle leggi delega ai decreti delegd¥i, Il progetto preliminare del
1988 cit., p. 1149. La relazione ribadisce che la reosnriferisce a «tutti>»
gli atti del pubblico ministero, non essendovi g@alnotivi per ridurre la cate-
goria degli atti utilizzabili in chiave probatori@econdo A. Bssi, Alcune ri-
flessioni in materia di atti irripetibili alla lucalella novella n. 356/9Z:it., p.
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Probabilmente I'aggettivo & apparso ridondanteetispad
un’espressione qualificativa dal significato dasisn notevo-
lissimo®®, dal momento che «parlare di impossibilita “raslat
[...] a parte [lincoerenza concettuale, comporterebbe
I'offuscamento della distinzione tra impossibiléamera diffi-
colta di assunzione della provi»

Un significato, questo, che, in effetti, & statdlansua es-
senza denotativa colto dalla giurisprudenza, ldegba in piu
occasioni puntualizzato che la lettura di atti ibattimento co-
stituisce una deroga al principio generale deltenézione della
prova dibattimentale, per cui, non essendo I'at® 6.p.p. su-
scettibile di interpretazione analogica, deve atmisi una equi-
parabilitd tra la sopravvenuta impossibilita di etigione
dell’atto e la semplice difficolta di assunziondlaerova®.

2114, la natura aperta della categoria degli a#vipta dall'art. 512 c.p.p. €
coerente alla suatio di «valvola di sicurezza del sistenda] momento che
essd costituisce il necessario correttivo, avenéeattere generaleal princi-
pio di oralita, volto a contemperare il rispettd detodo orale con I'esigenza
di evitare la perdita, ai fini della decisione,qiianto acquisito prima e fuori
del dibattimento, che sia divenuto irripetibiletale sede»».

38 E’ questa I'opinione di C. AR, L'irripetibilita sopravvenuta degli
atti di indagine cit., p. 127.

37 C. GesaRr, Llirripetibilita sopravvenuta degli atti di indagi cit., p.
127. Per T. GVALLARO, L’applicabilita dell’'art. 512 c.p.p. al caso in cua
salute psicologica del teste minorenne sia a rigchit., p. 1065, «nonostante
[...] sia venuto meno, nella stesura definitiva deltema, il riferimento testu-
ale al carattere assoluto dell'impossibilita dindware la prova in dibattimen-
to, tuttavia, I'eccezionalita della previsione nativa non sembra legittimarne
un’interpretazione che possa prescindervi»>. Larihat & unanime nel ritenere
il carattere assoluto della situazione pregiudieaNt, per esempio, M.AR-
ZAVOLTA, Le letture di atti irripetibili al bivio tra «impesibilitd oggettiva»> e
«libera sceltay; cit., p. 3976, per il quale I'impossibilita degssere assoluta,
nel senso che «la situazione impossibilitante desaere insuperabile e irre-
versibile». V., inoltre, C. BNUELE, L'irripetibilita sopravvenuta delle dichia-
razioni in precedenza acquisite: I'««accertata insgibilita di natura oggetti-
va»> giustifica una deroga al principio del contuittorio nella formazione
della prova cit., p. 1525, la quale fa riferimento ad unaaiione impeditiva
non superabile con i mezzi ordinari.

% Cass. pen., Sez. VI, 20 settembre 1993, Capoditrasanso confor-
me v., inoltre, Cass. pen., Sez. |, 14 ottobre 18993765, secondo la quale,
perché possa darsi lettura in dibattimento di Medmntenenti sommarie in-
formazioni testimoniali sono necessarie due condiziconsistenti nella so-
pravvenienza di una situazione imprevedibile nefmaoto in cui I'atto € stato
assunto e nella non reiterabilita dell’atto in digdenza di una situazione non
ordinariamente superabile. Avuto riguardo al chigéeoore letterale della
norma e al suo carattere eccezionale rispettoimtipio dell'oralita del pro-
cesso, ad integrare tale seconda condizione naffiéiente la mera difficolta



LIMPOSSIBILITA DI RIPETIZIONE DELL ATTO 175

Quest'ultima costituisce una prima conclusione che,
nell'analisi che seguira, pud darsi per acquisitaelazione a
gualsiasi tipologia di irripetibilita ed a prescard da ulteriori
approfondimenti concenrnenti la correlata nozione.

L'atto informativo € connotato dalla nota dell'patibilita,
in altri termini, soltanto se inciso da un fattpregiudicante la
sua reiterazione in termini di assolutezza, se,aina volta ve-
rificatosi come entita storicistica non é piu, Etamente par-
lando, suscettibile di verificazione.

3. | FATTORI PREGIUDICANTI LA RINNOVAZIONE DELLA PROVA
DICHIARATIVA .

Le vicende pregiudicanti la rinnovazione dell’ationo i-
dentificate mediante I'impiego di un’espressiongnmativa —
fatti o circostanze — che «presuppone comungusistenza di
accadimenti materiali che ostacolano la ripetizidittimen-
tale di un attos%.

di ripetizione dell’atto, in quanto cid comportebebuna estensione della de-
roga oltre i limiti compatibili con le linee fondamtali del processo accusato-
rio. D'altra parte, osserva O.AdzA, Giudizio di primo grado nel diritto pro-
cessuale penaleit., p. 376, le forzature nell'interpretazionei goresupposti
della lettura non sono venute dalla giurisprudesziinaria, in genere rigoro-
sa — come dimostrano le sentenze appena richiamaépretendere una rea-
le impossibilita di ripetizione dell'atto, ma dalzorte costituzionale e dal le-
gislatore.

39 C. Gesar, Llirripetibilita sopravvenuta degli atti di indagi cit., p.
125, la quale si sofferma diffusamente sulle opzésegetiche praticabili ri-
spetto alla formula normativa, precisando altré& gli impedimenti alla rin-
novazione devono essere tali da comportare unefibilita attuale e non fu-
tura. «ll pericolo di irripetibilita>> - nota infé - «trova tutela soltanto in fase
predibattimentale, attraverso lincidente probatprimentre in giudizio
'impossibilita di ripetizione non puo essere odgeti una nuova prognosi ai
fini del recupero dell’atto di indaginex art. 512 c.p.p.». Ritiene superfluo il
requisito dell’attualita, invece, M.ARzAvVOLTA, Le letture di atti irripetibili
al bivio tra «impossibilita oggettiva>> e «liberscelta; cit., p. 3977, nt. 18,
essendo ricompresso nel carattere dell'assolutdmzaenso critico rispetto
all'espressione normativa v., poi, CAGRMINA, Il regime della prova nel
processo penalecit., p. 463, per il quale «si potra puntualizauanto si
vuole che deve trattarsi di accadimenti precigiudila parte richiedente deve
fornire prova assolutamente rigorosa e si potrdarmire che una simile og-
gettivita non fornisce margini valutativi per iluglice, ma nessuno potra mai
aggiungere alla previsione normativa una specificez onde consentire una
selezione tra fatti e fatti ovvero tra circostapzgrcostanze, per non far si che
ognuna sia buona al raggiungimento dello scopo».
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E’stata rivista, pertanto, la scelta operata dath® codice
processuale di stabilire in via preventiva i casirdpetibilita
sopravvenuta dell'atf§ in modo da evitare I'introduzione di
elencazioni tassative che avrebbero rischiatoridjidire ecces-
sivamente il sistema.

Anche se, per quel che concerne le prove di cagattie
chiarativo, il coordinamento sistematico tra I'&12 c.p.p. ed i
casi di impossibilita di ottenere la deposizioné tdete diretto
ai sensi dell'art. 195, co. 3 c.p.p. consente Wisare i casi di
impossibilita di ripetizione in tutte le eveniendee colpiscono
la fonte di prova, determinandone la scomparsadedesso ov-
ve4rlo compromettendone la capacita fisica o psichiaepor-
re’.

Se la mort®¥ non costituisce evenienza pregiudicante ri-
spetto alla quale si sono poste patrticolari diffcinterpretative
e lo stesso discorso vale in relazione alla divgretesi costi-
tuita dall'infermita — anche se, correttamentetatososservato
che la seconda offre al giudicante piu ampi mardindiscre-

40 'art. 462 c.p.p. abr. prevedeva la possibilitddre lettura delle de-
posizioni testimoniali ricevute dal giudice o dalgblico ministero in sede di
istruzione, in caso di morte 0 assenza dal Regreperibilita o inabilita.

41 In questi termini v. C. €saR, L'irripetibilitd sopravvenuta degli atti
di indagine cit., pp. 128 s., secondo la quale il dispostbatte 392 c.p.p. co-
stituisce uno strumento ermeneutico ambiguo al dinecostruire i casi con-
creti di impossibilita di ripetizione in quanto essffre uno spettro piu ampio
di garanzia alle prove in pericolo, essendo diratfireservare non soltanto il
mezzo di prova in sé, nei casi in cui & a rischipdssibilita di acquisirlo in
dibattimento, ma anche I'attendibilita del risuitatognitivo cui la prova é fi-
nalizzata. Prospetta la possibilita di individuaedle ipotesi previste dall’art.
392 c.p.p. un criterio identificativo dei fatti elte circostanze rilevanéxart.
512 c.p.p., invece, S.AITA, La prevedibilita ex art. 512 c.p.p. dei fatti im-
peditivi della ripetizione della testimonianza iibattimento. Il caso del mino-
re affetto da grave forma di stress Cass. pen.2002, p. 618. La necessita di
una lettura coordinata tra gli artt. 512 e 195pc.p. sottolineata anche dalla
Corte costituzionale. V., soprattutto, C. cost., &8rgaio 1995, n. 20.

42y, in particolare, Cass. pen., Sez. |, 22 noven2®@2, n. 2596, se-
condo la quale la disposizione di cui all'art. 5dp.p. € applicabile anche in
caso di morte del dichiarante dovuta a suicidi@né che non pud essere e-
quiparato alla volontaria sottrazione all'esameudialla disposizione prevista
dall'art. 526, co. Ibis c.p.p., la quale presuppone, in ogni caso, lanzoiée
attuabilita dell'audizione. Ritiene assimilabildaamorte biologica la dichia-
razione di morte presunta, in dottrina, Gs@Rr|, L'irripetibilita sopravvenuta
degli atti di indaginecit., p. 131. Circa la possibilita di acquisine,daso di
morte del dichiarane, il verbale di assunzionentbrmazioni redatto dal di-
fensore ai sensi dell’art. 3G&f c.p.p., v. Cass. pen., Sez. lll, 27 settembre
2007, n. 40194.
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zionalitd® — pit di un interrogativo ha posto l'ipotesi digef
costituita dall’irreperibilita.

43 C. GesaR|, Llirripetibilita sopravvenuta degli atti di indagi cit., p.
134. Ed infatti, proprio di recente la Suprema Chdettribuito rilievo, ai fini
della lettura ai sensi dell'art. 512 c.p.p., afage pericolo per I'incolumita fi-
sica o psichica di un teste». V., in particolaass. pen., Sez. lll, 5 novembre
2009, n. 4404.

44 Deve tenersi presente che C. cost., 19 gennaio, 9% ha ritenuto
che, ai fini della legittimita della lettura in d@ittimento degli atti assunti dalla
polizia giudiziaria, dal pubblico ministero e dalidice nel corso dell’'udienza
preliminare, I'art. 512 c.p.p. postula la sola car@he dell'impossibilita di ri-
petizione degli stessi, a motivo di fatti o cir@ste imprevedibili, fra i quali
nulla autorizza ad escludere un’infermita del testi verificarsi sulla base di
accertamenti che spetta al giudice del dibattimestiotare — determinante
un'assoluta amnesia sui fatti di causa. Paventasischio di una indebita e-
stensione del concetto di irripetibilita sulla batal'indirizzo interpretativo
espresso dalla Corte, giungendo a ricondurvi areimeera difficolta di ricor-
dare i fatti, S. BzzELLI, Le letture dibattimentalicit., p. 94. Una simile ese-
gesi e criticata da C.E38AR|, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti di indagi-
ne cit., p. 162, sulla base dell'osservazione chg.I512 c.p.p. «fa riferimen-
to a cause di irripetibilita che siano sopravveragdemprevedibili, ossia a fat-
tori contingenti, che esulino dall'ordinario e pretano del tutto il rinnovo
della provay>. Successivamente, e opportunamemt€ptte costituzionale ha
ritenuto la manifesta infondatezza della questidiniegittimita costituzionale
dell'art. 512 c.p.p., sollevata, in riferimento’aft. 111, co. 5 Cost., nella par-
te in cui consente la lettura degli atti assuntiazeso delle indagini prelimi-
nari solo quando ne & divenuta impossibile la izg@te per fatti o circostanze
imprevedibili, ritenendo erroneo il presupposteiptetativo, in quanto la si-
tuazione del testimone che afferma di non essegeaito di rispondere perché
non ricorda fatti o circostanze riferiti in preceda — dedotta a fondamento
del quesito — non integra una ipotesi di oggetihmpossibilita di procedere
all'assunzione dell'atto. V., per questa significatpresa di posizione, C.
cost. (Ord.), 22 novembre 2001, n. 375. Secondiolde di cassazione, inve-
ce, il concetto di impossibilita di ripetizione diegtti, ai sensi dell’art. 512
C.p.p., con conseguente loro inserimento tramibepsiee lettura tra le prove
utilizzabili, non e ristretto alla non praticakélimateriale di reiterazione — la
quale si verifica, ad esempio, in caso di mortereperibilita accertata del te-
ste — ma e estensibile a tutte le ipotesi in cai dichiarazione non puo essere
“utilmente assunta” per le peculiari condizionigdilute del soggetto che lo
rendono non piu escutibile. Sulla base di siffattiacipio, la Corte ha ritenuto
che uno stato morboso, sia pure avente origineanganica, consistente in
una situazione di grave stress a seguito di vi@lesessuali subite, renda non
possibile 'esame diretto dibattimentale del tgste i danni irreversibili che
ne potrebbero derivare. V., in questi termini, Cass.., Sez. lll, 25 settembre
2000, n. 3059. Ma, in senso critico, v. TAMBLLARO, L'applicabilita dell’art.
512 c.p.p. al caso in cui la salute psicologica tedte minorenne sia a ri-
schiq cit., p. 1067, secondo la quale <<solo gli siatnfermita, fisica o psi-
chica, che si traducono nell'inabilita del testgemorre, intesa quale incapaci-
ta di deporre nel processo, integrando una si@uwaacdi impossibilita di ripe-
tizione dell’atto, possono legittimare il recupeex art. 512 c.p.p., delle di-
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Siffatta figura normativa, che in relazione allguiia del te-
stimone deve essere ricostruita hecessariamenia interpre-
tativ’®, si traduce nell'impossibilita di rintracciarlo &ihe di
ottenerne la comparizione in dibattimefito

Essa, dunque, comprende sia I'ipotesi in cui hanpsissi-
bile effettuare la notificazione della citazioneamparire, sia il
caso in cui, effettuata regolarmente quest'ultithaestimone
non compaia e non venga materialmente reperitmeldi pro-
cedere ad accompagnamento coattivo ai sensi dell&®3

c.p.p?’.

chiarazioni precedentemente rese>>. Per una uidettura v. S. ADITA, La
prevedibilita ex art. 512 c.p.p. dei fatti impeditdella ripetizione della testi-
monianza in dibattimento. Il caso del minore affeth grave forma di stress
cit., pp. 618 ss. Secondo Cass. pen., Sez. |l ttbbre 2007, n. 40195, rien-
tra, tra le circostanze che legittimano, ai semdfat. 512 c.p.p., la lettura
delle dichiarazioni rese nella fase delle indagieiliminari, il blocco psicolo-
gico-emotivo del teste che, del tutto imprevedileie al momento delle in-
emotivi possano incidere sulla leggibilita ai sedheli’art. 512 c.p.p., in parti-
colare, C. EsaRr|, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti di indagm cit., p.
163. In senso inverso sembra orientato, inveceSARTALUCIA, Appunti in
tema di atto irripetibile cit., c. 475, il quale richiama I'originario disgto
dell’art. 500, co. 4 c.p.p. per concludere che'idipetibilita [...] € un con-
cetto elastico, si da comprendere, per quantonattale dichiarazioni, e
I'ipotesi di morte, sopravvenuta infermita di mestéreperibilita del dichia-
rante e quella, dai toni piu sfumati, che tien codell'impossibilita di ripro-
durre stati emotivi»>.

4P, P. RuLEsy, Irreperibilita del testimone e sopravvenuta irrijieli-
ta delle sue precedenti dichiarazipim Cass. pen 2005, p. 3822. Evidenzia
la complessita della nozione, mancando un esplgifoporto normativo, a
differenza di quanto previsto per I'imputato, MAN2AVOLTA, Le letture di at-
ti irripetibili al bivio tra «impossiblitd oggettia»> e «libera sceltayscit., p.
3993.

48 v, in questa direzione, C.E6AR|, L'irripetibilita sopravvenuta degli
atti di indagine cit., p. 140. Nonché P. PaBLEsuy, Irreperibilita del testimo-
ne e sopravvenuta irripetibilita delle sue preceiatichiarazioni cit., p.
3823.

47 Negli stessi termini v., in dottrina, CE&AR|, L'irripetibilita soprav-
venuta degli atti di indaginecit., p. 140. Ma v., altresi, C.oQTI, Irreperibili-
ta volontaria del dichiarante e utilizzabilita delprecedenti dichiarazionin
Dir. pen. proc, 2003, p. 233; P. PABLESU, Irreperibilita del testimone e so-
pravvenuta irripetibilita delle sue precedenti d&tazioni, cit., p. 3823; M.
PanzavoLTA, Il testimone irreperibile alla luce dei principi stituzionalj in
Cass. pen.2003, pp. 3867. V., altresi, MaRzAvOLTA, Le letture di atti irri-
petibili al bivio tra «impossibilitd oggettiva»> elibera sceltas; cit., p. 3995,
ove definisce “teste irreperibile in senso stretjaéllo per il quale la citazio-
ne non sia andata a buon fine; “teste irreperihileenso lato” quello regolar-
mente citato ma non comparso. Ritiene opportunaéste la rigorosa disci-
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Il profilo di maggiore problematicita che la quaddzione
pone attiene all’'entita delle ricerche da effettuak fine di rite-
nere integrata la situazione impeditiva in esanest@che un
risalente orientamento riteneva che la sopravvemyassibili-
ta di rintracciare il testimone — la quale, oveolliegabile a fatti
o circostanze imprevedibili, consente sul pianetaifile di da-
re lettura nel dibattimento delle dichiarazionigieesti rese alla
polizia giudiziaria, al pubblico ministero o al dige
dell'udienza preliminare — non deve essere asselytao libe-
ramente essere apprezzata dal giudice di meritpialle ha sol-
tanto I'obbligo di motivare le sue decisihi

In applicazione del principio appena enunciato dgréma
Corte ha ritenuto legittimo che in dibattimentodesiata lettura
delle dichiarazioni rese nel corso delle indagirgliminari da
un testimone il quale, secondo le informazioni iterlalla po-
lizia giudiziaria, risultava irreperibile, ed haemuto corretta la
motivazione circa la non necessita di ulterioriextamenti al
riguardo, alla luce del’argomentazione secondoilcconcetto
di irreperibilita riferibile al testimone non casgonde a quello
che opera in relazione allimputéfo

Seguendo la medesima traccia ermeneutica, la Saprem
Corte ha ritenuto che legittimamente si considémgperibile

plina prevista per lirreperibilita dell'imputatoadli artt. 159 e 160 c.p.p. an-
che al testimone, invece, SENMZETTI, Art. 512 c.p.p.: una lettura garantista
nel rispetto del principio del contraddittoriait., p. 147.

4 Cass. pen., Sez. Il, 15 maggio 1996, n. 5495. \/tgimini, Cass.
pen., Sez. lll, 21 maggio 1998, n. 7231; Sez2lImaggio 1998, n. 7231. Ri-
tiene, in contrasto con l'orientamento giurisprudale in esame, del tutto in-
sufficiente la mera difficoltd di trovare un testine, invece, C. E5AR|,
L'irripetibilita sopravvenuta degli atti di indag® cit., pp. 142 ss., la quale
critica anche la scelta della Suprema Corte, mdaifestra le altre, in Cass.
pen., Sez. V, 3 maggio 1996, n. 8610, di incluceleconcetto di irreperibilita
del testimone idonea ad impedire I'operativita dieieto di cui all'art. 195,
co. 3 c.p.p. non solo la nozione tecnica ricavadad'istituto previsto per
'imputato — impossibilita di rintracciare e citarema anche I'impossibilita di
identificazione, che ne costituisce I'antecedetdeic. Il timore, manifestato
espressamente, € che la tesi, avanzata con rifexnad'art. 195, co. 3 c.p.p.,
si riverberi sullampiezza della nozione di irrepdita rilevante ai sensi
dell’art. 512 c.p.p.

4 Cass. pen., Sez. II, 15 maggio 1996, n. 5495. $lec@ass. pen., Sez.
VI, 20 settembre 1993, Capodicasa, la lettura dgtjlassunti nel corso delle
indagini preliminari & consentita solo quando stasuna vera e propria im-
possibilita di ripetizione, cui non pud certo essequiparata la difficolta di
assunzione della prova per la temporanea assehzestimone dal territorio
dello Stato.
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un teste — con i conseguenti riflessi sul regimigedetture e
dell’utilizzabilita in dibattimento delle dichiaremni rese nel
corso delle indagini preliminari — quando, all’attella notifica
dell'avviso di fissazione dell’'udienza, un pareriferisce della
SL&J_)S:I assenza e dell'impossibilita di reperire lsspea interessa-
ta.

Di recente, pero, la Corte ha adottato un indirizeerpre-
tativo maggiormente attento alle esigenze di sal@etja dei
principi fondamentali del processo accusatorioa@ndo che
l'acquisizione in dibattimento dei verbali di diehazioni per
sopravvenuta impossibilita di ripetizione e suboat al rigo-
roso accertamento dell'irreperibilita del testimpda ritenere
integrata soltanto previo espletamento di accuiegeché”.

Da ultimo, infine, la giurisprudenza si & arrestatauna
posizione particolarmente garantistica, esigendfieftuazione
infruttuosa non soltanto delle ricerche previstd'ath 159
c.p.p. in relazione all'imputato, ma anche di tuflii accerta-
menti congrui alla peculiare situazione personaletestimone,
come risultante dagli atti processuali, da deduzspecifiche
delle parti o dall’esito dell'istruttoria nel giuzo®>.

Inoltre, la necessita di fare i conti con i prinaipstituzio-
nali sul giusto proces3b nella parte in cui consentono di dero-
gare al principio del contraddittorio qualora va sin’oggettiva
impossibilita di formazione della prova seguendfatb meto-
do, ha imposto di interpretare I'art. 512 c.pf.anche alla luce

%0 Cass. pen., Sez. V, 18 dicembre 1996, n. 1203.i@mas ovviamente
in senso critico, “shrigativa” la pronuncia in disso, in dottrina, C. E5AR|,
Lirripetibilita sopravvenuta degli atti di indagm cit., p. 141, nt. 49.

®1v., in particolare, sebbene in relazione al casiatestimone residente
all'estero ma con argomentazioni dotate di portgtaerale, Cass. Pen., Sez.
un., 25 novembre 2010, n. 27918. In precedenzaaltre, Cass. pen., Sez. Il,
16 aprile 2010, n. 18669; Cass. pen., Sez. Il, 2Jgina2010, n. 22358; Cass.
pen., Sez. Il, 18 ottobre 2007, n. 43331.

%2 Cosi Cass. pen., Sez. VI, 15 giugno 2011, n. 24988.ritiene neces-
sarie le ricerchexart. 159 c.p.p., trattandosi di un approfondimdintalizza-
to a garantire il pieno esercizio del diritto dfedia, M. DANIELE, Principi co-
stituzionali italiani e ingerenze europee in temabva dichiarativa in Riv.
it. dir. proc. pen, 2011, p. 1011.

%3 Fa notare, infatti, S. ®izETTI, Art. 512 c.p.p.: una lettura garantista
nel rispetto del principio del contraddittori@it., p. 141, come «la costituzio-
nalizzazione dei principi sul giusto processo hadiato un percorso esegetico
dai cui binari € difficile deviare se si intendspettare appieno il canone del
contraddittorio nella formazione della provas».

%4 La norma, come & noto, non é stata modificatadedjge di attuazio-
ne dei principi costituzionali in tema di giustoopesso (I. 1 marzo 2001, n.
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dellart. 526, co. bis c.p.p>, il quale, come & noto, prevede
che la responsabilitd dell'imputato non possa esgagvata sul-
la base delle dichiarazioni rese da chi, per libsrelta, si €
sempre volontariamente sottratto all'esaine

La chiave di lettura che e sul punto prevalsa iocaplguale
logica conseguenza, che lirreperibilita del tefdequale pure é
connessa ad un atto volontario, non determina attoamente
l'inutilizzabilitd delle precedenti dichiarazionima € un dato
neutro che assume valenza ai fini dell'art. 526, lcbis c.p.p.
solo qualora sia connotata dalla volonta di sairali’esame,
quest’'ultima desumibile o da prova diretta o daspneione col-
legata all'avvenuta citazione per il dibattimetito

63), ma, evidenzia S.HRzeTTI, Art. 512 c.p.p.: una lettura garantista nel ri-
spetto del principio del contraddittoriait., p. 142, cid potrebbe essere dovu-
to al fatto che il legislatore «ha concentratoptapria attenzione su quelle
norme che maggiormente sono state colpitéodebillons involutivi diretti a
travolgere I'assetto del nuovo processo penald, @mse scaturito dalla ri-
forma del 1989»>.

% La necessita di tenere conto della clausola caoiteeim tale disposi-
zione € evidenziata, fra gli altri, da Cotri, Irreperibilita volontaria del di-
chiarante e utilizzabilita delle precedenti dichaéaioni cit., p. 234. V., altresi,
P. P. RULEsy, Irreperibilita del testimone e sopravvenuta irrifglita delle
sue precedenti dichiarazigrgit., pp. 3818 ss., secondo il quale «presaafto
sistema nel quale la garanzia del contraddittoaerebbe segnare il confine
tra cid che € prova e cid che non lo €, ne viereilohaglio sulla imprevedibi-
lita dell’evento che impedisce di sentire il didhiate in dibattimento, pur
continuando a rappresentare un momento impresdadiéll’indagine volta a
delineare i confini applicativi dell'art. 512 c.p.pare destinata ad assumere
una posizione piu “defilata” allinterno della cica problematica sottesa a ta-
le norma, dove sembra invece ritagliarsi un ruélpromo piano, in virtu della
forza dirompente della regola “di chiusura” delllab26 co. 1bis c.p.p.,
I'analisi della condotta di chi elude il contraddiio dopo aver reso dichiara-
zioni etero incriminanti»>. Mette in rilievo M.ARzAvoLTA, Il testimone irre-
peribile alla luce dei principi costituzionaltit., p. 3867, come I'irreperibilita
si situa «al bivio» tra I'impossibilita di acquis la prova dibattimentale qua-
le deroga al principio del contraddittorio ed iViéto sancito dall’art. 111, co
4 Cost. e dall'art. 526, co.His c.p.p.

%6 Cass. pen., Sez. II, 18 ottobre 2007, n. 4333fermini analoghi, po-
co prima, si era espressa Cass. pen., Sez. |, 2®r2807, n. 18848; nonché
Sez. |, 20 giugno 2006, n. 23571. Ripercorre le dagell'evoluzione giuri-
sprudenziale in materia, sia pure in relazionermango di tempo di poco an-
tecedente a quello in cui si collocano le decisigingisprudenziali appena ri-
chiamate, M. BnzavoLTA, |l testimone irreperibile alla luce dei principi €o
stituzionalj cit., pp. 3866 ss.

57 Cass. pen., Sez. |, 20 giugno 2006, n. 23571 n\précedenza, Cass.
pen., Sez. VI, 8 gennaio 2003, n. 8384. Rileva FPABLESU, Irreperibilita
del testimone e sopravvenuta irripetibilita delleesprecedenti dichiarazioni
cit., p. 3823, come ai fini di un costituzionalmembrretto funzionamento del
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La non addebitabilitd dell’impossibilita di ripeibne alla
fonte di prova — addebitabilita implicante una fdbecelta, ossia
un’opzione non coartata o condizionata da condiite al-
trui — diviene, cosi, un elemento essenziale chiglénsul regi-
me di utilizzabilita dell'atto ma che, allo stegsmpo, si collo-
ca all’esterno della fattispecie acquisitfyda quale si comple-
ta, come avremo modo di vedere, in virtu dellameoza del
requisito ulteriore costituito dalla non attribditéi alla parte
processuale che chiede la lettura in virtu del doatb disposto
degli artt. 111 Cost., co. 5 c.p.p. e 512 cp.p.

Ne segue, come logico corollario, che la situazidniere-
peribilita del dichiarante andrebbe accertata odtavolta ed in
concreto, rivelandosi costituzionalmente eccepilujlealsiasi

meccanismo, assume rilievo soltanto l'ipotesi déperibilita preordinata, non
ascrivibile a situazioni di forza maggiore. Nellesso senso v., inoltre, S.
ReENzETTI, Art. 512 c.p.p.: una lettura garantista nel risgettel principio del
contraddittoriq cit., pp. 145 ss., la quale perviene alla medasionclusione
valorizzando la portata immediatamente precettalfiadit. 111, co. 4 seconda
parte Cost.

8 Ma v., in senso critico rispetto a siffatta ricogione, M. RNzZAVOL-
TA, Le letture di atti irripetibili al bivio tra «impaesibilita oggettiva»> e «libe-
ra scelta»y cit., p. 3986, ove la disposizione codicisticang severamente
censurata in quanto ritenuta di utilita «pressoghgé a zero», siccome desti-
nata ad operare in un nucleo risibile di ipotdsprésupposto argomentativo,
sviluppato poco prima, €& che la libera scelta radiazi a priori 'operativita
del meccanismo acquisitivo disciplinato dall'art25c.p.p.

% Cosi, fra i tanti, S. BuzeTTI, Art. 512 c.p.p.: una lettura garantista
nel rispetto del principio del contraddittoriait., p. 145. Per quel che concer-
ne il profilo inerente I'efficacia dell’elemento grova formato al di fuori del
contraddittorio ed acquisito ai sensi dell’art. 548.p., invece, la giurispru-
denza di legittimita si &, di recente, uniformaffopaentamento da tempo e-
spresso dalla Corte europea dei diritti del’'uomaumto di interpretazione
dell’art. 6 CEDU, precisando che l'art. 526, cobig-c.p.p. impedisce al giu-
dice di fondare il giudizio di colpevolezza delljmtato in via esclusiva o de-
terminante su siffatti elementi. V., per esempiossCaen., Sez. lll, 15 giugno
2010, n. 27582; Cass. pen., Sez. |, 6 maggio 2Q120264; Cass. pen., Sez.
I, 23 settembre 2009, n. 44158. Si muove lungo dimarsa prospettiva, la
quale trae direttamente dall'art. 6 CEDU la normactiita e dettagliata ap-
plicabile in via diretta e sul piano generale nedtno ordinamento, Cass. pen.,
Sez. un., 25 novembre 2010, n. 27918. Per un’amilssffatti profili, presi in
esame dalla sentenza appena citata, vIRESRI, Le Sezioni unite impon-
gono rigore per l'acquisizione e l'utilizzazionell@edichiarazioni predibatti-
mentali rese senza contraddittorio da persona rsid all’esterg in Cass.
pen, 2012, pp. 872 ss.
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tentativo di accreditare figure di irreperibilitatiinseche ad un
particolarestatusdel dichiarant®.

Infine, la Corte di cassazione ha offerto ultergiarimen-
ti in relazione a due punti nevralgici del compéesseccanismo
delineato dall'art. 512 c.p.p., precisando innariit che
I'onere di provare sia il carattere imprevedibilequello og-
gettivo dellimpossibilita di assumere I'esame iteshniale in-
combe sulla parte che richiede la lettura dell@idm@zioni rese
dal teste durante le fasi antecedenti al dibattiofén

Conclusione, questa, che appare di tutta evideortax-
dittoria rispetto all'ipotizzato inquadramento daipporti tra
l'art. 512 c.p.p. e la norma di chiusura contemg#’art. 526,
co. 1lhisc.p.p., posto che quel sistema relazionale non jpeid
ragioni di coerenza sistematica, che determinardragiona-
mento dell’onere della prova, distribuendolo tratate che in-
tende avvalersi della fattispecie acquisitiva ellquehe, invece,
pretende di attivare il correlato divieto di utdazioné’.

In secondo luogo, ha puntualizzato che la valutezdella
non ripetibilita dell'atto o delle dichiarazioni eme legittima la
lettura, ai sensi dell’art. 512 c.p.p., anche smalelata in via
esclusiva al libero convincimento del giudice diritee deve
essere ispirata a criteri di rigore e di logictagiuanto rappre-
senta una rilevante eccezione al principio di txafiel dibatti-
mentd°,

4. LA MODIFICAZIONE DELL'OGGETTO QUALE FATTORE PRE-
GIUDICANTE LA RINNOVAZIONE DI ATTI D’ INDAGINE.

L'art. 392, co. 1 lett. f) c.p.p., come € noto,pdise che nel
corso delle indagini preliminari il pubblico mireso e la perso-
na sottoposta alle indagini possono chiedere aligguche si

LAV per questo rilievo, P. PaBLESy, Irreperibilita del testimone e so-
pravvenuta irripetibilita delle sue precedenti datazioni, cit., 3824, il quale
richiama il filone giurisprudenziale che ha conside legittima la lettura del-
le dichiarazioni da una cittadina straniera, eatcd@ndestinamente nel territo-
rio dello Stato e dedita alla prostituzione. Inrgiprudenza v., per tutte, Cass.
pen., Sez. un., 25 novembre 2010, n. 27918.

®1 Cass. pen., Sez. IIl, 8 luglio 2004, n. 38682.

2 M. PanzavoLTA, Le letture di atti irripetibili al bivio tra «impssibi-
lita oggettiva»> e «libera sceltayeit., p. 3991.

5 Cass. pen., Sez. Ill, 14 aprile 2004, n. 24195redente v., altres,
Cass. pen., Sez. Il, 16 giugno 2009, n. 29949.
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proceda con le forme dell'incidente probatorioedféttuazione
di una perizi&' o di un esperimento giudizidfe se la prova ri-
guarda una persona, una cosa o un luogo il cui étabggetto a
modificazione non evitabile.

Mancando siffatto requisito, ovviamente, l'acquisie
corrispondente avverra mediante l'attivazione diatto di in-
dagine preliminaf@ — consulenza tecnica ovvero, per quel che
concerne l'esperimento giudiziale, un atto atiptdacui esiti, se
rilevanti, dovrebbero indurre la parte a solle@thattivazione
del corrispondente mezzo di prova.

64V, in relazione a siffatto mezzo di prova, PRRELLO, Perito e pe-
rizia, in Dig. disc. pen.IX, pp. 469 ss.; G. MRRASO, La prova techicain
AA.VV., Trattato di procedura penal@iretto da G. Spangher), Il, t. 1, Mila-
nofiori Assago, 2009, pp. 225 ss.

% Come & noto, I'art. 218 c.p.p. (“Presupposti dspferimento giudizia-
le”) consente I'ammissione del mezzo di prova quamctorre accertare se un
fatto sia 0 possa essere avvenuto in un determmatto. Esso, infatti, consi-
ste nella riproduzione, per quanto & possibildadgtuazione in cui il fatto si
afferma o si ritiene essere avvenuto e nella dpete delle modalita di svol-
gimento del fatto stesso. Per un’analisi dell'igtitv., fra gli altri, G. BRONE,
Esperimento giudizialein Dig. disc. pen.IV, pp. 336 ss.;d, Esperimenti
giudiziali, in Dig. disc. pen.VIll, pp. 604 ss. Di recente, inoltre, v. GAR.
RASO, La prova tecnicacit., pp. 313 ss.; A. AEGRO, Esperimento giudiziale
in Dig. disc. pen.Agg. lll, pp. 447 ss.

% Secondo F. 6rRDERQ Procedura penalecit., p. 778, I'esperimento
giudiziale non puo essere effettuato nel corseedetagini preliminari se non
con le forme dell'incidente probatorio. Negli siessrmini v., inoltre, G.
VARRASO, La prova tecnicacit., p. 315; ma anche A.LAEGRO, Esperimento
giudizialg cit., p. 450, secondo il quale la preclusioneeutia ad una plurali-
ta di ragioni: «innanzitutto, perché le attivitdeguite nella fase investigativa
preliminare ed orientate all’esercizio dell’aziopenale non sono dirette alla
acquisizione di prove in senso tecnico onde non[peser¢assunto un mez-
zo di prova; poi, perché non & previsto alcun atjoivalente all’esperimento
giudiziale esperibile nelle indagini preliminariin senso contrario v., pero,
C. CesaRry, Lirripetibilita sopravvenuta degli atti di indagi cit., pp. 168 s.,
nt. 89, secondo la quale il fatto che la normativdicistica si preoccupi di di-
sciplinare espressamente determinati atti noneagdie al pubblico ministero
sia affidato il compimento di ogni attivita neceasaaai fini indicati nell’art.
326 c.p.p., senza alcun vincolo in ordine all'espleento degli atti descritti
nelle norme successive. La preclusione rispettef@ttuazione di esperimen-
ti giudiziali in fase investigativa produrrebbea tfaltro, «un’intollerabile
vincolo negativo per il pubblico ministero, il geaper determinarsi in ordine
all’'azione penale, accertare i gravi indizi di alplezza a fini cautelari, for-
mare una base probatoria utile anche agli eventitiadipeciali, non potrebbe
mai avvalersi della riproduzione artificiale di ufatto rilevante per
I'accertamento giudiziale». In senso favorevolaaimissibilita di atti inve-
stigativi equivalenti all’esperimento giudiziale vnoltre, G. B\RONE, Espe-
rimenti giudiziali cit., p. 605.
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Se pero, del tutto imprevedibilmente, I'atto dieeirripeti-
bile per la sopraggiunta alterazione del dato daggeell’'atto
accertativo, la documentazione del corrispondetitedi inda-
gine 6s7| presta all’operazione acqusitiva discighnadall’art. 512
c.p.p’.

L'art. 392 c.p.p., che abbiamo visto costituireaferente
investigativo fondamentale ai fini della realizza® di un soli-
do legame tra atti investigativi non dichiarativin. 512 c.p.p.,
non offre particolari indicazioni al fine di indiiare la qualita
o il grado di incidenza dell’evento modificativo llkaggetto
della prova, limitandosi a precisare che devedrsittdi una
modificazione “non evitabile”.

Ed allora, dovendo l'interprete farsi carico deblgema
ermeneutico in questione, si pud dire che in relai
all'esperimento giudiziale € possibile trarre uileuelemento
ricostruttivo dall’orientamento giurisprudenzialecendo cui
esso puo essere disposto solo quando sia posgivdeurre il
fatto oggetto della prova “nelle condizioni in ciiafferma o si
ritiene essere avvenuto”, in quanto I'impossibitiiauna sua ri-
costruzione in termini di sostanziale identita eigp ai dati di
riferimento rende del tutto inutile, se non adtliri& fuorviante
ai fini del giudizio, la verifica attuata mediargdentrollo speri-
mentale, con la conseguenza che non puo disporsi
un’operazione di cui gia preventivamente si conosca
linutilizzabilita del risultato come mezzo di praV.

L'impossibilita di ricostruire il fatto in termindi identita
rispetto ai dati di riferimento costituisce unacostanza neutra-
lizzante che risulta integrata dalla modificazianeno qualsia-
si degli elementi caratterizzanti [lipotetica ritegione
dell'accadimento che abbia un’incidenza tale dalees non piu
adeguabile ad essa la situazione atfiale

7 Nota C. @&sARi, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti di indagis
cit., p. 165, come I'impossibilita, trattandosipidve di natura composita, puo
concernere sia le operazioni materiali di accertame rilievo che incidano
Su un oggetto oramai compromesso, sia I'apportotatvo del consulente di
parte il quale, pronunciatosi in fase di indaginen sia piu in condizioni di
deporre in giudizio. In quest'ultima ipotesi, owviante, si versa in caso di
sopravvenuta impossibilita di ripetizione dellairasnianza.

®8 Cass. pen., Sez. II, 27 gennaio 1995, n. 2380.

9V, C. CGesar|, L'irripetibilith sopravvenuta degli atti di indag cit.,
pp. 166 s., la quale richiama l'ipotesi di un egpento giudiziale volto a de-
terminare il tempo necessario a coprire in autaleterminato percorso per
individuare, quali fattori idonei a rendere proecegmente inutile I'atto, modi-
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Se essa é prevedibile fin dal momento in cui ssjpetta, in
fase d’indagine, la rilevanza dell'operazione, datg interessata
non puo fare altro che attivarsi al fine di prowecbassunzione
dell'atto mediante le forme dell'incidente probaborimanen-
do altrimenti definitivamente compromessa la padbsildi fare
valere la relativa risultanza in sede processuale.

Per quel che riguarda la consulenza tecnica, invelte
che nel caso di distruzione fisica del reperteeaigo del giudi-
zio, si determina una situazione di non reitertbitiei casi di
sopravvenuta verificazione di fatti tali da incidesull’'oggetto
dell’atto investigativo in modo da rendere impo#ssib
un’attendibile effettuazione del corrispondete attmbatorid’.

Si tratta, come € ovvio ed intuitivo, di aree ditfematici-
ta significative poiché implicanti valutazioni ceprestano ad
incidere sulle potenzialita probatorie future di uatto
d’'indagine.

Ed infatti, in tema di acquisizioni probatorie ditraental,
ha precisato emblematicamente la Corte di cassazoire
guando, nel corso delle indagini preliminari, éstseguita una
consulenza tecnica disposta senza l'intervent@diesa ed in
condizioni di ripetibilita, il giudice del dibattiemto — e, succes-
sivamente, il giudice di appello — é tenuto a disp@erizia
gualora non si sia, nel frattempo, verificata umgrievedibile
irripetibilita sopravvenuta, in mancanza non poterd acqui-
sizioni conseguite con l'atto investigativo, esseversate nel
dibattimento e valutate come préta

Negli stessi termini, in epoca meno risalente aéosaffron-
tato il tema dell'accertamento tecnico sul “dnaéggto dalla

ficazioni urbanistiche, trasformazioni del territoovvero calamita naturali
che abbiano alterato il tracciato.

® Come awviene, fa notare a titolo esemplificativo CEeSAR],
Lirripetibilita sopravvenuta degli atti di indag® cit., p. 166, nel caso
dell’analisi su campioni di sostanza stupefacemteribratisi in maniera tale
da non permettere di stabilire la quantita di ppiccattivo.

"L Cass. pen., Sez. IV, 21 maggio 1998, n. 8217.ndlire, Cass. pen.,
Sez. VI, 30 ottobre 1995, n. 61, secondo cui ueamento tecnico eseguito
dalla polizia giudiziaria ed integrante atto ripdgé non pud esser acquisito ed
utilizzato per la decisione. Ci0o deriva dal combindisposto degli artt. 431
lett. b) e 512 c.p.p., i quali, rispettivamenteshdarano inseribili nel fascicolo
del dibattimento solo i verbali degli atti non rijpdi della polizia giudiziaria
ed autorizzano la lettura di quelli della medesihaui sia divenuta impossi-
bile la ripetizione per fatti imprevedibili. Detttivieto, che riguarda la stessa
acquisibilita della prova dibattimentale e non Ua segolarita formale, com-
porta inutilizzabilita dell'accertamento ripetihile
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polizia giudiziaria nel corso delle indagini preiivari ai sensi
dell'art. 348 c.p.p.

Infatti, la Suprema Corte ha stabilito che i riatiltlell'atto
d’'indagine non possono essere utilizzati per lasi@w®e a nor-
ma dell'art. 512 c.p.p., qualora I'analisi compania modifica-
zione irreversibile delle cose oggetto di analishanchi il re-
quisito della irripetibilita determinata da fatticecostanze im-
prevedibilf2.

Sia pure incidentalmente, la Corte ha chiarito che
I'accertamento, per essere acquisito al fascicelaibattimen-
to, avrebbe dovuto essere eseguito sulla base disfiesizioni
di cui agli art. 360 e 117 disp. att. c.p°p.

5. L' IMPREVEDIBILITA DEL FATTORE IMPEDITIVO DELLA RIN-
NOVAZIONE.

Il requisito centrale della meccanica acquisitivdirekata
dall'art. 512 c.p.p. é costituito dall'impreveditdl della situa-
zione pregiudicante la rinnovazione dell’atto irtigetivo’™.

La lettura dell'atto compiuto nella fase pregresseero,
consentita soltanto quando l'impossibile reiteraeiadibatti-
mentale di esso trae origine da fatti o circostamgeevedibili.

La previsione del requisito in discorso — definito dottri-
na, sfuggente ed oscire- & legata alla necessita di assicurare

2 Cass. pen., Sez. |, 14 febbraio 2002, n. 11888'ddehsione, la Cor-
te ha precisato che non potrebbe considerarsiifagicevedibile di natura og-
gettiva il rifiuto dell’imputato di sottoporsi a giievo ematico, dal momento
che tale condotta rientra tra i diritti della peraacostituzionalmente protetti.

3 Cass. pen., Sez. |, 14 febbraio 2002, n. 11886.

" Rileva correttamente C.eSAR|, L'irripetibilita sopravvenuta degli at-
ti di indagine cit., p. 177, come l'imprevedibilita «viene astituire un attri-
buto qualificante dell'irripetibilita della provehe fonda la letturax art. 512
C.p.p.».

S E. M. lacoVIELLO, Contro I'attuale teoria degli atti irripetibili cit., p.
3002, secondo il quale nelllambito dell’art. 519.p. I'imprevedibilita pone
in crisi la razionalita (e quindi la costituziorta)i della norma: «Infatti, I'atto
di cui & sopravvenuta l'irripetibilita pud nuoceatta difesa, ma potrebbe an-
che giovarle. Ora, quando una prova giova allasdife non & utilizzabile per-
ché Tl'irripetibilita era prevedibile e il p.m. ndra promosso l'incidente proba-
torio, si produce una situazione singolare: la @@plel p.m., il danno e della
difesa. Per schivare l'incostituzionalita la nord@/rebbe essere interpretata
cosi: se la colpa e del p.m. I'atto & inutilizzelsle giova all'accusa, € utiliz-
zabile, a richiesta della difesa, se giova ad esBe piu parti, in dottrina, e
stata lamentata I'eccessiva elasticita del presstppdell’imprevedibilita. V.,
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un corretto impiego della norma, neutralizzandasithio di di-
storsioni utilizzative, ossia funzionali all’elusie delle garanzie
connesse all'acquisizione mediante le forme delidante pro-
batorid®.

Infatti, nella relazione al progetto preliminarenae pro-
spettato il pericolo che l'art. 505 prog. prel.,casdente
dell’attuale art. 512 c.p.p., potesse essere a0 avere ac-
curatamente evitato I'alea dell'incidente probaipritenendosi
che “[m]anovre del generesdrebbero stafe pero, facilmente
scoperte se I'impossibilita di ripetere I'atto #attimento fosse
stata prevedibile nel corso delle indagini preliamitf’.

tra i tanti, G. LLUMINATI, Il nuovo dibattimento: I'assunzione diretta delle
prove cit., ¢. 360; G. BeRTIS, Giudizio di primo gradpin Dig. disc. pen.V,

p. 535; nonché C.ADbRMINA, Il regime della prova nel processo penadit.,

p. 465, per il quale la norma, mediante la prewsiai siffatto requisito,
«continua ad aggiungere vuoto su vuoto». Sullsf@wnita a Costituzione di
siffatto presupposto, quale ipotesi specificative tequisito costituzionale
dell'oggettivita dell'impossibiliteexart. 111, co. 5 Cost., v. MARzAVOLTA,
Le letture di atti irripetibili al bivio tra «impssibilita oggettiva» e «libera
sceltax; cit., p. 3983; nonché SERzETTI, Art. 512 c¢.p.p.: una lettura garan-
tista nel rispetto del principio del contraddittoricit., p. 145, la quale ritiene
che il requisito si equivalga con quello costitunzlte, sul presupposto, tuttavi-
a, che l'oggettivita di cui alla norma costituzitmaia interpretata nel senso di
una situazione non evitabile e quindi non imputalilla parte processuale.
Sottolinea C. €sAR|, Dichiarazioni irripetibili e metodo dialettico: iblemi

di una coesistenza difficileit., pp. 249 s., come il requisito «puo plailsib
mente essere lett[o] come connotato indispensdbiipiella impossibile rea-
lizzazione del contraddittorio che legittima latlea degli atti di indagine in
dibattimento». Ritiene I'imprevedibilita un requisicostituzionalmente non
imposto, ma nemmeno interdetto, P. RUIEsU, Irreperibilita del testimone e
sopravvenuta irripetibilita delle sue precenti diatazioni, cit., p. 3821.

76 «Il meccanismo delle letture>> - osserva corrattate C. ESAR,
L'irripetibilita sopravvenuta degli atti di indagi cit., p. 177 - «in assenza di
questo presupposto specifico, potrebbe esseratattilalle parti per consenti-
re l'acquisizione tardiva di elementi formati utdealmente, malgrado esi-
stessero, in fase di indagine, i presupposti pEspkrimento dell'incidente,
che ne avrebbe consentito I'assunzione in contiaddi>. Sottolinea
I'importanza del profilo dell'imprevedibilita nethittica impeditivi di eventuali
abusi delle parti diretti ad eludere il ricors@iatlidente probatorio, altresi, T.
CAVALLARO, L'applicabilita dell'art. 512 c.p.p. al caso in cla salute psico-
logica del teste minorenne sia a rischait., p. 1065. V., inoltre, F.AATO,
L'inutilizzabilita delle dichiarazioni rese nel delle indagini preliminari:
sistemi di «recupero;xit., p. 1821.

" G.Consg, V. GREVI, G. NEPPIMODONA, Il nuovo codice di procedura
penale dalle leggi delega ai decreti delegdil, Il progetto preliminare del
1988 cit., p. 1149.
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In ogni caso, al fine di raggiungere un maggiorsildaio
tra le esigenze della ricerca della verita materidh un lato, e
del diritto della difesa di partecipare alla cagtibne della pro-
va, dall’altro, era stato proposto, nel corso depli preparato-
ri, di aggiungere alla norma descrittiva dellaipigcie acquisi-
tiva una regola di giudizio che imponesse al giedicvalutare,
appunto, l'atto d’indagine irripetibile secondosiio prudente
apprezzamento ovvero, recuperando la formula dell&82, co.
3 c.p.p., unitamente alle prove ed agli indizi cleeconfermas-
sero lattendibilit®’.

Il sospetto che lart. 512 c.p.p. potesse cosétuir
un’occasione per snaturare il modello processuppersa ela-
borato era, come pud notarsi, latente e il requisit
dellimprevedibilitd avrebbe dovuto costituire ltsisnento pre-
cauzionale necessario e sufficiente rispetto ahridi degene-
razione del sistema.

Owvio che, per potere funzionare, un meccanisnmedalipe-
ro di atti investigativi che sia incentrato sullfievedibilita ne-
cessiti della previsione di uno strumento che cotase
I'acquisizione anticipata della prova tutte le eoih cui si pro-
spetti una vicenda idonea a rendere prevedibilgelare di un
fattore pregiudicante I'attivazione degli ordinatrumenti for-
mativi della prova in dibattimento.

Come sappiamo, siffatto strumento & individuatoleigisla-
tore nell'incidente probatorio, meccanismo «fumete al re-
cupero anticipato di prove che, normalmente rifiefii dibat-
timento, minaccino — per ragioni visibéix ante- di non esserlo
piti»»"°.

La previsione di una fattispecie acquisitiva foradatil ca-
rattere imprevedibile della causa dell'irripetitdlicompleta e

8 Cosi |l parere espresso dalla Corte di cassazion&. CoNsQ, V.
GREVI, G. NEPPIMODONA, Il nuovo codice di procedura penale dalle leggi de-
lega ai decreti delegatiV, Il progetto preliminare del 198&:it., p. 1149.

9 C. GesaRr|, Llirripetibilita sopravvenuta degli atti di indagi cit., p.
78. Evidenzia M. RNzAVOLTA, Le letture di atti irripetibili al bivio tra «im-
possiblita oggettiva»> e «libera sceltasit., p. 3977, come I'imprevedibilita
costituisca l'elemento «che mette in sinergiatitigo in questione con
l'incidente probatorio». V., inoltre, C.ANUELE, L'irripetibilita sopravvenuta
delle dichiarazioni in precedenza acquisite: I'«actata impossibilita di na-
tura oggettiva>> giustifica una deroga al principael contraddittorio nella
formazione della provecit., p. 1522, la quale pone in rilievo la funzéoan-
tielusiva del requisito dell'imprevedibilita rispetall’istituto dell'incidente
probatorio.
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rende coerente lo schema legislativo complessiidassenza
di tali ragioni» - infatti - ««comporta I'inserinmo degli atti di
indagine nel fascicolo del pubblico ministero, saduccessivo
recupero mediante lettura quando, imprevedibilmelatesve-
nienze negative per ovviare alle quali l'incidept®batorio e
stato congegnato, si siano comunque verificte»

Posto che il controllo dei presupposti legittimdatiettura
exart. 512 c.p.p. deve essere effettuato dal giudiicattimen-
talé®, il criterio di valutazione della ricorrenza dedtd costitu-
tivo dellirripetibilita € stato individuato nellmetodologia della
c.d. “prognosi postuma”.

L'operazione logica alla quale e chiamato il giedpresup-
pone, ciog, che questi «si cali nei panni deliedbnte, si ripor-
ti ad un dato momento del passato e, tenendo il circo-
stanze di fatto allora note o conoscibili, stabdisse I'evento
che ha reso impossibile la ripetizione dell’atteaiebbe potuto
ragionevolmente preveder&>

Se sul punto concernente il ricorso alla metodelagiluta-
tiva della prognosi postuma non sono riscontratalitrasti in
dottrind® ed in giurispruden ha dato luogo a diversita di

80 C. @G=sar|, Llirripetibilita sopravvenuta degli atti di indagi cit., p.
78. La coerenza del sistema € messa in eviderizesialda M. RNzZAVOLTA
Le letture di atti irripetibili al bivio tra «impesiblita oggettiva»> e «libera
scelta»; cit., pp. 3977 s., per il quale & ovvio che I'@92 c.p.p. definisca,
con la sua casistica, un ulteriore limite negawitmperativita dell’art. 512
C.p.p-, poiché «quando non sia stato richiestrcidente probatorio per fonti
di prova per le quali vi erano sintomi di una fatimreversibile indisponibilita
non & possibile richiedere il recupero delle dicmeoni rese dal testimone
nelle fasi preliminari».

8 gottolinea la necessita che siffatta verificaeffattuata con il «mas-
simo rigore», in considerazione del fatto chetI’'&12 c.p.p. costituisce una
norma derogatrice dei principi fondamentali delgesso accusatorio, G. I-
cHINO, Gli atti irripetibili e la loro utilizzabilita dibatimentale cit., p. 157.

82 C. Gesar|, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti di indagi cit., p.
178. b., Dichiarazioni irripetibili e metodo dialettico: iq@blemi di una coe-
sistenza difficilecit., p. 243 ss. Con limpidezza, MaNZAVOLTA, Le letture
di atti irripetibili al bivio tra «impossiblita ogettiva» e «libera sceltay<it.,
p. 3978, delinea il meccanismo nei termini peritgiudice del dibattimento
deve idealmente riportarsi al momento delle indiggialiminari in cui sareb-
be stato alternativamente possibile esperire Heote probatorio per valutare
se fosse stato probabile 'intervento dei fatttwé @vrebbero reso I'atto irripe-
tibile.

83 «Il concetto»> - evidenzia M.ARzAVOLTA, Le letture di atti irripeti-
bili al bivio tra «impossiblita oggettiva>> e <dera scelta cit., p. 3978 -
«indica un’operazione logica precisa: il giudiearé chiamato a riprodurre
mentalmente la valutazione prognostica che la patémte ha effettuato in
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vedute, al contrario, I'individuazione dell’orizzentemporale
entro il quale dovrebbe dispiegarsi il giudizio pedeutico
all'attivazione del meccanismo previsto dall’art25c.p.p.

Infatti, secondo un primo orientamento, ai fini
dell'operativita del disposto di cui allart. 512 .pm.,
I'imprevedibilitd dovrebbe essere valutata dal gadcon rife-
rimento alle conoscenze di cui la parte potevaatigpfino alla
scadenza del termine entro il quale avrebbe pathiedere
l'incidente probatori®.

Diversamente, invece, si e ritenuto che la valotazicirca
la prevedibilitd dellevento che impedisce la ripeine
dellatto deve essere compiuta dal giudice di ro&riton ri-
guardo al tempo in cui I'atto stesso é stato assenbvviamen-
te, tenendo conto della concreta situazione esggstensiffatto
momento, la quale deve essere tale da renderelpietsecon-
do I'id quod plerumque acciqit'intervento di fattori incidenti
negativamente sulla ripetibilfta

sede di indagine, verificandone la correttezzaeagindere dagli accadimenti
che abbiano avuto luogo in concreto». Secondou@zB LI, Le letture dibat-
timentalj cit., p. 82, il giudice deve compiere un esaniraso, per apprez-
zare se la gamma di informazioni a disposizionéadmrte era tale da provo-
care il convincimento che lirripetibilita fosse minata nell’area del “sempli-
cemente eventuale”. V., nello stesso senso e m#dita di un orientamento
pacifico, A. Bassi, Alcune riflessioni in materia di atti irripetibilalla luce
della novella n. 356/9Z:it., p. 2115; C. €sAR|, L'irripetibilita sopravvenuta
degli atti di indaginecit., p. 178; G.dHINO, Gli atti irripetibili e la loro uti-
lizzabilita dibattimentalgcit., p. 157; P. P. RiLEsu, Irreperibilita del testi-
mone e sopravvenuta irripetibilita delle sue precatichiarazionj cit., p.
3821; C. BNUELE, L'irripetibilita sopravvenuta delle dichiarazionhiprece-
denza acquisite: I'«caccertata impossibilita di oed oggettiva» giustifica
una deroga al principio del contraddittorio nellarfnazione della provecit.,

p. 1523.

8 v., infatti, solo per citare le prese di posizigsi& recenti, Cass. pen.,
Sez. Ill, 13 febbraio 2007, n. 25110; Sez. I, I®lre 2007, n. 43331; Sez.
111, 28 settembre 2004, n. 41278.

8 Cass. pen., Sez. lIl, 13 febbraio 2007, n. 25110.

8 Essa, ovviamente, deve essere sorretta da maihaaideguata e con-
forme alle regole della logica. Cosi, fra le tar@ass. pen., Sez. lll, 28 set-
tembre 2004, n. 41278.

87v., in questi termini e tra le pill recenti, Sdf. 28 settembre 2004, n.
41278. V., inoltre, Cass. pen., Sez. |, 23 genn@fib1n. 5168. In dottrina v.,
fra i tanti, T. QWALLARO, L'applicabilita dell'art. 512 c.p.p. al caso in cla
salute psicologica del teste minorenne sia a risctit., p. 1065; C. ANUELE,
L'irripetibilita sopravvenuta delle dichiarazionini precedenza acquisite:
I'«caccertata impossibilita di natura oggettivariugtifica una deroga al prin-
cipio del contraddittorio nella formazione dellagua cit., p. 1522; A. Bss|,
Alcune riflessioni in materia di atti irripetibilialla luce della novella n.



192 CapiToLoV

Molto pit ambiguamente, infine, un ulteriore oremento
ha individuato nelle indagini preliminari I'arconporale di ri-
ferimento della valutazione attinente alla prevaittt3®.

In ogni caso, il giudizio di prevedibilita o di imgvedibilita
del fatto pregiudicante non deve basarsi su pdisailu eve-
nienze astratte ed ipotetiche, ma su argomentiretnche la-
scino pronosticare, secondo I'esperienza corrémiesaticabili-
ta degli strumenti probatori dibattimenfali

356/92 cit., p. 2115, secondo il quale il giudice «deregificare che le condi-
zioni esistenti al momento in cui I'atto fu commudurante le indagini preli-
minari non facessero prevedere la futura impossildi rinnovarlo a dibatti-
mento e, dunque, non rendessero doveroso il ri@gbstrumenti previsti dal
codice per I'assunzione anticipata della prova maviabile ed, in particolare,
l'incidente probatorio». V., inoltre, C. &3AR|, L'irripetibilita sopravvenuta
degli atti di indaginecit., pp. 195 ss., la quale motiva il propriowags, oltre
che alla luce del richiamo contenuto nell’art. 51B.p., sulla base di argo-
menti di ordine pratico («& sconsigliabile graviearti dell'onere di seguire
passo per passo l'evoluzione delle indagini, peifivgare che non soprag-
giungano ragioni tali, da modificare I'iniziale groosi di ripetibilita degli atti
compiuti») oltre che sui lavori preparatori («Ardorto di questa tesi puo ad-
dursi anche l'intervenuta modifica del testo noir@anel passaggio dal pro-
getto preliminare al testo definitivo del codicéarl. 505 del progetto
(attuale art. 512 c.p.p.), infatti, faceva esgi@snenzione di fatti e circostan-
ze “imprevedibili durante lo svolgimento delle imgitai preliminari”. La cadu-
ta dell'inciso esplicativo potrebbe essere motivataprio dall'intenzione di
racchiudere I'accertamento entro margini cronoliogiic ristretti»»).

8 Cass. pen., Sez. Il, 18 ottobre 2007, n. 43331tr¥le piu risalmenti,
Cass. pen., Sez. I, 11 novembre 1992, Betancor, decda quale
'imprevedibilita dei fatti e delle circostanze,echendono impossibile la ripe-
tizione degli atti investigativi, deve essere riglsa non con riferimento al
momento dibattimentale, ma a quello delle indagneliminari, nel quale sa-
rebbe stato alternativamente possibile — ove fesga, per fondato motivo, la
contraria prevedibilita del’'assenza del testimoeé dibattimento — accedere
allincidente probatorio. E’ a tale momento, comuagche il giudice dibatti-
mentale deve ricondursi, con criteeg ante per formulare diagnosi di preve-
dibilita o di imprevedibilita.

8 Cass. pen., Sez. I, 11 novembre 1992, Betanconttrirh v., in rela-
zione alla necessita che il controllo sulla proiwadilita dell’evento impediti-
vo prenda a riferimento fattori concreti e speciicnon ipotesi astratte, non
potendosi pretendere dalle parti illazioni su ggésibile evenienza, prescin-
dendo dagli elementi fattuali loro disposizione GEsARI, L’irripetibilita so-
pravvenuta degli atti di indagineit., p. 180.
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6. UN CASO PARTICOLARE LA DICHIARAZIONE DEL TESTIMONE
MORENTE

Posto che, come piu volte ribadito, il codice pestmle
non precisa quali siano gli atti da considerargioariamente
irripetibili, la sequenza combinatoria descrittayldartt. 392 e
512 c.p.p. ha indotto parte della dottrina a riterehe siano con
chiarezza desumibili le tipologie di atti che, igno caso, deb-
bano considerarsi come originariamente ripetibili.

L'irripetibilita, in altri termini, non pud mai rénersi costi-
tuire un dato originario degli atti d’indagine cberrispondono
ai mezzi di prova di cui all'art. 392 c.p’p.

«ll meccanismo dell'incidente probatorio>> - sbgservato
- «e funzionale al recupero anticipato di prove,amormalmen-
te ripetibili in dibattimento, minaccino — per ragi visibili ex
ante — di non esserlo piu. L'assenza di tali ragionmporta
inserimento degli atti di indagine nel fascicafiel pubblico
ministero, salvo successivo recupero medianteréettuwando,
imprevedibilmente, le evenienze negative per oevalle quali
l'incidente probatorio € congegnato, si siano coguenverifi-
cate>s™.

Predisposto lo schema, si e ritenuto che esso ppssare
senza particolari difetti in relazione agli attirdiagine di natura
dichiarativa, essendo essi considerati originar@eeipetibili,
fatti salvi il pericolo di irripetibilita — ovvialké mediante il ri-
corso all'incidente probatorio — nonché I'eventuateimpreve-
dibile impossibilita sopravvenuta

La costruzione appena illustrata e stata postasicussio-
ne, pero, dinanzi alla situazione che si verifieh caso in cui
I'elemento dichiarativo sia offerto da persona ehesi in fin di
vita®, vicenda peculiarmente caratterizzata che é st#mina-

% C. Gesar|, Llirripetibilita sopravvenuta degli atti di indagi cit., p.
78.

%1 C. GesaRr|, Llirripetibilita sopravvenuta degli atti di indagi cit., p.
78.

92 C. GesaRr, Llirripetibilita sopravvenuta degli atti di indagi cit., p.
79. Negli stessi termini v., in precedenza, M. BiRIA, Un tentativo di defi-
nizione degli atti non ripetibilicit., p. 1351.

% L'irripetibilita originaria di una dichiarazioneesa dalla persona in
punto di morte & ipotizzata, quale eccezione aliplia generale della ripetibi-
lita degli elementi dichiarativi, da M. D¥oRIA, Un tentativo di definizione
degli atti non ripetibilj cit., p. 1351, il quale definisce I'ipotesi, peréquasi
scolastica».
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ta dalla Corte di cassazione alcuni anno addietiso#ta inte-
ramente nellambito della situazione normativa redita
dall’art. 512 c.p.p*

La fattispecie afferiva all'omicidio di una guardjaurata e
al ferimento di un’altra, la quale, trasportataospedale ed in-
terrogata dalla polizia giudiziaria, era riuscitai\gelare notizie
utili all'identificazione degli autori del fattoofnendo una de-
scrizione sommaria di alcuni di essi — che suceasgnte ri-
conosceva nelle fotografie — e confermando nedlasst giorna-
ta innanzi al pubblico ministero la compiuta ricaone, senza
pero riuscire, a causa delle gravi condizioni dutea a sotto-
scrivere i verbali.

In seguito, veniva presentata dal pubblico minisferma-
le richiesta di incidente probatorio, la quale rmoieva, pero,
avere seguito a causa della morte sopravvenuta d#lma.

Iniziato il procedimento penale nei confronti deiggetti
dalla stessa riconosciute, questi venivano asadiésito del
giudizio di primo grado sul rilievo che gli atti menenti le di-
chiarazioni rese e le individuazioni compiute noane utiliz-
zabili ai fini probatori, non potendosi qualificateme irripeti-
bili e non trovando applicazione, nel caso congrittdisposto
dell'art. 512 c.p.p. per difetto del requisito detprevedibilita
della sopravvenuta causa di impossibilita di ripgetie, sicché
I'unica via percorribile sarebbe stata quella dedidente pro-
batorio, il quale, se strutturato sotto il proftemporale nelle
forme previste dallart. 400 c.p.p., avrebbe cotigen
I'esecuzione di una rituale ricognizione di persona

A seguito di impugnazione da parte del pubblicoistamo,
il giudice della fase di appello aveva condanndtdngputati
sulla premessa che, a causa dell'improvviso aggsawkello
stato di salute della persona offesa dopo la ptezeme della
richiesta di incidente probatorio, I'impossibilith ripetere gli
atti era da consederare imprevedibile, con la quesge possi-
bilitd di acquisire i relativi verbali al fascicottel dibattimento.

La Corte di cassazione, infine, aveva annullateelatenza
di secondo grado, ritenendo che nell'ipotesi dioleispersonali
cagionate ad un soggetto che, prima di morire mseguenza di
gueste, renda alla polizia giudiziaria e al pulablinistero di-
chiarazioni potenzialmente utili ai fini della deicine, qualora

% || riferimento &, ovviamente, a Cass. pen., Se23lgennaio 1995, n.
5168.
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sulla base di un motivato giudizex post funzionalmente de-
mandato al giudice di merito, risulti che era poilie I'esito
letale delle lesioni subite e si riscontri che tagedura di inci-
dente probatorio, appositamente apprestata daldégie anche
per eventualita del genere anzidetto, sia staten@sea a suo
tempo con ingiustificato ritardo tanto da non avpoé potuto
trovare attuazione proprio per il sopravvenuto decalella par-
te lesa deve escludersi, per il difetto del redwisi
dell'imprevedibilita, la possibilita di dare letayrai sensi e per
gli effetti di cui allart. 512 c.p.p., delle dicdmazioni rese agli
investigatori°.

La decisione della Corte, come pud notarsi, ruotarmo
all'evolversi della vicenda in concreto sottopoatasuo esame
ed alla possibilitd di inquadramento di essa nailido della
fattispecie complessa delineata dall’art. 512 c,.[s@guendo e-
videntemente una prospettazione che esclude cladtighi con-
tenuto dichiarativo possano configurare atti oagiamente ir-
ripetibili.

E’ questa premessa, tuttavia, ad essere postadngdione
da parte della dottrina, sulla base del rilievo,ct@si come
lirripetibilita sopravvenuta, anche lirripetibif. originaria puo
dipendere da cause estrinsééhe

Ed allora, poiché l'art. 431 c.p.p. non contieneual ac-
cenno alla distinzione tra i casi in cui lirripeita e intrinseca
all'atto stesso — come avviene, si ritiene, pereizmn di ricerca
della prova naturalmente irripetibili perché foridsul fattore
sorpresa — e gli altri casi in cui I'atto, pacifieante irripetibile
ab origine sia tale per cause estrinseche, quali la morte
lirreperibilita del dichiarant¥, la prospettazione che viene of-
ferta individua nella possibilita di ricorrere efficemente
all'incidente probatorio I'elemento distintivo deltipologia di
irripetibilita — originaria ovvero sopravvenuta -ec affligge
I'atto investigativo di natura dichiarativa.

Pertanto, secondo lo schema configurato dai sostedel-
la tesi disattesa dalla Suprema COrtee dichiarazioni rese in

% Cass. pen., Sez. |, 23 gennaio 1995, n. 5168.

% F. M. lacoviELLo, Contro l'attuale teoria degli atti irripetibili cit., p.
3003. Negli stessi termini v. FAEATO, L'inutilizzabilita delle dichiarazioni
rese nel corso delle indagini preliminari: sistediiccrecupero»; cit., p. 1823.

9 F. FALATO, L'inutilizzabilita delle dichiarazioni rese nel delle
indagini preliminari: sistemi di «recupergeit., p. 1823.

%8 |n giurisprudenza, tuttavia, v. Cass. pen., Sez.iottobre 20086, n.
41281, la quale, dopo avere ribadito che per warié a quale nozione di irri-

(0]
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fase d'indagine che dimostrinab origine una impossibilita
concreta di essere ripetute in dibattimento, passssere inse-
rite nel fascicolo per il dibattimento ai sensil@det. 431 c.p.p.

soltanto quando l'impossibilita di ricorrere alliidlente proba-
t%go e coeva all'assunzione dell'atto da partelidegestigato-

.

Nelle altre ipotesi, invece, si esce dall’ambitcexgtivo
dell’art. 431 c.p.p. e, pertanto, si deve distimgue seconda che
I'impossibilita di attivare lo strumento di acquigine anticipata
della prova, \verificatasi in un momento successivo
allassunzione dell’'atto d’'indagine, era prevedibéld evitabile
ovvero imprevedibile o comunque inevitabile, opd@uana si-
tuazione di inutilizzabilita nel primo caso, diifretibilita ex art.
512 c.p.p. nel secontd

Impostazione, come gia detto, disattesa dalla Glirtas-
sazione, anche se un passaggio contenuto in Cass. $ez.
un., 17 ottobre 2006, n. 41281 restiuisce vigole dikputa teo-
rica: dopo avere ribadito, infatti, che per veafie a quale no-
zione di irripetibilita abbia fatto riferimento fa 431 c.p.p. oc-
corre procedere con un criterio di esclusione “m@rando che
mai potranno essere considerate originariamenieeiibili le
dichiarazioni che, nellimpianto accusatorio dektmo codice,
costituiscono il tipico esempio di atto ripetibil®n modalita
narrative”, la Corte ha avuto modo di precisare‘ciméca ecce-
zione potrebbe essere oggi ritenuta quella detleiaiazioni re-
se da persona in punto di morte”.

E’ 'apertura di una prospettiva, tutta, pero, ddicare.

petibilita abbia fatto riferimento 'art. 431 c.p.@ccorre procedere con un cri-
terio di esclusione “considerando amai potranno essere considerate origi-
nariamente irripetibili le dichiarazionche, nellimpianto accusatorio del no-
stro codice, costituiscono il tipico esempio doaipetibile con modalita nar-
rative”, ha modo di precisare che “unica eccezipogebbe essere oggi rite-
nuta quella delle dichiarazioni rese da persorpuirto di morte”.

% F. M. lacoviELLO, Contro l'attuale teoria degli atti irripetibili cit., p.
3010. Negli stessi termini v., inoltre, FalRTO, L'inutilizzabilita delle di-
chiarazioni rese nel corso delle indagini preliminasistemi di «recuperos>
cit., p. 1823.

100 F M. lacoviELLo, Contro I'attuale teoria degli atti irripetibili cit.,

p. 3010. V., altresi, F.AEATO, L'inutilizzabilita delle dichiarazioni rese nel
corso delle indagini preliminari: sistemi di «regero», cit., p. 1823; C. k
NUELE, L'irripetibilita sopravvenuta delle dichiarazioniiprecedenza acqui-
site: I'«waccertata impossibilitd di natura oggetti>> giustifica una deroga al
principio del contraddittorio nella formazione delprova cit., p. 1523.
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IL CONCETTO DI IRRIPETIBILITA’

SOMMARIO: 1. L’atto irripetibile nell'ambito del sistema c.dlel
«doppio fascicolo». - 2. L'assenza di una defimie normativa
di atto irripetibile. - 3. La “sorpresa” come caeae tipico
dell'atto irripetibile. - 4. La concezione «emgiab>
delllirripetibilita. - 5. La non ricuperabilita deisultato probato-
rio come sinonimo di irripetibilita. - 6. La noziercostituzionale
di irripetibilita. - 7. L'irripetibilita quale nozine complessa. - 8.
L'ultimo approdo della Suprema Corte: Sezioni Unit8 dicem-
bre 2006, n. 41281.

1. L'ATTO IRRIPETIBILE NELL'AMBITO DEL SISTEMA C.D. DEL
«DOPPIO FASCICOL®.

La nozione di atto irripetibile €, tra quelle uiate dal le-
gislatore, senza dubbio una tra le pit sfugdeatiprattutto in
ragione del fatto che di essa ha preferito nonifermna defini-
zione, sebbene si tratti di un concetto che ricorreumerose e
fondamentali norme del codice processtiale

Si tratta di un concetto nuovo da un punto di vigiemati-
vo, non figurando nel codice abrogato come cataggenerale,

1 C. Gesar|, L'irripetibilitd sopravvenuta degli atti d’indaginecit., p. 1,
parla di nozione tra le piu «evanescenti»> deiliate impianto codicistico.

2 gj tratta, in particolare, delle seguenti dispiosiz art. 26, co. 2 (di-
chiarazioni rese al giudice incompetente); art.,238 3 (acquisizione della
documentazione di atti di altro procedimento); 481, co. 1 (contenuto del
fascicolo per il dibattimento); art. 360 (accertatnéecnici non ripetibili); art.
512 (lettura di atti); art. 117 disp. att. (accerémti tecnici che provocano la
modificazione dell’oggetto); art. 223 disp. atb, 8, c.p.p. (analisi di campio-
ni).
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sebbene nella produzione giurisprudenziale e heditrazione
dottrinale relative a quel codice fosse emersadtndione tra
atti “ripetibili” ed atti “irripetibili”, soprattuto nell’lambito della
discussione relativa al ruolo della difesa durdatase istrutto-
ria.

In particolare, la differenza venne evidenziatdad@lorte
costituzionale, innanzitutto, nella sent. 13 api®¥2, n. 63, la
quale ritenne legittima I'esclusione del difensdedl'imputato
dall’esame testimoniale svolto in fase predibattitake, previ-
sta dall’art. 304is c.p.p. 1930, sulla base della considerazione
che le deposizioni istruttorie costituiscono atinrdefinitivi, da
rinnovare in sede dibattimentale nella pienezzacdetradditto-
rio e con tutte le garanzie sostanziali e formatizionali al
controllo dei dati fino a quel momento acquisitiesi noti alla
difesa mediante il precedente depdsito

In linea generale, quindi, la Corte soggiunse ehépletibi-
lita degli atti, contrapposta all’irripetibilita ehin particolari si-
tuazioni, potrebbe compromettere la posizione ddiflesa, va
considerata “primario criterio distintivo per ammeeé¢ o esclu-
der4e motivatamente l'intervento del difensore, éales istrutto-
ria™.

Ne consegui, sulla base di questa fondamentalegssam
argomentativa, la declaratoria d’incostituzionatigl combina-
to disposto degli artt. 30dis, 357 e 364 c.p.p. 1930, ordito
normativo il quale non prevedeva la partecipazideka difesa
all'atto acquisitivo della testimonianza assunttara memo-
ria ed al confronto tra imputato e testimone assuntutura
memoria, nonostante fosse prevedibile I'irripeti&iin giudizio
dell’atto probatorid,

Dallimpostazione seguita nelle sentenze apperaetiti-
scese, quale logico corollario, la questione ditiegita costitu-
zionale dell’art. 462, co. 1 e 3 c.p.p. 1930, laddoonsentiva la

3 C. cost., 13 aprile 1972, n. 63.

4C. cost., 13 aprile 1972, n. 63.

5 C. cost., 13 aprile 1972, n. 64. La sentenza, tint&nsuro la disciplina
legislativa laddove escludeva che il difensore ggseassistere ad un atto i-
struttorio che essa stessa prevedeva come irilgetibin tal modo statuendo,
consentiva che fosse definitivamente acquisitaratesso una prova sulla
quale la difesa non aveva potuto, né avrebbe patuseguito, interloquire
con quei mezzi (domande, contestazioni, ecc.)iokiece, essa era in grado di
dispiegare a proposito della normale testimoniarigetuta in dibattimento.

6 V., per una sintetica ricostruzione di essa, Gz, Letture testimonia-

li e diritto di difesa in Riv. it. dir. proc. pen.1973, pp. 875 ss.
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lettura delle deposizioni istruttorie rese dalitaene irreperibi-
le, assente dallo Stato, deceduto o inabile a depbtempo del
giudizio, sebbene il difensore non avesse partacipcompi-
mento dell’atto.

Secondo il giudicea quq infatti, dalle pronunce della Corte
costituzionale si sarebbe dovuto desumere il grincthe una
lesione del diritto di difesa sarebbe stata coméifile tutte le
volte in cui non fosse stato possibile ripetersdianzione in di-
battimento del mezzo istruttofio

Con la sent. 9 novembre 1973, n. 154, tuttavi€dege co-
stituzionale dichiard infondata la questione prospe
sull’'assunto che l'ipotesi di irripetibilita in gggone fosse la
conseguenza di “ostacoli obiettivi ed eccezionatitpmi’®.

La tematica dell'irripetibilita dell’atto acquisisaun rilievo
del tutto peculiare, che va oltre i confini disetjulall’'ampiezza
delle garanzie difensive per investire i meccanidigelezione
degli atti conoscibili dal giudice del processoi sistemi pro-
cessuali di ispirazione accusatoria, strutturaleeatratterizzati
dal principio della separazione delle fasi, secoihdmale, co-
me piu volte ribadito, «la fase anteriore al gaidie costituita
da un’indagine di parte tendenzialmente preordinata
all'esercizio dell'azione penale (ed i cui atti,ndue, hanno in
linea di massima un’efficacia probatoria limitataneerna alla
fase stessa), mentre il dibattimento €& la sede rigrop
dell'acquisizione probatoria ai fini del giudiziper contraddit-
torio ein contraddittorio — essenzialmente orale — delléixpar

Siffatto principio, invero, esige innanzitutto leegisione di
specifiche regole di esclusione che impediscanatitizzare

7 Cosi, in dottrina, G. &zzi, Letture testimoniali e diritto di difesait.,
p. 880.

8 C. cost., 9 novembre1973, n. 154.

° G. RRIGO, Commento all'art. 431 c.p.peit., p. 713. Su questo tema v.,
fra i tanti e nellimminenza dell’entrata in vigodel nuovo codice, D.I8A-
CUSANO, Vecchi schemi e nuovi modelli per I'attuazione di processo di
parti, cit., pp. 84 ss. Evidenzia M.dsiLI, Scenari e trasformazioni del pro-
cesso penalecit., p. 63, come l'idea chiave del modello psmele prescelto
dal legislatore del 1988 — di stampo accusatorisieda nella consapevolezza
che «[lJ'attivita probatoria [...] non si risolve herasferire, dall'esterno
all'interno del procedimento [...] dati che stianbiaforno, pezzi di realta so-
lo da scoprire, afferrare, fotografare e che risalimmodificabili, identici,
quale che sia il modo con cui si agisce e indipeteieente da coloro che
provvedonos>.
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c<1)0me prova il contenuto ed i risultati delle indagrelimina-
.

L’insufficienza di esse — e stato notato, infattie «il solo
fatto di porre a disposizione del giudice la docotaeione de-
gli atti della fase anteriore finisca non solo pendizionarne,
se non altro psicologicamente, il giudizio, ma anpbr “preve-
nire” il giudice stesso, orientandone o talora aimiandone i
comportamenti gia nel corso dell'acquisizione ptoka dibat-
timentale>$* — rende perd necessario che il sistema preveda un
effettivo meccanismo di sbarramento che ponga ersigili li-
miti cognitivi ad atti inutilizzabili in funzione npbatoria.

Ne consegue che i sistemi processuali di tipo atotis
prevedono sempre specifici meccanismi di separaziegli at-
ti suscettibili di acquisire efficacia probator@er questo moti-
vo raccolti in un apposito fascicolo e resi conbiicilal giudice
del dibattimento tramite la trasmissione di essogdelli inuti-
lizzabili ai fini della decisione sul merito dellas iudicandari-
servati alla cognizione esclusiva delle parti.

Non & un caso, allora, che la nozione di atto etiiple
compaia per la prima volta sul versante delle imadecodifica-
zione nel progetto preliminare del 1978, predispost attua-
zione della legge di delega 3 aprile 1974, n. 108.

Su tale concetto, infatti, era essenzialmente inatmn il
meccanismo che sorregge il sistema di seleziondi @t
d’'indagine suscettibili di utilizzazione probatgrielezione ef-
fettuata sulla base di esigenze pratiche di indisitel pregnan-
za che suggerivano di recuperare dati che sarelsibatio altri-
menti ed inevitabilmente, destinati a venire méno

Infatti, I'art. 483 prog. prel. 1978 includeva gliti irripeti-
bili compiuti dal pubblico ministero e dalla pobzgiudiziaria
tra quelli suscettibili di lettura dibattimentalaga, al fine di im-
pedire indebiti condizionamenti determinati daltagressa co-

10 «Appare quindi necessario» - evidenzia RLIDANNO, Il processo
verbale di constatazione degli illeciti tributariienuovo processo penalé
Cass. pen.1990, p. 436 - «verificare se ed in quali linkidisposizioni con-
tenute nelle leggi speciali di carattere processuarrispondano al nuovo
modello e quindi possano ritenersi corrispondelfti spirito del nuovo pro-
cedimento penale che vuole che la prova del réafrmsi nel dibattimento
essendo la fase preliminare destinata esclusivaredla raccolta degli ele-
menti necessari per I'esercizio dell’azione penale>

1 G. RiGo, Commento all'art. 431 c.p.pcit., p. 714.

12 G. ILLumiNATL, Il nuovo dibattimento: I'assunzione diretta dellop
ve cit., 1988, c. 357.
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noscenza del contenuto di atti tipici della fasegpessa al di
fuori delle condizioni legittimanti la lettut I'art. 445 prog.
prel. prevedeva che di tali atti, materialmenteadis dal can-
celliere, fosse trasmesso al giudice del dibatttmesoltanto
I'elenco allegato all'ordinanza di rinvio a giudizo di giudizio
immediato.

In sede di preparazione della legge di delega bbréso
1987, n. 81, il congegno selettivo che fa da sfoaldgrincipio
di separazione delle fasi venne ulteriormente affinanche al-
la luce della scelta di eliminare la figura deldjae istruttore e
di estendere le dimensioni, anche temporali, délliga inve-
stigativa del pubblico ministero.

| correttivi vennero condensati nella previsionentenuta
nell'art. 2, direttiva n. 57, di un obbligo di imufiata trasmis-
sione, al giudice del dibattimento, del provveditoenhe di-
spone il giudizio unitamente agli atti relativialprocedibilita e
all'esercizio dell’azione civile e, sul versante giielli stretta-
mente probatori, agli atti compiuti dal giudicesade di inci-
dente probatorio ed a quelli “non ripetibili” cormagiidalla poli-
zia giudiziaria e dal pubblico ministero.

Il dato codicistico non ha per nulla arricchitonelicazioni
contenute nella legge di delégd’art. 431 c.p.p. limitandosi a
prevedere che nel fascicolo per il dibattiméngono raccolti,
tra I'altro, i verbali degli atti non ripetibili capiuti dalla polizia
giudiziaria e quelli, egualmente caratterizzatimpaouti dal
pubblico ministero, nonche — a seguito della modifipportata
dall'art. 15, I. 7 dicembre 2000, n. 397 — dal ddere, secondo
un meccanismo acquisitivo che si perfeziona intergm
all'interno della fase preordinata alla formaziatet fascicolo
processuafg.

13 Questa motivazione emerge chiaramente dalla celaziper la quale
V. G.CoNsQ, V. GRevI, G. NEPPIMODONA, Il nuovo codice di procedura pe-
nale 1, La legge delega del 1974 e il progetto preliminded 1978 Padova,
1989, p. 1068.

14 Compie questa notazione, in particolare, @sARI, L'irripetibilita
sopravvenuta degli atti d'indagineit., p. 4.

151 quale costituisce, fa notare DRGssq L’'udienza preliminarecit.,
p. 261, «[lJa soluzione tecnica che commisuraiviello cui la riforma si
spinta, nel permeare la disciplina del modello psstale accusatorio»>.

16 A. Bassi, Alcune riflessioni in materia di atti irripetibilalla luce del-
la novella n. 356/92 cit., p. 2114, individua laratio della previsione
dell'acquisizioneab initio degli atti irripetibili al fascicolo del pubblicmini-
stero nelle esigenze di economia processuale cemradatto che I'oggetto
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Collocata nell'ambito operativo del principio dipsgazio-
ne delle fasi, allora, l'irripetibilita assume ibbore di una fon-
damentale scelta di metodo, legata alla precisant@llegislati-
va di selezione e conservazione delle conoscemmregsuali, di
talché del primo essa costituisce «un portafopresupponen-
dolo da un lato e limitandone i rigori dall'altro.

«Ne deriva»> - € stato puntualizzato - «perchédaione di
atto “ripetibile” postula che gli accertamenti svasulle fonti di
prova individuate dai contraddittori nella faselimneare, irri-
levanti ai fini della sentenza dibattimentale, siaascettibili di
tradursi in prove solo al momento del giudizio, gakle ven-
gono appunto “ripetuti”s>.

«Ne garantisce» - per altro verso - «il tempeeato, per-
cheé Tlirripetibilita di un atto di indagine consendi oltrepassare
il diaframma tra fasi procedimentali non comuni¢apéermet-
tendone I'acquisizione come provd»

2. L’ ASSENZA DI UNA DEFINIZIONE NORMATIVA DI ATTO IRRI-
PETIBILE.

Si é gia fatto notare che la nozione di irripetifik<costi-
tuisce una delle chiavi di volta dell'attuale mddedrocessuale,
che sul principio di separazione tra procedimenpoogesso ha
generosamente e incautamente fondato i propririedise-
gnando un sistema in cui il crisma dell'accusatarie dato
dall’autonomia gnoseologica del giudizio rispetite attivita
che lo precedonds

Infatti, la funzione assegnata al concetto di atipetibile
nell'ambito del sistema €, come si € gia vistaeaftodo chiara:
esso, «in quanto dotato di dati cognitivi non eigucibili come
tali in sede dibattimentale, & destinato [...] adaei che tali e-

della testimonianza dell'operante non potrebbeadiecidere con il contenu-
to degli atti di indagine a sua firma.

17 C. CGesary, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti d’indaginecit., p.
69.

18 C. CGesaRry, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti d’indaginecit., p.
69. Secondo A. Bssi, Alcune riflessioni in materia di atti irripetibitalla luce
della novella n. 356/9Z:it., p. 2114, la previsione della categoria datjl ir-
ripetibili si spiega alla luce della necessita djaisizione compiuta e genuina
dell’elemento di prova.

19 C. GesaRry, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti d’indaginecit., p.
7.
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lementi vengano sottratti al bagaglio di conoscedelegiudice
del dibattimento medesimd%

Nonostante la centralita del concetto, il legiglatei e a-
stenuto, come gia detto, dall'offrire qualsiasigisazione defi-
nitoria, facendo si che la relativa categoria agss® «confini
fluidi>» 2.

Eppure, gia in sede di analisi della legge di delegn si
era mancato di osservare che l'obiettivo persegiatta diretti-
va n. 57, quello, cioe di predeterminare gli atérti una desti-
nazione dibattimentale, sarebbe potuto risultacénf@nte elu-
dibile a causa della mancata precisazione, in detigislazio-
ne delegata, delle nozioni di atto non ripetibileom rinviabile,
nozioni alle quali fa riferimento, direttamentepésto alla pri-
ma, mediante il richiamo all’incidente probatorispetto alla
seconda, la direttiva medesitha

Apparve subito chiaro, infatti, come «dalla prezisne
delle due nozioni passsé il canale di trasmigrazione degli at-
ti dalle indagini preliminari al dibattimento. Acanda del rigo-
re del parametro di definizione di esse dettatdedaslatore de-
legato cambiera la massa di atti ascrivibili album all’altro fa-
scicolo e si stabilira, di conseguenza, il ruolsegmato al dibat-
timento e il peso probatorio esercitato sul giudidalle attivita
svolte in fase investigativas

20 . pPoTETTI, Svolta restrittiva della Cassazione in tema di attipe-
tibile, cit., p. 1468. Come rileva CE€ar|, L'irripetibilitd sopravvenuta degli
atti d’indagine cit., p. 68, la categoria degli “atti irripetiiile stata coniata
«allo scopo di evitare che le peculiari carattesfe di determinati atti o eve-
nienze eccezionali che li colpissero, potesserqyipdécare le esigenze
dell'accertamento giudiziale»>.

2L A, Bassl, Alcune riflessioni in materia di atti irripetibilalla luce del-
la novella n. 356/92cit., 2113.

22 . ZaPPALA, Prime note sugli atti utilizzabili per il giudizioella leg-
ge-delega del 1987 per il nuovo codice di procechenale cit., p. 95.

23 E. ZaPPALA, Prime note sugli atti utilizzabili per il giudizioella leg-
ge-delega del 1987 per il nuovo codice di procedpeaale cit., p. 95. V.,
anche, G. SNTALUCIA, Appunti in tema di atto irripetibilecit., c. 574, il qua-
le evidenzia come «sul concetto di irripetibilgamisuri il grado di affranca-
zione del nuovo sistema da tendenze inquisitodesdettro dell'istruzione,
che la previsione di un uso frequente dell'incigeptobatorio faceva intrave-
dere ai primi commentatori del codice, diverrebhbea uriste realta se
I'elaborazione giurisprudenziale estendesse laamezdi irripetibilitaex art.
431 a qualungue atto, ivi comprese le dichiarazieeemplarmente ripetibili
per qualita intrinseche), rinvenendo il fondametdo meccanismi di recupero
dell’atto nellimpossibilita di una reiterazionerpgualsivoglia causa». ldenti-
che considerazioni sono svolte da F. MolMiARI, Sui limiti di utilizzabilita
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La rinuncia a definire quella nozione, lasciandceréip
«spazi notevoli all'incertezza e alla prassi aggtiiva$* rispet-
to ad un «punto nodale di tutto il sistenid>si & sommata alla
mancanza di una tassativa elencazione di atti daiderareex
legeirripetibili.

«Le due strade» - & stato osservato - «eran@eie in
astratto percorribili, anche congiuntamente, ma ciosi deve
rammaricare troppo, se la prima non é stata imiacstante la
difficolta di imbrigliare in una formula scevra diuivoci un
concetto complesso e proteiforme come quello dbatibili-
ta»?°,

Infatti, una nozione rigida «non ne avrebbe garara
funzionalitd>$’, mentre una nozione vaga «avrebbe riproposto
gli stessi nodi esegetici che ci si trova ora dbafaress®.

degli atti di individuazione fotografica e persoealompiuti dalla polizia giu-
diziaria, cit., p. 195. Evidenziano &Rocal, C.D. CAVALERA, Gli accertamen-
ti tecnici della polizia giudiziaria nell'indaginpreliminare cit., p. 318, come
la precisa individuazione della nozione di irripdita «é essenziale sia in or-
dine alle scelte inerenti allazione penale, siallanevalutazione
dell’'opportunita di definizione del procedimentdoadtato degli atti»>.

24 M. NosiLl, Concetto di prova e regime di utilizzazione degi aél
nuovo codice di procedura penalgt., c. 280. Evidenzia R. Bk, Osserva-
zioni sulla formazione del fascicolo per il dibaténtq cit., p. 1101, come
«[dJietro alla reticenza del legislatore ed allalorizzazione della creativita
giurisprudenziale compare [...] un fattore di grameertezza nel funziona-
mento del sistema processuale. Infatti, I'attribna erronea della qualifica di
atto irripetibile determina il vizio di inutilizzalita della prova, deducibile in
ogni stato e grado del procedimento (art. 191 9.pdon la conseguenza, de-
stabilizzante almeno nel medio periodo, fino alsmidamento giurispruden-
ziale, di investire la Corte di Cassazione del rubldefinitivo giudice della
irripetibilita o meno degli atti su cui si € fonddf sentenza di merito». La
scelta del legislatore € ritenuta “discutibile” daGrossq L'udienza prelimi-
nare, cit., p. 263, per il quale «la stabilita deltsima poggia anche sulla sicu-
ra delimitazione della categoria degli atti irripéi, di cui avrebbe dovuto
appunto farsi carico il legislatore (delegato)»>.

25| quale, soggiunge M. dBILI, Concetto di prova e regime di utilizza-
zione degli atti nel nuovo codice di procedura genait., c. 280, nasce
«allinsegna dei dubbi interpretativi»>. Vedi, i@, M. NoBiLI, Scenari e tra-
sformazioni del processo penatit., p. 14.

28 C. CesaRry, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti d’indaginecit., p.
4.

27 C. @GesaRry, L'irripetibilit sopravvenuta degli atti d’indaginecit., p.
4. Come evidenzia M. D'RDRIA, Un tentativo di definizione degli atti non ri-
petibili, cit., p. 1351, & da respingere una concezionidaridi irripetibilita,
poiché «altrimenti I'art. 431 c.p.p. non avreblbeuaa utilita in termini di re-
cupero di conoscenze acquisite durante le indagimon costituirebbe
un’effettiva eccezione al principio della inutilegzilita degli atti di indagine».
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La via dell'enumerazione di atti irripetibili, inge, avrebbe
consentito di aggirare qualche scoglio: «a pattooth chiudere
l'interprete nel vicolo cieco della tassativitasinvero - «avreb-
be permesso di sottrarre al marasma delle contstp@segesi
alcuni atti che il legislatore intendeva chiarareefatr confluire
in sede dibattimentale fin dall'inizio, lasciandbecdottrina e
giurisprudenza individuassero (anche desumendaraaitteri
tipici dagli atti irripetibili nominati) i contorndell'irripetibilita
riferibile anche a quelli non espressamente meatiofT.

Eppure, la soluzione all'insegna dell’astensiospetto al-
la puntualizzazione di un concetto dal rilievo faméntale non
costituisce un incidente o, altrimenti, una dimegmiza, poiché
dal'esame dei lavori preparatori emerge chiaramestie la
scelta fu consapevole e meditata, risiedendo &ivel ragioni
nell'opportunita di evitare I'elencazione di aipiti del pubbli-
co ministero e di riconoscere al giudice dibattitatnla valu-
tazione circa I'effettiva non ripetibilitd deglitain concreto, ol-
tre che nell’assunto secondo cui la distinzioneattaripetibili
ed atti irripetibili sarebbe stata legata al diverdell’esperienza
teorica e praticd

L’opzione legislativa, come si € gia avuto modoveliere,
ha suscitato vivaci criticAe soprattutto alla luce delle motiva-
zioni che ’hanno sostenuta.

28 C. @GesaRry, L'irripetibilith sopravvenuta degli atti d’'indaginecit., p.
4. Spostando 'accento sul ruolo dell'interprete,[R.sA, Osservazioni sulla
formazione del fascicolo per il dibattimentat., p. 1102, il quale, pur ammet-
tendo che le scelte sul punto lasciano traspdeteggiamento culturale nei
confronti del nuovo processo, aggiunge che ciodmre equivalere ad identi-
ficare come espressivi di tendenze retrive glirdaeenti propensi ad acco-
gliere un piu ampio concetto di irripetibilita, ¢aome I'adozione di un con-
cetto piu circoscritto non serve a garantire untistazione innovativa dal ri-
schio di fare astrazione dalla realta dei fatti.

29 C. @GesaRry, L'irripetibilith sopravvenuta degli atti d'indaginecit., p.
5.

30 |n altri termini, osserva M. &s, La nozione giuridica
dell'irripetibilita , in Arch. n. proc. pen.1993, I, pp. 5 ss., il legislatore dele-
gato «ha [...] ritenuto opportuno che il critericegstico degli atti non ripeti-
bili si formasse attraverso una elaborazione leghg¢avicende giudiziarie ed
alle risposte (o0 proposte) scientifiche della diots.

31 M. D'ANDRIA, Un tentativo di definizione degli atti non ripetibicit.,

p. 1349, la definisce «quanto meno opinabile>eddelo S. BzzeLLl, Le let-

ture dibattimentali cit., pp. 65 ss., essa «desta non poche peilesd.a

scelta legislativa di demandare all'interpretediiiduazione degli atti irripe-
tibili & posta in risalto da G. A&guTl, Utilizzabilita delle dichiarazioni orali di
querela in Riv. it. dir. proc. pen.1996, p. 863, nt. 13.
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E’ stato rilevato, infatti, come «non si vede iask a quale
consecutidogica all'opportunita di non “tipicizzare” gli tatdel
pubblico ministero debba necessariamente segudatecaguella
di non “tipicizzare” gli atti irripetibili che, pnorio perché occu-
pano un'area piu ristretta, meriterebbero una alaetdetermi-
nazione>%.

In ordine alla seconda delle argomentazioni, @& satepi-
to, da un lato, che il problema della mancata @eione si po-
ne rispetto ad una qualigx antedegli attf*; dall'altro, che «il
potere del giudice del dibattimento di verificaigipetibilita in
concreto di un atto non sembra affatto incompatibdn la pre-
determinazione di categorie di atti per loro irdgna natura ir-
ripgﬁbili e comungue dei criteri per riconosceagetconnota-
to»™.

E’ stato facile evidenziare, in relazione all’'ulortema giu-
stificativo, che il progresso scientifico non awebincontrato
alcun tipo di ostacolo a fronte di un’ampia elencag esempli-
ficativa degli atti irripetibili, finalizzata a fuaye i dubbi nei ri-

32 G. RIGo, Commento all'art. 431 c.p.pcit., p. 723. Infatti, rileva C.
CesAR|, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti d'indaginecit., p. 5, «l'area
degli atti irripetibili e quella degli atti compiutlal pubblico ministero non so-
no coincidenti, per cui non si vede come I'atigicitei secondi possa essere
compromessa dall’abbandono dell’irrisolutezza defita, che affligge il le-
gislatore quanto ai primi». Tra I'altro, osserva@0ssq L’'udienza prelimi-
nare cit., p. 264, come «tra le attivita di indagimeliminare sono comunque
previsti atti tipici e, quanto meno rispetto a giyes sarebbe potuta operare
una selezione dal profilo della irripetibilitas>.

33 D. Grossq L'udienza preliminarecit., 264.

34 G. RRiIGO, Commento all'art. 431 c.p.pcit., p. 723, il quale soggiunge
che «non é corretto e non & neppure conformeratia del congegno conse-
gnare ogni valutazione “in prima battuta” al giwaael dibattimento, cui il fa-
scicolo dovrebbe gia pervenire dopo un’attentaitedegli atti (fatta, appun-
to, alla stregua di quei criteri) da parte di ugaso diverso (di solito: il giudi-
ce che ha svolto l'udienza preliminare), proprio @étare nel massimo grado
possibile che il primo prenda anche solo conosceraariale — magari, ai fi-
ni di escluderli da quel fascicolo — di atti chevedesimo non devono appar-
tenere». L’Autore € richiamato da CE®»Ri, L'irripetibilita sopravvenuta
degli atti d'indagine cit., pp. 5 s., la quale definisce il richiamatenuto nel-
la relazione ai poteri di valutazione del giudidbattimentale <«inesatto e
fuorviante», poiché oblitera il ruolo del giudidell'udienza preliminare nella
cernita degli atti destinati al dibattimergwart. 431 c.p.p., oltre che confonde
la selezione degli atti originariamente irripeiilzibn la verifica sulla non ripe-
tibilita concretamente sopravvenuta, malgrado attitdi operazioni non so-
vrapponibili.
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guardi di alcuni atti del pubblico ministero e dgfiolizia giudi-
ziaria®.

Pertanto, la dottrina non ha mancato di sottol@ezdre il
motivo medesimo si sostanzasse, in verita, in erafazione
«non che gratuita, inquietante, tenuto conto... ad@lbsta in
gioco>5®.

Le voci critiche posso, allora, essere condensata non-
siderazione secondo cui, «[s]e la pretesa & qdellasciare a-
perta la possibilita alle piu stravaganti ed esterapee esegesi
— magari suggerite non tanto dalla valutazione tuatalle
“convenienze” del caso concreto — allora la congalgerinun-
cia del legislatore delegato e destinata a prodarmeforma-
zione del congegno delineato dalla delefa»>

Inoltre, la scelta legislativa & stata additatalejeausa di
problemi pratici connessi all’esistenza di tipokodi atti di con-
troversa collocazione, da cui sarebbero potutiusitatcontrasti
tra le parti in ordine alla distribuzione tra i diascicoli ed il
conseguente appesantimento del dibattimento, dalento che
la selezione effettuata dal giudice dell’'udienzaliprinare po-
teva essere contestata, in quell’epoca, soltamt@imcidentale
davanti al giudice del dibattimento, seguendo tueaza previ-
sta dall'art. 491 c.p.ff.

3. LA “SORPRESA COME CARATTERE TIPICO DELLATTO IRRI-
PETIBILE.

E’ stato osservato, in dottrina, che «[l]a giurisgenza di
legittimita formatasi in materia di atti irripetlbfatica a trovare
una sistemazione stabile, al di la della genergfaizione di ir-
ripetibilitd in termini di irripetibilitd intrinsea o congenita o o-
riginariass*.

% D. Grossq L'udienza preliminarecit., p. 264.

%8 G. FRRIGO, Commento all'art. 431 c.p.pcit., p. 723.

37 G. FRIGo, Commento all'art. 431 c.p.pcit., p. 723. Anche perché, fa-
ceva notare M. NBILI, Concetto di prova e regime di utilizzazione dedfi at
nel nuovo codice di procedura penadit., c. 280, «sul piano dell’esegesi, va
disilluso chi eventualmente attenda soluzioni ineggabili: queste ultime
non possono essere fatte discendere, né dal {gstovato, né dai c.d. lavori
preparatoris>.

% D. Grossq L'udienza preliminarecit., p. 264.

39 E. M. GaTALANO, Udienza preliminare: conclusione e formazione dei
fascicoli cit., p. 1008. Rileva M. R0, Atti irripetibili e limiti ai poteri pro-
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......

modo di vedere come I'atto irripetibile sia statoltm spesso
identificato con i c.d. atti a sorpré8adi talché, essendo
guest'ultima qualificazione genericamente attribwt mezzi di

ricerca della prova, si e finiti con il delineareausorta di coin-
cidenza tra queste ultime due categorie di atttgssuali.

Pertanto, in ragione di tale operazione di asswiulze, i
verbali di ispezioni, perquisizioni, sequestri atercettazioni di
conversazioni e comunicazioni vengono senz'altronoaarati
fra gli atti da inserirab initio nel fascicolo per il dibattimento.

Un’attenta riflessione sul significato da attrilauir
all’'espressione “sorpresa”, tuttavia, consentehiirire come la
categoria degli atti che ad essa si richiamano siopuo far
coincidere necessariamente ed acriticamente cdlaglegli at-
ti irripetibili, essendo i due concetti «eterogerenon in rap-
porto di reciproca implicazioné»

Infatti, come & stato brillantemente rilevato irttdoa, vo-
lendosi assumere I'espressione “sorpresa” secdrsignificato
comune, essa evoca avvenimenti improvvisi e novigiies, in
guesto senso, si tratta di una caratterizzazioreicbrre in oc-
casione del compimento di atti processuali non quet
dall’avviso alla persona sottoposta alle inddgini

Ragionando in questi termini, non v'é dubbio cteomia,
in relazione ai mezzi di ricerca della prova, leatizristica del-
la sorpresa e non potrebbe essere diversamenteamtay«lo
scopo di reperire elementi di prova sarebbe inédarante fru-
strato, se delle relative operazioni venisse dat&zia prima
dell’esecuzione, permettendo agli interessati @rate lo stato

batori del giudicecit., p. 1169, come la giurisprudenza, spintdada¢cessita
di risolvere singole questioni, ha creato una isti@s impressionante, del tut-
to priva di sistematicita>>. Di un “diritto giurispdenziale” incerto e fluttuante
sul tema degli atti irripetibili parla, altresi, NRoss| La nozione giuridica
dell'irripetibilita, cit., pp. 5 ss. V., infine, R. BccHETTI, Art. 512 in A-
A.VV., Codice di procedura penale commentdto cura di A. Giarda, G.
Spangher), Milano, 2010, pp. 5432 ss.

0 Evidenzia F. M. AcoviELLO, Contro l'attuale teoria degli atti irripe-
tibili, cit., p. 3003, come ««la posizione della domieaahbttrina e della giuri-
sprudenza sulla composizione del fasciceXoart. 431 c.p.p. Si riassume in
una formula: dentro tutti gli atti c.d. a sorprefsmri qualsiasi dichiarazione»».

41 C. @GEsaRry, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti d'indaginecit., p.
31.

42 C. @GEsaRy, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti d'indaginecit., p.
31. Per F. M.AcoviELLO, Contro I'attuale teoria degli atti irripetibilj cit., p.
3004, I'atto a sorpresa € un ««atto inaspettato».
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di luoghi o persone, occultare o modificare cosmtmllare
flussi di comunicazioni di qualsivoglia naturé»

Ma e egualmente evidente che Tlirripetibilita navstitui-
sce necessariamente un corollario della sorpreseegsuale,
dal momento che «rilevata che sia I'una, non anéora detto
nulla sull’esistenza dell’altra}

Se, difatti, gli atti a sorpresa fossero sempmmuUnNque
irripetibili, non potrebbe seriamente dubitarsilaelecessita di
inserire nel fascicolo processuale tutti gli attvestigativi del
cui compimento non si prevede debba darsi preveraiwiso
alla persona sottoposta alle indagini, inclusi aavente i verba-
li di sommarie informaziofif, mentre, al contrario, non si po-
trebbe parlare di atti a sorpresa — e, di consegyet atti irri-
petibili — fino a quanto il procedimento penale rsga soggetti-
vamente orientato e, quindi, manchi una persortafsusta alle
indaginf®.

Inoltre, se vi fosse sempre e comunque coincidémrzéa
sorpresa — come sopra intesa — e [l'irripetibilgaest’ultima
gualificazione sarebbe inevitabilmente da accameoima rela-
zione ad atti che, sebbene fisicamente insusdettibripetizio-
ne, devono necessariamente essere preceduti dabaalla
persona indagata

Egualmente accidentato si presenta il percorsaitc
sulla base di una accezione piu ristretta di ssegressia intesa
come connotazione propria di atti improvvisi, digtiedal fatto
stesso del loro compimento poiché funzionalmenile agt ca-
ratterizzati dallo sfruttamento pieno del fattomepsesa, in sé
idoneo a rendere privo di reazione chiunque vesiavolto.

Infatti, poiché «non vi sarebbe sorpresa concégikin
mancanza del soggetto cui riferirla>>, volendo mfiare la sor-

43 C. @GEsaRry, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti d’indaginecit., p.
32.

44 C. @GEsaRry, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti d’indaginecit., p.
32, la quale aggiunge che «i due elementi possomoessere compresenti nel
medesimo atto». Fa notare, negli stessi terminiMF IacoviELLO, Contro
I'attuale teoria degli atti irripetibili cit., p. 3004, che «gli atti c.d. a sorpresa
potrebbero in concreto essere ripetibili»>.

45 E. M. IacoVIELLO, Contro I'attuale teoria degli atti irripetibilj cit., p.
3004.

46 E. M. IacoVIELLO, Contro I'attuale teoria degli atti irripetibilj cit., p.
3004.

47 C. CesaRry, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti d’indaginecit., p.
33, la quale richiama la fattispecie di cui all'drL7 disp. att. c.p.p.
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presa allirripetibilita  sarebbe  impossibile  assvene
'impossibilita di ripetizione di un atto che sipishi su di un
bgge per qualsiasi motivo sottratto alla dispoitébiel detento-
re’.

Le considerazioni appena svolte rivelano come tpresa,
guale connotazione di atti del procedimento per@stituisce
categoria del tutto inidonea a porsi alla basengi solida co-
struzione del concetto di irripetibilita e di ciérsbra essersi re-
sa conto la Corte di cassazione, la quale, neliisione costitu-
ente, fino ad oggi, I'ultimo spunto esegetico diattere genera-
le concernente il tema dell'irripetibilitd, ha swiheato come
devono considerarsi ormai superate le teorie difameadi deli-
neare il concetto di atto irripetibile, fanno rifeento alla natu-
ra di “atto a sorpres&’

L’affermazione, effettuata in un settore della matione
dedicato alla evidenziazione delle premesse di deepmste al-
la base di un’elaborazione, come vedremo, tutbaitie appa-
gante, non e pero suffragata da spiegazioni dasodnostante
esse «risulterebbero quanto mai prezioSesosto che la natura
irripetibile dei mezzi di ricerca della prova € nitaemente so-
stenuta proprio in virtu della sorpresa che consdtatte ope-
razioni.

4.LA CONCEZIONE«EMPIRICA>> DELL'IRRIPETIBILITA.

Secondo un orientamento particolarmente diffuso,
lirripetibilita di un atto investigativo discendialla suscettibili-
ta del suo oggetto di subire, nel corso del prauedio, altera-
zioni tali da compromettere il risultato probatosilta cui assi-
curazione sarebbe destinato.

Detto altrimenti, sarebbero corredati della nota
dell'irripetibilita gli atti I'oggetto dei quali ésuscettibile di mo-
dificazione, per cui la reiterazione, in un frangesuccessivo,

48 C. GesaRy, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti d'indaginecit., p.
34. Negli stessi termini v., inoltre, F. MadoviELLo, Contro I'attuale teoria
degli atti irripetibili, cit., p. 3004.

49 Cass. pen., Sez. un., 18 dicembre 2006, n. 41281.

%0'M. NiGRo, Atti irripetibili e limiti ai poteri probatori delgiudice, cit.,
p. 1170.
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dell’accertamento su quel medesimo oggetto sarembessibi-
le o inutile™.

E’ chiaro che si tratta di una concezione che tibpeoprio
punto di riferimento nei dati normativi che, neftiaito di un si-
stema volutamente privo di approcci definitori gp alla ca-
tegoria fondamentale dell’atto irripetibile, piu ditri hanno
concorso all'identificazione di un istituto generauali, ap-
punto, quelli afferenti alla figura degli accertartigecnici irri-
petibili.

Non € un caso, infatti, che i sostenitori di quéeth abbia-
no generalmente preso le mosse dagli elementi fipaalii
I'operazione disciplinata dagli artt. 360 e 117pdiatt. c.p.p. per
pervenire ad una conclusione definitoria che, di, &pstituisce
il ««coerente svilupposs.

S1V., per questa impostazione, DoTeTTI, Svolta restrittiva della Cas-
sazione in tema di atto irripetibilecit., p. 1468. V., altresi, R.ARTONE, Le
ricognizioni informali di cose diventano atti irdgibili, cit., p. 1296; M.
D’ANDRIA, Un tentativo di definizione degli atti non ripetibicit., p. 1351, il
quale definisce irripetibile «ogni atto essenziafhte ricognitivo di situazioni
obiettive sottoposte ad immediati processi di mod#ione e non piu ripropo-
nibili nello stesso contesto e con le stesse @aistithe e modalitay>. Sostan-
zialmente eguale € la definizione proposta da AMKEILINARI, Sui limiti di u-
tilizzabilita degli atti di individuazione fotograh e personale compiuti dalla
polizia giudiziariag cit., p. 196. Sembra discostarsi dall’esegesudsi discu-
te, invece, M. Rss}, La nozione giuridica dell’irripetibilita cit., pp. 5 ss., se-
condo il quale non pud bastare, ad integrare l#oneziuridica di irripetibili-
ta, la constatazione fenomenica della concretarip@tizione di un atto, do-
vendosi invece accostare al dato naturale (castitizilla logico-materiale non
ripetibilita dell’atto) un giudizio prognostico igrado di ancorare il fatto al
procedimento e, quindi alla norma. Tale valutazidoerebbe esteriorizzarsi
in due momenti: il primo nel frangente in cui I'mgente dispone l'atto, il se-
condo quando linterprete valuta se il primo giudlidi prognosi era esatto.
Con l'owvia avvertenza che & determinante il secagiddizio poiché riporta
l'interprete allo stato degli atti d'indagine in dm da ricreare le medesime
condizioni di fatto nelle quali ha avuto originegeecedente prognosi.

52 D. PoTETTI, Svolta restrittiva della Cassazione in tema di attipe-
tibile, cit., p. 1468. Secondo A.ABsi, Alcune riflessioni in materia di atti ir-
ripetibili alla luce della novella n. 356/9Zit., p. 2113, possono essere acqui-
siti al fascicolo per il dibattimento, in quantoipetibili, «tutti i verbali aventi
contenuto descrittivo o di accertamento, relatisitaazioni di fatto soggette a
modificazione o ad attivita 0 comportamenti umaaon miproducibili e, dun-
que, non accertabili una seconda volta. Risultamegede, esclusi, gli atti o
quelle parti di atto contenenti valutazioni, giudizinterpretazioni che, oltre
ad essere ripetibili, non potrebbero avere ingresd@iudizio neanche attra-
verso una testimonianza»». V., altresi, ©@NBANO, Attivita del pubblico mini-
sterq cit., p. 320, il quale distingue, in relazionéedpotesi di accertamento
tecnico disciplinate dagli artt. 360 e 117 disp. @p.p., rispettivamente, una
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Come e stato evidenziato, pero, «[g]li elemeng dha de-
finizione di questo genere mette in gioco sono emiti: modi-
ficabilita dell'oggetto dell’accertamento procedimee, confi-
ni della realtd empirica i cui mutamenti devon@ndrsi rile-
vanti ai fini della qualificazione dell'atto comeripetibile o
meno, grado del mutamento in relazione allo scoglbatto,
momento in cui il controllo sulla possibilita dpatizione puo e
deve essere effettuatds»

Il risultato di un siffatto complesso di variabilia di loro
suscettibili di numerose e, sotto diversi profitariabili combi-
nazioni, € costituito da un’accentuata elastici& abncetto di
irripetibilita®, genericamente adattabile a qualsiasi situazione
che si presenti come idonea a rendere, relativaatascuno
dei dati rilevanti, diverso I'oggetto dell’atto.

Ed infatti, non si & mancato di rilevare, in dot; «la ten-
denza ad estendere la variabilita che vale a cammdhtto co-
me irripetibile, dal singolo oggetto sul quale ‘eert
I'accertamento all’intero contesto o, addirittuedla situazione
in cui si colloca, ove si esula dalla consideragjguit 0 meno
ampia, di uno spazio, per investire il complessoatidizioni e
circostanze che hanno caratterizzato o fatto dadsf@ad un e-
vento storicosy.

La naturale modellabilita di un siffatto concettoirdpeti-
bilita ha fatto da sfondo, alimentandolo, ad unragp giuri-
sprudenziale accomodante, opportunisticamente caitio su
una linea protesa ad estendere quanto piu possibéefigura

irripetibilita determinata dall'urgenza ed unapetibilita “per consunzione”.
Sulla base dei riferimenti normativi appena richééimF. MONASTERQ | cri-
teri di formazione del fascicolo per il dibattimentn Arch. n. proc. pen.
1994, 6, pp. 753 ss., ritiene che il legislatorartiaso collegare il concetto di
irripetibilita ad una possibile modificazione nehtpo dello stato di una cosa,
tale da rendere impossibile una sua eventualeizipe¢. Pur aderendo
allimpostazione “empirica” della problematica ca&ssa all’atto irripetibile,
M. D’ANDRIA, Un tentativo di definizione degli atti non ripetibicit., p.
1350, esclude che i riferimenti normativi sopraidnati posano fornire indi-
cazioni certe per la definizione del concetto th abn ripetibile, «poiché non
si tratta di esempi tipici, ma di casi eterogenej pssimilati normativamente
le degli atti non ripetibili>.

%3 C. GesaRry, Lirripetibilith sopravvenuta degli atti d'indaginecit., p.
49.

%4 Di nozione caratterizza da <«enormi potenzialgpamnsive» parla, al-
tresi, C. @sAR|, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti d’'indaginecit., p. 49.

%5 C. GesaRry, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti d’indaginecit., p.
49.
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selettiva in grado di aprire le porte del dibattmwead atti che,
altrimenti, non vi avrebbero avuto accesso.

Hanno trovato spazio, cosi, arresti dalla portatiaegalis-
sima, alla stregua dei quali sarebbero da conselets irripe-
tibili quelli mediante i quali la polizia giudizier prende diretta
cognizione di fatti, situazioni e comportamenti unindotati di
una qualsivoglia rilevanza penale e suscettibdr, lp loro natu-
ra, di subire modificazioni o, addirittura, di scoanire in tempi
pit 0 meno brevi, cosi che, in seguito, potreblassere soltan-
to riferiti®®.

L'irripetibilita, seguendo siffatta impostazionenigce per
sganciarsi dalle caratteristiche dell’atto, corevedosi alle pe-
culiarita del complessivo contesto fattuale cheotituisce lo
sfondo ed a qualsiasi connotazione — per esempiermini di
evitgbilita 0 meno — dell’'elemento dotato di inaida modifica-
tiva’'.

%6 Cass. pen., Sez. |, 24 luglio 1993, Delle Favdarglale la Suprema
Corte ha soggiunto che «[€] infatti evidente, pdsie premesse, che quella
diretta constatazione, una volta avvenuta, nonapotai pil essere ripetuta,
per la semplice ragione che sara nel frattempoteemeno I'oggetto di essa,
ma potra soltanto essere descritta o riferita.cEéctanto piu vero in quanto
'oggetto della constatazione sia costituito da portementi umani, “fotogra-
fabili”, per cosi dire, unicamente nell’attimo imicvengono posti in essere,
dal momento che a partire dall'attimo successia ®sno gia ontologicamen-
te “altri”, rispetto a quelli constatati dall'ossatore esterno». L'acquisizione
di una nozione ampia di atto irripetibile e stabmdita da Cass. pen., Sez. Il,
25 giugno 1996, Desimone; Sez. |, 8 ottobre 199ang¢iblfi; Sez. I, 10 giu-
gno 1994, Levak. Di recente v., inoltre, Cass. p8ez. I, 12 gennaio 2005,
Ara e altri.

57 Secondo Cass. pen., Sez. I, 10 giugno 1994, Lewgdti, i verbali
di riconoscimento e di restituzione dei beni sdtited proprietario, ai quali va
riconosciuta natura di mero accertamento di fathom di ricognizione di co-
se, in quanto finalizzati alla descrizione di bemscettibili di essere alienati o
trasformati da parte dei proprietari cui sono statbnsegnati, rientrano nel
novero degli atti che possono essere inseriti asti€olo per il dibattimento
exart. 431 lett. b) c.p.p. Infatti, sono da consasirtali quegli atti mediante i
quali la polizia giudiziaria prende diretta cogoizé di fatti, situazioni o com-
portamenti umani dotati di una qualsivoglia rilezampenale e suscettibili, per
loro natura, di subire modificazioni o, addirittuch scomparire in tempi piu o
meno brevi, si da risultare suscettibili di essé@meseguito soltanto riferiti.
Sulla base di tale presa di posizione, DTETI, Svolta restrittiva della Cas-
sazione in tema di atto irripetibilecit., p. 1469, sviluppa una severa critica
allimpostazione che prescinde, al fine di statsind’acquisibilita dell’atto al
fascicolo del dibattimento, dalla verifica di “esfitilita” della causa della mo-
dificazione: «se la modificazione & evitabileinfatti - <«<converrebbe, appun-
to, evitarla (salvo che cido comporti il sacrifidoaltri interessi di rango alme-
no pari a quello dell’accertamento penale), coss@rvando il principio della
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«E’»> - in altre parole - «la volatilita dei datiorfologici di
una situazione o di un oggetto a sancire lirripita dell’atto
procedimentale che in quella situazione si collazasu
quell’oggetto incidesy.

Poiché, quindi, ogni cosa, o contesto, sono natgale ed
inevitabilmente sottoposti a fattori dotati di idenza modifica-
tiva, ogni atto d’'indagine é suscettibile di divenirripetibile al
variare di essi, costituendo — si ragiona, ovviasedi estreme
conseguenze — per questa via conclusione pocotidisequel-
la secondo cui persino le dichiarazioni rese abpob ministe-
ro o alla polizia giudiziaria apparterrebero adaamtesto non
riproducibile in quanto «[n]on vi € nulla di pitripetibile della
situazione psicologica di chi depone, in segratofasti crono-
logicamente prossimi, dinanzi ad un’autorita cui’obbbligo di
dire il vero ssendpla freschezza del ricordo, lo stato emotivo
del teste a poca distanza dal fatto, il confront@ttb con
l'interrogante, la conseguente reattivita alle pi@s, alle sug-
gestioni, alle sollecitazioni [...] circostanze impisli da ri-
produrre in sede dibattimentaf&»

Lavorando su simili premesse, a volte muovendoai#on
ni che, apparentemente dotate di una maggiore nasggori-
stica perché relazionanti il concetto di irripdithial tipo di at-
to, apparivano non meno generiche ed onnicomprensivi
concetto di irripetibilita, secondo questa direttriermeneutica,
si riferisce all'impossibilita di attuare in sedébaktimentale
guello stesso atto che la polizia giudiziaria tsua tempo com-

formazione dibattimentale della prova»>. Sotto dsv@rofili la sentenza & cri-
ticata da R. GNTONE, Le ricognizioni informali di cose diventano attripe-
tibili, cit., p. 1297, il quale sottolinea come I'alieitae o la trasformazione
dellares siccome solamente eventuale e comunque succesBattivita del
derubato, non costituiscono una carattere né g&do né originario. Per una
riedizione della linea interpretativa oltremodoeesiva della nozione di atto
irripetibile v., comunque nell’ambito di una giyisidenza costante, Cass.
pen., Sez. I, 11 maggio 2010, n. 32268; Cass. f&z., 1V, 12 maggio 2009,
n. 36866; Cass. pen., Sez. Il, 30 aprile 1996, #163

%8 C. CGesaRry, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti d’indaginecit., p.
50.

%9 C. GesaRry, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti d’indaginecit., p.
51. Secondo F. MAtoviELLO, Contro 'attuale teoria degli atti irripetibili
cit., p. 3006, se si intendesse per attivita itiipke quella che si svolge in un
contesto temporale, spaziale e modale non piu digribile, «dovremmo
concludere che non esiste attivita che non siaetibiile perché ogni atto degli
organi investigatvi — e non solo gli atti c.d. aesa — € un evento che nella
sua storicitdhic et nuncsi avvera una volta e poi mai pit»>.
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piutc® — la giurisprudenzaé giunta a ritenere originariamente
irripetibili le individuazioni effettuate nel corstelle indagini
pr%yminari dinanzi al pubblico ministero o allalizgéa giudizia-
ria’.

Gli approdi giurisprudenziali ai quali si & fattermo — in
virtu di essi, tra l'altro, é stato possibile inewe il salvacondot-
to costituito dallirripetibilita in tutti i casin cui e stato neces-
sario salvaguardare I'esito di un atto d’'indagirae pkricoli di

80 Cass. pen., Sez. I, 28 dicembre 1993, Mazzottali Begsi termini v.
Cass. pen., Sez. |, 3 marzo 1997, n. 5366, secangoale il concetto di irri-
petibilita deve necessariamente coincidere con@deimpossibilita materia-
le di rinnovare nel giudizio il medesimo atto contpinella fase delle indagi-
ni preliminari, come nel caso di perquisizioni, sestri, intercettazioni, rile-
vazioni urgenti in luoghi ovvero su cose o persddar. Cass. pen., Sez. |, 18
marzo 1999, n. 7253, atti non ripetibili sono gti,acompiuti nel corso delle
indagini preliminari,di cui € impossibile la rinnovazione nel giudizio dot-
trina v., per un approccio analogo, PNINI, La prova penalgcit., p. 238, se-
condo il quale I'espressione “non ripetibile” vualeicare la situazione di
“non rinnovabilita” dell'atto nel dibattimento; MGALASsO, Accertamenti
tecnici irripetibili e limiti di operativita cit., p. 1141. Riconosce che una defi-
nizione generale di irripetibilith non possa cheees “tautologica’, A. BA-
CAGLIA MORANTE, Nota a Pret. Roma, 13 aprile 1992, Ciznpdtt., p. 2480.

®1|n conformita, peraltro, con quanto ritenuto déoaevole dottrina. V.,
infatti, F. GORDERQ Linee di un processo di pariih Ideologie del processo
penale Milano, 1966, p. 183. Negli stessi termini, sigsieamente, F. 4-
LA, Individuazione di persone e di coeDig. disc. pen.VI, p. 378, secondo
la quale «le espressioni immediatamente desundhllivolto o dal corpo del
dichiarante costituiscono elementi semiologici ripetibile efficacia dimo-
strativas.

62 Cass. pen., Sez. |, 22 aprile 1993, Novembrini; Sezfebbraio 1993,
Maria. In senso contrario v., successivamente, Qess, Sez. |, 7 settembre
1994, Sannino, la quale, muovendo dalla premessdat. 431 c.p.p. &€ nor-
ma eccezionale (e, quindi, di stretta interpretajpha escluso che possa ac-
cogliersi una nozione ampia di irripetibilita, talmeé da includere «qualsiasi
situazione nella quale debba salvaguardarsi I'eftbatto di indagine dai pe-
ricoli connessi al decorso del tempo»s. In dottrinasclude che
I'individuazione di persone e di cose possa comardeatto irripetibile, F. M.
MOLINARI, Sui limiti di utilizzabilita degli atti di individazione fotografica e
personale compiuti dalla polizia giudiziariait., p. 197. Nello stesso senso G.
IcHINO, Gli atti irripetibili e la loro utilizzabilita dibatimentale cit., p. 140,
in ragione del fatto che I'atto pud sempre ess@rorato mediante una rico-
gnizione, «anche se» - riconosce - «forse comnimore grado di attendibilita
oggettiva sia per il decorso del tempo che inesionebte allontana nella
memoria del teste il ricordo di quanto ha vistoa gierché nel corso
dell'individuazione il teste ha avuto gia modo @dere la cosa o la persona
che successivamente dovra riconoscere, o comungueera di fronte, nella
ricognizione». Nonché, implicitamente, ReER’A NNO, Osservazioni in tema
di individuazione e ricognizione di persona nel waicodice di procedura
penale in Cass. pen.1991, pp. 1898 ss.
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dispersione connaturati agli effetti tipici del deso del tempd

— hanno evidenziato la fragilita del processo tizdgvo della
nozione di irripetibilita incentrato sulle caraittiche

dell’oggetto sottostante, fragilitd desumibile taltessiva ed
incontrollabile capacita espansiva di un impiargocettuale in
astratto adattabile a qualsivoglia situazione tiofa

L'acquisita consapevolezza dei limiti intrinseci di
un’elaborazione dogmatica che guardi all’'oggettturaistico
dell'atto ha indotto parte della dottrina a riceeca&orrettivi i-
donei a coniugare la strutturazione materiale dedone di ir-
ripetibilitd con le esigenze di delimitazione delidativa sfera
operativa.

Si &, quindi, teorizzato che non possono consideiraipe-
tibili gli atti descrittivi di comportamenti umanin quanto ri-
produttivi di situazioni dinamiche, mentre possarestituire
oggetto di atti irripetibili soltanto situazioniasiche e meramen-
te oggettive.

L'impostazione, condivisibile nell'intento di restgere i
limiti espansivi del concetto di atto irripetibile,entrata pero in
uno stato di grave sofferenza nel momento in c@é siovuta
confrontare con la verifica attinente alla confegione di un
valido fondamento normativo e sistematfco

8 Per un approccio critico a questa esegesi v.d¥ePr|, Svolta restrit-
tiva della Cassazione in tema di atto irripetibitdt., p. 1469, il quale, nel sot-
tolineare come I'approccio empirico al problemal’@apetibilita sia foriero
di incertezze, si chiede se l'oggetto suscettitlilenodificazione possa essere
anche “immateriale” e, quindi, se la memoria umdnana cosa, di una per-
sona o di quanto altro sia stato oggetto di peocezsensoriale (memoria di
certo soggetta a modificazioni con il passare deip) possa tecnicamente
rendere irripetibile I'atto che su di essa sia baskn questi termini, in giuri-
sprudenza, v. Cass. pen., Sez. |, 7 settembre $8&hjno.

84 Critico rispetto all'eccessiva estensione del ctincdi irripetibilita
fatto proprio dalla Corte di cassazione, tra glial. RziALl, Spunti critici in
tema di atti «irripetibili>»», in Cass. pen.1994, p. 2147.

5 M. D'ANDRIA, Un tentativo di definizione degli atti non ripetibicit.,

p. 1352. In giurisprudenza, non sono mancati temtdt tenere le situazioni
dinamiche (in particolare, i comportamenti umara), di fuori dell’area
dell'irripetibilita. V., soprattutto, Pret. Roma, $@nnaio 1992, Svezia.

® Proprio in ragione di siffatti limiti, D. ®reTTI, Svolta restrittiva della
Cassazione in tema di atto irripetibjleit., p. 1471, ritiene che la discrimina-
zione tra situazioni statiche e situazioni dinaraictebba essere rigettata. E-
gualmente critico F. MAcoviELLO, Contro I'attuale teoria degli atti irripeti-
bili, cit., p. 3008, secondo il quale I'esclusione datl descrittivi di compor-
tamenti umani dal novero degli atti irripetibiliecun autolimite che si pone
I'interprete, non un limite che si rinviene in qcia riferimento normativos>.
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A parte il fatto che «le situazioni di fatto statie dinamica
risultano ontologicamente analoghe, in quanto egelale su-
scettibili di divenire irripetibili in natura pefitnpossibilita di
riprodurle nello stesso contesto storico-ambientede analo-
ghe caratteristiche e modalita, e, dunque, peguale possibili-
ta di non poter costituire oggetto di osservazieneerbalizza-
zione una seconda volt&infatti, la giurisprudenza che vi ha
prestato adesioffeha fatto leva sui divieti di lettura e di utiliz-
zazione stabiliti dall’art. 514, co. 2 c.p.p., senattavia avve-
dersi del fatto che il divieto di lettura dei velibadatti dalla
polizia giudiziaria al di fuori dei casi espressameecompendia-
ti dalla legge vale semplicemente a ribadire chieasia di do-
cumentazione inutilizzabile, qualora ripetibilenen a chiarire
guali atti vadano inseriti nel fascicolo per il dibmento ai sen-
si dellart. 431 c.p.f5°.

Allo stesso modo, si sono dimostrati inidonei dizeare
una costruzione dogmatica dell’irripetibilita cheggi su ade-
guati parametri normativi sia il richiamo ai «catati fonda-
mentali del sistema ed allimpianto generale delicey°, sia
la constatazione secondo cui «la descrizione dcamporta-
mento o di un atteggiamento delluomo, a differedzauella
attinente a una situazione statica di luoghi ocdie; € soggetta
in maggior misura a valutazioni ed interpretazidnicarattere
soggettivo e rende, quindi, necessaria la verdibattimentale,

67 A. Bassi, Alcune riflessioni in materia di atti irripetibilalla luce del-
la novella n. 356/92cit., p. 2113. Anzi — osserva F. MaclovieLLO, Contro
I'attuale teoria degli atti irripetibilj cit., p. 3006 — non v'é nulla di piu irripe-
tibile del comportamento umano, storicamente umetia sua individualita
specificahic et nunc

8 || riferimento & alla gia cit. Pret. Roma, 30 geion’992, Svezia, la
quale ha puntualizzato, in virtu di siffatto richria, che il verbale redatto dalla
polizia giudiziaria non potrebbe considerasiséutilizzabile in giudizio e, al
fine da acquisire una prova idonea ai sensi dell%26 c.p.p., sarebbe dove-
rosa la citazione come testimone del pubblico iafiicche lo ha redatto.

89 M. D’ANDRIA, Un tentativo di definizione degli atti non ripetibicit.,

p. 1352, il quale definisce il riferimento all’a&l4, co. 2 c.p.p. «tautologi-
co». V., sempre in senso critico, CEBRI, L'irripetibilita sopravvenuta de-

gli atti d'indagine cit., p. 55; G. RIALI, Spunti critici in tema di atti «irripe-

tibili>>, cit., p. 2147; nonché, come gia detto, @TErT, Svolta restrittiva

della Cassazione in tema di atto irripetibilgt., p. 1471.

0 La tesi & patrocinata da M. DibRrIA, Un tentativo di definizione de-
gli atti non ripetibili, cit., p. 1352.
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nel contraddittorio delle parti, attraverso I'esammerociato
dell’autore della descrizionés»

Il primo, infatti, non realizza nulla di diverso da generi-
co richiamo a caratteristiche di fondo del modglfocessuale
che fanno da premessa generale al principio depfarazione
delle fasi ed al corollario di esso costituito daliversificazione
del fascicolo delle investigazioni preliminari redp a quello
del dibattimento.

La seconda, invece, costituisce «un’opinione casitiile,
ma inadeguata a sostenere I'impianto di una tesiateria di ir-
ripetibilitd degli atti poichg la difficolta di distinguere consta-
tazioni da valutazioni, conoscenze da giudizi,anéekiscrizione
di un fatto umano, appartiene all’area delle raigihe possono
aver indotto il legislatore a compiere una deteatarscelta se-
lettiva, ma non bastano a sorreggere un’esegesittiea di
norme dal dettato non univoco, in mancanza di intizmativi
cui sottenderle’s.

5. LA NON RICUPERABILITA DEL RISULTATO PROBATORIO COME
SINONIMO DI IRRIPETIBILITA.

L'obiettivo di arginare I'eccessiva dilatazione aeincetto
di irripetibilita, conseguenza inevitabile dellaagiabilita di
una nozione di tipo empirico, ha indotto parte alelbttrina ad
intraprendere percorsi definitori innovativi, rasando siffatta
qualificazione dell'atto processuale nell’assolutgossibilita
di recupero del dato probatorio attraverso il soord altri
mezzi di prova, in particolare attraverso la degiogie
dell’organo che lo ha posto in essére

M. D'ANDRIA, Un tentativo di definizione degli atti non ripetibicit.,
p. 1352.

2. C. QGesaRry, L'irripetibilith sopravvenuta degli atti d’indaginecit., p.
55, nt. 92. Manifesta riserve rispetto al ricorstala dati ermeneutici, osser-
vando come «per preservare I'impianto generalecddice occorre elaborare
altri criteri capaci di contrastare gli effetti ragiyi che la definizione di atto ir-
ripetibile dettata dalla Corte potrebbe comportar@:»>RziALI, Spunti critici
in tema di atti «irripetibili», cit., p. 2147.

3 E. M. lacoVIELLO, Contro I'attuale teoria degli atti irripetibilj cit., p.
3009. Complessa la posizione di Aad3, Alcune riflessioni in materia di atti
irripetibili alla luce della novella n. 356/9Z:it., p. 2113, il quale, da un lato,
esclude che I'art. 431 c.p.p. abbia inteso rifeafk irripetibilita della verba-
lizzazione e che, pertanto, l'irripetibilita di wito derivi dalla possibilita o
meno, per l'autore, di riferirne il contenuto dizaal giudice del dibattimen-
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L'impostazione, elaborata ovviamente al fine di foatare
la tesi — ritenuta produttiva di un «costo sociale lacera le
coscienzedssig il plateale soffocamentagl caso in concreto
preso in esanjalella voce della vittima che addita il suo assas-
sino»’* — secondo cui le dichiarazioni non possono maéress
incluse tra gli atti originariamente irripetiBij prende le mosse
dalla premessa che ['irripetibilita deve concerngualcosa che
& proprio ed esclusivo degli atti a contenuto pratial®, di tal-
ché, poiché siffatta categoria di atto si distinglaeogni altra
per il fatto di veicolare informazioni probatoried essendo la
procedura acquisitiva prevista per gli atti irripét una diretta
filiazione del principio di non dispersione, «e$sauna logica
e un fondamento solo dove ricorre un’alternativdicae: o si
applica quella procedura o l'informazione probatcacquisita
in sede di indagine va perduta per sempte»

Cio che e irripetibile, secondo I'impostazione di si di-
scute, & “linformazione” contenuta nell'atto, peui, «[s]e
l'informazione pud essere introdotta nel processoilptramite
della testimonianza del soggetto che ha compiwatol’'e, nel

to; dall’altro sostiene che gli atti in esso conyliati non possano ritenersi ve-
ramente irripetibili in quanto i verbali della pohk giudiziaria e del pubblico
ministero hanno un contenuto descrittivo o ricagaitsempre suscettibile di
costituire oggetto di deposizione testimonialer@spindere dalla natura irri-
petibile della situazione di fatto in essi rappregaea.

74 E. M. lacovIELLO, Contro I'attuale teoria degli atti irripetibilj cit., p.
3008.

S Infatti, il contributo pill volte richiamato muowena severa critica a
Cass. pen., Sez. |, 23 gennaio 1995, Comberiatipnsec la quale
lirripetibilita degli atti compiuti dalla poliziajiudiziaria e dal pubblico mini-
stero, che vanno raccolti nel fascicolo per il dibzento, si concreta
nell'impossibilita materiale di rimuovere nel giadi del medesimo atto com-
piuto nella fase delle indagini preliminari e vaeisa quale irripetibilita con-
genita, come in caso di perquisizioni, sequesttercettazioni, rilevazioni ur-
genti in luoghi, cose o persone, e non accidental@e in caso di morte o so-
pravvenuta irreperibilita di chi ha fatto dichiai@z alla polizia giudiziaria o
al pubblico ministero, fatta salva l'ipotesi, pér ajti rientrati in quest’ultima
categoria, dell'irripetibilita determinata da fadticircostanze imprevedibili di
cui all'art. 512 c.p.p.

"8 Infatti, nota F. M. AcovieLLo, Contro 'attuale teoria degli atti irri-
petibili, cit., p. 3008, nel procedimento penale tanti @dtumentano fatti o
comportamenti irripetibili — come, per esempio,ardinanza di custodia cau-
telare o una richiesta di rinvio a giudizio — eppliart. 431 c.p.p. si disinte-
ressa di essi, occupandosi soltanto degli attraia

"TE. M. lacoviELLO, Contro l'attuale teoria degli atti irripetibili cit., p.
30009.
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caso di dichiarazioni, del soggetto che le ha edleea I'atto e
ripetibile>'®.

A siffatta costruzione teorica sono, pero, statessaouna
pluralita di obiezioni, attinenti a diversi versailla stessa.

Si e, innanzitutto, rilevato che, subordinando Uelifica-
zione di un atto come irripetibile alla verificalldessoluta im-
possibilita di recuperarne diversamente il contabconosciti-
vo, si condiziona lirripetibilita al’esame glolealdel quadro
probatorio disponibile laddove, invece, essa «éfaitore che
concerne il singolo atto, a prescindere dal ratfvaon gli ele-
menti acquisibili da altre fonti o con altri meziziprovass®.

Inoltre, & stato posto in risalto come la tesijseie propo-
sta con lo sguardo rivolto in direzione delle pesbatiche poste
dall’art. 431 c.p.p., investa il fondamento detlpetibilita, di
talché di eguale natura dovrebbe essere il coatd#l presup-
posti della lettura ai sensi dell'art. 512 c.pgrevisione dalla
quale, pero, «non & dato desumere che la leteifattb dive-
nuto irripetibile debba subordinarsi all'impossitaildi recupe-
rare altrimenti le conoscenze in esso contendét fnomento
chq constatata la sopravvenienza dell'irripetibilitagiudice e
tenuto ad accogliere la richiesta di lettura defispondente at-
to di indagine, a prescindere dall'avvenuta assun&io
dalls;?ssumibilita di altri mezzi di prova sul medes ogget-
to»™.

Tra l'altro, un dato testuale di conferma della sawrap-
ponibilita dei concetti di irripetibilita e non efibilita
dell’elemento probatorio € stato rinvenuto nell'a® disp. att.
c.p.p., il quale, nel disciplinare I'acquisizioneatti di un pro-
cedimento penale straniero, dopo avere stabili® lahdocu-
mentazione di atti di un procedimento penale cothpila

"8 E. M. lacoVIELLO, Contro I'attuale teoria degli atti irripetibilj cit., p.
30009.

9 C. GesaRry, Lirripetibilith sopravvenuta degli atti d’'indaginecit., p.
57, la quale rileva come una verifica di siffat@ura determinerebbe la so-
vrapposizione tra il controllo sul contenuto deddigoloexart. 491 c.p.p. e le
decisioni in tema di ammissione delle richiestebptorie di parte, da effet-
tuarsi nel prosieguo del giudizio, a norma dell’d@5 c.p.p. Fa notare SoL
rRussq Il verbale di ispezione dei luoghi soggetti a mindifione come atto
non ripetibile da inserire nel fascicolo per il dittimentq cit., p. 2196, come
la testimonianza dei verbalizzanti sia un attauttiralmente diverso»> rispet-
to a quello irripetibile.

80 C. Gesary, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti d’indaginecit., p.
58.
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un’autorita giudiziaria straniera pud essere adé@uia norma
dell'art. 238 c.p.p., introduce un regime particoiante garanti-
to in relazione agli atti non ripetibili compiutatla polizia stra-
niera, i quali possono essere acquisiti al fasoipalr il dibatti-
mento soltanto se le parti vi consentono, ovvemmptdl'’esame
testimoniale dell’autore degli stessi, compiuto lenenediante
rogatoria all’estero in contraddittorio”.

La Corte di cassazione, a tal proposito, ha cliatite in
materia di acquisizione di atti di un procedimeptmale stra-
niero, I'utilizzazione degli atti non ripetibili copiuti dalla poli-
zia straniera e acquisiti nel fascicolo per il diilmaento dopo
I'esame testimoniale dell'autore degli stessi,eaiss dell’art. 78
disp. att. c.p.p., non e condizionata all'accertatmeda parte
del giudice italiano, della regolaritd degli attionapiuti
dall'autorita straniera, in quanto vige una presomz di legit-
timita dell'attivita svolta ed é al giudice strardeche spetta la
verifica della correttezza della procedura e I'duale risolu-
zione di ogni questione relativa alle irregolarigtontraté'.

Dunque, I'esame dell'autore dell'atto non é funzilenalla
verifica della legittimita dell'operato della pakzstraniera, trat-
tandosi di atti che avrebbero ben potuto esserngisitigex séin
guanto caratterizzati dal requisito dell’irripelitéi ma che, pro-
prio per il fatto di atti posti in essere da operiadli un altro Sta-
to, sono assistiti dal supporto della prova oraldao contenu-
to.

La disciplina delineata dalla norma di attuazioppema ri-
chiamata é composita, integrando una deroga aheegrdina-
rio di acquisizione degli atti irripetibili che coorre a chiarire,
sul piano generale, il rapporto di non necessaniglicazione
tra I'acquisibilita di questi e la non attivabilitiella prova di-
chiarativa eventualmente idonea a riferirne il eonto.

8Ly, in particolare, Cass. pen., Sez. II, 18 mag@gib0, n. 24776. Nello
stesso senso v., poi, Cass. pen., Sez. IV, 19 fiebP6@4, n. 18660. Secondo
Cass. pen., Sez. |, 23 gennaio 2002, n. 23597, ¥&rtco. 2 disp. att. c.p.p.,
in base al quale gli atti non ripetibili compiulth polizia straniera possono
essere acquisiti nel fascicolo del dibattimentéegearti vi consentano ovvero
dopo I'esame testimoniale dell’autore degli stesguarda soltanto gli atti di
accertamento che siano stati direttamente “conipdaila polizia straniera
(quali, ad es. rilievi tecnici, ispezioni, sequgstimanendo invece esclusi gli
atti “assunti” o “raccolti”, tra cui, in particolar le dichiarazioni rese da per-
sone residenti all’'estero, la cui utilizzabilita,daso di mancata comparizione
a seguito di regolare citazione, & subordinata sdlle condizioni previste
dall'art. 512bis c.p.p.
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Ma, ponendo l'accento sulla riferibilita del coni¢m
dell'atto, non puo farsi a meno di evidenziare cargeialunque
tipo di risultanza probatoria puo essere riferiteedmnte
'esame testimoniale di chi I'abbia acquisita, par nessun at-
to, erl questa prospettiva, sarebbe veramente fitifein astrat-
to»™.

Infatti, I'atto sarebbe ripetibile fin dall’origine tale rimar-
rebbe almeno fino a quando non si materializzerableencre-
to una situazione di sopraggiunta impossibilithedcussione
dellautoré®.

Seguendo una siffatta esegesi si perverrebbe adrasa-
ca riduzione, forse fino all'inutilitd, dell'area dperativita del
concetto di atto irripetibile, finendo altresi pegsere eluso il
problema della natura — ripetibile 0 meno — detjiidel proce-
dimento, tematica incautamente sovrapposta a quella
dell’'eventuale possibilita di realizzare i medeshsultati pro-
batori mediante un atto del tutto diverso, quappuato, la te-
stimonianz&’,

Inoltre, si é fatto notare che la tesi in discussisarebbe
gia sul piano astratto incapace di incardinardiarabito di una
categoria di atti la cui nota strutturale & cogttdalla non rife-
ribilita del relativo contenuto, posto che I'art97] lett. d)
c.p.p® sancisce l'incompatibilita del pubblico ministecon
I'ufficio di testimone.

82 C. @GesaRry, L'irripetibilith sopravvenuta degli atti d’indaginecit., p.
59. Negli stessi termini, in relazione all’attividdindagine della polizia giudi-
ziaria, M. D’ANDRIA, Un tentativo di definizione degli atti non ripetibicit.,
p. 1351, il quale evidenzia come, aderendo a &iffedegesi, il concetto di atto
irripetibile sarebbe completamente svuotato poighéto cido che I'agente o
I'ufficiale ha fatto, constatato o accertato puorteamente costituire oggetto
di testimonianza, attraverso la narrazione o I'sggione orale».

8 Fa notare C. E5aR|, Llirripetibilita sopravvenuta degli atti
d'indaging cit., p. 59, che & arduo credere, a causa dedi®s incidenza sta-
tistica dell'ipotesi, che la portata derogatoridlaleaorma debba fare della re-
lativa applicazione unaara avis

8 D. PoTeTTI, Svolta restrittiva della Cassazione in tema di attipe-
tibile, cit.,, p. 1468. Egualmente, M. DM®BRIA, Un tentativo di definizione
degli atti non ripetibilj cit., p. 1351.

8 Come & noto, la norma stabilisce che non poss@®reeassunti come
testimoni nel processo penale, tra I'altro, colohe nel medesimo procedi-
mento svolgono o hanno svolto la funzione di giadioubblico ministero o
loro ausiliario nonché il difensore che abbia svdlttivita di investigazione
difensiva e coloro che hanno formato la documeatszidelle dichiarazioni e
delle informazioni assunte ai sensi dell'art. 36de.p.p.
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Per cui, a fronte della tipica ripetibilita degttigosti in es-
sere dalla polizia giudiziaria e da questa genaratemnarrabili,
si porrebbe la necessaria irripetibilita degli atifettamente
compiuti dal magistrato inquirerife

6. LA NOZIONE COSTITUZIONALE DI IRRIPETIBILITA.

Retroscena ideologici ed esigenze della pratica sila
base dell’elaborazione, da parte della Corte emstihale, di
una nozione di irripetibilita fondata sul dato ergm costituito
dalla libera scelta del dichiarante di sottrarscahtraddittorio
dibattimentale mediante il rifiuto di deporre.

L’idea, fatta propria dalla Corte costituzionalerahte gli
anni novanta e costituente lo sfondo dogmaticaadmktruzio-
ne teorica, era quella secondo cui il contradddtattro non co-
stituisse che «una replica in forma dialetticdalelcquisizione
preprocessualés

La prova, intesa come risultato di un processo #&bino
localizzato nel dibattimento, costituiva semplicaeeil surro-
gato di un atto investigativo, quest’ultimo idonae offrire un
dato conoscitivo di cui il contraddittorio tipicaeka fase stret-
tamente processuale, allorquando possibile, avredufitanto
consentito di saggiarne l'attendibilita e di megipprezzare
I'effettiva portata dimostrativa

L'elaborazione teorica, come & noto, ha preso lss®o
dall'incrocio di dati tra di loro eterogenei pemuggere ad una
conclusione conservata in un primo momento in datogrez-
Z0 in quanto ancora non assistita da un comperationdtico-
argomentativo efficacemente approfondito: “il légfisre dele-
gato, nel dettare I'art. 513, co. 1 c.p.p., il guebnsente la lettu-
ra delle dichiarazioni precedentemente rese dailitato qualo-
ra questi &€ contumace, assente ovvero si rifiusotioporsi ad
esame, ha inteso comprendere” — & I'assunto deltteG “nei

8 C. Cesary, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti d’indaginecit., p.
60. V., per questa notazione, Aagsl, Alcune riflessioni in materia di atti ir-
ripetibili alla luce della novella n. 356/92it., p. 2113, il quale parla, in rela-
zione agli atti del pubblico ministero, di «irrifiglita di carattere processua-
le»>. La disarmonia sistematica non sfugge, alt@$il. D’ANDRIA, Un tenta-
tivo di definizione degli atti non ripetibjlcit., p. 1351.

87 G. QosTRra, Contraddittorio (diritto processuale penaeit., p. 11.

8 G. QosTra, Contraddittorio (diritto processuale penaeit., p. 11.
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casi di sopravvenuta impossibilita di ripetizionelldtto [...]
anche l'indisponibilita dello stesso imputato aibene®®.

Posto in primo piano il dato normativo, ad essouselg
puntualizzazione — essenziale nell’ambito delloesth argo-
mentativo prescelto, che la scelta del legislatwwa sarebbe
stata casuale poiché si sarebbe posta, secondurtie, @ linea
con il criterio, desumibile da varie disposizionel dcodice,
“tendente a contemperare il rispetto del princiginda
dell'oralita con I'esigenza di evitare — nei limiialle condizio-
ni di volta in volta indicate — la «perdita, faii della decisio-
ne, di quanto acquisito prima del dibattimento e sia irripeti-
bile in tale sedé®.

Senza lasciare spazio a fraintendimenti, dunquiiuto di
deporre in dibattimento si ritrova elevato a sitoae di fatto
idonea a qualificare I'atto investigativo in termndi irripetibili-
ta, sulla base di uno sviluppo argomentativo cleéyalgere di
un breve periodo, avrebbe trovato ulteriori speaiioni e mi-
gliore sistemazione dogmatica.

“E’ opportuno sottolineare” — si legge infatti reBentenza
della Corte costituzionale n. 255/1992 — “che [tdaassunta a
principio ispiratore del nuovo sistema, non rappnés, nella
disciplina del codice, il veicolo esclusivo di faamone della
prova nel dibattimento; cido perché — e appenasbadi ricor-
darlo — fine primario ed ineludibile del processmale non puo
che rimanere quello della ricerca della verita [di.guisa che
in taluni casi in cui la prova non possa, di fagimdursi oral-
mente & dato rilievo, nei limiti ed alle condiziahivolta in vol-
ta quicate, ad atti formatisi prima ed al di fuddl dibattimen-
to”™".

Lavorando sul doppio versante costituito dalla taa-
zione dell’aspetto finalistico del processo e dsifltazione del

8 C. cost., 3 giugno 1992, n. 254. Con siffatta denisila Corte ha rite-
nuto illegittimo, per violazione dell’art. 3 Coslart. 513, co. 2 c. p. p., nella
parte in cui non prevedeva che il giudice, semgitparti, disponesse la lettura
dei verbali delle dichiarazioni unilateralmente @isge dai soggetti richiamati
al co. 1 e rese dalle persone indicate nell’'ard. p.p., qualora queste si fos-
sero avvalse della facolta di non rispondere.

% C. cost., 3 giugno 1992, n. 254.

°1 C. cost., 3 giugno 1992, n. 255, con la quale ® steenuto illegitti-
mo, per violazione dell'art. 3 Cost., 'art. 500,. @bc. p. p., nella parte in cui
non prevedeva I'acquisizione nel fascicolo peibiattimento, se utilizzate per
le contestazioni, delle dichiarazioni precedentdmesse dal testimone e con-
tenute nel fascicolo del pubblico ministero.
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sistema di relazioni tra fasi processuali, la Cbaeavuto suffi-
ciente spazio per insinuarvi il tanto innovativaqto sistemati-
camente determinante “principio di non dispersidee mezzi

di prova”, la volonta legislativa di esprimere iale sarebbe
emersa — tra I'altro, si dice, con evidenza — ‘& guegli isti-

tuti che recuperano al fascicolo del dibattimemtayuindi alla

utilizzazione probatoria, atti non suscettibilietisere surrogati
(o compiutamente e genuinamente surrogati) da vonadi-

battimentale®,

Essi, infatti, “derogano chiaramente al principal'dralita
e dell'immediatezza dibattimentale che, come setod non &
regola assoluta bensi criterio-guida del nuovo gssg, e ten-
dono a contemperare il rispetto del metodo orafelesigenza
di evitare la perdita, ai fini della decisione,qlianto acquisito
prima del dibattimento e che sia irripetibile itetaede®.

La parte propriamente dogmatica della pronunciditces
zionale ha tracciato un quadro di sintesi finaleaendo che “il
sistema accusatorio positivamente instaurato recelt® la dia-
lettica del contraddittorio dibattimentale qualdtezio mag-
giormente rispondente all'esigenza di ricerca dedata; ma
accanto al principio dell’'oralita & presente, nebvo sistema
processuale, il principio di non dispersione ded@menti di
prova non compiutamente (0 non genuinamente) abguol
metodo orale™.

La nozione di irripetibilitd enucleata dalla Codr, come
e evidente, onnicomprensiva, essendo qualificdbiliquesti
termini tutti gli atti che, per I'operare di qualeglia fattore im-
peditivo, non sarebbero stati suscettibili di asguone median-
te la metodologia orale.

Ed infatti, poco piu tardi la Corte costituzionale ha fatto
un’eclatante applicazione pratica nell'occasioneun ha rite-
nuto infondata, ma soltanto “nei sensi di cui intivezione”, la
guestione di legittimita costituzionale degli a&00, co. Zise
512 c.p.p., nella parte in cui non consentivaneadtitestare o
dare lettura delle dichiarazioni rese alla poligiadiziaria o al
pubblico ministero da prossimi congiunti dell'imptd i quali
si fossero avvalsi nel dibattimento della facoitaah risponde-

re®.

2C. cost., 3 giugno 1992, n. 255.
%3 C. cost., 3 giugno 1992, n. 255.
% C. cost., 3 giugno 1992, n. 255.
% C. cost., 16 maggio 1994, n. 179.
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L’evidente ampliamento della nozione di irripetitil che
ne e derivato — vi e stata fatta rientrare, infaitia circostanza
di matrice spiccatamente processtfale & frutto di quel vizio
logico che ha caratterizzato I'intera costruzioogrdatica della
Corte e che ha portato ad enucleare, da norme ateragy dei
principi di fondo del modello processuale, singotagole ge-
nerali.

In motivazione la Corte ha osservato che, ovedtetsato
avesse rinunciato alla facolta di astenersi a segliiavverti-
mento rivoltogli dal pubblico ministero o dalla @ giudizia-
ria nel corso dell'atto investigativo, la relatidechiarazione sa-
rebbe stata legittimamente assunta e, quindi, aerskguito il
regime proprio di questi atti anche nell'ipotesicumi il dichia-
rante avesse deciso successivamente di asten#éesiddposi-
zione dibattimentale.

Questa evenienza, ovviamente, avrebbe realizzattaso
di impossibilita di ripetizione dell’atto, sopravweta rispetto al
momento in cui I'atto stesso & stato compiuto eéndju sotto
guesto profilo idonea a consentire di attivare élccanismo ac-
quisitivo previsto dall’art. 512 c.p.p.

7.L’ IRRIPETIBILITA QUALE NOZIONE COMPLESSA

La nozione complessa di irripetibilitd ha una nwatrsqui-
sitamente normativa, nascendo dall’attribuzionaudonomo ri-
lievo al dato emergente dalla tecnica di costruzidntalune
fattispecie normative.

Esso é costituito, in particolare, dalla constatagiche gl
atti generalmente ritenuti irripetibili sono di nua assistiti da
alcune garanzie di carattere formale, quali lagegpazione del
difensore al compimento dell’'atto e la documentagidi esso
mediante il ricorso alla forma del verbale.

La concezione complessa dell'atto irripetibile aratteriz-
za, dunque, per il simultaneo ricorrere di un elgfmempirico
di base — individuato nella modificabilita ovverella non ri-
producibilita della situazione concernente I'oggetell'atto — e

% Cosi, in senso critico, C.EGARI, L'irripetibilita sopravvenuta degli
atti di indagine cit., pp. 146 ss., la quale, non a caso, parlarigietibilita
“giuridica”. Ritiene discutibile la soluzione addtadalla Consulta, altresi, S.
BuzzeLLl, Le letture dibattimentalicit., p. 96.
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di un duplice dato formale, ossia la partecipazidifensiva e la
documentazione mediante verbale

Seguendo questa impostazione, la quale fa levadigsiul-
la caratterizzazione normativa dell’atto, sarebbdovati del
connotato dell'irripetibilita gli atti “ricognitivi delle condizioni
di un determinato oggetto e quelli costituenti “@iez sorpresa
di ricerca della prova®,

Anche questa impostazione non € andata, pero,eesant
critiche, incentrate innanzitutto sulla considevae — essenzia-
le nell'ambito di una impostazione tesa a riceraara nozione
unitaria di irripetibilita — che essa non sareld@niea a confor-
mare la nozione di irripetibilita presa in consetdone dall’art.
512 c.p.p., dal momento che quest’ultimo «consémacupero
di atti per i quali la partecipazione della difesm € contempla-
ta, come le dichiarazioni di persone informatefatti ex artt.
351 co. 1 e 362 c.p.p’®

Sul medesimo versante, si € osservato che se lanta-
zione mediante verbale di un atto processuale bércpncorre-
re alla costruzione di un sistema di garanzie $ipaoiente in-
dicativo della volonta legislativa di collocarlo im’area com-
posta da atti ad utilizzazione privilegi&facertamente non puo
dirsi che il verbale costituisca connotato indébdd e, quindi,
identificativo della categoria degli atti irripeilib poiché la giu-
risprudenza ha non soltanto chiarito che, ai felladqualifica-
zione di un atto come irripetibile, occorre aveiguardo alla
natura e alle caratteristiche dell’atto stessore aita sua docu-

% G. RRIGo, Commento allart. 431 c.p.pcit., pp. 723 ss. V., inoltre, F.
M. MOLINARI, Sui limiti di utilizzabilita degli atti di individazione fotografi-
ca e personale compiuti dalla polizia giudiziarit., pp. 196 s., la quale, nel
trattare 'argomento, sottolinea come la «garamtifansiva»> e la «verbaliz-
zazione dell'atto>»» costituiscano elementi che, rdirma, accompagnano
lirripetibilita dell’atto.

% G. RRIGo, Commento all'art. 431 c.p.pcit., p. 725.

% C. GesaRry, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti d’indaginecit., p.
61, la quale rileva (nt. 98) come anche in ordife ipotesi di irripetibilita o-
riginaria, I'indefettibilita dell’assistenza difeina, pure intesa come diritto al-
la partecipazione del difensore al compimento agt), non € un dato pacifi-
co. Infatti, si fa notare come le operazioni dintiiicazione di cui all’art. 349
C.p.p. sono state ritenute irripetibili sebbenetl'a66 c.p.p. non attribuisca al-
cun diritto all’assistenza difensiva.

100 Fa notare, infatti, G.aHINO, Gli atti irripetibili e la loro utilizzabilita
dibattimentalecit., p. 152, come le modalita di documentazidagli atti sia-
no direttamente correlate al regime di utilizzaeiqer essi previsto.
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mentazion®’, ma, spingendosi oltre, ha negato che siffatta
formalitd documentativa costituisca condizione ieggindibile
di utilizzabilita dell’atto in sede dibattimentalessendo suffi-
ciente che la forma di documentazione presceltaeptei re-
quisiti sostanziali del verbale, questi ultimi dalividuarsi es-
senzialmente — anche alla luce di quanto dispoas. 1142
c.p.p. in tema di cause di nullita dei verbali Hanstretta conti-
guitd spazio-temporale fra la constatazione déi dala forma-
zione di tale documentazione e nella provenienzda cdi
quest’'ultima, attestata dalla sottoscrizione appdsi pubblico
ufficiale che ne figura autot®.

Conclusione, questa, che oltre che contrastare con
I'approdo cui & pervenuta altra giurisprudefiza stata sotto-
posta a vivaci critiche da parte della dottrinaeeslosi obietta-
to che «la dizione “verbale” non puo che esseseias in sen-

101 bj recente v., per esempio, Cass. pen., Sez. M\gtbre 1999, n.
6504, secondo la quale [l'irripetibilita va valutdtarelazione al contenuto
dell’atto, e non al documento che da atto di quattivita, e deve rappresenta-
re un connotato originario dello stesso. Si €,,c@&nuto che costituiscono
atto irripetibile le annotazioni di polizia giudazia e, cioe, i documenti sui
quali vengono annotate giornalmente le condott@inose osservate nel cor-
so delle indagini. Ma gia, prima, Cass. pen., Se24 lluglio 1993, Delle Fa-
ve, aveva puntualizzato che «[a]i fini della gfiedizione di un atto come ir-
ripetibile occorre avere riguardo alla natura e alhratteristiche peculiari
dell’atto stesso, e non alla sua documentazioresnehcostituisce un momen-
to logicamente e cronologicamente distinto»>.

10210 questi termini, v. Cass. pen., Sez. |, 24 ludlg93, Delle Fave;
Sez. lll, 3 aprile 1998, Corradini. Ribaltando I'ingtazione, anzi, la caratteri-
stica dell'irripetibilita € stata riconosciuta atlii @i polizia giudiziaria proprio
in ragione dell'utilizzo di una forma documentatidizersa dal verbale, quale
la relazione di servizio. V., infatti, Cass. perezSVI, 22 settembre 2002, Ca-
stellano, la quale ha ritenuto acquisibili al fastd per il dibattimento, come
atti irripetibili, le relazioni di servizio dellaghizia giudiziaria, stante la neces-
sita di immediata documentazione di quanto pergeipituno scritto che ne
garantisca la genuinita e lo preservi da erroriadirdo.

103 Cass. pen., Sez. |, 3 febbraio 1993, Sirsi, payuiale I'obbligo di
verbalizzazione degli atti indicati nell'art. 3539. 2 c.p.p. non & prescritto a
pena di nullita, sicché e da ritenere che, qudraro documentazione sia
avvenuta in altro modo che ne consenta comunguaitiduazione delle fonti
relative, essa puo far parte del fascicolo del pobbministero, da depositare
a norma dell'art. 416, co. 2 c.p.p., € se ne puder® conto ai fini
dell’adozione delle misure cautelari e del rinviogaidizio dell'imputato,
mentre non puo entrare a far parte del fascicotalmibattimento nel quale
anche gli atti irripetibili possono essere insesttio se risultanti da verbali.
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so tecnico, designando le specifiche modalita dudeentazio-
ne di cui agli artt. 134 ss. c.p.p%>

Pertanto, si & fatto notare come «l'acquisiziohfascicolo
per il dibattimento di un atto compiuto dalla p@igiudiziaria
e la sua utilizzazione, ai fini del giudizio, devecessariamente
dipendere da due fattori: I'uno di natura formdderédazione di
un verbale); l'altro di natura sostanziale (la dficzione
dell’atto come “non ripetibile”)s¥>.

«Inoltre>»> - € stato acutamente osservato - «aoesatto
asserire che manchi una sanzione per I'inosservaeizeispo-
sto di cui all'art. 357 c.p.p., per cui I'atto dowantato altrimen-
ti non risulterebbe né nullo, né inutilizzabile:danzione, alme-
no per quanto concerne l'uso dibattimentale dedl’amal do-
cumentato, &, infatti, quella stabilita dagli at®®1 e 526 c.p.p.,

104 C. Cesary, L'irripetibilith sopravvenuta degli atti d’indaginecit., p.
62, nt. 99. Egualmente critico GizRLI, Spunti critici in tema di atti «irripe-
tibili>>, cit., p. 2145, secondo il quale «la giustappiosie tra “verbali veri e
propri” e atti dotati dei “requisiti sostanzialiedverbali medesimi appare dif-
ficilmente sostenibile, atteso che o il riferimesid'verbali” va inteso in sen-
so tecnico, nel qual caso allude inevitabilmentetiddotati di tutti i requisiti
di forma dell’atto verbalizzato; oppure non va stén senso tecnico, nel qual
caso poco importa che siano presenti alcuni regpisipri del verbale>>. Nel-
lo stesso senso, inoltre, MoRiLI, Concetto di prova e regime di utilizzazione
degli atti nel nuovo codice di procedura penali., c. 280; F. M. MLINARI,
Sui limiti di utilizzabilita degli atti di individazione fotografica e personale
compiuti dalla polizia giudiziariacit., p. 197; G.dHiNo, Gli atti irripetibili e
la loro utilizzabilita dibattimentalecit., p. 155; R. D'$a, Osservazioni sulla
formazione del fascicolo per il dibattimentit., p. 1101; F. ZCcCHE, Sopral-
luoghi e relazioni di servizio della polizia giudiza, in Cass. pen.2006, pp.
1019 s., il quale, dopo avere premesso che laioalaai servizio costituisce
uno strumento di comunicazione interna allammmazibne delle forze di po-
lizia e finalizzata a informare, in modo sintete@ommario, gli uffici compe-
tenti delle attivita espletate, soggiunge che kktfifmine “verbale” contenuto
nella lett.b della disposizione in oggettarf. 431 c.p.d.non puo essere letto
in maniera generica, ma va inteso in senso streétbsuo significato tecni-
COo».

105 C. FaNUELE, L'utilizzabilita delle relazioni di servizio redattdalla
polizia giudiziaria alla luce dei principi costitianali del «giusto processg»
in Cass. pen.2004, pp. 1731 s., la quale osserva che il verakponde ad
una basilare esigenza di garanzia: quella, cidezaigrollo, sugli atti del pro-
cedimento, ad opera delle parti». La necessithniailel’acquisizione e della
lettura dell’atto, del ricorso alla forma documedetdel verbale ovvero di una
diversa modalita che di esso conservi i requisisabtanza previsti dall’art.
136 c.p.p. € sottolineata, da ultimo, da F. MIFGNTINI, Attivita preparatorie
del contraddittorio dibattimentalélorino, 2009, p. 50.
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che colpisce I'atto erroneamente inserito nel fadoi dibatti-
mentaleexart. 431 c.p.p.3%.

La Suprema Cort&, perd, non ha recepito i rilievi critici
di matrice dottrinale e, anche di recente, ha ibadhe
I'obbligo di redazione del verbale rispetto aglti ahdicati
dall'art. 357, co. 2 c.p.p. non e previsto a penaulita o di i-
nutilizzabilita.

Per le attivita di polizia giudiziaria e infatti fficiente la
loro documentazione, anche in un momento successigom-
pimento dell’atto e, qualora esse rivestano lettenatiche del-
la irripetibilita, &€ necessaria la certezza dalliWwduazione dei
dati essenziali, quali le fonti di provenienzapkysone interve-
nute all'atto e le circostanze di tempo e di ludgtla constata-
zione dei fatti®®.

106 ¢ @=sar), Llirripetibilith sopravvenuta degli atti d’indaginecit., p.
62, nt. 99. G. RIALI, Spunti critici in tema di atti «irripetibili>; cit., p. 2145,
ritiene che dall'assenza di una espressa sanziomdlida o di inutilizzabilita
per inosservanza delle previsioni contenute netii 857 e 373 c.p.p. non
possa farsi discendere una totale disponibilittadelativa disciplina, anche
perché, a ragionare diversamente, «si vanificherdiesigenza posta dall’art.
2 n. 37 della legge delega (81/87) di un regimeaudamtativo “differenziato”:
esigenza realizzata dal legislatore delegato coartjl 357 e 373 citati attra-
verso una distinzione che passa essenzialmengd a#i “a utilizzazione pri-
vilegiata” ed i rimanenti atti di indagine, e chespiega proprio in funzione
del diverso valore probatorio degli uni e degliialt

197 |n linea, d'altra parte, con le conclusioni rassag sul punto, poco
tempo dopo, da Cass. pen., Sez. un., 18 dicembrg, 20011281, le quali
hanno ribadito la tesi sostanzialistica, concemtparancora una volta
I'attenzione sulla previsione contenuta nell’ad2Xk.p.p.

108 Cass. pen., Sez. |, 6 ottobre 2006, n. 34022, &eqin applicazione
di questo principio, nel caso di specie, ha ritenclie fosse legittimamente
contenuta nel fascicolo del pubblico ministero,undi utilizzabile nel rito
abbreviato, la documentazione relativa agli acoeetsti dattiloscopici effet-
tuati dalla polizia giudiziaria su impronte papilainvenute nel luogo e
nellimmediatezza dei fatti sul corpo di reato, ls@dn mancanza della reda-
zione del verbale dei rilievi. In senso contraripperd, anche Cass. pen., Sez.
IV, 3 settembre 1996, n. 2073, secondo cui gliditpolizia giudiziaria — in
particolare quelli indicati nell'art. 351 c.p.p.che risultano documentati in
forme diverse da quelle prescritte (con annotaziamaiché con verbalizza-
zione) possono essere utilizzati nella fase detiagini preliminari per essere
posti a fondamento di provvedimenti cautelari @ldi atti che trovino la loro
collocazione nell’ambito della medesima fase diamide. Viceversa, ogni
possibilita di utilizzazione in fase di dibattimendelle acquisizioni assunte
nel corso delle indagini preliminari e direttamemc@legata all’osservanza
delle formalita di documentazione prescritte pepdéizia giudiziaria dall'art.
357, co. 2 c.p.p.
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8. L' ULTIMO APPRODO DELLA SUPREMA CORTE SEZIONI UNI-
TE, 18 DICEMBRE 2006,N. 41281.

Il tema dei criteri di ricostruzione della noziodieatto irri-
petibile e stato approfondito, da ultimo, dalle iBeizunite della
Corte di cassazione, le quali hanno declinato &qumtualiz-
zazioni che, tuttavia, appaiono scontare i limgridanti dalla
collocazione dell’elaborazione concettuale nelkahdella con-
cezione empirica.

Il nodo centrale della pronuncia — il riferimentwyviamen-
te, & alla sentenza n. 41281 del 2006 — & costituit
dall'acquisibilita al fascicolo per il dibattimentielle relazioni
di servizio della polizia giudiziaria e, segnatateerdi quelle
descrittive di attivita investigative consistenti osservazioni,
constatazioni e pedinamefitj ma la Suprema Corte ha colto
I'occasione per tentare di enunciare alcuni prindipcarattere
generale dotati di validita al fine di stabilire s atto
d’indagine meriti 0 meno l'attribuzione della qualdi atto irri-
petibile.

A tale proposito, infatti, le Sezioni unite fannotare, al fi-
ne di segnalare la portata generale delle propréttige inter-
pretative, che la disciplina degli atti irripetibilguarda sia gl
atti del pubblico ministero e della polizia giudida, sia quelli
compiuti dal difensore ai sensi della |. 7 dicemd®80, n. 397.

V’é da dire fin da subito che la premessa di ordjeeerale
si colloca nel solco di una oramai risalente elabmne giuri-
sprudenziale e dottrinale, essendo ravvisabileardifitinzione
tra irripetibilita originaria, alla quale soltansb riferisce I'art.
431 c.p.p., e la sopravvenuta impossibilita di tigene
dell'atto, ipotesi che, al contrario, deve essérendotta nello
spazio operativo riservato all’art. 512 c.p.p.

Delineate in questi termini I'area normativa e attgale
di riferimento, se ne fa seguire I'indicazione diaupremessa
metodologica la quale, se accolta, dovrebbe comsent
all'interprete — gravato dall’onere di ricostruleenozione di ir-
ripetibilita a fronte di un legislatore che nonihteso provvede-

1991 contrasto giurisprudenziale sul punto & messeviidenzia, con la
specifica indicazione delle pronunce riconduciblliuna o all’altra corrente
ermeneutica, da M. &6sicHELL, Quando la relazione di servizio non & un at-
to irripetibile, in Cass. pen.2007, pp. 952 ss. V., inoltre, CANUELE,
L'utilizzabilita delle relazioni di servizio redattdalla polizia giudiziaria alla
luce dei principi costituzionali del «giusto pras®»; cit., p. 1729.
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re ad individuare gli atti non ripetibili, né addioare i criteri
necessari per qualificare come tale un atto dedqutionento —
di non incorrere in un duplice, contrapposto errore

Il primo di essi e individuato nel “riferimento ebntesto in
cui I'atto e stato compiuto™: seguendo siffattagprettiva, infat-
ti, non esisterebbe atto irripetibile in dibattin@poiché non é
mai riproducibile il contesto in cui I'atto é stdtormato, al pun-
to che anche le dichiarazioni rese dalla persof@nrata sui
fatti godrebbero del carattere dell'irripetibilita.

Con tale precisazione, evidentemente, la Supremée Co
accoglie le sollecitazioni della dottrina direttgo@vocare una
presa di distanze da quelle opzioni esegetiche ridiBambito
della concezione empirica dell’irripetibilita, empervenute ad
una eccessiva dilatazione dell’ambito applicatietiadfigura.

Ma vi & un secondo errore, segnala la Corte, clrelpme a
priori inficiare il percorso costruttivo del contiedi atto irripe-
tibile ed € quello consistente nel fare esclusivameferimento
alla possibilita di descrizione in sede dibattinadstdelle attivi-
ta compiute dal soggetto investigante, essendoahize questi
ben potrebbe essere chiamato a ripercorrere ortdmesari a-
spetti delle attivita svolte, di talché sarebbe bifficile ritenere
non ripetibili atti — quali, per esempio, perquisiz e sequestri
— ritenuti concordemente irripetibili dalla dottaire dalla giuri-
sprudenza.

Affrontate in questi termini le questioni di metotfp la
sentenza «si cala [...] con una certa difficoltausnia materia
cosi poco incline a parametrazioni precise e agoait prefor-
mate e, pur contenendogme gia detfol'affermazione di pre-
messe metodologiche dal significato univoco [...Jisiie per
dichiarare che la soluzione al quesito puo essata sblo se-
guendo un criterio di esclusiongs

109 yna ulteriore premessa effettuata dalla Corte ssazione, a dire il
vero, consiste nel rilevare che devono considecaissni superate le teorie che
fanno riferimento alla natura di “atto a sorpresa’di “atto indifferibile”
dell'attivita investigativa. Osserva sul puntotéwvia, M. NGRO, Atti irripeti-
bili e limiti ai poteri probatori del giudicecit., p. 1170, come la Corte non si
sia dilungata piu di tanto in spiegazioni sul pgggamotivazionale in discor-
S0, nonostante esse «risulterebbero quanto maioges>, posto che la natura
irripetibile dei mezzi di ricerca della prova, cosied avuto modo di vedere, &
unanimemente sostenuta proprio in virtu della ssprche connota siffatte
operazioni.

M. VEssIcHELL, Quando la relazione di servizio non & un atto iefip
tibile, cit., pp. 952 ss.
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Infatti, dopo avere chiarito che devono essereanehte
escluse dalla categoria degli atti irripetibili“ichiarazioni” —
nell'impianto accusatorio del nostro codice, sinfatare, esse
costituiscono il tipico esempio di atto ripetibiben modalita
narrativé'? — le Sezioni unite delineano due distinte noziini
non ripetibilita.

La prima, ritenuta di facile configurazione, rigdarla de-
scrizione di luoghi, cose o persone suscettibibubire modifi-
cazioni per effetto del decorso del tempo: in quesaso
lirripetibilita deriva, secondo la Corte, dallardéa di informa-
zioni connessa al possibile mutamento dell'oggetto
dell'osservazion€?

E’ dall'esame delle fattispecie tradizionalmenteoridotte
nell'ambito della categoria degli atti irripetibia giudizio della
Corte, che occorre prendere le mosse per individigtra no-
zione di irripetibilita alla quale il legislatoreahinteso fare rife-
rimento nel contesto dell’art. 431 c.p.p., consatiedel fatto,
pero, che si tratta di una tematica che riguardattdmente il
“giusto processo” nell’assetto derivante dall’inaty art. 111
Cost., in quanto I'inserimento del verbale di uto atindagine
nel fascicolo processuale costituisce una derogasntianto al
principio di oralita — il quale, sottolineano leZg&mi unite, ca-
ratterizza si il sistema accusatorio ma non e datatopertura
costituzionale — ma, piu in particolare, al pringipel contrad-
dittorio nella formazione della prova poiché facsie I'atto,
formato nella fase procedimentale, venga utilizztbni della
decisioné™,

Esaminando, allora, le fattispecie normative unann@nte
ricondotte nelllambito della categoria degli attiipetibili, la
Corte di cassazione individua la caratteristicaiffatte ipotesi

112 Anticipando in qualche modo il tema centrale @ésigesi, la Corte
completa il ragionamento osservando che nel bidéenento tra i principi che
si riferiscono alla “genuinita dell'atto” e al riggio del contraddittorio nella
formazione della prova in tema di dichiarazioniptavalenza non poteva che
essere attribuita al secondo principio.

113 a Corte cita, a titolo esemplificativo, gli atii @ccertamento e rilie-
vo planimetrico e volumetrico, nonché le rilevazitetniche su luoghi, per-
sone o cose.

114 Come mette in rilievo F. €RQua, Le Sezioni Unite fissano i criteri
per stabilire quando gli atti investigativi non somripetibili, in Dir. pen.
proc., 2007, p. 1483, i giudici di legittimita «non han potuto non tenere
conto della necessita di una lettura costituzioeal® orientata dell’art. 431

C.p.p.».
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nell'esistenza di un “risultato ulteriore” rispetitla mera attivi-
ta investigativa e di “informazioni ulteriori” derdnti da questa
attivita.

Cristallizzata in siffatto dato la prima connotamo
dell'atto irripetibile, se ne sottolinea immediatame
l'insufficienza, dal momento che — precisa la Certdeve trat-
tarsi di “casi in cui questo risultato ulterioremsia piu ripro-
ducibile in dibattimento se non con la perdita '@ddtbrmazione
probatoria o della sua genuinita”.

Viene rievocata, almeno in parte, un’elaboraziongi-g
sprudenziale gia proposta e che ritiene acquisdbifascicolo
per il dibattimento, come atti irripetibili, le eadioni di servizio
della polizia giudiziaria “stante la necessitardinediata docu-
mentazione di quanto percepito in uno scritto ch@arantisca
la genuinita e lo preservi da errori di ricordd”

Il percorso esegetico intrapreso dalla Suprema eEbrt
sembra fin da subito accidentato ed il terrenousesso € trac-
ciato appare sdrucciolevole, siccome entrambi désoedian-
te I'impiego di una terminologia difficilmente déeibile.

Che significa, infatti, che il risultato ulteriowell'attivita
investigativa non é riproducibile in dibattimento?

Il passaggio evoca un’equazione per cui l'acqosiei
dell'atto investigativo costituisce lo strumentalesivo per ga-
rantire la non dispersione di informazioni (o dajenuinita di
esse), dispersione che, invece, I'impiego di pa&icprobatori
diversi — i quali, sembra di capire, consentirebdardescrizio-
ne dell’elemento ulteriore ed estrinseco ma nosuka riprodu-
zione — senz’'altro determinerebbe.

Si puo subito obiettare, pero, che le attivita cgin un
contesto temporale diverso e precedente rispdtofade pro-
cessuale non si prestano mai ad un’attivita rictsia, potendo
soltanto essere descritte da chi le ha materiabreampiute.

Ma, andando oltre, & di tutta evidenza che l'infazione
attinente al risultato estrinseco dell’atto d’'inaeay proprio per-

15y, anche di recente in questi termini, Cass. p@ez, VI, 22 settem-
bre 2002, Castellano.

118 Anche sul piano terminologico condiviso, succemsignte, da Cass.
pen., Sez. |, 2 aprile 2009, n. 14511, la qualedtéuso che possa considerarsi
atto irripetibile I'attivita di estrazione di copii un file da un computer, trat-
tandosi di attivita che non determina alcuna atieree dello stato delle cose,
tale da arrecare pregiudizio alla genuinita dekmouto conoscitivo nella pro-
spettiva dibattimentale, essendo sempre assiclaatproducibilita di infor-
mazioni identiche a quelle contenute nell’'originale
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ché costituente un’informazione di carattere proti@t non an-
drebbe necessariamente dispersa, né la sua ganuiwjtialche
modo incrinata, per il semplice fatto di essereeiaita in dibat-
timento mediante uno strumento anziché I'altro.

L’incursione sul terreno dello strumento comunioatido-
neo a garantire la non dispersione ovvero la géauit infor-
mazioni probatorie costituisce, in altri terminn incidente che
andava evitato, in quanto entra platealmente itrasto con la
premessa metodologica declinata dalla Corte.

Infatti, il dato investigativo costituito dalla neatale ap-
prensione di un oggetto — per rimanere alle eséogioni
contenute nella sentenza — se € vero che cosétuiscisultato
ulteriore rispetto alla mera attivita d’'indagine@nne altrettanto
vero che possa essere genuinamente veicolato teofteatliante
I'acquisizione del verbale, essendo innegabileprksenti iden-
tiche garanzie la forma comunicativa costituitdaldeposizio-
ne dell'operatore che ha proceduto al sequestro.

La costruzione eretta dalle Sezioni unite vacillgerior-
mente se si considera che la ricerca materialeaipb del rea-
to che si svolge nel corso di una perquisizion#ivité annove-
rata tra quelle irripetibili e dalla Corte ritenigmblematica del-
la correttezza della propria esegesi — non presdata risulta-
to estrinseco ed ulteriore, realizzando siffattenca I'essenza
dell’attivita investigativa in questione.

Sotto questo profilo, quindi, non sarebbe ravvigasicuna
differenza rispetto ad un’attivita investigativaeckia consistita
nel pedinamento o nell'osservazione di un sogg#tttandosi
in entrambi i casi di atti che esauriscono in sésdere
dell'attivita d’indagine, senza condurre alla rezadizione di ri-
sultati estrinseci e ben suscettibili di descrizionediante for-
me alternative egualmente garantite.

Si intende dire, in altre parole, che I'esegeseintata sulla
dispersione ovvero sulla genuinita dell'informazooonduce
necessariamente ad una disamina dei mezzi di egicole e,
d’altra parte, non puo che essere cosi se si \agdieurare al
discorso un sufficiente grado di concretezza.

Stando cosi le cose, perd, non v'é dubbio che fiali
dogmatico si sgretoli se solo non si riesca a diraos che un
mezzo diverso dalla lettura del verbale — per egantg depo-
sizione dell’operatore che ha posto in essereolatsia inevita-
bilmente dispersivo ovvero irrimediabilmente indiote la ge-
nuinita dellinformazione probatoria.
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Invero, quando la Corte si addentra nell'illustoaa delle
ragioni per le quali, seguendo un criterio di esidne, conside-
ra che “mai potranno essere considerate originaideirripe-
tibili le dichiarazioni”, si limita ad osservare emell'impianto
accusatorio del nostro codice esse costituiscdrito esem-
pio di atto ripetibile con modalita narrative” eegtio perché,
nel bilanciamento tra i principi che si riferiscoalla genuinita
dell'atto e al rispetto del contraddittorio nellarhazione della
prova in tema di dichiarazioni, la prevalenza notepa che es-
sere attribuita al secondo principio.

Il che equivale a dire che l'atto acquisitivo ordiéetta di
genuinita, ma il principio cardine del sistema @%suale ne
impone una sorta di accettazione a discapito dedlemtemente
piu affidabile strumento alternativo costituito ldalettura del
verbale.

Al di l1a di ogni considerazione sull’accettabilitaptto i
profili concettuale ed ontologico, di una siffattegomentazio-
ne, sembra evidente che la Corte navighi a vistansmare di
argomentazioni poco persuasive.

Ed infatti, essa stessa € costretta, dinanzi kdsifema
vaghezza concettuale e [a]ll'assoluta asistematidéfinitoria
imperanti in tema di irripetibilita33’, ad andare oltre le proprie
argomentazioni per offrire una definizione in glenodo ap-
pagante.

Sicché, si legge in un passaggio della sentenzavable
rappresentare la chiosa conclusiva dell’elaborazattinente al
concetto di irripetibilita, cid che giustifica [@ibuzione della
qualita di non ripetibilita ad un atto della patizjiudiziaria, del
pubblico ministero o del difensore “é la caratt@#sdi non es-
sere riproducibile in dibattimento”.

La definizione altro non é che la riedizione diedlirici ese-
getiche gia note e, di queste, acquisisce inelitadnite la con-
notazione tautologi¢&, posto che & come dire che & irripetibile
cio che non é... ripetibile in dibattimento.

Ma se questa definizione & gia idonea in sé — ewén
dubbio che lo sia, denotando la “caratteristicadl'atéo irripeti-
bile — a riempire di significato il concetto diipetibilita, & ul-
tronea la precisazione secondo cui “nel bilancigmei inte-

7M. NiGro, Atti irripetibili e limiti ai poteri probatori delgiudice cit.,
p. 1171.

18 M. NiGRo, Atti irripetibili e limiti ai poteri probatori delgiudice cit.,
p. 1171.
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ressi tra la ricerca della verita nel processo sadrificio del
principio costituzionale relativo alla formazionelld prova é
necessario che l'atto abbia quelle caratteristithgenuinita e
affidabilitd che possono derivare soltanto da c¢atélita di
immediata percezione cristallizzata in un verbdle mevita-
bilmente andrebbe dispersa ove si attendessesittititento”.

Il discorso, evidentemente, si sviluppa su piaweri, cia-
scuno dei quali — ma, soprattutto, la pretesatdedciarli tra lo-
ro — non riesce a fornire soluzioni realmente apptigdi talché
ha ragione chi sostiene che «l'incertezza cheaegrtema di
classificazione degli atti come ripetibili o irrifigli sia destina-
ta a perduraredpl momento cHe criteri identificativi delineati
dalla Corte non paiono sufficientemente salth>>

19M. NiGRo, Atti irripetibili e limiti ai poteri probatori delgiudice cit.,
p. 1172. Di diverso awviso, invece, FERQUA, Le Sezioni Unite fissano i cri-
teri per stabilire quando gli atti investigativi nasono ripetibilj cit., p. 1485,
secondo il quale, alla luce dei criteri ermeneudigitati dalla Corte, «sembra-
no potersi ricomporre le divergenze interpretat®gistrate in tema di identi-
ficazione della natura irripetibile degli atti irst@ativi compiuti dalla polizia
giudiziaria.






CapriToLo VII

LA COSTITUZIONALIZZAZIONE DEL PRINCIPIO DEL CON-
TRADDITTORIO NELLA FORMAZIONE DELLA PROVA E
L'IRRIPETIBILITA’

SOMMARIO: 1. La progressiva destrutturazione del sisteroaatorio
originario. - 2. L'inserimento dei principi del gito processo nel-
la Costituzione. - 3. Le eccezioni al principio dehtraddittorio.
- 4. Le eccezioni al principio del contraddittoede implicazioni
sulla delimitazione del concetto di irripetibilita.5. Una breve
(ma importante) notazione.

1. LA PROGRESSIVA DESTRUTTURAZIONE DEL SISTEMA PROBA-
TORIO ORIGINARIQ.

Il codice di procedura penale del 1988, come sappja-
vrebbe dovuto attuare i principi del processo aatu®, tra i
guali assume autonomo rilievo quello del contraddi: «[s]e
I'esperienza giuridica nella sua dimensione pragassescien-
tia probabilis> - & stato infatti notato - «essa non potra frsd
sulla logica dimostrativa, bensi sul metodo diaettsulla con-
trapposizione delle opinionf»

L'impianto originario del codice era riuscito, spure
nell'ambito di un tessuto ricco di profili perfddiii soprattutto
sotto il profilo della configurazione di signifi¢eit poteri inve-
stigativi difensivi, a realizzare un soddisfacet@mperamento
tra i corollari di siffatto principio, con particale riferimento al-
la sua applicazione sul terreno della prova, esigemze di ef-

1 G. QosTRra, Contraddittorio (Diritto processuale penal&it., p. 4.
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fettivita dell'accertamento penale, generando @tesia com-
binato di regole generali e di previsioni ecceziona
Nell’elaborazione del legislatore, infatti, I'imprta accusa-
toria del nuovo processo non si sarebbe potutayspenfino al
punto di consentire I'assoluta separazione traae fdel giudi-
zio e quella investigativa, poiché «l]'incapacittelle fonti
probatorie di superare l'inevitabile diaframma chmeun siste-
ma pur ispirato alla ragionevolezza dei tempi, cogue, allon-
tana il momento del giudizio dal momento di constio@e del
fatto che ne forma I'oggetto, rende ineliminabdenkecessita di
concepire meccanismi idonei a salvaguardare quaotpisibi-
le in fase di primi accertamenti, non sia piu remapile, in
funzione probatoria, nel corso dell'istruzione dilmaentaless.
Sebbene il valore euristico del contraddittoriopragenti
un’acquisizione consolidata dell’epistemologia emporanea
costituendo «uno strumento, ancor oggi il menodrfgtto, per
la ricerca della verita o, meglio, per ridurre ili possibile lo
scarto tra verita giudiziale e verita stori¢aka mancanza di un
chiaro riferimento a livello costituziondle- anche se, & stato

2 M. FerraloLI, Dubbi sull’acquisibilita delle dichiarazioni in preden-
za rese dallimputato (o coimputato) che rifiute$ame in dibattimentan
Giur. cost, 1992, p. 1951.

3 E su di esso — fa rilevare F. M\cbViELLO, Prova e accertamento del
fatto nel processo penale riformato dalla Corte itagtonale in Cass. pen.
1992, p. 2030 — il codice del 1988 aveva scommegsEmendo ogni premura
nell’evitare che I'indagine preliminare potessetgmare la decisione finale»».

4 G. GosTrA, Contraddittorio (Diritto processuale penalajit., p. 4. Fa
notare, inoltre, G. BERTIS, Giusto processo e contraddittorio in ambito pena-
le, in Cass. pen.2003, p. 2100, come, proprio per questa suatedsdica, il
contraddittorio «esula dalla sterile polemicagostenitori del sistema accusa-
torio e fautori di quello inquisitorio (pilt 0 mermmnacquato da innesti garan-
tistici) per venire a caratterizzare umetodo[...] indipendente dalle scelte
contingenti di politica processuale»>.

5 Riteneva, per es., F. MadoviELLO, Prova e accertamento del fatto
nel processo penale riformato dalla Corte costitnzile cit., p. 2028, che la
Costituzione non prefigurasse un modello di progeséaino specifico asset-
to dei rapporti tra fase delle indagini e dibattitoe Negli stessi termini v.,
inoltre, F. GANNITI, Spunti per una ricostruzione del sistema probatqus
nale cit., p. 79, secondo il quale sia la Costituzieneella versione, ovvia-
mente, antecedente alla riforma dell’art. 111Costhe-le convenzioni inter-
nazionali ratificate dall'ltalia «pur contenendanzipi fondamentali relativi
ai diritti della persona e al processo penaleanstihbiliscono per quanto con-
cerne il tipo di sistema processuale penale (atotigainquisitorio, misto) e
tanto meno si occupano del delicato rapporto sa faeliminare e fase dibat-
timentale del processo penale; cosicché la sceltaagssa alla discrezionalita
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giustamente osservato, non poteva apparire azpasdatenere,
tenendo nel dovuto conto anche i principi desumndapli artt.
24, co. 2 e 27, co. 2 Cost., che la preferenzassedassegnata,
tra i diversi modelli processuali, a quello di iszione accusa-
toria® — ha assunto il ruolo di precondizione validabasentire
di porlo su un terreno connotato da un’ampia celdeva, a
vantaggio di altri e estremamente fumosi principiathgo costi-
tuzionale.

In particolare, il c.d. principio di non disperseprobato-
ria, elaborato sulla base di una concezione asstidatdella ve-
rita quale oggetto dell’accertamento processualgi una visio-
ne eccentrica del principio del libero convincinwedel giudice,
e stato «lo strumento con cui si € agito sul livgdrimario del
processo penale, quello della prova, determinandoai muta-
zione che I'ha fatto regredire a moduli che il #dgiore aveva
consegnato al passatb»

Elaborato dalla Corte costituzionale nella sengitgno
1992, n. 255sulla base dell'assunto secondo cui “'oralitd, as

del legislatore ordinario». V., altresi, GBERTIS, Ricostruzione del sistema,
giusto processo, elementi di prowvaRiv. it. dir. proc. pen.1993, p. 312.

6 G. ILLumINATI, Principio di oralita e ideologie della Corte costitio-
nale nella motivazione della sent. n. 255 del 1982Giur. cost, 1992, p.
1973. V., anche, M. &pPARONE Diritto al silenzio e diritto al controesame
del coimputatpin Giur. cost, 1998, p. 3148, secondo il quale l'art. 24, co. 2
Cost., con il dichiarare il diritto di difesa invaiile in ogni stato e grado del
procedimento, garantisce all'imputato il dirittosliolgere o fare svolgere dal
difensore il controesame del proprio accusatorecNé, ancora, P.BKTURA,
Escussione della prova e contraddittgrio Giur. cost, 1998, p. 3187. Se-
condo A. GARDA, “Astratte modellistiche” e principi costituzionatiel pro-
cesso penalecit., p. 890, invece, le linee portanti della @acbstituzionale
«avevano privilegiato i canoni oggettivi di regata della giurisdizione ri-
spetto ad una tutela preminente delle garanzievichahli dei cittadini (ottica
quest’ultima tipica delle Carte dei diritti dell'uar) fissando altresi la centra-
lita dell’esperienza giudiziaria penale nell'attévigiurisdizionale in senso
stretto ed a quest’ultima subordinando il ruoldagitbnomia delle parti, pub-
blica e privata, contrapposte del processo penale»>

" Mette in rilievo A. GaRDA, “Astratte modellistiche” e principi costitu-
zionali del processo penaleit., p. 494, come «e proprio attorno alla razer
della “verita storica” o “materiale” intesa comagduardo finale di ogni pro-
cesso penale che la Corte ha rivisitato i piu sicatifvi principi generali del
Processo»».

8 0. DominioNI, Un nuovo idolum teatri: il principio di non dispéosie
probatoria in Riv. it. dir. proc. pen.1997, p. 738.

° In essa, fa notare GLLUMINATI, Principio di oralitd e ideologie della
Corte costituzionale nella motivazione della sent285 del 1992cit., p.
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sunta a principio ispiratore del nuovo sistema, rappresenta,
nella disciplina del codice, il veicolo esclusivelld formazione
della prova nel dibattimento, perché il fine prifnaed ineludi-
bile del processo penale non puo che rimanereajdella ri-
cerca della veritd®, tramite siffatto principio si & pervenuti, nel
corso degli anni immediatamente successivi allaatm vigore
del nuovo codice, ad un generale ribaltamento aelato di ri-
ferimento, del quale si € profondamente compromiesgausti-
ficazione razionale.

Ed infatti, se & vero che, una volta intrapresavii
dell’eliminazione dell'istruzione e della sua ststione con
l'inchiesta preliminare sul presupposto che la pralovesse
formarsi in dibattimento, diventava criterio infaatore indi-
spensabile del nuovo modello quello della tendémzianflu-
enza, sulla decisione dibattimentale, degli atthpmti durante
la fase investigativa, non sarebbe stato possi#laion a costo
di contraddire le premesse logiche e strutturdlisit#gema, at-
tribuire identico valore di prova agli elementi catti dal pub-
blico ministero in quella fase.

Il percorso intrapreso dalla Corte costituzionaten aina
sequenza di sentenze per lo piu connotate da umendione
prevalentemente ideologitaha invalidato le disposizioni del
codice che escludevano dal novero delle provezmdibili dal
giudice dibattimentale le dichiarazioni unilateralme acquisite
dall’autorita d’'indagine.

1975, la Corte allude si ai principi della Costitr®, senza pero avventurarsi
nell’affermare la costituzionalizzazione del pripioi

10 Corte cost., 3 giugno 1992, n. 255. Il ragionamefigne completato
dall'osservazione — contenuta in Corte cost., 1§miul994, n. 241 — secon-
do cui “ad un ordinamento costituzionale che saecisprincipio di obbliga-
torieta dell’'azione penale, ma & prima di tutto riamgato alla tutela dei diritti
inviolabili del’'uomo ed al principio di eguagliaa dei cittadini di fronte alla
legge, non sono consone norme di metodologia psaeés che ostacolino in
modo irragionevole il processo di accertamentdat&b storico necessario per
pervenire ad una giusta decisione”.

1 Sottolinea questo aspetto, in relazione alla seate. 255 del 1992,
G. ILLUMINATI, Principio di oralita e ideologie della Corte costitionale nel-
la motivazione della sent. n. 255 del 198&., p. 1977. V., altresi, C.ADR-
MINA, Il regime della prova nel processo penatd., p. 464, il quale parla di
«una corte costituzionale pervicacemente impegaalastruggere il sistema,
per evidente non condivisione ideologica»>. Riledighiarandosi “stupefatto”
rispetto a tali affermazioni, che «la dottrina guananime ha parlato di “at-
tacco frontale al cuore del nuovo sistema” e dstaarazione del rito inquisi-
torio™> F. GANNITI, Spunti per una ricostruzione del sistema probatqe
nale cit., p. 78.
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L'azione di generale ripensamento dell'impianto ptes-
sivo del processo ne ha colpito, cosi, i meccanistaii*?, trac-
ciando un sistema di linee portnti che ha detertoineome gia
detto, la «sostituzione, al modello dato, di utrcabasato su
principi diametralmente opposti3>

Con la sent. 31 gennaio 1992, n. 24, la Corte,ritenen-
do, tra le altre cose, che potesse obiettarsi Ictizrieto in di-
scorso trovasse giustificazione nei principi gelheriae infor-
mano il nuovo processo penale, ha dichiarato djittamita co-
stituzionale dell'art. 195, co. 4 c.p.p., nellatpan cui preclu-
deva agli ufficiali ed agli agenti di polizia giwiria la possibi-
litd di deporre in dibattimento sul contenuto daliehiarazioni
acquisite dai testimotfi

12 Draltro canto, evidenzia V. &oFoLl, Giudizio, regole e giusto pro-
cesso. | tormentati itinerari della cognizione pknait., p. 516, la Corte co-
stituzionale era ben consapevole del fatto che gpavolgere gli equilibri di
un processo tendenzialmente accusatorio, non &sezoe fare granché; basta
eliminare qualche divieto di lettura, per genelgtetto domino desiderato.
Il conseguente vacillare del principio della sepianae delle fasi si riverbera
necessariamente sul principio della separazioneutdii un atto di indagine
raccolto dal pubblico ministero che assuma digditprova altera irrimedia-
bilmente le dinamiche processuali, e relega lasdife@ mero contraddittoie
parti bus>.

13 G. ILLumINATI, Principio di oralita e ideologie della Corte costiio-
nale nella motivazione della sent. n. 255 del 1292, p. 1974, il quale sotto-
linea come «un codice & sempre un congegno digivee assai complesso, i
cui delicati equilibri sono determinati da un sisgedi contrappesi e intera-
zioni, tale che ogni spostamento pud avere ripsioossu tutte le altre par-
ti>>.

4 Sulla testimonianza c.d. “indiretta”, tra i tard, MENNA, Prove di-
chiarative in AA.VV., Trattato di procedura penal@iretto da G. Spangher),
Il, Prove e misure cautelari. 1, Milanofiori Assago, 2009, pp. 220 ss.;O5.
PaoLo, Testimonianza indirettan Dig. disc. pen.Agg. lll, pp. 1673 ss.; C.
CesAR|, Testimonianza indirettddiritto processuale penalgjn Enc. dir,
Annali Il, pp. 1134 ss.; F.(REIO, La testimonianza indirettdn Cass. pen.
2003, pp. 2108 ss. Poini, La prova penalgcit., pp. 100 ss. Per un esame
delle recenti innovazioni apportate all'istitutoR. GAETA, Il divieto di testi-
monianza indiretta della polizia giudiziarian AA.VV., Giusto processo.
Nuove norme sulla formazione e valutazione dellavgr®adova, 2001, pp.
235 ss.; M. bNGo, La testimonianza indiretta della polizia giudiziariin
Cass. pen.2004, pp. 4182 ss.; FAZcHE, Testimonianza indiretta e contrad-
dittorio, in Riv. it. dir. proc. pen.2011, pp. 134 ss. La testimonianza come
mezzo di prova € analizzata, tra gli altri, da CM2RTINO, T. PROCACCIANTI,
La prova testimoniale nel processo pendtadova, 1999. V., altresi, M. T.
STURLA, Prova testimonialgin Dig. disc. pen.X, pp. 405 ss.; V. GROFOLI,
Prova testimonialgin Enc. dir, XXXVII, pp. 758 ss.
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Si é trattato del «primo dei passi che hanno satoat si-
stema nato dalla riforma, restaurando vecchie ¢beninquisi-
torie»™, essendo apparso immediatamente evidente che,
all'eliminazione del divieto di testimonianza inelita degli or-
gani di polizid®, si associava lo svuotamento del principio ge-
nerale stabilito dall’art. 500, co. 3 c.p.p., rianldo privo di ra-
gionevole giustificazione il mantenimento del defima di se-
parazione delle fasi alla luce della stretta cazieine esistente
tra quel divieto ed il regime di efficacia probdsodegli atti uti-
lizzati ai fini delle contestazioHi

Ed infatti, poco piu tardi, la sent. 3 giugno 1982254, ha
dichiarato l'incostituzionalita, per violazione tait. 3 Cost.,
dell'art. 513, co. 2 c.p.p., nella parte in cui mevedeva che il
giudice, sentite le parti, potesse disporre lautattdei verbali
delle dichiarazioni acquisite nel corso delle pdecdi fasi dalle
persone indicate nell'art. 210 c.p.p. — ossia, idagputati in
procedimento connesso o collegato — qualora queedtessero
avvalse della facolta di non rispondére

15 F. (orDERG Procedura penalecit., p. 680. Secondo F. MAdoVIEL-
Lo, Prova e accertamento del fatto nel processo perilemato dalla Corte
costituzionalecit., p. 2032, la sentenza n. 24 del 1992 ha ilateero scos-
sone» al sistema delle prove elaborato dal |emisa

18] quale, fa notare F.ERoNI, La testimonianza indiretta al vaglio della
Corte costituzionalein Riv. it. dir. proc. pen.1992, p. 695, consacra un coe-
rente corollario di quella logica di separazioree fase destinata alle investi-
gazioni e sviluppi successivi all’azione penalej sué inteso improntare
I'architettura del nuovo rito. Sulla base di quegtamessa, in chiave critica
rispetto alla sentenza n. 24 del 1992, osserva déamerma censurata fosse
tutt'altro che priva di autonoma e plausibilio, «costituendo anzi un pila-
stro fondamentale dell'impianto accusatorio delvaprocesso»».

17y, per questi rilievi, P. @A, Il divieto di testimonianza indiretta
della polizia giudiziaria (art. 195, comma 4 c.p,pn AA.VV., Giusto pro-
cesso. Nuove norme sulla formazione e valutaziolie pleva (a cura di P.
Tonini), Padova, 2001, pp. 250 s. Ma, prima, M. BoRIA, Gli effetti della
declaratoria di illegittimitd costituzionale dellfa 195 comma 4 c.p.pin
Cass. pen.1992, pp. 925 ss.

8 v, sul regime delle letture dibattimentali e com chiaro quadro di
sintesi delle vicende che hanno coinvolto I'art35dp.p., N. \ENTURA, Le
letture dibattimentaliin AA.VV. Trattato di procedura penal@iretto da G.
Spangher), IV, t. 2, Torino, 2009, pp. 424 ss.altresi, S. BzzELLI, Le lettu-
re dibattimentali cit., pp. 63 ss.; P. P.\NELLO, Letture consentite e vietate
cit., pp. 405 ss.; M. biBILI, Concetto di prova e regime di utilizzazione degli
atti nel nuovo codice di procedura penaté., c. 274 ss. Sulla pronuncia della
Corte costituzionale v., tra i tanti, MERRAIOLI, Dubbi sull’acquisibilita delle
dichiarazioni in precedenza rese dall'imputato (oimsputato) che rifiuti
'esame in dibattimentceit., pp. 1949 ss.; V. &&vi, Facolta di non risponde-
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Contestualmente, con la gia citata sent. 3 giugg2.1n.
255, la Corte ha ritenuto costituzionalmente iliégio I'art.
500, co. 4 c.p.p., nella parte in cui non prevedshalil giudice
del dibattimento potesse disporre I'acquisizioneedtivo fa-
scicolo, se utilizzate per le contestazioni, delliehiarazioni
precedentemente rese dal testimone e contenuttaswtolo
del pubblico minister®g.

Dopo la nota sentenza della Corte costituzionatlezm-
bre 1998, n. 364, con la quale & stato neutralizzato il tentativo

re delle persone esaminate ex art. 210 c.p.p.terketei verbali di precedenti
dichiarazionj in Riv. it. dir. proc. pen.1992, pp. 1123 ss.

19 sulle contestazioni nel corso dell’'esame testimleny., fra i tanti, R.
ADORNO, Assunzione delle provén AA.VV. Trattato di procedura penale
(diretto da G. Spangher), IV, t. 2, Milanofiori Agp, 2009, pp. 318 ss. V.,
anche, C. ENUELE, Contestazioni dibattimentalin Dig. disc. pen.Agg. I,

t. 1, pp. 221 ss. Plaude alla pronuncia della Cootituzionale, in nome di
una concezione “pragmatica” dellimmediatezza, dat@pporre alla conce-
zione “massimalista” accolta dal codice del 1988T&NinI, Cade la conce-
zione massimalista del principio di immediateziraRiv. it. dir. proc. pen.
1992, pp. 1137 ss.

20 Con detta sentenza, come & noto, & stato dichiaretstituzionale
I'art. 513, co. 2, ult. periodo c.p.p. (nella vers® modificata dalla I. 7 agosto
1997, n. 267), nella parte in cui non prevedeva gaelora il dichiarante ri-
fiutasse 0, comunque, omettesse in tutto o in mhrtespondere su fatti con-
cernenti la responsabilita di altri gia oggettolelslue precedenti dichiarazio-
ni, in mancanza dell’accordo delle parti, allaledtsi applicasse I'art. 500, co.
2-bise 4 c.p.p. V., in senso critico, MC&ARONE, Diritto al silenzio e diritto
al controesame del coimputatait., pp. 3148 ss., il quale evidenzia come un
principio elementare di civilta esiga che chi inpnocesso penale & accusato
da taluno di aver commesso un reato abbia la pbissit difendersi da tale
accusa ponendosi di fronte all'accusatore, sfidemdaipetere la sua versione
e rivolgendogli le domande dirette a far emergée @ostui non ha conosciu-
to, non ricorda o non descrive correttamente i gipure ha un interesse a
mentire e comungue non € persona le cui paroldimedi essere credute in
un'aula di giustizia. Egualmente critico rispetttagronuncia della Corte co-
stituzionale, introduttiva di un meccanismo cherifiaava, allo stesso tempo,
il diritto di difesa dell’accusato e le esigenzeadicertamento del fatto, P.
VENTURA, Escussione della prova e contraddittgréit., pp. 3183 ss. Secondo
G. RRiGo, Un’involuzione dell'impianto accusatorio con il pesto di tutelare
la difesa in Guida al dir, 1998, 44, pp. 61 ss., la pronuncia della Cortéi-cos
tuzionale offre un'immagine «fittizia e caricatiea del contraddittorio. In
direzione opposta si muovono le argomentazioni dGBimA, R. PELLATI,
Processo e verita: un’altra decisione sostanzialteawoerente della Corten
Giur. cost, 1998, pp. 3153 ss. Piu articolate, invece, lezmms di V. GREvI,
Dichiarazioni dell'imputato su fatto altrui, diritt al silenzio e garanzia del
contraddittoriq in Riv. it. dir. proc. pen.1999, pp. 821 ss.; D.ABCANO, Ef-
fetti di una dichiarazione di incostituzionalitarmmciatg in Cass. pen.1999,
pp. 56 ss.; S. BzeLLl, L'art. 513 c.p.p. tra esigenze di accertamento e ga



246 CapiToLo VII

del legislatore — effettuato con lal. 7 agost®7,M. 267" — di
ripristinare, sia pure in linea tendenziale, larnaadel sistema
processuale originario, ci si € resi definitivangeadnto del fat-
to che, in assenza di una espressa coperturauecstidle, sa-
rebbe stato impossibile sottrarsi al modello dicpsso destrut-
turatd? imposto dalle linee argomentative elaborate dadete
costituzionale e restituire, quindi, al contraduit in tema di
prova un ruolo di autentico rilie¥d

Difatti, tra le diverse modifiche apportate al cadproces-
suale dalla legge del 1997, la revisione dellaii3, co. 2 c.p.p.
aveva assunto un significato del tutto peculiarehgbil nuovo
criterio di recupero in giudizio delle dichiaraziomese
dall'imputato in procedimento connesso o collegdtmdato
sullaccordo delle parti, «rappresentava [...] drtrite con cui il
legislatore sembrava voler avviare un processeidierpreta-
zione in chiave garantistica del fenomeno probateri- di ri-

ranzia del contraddittoripin Riv. it. dir. proc. pen.1999, pp. 307 ss.; A.
FURGIUELE, L'articolo 513 c.p.p. fra conflitti ideologici e pblemi di struttu-

ra, in Riv. it. dir. proc. pen.1999, pp. 918 ss. Esamina la pronuncia della
Corte in relazione ai profili d’'interesse per latdof costituzionalistica, inve-
ce, N. 2ANON, La Corte, il legislatore ordinario e quello di rewasie, ovvero
del diritto all’«cultima parola>> al cospetto delldecisioni d’'incostituzionalita

in Giur. cost, 1998, pp. 3169 ss.

2L Sulle modifiche complessivamente apportate absiat processuale
mediante siffatto intervento normativo v., fra mtiacontributi collettanei, A-
A.VV., Le innovazioni in tema di formazione della provaprecesso penale.
Commento alla legge 7 agosto 1997, n.,2dilano, 1997; AA.VV.,Le nuove
leggi penalj Padova, 1998.

2 Evidenzia E. Aopio, La procedura penale dal rito inquisitorio al
giusto processan Cass. pen.2003, pp. 1420 s., come per “destrutturazione”
debba intendersi il fenomeno che si manifesta \&daene a corrompersi la
coerenza del sistema in conseguenza della crestitao interno, di norme
intruse, rivelatrici di antinomie. Fenomeno, pracicora, al quale consegue
una situazione di disordine normativo che, nel @sso, & sinonimo di arbi-
trio, mentre la coerenza logico-sistematicaatepuscodicistico & garanzia di
tutela dei diritti fondamentali dell'imputato.

Z intento di inserire nel testo della Carta Fondatake i principi del
giusto processo si era gia manifestato nel corstaderi della Commissione
parlamentare per le riforme costituzionali istidu@ton la |. cost. 24 gennaio
1997, n. 1. V., per un’analisi della proposta folata sul tema dalla Commis-
sione, M. &ccHeTT, | principi del “giusto processo” nel nuovo art. 1del-
la Costituzione. Origini e contenuti normativi gealer in AA.VV., Giusto
processo, Nuove norme sulla formazione e valutazi@tia prova(a cura di
P. Tonini), Padova, 2001, pp. 50 ss.
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flesso — dell'impianto stesso del codice, in limea gli auspici
dei conditoresdel nuovo rito>3".

Ma lintervento novellistico — che, sotto un profipiu
strettamente politico, poteva essere letto <«w@pts di un recu-
pero di quel potere discrezionale nella sceltardetiello piu
idoneo al soddisfacimento dei valori richiamatilaaCostitu-
zione del quale la Corte costituzionale, attravarsoutilizzo
eccentrico e distorto del principio di ragioneval@zsi era “ap-
propriata”, in tal modo abbozzando una sorta darstiia nella
predisposizione delle regole probatorie e dei fpirnnoformato-
ri del giusto processd» — non si era disinteressato
dell'esigenza di salvaguardare il principio di ndispersione
dei mezzi prova.

Al contrario, si era fatto carico di realizzare soddisfa-
cente equilibrio tra I'ideologia costituzionale dimante — parti-
colarmente attenta, come abbiamo visto, all’elatioree ed alla
valorizzazione di quel canone — ed il principio dehtradditto-
rio, ampliando i margini di operativita dell'incid& probatorio
in relazione ai mezzi di prova costituiti dall’esaghegli indaga-
ti su fatti concernenti la responsabilita di aétrdall’esame dei
soggetti di cui all'art. 210 c.p.p., ossia propedigure proble-
matiche coinvolte nella disciplina dell’art. 51pq.

Grazie alla rimodulazione dell’art. 392 c.p.p., due, era
divenuto possibile proporre una richiesta preoidina
allassunzione dei menzionati mezzi di prova a @retere dal-
la ricorrenza di una effettiva condizione di nonvrabilita, di
talché l'incidente probatorio sarebbe dovuto diweiili consue-
to mezzo di acquisizione in via anticipata di gatbatori pre-
suntivamente esposti al rischio di dispersfane

La censura costituzionale della soluzione legigati con
essa la Corte aveva tutelato un contraddittoricdenviemente
fittizio, poiché il meccanismo delineato non cortsen

24 1. FrioNi, Equilibrismi e improbabili simmetrie nella sentenma

361/1998 della Corte costituzionale Cass. pen.1999, pp. 431 ss.

%5 |, FrioNl, Equilibrismi e improbabili simmetrie nella sentenma
361/1998 della Corte costituzionalgt., pp. 436 s.

28y, sulla portata dell'innovazione legislativa, Ka REGINA, Incidente
probatorio, cit., pp. 579 ss. Altrettanto chiaramente, suhtpuv. I. FRIONI,
Equilibrismi e improbabili simmetrie nella sentenza361/1998 della Corte
costituzionale cit., p. 440, il quale rileva come, mediante passione
dell'istituto, «si era creduto di poter garantirecostanza di contraddittorio
'acquisibilita preventiva di dati conoscitivi ctevrebbero potuto perdersi di
fronte al silenzio dibattimentale del dichiarante>>
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allaccusato di confrontarsi con l'accusatore, neoglieva
un’interpretazione restrittiva del principio delntmaddittorio,
limitata alla critica di una prova acquisita in ssig’’ — faceva
definitivamente luce sulle capacita operative dehgipio di

non dispersione, chiarendo che, a prescindere dalterete
possibilita di attivazione di strumenti di formaae anticipata
della prova, I'oggetto dell'attivita di recupero nmaginata dai
Giudici costituzionali doveva comunque compendiaracqui-
sizioni investigative del pubblico ministero e depolizia giu-
diziaria.

Il quadro costituzionale e le ricadute sul piangidiativo
ricavate dalla Corte costituzionale finivano comgédnerare una
situazione di marcatissimo squilibrio tra i soggd#l procedi-
mento, di talche non poteva non apparire chiarolahga da
percorrere per riportare al centro dell’attenziompeincipi ispi-
ratori del processo accusatorio doveva necessantanpassare
attraverso un’iniziativa di revisione costituziogal

2. L’ INSERIMENTO DEI PRINCIPI DEL GIUSTO PROCESSO NELLA
COSTITUZIONE

L’inserimento, avvenuto mediante la |. cost. 23 erabre
1999, n. 2, dei principi del “giusto processo” retto costitu-
zionale ha rappresentato la tappa fondamentalgetebrso di
recupero dei connotati propri del sistema procdssuuto dal
legislatore della rifornf4, avendo la sua pit inconfondibile ra-
gion d’essere «nel proposito di recuperare e datewe, con la
forza del rango costituzionale, quel diritto dglleve penali cui
il legislatore del 1989 aveva gia dato vita, sasaib peraltro le
reazioni della cultura inquisitoria di gran paredla magistratu-
ra italiana, con i conseguenti interventi demolidela Corte
costituzionale?’.

L’intento é stato quello di rendere effettivo, melstro or-
dinamento, il nucleo essenziale delle garanzie igtee\dalla

27p_ ToNINI, La prova penalgcit., pp. 5 s.

28 Fa notare M. BIAvARIO, Giusto processo (processo penalie)Enc.
giur., XV, p. 2, come di “giusto processo” si parlava gen da prima della ri-
forma costituzionale del 1999. Per un’analisi dehdyo nel cui ambito € “ca-
lata” la riforma v., in particolare, V. BME, L'art. 111 della Costituzione: ri-
scoperta del codice 198t Cass. pen.2001, pp. 2193 ss.

29 E. Avobio, La procedura penale dal rito inquisitorio al giusjpwo-
cessQcit., p. 422.
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Convenzione europea dei diritti dell’'uofficanche se nessuno
nega il rapporto di stretta consequenzialita, argbeologica,
che lega la riforma costituzionale alla pronuna#adCorte co-
stituzionale n. 361 del 1998 valutata alla stregua di un atto in
palese contrasto con la discrezionalita insiteersdelte operate
con lal. 7 agosto 1997, n. 267 e da cui e scaturit «impeto
reattivo del legislatorechd giun[s]e fino alla presentazione di
quello che appar[ve] come un progetto di “revisieostituzio-
nale-sanzione”, teso a proclamare, nello stessola@ Cost.,
che alla Corte sono consentite solo pronunce aiglicuento o
di rigetto “secche”, ed & invece impedita qualsigsérazione
magzipolativa sulle disposizioni legislative oggettel control-
1074,

La complessita della norma costituzionale non pEotesn
generare perplessita interpretative sotto divaxdilp primo tra
tutti quello concernente il significato da attritmui

%0 Ratificata dall'ltalia e resa esecutiva, come & hato, con I. 4 agosto
1955, n. 848.

31 Esso @ sottolineato, tra i tanti, da @NGI, P.FERRUA, P. TONINI, Art.
111 Cost in AA.VV. Codice di procedura penale commentéocura di A.
Giarda, G. Spangher), Milano, 2010, p. 106. Secanddrevi, Dichiarazioni
dellimputato su fatto altrui, diritto al silenzie garanzia del contraddittorjo
cit.,, p. 842, la circostanza & «sintomatica dioientamento politico diretto a
contrastare “a caldo” piu che ad integrare od @natizzare all'interno del
sistema, I'impostazione e le affermazioni fattepi® dalla Corte»>. Evidenzia
M. CeccHeTT], | principi del “giusto processo” nel nuovo art. 11della Co-
stituzione. Origini e contenuti normativi generdit., p. 60, come la reazione
del mondo politico alla pronuncia della Corte genandvero e proprio stato di
tensione istituzionale, tra i piu gravi della storepubblicana. V., infine, A.
BARGI, Cultura del processo e concezione della praig, p. 79.

32 N. ZanoN, La Corte, il legislatore ordinario e quello di reiase, ov-
vero del diritto all'«ultima parola>> al cospettodelle decisioni
d'incostituzionalita cit., p. 3169, il quale richiama la propostaatide costi-
tuzionale n. 5371, presentata alla Camera dei Dggluf novembre 1998.
Rileva, in relazione all’art. 111 Cost., VAROFoLI, Giudizio, regole e giusto
processo. | tormentati itinerari della cognizionerale cit., p. 520, come
«[l]a rapidita con la quale & stato confezionafuasi fulminea, trattandosi di
riforma costituzionale — &€ causa di un certo pgssehismo linguistico».
Crtico rispetto alla metodologia seguita dal legasia costituzionale V. k-
vI, Ancora e sempre alla ricerca del processo giugto_eg. pen. 2001, p.
478, il quale osserva come «una riforma fondamergar il presente e per il
futuro del processo penale come quella all’'art. Cbst. € stata approvata nel
giro di pochi mesi senza alcun approfondito dibattiei luoghi tradizionali
della cultura giuridica, ma semmai sotto la spulitaondizionamenti politici,
oltre che di influenze corporative provenienti dedndo forense».
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all’espressione “giusto processy’concetto limitd* mediante il
guale il legislatore costituzionale ha inteso darete caratteri-
stiche dello strumento di esercizio della giurigatie.

«Come accade per tutte le piu solenni proclamazieh
moderno costituzionalismo»> - & stato osservatallacnotevole
portata evocativa si accompagna una qualche vagh®&zz

Accanto ad una posizione meramente retorica, secound
il riferimento normativo implicherebbe semplicenenin giu-
dizio negativo sui punti qualificanti dell'allordagente modello
processuale come rivisti dall'azione demolitoriflal€orte co-
stituzional€®, e ad un indirizzo esegetico secondo cui la nozio-
ne si risolverebbe semplicemente nel richiamo &icjpi e-
spressamente sanciti dall’art. 111 Cdski & progressivamente
affermata nel dibattito dottrinale una terza cormez, la quale,
muovendo dall'idea che il principio del “giusto pesso” ha
una valenza relazionale e sistemica, individua'asgtessione
costituzionale «una formula in cui si coordinaneientegrano
in un sistema coerente e ragionevole tutte le devgyaranzie
che attengono all’esercizio della funzione giudgstiale, evi-
tando il pericolo di una interpretazione atomis#échassolutiz-
zante di ciascuna di esse, e promuovendone, inuaeeappli-
cazione che tenga conto di tutte le loro interazidel risultato
complessivo che si ottiene, e dell'esigenza dildntei diritti
inviolabili di tutte le parti coinvolte nel giudiai>*®.

% Fa notare S. BzzELLI, Giusto processain Dig. disc. pen.Agg. II, p.
343, come «[gJiusto processo e processo giustosnaon proprio la medesima
cosa. Gia il posto assegnato all'aggettivo, messogpoppure fatto seguire al
nome, ha un senso particolare, ed € sintomo dciévdel tema che, in fondo,
non puo essere compreso se non misurando costariéeti@yentuale scarto
tra teoria e quotidiane prassi giudiziarie»>.

34 Cosi G. 8ANGHER I “giusto processo” penalein Studium iuris
2000, p. 256.

35 C. ConTl, P.FERRUA, P.TONINI, Art. 111 Cost cit., p. 106. V., anche,
P. FERRuUA, Il “giusto processo’, Bologna, 2007, pp. 27 ss.

% Ritiene il concetto di “giusto processo” uno sloggiuttosto che
un’espressione giuridicamente qualificabile in neaaicompiuta, V. GROFO-
LI, Giudizio, regole e giusto processo. | tormentatidgtari della cognizione
penale cit., p. 520.

%7 In passato, osserva MH@VARIO, Giusto processo (processo penale)
cit., p. 2, la stessa Corte costituzionale ha fast dell'espressione, soprattut-
to per individuarvi una formula riassuntiva del dcacomplessivo dei princi-
pi gia consacrati nel testo originario della Cogiitne con riferimento alla
giurisdizione, all'azione, al diritto di difesa.

38 A. BALsAMO, L'inserimento nella Carta costituzionale dei priniciel
“giusto processo” e la valenza probatoria delle ¢estazioni dibattimentali
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Seguendo questa prospettiva — ha osservato landottria
formula “giusto processo” assume un autonomo sigatd pre-
cettivo, costituendo il criterio di fondo per opera contempe-
ramento ed il bilanciamento tra i valori costiturad richiamati
dall'art. 111 Cosf?.

Tra essi, ed in relazione al processo péfide previsione
contenuta nell’art. 111, co. 4 Cost., secondo @li grocesso
penale é regolato dal principio del contraddittarela forma-
zione della prova”, costituisce un enunciato diemote risalto
innanzitutto sul piano della civilta giuridita

Allo stesso tempo, come gia detto, riflette il nuetcepi-
stemologico oggi piu accreditato al fine di consegu
I'accertamento dei fatti e delle responsabilityjiranto fondato
sul presupposto della “divisione della conoscengatondo cui
solo il confronto delle diverse prospettive da guiovono le
parti consente di cogliere il significato dei fadtidi compren-
derne il reale valore socidfe

in Riv. it. dir. proc. pen.2002, pp. 471 ss.; M.BECcHETT|, | principi del “giu-
sto processo” nel nuovo art. 111 della CostituzioDeigini e contenuti nor-
mativi generalj cit., pp. 70 ss. Secondo PoNiNI, La prova penalgcit., p. 8,

il «giusto processo» si riferisce ad un concétieale di giustizia che preesi-
ste rispetto alla legge e che & direttamente catibeg quei diritti inviolabili di
tutte le persone coinvolte nel processo che looStatbase all’art. 2 Cost., si
impegna a riconoscere. V., per un quadro di sirtel¢ diverse posizioni, C.
ConTl, P.FERRUA, P.TONINI, Art. 111 Cost cit., pp. 106 ss.

39 A. BaLsAMO, L'inserimento nella Carta costituzionale dei princifel
“giusto processo” e la valenza probatoria delle ¢estazioni dibattimentali
cit., p. 473.

40 «E’ al processo penale» - fa notare Go&RaA, Analisi e prospettive
di un modello probatorio incompiutn Quest. giust 2001, p. 1130 - «che il
riformatore costituzionale ha dedicato — purtropgorebbe quasi da dire — le
sue maggiori attenzioni, con I'encomiabile intendito di assicurarvi il piu
alto tasso dialettico e con il deprecabile risoltdi una normativa disordinata
e ambigua»>.

41 Infatti, come rileva G. ®sTrA, Contraddittorio (Diritto processuale
penale) cit., p. 5, la strutturazione in forma dialettiba processo non puo es-
sere relegata nel campo delle opzioni di caratt@eramente tecnico.
L'accoglimento del principio del contraddittoricséprattutto una scelta di ci-
vilta.

42 A. BaLsamo, Llistruttoria dibattimentale e I'attuazione dei pipi
costituzionali: efficienza, garanzie e ricerca dellerita in Cass. pen.2002,
pp. 389 ss. V., inoltre, V. &&vi, Dichiarazioni dell'imputato su fatto altrui,
diritto al silenzio e garanzia del contraddittorioit., p. 844; nonché, come gia
detto, G. ®STRA, Contraddittorio (Diritto processuale penalait., p. 2; b.,
Analisi e prospettive di un modello probatorio ingoiutg cit., p. 1130, ove
rileva come il principio espresso dall'art. 111, dgorimo periodo Cost. vada
considerato ibdiapasondella giurisdizione penale, facendo del contradd
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L’articolata™ costruzione costituzionale del princifiio-
all’enunciato generale segue, infatti, la predigpose di una
regola specificativa per effetto della quale “[Balpevolezza
dell'imputato non puo essere provata sulla baskctiarazioni
rese da chi, per libera scelta, si € sempre vdiantente sot-
tratto all'interrogatorio da parte dell'imputatalel suo difenso-
re” — €, come non Si € mancato di osservare, riscibde <«al
condivisibile proposito di scongiurare il riproduds una giuri-
sprudenza costituzionale “eversiva” delle scelterafe in ma-
teria di giurisdizione penalée, almeno fino ad oggi, ha con-
sentito di salvaguardare, rispetto a possibili gidaparti invo-
cati interventi correttivi della Corte costituzideala struttura
processuale delineata dalla legge ordinaria diaaitme dei
principi del giusto proces$o

il suo «statuto epistemologico». La centralitd clentraddittorio nella forma-
zione della prova, e, dunque, le note della impneigilita e della inderogabi-
lita di esso, se non nei casi espressamente etiutaila Costituzione, sono
messe in rilievo da N.&5s| La disciplina di attuazione dell’art. 111 Costitu-
zione: dalla “perdita del sapere” alla “perdita detontraddittorio”, in Quest.
giust, 2001, p. 1147.

4 0 «disordinata», come evidenzia SUARELLI, Giusto processcit.,
p. 355.

41 quale, si & osservato in dottrina, & richiamaadl'art. 111, co. 3 e 4
Cost. nei suoi due aspetti essenziali, ossia contedmeli conoscenza (aspet-
to oggettivo) e come garanzia dellimputato (aspstiggettivo). V., per que-
sta ricostruzione, C.@\Tl, Le due “anime” del contraddittorio nel nuovo art.
111 Cost.in Dir. pen. proc, 2000, p. 198; nonché Poiini, La prova pena-
le, cit., pp. 14 ss. Come €& noto, siffatta distinzienespinta da G. RERTIS,
Giusto processo e contraddittorio in ambito penaié, p. 2100, per il quale
il contraddittorio «& un modo di procedere cheprs®, si realizza attraverso il
riconoscimento dei diritti di intervento nel proseggarantiti alle parti: e sono
tali diritti a possedere un profilo soggettivo, nibrcontraddittorio in quanto
tale». L'impostazione e ribadita in GBERTIS Eterogenesi dei fini e dialetti-
ca probatoria nel rito abbreviatdn Riv. it. dir. proc. pen.2009, p. 2074. Se-
condo E. AobpIo, La procedura penale dal rito inquisitorio al giuspsoces-
s, in Cass. pen.2003, p. 1422, solo la vecchia cultura inquigitqruo far
pensare che il contraddittorio sia anzitutto espoe® di un interesse statuale
all'accertamento della verita, dimenticando cos,ahel processo penale, la
difesa € fondamentale garanzia dell'individuo,léite di un diritto inviolabile
riconosciutogli in quanto persona umana.

4 G. GosTrA, Contraddittorio (Diritto processuale penaledit., p. 6;
ID., Analisi e prospettive di un modello probatorio ingoiutq cit., p. 1130.

46 Ci riferiamo, ovviamente, alla |. 1 marzo 200168. V., a proposito
delle modifiche con essa introdotte, AA.V@&iusto processo. Nuove norme
sulla formazione e valutazione della prov@ cura di P. Tonini), Padova,
2001. I risultati della lettura sincronica dell@avazioni introdotte dalla legge
attuativa dei principi del giusto processo, dall@ dicembre 2000, n. 397 e
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Infatti, il principio generale esprime una preciggola di
esclusione probatoria, per effetto della qualeti danoscitivi
formati al di fuori del contraddittorio non possonostituire,
qualunque sia la parte dalla quale provengono, grov
nell’ambito del processo penéle

La norma, letta anche alla luce delle intenzionilegisla-
tore e della sistematica interna all’art. 111,£€.0st., delinea il
modello dialettico del giusto proce&$e non consente interpre-
tazioni diverse, fondate sulla frammentazione ddilzamica
probatoria ed idonee a ricondurre nell'alveo d@@pio costi-
tuzionale anche il meno qualificante contradditori
sull’elemento di prov&.

Le ragioni dell'inserimento della disposizione sipée® —
la quale, non a caso, costituisce il segnale piideene
dell'intenzione legislativa di smentire a chiarttdee la pregres-

dalla I. 16 dicembre 1999, n. 479 é criticata dd &zI, La realta del proces-

so penale, ovvero il “modello perdutpth Quest. giust.2001, p. 1097, se-
condo il quale «il nostro legislatore ha applicatanodo distorto la massima
evangelica “non sappia la mano destra quel che $istra”>.

4 P. FEERRUA, La dialettica regola-eccezioni nell'impianto delita111
Cost.: il quadro sistematican AA.VV., Eccezioni al contraddittorio e giusto
processo. Un itinerario attraverso la giurisprudan cura di G. Di Chiara),
Torino, 2009, p. 4.0, La regola d’oro del processo accusatorio: l'irrilanza
probatoria delle contestazignin AA.VV., Il giusto processo tra contraddit-
torio e diritto al silenzio(a cura di R. E. Kostoris), Torino, 2002, pp. 7G8-
si, anche, E. MRzADURI, Sul diritto al silenzio degli imputati il giusto @r
cesso vive di contraddizigrin Guida al dir, 2000, 43, p. 12; M. BRGIS, Art.
16, L. 1 marzo 2001 n. 681 Leg. pen.2002, p. 280, la quale sottolinea, altre-
si, come la norma abbia demolito la “nefasta asititea ricerca della verita e
contraddittorio alla base della sentenza costina®n. 255 del 199Zontra,
invece, A. B\Lsamo, Listruttoria dibattimentale e I'attuazione dei piGipi
costituzionali: efficienza, garanzie e ricerca dellerita cit., pp. 389 ss., il
quale ritiene la tesi opposta non aderente altaretné allaatio ispiratrice,
dell’art. 111 Cost.

48 G. UBERTIS, La prova scientifica e la nottola di Mineryvan In. pen,
2006, p. 503.

4 M. Barals, Art. 16, L. 1 marzo 2001 n. B8it., p. 281. V., per una
puntuale analisi di questo profilo, GBERTIS, Giusto processo e contraddit-
torio in ambito penalgcit., p. 2103.

*0 In relazione alla quale & stato da pit parti $ioeato, in considera-
zione del carattere dettagliato di essa, il risahitcodicizzazione” della Co-
stituzione. V., in relazione a questo profilo, MNDN, La Corte, il legislatore
ordinario e quello di revisione, ovvero del diritédl’«cultima parola>> al co-
spetto delle decisioni d’'incostituzionaljtait., pp. 3178 s., secondo il quale
occorre guardare al fenomeno con sospetto poidideiin modo inopportuno
sulla discrezionalita del legislatore ordinarioudiasliberta dei processi inter-
pretativi.
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sa giurisprudenza costituzionale — sono da ricaedunvece,
all'obiettivo di evitare che interpretazioni estimesdel concetto
di irripetibilita potessero costituire lo spuntorpeonsentire
I'acquisizione dibattimentale delle dichiarazionilateralmente
raccolte dagli organi investigatiVi

Fin da subito, v'e da dire, erano state poste idemza la
problematicita e la pericolosita dell’inserimentelld norma
specificativa compendiata nel secondo periodoafell111, co.
4 Cost., in quanto suscettibile di provocare ipgodégettura in-
tegrata che, fondate sulla premessa dell'impodsitsistemati-
ca di interpretare il primo periodo del medesimaonom in
chiave di inutilizzabilita degli elementi formathilateralmente,
sarebbero state idonee a far desumere che l'esigdsizcon-
traddittorio fosse soddisfatta dalla semplice @tanza che |l
dichiarante “non si fosse sottratto all'interrogaid da parte
del difensore sui temi di prova oggetto delle pdecei dichia-
razionr?.

L'attenzione, inutile dirlo, era rivolta all'istito delle con-
testazioni probatorie e I'auspicio, ovwiamente, guallo di per-
venire alla costruzione di un sistema che, nonostianriforma
costituzionale, consentisse di produrre in via @edelementi

®1 Secondo A. BLsawmo, L'inserimento nella Carta costituzionale dei
principi del “giusto processo” e la valenza probao delle contestazioni di-
battimentalj cit., p. 478, la regola speciale rappresentaasamzione per la
completa elusione del contraddittorio in senso stg®, in termini pregiudi-
zievoli per 'imputato»>. Dello stesso avviso FERRUA, La dialettica regola-
eccezioni nell'impianto dell'art. 111 Cost.: il qdep sistematicocit., pp. 7
ss., il quale ravvisa nella disposizione costitnale una norma di valutazione
dotata di una significativa ed autonoma portatzgitva. Secondo M. B
NIELE, Principi costituzionali italiani e ingerenze eurap tema di prova di-
chiarativa, cit., p. 1009, la disposizione, in apparenza dlyse svolge la pre-
ziosa funzione di «attenuare la difficolta di pao® I'impossibilita oggettiva
di formare le dichiarazioni in contraddittorio, derendo un reale spazio ap-
plicativo alla relativa eccezione». Sulla distiozé tra regole di esclusione e
norme di valutazione v., di recente, MaNDELE, Regole di esclusione e regole
di valutazione della provarorino, 2009.

52 Per un riepilogo di analoghe posizioni dottrinalM. BaRGls, Art. 16,
L. 1 marzo 2001 n. 6it., pp. 285 s. Evidenzia emblematicamente MAP
NE, Il diritto al silenzio dell'imputato cit., p. 117, come il legislatore costitu-
ente si sarebbe dovuto fermare all’enunciaziongdetipio. Invece, «osses-
sivamente concentrato sul problema del coimputatusatore che rifiuta di
rispondere, nell'intento di rafforzare ulteriormera tutela del contradditto-
rio, ha fatto seguire il primo enunciato, inequigbite nella sua incisiva es-
senzialita, da una seconda disposizione che neaatfa rischia di tradirne il
significato»>.
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di prova pienamente utilizzabili ai fini della deicine conclusi-
va del giudizio dibattimentai®

La Corte costituzionale, tuttavia, ha dovuto ricecere
che, grazie all'integrazione operata mediante d¢fmento del
principio del contraddittorio nella formazione &elprova, il
guadro di riferimento costituzionale é profondameemutato ri-
spetto alla fase in cui sono state emesse le peencontenenti
I'elaborazione del principio di non dispersione lmatoria, os-
servando innanzitutto come il principio del contitirio nella
formazione della prova nel processo penale siaeespmente

%3 'impostazione, ovviamente, si fonda sul concelittprova comples-
sa’, nelllambito del quale le dichiarazioni util@z per le contestazioni e non
disconosciute dal dichiarante quantomeno nelladiimensione di anteceden-
te storico, una volta riversate nell’itinerariofmativo della prova, finirebbero
con l'intrecciarsi in maniera inestricabile condiehiarazioni rese in contrad-
dittorio sul medesimo tema di prova, confluendoi cairaverso il vaglio cri-
tico del confronto tra accusa e difesa, nel risolfmale del’esame pienamen-
te utilizzabile dal giudice. V., per questa impagtae, V. Qevi, Qualche va-
riazione sui rapporti tra contraddittorio “per” lgprova e limiti al diritto del
silenzio dell'imputato sul fatto altruin Pol. dir., 2001, pp. 100 s. Ad essa
sembrano richiamarsi A.A&sAmo, L'istruttoria dibattimentale e I'attuazione
dei principi costituzionali: efficienza, garanzierieerca della verita cit., pp.
389 ss; S. BzzeLLl, Contraddittorio e contestazioni nell’esame testinadeni
una sbrigativa ordinanza della Corte costituzionate Giur. cost, 2002, p.
333, la quale muove dalla premessa che la disdatiéwe fungere da filtro nei
confronti delle risultanze investigative per ritemehe queste «vengono libe-
rate, finalmente, dalla impurita originaria — devadla loro formazione unila-
terale — nel momento in cui si concede un’occasimerecontrointerrogare il
testimone: un’occasione “adeguata e sufficientehe@mano ripetere, da al-
cuni decenni, nelle loro sentenze, i giudici d€larte europea di Strasburgo»>.
Contro il paradigma della prova complessa v., invecdERRUA, La dialetti-
ca Camera-Senato migliora il «giusto processa»Dir. e giust, 2001, 1, p.
79; Ib, La regola d’oro del processo accusatorio: l'irrilanza probatoria
delle contestazioniit., pp. 10 s.; F. #RoN|, La testimonianza indiretta della
polizia giudiziaria: verso una nozione di contratdiio costituzionalmente
orientata cit., pp. 297 s.; P. PABLESU, Falsa testimonianza e disciplina del-
le contestazioni: una messa a punto sui confifadeprovata condotta illeci-
ta», in Cass. pen 2003, pp. 3756 ss., il quale, pero, ritiene odaibili i ri-
lievi dei sostenitori della tesi della prova congsie «nella misura in cui riflet-
tono un diffuso disagio empirico, che si sostamaba difficolta di rinunciare
ad un sapere preacquisito a fronte di un considé&escarto cronologico tra il
delitto e il processo (fenomeno esiziale per la ow@andel teste, la quale, col
tempo, inevitabilmente, si altera e decade) e dipersistente refrattarieta so-
cio-culturale verso il dovere testimoniale (essetal@iustizia esercitata in
nome del popolo, dovrebbe semmai albergare nelkci@oza collettiva
I'esigenza del cittadino di farservus iustitiap>.
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enunciato nella sua dimensione “oggettiva”’, quaktauo di
accertamento giudiziale dei fatti, nel’art. 11d, ¢ Cost?”.

Esso €, inoltre, richiamato nella sua dimensiomgdstti-
va”, quale diritto dell'imputato di confrontarsi al suo accu-
satore, in particolare nel co. 3 del medesimoldrt. Cost., ove
viene riconosciuta alla persona accusata “la facdavanti al
giudice, di interrogare o di far interrogare leqmre che rendo-
no dichiarazioni a suo carict”

Anche se, proprio di recente, la Corte costituzesaé de-
finitivamente discostata dall’'orientamento fondatd ricono-
scimento di una posizione paritaria alla duplicmehsione del
principio del contraddittorio nel contesto dell’aitl1 Cost®,
affermando che «[n]el momento stesso in cui prevada de-
roga basata sul “consenso dell'imputato” (e nonggih“con-
senso delle parti” o della “parte controinteres3at@onendola
per giunta al vertice della terna di ipotesi detoga ivi con-
template, il quinto comma dell’art. 111 Cost. rvehiaramente
che il principio del contraddittorio nel momentongéco della
prova rappresenta precipuamente — nella volontdedilatore
costituente — uno strumento di salvaguardia “dgpaito delle
prerogative dellimputato”sy, gli effetti della modifica della
Carta costituzionale sono notevoli e da essi H#otfa conclu-
sione fondamentale costituita dal divieto di attiib valore di
prova alle dichiarazioni raccolte unilateralmentgld organi
investigativi.

% C. cost., 12 ottobre 2000, n. 440.

%5 C. cost., 12 ottobre 2000, n. 440.

% |a messa in discussione dell'impostazione origimaente patrocinata
era gia ravvisabile, a dire il vero, nella senapfile 2007, n. 117, ove la Corte
costituzionale aveva precisato che I'enunciazicrgenuta nell’art. 111, co. 4
Cost. non comporta che il cosiddetto profilo oggetiilel contraddittorio non
sia correlato con quello soggettivo e non costimisomunque un aspetto del
diritto di difesa. Aveva intravisto i segnali di mmutamento di prospettiva nel-
la lettura della norma costituzionale Larisco, Il “giusto processo”
all'imputato irreperibile all'esame della Corte ctitsizionale in Giur. cost,
2007, pp. 1129 s.

57 C. cost., 22 giugno 2009, n. 184. V., in sensacority. GREvI, Basta
il solo «consenso dell'imputato»> per utilizzarense prova le investigazioni
difensive nel giudizio abbreviatoth Cass. pen.2009, pp. 3671 ss., la cui
impostazione muove dalla premessa costituita ahfiinzione, accantonata
dalla Corte costituzionale, tra il «profilo soggett> ed il «profilo oggetti-
vo»> del principio del contraddittorio nell’'ambittell'art. 111 Cost.
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Infatti, con la sentenza 14 febbraio 2002, n° 32a quale,
e stato osservato, «quasi a chiudere una paraecknnale di
torsioni legislative e giurisprudenziali sui tendlld cognizione
penale, prefigur[a] il raggiungimento di quelle damoni es-
senziali di certezza ordinamentale, I'assenza dalig stata
[...] la causa dell'eclissi del nuovo processo pemalo scor-
cio della sua ormai non breve sperimentazicie>> ha chiara-
mente aderito all'impostazione che intravede nehprperiodo
dell'art. 111, co. 4 Cost. una generale regolasgiusione, in-
terdittiva di qualsiasi osmosi tra risultanze irfigedive e pa-
trimonio probatorio.

| medesimi concetti sono stati ribaditi, quasi estmal-
mente, da Corte cost. (ord.), 14 febbraio 20036nla quale ha
colto I'occasione costituita dall’intervento suhte delicatissi-
mo delle contestazioni probatorie per rimarcare, @oa moti-
vazione «quasi blindatd% 'impermeabilitd del dibattimento
rispetto al materiale raccolto in assenza delldetliea tra le
parti.

3.LE ECCEZIONI AL PRINCIPIO DEL CONTRADDITTORIO

Assicurato al modello processuale il fondamentalgtato
di recuperare, mediante la costituzionalizzazioak pdincipio
del contraddittorio, un’impostazione autenticameateusato-
ria, il legislatore costituzionale si e fatto caridella necessita
di evitare eccessivi ed insostenibili irrigidimerdel sistema
mediante la definizione, gia a livello di normazoprimaria,

%8/., per un primo commento, LAPAMARA , La tutela del principio del
contraddittorio mette una pietra sopra la testimamia indiretta in Guida al
dir., 2002, 12, pp. 64 ss.

9 F. RerRON, La testimonianza indiretta della polizia giudiziariverso
una nozione di contraddittorio costituzionalmenteotata, cit., p. 295.

60| 'espressione & di G.PSNGHER | precedenti investigativi discordanti
al primo vaglio del «giusto processpin Giur. cost, 2002, p. 327, il quale
ricollega questa caratteristica al fine di nonic#frappigli ed anticipazioni a
future eccezioni. V., su questo intervento dellat€apstituzionale, R. Bc-
cHETTI, La Consulta difende il contraddittorio dalle contarazioni di atti u-
nilaterali, in Guida al dir, 2002, 11, pp. 80 s. In senso critico v. Bz&LLI,
Contraddittorio e contestazioni nell’esame testinaati una sbrigativa ordi-
nanza della Corte costituzionalat., pp. 29 ss.
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dell’'ambito delle possibili deroghe al principionftamentale
enunciato nell’art. 111, co. 4 CJ4t.

Le fattispecie derogatorie costituzionalmente $itabico-
me ¢é oltremodo noto, sono diverse e, stante |lattaga della
previsione costituziondig soltanto in occasione della ricorren-
za in concreto di una di esse € consentito alllgi® ordinario
di determinare condizioni e grado di significativgrobatoria di
dati conoscitivi sottratti al contraddittorio: il onsenso
dell'imputato, I'accertata impossibilita di natuoggettiva e la
provata condotta illecita

La prima ipotesi, ovviamente, € dotata di un fonelaio
logico di indiscutibile rilievo, la rinuncia al ctmaddittorio con-

®1 ««Accanto alla fattispecie primaria» - eviden@aGosTra, Analisi e
prospettive di un modello probatorio incompiutt., p. 1131 - «l'art. 111
Cost. sembra prefigurare anche una fattispecie imicarstituita dall’atto di
indagine piu un fatto processuale tra quelli ptévisl quinto comma»>. La
costruzione teorica € accolta da \ATENE, Il diritto al silenzio dell’imputato
cit., p. 126. La soluzione costituzionale € criicda V. ®Eevi, Dichiarazioni
dellimputato su fatto altrui, diritto al silenzie garanzia del contraddittorjo
cit., p. 844, il quale avrebbe preferito che aféafnazione del principio fon-
damentale fosse seguita una formula (del tipo fnedi previsti dalla legge”
ovvero “salvi i casi previsti dalla legge”) idonaademandare alla disciplina
legislativa ordinaria la concreta modulazione deigpio stesso. Secondo A.
BALsAMO, L’inserimento nella Carta costituzionale dei prinicigel “giusto
processo” e la valenza probatoria delle contestazidibattimentalj cit., p.
478, invece, la previsione di una pluralita di etoei rende “ragionevole” il
principio del contraddittorio poiché tiene contdlaenecessita di contempe-
ramento di interessi contrapposti, tutti di ribegostituzionale. L'esigenza di
evitare un’eccessiva rigidita del sistema & messwvidenza, tra i tanti, da M.
PanzavoLTA, Le letture di atti irripetibili al bivio tra «impssiblita oggetti-
va» e «libera sceltaycit.,, p. 3979. Oltre che, da ultimo, da MANDELE,
Principi costituzionali italiani e ingerenze eurapa tema di prova dichiara-
tiva, cit., p. 1010, il quale mette in risalto il caeae equilibrato ed autosuffi-
ciente del sistema costituzionale. «Il contraddit>> - evidenzia - «non €&
imposto in modo integrali stico, ma si tiene cod&dle situazioni in cui esso
potrebbe essere impossibile da realizzare o riguttampromesso»>.

62 Tassativita da intendersi, come precisa ®s@Ra, Analisi e prospet-
tive di un modello probatorio incompiytoit., p. 1131, «nel senso che il legi-
slatore ordinario non pud ampliare il novero delégoghe alla formazione in
contraddittorio della prova, rimanendo libero, ic@gsia di non prevederne
sia di subordinarne 'operativita a requisiti aggiui»>.

8 Le tre ipotesi di fattispecie sussidiarie perdanfazione della prova
sono ritenute da G. B#RTIS, Giusto processo (diritto processuale penaln)
Enc. dir, Ann. lll, p. 440, come implicanti casi, rispettimente, di contrad-
dittorio “implicito”, “impossibile” o, infine, “inquinato”. Le medesime defini-
zioni sono riportate in G. RERTIS, Giusto processo e contraddittorio in ambi-
to penale cit., pp. 2104 ss. V., inoltrepl, Eterogenesi dei fini e dialettica
probatoria nel rito abbreviatoin Riv. it. dir. proc. pen.2009, p. 2075.
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notandosi in primo luogo dell'implicito riconoscim@ che
'esito di un esperimento gnoseologico unicamerdadotto
dalla controparte corrisponde a cio che sareblemibtte con la
propria partecipazione all’attivita di reperimentel dato cono-
scitive™.

Configurandosi in siffatti termini la premessa dirattere
logico della previsione, sembra evidente che ilsemso all'uso
probatorio dell'atto d'indagine si presta ad assume signifi-
cato epistemologicamente accettabile soltanto gaialoorra la
condizione fondamentale, idonea a ricondurre ad essmpli-
cito giudizio di superfluita della dialettica neflarmazione del-
la prova, costituita dalla necessita di una prévargonoscenza
dell’atto investigativo da parte dell'imput&to

84 G. UseRTIS, Giusto processo e contraddittorio in ambito penaié,
p. 2104. Nella stessa direzione v. GOS&RA, Contraddittorio (Diritto pro-
cessuale penalgtit., pp. 9 s.;b., Analisi e prospettive di un modello proba-
torio incompiutg cit., p. 1135; V. RTANE, Il diritto al silenzio dell'imputato
cit., p. 127. «Pertanto» - fanno notare QNZI, P. FERRUA, P. TONINI, Art.
111 Cost, cit.,, p. 121 - «per la sua costruzione logidla,consenso
dell'imputato puo valere esclusivamente con rifenmo ad elementi poten-
zialmentecontra se in quanto raccolte da altre parti, titolari di imeresse
che potrebbe entrare in conflitto con quello delputato>>. Sottolinea la coe-
renza della previsione derogatoria con il dirittsptsitivo della prova ricono-
sciuto anche in precedenza dall’ordinamento pragdgss con il modello ac-
cusatorio, inoltre, A. BraGl, Cultura del processo e concezione della prova
cit., p. 80.

® Secondo G. ®sTRA, Contraddittorio (Diritto processuale penale)
cit., pp. 9 s. (ma v. anchey.] Analisi e prospettive di un modello probatorio
incompiutg cit., pp. 1135 s.), la rinuncia consensuale faltenazione in con-
traddittorio della prova non potrebbe che provediaetutti i soggetti che sa-
rebbero stati protagonisti del contraddittorio.tBeto, la formulazione “poco
felice” della norma costituzionale, laddove si nifee al consenso del solo
imputato, sarebbe dovuta al fatto che il legisktoostituzionale pensava e-
sclusivamente al consenso all’utilizzo degli attirtlagine del pubblico mini-
stero, essendo la riforma della disciplina del@aiini difensive ancora di la
da venire. Siffatta ipotesi interpretativa & comfvla G. BERTIS, Eterogene-
si dei fini e dialettica probatoria nel rito abbrieto, cit., p. 2077, secondo il
quale «la circostanza che i tesmoteti avesseromente la posizione
dellimputato non abilita a ignorare che lo steasb 111, comma 5 Cost. si
presenta come (pseudo-)derogatorio rispetto alepgete comma 4, ma non
all'anteriore comma 2, comprensivo pure del cardelka parita delle armi tra
le parti; né ci si puo esimere dal coordinare istema la fattispecie del con-
traddittorio implicito sulla base della considea® che, come accennato, es-
sa sia stata contemplata dalla riforma costituzenan il peculiare intento di
permettere la disciplina dei procedimenti deflation norme di fonte ordina-
ria»>. Si tratta di un'impostazione, tuttavia, dhetata disattesa dalla Corte co-
stituzionale (v., infatti, C. cost., 22 giugno 2009,184) proprio in relazione
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La seconda ipotesi derogatc??iasecondo taluni, andrebbe
rigorosamente intesa come «legittimante I'impiggocessuale
di strumenti gnoseologici dei quali sia “accertafeibé indub-
bia, sicura, innegabile; quindi, non soltanto préswo conven-
zionalmente stabilita dal legislatore) l'incondiibta con il
contraddittorio perché intrinsecamente incompatibion
quest’'ultimo [...] oppure perché recanti elementpdiva con-
tenutisticamente o strutturalmente diversi da qobk sarebbe-
ro generabili da essé’%

ai presupposti legittimanti l'utilizzo degli atti’idvestigazione difensiva
nell'ambito del giudizio abbreviato e sulla bas#iadstabilita correlazione tra
il profilo oggettivo del contraddittorio e il ditd di difesa, del quale il primo
costituirebbe soltanto un aspetto. Infatti, hadioteato la Corte, «[n]el mo-
mento stesso in cui prevede una deroga basata@mwsénso dell'imputato” (e
non gia sul “consenso delle parti” o della “parbatcointeressata”), ponendo-
la per giunta al vertice della terna di ipotesiadgtorie ivi contemplate, il
quinto comma dell'art. 111 Cost. rivela chiaramettte il principio del con-
traddittorio nel momento genetico della prova ragpnta precipuamente —
nella volonta del legislatore costituente — unarsgnto di salvaguardia “del
rispetto delle prerogative dell'imputato”s>. La teione — fatta propria, al-
tresi, da V. BTaNE, Il diritto al silenzio dell'imputatocit., pp. 127 s. — rievo-
ca un’impostazione dei rapporti tra contraddittaidiritto di difesa abbastan-
za risalente. Infatti, gia G.dbiso, Considerazioni in tema di contraddittorio
nel processo penale italiapa Riv. it. dir. proc. pen.1966, pp. 412 s., evi-
denziava, ovviamente in relazione al sistema psuads allora vigente, come
«in un processo penale non configurabile qualegsso fra parti paritaria-
mente contrapposte, lidea di contradditorio soéttitle ['esigenza di
un'effettiva difesa (e “difesa” nel processo pendle] €& la “difesa
dellimputato”), vale a dire di una difesa in gradicdunzionare efficacemente,
ad ogni momento». V., inoltre, E.MoDIO, La procedura penale dal rito in-
quisitorio al giusto processait., p. p. 1422, secondo il quale il concetto di
garanzia oggettiva € intrinsecamente viziato edrmgatibile con i valori ai
quali si ispira il giusto processo, il cui respgiosnaturalista € evidente in tut-
te le Carte fondamentali dei diritti. V., in sengitico rispetto alla presa di
posizione della Corte costituzionale, VREYI, Basta il solo «consenso
dell'imputato>> per utilizzare come prova le inugarioni difensive nel giudi-
zio abbreviato? cit., pp. 3671 ss.pl Ancora su contraddittorio e investiga-
zioni difensive nel giudizio abbreviatm Cass. pen.2010, pp. 1287 ss. V.,
per un’esame dell’'elaborazione della Corte costituaie, C. ©NTI, P. FER-
RUA, P.ToNINI, Art. 111 Cost cit., pp. 120 ss.

% Definita da A. BmiETTI, Il diritto ad esaminare testimoni a carico:
permangono contrasti tra I'ordinamento italiano’art. 6 § 3 D) della Con-
venzione europea dei diritti del’'uomin Cass. pen 2006, p. 2996, come la
“piu delicata” tra le ipotesi derogatorie del pijio del contraddittorio stabi-
lito dall'art. 111 Cost.

57 G. UBERTIS, Giusto processo e contraddittorio in ambito pena&ié,
p. 2105. La dottrina maggioritaria, invece, fanifeento alle situazioni di im-
possibilita di reiterazione dell'atto probatoriiferendo I'espressione “di na-
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Dovendo prendere le mosse dal precetto costituEtna
diviene passaggio ineludibile la ricostruzione dahcetto nor-
mativo di “impossibilita di natura oggettivd’e, sul punto, &
stato evidenziato come siano due, essenzialmaentmllizioni
prospettabili: «I'espressione si riferisce ad uer@o impossibi-
litante non addebbitabile ad un comportamento umappure
con “natura oggettiva” si allude ad una situazionpossibili-
tante che presenta “carattere oggettivo”, ossiancimee supera-
bile con sforzi umani (essendo indifferente 'untand meno,
della fonte generatrice 'ostacoldf»

La prima opzione presenta il difetto di restringeer@ozio-
ne di impossibilita, limitandone la ricorrenza apetesi di veri-
ficazione di accadimenti di carattere naturalistico

La seconda, invece, sottolinea I'assolutezza
dell'impedimento in chiave di non rimproverabiligha parte,
ossia «nel senso di qualificare come oggettivo
guellimpedimento non legato alle vicende pecul{@oggetti-
ve) di una parte processualé»»

tura oggettiva” alla causa dell'impossibilita ar#calla natura dello strumen-
to probatorio. V., in particolare, C.0QTI, P. FERRUA, P. ToNINI, Art. 111
Cost, cit,, p. 123. V., inoltre, A. Bral, Cultura del processo e concezione
della prova cit., p. 80, il quale colloca nell’lambito dellatfispecie eventi va-
nificatori della genuinita della prova.

%8 Evidenzia, infatti, C. ENUELE, L'utilizzabilita delle relazioni di servi-
zio redatte dalla polizia giudiziaria alla luce derincipi costituzionali del
giusto processccit., p. 1733, che, alla luce dei parametri sitdloiai principi
costituzionali del giusto processo, l'ipotesi ddiipetibilita «& configurata,
ormai, come una delle deroghe, tassative, al gioael contraddittorio nella
formazione della prova penale: I'esigenza di n@pélisione della prova [...]
e diventata fondamento di una norma che fa eccezimmm tanto all'oralita
[...] quanto al suddetto principio della dialettistriittorias».

5 |nfatti, rileva C. BNUELE, L'utilizzabilita delle relazioni di servizio
redatte dalla polizia giudiziaria alla luce dei pigipi costituzionali del giusto
processo cit., p. 1733, l'irripetibilita di un atto coinde con la sua assoluta
non rinnovabilita nel giudizio dovuta a motivi datura oggettiva. Il ruolo
centrale assunto dalla natura dell'irripetibilipger effetto dell'innovazione co-
stituzionale, & messo in evidenza, inoltre, da ALsBmo, A. Lo PIPARO, La
convenzione europea dei diritti del’'uomo e le dechzioni «irripetibili>:
ovvero la crisi delle «abitudini>> nell'interpret@one delle norme processuali
in Cass. pen.2006, p. 693.

70 Prospetta le due chiavi di lettura, schierando$avore della seconda,
M. PanzAvoLTA, Le letture di atti irripetibili al bivio tra «impssiblita ogget-
tiva»> e «libera sceltay-cit., pp. 3981 ss.

"L M. PaNzAVOLTA, Le letture di atti irripetibili al bivio tra «impssibli-
ta oggettiva»> e «libera sceltgseit., p. 3981.
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Se, quindi, si vuole intendere il dato dell'oggeté
dell'impedimento «come “non soggettivita” riferibialla parte
dell’evento impediente, ossia come impossibilita dgpenden-
te da cause imputabili, rimproverabili a quellatpagrocessua-
le»»", la rilevanza processuale della condotta dellzefoln pro-
va deve essere recuperata per altra via e, a dfilest@ serven-
te il precetto di cui all’art. 111, co. 4 Cost.ddmve impone di
escludere dal novero delle prove utilizzabili nenfonti
dell'accusato le dichiarazioni rese da chi, peerébscelta, si e
sottratto al confronto con quésti

La disposizione, nel suo complesso, finisce quowh |l
coprire tutte le situazioni impossibilitanti noncise da un at-
teggiamento della volonta e, al di la delle reazidissonanti
che la previsione di un’accertata impossibilita ettjga quale
eccezione costituzionale al principio del contréddio nella
formazione della prova ha suscitdta@ostituisce una valvola di
sicurezza difficilmente rinunciabile.

"2 M. PanzavOoLTA, Le letture di atti irripetibili al bivio tra «impssibli-
ta oggettiva» e «libera scelta>eit., p. 3982. Negli stessi termini v. SENR
ZETTI, Art. 512 c.p.p.: una lettura garantista nel risgettel principio del con-
traddittorio, cit., p. 145, secondo la quale I'oggettivita di alla norma costi-
tuzionale deve essere interpretata nel senso dsitugzione non evitabile e
quindi non imputabile alla parte processuale.

M. PaNzAVOLTA, Le letture di atti irripetibili al bivio tra «impssibli-
ta oggettiva>> e «libera sceltgseit., pp. 3983 s. V., in termini analoghi, S.
RENzETTI, Art. 512 c.p.p.: una lettura garantista nel risgettel principio del
contraddittoriq cit., p. 145. Secondo un’altra prospettiva, iryesi sviluppa
I'analisi del rapporto tra i co. 4 e 5 dell’'art. 11 Cost. proposta da CEEAR|,
Dichiarazioni irripetibili e metodo dialettico: i q@blemi di una coesistenza
difficile, cit.,, p. 237: «Si puo ipotizzare, innanzituthe il richiamo del
comma 5 all'impossibilita di natura oggettiva siss@rbente e costituisca
nient’altro che il “moltiplicatore” del riferimentanilaterale alla libera scelta
del testimone di non collaborare con la difesagudial comma che precede;
sicché, come I'opzione volontaria del teste diraosi all’'esame difensivo im-
pedisce I'uso contra reum delle dichiarazioni daggurese, la sua deliberata
sottrazione al contraddittorio tout court esclutie si possa parlare di legitti-
ma deroga al medesimo e preclude il recupero pigeiibilita, risultando
questa, appunto, “soggettiva’ e non “oggettiva’p&d, pero, anche affermare
che le due previsioni sono indipendenti, consid#osanil comma 5,
'impossibile ripetizione dell’atto come dato meramte fenomenico, oggetti-
Vo rispetto alle parti, ed indifferente alle opZiamdividuali del testimone; il
comma 4, invece, porrebbe queste ultime a “chilsighsistema, per impe-
dire che le dichiarazioni del testimone sottratiisiontraddittorio, pur acqui-
sibili per I'impossibilita di realizzarlo, possamssere spese come prove della
colpevolezza».

"4 Come & noto, la previsione & censurata come <espisbgicamente
inaccettabile>> da G. IBSTRA, Contraddittorio (Diritto processuale penale)
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La “provata condotta illecita”, la quale non pucedssere
estern& — ossia incidente dall’esterno sull’esperimentistep
mologico e non gia dall'interno, cioé consistemteusn compor-
tamento autonomamente tenuto da chi sia chiamatdfiact il
proprio contributo conoscitive — rileva epistemologicamente

cit., p. 10. I medesimo giudizio critico era stagpresso in G.IGSTRA, Ana-
lisi e prospettive di un modello probatorio incomngj cit., p. 1138. Rileva S.
RENZETTI, Art. 512 c¢.p.p.: una lettura garantista nel risgettel principio del
contraddittoriq cit., p. 144, come risulta davvero difficile suge I'ordine di
argomentazioni su cui si basa tale teoria: «Seossidera» - osserva - «il
contraddittorio come il metodo epistemologicamepiteefficace per giungere
alla verita processuale, allora non si pud aceetiarmeccanismo acquisitivo
che, non soltanto deroga al metodo dialettico, ma offre alcuna garanzia
per rappresentarne un surrogato accettabile>>.i Neggisi termini v., poi, P. P.
PauLEsy, Irreperibilita del testimone e sopravvenuta irrifieltita delle sue
precenti dichiarazioni cit., p. 3826. Secondo C.EEARI, Giusto processo,
contraddittorio ed irripetibilita degli atti di indgine in Riv. it. dir. proc. pen.
2001, p. 59, invece, la previsione ha il pregiavkre messo in evidenza il ca-
rattere derogatorio di quelle norme che fondangirsigetibilita il recupero
probatorio degli atti di indagine, chiarendo chseeson costituiscono espres-
sione di una regola generale, ma, al contrariop $ertraduzioni codicistiche
di un’eccezione, ora costituzionalizzata accant@ ragola. Ma v., anche, M.
DANIELE, Principi costituzionali italiani e ingerenze eurap@ tema di prova
dichiarativa cit., p. 1010, ove mette in rilievo come le dataizioni raccolte
unilateralmente vengono recuperate, in questa eneaj non certo per la loro
maggiore affidabilita, bensi per la necessita @gbere, tra la definitiva di-
spersione del valore conoscitivo di esse e I'wililita, sia pure in modo e-
stremamente cauto, il male minore. Per RLADDI, Le peculiarita di tipo
probatorio nei processi di criminalita organizzata Crit. dir., 1999, p. 533,
al contrario, la previsione ha elevato formalmeatprincipio costituzionale
I'esigenza di non dispersione della prova.

S G. UBeRTIS, Giusto processo e contraddittorio in ambito penaié,
p. 2106. Come anche, tra i tanti, VAMRNE, Il diritto al silenzio
dellimputatg cit., p. 131.

® Fa notare G. ®sTRA, Contraddittorio (Diritto processuale penale)
cit., p. 10 (nonchéol., Analisi e prospettive di un modello probatorio into
piuto, cit., p. 1138), come la fattispecie € connotaaida tale vaghezza «che
i commentatori hanno avuto buon gioco nell’almaaaedattispecie ricondu-
cibili alla previsione costituzionale>>. Deve peescludersi — prosegue —
I'attribuzione di qualsiasi rilevanza ai comportamieilleciti della fonte di
prova poiché una siffatta esegesi «prima che aoatio, collide con la lettera
del quinto comma dell’art. 111 Cost., dalla qualeerga che la condotta ille-
cita deve impedire la formazione della prova intcadtdittorio e non esserne
il risultato». V., sulla stessa linea e fra gliralP. P. RULESU, Falsa testimo-
nianza e disciplina delle contestazioni: una measaunto sui confini della
«provata condotta illecitaycit., pp. 3757 s. In questo senso si € esprassa p
volte la Corte costituzionale. V., per esempio, Gstc¢Ord.), 12 novembre
2002, n. 453, secondo la quale € manifestameraadata, in riferimento agli
art. 3 e 111 co. 5 cost., la questione di legitingiostituzionale dell’art. 500,
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quale fattore inquinante, ossia in quanto la saeasst esistenza
insinua il dubbio dell’adulterazione sul comportameesucces-
sivo della fonte di prova che ne sia stata vitfima

4.LE ECCEZIONI AL PRINCIPIO DEL CONTRADDITTORIO E LE IM-
PLICAZIONI SULLA DELIMITAZIONE DEL CONCETTO DI IRRIPETI-
BILITA.

Esaminate, ovviamente su di un piano poco piu eneg-
le, le fattispecie derogatorie del principio castibnale del con-
traddittorio in materia di formazione della prowalambito del
processo penale, appare evidente che é nell'aribita secon-
da ipotesi che, ovviamente, si colloca l'istitut@ldrripetibilita
ed e, evidentemente, alla luce della connotaziarntermini di

co. 4 c.p.p., nella parte in cui consente di awgaila modo pieno delle dichia-
razioni precedentemente rese dal testimone, edzatié per la contestazione,
solo nei casi di subornazione o di violenza o nifmesercitate sul teste e
non anche quando si ravvisino, nella deposiziobattimentale del testimone
stesso, gli estremi del delitto di falsa testimoag in quanto la disposizione
censurata rappresenta diretta attuazione dellaft, co. 5 cost., il quale, affi-
dandone alla legge la relativa disciplina, prefiguna deroga al principio del-
la formazione della prova in contraddittorio “péfie&to di provata condotta il-
lecita”, formula nella quale & da escludere chetrigo oltre alle condotte il-
lecite poste in essere “sul” dichiarante (quakilelenza, la minaccia o la su-
bornazione), anche quelle realizzate “dal” dichiéeastesso (qual@ primis,
la falsa testimonianza, anche nella forma delleestza), poiche la “la con-
dotta illecita” reca impedimento all’esplicazionel ccontraddittorio, inteso
come metodo di formazione della prova, mentre daotma scelta del teste di
dichiarare il falso in dibattimento (come pure atié¢re) non incide, di per se,
sulla lineare esplicazione di esso; né sussistiedmtta violazione dell’art. 3
cost., in considerazione della evidente eteroganddle situazioni poste a
confronto, trattandosi, da un lato, di intimidazom subornazione che coarta
od orienta ab externo 'atteggiamento dibattimentale del testimone, e,
dall’altro, di libera scelta del teste di renderehdhrazioni non veritiere o di
tacere in dibattimento.

7 G. UBERTIS, Giusto processo e contraddittorio in ambito pena&ié,
p. 2106. Nonché, tra gli altri, A.A&&GI, Cultura del processo e concezione
della prova cit., p. 80; P. P. RILESU, Falsa testimonianza e disciplina delle
contestazioni: una messa a punto sui confini dej@ovata condotta illeci-
ta», cit., pp. 3757 s. Ma, anche in questo caso, VDMIIELE, Principi costi-
tuzionali italiani e ingerenze europee in tema ddya dichiarativa cit., p.
1013, secondo il quale siffatta eccezione non @oggiuna ragione di tipo e-
pistemologico, ma su una ragione di deterrenzatbasaun dato statistico:
«Nella maggior parte dei casi la condotta illecitdta a falsare 'esame dibat-
timentale & riconducibile all’accusato. Dunqueésformazione in prove del-
le precedenti dichiarazioni € un incentivo a nomotterla>.
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eccezionalita della previsione medesima che deifecadi il
concetto di atto irripetibil&,

La disposizione, globalmente intesa, si riferisct@azioni
pregiudicanti non attribuibili ad un atteggiamendtdla volonta
e la necessaria sistemazione nelllambito di eska dategoria
concettuale dell'irripetibilita non pud prescindeta siffatta ca-
ratterizzazione, non potendosi, pertanto, parlaggtd “norma-
tivamente” irripetibile — nel senso, cioé, di atiescettibile di
acquisizione mediante gli strumenti alternativcahtraddittorio
— in tutti i casi in cui la non reiterabilitd cdsisca la conse-
guenza di un fatto impeditivo volontario.

Come identificare un atto irripetibile e questiafatto di-
versa che chiama in causa, in primo luogo, la fumziche i
precetti costituzionali assolvono nell’ambito deimplessivo
sistema normativo.

Essi, ha piu volte rimarcato la Corte costituzienai pon-
gono rispetto alla legge ordinaria non soltanto éqgrarametri
di legittimita, ma, prima ancora, come essenziatitpdi riferi-
mento dell’interpretazione conforme a Costituziaedla disci-
plina ordinari&’.

Ne consegue che le fattispecie normative che cqitema
il requisito dellirripetibilita quale elemento egwiale per il
perfezionarsi della procedura acquisitiva di atieistigativi non
possono che essere costruite sulla base della gpsamestituita
dall'accoglimento di un’accezione ristretta dekdativa nozio-
ne, in linea con il ruolo vicario — dunque eccealen- che la
Costituzione le assegna rispetto alla regola géneliaforma-
zione del materiale probatoffo

8., in relazione alla non ripetibilitd del’'atex art. 512 c.p.p., C. €
SARI, Dichiarazioni irripetibili e metodo dialettico: i q@blemi di una coesi-
stenza difficile cit., p. 227, secondo la quale la disposiziongtitosce una
concrezione codicistica della specifica ragionendatrice del metodo dialet-
tico costituita dall’accertata impossibilita og@geitdi esperire il contradditto-
rio nell’'assunzione della prova.

9y, fra le pill recenti, C. cost., 12 ottobre 2000440. Pertanto, osser-
va S. RNzETTI, Art. 512 c.p.p.: una lettura garantista nel rispettel princi-
pio del contraddittorio cit., p. 149, «la portata dirompente rivestitdla co-
stituzionalizzazione del giusto processo imponeadi limitarsi alle modifiche
introdotte dd]a legge attuativh ma di svolgere con riferimento a ciascuna
norma interessata un’accurata verifica circa la gatbilita con il mutato
quadro costituzionale»».

8 | a necessita di un’interpretazione restrittivagemsa degli elementi
costitutivi di fattispecie derogatorie rispettopaincipio del contraddittorio
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Cio implica, in relazione alle vicende impedieritcdratte-
re sopravvenuto, che a prescindere da qualsiasvarito modi-
ficativo riguardante gli elementi strutturali difatte fattispecie,
«[l]a situazione generatrice di irripetibilita [.,.per consentire
I'attivazione del meccanismo di cui all’art. 512 .@., hon deve
essere addebitabile né alla parte processualehobgecla lettu-
ra (per effetto del combinato disposto di cui agtt. 512 c.p.p.
e 111 comma 5 Cost.), né tantomeno alla fontealigo(per ef-
fetto dell’art. 111 comma 4 seconda parte Co&t.)»>

Subentra, cosi, un significativo profilo che latesisatica
interna all’art. 111, co. 4 Cost. impone di conside, in quanto
concorrente ad arginare le potenzialita espansleahcetto di
irripetibilita.

Si é gia detto che il principio generale stabitiaila prima
parte dell'art. 111, co. 4 Cost. esprime una regokesclusione
probatoria dalla quale consegue l'inutilizzabiltame prova,
nell’ambito del processo penale, di dati conosicitvmati al di
fuori del contraddittorio.

Siffatta ricostruzione della portata precettivalaekgola
generale non implica, quale effetto necessarindtadanza del
secondo periodo della disposizione medesima paeké, co-
me ribadito, conserva una propria dimensione awmankaddo-
ve svolge una fondamentale funzione esplicativardpporto
tra il principio del contraddittorio e l'ipotesi dmgatoria costi-
tuita proprio dall’accertata impossibilita di nawggettiva.

Prevedendo che “[l]Ja colpevolezza dell'imputatam o
essere provata sulla base di dichiarazioni resehjaer libera
scelta, si @€ sempre volontariamente sottrattongédifrogatorio
da parte dellimputato o del suo difensore”, irralparole, la
norma volge lo sguardo verso la prova dichiargbieaesclude-
re che la fattispecie suppletiva possa ritenensfigorata quan-
do lo stato di non reiterabilita in concreto diatto sia volonta-
riamente determinato dal dichiarafite

Esso, inoltre, accentua la portata derogatoriangirincipio
generale tipica della fattispecie eccettuativa, pornando che
la lettura basata sull'impossibile conversione'dth di inda-
gine in prova dialetticamente formata abbia preespgassati-

stata messa in evidenza, autorevolmente, da Cass.g&z. un., 25 novembre
2010, n. 27918.

81 3. ReNzeTTl, Art. 512 c.p.p.: una lettura garantista nel risgetel
principio del contraddittorigcit., p. 145.

82 M. BaRals, Art. 16, L. 1 marzo 2001 n. g8it., pp. 286 s.
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vamente indicati dalla legge, senza possibilitapiplicazione
pesr3 analogia e, preferibilmente, anche evitandiretestensi-
ve™,

A divenire costituzionalmente inaccettabile &, athpe pa-
role, la nozione di irripetibilita configurata tklCorte costitu-
zionale nelle sentenze nn. 254 del 1992 e 179 @& :1la nor-
ma, lungi dall'essere ridondante, «serve a metterepunto
fermo sulla questione, ad impedire, una volta p#ete in via
“preventiva”, il riproporsi di una nozione di iregibilita che
consideri “oggettive” situazioni determinate volardmente
dalsglichiarante, anche sulla base dell'eserciziardsuo dirit-
to»™.

La chiave ricostruttiva appena esposta ha trovato
l'autorevole avallo della Corte costituzionale laatg, nella piu
volte richiamata sentenza n. 440 del 2000, ha ithiehe I'art.
512 c.p.p. deve essere interpretato nel sensoaheé nonsenti-
to dare lettura delle dichiarazioni in precedereserdai prossi-
mi congiunti dellimputato che in dibattimento saso avvalsi
della facolta di non rispondere riconosciuta del'a99 c.p.p.
«in quanto tale situazione non rientra tra le eadisnatura og-
gettiva di impossibilita di formazione della prowacontraddit-
torio»®.

La Corte e pervenuta a siffatta conclusione — Eeajicome
e evidente, ribalta le statuizioni contenute ns#atenza n. 179
del 1994° — sulla base di una ricostruzione della specifica
tesi di deroga al contraddittorio prevista dall'atll, co. 5
Cost. incentrata sul riferimento alla volontaridtiszione del
dichiarante al contraddittorio contenuto nel secoperiodo del
comma precedente, in forza del quale la situazilaseritta con

8 C. Gesar|, Dichiarazioni irripetibili e metodo dialettico: imblemi di
una coesistenza difficileit., pp. 230 s.

8 M. BaRGlIs, Art. 16, L. 1 marzo 2001 n. B8it., p. 287. D'altra parte,
l'incapacita della fattispecie derogatoria costiudall'impossibilita di natura
oggettiva di scongiurarex sé interpretazioni estensive del concetto dietiip
bilita era stata prefigurata da VR8I, Dichiarazioni dellimputato sul fatto
altrui, diritto al silenzio e garanzia del contrattirio, cit., pp. 846 s. Il supe-
ramento di qualsiasi orientamento teso a configucasi di c.d. “impossibilita
giuridica” di ripetizione dell’atto & evidenziatmoltre, da A. BmIETTI, Il di-
ritto ad esaminare testimoni a carico: permangon®ntcasti tra
I'ordinamento italiano e l'art. 6 8 3 D) della Conveione europea dei diritti
dell'uomaq cit., p. 2997.

85 Corte cost., 12 ottobre 2000, n. 440.

8 Come non manca di sottolineare, tra gli altri, BBATI, Il segreto fa-
miliare alla luce del giusto processim Giur. cost, 2000, pp. 3310 ss.
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la formula “impossibilita di natura oggettiva” nguio che rife-
rirsi «a fatti indipendenti dalla volonta del diahante, che di
per sé rendono non ripetibili le dichiarazioni re@serecedenza,
a prescindere dall’atteggiamento soggettit/o»>

Non meno significative sono le ripercussioni che
I'innovazione costituzionale determina sulla medcamcquisi-
tiva disciplinata dall’art. 431 c.p.p., imponend@yincipi costi-
tuzionali, di prestare un’attenzione particolarneeatcentuata
nella selezione degli atti da inserire “eccezioraite” nel fa-
scicolo dibattimentale sul presupposto della loripétibilita.

Costituisce, anche questo, un portato del ruolariocche
la Costituzione assegna all'impossibilita oggettivdormare la
prova nel contraddittorio delle parti.

E la Corte di cassazione non ha mancato di rileMaddo-
ve ha chiarito che in caso di dubbio un’interpritiag costitu-
zionalmente orientata non pud che imporre una dalrone
degli atti acquisibili al fascicolo dibattimentaddle sole ipotesi
nelle quali la rinnovazione sia effettivamente gdettivamente
impossibil&®.

5. UNA BREVE (MA IMPORTANTE) NOTAZIONE.

| tempi, a questo punto, sembrano maturi per vené
quali spazi si offrono all'interprete per riesplarail tema
dell'irripetibilita.

L’alveo entro il quale muoversi € dato, ovviamendaj
principi costituzionali e, in particolare, dallagpesa di effettivi-
ta, oggettivita e assolutezza del risultato impeaithe ne co-
stituisce la sostanza.

| mezzi e gli strumenti di navigazione, poi, songekj di
Ccui ci si & dotati nei capitoli che precedono.

Ben sapendo, tuttavia, che «qualsivoglia modetmiha-
tico e ricostruttivo proietta illuminati fasci dide sui dati riela-
borati all'interno del suo quadro di riferimentoandascia inevi-
tabilmente in ombra le diverse prospettive che eupiu am-
pie viséié)ni sistematiche sono in grado di far atire ed eviden-
ziare»”.

87 Corte cost., 12 ottobre 2000, n. 440.
8 Cass. pen., Sez. un., 17 ottobre 2006, n. 41281.
8 A. A. DALIA, G. PIERRO, Giurisdizione penalgn Enc. giur, XV, p. 8.



CapriTOLO VIII
L’ATTO IRRIPETIBILE: UNA PROSPETTIVA RICOSTRUTTIVA

SoMMARIO: 1. La fattispecie acquisitiva incentrata sullayufia
dell'atto irripetibile. — 2. L'identita dell'attol criteri formativi
quali elementi di struttura dell'atto processuale8. La funzione
dell'atto processuale. — 4. Una prima accezionerifietibilita.
Lirripetibilita “funzionale”. — 5. Le fattispecieacquisitive non
riconducibili all'area concettuale dell’irripetilitih. — 6. Gli atti ir-
ripetibili. — 7. Una seconda accezione di irripiiti.
L'irripetibilita “occasionale”. — 8. L'efficacia irsenso «<«<orizzon-
tale»> dell'irripetibilita occasionale.

1. LA FATTISPECIE ACQUISITIVA INCENTRATA SULLA FIGURA
DELL'ATTO IRRIPETIBILE.

L'irripetibilita costituisce I'elemento essenziadi una fat-
tispecie acquisitiva dalla struttura composita glidetfetti stra-
volgenti degli ordinari meccanismi formativi delgova nel
processo penale.

Ricorrendo, nella situazione processuale concrgiale-
menti che concorrono a comporne la struttua, lbgmilé costi-
tuito dalla lettur la quale rappresenta il momento finale di un
itinerario che produce come risultato la fruibilida parte del
giudice dibattimentale, di un atto che, mancand®gée il re-
quisito dellirripetibilita, sarebbe confinato nalnbito dei limi-
ti configurati da un regime di utilizzabilita ogtjghmente cir-
coscritto.

L’art. 431 c.p.p. delinea, in relazione alla spesiftipolo-
gia di atti indicata nell’elencazione in esso canta, un mec-
canismo acquisitivo del tutto peculiare e semgificche trova

! Sulle letture dibattimentali v., oltre agli autai& altrove citati, P. P.
RIVELLO, Il dibattimento nel processo penaleorino, 1997, pp. 267 ss.
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nella disposizione di cui al successivo art. 5lpc.— come é
noto concernente le letture dibattimentali — il essario com-
plemento procedurale.

Gli adempimenti relativi alla lettura o alla indeane degli
atti previsti da siffatta disposizione sono prdticri come si ri-
cava anche dal disposto degli artt. 495 e 515 .cpsplo per gli
atti originariamente contenuti nel fascicolo format norma
dell’appena richiamato art. 431 c.p.p., poiché anichordine a
tali atti si vuole assicurare la possibilita di esplicito contrad-
dittorio orale dinanzi al giudice chiamato a faugp in funzione
probatoria, esigenza ovviamente non richiesta peattyacqui-
siti nel corso dell’istruzione dibattimentale nétetto contrad-
dittorio delle parfi.

In forza della lettura prevista dall’art. 511 c.p.pvvero
dell'attivazione del diverso e semplificato mecsamd costitui-
to dalla specifica indicazione di cui allart. 51d9. 5 c.p.p,
I'atto, che materialmente gia concorre a formarfasticolo di-
battimentale, diviene elemento a tutti gli effeltitato di effica-
cia probatoria ed in virtu di siffatto sviluppo as®e proprieta
utilizzative in tutto assimilabili a quelle propriell’atto forma-

2., per questa opportuna puntualizzazione, Cass, pez. VI, 26 feb-
braio 1997, n. 4947. In senso contrario v., inritwdf P. P. RELLO, Il dibat-
timento nel processo penalgt., p. 268, secondo il quale la lettura co&tita
presupposto indefettibile anche in relazione atpdimento acquisitivo degli
atti formati nel corso dell'istruzione dibattimelga

3 L'art. 511, co. 5 c.p.p. dispone che, in luogo aééttura, il giudice,
anche d'ufficio, puo indicare specificamente gli atilizzabili ai fini della
decisione. L'indicazione degli atti, puntualizzararma, equivale alla loro
lettura. Il giudice dispone, tuttavia, la lettumategrale o parziale, quando si
tratta di verbali di dichiarazioni e una parte aeithiesta. Se si tratta di altri
atti, il giudice e vincolato alla richiesta di leth solo nel caso di un serio di-
saccordo sul contenuto di essi. Il comma succegmi®eede che la facolta di
chiedere la lettura o I'indicazione degli atti,sginsi dei co. 1 e 5 del medesi-
mo articolo, € attribuita anche agli enti e alleagsazioni intervenuti a norma
dell’art. 93 c.p.p. Sulle origini e sultatio dell'istituto, il quale recepisce una
prassi risalente al vecchio codice processuale, ¥. RvELLO, Il dibattimen-
to nel processo penaleit., pp. 269 s. Critico rispetto alla formulazéodella
disposizione, ritenuta «non [...] priva di una cealftzse di ambiguita»>, D.1S
RACUSANO, Il giudizio, in D. SIRACUSANO, A. GALATI, G. TRANCHINA, E. ZAp-
PALA, Diritto processuale penajdl, Milano, 2001, p. 338. Sottolineano la de-
finitiva scomparsa, a causa dell'indicazione, dedllita e la trasformazione
del dibattimento in un rito segreto, impermeabilgualsiasi tentativo, di chi
Vi avesse assistito, di comprenderne il senso edldre, A. A. DiLA, M.
FERRAIOLI, Manuale di diritto processuale penaladova, 2001, p. 681.
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to in dibattimento per effetto dell’attivazione dh mezzo di
provd.

4 Deve tenersi presente che C. cost., 19 gennaio, 102® ha ritenuto
che, ai fini della legittimita della lettura in ditiimento degli atti assunti dalla
polizia giudiziaria, dal pubblico ministero e dalidice nel corso dell’'udienza
preliminare, I'art. 512 c.p.p. postula la sola ciaimhe dell’impossibilita di ri-
petizione degli stessi, a motivo di fatti o cir@ste imprevedibili, fra i quali
nulla autorizza ad escludere un’infermita del testia verificarsi sulla base di
accertamenti che spetta al giudice del dibattimeslotare — determinante
un'assoluta amnesia sui fatti di causa. Paventasischio di una indebita e-
stensione del concetto di irripetibilita sulla batal'indirizzo interpretativo
espresso dalla Corte, giungendo a ricondurvi aretmeera difficolta di ricor-
dare i fatti, S. BzzELLI, Le letture dibattimentalicit., p. 94. Una simile ese-
gesi é criticata da C.E3AR|, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti di indagi-
ne cit., p. 162, sulla base dell'osservazione chg.I512 c.p.p. «fa riferimen-
to a cause di irripetibilita che siano sopravveragemprevedibili, ossia a fat-
tori contingenti, che esulino dall'ordinario e pretano del tutto il rinnovo
della prova». Successivamente, e opportunamemt€pfte costituzionale ha
ritenuto la manifesta infondatezza della questidiniegittimita costituzionale
dell’art. 512 c.p.p., sollevata, in riferimento’aft. 111, co. 5 Cost., nella par-
te in cui consente la lettura degli atti assuntiazeso delle indagini prelimi-
nari solo quando ne é divenuta impossibile la izf@ie per fatti o circostanze
imprevedibili, ritenendo erroneo il presupposteiptetativo, in quanto la si-
tuazione del testimone che afferma di non essegesitio di rispondere perché
non ricorda fatti o circostanze riferiti in preceda — dedotta a fondamento
del quesito — non integra una ipotesi di oggetihmpossibilita di procedere
all'assunzione dell'atto. V., per questa significatpresa di posizione, C.
cost. (Ord.), 22 novembre 2001, n. 375. Secondiolde di cassazione, inve-
ce, il concetto di impossibilita di ripetizione diegtti, ai sensi dell'art. 512
C.p.p., con conseguente loro inserimento tramitepsiee lettura tra le prove
utilizzabili, non e ristretto alla non praticakélimateriale di reiterazione — la
quale si verifica, ad esempio, in caso di morteeperibilita accertata del te-
ste — ma € estensibile a tutte le ipotesi in cai dichiarazione non pud essere
“utiimente assunta” per le peculiari condizionisdilute del soggetto che lo
rendono non piu escutibile. Sulla base di siffatiacipio, la Corte ha ritenuto
che uno stato morboso, sia pure avente origineanganica, consistente in
una situazione di grave stress a seguito di vie@lesessuali subite, renda non
possibile 'esame diretto dibattimentale del tgste i danni irreversibili che
ne potrebbero derivare. V., in questi termini, Cass.., Sez. lll, 25 settembre
2000, n. 3059. Ma, in senso critico, v. TAVBLLARO, L'applicabilita dell’art.
512 c.p.p. al caso in cui la salute psicologica tidte minorenne sia a ri-
schig cit., p. 1067, secondo la quale <<solo gli daihfermita, fisica o psi-
chica, che si traducono nell'inabilita del testgeporre, intesa quale incapaci-
ta di deporre nel processo, integrando una si@uwaacdi impossibilita di ripe-
tizione dell’atto, possono legittimare il recupeex,art. 512 c.p.p., delle di-
chiarazioni precedentemente rese>>. Per una ukdettura v. S. ADITA, La
prevedibilita ex art. 512 c.p.p. dei fatti impeditdella ripetizione della testi-
monianza in dibattimento. Il caso del minore affeth grave forma di stress
cit., pp. 618 ss. Secondo Cass. pen., Sez. |l ttbbre 2007, n. 40195, rien-
tra, tra le circostanze che legittimano, ai semdfat. 512 c.p.p., la lettura
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Infatti, la lettura, ovvero [I'equipollente rappresao
dall'indicazione degli atti, «costituiscono prepagti indefetti-
bili per la possibilita di tener conto in sede demiale del con-
tenuto di tali dati conoscitivigoichg e la lettura, e non gia il
semplice inserimento di un determinato atto netitado dibat-
timentale, ad integrare I'acquisizione di dettavar,00 meglio a
rapgresentare la tappa culminante del procedimaotmisiti-
VO>»©.

In relazione alla fattispecie di cui all'art. 51 ., invece,
l'art. 515 c.p.p. costruisce la dinamica acquisitsecondo una
sequenza in cui la lettura si antepone all’acquisg, costitu-
endo, la prima, la premessa procedurale e logita skconda

In ogni caso, il nucleo essenziale della vicendgusitiva
ruota sempre attorno al concetto di irripetibildall'atto, la
mancanza di siffatto requisito rendendo inattivalililmeccani-
smo e, per I'effetto, non fruibile la relativa rianza.

Attraverso il ricorso al concetto di irripetibilitén altri ter-
mini, viene rimossa la situazione originaria di tilezabilita
dell'atto, ossia quella connotazione scaturentgdacipi gene-
rali del modello processuale accusatombe, costituendo un

delle dichiarazioni rese nella fase delle indagieiliminari, il blocco psicolo-
gico-emotivo del teste che, del tutto imprevedileie al momento delle in-
emotivi possano incidere sulla leggibilita ai seshli’art. 512 c.p.p., in parti-
colare, C. €saRr|, L'irripetibilita sopravvenuta degli atti di indagm cit., p.
163. In senso inverso sembra orientato, inveceSARTALUCIA, Appunti in
tema di atto irripetibile cit., c. 475, il quale richiama I'originario disgto
dell’art. 500, co. 4 c.p.p. per concludere che'iqipetibilita [...] € un con-
cetto elastico, si da comprendere, per quantonattale dichiarazioni, e
I'ipotesi di morte, sopravvenuta infermita di mestéreperibilita del dichia-
rante e quella, dai toni piu sfumati, che tien oode¢ll'impossibilita di ripro-
durre stati emotivi»>.

° P. P. RvELLO, Il dibattimento nel processo penalgt., p. 268. Negli
stessi termini v. A. NppI, Guida al codice di procedura penaleit., p. 451.
La funzione acquisitiva della lettura &€ messa iid@vza, poi, da G.LLumI-
NATI, Giudizio, in G.CoNsq, V. GRevi, Compendio di procedura penalea-
dova, 2000, p. 637.

® In questo caso, puntualizza Aabpi, Guida al codice di procedura
penale cit., p. 454, la lettura deve essere sempretiefietdal momento che il
giudice non conosce né il contenuto né I'esistateaverbali inseriti nel fa-
scicolo del pubblico ministero.

7 Si tratta della c.d. inutilizzabilita “fisiologi¢ala quale tutela il metodo
di formazione della prova proprio del modello a@taso tramite I'esclusione
dal dibattimento degli elementi raccolti al di fudel contraddittorio. V., in
giurisprudenza, Cass. pen., Sez. un., 21 giugno, 2006, secondo la quale
I'inutilizzabilita fisiologica della prova & quelleoessenziale ai peculiari con-
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limite legale alla conoscenza del giudice nell'aimhdi un si-
stema ispirato al principio di legalita della prijvinpedisce di
tenere conto dei risultati derivanti da una trasgjane delle
norme che disciplinano I'acquisizione delle prove

In questa veste, l'irripetibilita si pone quale qmnente
gualificata di una fattispecie complessa che codstana se-
guenza di atti tutti orientati verso la realizzamodel risultato
finale costituito dall’arricchimento del quadro geologico a
disposizione del giudicante.

Essa, rispetto all’atto ultimativo della sequenzaliscorso
— la lettura, cioe — rappresenta una qualificazione si pone
come suo “presupposto” e dal quale va tenuta netigrdistin-
ta, determinando all’esito del suo svilupparsi Etenializzazio-
ne di un vero e proprio elemento di prova chefgmta a quel-
li costituiti, invece, nel rispetto dei principi dnmediatezza e
concentrazione.

Un elemento di prova precostituito che, quindiyiru di
una complessa dinamica viene sul piano giuridiciorenale
veicolato nel fascicolo processuale e fa si ch#anwito di
guest'ultimo, occupi una posizione paritaria nehtesto della
situazione probatoria globale che l'istruzione ttibzentale ha
consentito di realizzare.

notati del processo accusatorio, in virtu dei gilajiudice non puo utilizzare
prove, pure assungecundum legenma diverse da quelle legittimamente ac-
quisite nel dibattimento secondo l'art. 526 c.pgen i correlati divieti di let-
tura di cui all’art. 514 c.p.p.

8 Esso — sottolinea M. d&iLI, Il “diritto delle prove” ed un rinnovato
concetto di provacit., p. 381 — esprime con proprieta ed efficd@mpronta
complessiva del nuovo codice poiché, «senza rigmmepun anacronistico re-
gime di prove legali, afferma robustamente cheoitascere giudiziale — in
quanto implica esercizio di potere — costituiscatiivita giuridicamente re-
golata: tale, percio, da incontrare vincoli delia garia natura». V., altresi, C.
SANTORIELLO, Legalita processualecit., pp. 324 ss.

% Cosi, di recente, GLUUMINATI, Linutilizzabilita della prova nel pro-
cesso penale italianoin Riv. it. dir. proc. pen. 2010, p. 521.
Sull'inutilizzabilita quale sanzione processualgtra i tanti, A. SELLA, Inuti-
lizzabilita della prova(diritto processuale penalgin Enc. dir., Annali lll, pp.
479 ss.; N. GLANTINI, Inutilizzabilita (diritto processuale penalein Enc.
dir., Agg. |, pp. 690 ss.;pl, Inutilizzabilita della prova e diritto viventen
Riv. it. dir. proc. pen.2012, pp. 64 ss.; F. RuNAccl, L'inutilizzabilita, in
AA.VV., La prova penalddiretto da A. Gaito), Ill, Milanofiori Assago, P8,
pp. 167 ss.; C. @\, Il volto attuale dell'inutilizzabilita in Dir. pen. proc,
2010, pp. 781 ss.; AScaLFATI, D. SERvI, Premesse sulla prova penalia
AA.VV., Trattato di procedura penal@iretto da G. Spangher), IProve e
misure cautelarit. 1,Le prove Milanofiori Assago, 2009, pp. 39 ss.
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2. L' IDENTITA DELL’ATTO. | CRITERI FORMATIVI QUALI ELE-
MENTI DI STRUTTURA DELL' ATTO PROCESSUALE

| vari tentativi di pervenire ad una definizioneattio irripe-
tibile hanno scontato la premessa di ordine geaearastituita
dal necessario collegamento dell'impianto concédtade fatti-
specie normative che, innanzitutto sul piano letéer
all'irripetibilita fanno riferimento.

L'irripetibilita, perd, € un concetto che non pussere deli-
neato muovendosi entro gli spazi che il sistemarves a questa
0 a quella fattispecie, poiché molto spesso ilrgoca siffatta
gualificazione e stato determinato, come I'andlisiqui con-
dotta a dimostrato, piu dalla necessita di risa@veroblemi di
ordine pratico che dal fine di configuare situazidneffettiva
non reiterabilitd degli atti processuali.

Altre volte, invece, la nozione é stata utilizzatgropria-
mente, quale formula di sintesi poco meditata alize di fat-
tispecie che, tuttavia, non potevano costituiréaposignificati-
ve di situazioni connotate dalla ricorrenza di wseguenza
nellambito della quale, compiuto un atto, di essalivenuta
non praticabile la via della rinnovazione.

Perché, e importante che sia fin da subito chiaro,
lirripetibilita € un concetto che presuppone uetazione di i-
dentita tra I'atto compiuto e quello rispetto abtpisi verifica la
situazione di insuscettibilita di reiterazione.

Il secondo atto, in altri termini, non pud che eglgre al
primo, e sarebbe stato effettivamente equivalentdoga la sua
vicenda non fosse stata caratterizzata dalla neteneiale
dell'irripetibilita.

Quest'ultima, cioe, non costituisce una categovigcettua-
le che si presta ad operare allorquando l'atto ¢otmmssolve
ad una funzione preparatoria di un atto distinfeerdamente
strutturato e collocato in una fase della sequgnpaessuale
diversa, ispirata a principi propri e posti a garardi determi-
nati ed indefettibili valori tipici dell’'accertamemgiudiziale.

L'irripetibilita, in altre parole, si caratterizzzer il fatto di
rendere non reiterabile un atto determinato, olesistesso, i-
dentico atto che siffatta connotazione tende aifipaate.

Tutte le volte in cui questa identita viene mener, ipfatto
che l'atto da compiere e che trova nel primo largssa storica
e logica é diverso, non puo parlarsi di irripetthil bensi, al piu,
di impossibilita di compiere per la prima voltati@
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Il discorso, allora, si sposta dal momento cheetligifon-
damentale delineare i tratti essenziali che valgardntare un
atto processuale di una determinata identita, adwarendono
l'atto tale che, qualificato in un determinato mpdon & so-
vrapponibile ad atti dei quali comunque condividecbnnota-
zione costituita dal prodotto che, empiricamentesaerato, ne
costituisce il risultato.

Un’analisi di questo tipo deve, ovviamente, prederne
dalle scelte nominalistiche attuate dal legislatoiad momento
che esse dimostrano come i meccanismi incentraticicetto
di irripetibilitd sono stati scarsamente meditatia soltanto a
causa dell'opzione rinunciataria prescelta laddsvetrattato di
fornire una nozione normativa di atto irripetibitea soprattutto
in ragione della spiccata tendenza a sovrappamne af renderli
del tutto omogenei, tipi di atto — si pensi, peempio, alle
sommarie informazioni ed alla testimonianza — a@hepntrario,
sono tratteggiati in modo assolutamente eterogeneo.

Se le opzioni terminologiche del legislatore nooceosrono
rispetto al fine prefissato, non si possono trameyrinvece, le
indicazioni offerte dalla Carta costituzionaleglaale, come gia
detto, ha definitivamente messo al bando — tramssipili ec-
cezioni configurabili in casi costituzionalmentegeterminati —
metodi di accertamento che, in ambito processuatalp, pre-
tendano di prescindere dalla partecipazione pexitille parti
alla formazione dell’elemento di prova valutabikd diudice ai
fini della decisione sul merito dell'imputazione.

Siffatta previsione vale a delineare, gia a liveltstituzio-
nale, i tratti indefettibili di un sistema procealy esigendo in-
dubbiamente che la verifica dell'accusa formulath plbblico
ministero avvenga secondo un modello ispirato aicjpi del
sistema accusatorio, tra i quali assume una posz@ auto-
nomo rilievo quello del contraddittorio nella foremane della
prova.

L'elemento di prova, dunque, deve essere il proddittun
procedimento formativo aperto alla partecipazidifettesza del-
le parti interessate all'utilizzazione di essotadché, se ogni at-
to processuale e caratterizzato, innanzitutto, rdadimensione
strutturale che vale ad identificarlo nel sisterdaelistinguerlo
da altre — e apparentemente simili — figure, I'attatenente in-
formazioni probatorie — ossia, come gia si € avatalo di pre-
cisare, I'unica tipologia di atto rispetto al qualssume rilievo
la categoria dell’irripetibilitd — si caratterizzal piano struttu-
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rale a seconda che sia compiuto 0 meno medianteneizdo-
logia incentrata sull'osservanza del principio fameéntale del
contraddittorio.

Puo darsi, allora, che piu atti si equivalganocsotprofilo
del risultato al quale pervengono se esaminatindaumnto di vi-
sta empirico, determinando entrambi la formazioherdele-
mento dalla struttura analoga — per esempio, ucldatazione
— ma la circostanza di essere, quel determinattiats, il frutto
dell'impiego di metodologie formative fondamentahe ispi-
rate a principi diversi — il contraddittorio nelstadella dichia-
razione testimoniale, l'unilateralita dell’azioneellhutorita
procedente nel caso delle sommarie informazioende gli atti
notevolmente diversi e assolutamente non sovrappiosul pi-
ano strutturale.

L'atto di assunzione di sommarie informazioni, glijmon
gode di un’opportunita di ripetizione mediantedatimonianza
del medesimo dichiarante, ricorrendo tra i due wttitratto di
uniformita che concerne la fonte soggettiva diriifento ed il
prodotto finale ma che, lasciando inalterata Ipattiva struttu-
ra formativa, non é sufficiente a determinarneefitita tipolo-
gica.

Analizzando un atto sotto il profilo strutturalerieercan-
dovi i tratti identificativi sembra ovvio, per quandetto, che
incide sull'identificabilita, altresi, la conformane qualitativa
del metodo formativo utilizzato, non potendosinéee coinci-
dente all’atto formato nel contraddittorio dellerthgposte quin-
di in posizione di parita, quello formato da unaedse secondo
un iter realizzativo al quale I'altra ha soltanteuto modo di
partecipare mediante I'esercizio di specifiche k&co

3. LA FUNZIONE DELL' ATTO PROCESSUALE

Ma l'atto processuale, e quello probatoriamentahte in
particolare, si connota in termini peculiari anslogto il profilo
funzionale, costituendo la direzione finalisticanpmnente im-
prescindibile della nozione stessa di atto.

Il processo, come € noto, costituisce sotto il ifrafinami-
co una fattispecie complessa a formazione suc@$sionsi-

10 5econdo AA. DALIA, G. PIERRO, Giurisdizione penalecit., p. 5, cio
che caratterizza la nozione € «il collegamentcanhiico di tutti gli atti che
compongono la serie procedimentale verso l'att@léinda cui scaturisce
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stendo in una sequenza ordinata di atti, ciascenguhli € do-
tato di una propria, specifica funzione all'interdioun mecca-
nismo progressivo destinato a conseguire un detetmirisul-
tato finale.

«[I]I processo» - e stato infatti osservato -cafsiste ih
una serie ed un insieme di atti che si muovonoovarsdeter-
minato scopo, giustificatore della stessa funzidek proces-
so»H,

L'atto probatorio — qui da intendersi in senso aie®, 0s-
sia quale atto portatore di un risultato di conogeg — si carat-
terizza per il fatto di assolvere ad un ruolo irgmente connes-
so alla funzione decisionale, dal momento che pomssere le
premesse del percorso logico sul quale si fondammmenti
dell'itinerario processuale destinati a sfociard’a#ozione di
un provvedimento conclusivo.

L'atto d'indagine, in quest’ottica, € normalmenensente
rispetto alle determinazioni che il pubblico mieist deve as-
sumere nel momento in cui ha completato la fasesinyati-

I'effetto al quale il procedimento & deputato e sfene, quindi, denominato
atto-procedimento o atto totale». Per una detigalanalisi v., inoltre, N. D
Prisco, Procedimento (dir. priv,)in Enc. dir, XXXV, pp. 836 ss.; E. kzzA-
LARI, Procedimento e processo (teoria generadi), pp. 819 ss.

1 «Processusriene daproceders - fa notare G. BLLAVISTA, Lezioni
di diritto processuale penalMilano, 1973, p. 1, dal quale ¢ tratta altresi la
nozione riportata nel testo - «e nella sua etim@ale@sprime un meccanismo
in movimento: una serie di atti, appunto, che aairso varii momenti o fasi,
procedono da qualche cosa verso altra qualche>cddasv., inoltre, b., Il
processo come dubhiin Riv. it. dir. proc. pen.1967, p. 763, ove, interro-
gandosi sullo scopo del processo, osserva: «Comg pecesso civile si ri-
sponde:ne cives ad arma veniarta a questa finalita di pace civica, se ne
aggiunge un’altra per il processo penale, che hsuanscopo specifico e par-
ticolare, alternativo, duplicémpunitum non relinqui facingsnnocentem non
condemnariNon solo il processo sorge perché tramonti l@oratattasi, cessi
la privata vendetta, ma perché sia fatta giusti¥@n basta ihe cives ad arma
veniani & pur necessario che solo il colpevole sia pueitton la giusta pena,
e che l'innocente venga protetto e tutelato»>. 8dods. D. BsapiA, Compen-
dio di procedura penalePadova, 1975, p. 11, il processo € «il complekso
gli atti giuridici diretti all’esercizio della giisdizione»>. Negli stessi termini
v. A. A. DaLIA, G. PERRO, Giurisdizione penalecit., p. 5, i quali identificano
il processo con il procedimento giurisdizionalesiascon <«quella combina-
zione causalmente vincolata di atti protesi al iaggimento dello scopo giu-
ridico conclusivo, rappresentato dalla cosa giudica

12 |0 stesso codice, fa daltra parte notare GLUMINATI,
L'inutilizzabilita della prova nel processo penateliano, cit., p. 525, utilizza
spesso il termine “prova” in senso atecnico, oasiasignificato generico di
«risultato di conoscenza>.
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va'®, owvero rispetto alle decisioni da adottare nah@enti di
incidentalitd che dovessero concorrere con take fas

In alcuni casi, I'atto assolve ad una funzione mliti cir-
coscritta, potendo costituire soltanto lo strumepeo acquisire
spunti investigativi utili per delineare possibilindirizzi
d’'indagine, ovvero, per orientare in concreto Réth degli ope-
ratori di polizia giudiziari&'.

Sulla base dell'atto d’'indagine, poi, il giudicelldslienza
preliminare valuta la superfluitd o meno della fddmttimenta-
le’® ovvero, nel caso di instaurazione di riti specigibnuncia
la propria decisione sul merito dell'imputazione.

Una volta che il procedimento penale & pervendtofake
dibattimentale, infine, opera la regola generalent@outa
nell’art. 526, co. 1 c.p.p., secondo la quale uldite non puo u-
tilizzare, ai fini della deliberazione della serganprove “diver-
se” da quelle legittimamente acquisite nel dibadtito.

La previsione, giustamente ritenuta «la chiavedalia del
sistema di tipo accusatorio introdotto dal c.pgd. 19885, sin-

13 'art. 326 c.p.p., concernente le finalita delielagini preliminari, in-
fatti, dispone che il pubblico ministero e la p@izgiudiziaria svolgano,
nell’lambito delle rispettive attribuzioni, le indagnecessarie per le determi-
nazioni inerenti all'esercizio dell’azione penale.

1 E il caso, per esempio, dell'atto disciplinatdl@at. 350, co. 5 c.p.p.
La norma, come & noto, prevede che, sul luogo lomelediatezza del fatto,
gli ufficiali di polizia giudiziaria possono, anclsenza la presenza del difen-
sore, assumere dalla persona nei cui confrontiaemgvolte le indagini, an-
che se arrestata in flagranza o fermata a nornfartieB84 c.p.p., notizie e
indicazioni utili ai fini della immediata proseconie delle indagini. Le scarse
potenzialita utilizzative delle risultanze dellatsono ribadite dal comma suc-
cessivo, laddove si prevede che delle notizie ke dadlicazioni assunte senza
I'assistenza del difensore sul luogo o nelllimméeliaa del fatto € vietata o-
gni documentazione e utilizzazione.

15 a letteratura sull'udienza preliminare € moltopgam V., tra i tanti,
A. ZiroLDI, Udienza preliminare: preparazione e svolgimento AA.VV.,
Trattato di procedura penal@diretto da G. Spangher), 1, Milanofiori Assa-
go, 2009, pp. 845 ss.; E. MAtALANO, Udienza preliminare: conclusione e
formazione dei fascicqlin AA.VV., Trattato di procedura penalecit., pp.
855 ss.; F. @ssiBBA, L'udienza preliminare. Struttura e funzigrivlilano,
2007; G. M. Aica, Udienza preliminargin Dig. disc. pen. XV, pp. 22 ss.
Mentre, tra i primi studi, v. D. @ssq L'udienza preliminareMilano, 1991.

18 G. ILLumINATI, Linutilizzabilita della prova nel processo penate-
liano, cit., p. 535. V., inoltre, E. ®oblio, Dalla intime conviction alla legalita
della prova in Riv. it. dir. proc. pen.2012, p. 32, il quale intravede nell’art.
526 c.p.p. «la norma piu emblematica del distatdala cultura formatasi in
oltre un secolo di prassi permeata da una gnoseoyiggdiziaria affrancata da
ogni limite logico e normativo>>.
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tetizza il principio di separazione tra la faselel@dagini pre-
liminari e quella del giudizio, di talché agli atttquisiti durante
la prima — la cui funzione si riduce, qualora ahbi@ontenuto
dichiarativo, alla eventuale verifica di affidakalidelle fonti di
prova mediante il meccanismo della contestaziorseibentra
I'attivazione dei mezzi di prova e, tramite essioltanto tramite
essi! — si producono gli elementi sulla base dailigugiudice

assume le proprie determinazioni sull'oggetto detpsso.

Ed allora, volendo, rispetto al prosieguo dell’igifes,
prendere le mosse da una definizione di atto psoeds penale,
potremmo ritenere tale l'atto, diversamente canattato sotto
il profilo strutturale, formato all'interno del ptedimento e do-
tato di una funzione tipica in vista della realzipme del risul-
tato accertativo del procedimento medesimo

Chiarendo fin da subito che con I'espressione ‘fome ti-
pica” si intende fare riferimento al connotato tumentalita
dell’atto rispetto ad un determinato risultato cosine emerge
dall’analisi della fattispecie astratta descrittdla norma.

Si tratta, in altre parole, di una caratteristicdrimseca
all'atto, secondo una precisa qualificazione noivaathe ne
individua la funzione e la stessa ragione d’esselBambito
della dinamica procedimentale.

Una connotazione finalistica, dunque, che, se ismomtra-
ta nell'atto effettivamente posto in essere, deteanl verifi-
carsi di una situazione di grave ed irrimediabiletofpgia
dell'atto stesso, correttamente riconducibile &laomenologia
della c.d. abnormita funzionafe

7 Volendo ulteriormente puntualizzare, appare sieffite richiamare le
parole di G. D. BariA, Compendio di procedura penaleit., p. 103: «Se si
vuole operare una distinzione, a fini meramentevepmionali, si potra anche
distinguere [...] fraatti processuali in senso ampéal atti processuali in sen-
so stretto(o, se si preferisce, faiti del procedimente atti del processp de-
signando con la seconda espressionattjlicompiuti dai soggetti processuali
dopo il promovimento dell’azione penale e fino antenza definitivee ri-
servando la prima denominazione agli altri attmgee che, s’intende, abbia-
no un’incidenza sull’oggetto del processo»>.

18 | a categoria dell'abnormita, come & noto, costitaiun prodotto di
creazione giurisprudenziale. V., tra le piu recengier tutte, Cass. pen., Sez.
un., 26 marzo 2009, n. 25957, secondo la qualedahita, piu che rappre-
sentare un vizio dell’atto in sé, dal quale scattono determinate patologie
sul piano della dinamica processuale, integra —psem comungque — uno
sviamento della funzione giurisdizionale, la quade risponde piu al modello
previsto dalla legge, ma si colloca al di la dedlipetro entro il quale € rico-
nosciuta dall'ordinamento. In tal senso, invermtdanell'ipotesi di un atto
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L’atto processuale penale a carattere probatorstitatsce
unaspecieddi atto processuale, connotandosi per una funzione
squisitamente conoscitiva, ossia protesa a farsegwire ai
soggetti del procedimento — al giudice innanzituttta cono-
scenza di elementi rilevanti ai fini dell’adoziodeuna deter-
minata decisione.

L'atto probatorio, in altri termini, realizza untfa di cono-
scenz&, una conoscenza caratterizzata dalla funzionelipeeu
di concorrere alla costruzione di un compendio dagiente
servente rispetto ai processi decisionali intefrpracedimento
penale.

strutturalmente eccentrico rispetto a quelli pwaitiente disciplinati, quanto
di un atto normativamente previsto e disciplinat@ utilizzato al di fuori
dell’area che ne individua la funzione e la stesgfaone di essere nell'iter
procedimentale, cid che segnala la relativa abrtarmiproprio I'esistenza o
meno del potere di adottarlo. In una prospettiffatsa, abnormita strutturale
e funzionale si saldano all'interno di un fenomemitario, motivo per cui se
all'autorita giudiziaria puo riconoscersi I'attribione circa I'adottabilita di un
determinato provvedimento, i relativi ed eventualii saranno solo quelli
previsti dalla legge, a prescindere dal fatto caesski derivino effetti regres-
sivi del processo. Ove, invece, sia proprio I'atidione a far difetto — e con
essa il legittimo esercizio della funzione giurisdnale — la conseguenza non
potra essere altra che quella del’abnormita, omsegue I'esigenza di rimo-
zione del provvedimento stesso. In dottrina v.eg®; R. GNTONE, Note mi-
nime a proposito del provvedimento abnorimeCass. pen 1996, pp. 184 ss.;
M. CATALANO, Il concetto di abnormita fra problemi definitoriapplicazione
giurisprudenziale in Dir. pen. proc, 2000, pp. 1240 ss.; G.UBRRERA
L'abnormita dell’atto processualén Dir. e giust, 2004, 21, pp. 14 s.; F.A/
RONE, Brevi riflessioni in tema di archiviazione dellatma criminis e ab-
normita dell'atto processuajén Riv. it. dir. proc. pen.2005, pp. 1640 ss.; S.
SIGNORATO, Riflessioni in tema di abnormita: a proposito detinanza di
integrazione delle indagini disposta ex art. 42%-hi.p.p. per accertare
'imputabilita e la capacita processuale dell'imp, in Riv. it. dir. proc.
pen, 2010, pp. 923 ss.; A.EBLOCCHI, L’abnormita in AA.VV., Trattato di
procedura penalédiretto da G. Spangher),3$oggetti e atfit. 2,Gli atti, Mi-
lanofiori Assago, 2008, pp. 469 ss. A livello efapedico v., tra gli studi piu
recenti, F. MvoLl, Abnormitg in Dig. disc. pen.Agg. VI, pp. 1 ss.

19 La relativa categoria & studiata da ALEEA, Ricerche di teoria gene-
rale del diritto e di dogmatica giuridicall, Milano, 1997, pp. 532 ss.pl,
Voci di teoria generale del dirittocit., pp. 637 ss. V., inoltre, SUBLIATTI,
Conoscenzecit., p. 92, secondo il quale il procedimentolaiorio si presen-
ta, in una fase preliminare, come «acquisitiveaioscenze».
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4. UNA PRIMA ACCEZIONE DI IRRIPETIBILITA. L’ IRRIPETIBILITA
“FUNZIONALE”.

L'irripetibilita costituisce una figura suscettibildi caratte-
rizzare qualsiasi tipologia di atto.

Nel contesto processuale, come si € gia avuto rdodot-
tolineare in piu occasioni, il problema dellirrigglita o meno
di un atto si pone in relazione ad atti probatatti, cioe, dotati
di una funzione conoscitiva.

La categoria concettuale che ci occupa é semptiee ceat-
terizzata, nelle ricostruzioni variamente propastecorso degli
anni e fatta salva qualche rara eccezione, daiBattione di un
rilievo centrale alle caratteristiche della sitwsm materiale in
cui l'atto si colloca, essendosi individuato neattedificabilita
della prima I'elemento suscettibile di determindegualifica-
zione in termini di irripetibilitd o0 meno del sedm

Lirripetibilita, pero, € innanzitutto uno strumenproces-
suale e cio fa si che del fenomeno di apparteneiizarocesso,
appunto — acquisisca la nota fondamentale costitldtla “giu-
ridicita”.

Il processo, infatti, & innanzitutto «un meccaroggiuridi-
co»?% costituisce, ciog, un sistema regolato dal dffitte
lirripetibilita, in quanto integrante un fenomenwocessuale,
assume un significato variabile a seconda dellala@gentazio-
ne che di essa il diritto stesso fornisce.

Sul piano generale, puo dirsi che essa assumamitewnel-
la misura in cui consente di realizzare una sigaifva funzione
selettiva di elementi conoscitivi.

Deve, pero, trattarsi di una funzione operantenia precisa
direzione, poiché la categoria acquisisce un siatih proces-
sualmente rilevante nella misura in cui sia direttiare si che
'operare dei congegni che nell'irripetibilita famrpoggiare il
loro funzionamento renda fruibili da parte del goeddi una fa-
se processuale elementi probatori che, in assaressd, sareb-
bero stati sottratti al compendio decisionale.

L'irripetibilita, in altri termini, presidia congey in forza
dei quali si genera un rapporto tra momenti procediali al-
trimenti privi di specifiche vie di comunicazionger cui non

20 G. D. RsapPIA, Compendio di procedura penalgt., p. 11.

2L ([E] precisamente» - puntualizza G. Ds&pla, Compendio di pro-
cedura penalecit., p. 11 - «da quel ramo dell'ordinamentorglico che si
chiama appuntdiritto processuale penale
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avrebbe significato ricorrere ad essa laddove Ulégzibne di
gualsivoglia elemento conoscitivo fosse generalmestesa a
gualsiasi frangente della procedura.

Essa, dunque, € categoria concettuale che chiarausa
direttamente la tematica dei modelli processuaiodtrandosi
gia sul piano astratto compatibile esclusivamemtesiazione, e
con piu 0 meno accentuati gradi di significanzagistemi ispi-
rati al principio della separazione delle fasi.

Nel fare questo, si carica di un ruolo che, seusie, pud
essere ancorato alla ricorrenza di specifiche Abnadi fatto —
la modificabilita di una condizione reale, per epgm- ma che,
in ogni caso, € un ruolo squisitamente normativo.

Nella configurazione c.d. condizionalistica dellarma
giuridica — secondo la quale, € noto, la questhdticostituisce
un rapporto di condizionalita nellambito del qualendizio-
nante € un antecedente di fatto e condizionatoalame giuri-
dico, ossia un effetto giuridi&%) — non Vv'é dubbio che
lirripetibilita — ma, sarebbe meglio dire, I'atiaripetibile — si
collochi nell’area del fatto, costituendo la presa&s- un pre-
supposto, quindi — di una sequenza procedimentededa luo-
go, come momento terminale, ad una situazioneteéfiet es-
senzialmente giuridica che si sostanzia nell' ¢tdizlita a fini
decisionali dell’atto che a siffatta qualificazioaecede.

E’ un fatto, quindi, dotato di una propria connaae,
poiché funge da elemento qualificativo di un attocpssuale e,
pertanto, implica un giudizio di valore che, aftitibo di tutela
giuridica, fa si che in virtu di esso si dispiegh effetto in
gualche modo incongruo rispetto ai connotati tigel processo
accusatorio.

L'irripetibilita, in altri termini, € un concettorpttamente
giuridico che, per la qualita degli effetti che derivano, non
implica necessariamente I'ancoraggio alla mutabitielle si-
tuazioni del mondo reale.

Owvviamente, il processo € un fenomeno reale e iqsais
stituto processuale deve relazionarsi alla frazideka realta
presa in esame.

L'irripetibilita non sfugge a questa elementare statazio-
ne, ma il silenzio legislativo implica la necesgitadelineare il
relativo concetto sulla base di tecniche ricostrattrispetto

22 A, FaLzZEA, Voci di teoria generale del dirittait., pp. 338 ss.
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all'individuazione delle quali non sono prospettiaboluzioni
predefinite.

Fatti salvi, ovviamente, alcuni punti fermi dai §uaon é
possibile prescindere e derivanti, innanzituttdladiaecessita di
adattamento della nozione di irripetibilita alla towologia di
accertamento prescelta in relazione al singolo fwgeoces-
suale.

Se, dunque, il contraddittorio costituisce il camdonda-
mentale in materia di formazione della prova, apmduiaro che
tra i possibili percorsi ricostruttivi del fenomeguuridico in di-
scorso merita di essere privilegiato, tra tuttielpu che deter-
mini, di esso, il sacrificio minore.

Occorre, in secondo luogo, che I'elaborazione ctinake
non conduca a risultati privi di rilievo sul piapmatico, nel sen-
so che congegni una nozione di irripetibilita —i@to irripeti-
bile — che non aiuti a risolvere i problemi chettibuzione di
rilevanza normativa a siffatta categoria invecegpon

Ed allora, se lirripetibilitd costituisce una qifi@bzione
tipica dell'atto processuale a contenuto probatogoproprio
muovendo da quest’ultima nozione che puo elabgriarsela-
zione ad essa, un concetto sufficientemente affelakapendo
che siffatta qualificazione si riferisce all'atto $€ e costituisce
una caratteristica di questo.

Essa, ciog, é la risultanza della sintesi dellanotazione
strutturale e del profilo funzionale dell’atto pessuale, nel
senso che l'atto € irripetibile in quanto quellacotazione e
quel profilo fanno si che esso non possa esseezate.

Lirripetibilita e, quindi, una caratteristica dalfto, di un
atto, in altri termini, che e irripetibile indipeadtemente dal
suo contenuto e dalle vicende che possono riguatdasitua-
zione sottostante, assolvendo ad una funzione torandi ele-
menti che devono essere rilevati cosi come si ptase in un
dato momento storico, coincidente quest’ultimo tanomento
costitutivo dell’atto stesso.

L'atto viene in esistenza per cogliere quel framioetella
realta e, fatto questo, ha realizzato un risultataoscitivo che,
soddisfacendo una precisa necessita cognitivardekpso, ne
ha esaurito la ragion d’essere.

Sulla base di queste premesse, allora, sembrabpegser-
venire ad una definizione di atto irripetibile sedo la quale
presenta siffatta connotazione I'atto probatorie esplica ed
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esaurisce la funzione conoscitiva, cosi come aitele dal di-
ritto, nel momento stesso della sua formazione.

5. LE FATTISPECIE ACQUISITIVE NON RICONDUCIBILI ALLAREA
CONCETTUALE DELL IRRIPETIBILITA.

L'ipotesi definitoria appena formulata e le prensessgi-
che sulle quali si fonda consentono di avviare riflessione
coinvolgente il tema della riconducibilita di alg¢ustituti pro-
cessuali all'area concettuale dell'irripetibilita.

Viene in rilievo, innanzitutto, la fattispecie adsjtiva de-
scritta dall’art. 512 c.p.p., la quale, come pilteraibadito,
consente di veicolare nell’ambito del fascicologassuale atti
formati nel corso delle indagini preliminari deiadjusia, chiari-
sce la norma, divenuta impossibile la ripetizioee fatti o cir-
costanze sopravvenuti e imprevedibili.

A ben vedere, la formulazione della nhorma sarebaedi
per sé indicativa della forzatura che si é intesadizzare allor-
quando si € insistito nel fare ricorso — nella redprima, nel
testo della disposizione poi — alla figura delipetibilita, anche
se merita di essere evidenziato come la norma tilizza sif-
fatto concetto, bensi quello, affatto diverso e onearico di ca-
ratterizzazioni tecniche, di impossibilita di rigédne.

Ed infatti, laddove raccorda la lettura ad un agtadi
guest'ultimo presuppone il requisito dell'irripetita, essa non
si avvede della confusione, non soltanto terminckgche fini-
sce per caratterizzare la fattispecie, posto obe verificandosi
alcuno dei fatti o delle circostanze ivi richiamd##tto posto in
essere non avrebbe costituito una riedizione didl'a
d’'indagine, ma un atto diversamente configurattosbprofilo
funzionale e strutturale.

Il verificarsi delle ipotesi preclusive integrafdifattispecie
determina, in altre parole, una situazione di nibvadbilita, in
sede dibattimentale, del mezzo di prova idoneoralwoe alla
realizzazione, mediante una metodologia garanditajn dato
conoscitivo soltanto sul piano empirico omologalaleguello
prodotto nel corso della fase investigativa.

Non é l'atto d’indagine preliminare che, in condizi di
normalita, viene compiuto, poiché quest’atto hdiesi gia ed
in maniera piena la propria funzione laddove hacooso a
formare nel pubblico ministero la determinaziongivocare
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'avvio della fase processuale e nel giudice ddlBnza preli-
minare il giudizio di condivisibilita rispetto adsa.

La soluzione all'insegna del recupero dell’attodstigati-
vo a fini probatori costituisce il frutto di un’ojpne ideologi-
camente orientata che ha dato vita ad una fatispes la cor-
retta configurazione e per il soddisfacente furainanto della
quale puo farsi tranquillamente a meno del concetichiama-
to, come gia detto, in modo improprio e certamémteenso a-
tecnico — di atto irripetibile.

E’ dato rinvenire un elemento di conferma dellazédura
normativa appena rilevata, d'altro canto, nel rafgpdi corre-
lazione che lega l'istituto in discorso all'incidenprobatorio,
I'attivazione del quale, infatti, conduce alla iezhzione di un
atto probatorio, da un lato del tutto diverso daligueventual-
mente gia unilateralmente formato dagli investigattall'altro
coincidente, per struttura e funzione, con qudile sarebbe sta-
to realizzato in dibattimento.

La disomogeneita tra I'atto suscettibile di lettardel qua-
le e divenuta impossibile la ripetizione ma chentama non
gualifica come irripetibile — e I'atto realizzabite! fisiologico
divenire della sequenza processuale impone, quinesclude-
re la fattispecie acquisitiva prevista dall'art25d.p.p. dal cam-
po operativo dell’irripetibilita.

Non a caso, altre disposizioni del codice procdesealiz-
zano un raccordo tra la fase investigativa e quaitecessuale
fondato sul trasferimento di atti dalla prima akconda senza
fare ricorso al concetto di irripetibilita, nonasta il fattore de-
terminate sia individuato in circostanze analoglipielle prese
in considerazione dalla norma generale.

Cio awviene, per esempio, in relazione alla digeipbella
lettura di attiex art. 512bis c.p.p., norma, quest'ultima, che de-
linea un meccanismo acquisitivo il quale, sebbenispon-
dente nelle linee essenziali a quello della diggiose genera-
le**, non contiene alcun richiamo al concetto di irtitpiita.

La norm&*, regolativa della lettura di dichiarazioni rese da
persona residente all'estero, prevede infatti tlyguidice, a ri-

2 Se ne discosta, infatti, nel profilo concernemteniancata previsione
del requisito dell'imprevedibilita in ragione dedtfo che la norma riguarda
soggetti che possono trovarsi anche per brevisgimpo e di passaggio in I-
talia.

24 'art. 5124bis c.p.p., come & noto, & stato aggiunto dall’arice, 2-
bis, d.l. 8 giugno 1992, n. 306, convertito, con migdifioni, in |. 7 agosto
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chiesta di parte, possa disporre, tenuto conta diglelementi
di prova acquisiti, che sia data lettura dei vartatlichiarazio-
ni rese da persona residente all’estero ancheudtaely rogato-
ria internazionale se questa, essendo stata aiatae compar-
sa e solo nel caso in cui hon ne sia assolutamargsibile
'esame dibattimentale.

Come puo notarsi, la disposizione regola un mesoami
che prescinde dall'irripetibilitd e non € un case @ siffatto
meccanismo la Corte di cassazione abbia estestchEms ar-
gomentativo enunciato proprio in relazione all'&12 c.p.p ed
in forza del quale, in tema di lettura di dichiacew rese da per-
sona residente all'estero, la mancata comparizighsoggetto,
guando sia conseguenza di un atto volontario, reterchina
automaticamente linutilizzabilita delle precededithiarazio-
ni, ma e un dato neutro che assume valenza aidifiart. 526,
co. lbis c.p.p. solo qualora sia connotata dalla volontaodi
trarsi allesam@.

Ma, con maggiore puntualita, la Corte medesimatéiails
to che la lettura dei verbali di dichiarazioni agsuall’estero —
mediante rogatoria internazionale e senza la geralel con-
traddittorio — ed acquisiti al fascicolo del dilbagnto ai sensi
dell'art. 431 c.p.p. € disposta a horma dell’aitl 5co. 2 c.p.p.
solo dopo 'esame della persona che ha reso leefieedichia-
razioni, tranne che I'esame non abbia luogo pecédata im-
possibilita di natura oggettiva” di acquisizionellaeprova in
contraddittorio, come previsto dall’art. 111, caC&st*°.

L’accertamento di siffatta impossibilita — tenutonto che
si tratta di un’ipotesi eccezionale rispetto akkgaola generale
stabilita nell’art. 111, co. 4 Cost. — richiede uigbrosa verifi-
ca della regolare citazione all’estero delle peeseril controllo
di un eventuale stato di detenzione e, in tal cBatiivazione
delle procedure stabilite per ottenere la tradwzitemporanea
in Italia dei dichiaranti detenuti o la loro assmze mediante
rogatoria con le garanzie del contradditt&tio

1992, n. 356, recante modifiche al nuovo codicprdcedura penale e prov-
vedimenti di contrasto alla criminalita mafiosa.l Mesto attuale é stato, poi,
introdotto dall’art. 43, |. 16 dicembre 1999, n947

5 Cass. pen., Sez. VI, 9 ottobre 2008, n. 39985.

26 Cass. pen., Sez. VI, 12 aprile 2002, n. 28845.

%7 Cass. pen., Sez. VI, 12 aprile 2002, n. 28845 aNattispecie, la Cor-
te ha annullato con rinvio la decisione, assunthase anche alla prova di-
chiarativa acquisita mediante lettura, ed ha staléhe il giudice di merito
deve verificare, in virtu del principio di dirittenunciato, se I'effettivo esple-
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Le prese di posizione della Suprema Corte costibmis la
riprova non soltanto dell’adattabilita del concettarripetibilita
rispetto a situazioni che poco o nulla hanno avdtere con es-
sa, ma anche dell'aderenza ai principi costitudiaianeccani-
smi acquisitivi in cui si rispecchiano casi di inggilita di na-
tura oggettiva di formare la prova in contradditigper cause
diverse dall'irripetibilita.

Ma la stessa cosa potrebbe dirsi spostando I'atteazsul-
la previsione contenuta nell'art. 500, co. 4 c.pipforza della
quale il regime probatorio delle contestazidnisubisce
un’evoluzione qualitativa che rende I'atto d’indagiutilizzabi-
le ai fini della decisione qualora il testimoneifiuti di deporre
in quanto vittima di atti costituenti violenza omatcia, ovvero
perché destinatario di offerte 0 promesse di quadgia forma
di utilita®.

«Laratio della deroga all'inefficacia probatoria del prece-
dente difforme si fonda»> - & stato rilevato intdot - «sulla

tamento dell'esame in dibattimento non sia possitilraverso le predette at-
tivita di collaborazione internazionale.

28 gulristituto in generale v., tra i tanti ed oltagli autori gia citati, R.
ADORNO, Assunzione delle proyeit., pp. 318 ss.

29 | a disposizione in esame prevede, infatti, chendoaanche per le
circostanze emerse nel dibattimento, vi sono elénsencreti per ritenere che
il testimone é stato sottoposto a violenza, miregaziferta o promessa di de-
naro o di altra utilita, affinché non deponga owvdeponga il falso, le dichia-
razioni contenute nel fascicolo del pubblico migist precedentemente rese
dal testimone sono acquisite al fascicolo del diftnanto e quelle previste dal
co. 3 della disposizione medesima possono esséreate. Dal punto di vista
procedimentale, I'art. 500, co. 5 c.p.p. dispone shil'acquisizione il giudice
decide senza ritardo, svolgendo gli accertamertti rdiene necessari, su ri-
chiesta della parte, che pud fornire gli elemeatiaeti per ritenere che il te-
stimone é stato sottoposto a violenza, minaccfartafo promessa di denaro o
di altra utilita. Sulla corretta configurazionesiifatto meccanismo acquisiti-
Vo, con particolare riferimento al carattere “defatizzato” di esso, v., in giu-
risprudenza, Cass. pen., Sez. VI, 7 giugno 20081461; Sez. |, 6 aprile
2004, n. 37066. In dottrina v., fra i tanti, VREy1, In tema di accertamento
incidentale delle illecite interferenze sul testirroa norma dell'art. 500
commi 4 e 5 c.p.pin Cass. pen.2005, pp. 3830 ss.; SOBBETTA, Principio
del contraddittorio e disciplina delle contestazioell’esame dibattimentale
in AAVV., Giusto processo. Nuove norme sulla formazione atazbne
della prova(a cura di P. Tonini), Padova, 2001, pp. 481 sABORNO, As-
sunzione delle proyeit., pp. 330 ss.; P. PABLESU, Falsa testimonianza e
disciplina delle contestazioni: una messa a puniocenfini della «provata
condotta illecita; cit., pp. 3759 ss.; F.dRzeTTA, Facolta di non rispondere
dellimputato di procedimento connesso e appligabilella disciplina acqui-
sitiva ex art. 500 comma 4 c.p.m Cass. pen 2004, pp. 1375 ss..
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massima di esperienza secondo la quale le concdattenqui-
nano la deposizione dibattimentale del teste, irapddgli di
determinarsi liberamente, inducono a ritenere mridgmente
genuine le dichiarazioni da lui rese precedenteenéht

In questa evenienza, quindi, si verifica una sitwazin cui
il mezzo di prova non puo concretamente funzionessendo
inidoneo, a causa di una scelta della fonte petspagormare
I'elemento di prova secondo i canoni del processoisatorio.

Il modello acquisitivo, come pud vedersi, non rieor
all'irripetibilita al fine di dotarsi di un coeremtimpianto teori-
co, ma si incentra sul carattere illecito delladmita posta in
essere ai danni della fonte dichiarativa e sullsynzione di
genuinita della versione dei fatti che, attravesdfatta condot-
ta, si intendeva sottrarre al compendio conosciliogiudice.

L'irripetibilita, sembra a questo punto evidentestituisce
una categoria utilizzata male, affetta come é @atandenza in-
flattiva che, a lungo andare, ne ha posto in dsous il fon-
damento e I'utilita.

| segnali di questa tendenza possono cogliersiiesaiho,
altresi, i meccanismi di utilizzazione degli acasrénti tecnici
irripetibili disciplinati dall’art. 360 c.p.p.

Sul piano astratto non v'é dubbio che le caratiehie di
modificabilita della situazione dell'oggetto detta consentano
di parlare di irripetibilita ipotetica (o astrattapa siffatto giudi-
zio prognostico altro non costituisce che la presagsrmativa
— dunque, una condizione giuridica — legittimamteciorso ad
una determinata modalita organizzativa della fagerchazione
di un atto che, altrimenti, non sarebbe assis@t@lduna garan-
zia difensiva.

Nel momento in cui, tuttavia, l'atto viene in esista
lirripetibilita diviene concetto estraneo allatfapecie, innanzi-
tutto poiché in proiezione dibattimentale non ssisterebbe
mai, in ipotesi, alla reiterazione di un atto dotdt quelle carat-
teristiche, bensi al compimento di un atto — lazmeer struttu-
rato in maniera assolutamente difforme e, pertatiterso.

%0 p. p. RULESU, Falsa testimonianza e disciplina delle contestaizion
una messa a punto sui confini della «provata cdtaditlecita, cit., pp. 3757
s., il quale non manca di riconoscere che si tdittan’inferenza debole ma,
nondimeno, accettabile, sul presupposto che saretsiggonevole non recu-
perare quel patrimonio conoscitivo che le turbatsterne intendevano di-
sperdere. Evidenzia R.DARNO, Assunzione delle proyeit., p. 330, come la
norma sia chiaramente finalizzata a tutelare lagraspetto all’operare di fat-
tori inquinanti.
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Ma, in secondo luogo, la possibilita di compienm@no un
atto produttivo di un risultato empirico omologodenzialmen-
te non incide sull'utilizzabilita, in dibattimentdglle risultanze
acquisite mediante I'accertamento, posto che flizatbilita
degli accertamenti tecnici disposti dal pubblicaistero é san-
cita — ha puntualizzato la Corte di cassazioner-@®lo caso
della violazione dell’art. 360, co. 4 c.p.p., relatall’espressa
riserva dell'indagato di richiedere lincidente petorio ed
allassenza del presupposto della indifferibiffita

Negli altri casi, invece, la relazione del constdetecnico
legittimamente inserita nel fascicolo come attapétibile ex
art. 431 c.p.p. ed e onere della parte eccepirachesi tratta di
un atto di tale natura, formulando la relativa ecmee nel ter-
mine di cui allart. 491 c.p.p., in mancanza redtarfermo
I'inserimento nel fascicolo ed essendo I'atto vahite ed utiliz-
zabileexartt. 511 e 526 c.p.p.

Come si vede, quindi, la possibile attivazionerdekzo di
prova corrispondente — la ripetibilita, per usairapropria ter-
minologia della Corte — non incide sull'utilizzakal dell’atto
compiuto nella fase pregressa, fatto salvo il ¢dasmi la parte
interessata abbia rilevato la praticabilita di @zione e ne ab-
bia preteso I'attivazione.

Anche in questo caso, quindi, I'atto si collocadalfuori
dell’'area concettuale dell’irripetibilitd, costitodo il ricorso a
guest'ultima il comodo espediente giustificativo
dell'inserimento dell'atto, compiuto con modalitargntite, nel
fascicolo per il dibattimento.

6.GLI ATTI IRRIPETIBILI .

Gli atti irripetibili, dunque, sono quelli che esigono la
propria funzione conoscitiva nel momento stessauirrilevano
il dato probatorio, un dato, quindi, la cui fruim®non pud che
essere estesa a qualsiasi ambito del procedimensdep

In questo senso, non sembra potersi dubitare detktte-
rizzazione in termini di irripetibilitd dei mezzi dicerca della
prova.

Essi, come abbiamo avuto modo di vedere, sonoloper
natura ed a prescindere dalle circostanze del aaswreto, fun-

31 Cass. pen., Sez. V, 11 ottobre 2002, n. 41219.
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zionali alla creazione di dati conoscitivi che, wmdta venuti in
essere, sono dotati di una intrinseca identitaliatemde struttu-
ralmente idonei ad assecondare le esigenze cagiitigualsia-
si contesto decisionale interno al procediment@jgen

Questo, giova ancora una volta ribadirlo, in ragialle
caratteristiche dell'atto, le quali incidono sufjaalita del dato
informativo prodotto e lo rendono indipendente dllp che
puo essere I'esito dell’atto stesso.

Invero, I'attivita captativa di conversazioni e aomcazio-
ni, come abbiamo visto, produce un dato che, send&to si
presenta come certamente suscettibile di interpoeta,
dall'altro gode di una indiscutibile dote di immédabilita nel-
la sua conformazione strutturale, per come ristétatal sup-
porto contenente la registrazione della conversazio

L'atto, in altri termini, serve ad acquisire queltal conosci-
tivo ed € in via esclusiva funzionale alla realzeae di siffatto
esito cognitivo, di talché conservera sempre |paoidentita
prestandosi ad una utilizzazione estesa a qualsissiproces-
suale.

La stessa cosa puo dirsi in relazione al verbaseguestro,
posto che I'apprensione materiale deks che ne costituisce
'oggetto attua nella sequenza processuale inidaserisce la
funzione tipica dell’atto, esaurendone inevitabittgelo scopo
con I'immissione nel processo di un elemento cleg,lp sua
unicita, rende l'atto stesso unico e non identifieacon qua-
lunque altro.

Non diverso il discorso da farsi in relazione ati di per-
quisizione e, in generale, ispettivi.

Se € vero, infatti, che possono in astratto corapj@urime
attivita di siffatta natura sullo stesso oggettaltéettanto inne-
gabile che ciascuna é dotata di una propria aut@orarfolo-
gica e, soprattutto, di una propria autosufficiestraitturale e
funzionale, poiché I'atto &€ concepito e viene iistesza al fine
di prospettare I'essere di una determinata situgzio un preci-
SO0 momento storico e, in questo senso, acquisisaeonnota-
zione finalistica che rimarra sempre tale, indipamdmente
dalle vicende che possono incidere sull'oggettaveowy a pre-
scindere dalla staticita della sua condizione disic

Siffatta tipologia di atti, in altre parole, pretita caratte-
ristica di contenere la descrizione di situaziormteniali qual
esse sono in un determinato frangente, descrizios@tuente
un dato stabile, immodificabile, che prescinde, eaatto, dalle
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vicende che possono influenzare la struttura ddfilezione re-
ale presa in esame.

L'atto descrittivo, infatti, una volta posto in ess, produce
un’emergenza conoscitiva significativa dell’esseéreina situa-
zione che, magari rimarra inalterata nel corsaaf®po, ma che
doveva funzionalmente essere rappresentata cos oouuel
determinato momento era strutturata e, in quansd caratte-
rizzata, I'atto tende a rappresentarla nel cordia geocedur.

7. UNA SECONDA  ACCEZIONE DI IRRIPETIBILITA
L’ IRRIPETIBILITA “OCCASIONALE’.

Resta da verificare se la nozione di irripetibiigpena de-
lineata sia 'unica teoricamente configurabile awvee vi sono
meccanismi di acquisizione di atti a contenuto ptobio che,
pur non aderendo alla struttura concettuale alklegabbiamo
fatto riferimento, realizzano comunque ipotesi dnmessione
delle diverse fasi del processo secondo schemndisocibili
all'area dell'irripetibilita.

Prendendo le mosse dall'incidente probatorio, abbiai-
sto che esso € un meccanismo alla base del fumzéria del
guale si colloca un giudizio di ipotetica irripélita dell'atto.

L'atto posto in essere con le forme garantite peopr
dell'istituto viene, per cio solo, acquisito al ¢alo per il di-
battimento ed assolve alla propria funzione cotiescimedian-
te la lettura prevista dall’art. 511 c.p.p.

Si tratta di un regime utilizzativo lineare, nettihito del
cui sistema I'effetto costituito dalla leggibiliéaconnesso al fat-
to dellavvenuta produzione dell'atto secondo mitdatorri-

%2 Evidentemente diversa & la natura degli atti dagine consistenti in
osservazioni, pedinamenti ovvero appostamentiasifiici ai quali la polizia
giudiziaria ricorre in determinati contesti invegstiivi. L'atto, in questa eve-
nienza, non nasce al fine di descrivere una sitnazdi fatto quale essa € in
un determinato frangente storico, ma viene postsgere al fine di ricostruire
modalita comportamentali di specifici soggettiregola coinvolti nel proce-
dimento penale in cui I'atto investigativo si caléoed a prescindere dalla lo-
calizzazione di essi in termini temporali.Lo scaj@l’atto non &, in altre pa-
role, meramente descrittivo bensi, prima di tuttcercativo di condotte rile-
vanti sul piano investigativo e questa caratteastd depriva dell’'unicita qua-
le connotazione propria dell’atto irripetibile.
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spondenti a quelle che sarebbero state utilizzasede dibatti-
mentale.

L'atto, in altri termini, attiva un mezzo di protigico della
fase dibattimentale e di esso, quindi, non puo auisire la
connotazione strutturale — entrambi, infatti, vemgn luce se-
condo la metodologia incentrata sul contradditterimvvero as-
similare il profilo funzionale dal momento che, amh primo,
nasce al fine di produrre un risultato di conoseestestinato di-
rettamente al giudice del dibattimento.

Dunque, la premessa costituita dall'irripetibilithastratto
e valsa a rendere i due atti — quello formato gefd'indagine e
guello dibattimentale — strutturalmente omogeneitatthé il
meccanismo effettuale scaturente dalle carattemistdell’atto
formato mediante l'incidente probatorio & incemrau una
previsione di leggibilita e, quindi, di utilizzakéd incondiziona-
te.

Una volta posto in essere, cioé, latto si affranca
dall’evolversi in concreto della situazione chd|aése forma-
tiva, aveva suggerito I'attivazione dell'incidergejuesto perché
esso, realizzato con quelle modalita, ha conseguitdsultato
cognitivo che ne rende immanente la fruibilita.

L'atto, quindi, immagazzina un dato conoscitivameséico-
la in direzione del panorama cognitivo fruibile dglidice del
dibattimento senza che assuma rilevanza ['effetpvodursi
della situazione pregiudicante ipotizzata al momedella sua
formazione.

In questo senso, quindi, I'irripetibilita si coll@del tutto al
di fuori dello schema legale dal momento che naorrono
barriere acquisitive che, mediante il ricorso &a#if categoria,
divengono suscettibili di rimozione.

La verifica, pero, deve spingersi oltre, dovende faconti
con situazioni particolari nelle quali il fisiolag collegamento
tra fasi del procedimento implicito nel sistemal'delidente
probatorio non si realizza automaticamente, beolargo in
presenza di accadimenti specifici, idonei a rimueveffetto
pregiudicante connesso all'operare di fattori preiei.

L’art. 511, co. 2 c.p.p., come € noto, stabiliske & lettura
di verbali di dichiarazioni pud essere dispostaaswbd dopo
I'esame della persona che le ha rese, a meno ebanile stesso
non abbia luogo.

L'art. 190 c.p.p., significativamente riferito aldc “diritto
alla prova”, dispone che le prove sono ammessehiesta di
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parte, imponendo al giudice di provvedere senaadat con or-
dinanza e potendo escludere soltanto le proveteidtlla legge
e quelle che manifestamente siano superflue evaiit°.

Se da un lato, dunque, l'incidente probatorio toisite
uno strumento idoneo a confezionare un atto proioaperfet-
tamente corrispondente a quello posto in essereianted
I'attivazione dei medesimi mezzi di prova in faskattimenta-
le, la caratteristica del risultato fa si, dalfaltche, quando si
tratta di dichiarazioni, alla richiesta di assumgalella prova in
dibattimento debba sovrapporsi guid noviche legittimi la let-
tura tutte le volte in cui I'atto richiesto non adkuogo.

L’accadimento, ovviamente, deve essere carattéozira
maniera tale da rendere obiettivamente inattivabiteeccani-
smo formativo rispondente ai principi del proceasousatorio
diversi dal contraddittorio — quindi, oralita e iradiatezza — e,
pertanto, non puo che costituire un fatto integramta situazio-
ne di impossibilita oggettiva.

Ma si tratta, nel nostro caso, di vera e proprigetibilita,
poiché il fattore pregiudicante incide sulla po#i#bdi reitera-
zione, nella fase dibattimentale, di un atto idemper struttura
e funzione.

Ed e, inoltre, una irripetibilita rilevante sul p@effettuale,
poiché idonea a neutralizzare I'effetto ostativoroesso alla ri-
chiesta di parte di assunzione della prova in tibanto.

Una irripetibilitd determinata, deve aggiungers, fdttori
sopravvenuti, ma che ha poco o nulla a che vedsrédl deno-
meno acquisitivo descritto dall’art. 512 c.p.p.sfaoche il fatto
pregiudicante, da un lato, si colloca in un segmex@mpreso
tra la richiesta di ammissione della prova e quetlgrammato
per la sua assunzione, mentre, dall’altro, prodyrepri effetti
a prescindere dal carattere della prevediBflita

% sulla disposizione codicistica, la quale, ricorssip il diritto delle
parti alla prova, realizza un significativo ribaltanto di prospettiva rispetto al
modello processuale previgente, il quale avevaisailgredominio assoluto
dell'iniziativa probatoria del giudice, v., perttiu C. QUAGLIERINI, Art. 190
c.p.p, in AAVV., Codice di procedura penale commentdto cura di A.
Giarda, G. Spangher), Milano, 2010, pp. 1821 ss.

34 Anzi, al contrario, in caso di coincidenza trdaitto pregiudicante ef-
fettivamente verificatosi e quello pronosticatooiccasione della richiesta di
instaurazione dell'incidente probatorio, allorquanetnne formulato il giudi-
zZio ipotetico di irripetibilita, la nota carattetitsa del fatto stesso consiste pro-
prio nella sua concreta previsione.
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Accanto ad una nozione di irripetibilita di tipoiginario,
ossia intrinseca alla funzione informativa conneddipo di at-
to, e pertanto individuabile un'accezione legataealficarsi di
situazioni — e, quindi, all'intervento di fattorsteinseci — con-
cretamente pregiudicanti la reiterazione dell'atto.

Puo parlarsi, se si vuole recuperare la consuairamai
collaudata terminologia, di irripetibilita originare di irripetibi-
lita sopravvenuta, anche se sarebbe piu correttore alle di-
verse qualificazioni di, in relazione alla primarigetibilita
“funzionale” — essa, infatti, € connotazione indkdde che sca-
turisce dalla funzione informativa tipica attritauiall’atto pro-
batorio — e di, per quel che concerne la secomdpeiibilita
“occasionale”.

Quest'ultima incide su atti a contenuto probatafe una
vicenda (appunto) occasionale ha reso non sustdtiibeite-
razione e, configurata in questi termini, costiteiscategoria
concettuale idonea a fondare, altresi, il meccamistilizzativo
disciplinato dall’art. 403, co. 2 c.p.p.

La disposizione, come é oltremodo noto, disciplinagi-
me di utilizzabilita in dibattimento delle provesaste mediante
incidente probatorio, prevedendo che esse soniazatilili in
dibattimento soltanto nei confronti degli imputiatiui difensori
hanno partecipato alla loro assunzione.

Come abbiamo gia avuto modo di vedere, in virtu
un’interpolazione effettuata dall’art. 5, I. 7 agp4997, n. 267,
la disposizione é stata arricchita di un cdig-ai sensi del qua-
le le medesime prove non sono utilizzabili nei confi
dellimputato raggiunto solo successivamente d#tfiazione
dell'incidente probatorio da indizi di colpevolezzgualora il
difensore non abbia partecipato alla loro assumzisalvo che i
suddetti indizi siano emersi dopo che la ripetigiatell'atto sia
divenuta impossibile.

Nell’evenienza disciplinata dalla norma appenaiaictata,
il fattore casuale pregiudicante, determinativdadeltuazione
di irripetibilita dell’atto, produce un effetto sgettivamente e-
spansivo della sua capacita dimostrativa, facendbesessa in-
vesta la posizione di soggetti rimasti estranei ke formati-
va.

di
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8. L’ EFFICACIA IN SENSO <ORIZZONTALE>>
DELL’IRRIPETIBILITA OCCASIONALE.

L'irripetibilita occasionale, come gia detto, ineidu atti a
contenuto probatorio che una vicenda casuale fmnes su-
scettibili di reiterazione.

Nei casi sopra esaminati, i quali concernevanof@attnati
mediante il meccanismo dell'incidente probatorioripetibilita
opera in senso verticale, concorrendo a rimuovargdve pre-
clusive erette a tutela del principio di separagidelle fasi in-
terne al medesimo procedimento penale.

Se non che, listituto presenta una conformazione lo
rende suscettibile di produrre un effetto acquisitbperante nel
diverso ambito dei rapporti tra procedimenti pexalersi, ov-
vero, ancora, nell’ambito dello stesso procedimendéocon ca-
ratterizzazione intrafasica.

Il primo contesto operativo chiama inevitabilmemeausa
un peculiare profilo della disciplina concernergecircolazione
di prove tra procedimenti contenuta nell’art. 238 .

La disposizione, come si € gia avuto modo di vedare-
sente I'acquisizione di verbali di prove formatdl’ambito di
un diverso procedimento penale, allorquando sii tdatprove
assunte nell'incidente probatorio o nel dibattingent

Il regime di libera circolazione della prova, twitg non si
spinge fino al punto di pregiudicare il diritto Eelparte alla
formazione della prova dichiarativa all'interno gebcesso che
la riguarda, in ragione del fatto che, sebbenea@apaprodurre
risultati strutturalmente omogenei, il processaleiivazione si
caratterizza per una essenziale diversita di oggett

Infatti, I'art. 238, co. 5 c.p.p. dispone che, dattalva la
previsione eccezionale contenuta nell’art. b@e.p.p%®, resta

% La norma, concernente i requisiti della provaasiarticolari, dispo-
ne che nei procedimenti concernenti taluno dettdé@ldicati nell’art. 51, co.
3-bis c.p.p., quando e richiesto I'esame di un testimmaéuna delle persone
indicate nell'art. 210 c.p.p. e queste hanno gsa ichiarazioni in sede di in-
cidente probatorio o in dibattimento nel contrabdid con la persona nei cui
confronti le dichiarazioni medesime saranno utiliezovvero dichiarazioni i
cui verbali sono stati acquisiti a norma dell'@38 c.p.p., I'esame & ammesso
solo se riguarda fatti o circostanze diversi dallgoggetto delle precedenti
dichiarazioni ovvero se il giudice o taluna delkertplo ritengono necessario
sulla base di specifiche esigenze. La stessa dipos — soggiunge il co. 1-
bis — si applica quando si procede per uno dei reatiigti dagli artt. 60is,
co. 1, 600ter, 600quaterc.p., anche se relativi al materiale pornogratico



296 CapitoLo VI

fermo il diritto delle parti di ottenere, a normallthrt. 190
c.p.p., 'esame delle persone le cui dichiarazgmmo state ac-
quisite a norma, tra I'altro, dell'art. 238, cocp.p.

Il sistema acquisitivo delle prove formate in pradicgenti
penali diversi & alquanto complesso, richiedenda safguenza
di adempimenti finalizzati, da un lato, a ricosteyiper quanto
possibile, i meccanismi di discovery propri del q@sso;
dall’'altro, a rendere noto al giudice il contendtl'atto da ac-
quisire in vista dell'adozione del provvedimentonaissivo.

L’art. 468, co. 4bis c.p.p®’, per vero, dispone che la parte
la quale intende chiedere I'acquisizione di verdaprove di al-
tro procedimento penale deve farne espressa riahiegtamen-
te al deposito delle liste testimontalisoggiungendo che, se si
tratta di verbali di dichiarazioni di persone dejleali la stessa o
altra parte chiede la citazione, questa é autddzdal presiden-
te soltanto dopo che, in dibattimento, il giudice &ammesso
'esame a norma dell’art. 495 c.p.p.

Quest'ultima disposizione, relativa ai provvedimedel
giudice in ordine alla prova, stabilisce che queshntite le par-
ti, provvede con ordinanza allammissione dellevet@a norma
degli artt. 190, co. 1 e 19fls c.p.p.

cui all'articolo 600quater, 600quinquies 609bis, 6091er, 609quater, 609-
quinquiese 609ectiesdel c.p., se I'esame richiesto riguarda un tegtienmi-
nore degli anni sedici. V., in ordine alla disdi@ispeciale in materia di am-
missione della prova, C.UQGLIERINI, Art. 190-bis c.p.p.in AA.VV., Codice
di procedura penale commentg@ cura di A. Giarda, G. Spangher), Milano,
2010, pp. 1827 ss.

3% Osserva F. ®NzeTTa, Facolta di non rispondere dell'imputato di
procedimento connesso e applicabilita della disoglacquisitiva ex art. 500
comma 4 c.p.pcit., p. 1387, come siffatto diritto tenda «aay#ire in ogni
caso alla parte interessata la possibilita cherd&gpsia formata nel proprio
procedimento conformemente ai principi di oralitinenediatezza, quali con-
notazioni del contraddittorio»>.

37 Aggiunto dall'art. 7, co. 1, d.l. 8 giugno 1992,306, convertito, con
modificazioni, in I. 7 agosto 1992, n. 356, recamiadifiche urgenti al nuovo
codice di procedura penale e provvedimenti di @attr alla criminalita ma-
fiosa.

%8 Sullaratio della previsione del previo deposito delle lisstimoniali
v., fra gli altri, G. 3NTALUCIA, Gli atti preliminari, cit., pp. 27 s. La giuri-
sprudenza, come € noto, ritiene che I'inosservdegti adempimenti prescrit-
ti dalla disposizione in discorso & sprovvista gingeguenze sanzionatorie di
ordine processuale, non essendo espressamentst@réti nell’ambito di un
orientamento costante, Cass. pen., Sez. V, 2 febB€Hi1, n. 14457. In pre-
cedenza, nello stesso senso, v. Cass. pen., S&Zl Bé&nnaio 2004, n. 7237.
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Quando, pero, e stata ammessa I'acquisizione taliedi
prove di altri procedimenti, il giudice provvededrdine alla ri-
chiesta di nuova assunzione della stessa prova dopm
'acquisizione della documentazione relativa allaova
dell’altro procedimentd.

La complessa procedura preordinata all'immissione
dell’atto probatorio nel processo e seguita dal e ineli-
minabile costituito dalla lettura, la quale, intuidel richiamo
all'art. 511, co. 2 c.p.p. contenuto nell'art. Sdi-c.p.p., con-
cernendo elementi di prova dichiarativi, non pu@ &eguire
all'esame del dichiarante, salvo che esso non dbbgo.

Si ripropone, in altri termini, la necessita depsvvenire
di un accadimento che, costituendo un fattore pdégante, in-
cida sulla possibilita di reiterazione nella fasgattimentale di
un atto identico per struttura e funzione e, pe¥stpi via, neu-
tralizzi I'effetto ostativo indotto dalla richies@i parteex art.
238, co. 5 c.p.f~

La funzione selettiva dell'irripetibilita casuale imodo di
dispiegarsi in senso orizzontale anche in relazerienomeni
circolatori sedimentati all'interno di un’unitariase dibattimen-
tale.

Si tratta, come ¢ intuibile, di un terreno opemtohe si
schiude in presenza di evenienze costituite dadeessita di
procedere alla rinnovazione dell'istruzione dibaéntale per
effetto del mutamento della composizione soggettiva
dell’'organo giudicante.

E’ noto che l'art. 525, co. 2 c.p.p. sancisce ihgipio di
immutabilita del giudice, imponendo che alla deldzone del-

%9 Secondo F. &NzeTTA, Facolta di non rispondere dellimputato di
procedimento connesso e applicabilita della disoglacquisitiva ex art. 500
comma 4 c.p.pcit., p. 1386, una volta ammesso il verbale deltava dichia-
rativa acquisita in un diverso procedimento, il cantenuto é stato pertanto
ritenuto pertinente e rilevante, sarebbe contraatibitritenere non rilevante la
testimonianza del soggetto le cui dichiarazionicsetate acquisite. Il richia-
mo all'art. 190 c.p.p., contenuto nell'art. 238, &oc.p.p., invece, lascerebbe
al giudice margini di valutazione sia con riferin@mlla ricorrenza di divieti
probatori, sia in relazione al fatto che I'esama s@ manifestamente super-
fluo.

40 Ritiene che la mancata ammissione dell’esame,esthidalla parte,
non incida sull'utilizzabilita del verbale acquisiai sensi dell’art. 238 c.p.p.,
invece, F. BNZETTA, Facolta di non rispondere dell’imputato di procedim
to connesso e applicabilita della disciplina acdtiva ex art. 500 comma 4
c.p.p, cit., p. 1386.
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la sentenza concorrano, a pena di nullitd assadlitatessi giu-
dici che hanno partecipato al dibattiméhto

Ne deriva, quale ovvio corollario, che la modificaee del-
la composizione dell’organo giudicante imporreblo@dgrale
riattivazione della fase istruttoria, mediante ielg ripristinare
la perfetta corrispondenza tra giudice della denisie giudice
dell’acquisizione probatorfa

Le Sezioni unite della Corte di cassazione, tudtalianno
approfittato della finestra lasciata aperta dall'&ll, co. 2
c.p.p. (“...a meno che I'esame stesso non abbia Mg in-
trodurre un correttivo finalizzato ad attenuareigadita del si-
stema di recupero altrimenti imposto dal princigiommutabi-
litd, cosi sanando la frattura che, fin dai primhiadi vigenza
del codice, si era generata tra le sezioni serfiplici

41y, sul principio di immutabilita del giudice, ame al fine di reperire
utili riferimenti bibliografici, F. Rco, La sentenzain AA.VV., Trattato di
procedura penalédiretto da G. Spangher), 1V, t. 2, Milanofiori gego, 2009,
pp. 534 ss., il quale mette in evidenza come tiiigipio in esame svolge un
ruolo complementare ai principi di immediatezza eahcentrazione, finaliz-
zati a non disperdere quel patrimonio di conosceheeil trascorrere del tem-
po inevitabilmente rischia di deteriorare. Inoltienmutabilita del giudice &
regola strumentale alla piena attuazione del giadi oralita, tramite il qua-
le il giudice, partecipando personalmente al momatitformazione della
prova dichiarativa, & nelle condizioni non sol@gdprezzare il comportamento
del soggetto esaminato, ma anche di porre domariegere chiarimenti e
procedere a eventuali contestazioni». V., inolPe,RENON, Mutamento del
giudice penale e rinnovazione del dibattimerforino, 2008, pp. 3 ss. Non-
ché S. lbrussq Art. 525 c.p.p.in AA.VV., Codice di procedura penale
commentatda cura di A. Giarda, G. Spangher), Milano, 2qif2,6658 ss.

42 In giurisprudenza @ invece costante I'orientameite esclude, in ca-
so di mutamento della composizione soggettiva algjéino giudicante, la ne-
cessita di procedere ad una nuova citazione dgllitato che sia contumace o
assente. V., fra le tante, Cass. pen., Sez. Il, idhre 1999, n. 12620:
«Nell'potesi di rinnovazione dell'istruttoria diiamentale per mutamento
della composizione del giudice non & necessariheate rinnovazione della
citazione dell'imputato contumace - che non ¢ gsta dalla norma - e cio in
quanto la verifica dellavocatio in iudicium costituita da valutazioni mera-
mente formali, puo essere effettuata da giudicerdiv da quello alla cui pre-
senza sono assunte le prove ed a cui € riservaiadaione». V., altresi,
Cass. pen., Sez. lll, 25 settembre 1998, n. 1096H: principio
dell'immutabilita del giudice non viene violato dgjual volta il giudice che
ha emesso la decisione abbia rinnov@tanovola procedura, giacchée il mu-
tamento della persona del giudice non rende dispemecessaria la rinnova-
zione della citazione, necessitando solo che ivougiudice partecipi intera-
mente al dibattimento, svolgendo la relativa istmid>>.

43 Ripercorrono I'evoluzione della giurisprudenza trha, sofferman-
dosi poi sulle questioni problematiche che l'inarto delle Sezioni unite ha
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Infatti, hanno stabilito che, nel caso di rinnowsz del di-
battimento a causa del mutamento della personagideice
monocratico o della composizione del giudice cadikeg la te-
stimonianza raccolta dal primo giudice non e wéizle per la
decisione mediante semplice lettura, senza ripdesame del
dichiarante, quando questo possa avere luogo stad@richie-
sto da una delle pafti

Nell’enunciare siffatto principio, la Suprema Cohta, pe-
raltro, affermato che quando, nel corso del dibetito rinno-
vato a causa del mutamento del giudice, nessute it ri-
proponga la richiesta di ammissione della provaratssin pre-
cedenza, il giudice puo, d'ufficio, disporre latlea delle di-
chiarazioni precedentemente raccolte nel contraxdiit delle
parti e inserite legittimamente negli atti dibattimtalf*®.

posto, tra gli altri, P. RvoN, Mutamento del giudice penale e rinnovazione
del dibattimento cit., pp. 226 ss.; E. &&Lucl, La rinnovazione del dibatti-
mento a seguito del mutamento del giudineCass. pen.2004, pp. 1444 ss.;
P. @poLLA, Mutamento del giudice, rinnovazione del dibattinmemtediante
letture di verbali di prove dichiarative e rilevazil consenso delle parin
Cass. pen 2003, pp. 3069 ss. Altresi v., volendo, LUrScI, Mutamento del-

la persona fisica del giudice, rinnovazione delatttmento mediante lettura e
necessita del consenso delle parti. Profili di isiituzionalita e prospettive di
intervento della Corte costituzionalie Studium iuris 2004, pp. 13 ss.

44 Cass. pen., Sez. un., 15 gennaio 1999, n. 2. Y0, @ass. pen., Sez.
VI, 20 aprile 2005, n. 6221, la quale ha precisgte la disciplina dell’art.
190bis c.p.p., secondo cui, nei procedimenti per talueo dklitti indicati
dall'art. 51, co. ®is c.p.p., 'esame di un testimone o di un soggexart.
210 c.p.p., che abbia gia reso dichiarazioni “inatimento nel contradditto-
rio”, € ammesso solo se il giudice lo ritenga neass, si applica anche
nell'ipotesi in cui debba procedersi a rinnovaziaed!'istruzione dibattimen-
tale per sopravvenuto mutamento della personaideicg.

8 Lindirizzo interpretativo & stato recepito negjarrisprudenza succes-
siva delle sezioni semplici della Suprema Corte.tk4,le tante, Cass. pen.,
Sez. Il, 4 giugno 2008, n. 34723, secondo la qufigel caso di rinnovazione
del dibattimento per mutamento della composizioglecdllegio, la mancanza
di un’iniziativa di parte che rappresenti il disseno la non perfetta condivi-
sione o anche l'opportunita di una rivisitaziondlalprecedente fase (e dun-
que il tacito, implicito consenso delle parti mades equivale a consenso e-
spresso». Sull'irrevocabilita del consenso maréfesdalla parte rispetto alla
lettura delle prove precedentemente assunte vecente, Cass. pen., Sez. I,
11 giugno 2010, n. 24380. Il sistema delineatcad@brte di cassazione ¢ sta-
to piu volte sottoposto a verifica di costituzidteal ma i relativi incidenti si
sono conclusi sempre con pronunce di rigetto penifesta infondatezza della
questione. V., di recente, Corte cost. (Ord.), 3flidu2008, n. 318. Ma, poco
prima, Corte cost. (Ord.), 9 marzo 2007, n. 67 avapaunto, dichiarato ma-
nifestamente infondate le questioni di legittingtstituzionale degli artt. 511,
514 e 525, co. 2, c.p.p., censurati, in riferimeagt artt. 3, 24, 25, 27, 101 e
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Come puo intuirsi, le prove assunte dinanzi al igieidn
diversa composizione permangono legittimamentdaseicolo
per il dibattimento in quanto costituenti il prottodi attivita
legittimamente compiut& ma la richiesta di nuova assunzione
formulata dalla parte costituisce un fattore preieto suscettibi-
le di essere superato soltanto in presenza diz#dtiache ren-
dano la stessa impossibile.

E’ lirripetibilita occasionale, ancora una volta,produrre
un effetto di neutralizzazione della barriera etevdalla richie-
sta di parte, costituendo la situazione sottostant&attore pre-
giudicante idoneo ad espandere anche nel contestdilzhtti-

111 Cost., nella parte in cui, secondo l'intermrietae delle Sezioni unite del-
la Corte di cassazione, non prevedono che, nel daswutamento totale o
parziale dell'organo giudicante, le dichiaraziossante innanzi a giudice di-
verso siano utilizzabili per la decisione medidetaura a prescindere dal con-
senso o dal dissenso delle parti. Secondo la ofggti, la disciplina censu-
rata non puoin primis, essere considerata manifestamente irrazionadeled
traria, in quanto deve essere correlata al prinaipimmediatezza, che postu-
la I'identita fra il giudice che acquisisce le peog quello che decide; inoltre,
non determina una lesione del principio di non elisppne dei mezzi di prova,
in quanto in nessun caso la prova dichiarativagatentemente assunta va di-
spersa, essendo sempre possibile acquisirla tréettitea del relativo verbale,
con l'unica differenza che, qualora I'esame dehiditante sia possibile e sia
stato richiesto, la lettura dovra seguire tale esdbeve escludersi, altresi, la
violazione sia del principio di ragionevole durakal processo, che va con-
temperato, secondo il canone della ragionevolezza,il complesso delle al-
tre garanzie costituzionali rilevanti nel procegmmale, sia del principio di
eguaglianza, poiché le fattispecie richiamate ighagttenti non possono essere
utilmente invocate qualertia comparationis

46 V., a tal proposito, Corte cost., 3 aprile 199698. Essa richiama
Corte cost., 3 febbraio 1994, n. 17, secondo laequdl’obbligo di rinnova-
zione del dibattimento, nel caso di mutamento dedige-persona fisica, non
rende inutilizzabile — come erroneamente ritenudib giudice rimettente —
I'attivita probatoria gia eventualmente compiutartpnto, in caso di soprav-
venuta impossibilita di ripetizione della stessatr@ essere acquisita la docu-
mentazione di atti e, in particolare, dei verbaliguanto gli stessi fanno gia
parte del contenuto del fascicolo per il dibattiteea disposizione del nuovo
giudice. Tale contenuto, infatti, non € cristaléizz in quello indicato nell'art.
431 c.p.p., ma € soggetto a notevoli variaziomi,rella fase degli atti preli-
minari al dibattimento, sia nel corso del dibattmtemedesimo, e certamente
si arricchisce del verbale delle prove assuntanekgressa fase dibattimenta-
le, la quale, pur soggetta a rinnovazione per iivhanzidetti, conserva co-
munque il carattere di attivita legittimamente cdutg. Pertanto, anche per
questi verbali, si applica integralmente la disopldettata dall’art. 511 c.p.p.
in tema di lettura degli atti contenuti nel faséicdel dibattimento».
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mento rinnovato I'efficacia dimostrativa della peoacquisite
dal giudice nella precedente composizione soggettiv






CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE

Lo studio appena svolto conduce ad una prospettitiao-
struzione del concetto di irripetibilita che, sebbecomunque
articolata — in conformita con lo schema tradizleralungo un
versante che guarda alle situaziabiinitio esistenti ed al pos-
sibile operare di fattori sopravvenuti rispettareimento realiz-
zativo del fatto processuale, si distacca per lumigttti dalle
conclusioni generalmente accolte in dottrina eefptbprie dalla
giurisprudenza, quest'ultima orientata verso utizat in ter-
mini espansivi della categoria giuridica in disoors

La nozione proposta, e le ipotesi applicative cesaecoe-
renti e nel capitolo che precede illustrate, somo lbntane dalla
risoluzione di ciascuno dei profili problematiciectta figura
dellirripetibilita pone ma, senza alcuna pretesailldstrare
conclusioni propsettate alla stregua di verita lagspriservano
uno spazio a meccanismi formativi della prova sdoametodi-
che alternative sufficientemente delimitato e ciin-inea con
le finalita esposte in sede introduttiva — dovrebakvaguardare
I'effettivita della funzione autentica — di garamadell’accusato
e di corretta formazione dei dati conoscitivi cnti prova —
del principio del contraddittorio nella formaziodella prova.

Ma, soprattutto, dovrebbero permettere di individuatti-
specie normative che, quantunque costituenti sttt ipotesi
di irripetibilita, operano all’interno — e non pisi, badi, nel con-
testo di vicende derogatorie — del principio caogitinale del
contraddittorio.

L'irripetibilita occasionale, soprattutto — ma nsaltanto —
laddove si presta ad operare sul piano orizzonitafi&tti, costi-
tuisce un correttivo idoneo recuperare all'utilizéi@a in ambi-
to dibattimentale ed in funzione propriamente ptoba risul-
tanze conoscitive comunque formate nel contradabttdelle
parti.

L'irripetibilitd, dunque, potrebbe costituire unategoria
normativa la cui costruzione tende a sganciarse dattispecie
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derogatorie previste dall’art. 111, co. 5 Costl, senso che la
struttura e 'ambito effettuale di essa fanno & lzhconformita
alle premesse costituzionali legittimanti il ricora modellisti-

che alternative costituisce un’evenienza non necessbensi
legata ad un effetto modificativo della funziond’dto al qua-

le accede che puod anche, in concreto, mancare.

L’atto irripetibile, in altri termini, non costitace piu, ne-
cessariamente, un atto formato in assenza di dufitiario,
bensi un atto formato secondo siffatta metodoltayieui risul-
tanze raggiungono l'orizzonte conoscitivo del gagdesclusi-
vamente in virtu della rimozione di una barrierapdbtezione
eretta a difesa di principi diversi, quali, perrap@, I'oralita.

Si é gid messo in rilievo che studiare la categdelfatto
irripetibile significa accostarsi ad un tema chetitoisce, nei
termini che in premessa si € tentato di chiarirey dei dati di
connotazione del processo penale di stampo accigsaitro-
dotto nel nostro ordinamento.

La chiave prospettica seguita nella costruzionep@sta
ben si presta a rafforzare gli aspetti di condbiiga di siffatta
considerazione, poiché apre all'irripetibilita ppettive di ana-
lisi nuove e spazi di impiego che appaiono ridinnemesti.

E’ anche vero, pero, che altri ne chiude: precisaemeal-
cuni tradizionalmente ricondotti nel suo ambitadipdi fun-
zionalita.

Basti pensare, per citare il caso piu eclatanta,fattispe-
cie acquisitiva delineata dall'art. 512 c.p.p.glaale non trova
spazio nellambito del concetto che si & appeabahto seb-
bene abbia costituito il punto di riferimento dedlastruzione
concettuale tradizionale e generalmente accolta.

E’ naturale chiedersi dove si collochino, allom fattispe-
cie alle quali abbiamo appena fatto riferimento.

Una prima risposta sembra intuitiva: imprescindileii-
genze di compatibilita costituzionale rendono iettifile un
legame con le ipotesi derogatorie previste dall’afitl, co. 5
Cost. e non v'é dubbio che, tra esse, I'impossibidii natura
oggettiva correttamente si presti a costituire daebcostituzio-
nale privilegiata per le corrispondenti situazinormative.

Ma l'irripetibilita, come si e tentato di evidenmanel pre-
sente lavoro, attraversa — eventualmente, si $sadancora una
volta — l'impossibilita di natura oggettiva ma naecessaria-
mente coincide con essa.
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Cio e come dire, volendo impiegare altri termitieda se-
conda comprende in sé la prima ma, costituenddaittigpecie
(derogatoria si, ma) aperta, si spinge oltre, fdodantravedere
la possibilita di costruire situazioni normativenéarmi alla fat-
tispecie di carattere eccezionale costituzionalm@nevista ma
trascendenti l'irripetibilita.

Il meccanismo delineato dall’art. 512 c.p.p. cosiite, per
esempio, l'ipotesi piu evidente, il suo funzionameebasandosi
Su una situazione complessa inquadrabile, anchpianb ter-
minologico, nel contesto dell’art. 111, co. 5 Cas@ non ri-
conducibile alla nozione di irripetibilita alla deasi é inteso fa-
re riferimento.
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