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1. Processo accusatorio. Una breve introduzione

Il delitto che ci occupa, sul versante sostandiatisricco di profili di proble-
maticita, costituisce una fattispecie molto comgdes anche in ragione delle pe-
culiari connotazioni sia dell’elemento oggettiva sli quello soggettivo — il cui
accertamento processuale segue gli ordinari itinstabiliti dal codice di proce-
dura penale e non potrebbe essere diversamengderato che il modello di ac-
certamento, sebbene diversificato attraverso laigome di plurime dinamiche
accertative, & sotto diversi aspetti vincolatooabervanza dei rigidi principi di
rango costituzionale tipici del giusto processo.

Con il nuovo codice di procedura penale, come @,rgitsarebbe dovuto in-
trodurre nell'ordinamento italiano un modello preseale ispirato ai principi del
sistema accusatorfo

Sebbene la giustizia penale abbia vissuto una lesighe fase patologica che

1 «Che il nuovo processo penale debba operare all'inaedgi caratteri del c.d. “sistema accu-
satorio”» — faceva notare GRANCHINA, Nostalgie inquisitorie nel «sistema accusatorio» ieb-
vo codice di procedura penalim Leg. pen.1989, p. 387 —&discorso ormai tanto ripetuto da ave-
re assunto, probabilmente, il senso di un veroappo luogo comune La sua entrata in vigore —
mette in rilievo A. GARDA, “Astratte modellistiche” e principi costituzionatiel processo penale
in Riv. it. dir. proc. pen.1993, p. 889 — avrebbe dovuto segnare per Blidnno zero di un nuo-
vo corso della corrispondente giustigia
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ha deformato struttura e meccanismi del codicegzmealé, il modello di riferi-
mento rimane pur sempre un sistema cb@te nella sua essenza [...] appare
come una contesa tra due parti nettamente contrsigpe accusatore e accusato
— risolta da un organo al di sopra di entrambe, @omseguente, netta distinzione
delle tre fondamentali funzioni processuali: accudifesa e giudizio®.

La collocazione dell'inchiesta preliminare all’este del processo vero e pro-
prio pone al centro della meccanica procedimeritgbeincipio di separazione
delle fasi ed il correlato sistema di duplicaziales fascicoli, i quali divengono,
addirittura e senza infingimenti o esageraziopiti qualificanti del huovo mo-
dello, viaggiando evidentemente di pari passo ppigha presenza di un solo
fascicolo che richiami a se tutti gli elementi gebcedimento penale o, in alter-
nativa, di due fascicoli (principali) — con altriussidiari, magari — & l'indice
dell’assetto dell'intero sistema processusile

La propensione del modello accusatorio ad attrbilimassimo risalto alla fa-
se dibattimentale ed a presupporre, quindi, unaraled effettiva — magari ten-
denziale, se si vuole, ma ineludibile in linea dhpipio — cesura tra le fasi inve-
stigativa e processuale, sul piano della meccastic#turale viene dunque tradot-
ta appunto nel sistema del c.d. “doppio fascictlalistinguendosi cosi il com-
pendio a disposizionedelle parti, composto da glitttti compiuti durante la fase
investigativa ed irrilevanti sul versante probaifridal fascicolo strettamente
processuale, comprensivo di pochi e predetermattite destinato ad accrescersi
a seguito dell’attivita acquisitiva propria deltsé dibattimentale

23ulle ragioni di essa v., innanzitutto, GABGHER Riprendere la “lunga marcia” verso il rito
accusatorig in Dir. pen. proc, 1995, p. 923. Denuncia, in relazione all'attuaddice di rito, la disper-
sione di molte delle originarie ambizioni sisterclag, in un eccesso di regole giustapposte confusa-
mente, D. MGR|, L'imputato presente al processo. Una ricostruzisistematicaTorino, 2014, p. 3.

3G. Consg voceAccusa e sistema accusatgiioEnc. dir, vol. I, Milano, 1958, p. 336. Mav., al-
tresi, G. ©Nsq Vero e falso nei principi generali del processo glentaliang in Riv. it. dir. proc.
pen, 1958, p. 291, ove ha cura di evidenziare coneifgni di siffatto modello, costituente la prima
forma di procedura criminale vera e propria, naraso risalgano all’epoca in cui la sfera dell’itec
veniva esclusivamente valutata dal punto di visfinteresse privato, nulla essendo la sensihiéa
l'interesse sociale. L'inquadramento generale detiefio processuale ¢ ribadito, poi, da Casiéh,
Aspetti della riforma del processo penafeRiv. it. dir. proc. pen.1963, p. 733.

4S. RFI, voceFascicoli processualiin Dig. disc. pen.Agg. vol. lil, t. I, Milanofiori Assago,
2005, p. 505.

®Sulla portata innovativa del principio di formazéoseparata dei fascicoli v., per tutti, Gi-F
GO, Art. 431 c.p.p.in Commento al nuovo codice di procedura penaleura di M. Chiavario, 1V,
Torino, 1991, p. 713; M. INTAGNA, Dialettica dibattimentale, limitazioni all'«oralitd e processo
«giustox in Riv. it. dir. proc. pen.1994, p. 1566.

6G. COLANGELI, vocePrincipio del contraddittorio in Dig. disc. pen.vol. X, Torino, 1995, p.
29.

"Evidenzia M. ErRrAIOLI, La separazione delle fasi: limiti e proiezioni diaischemain Studi
in ricordo di Giandomenico Pisapidl, Milano, 2000, p. 282, come il regime del dapfascicolo
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Un sistema che pone il dibattimento — dunque,da fanche “scenograficamen-
te” pill interessante del procedse al centro della meccanica probatoria non pud
non dare per scontata I'impermeabilita di esscettspalle attivita acquisitive si-
tuate nell'ambito delle fasi precedenti, costituzmdsa la premessa di fondo per
I'effettivo esplicarsi di irrinunciabili principidndamentali, tra di loro intimamente
connessi e parimenti denotativi di una determimadaellistica processuale, quali
il contraddittorio, I'oralita, I'immediatezza e toncentrazione.

Se il contraddittorio delinea il nucleo essenzidds sistema formativo della
prova penale ed il suo fondamento — ancorato ahelasioni piu accreditate
dell’epistemologia contemporanta sorretto da un diversificato approccio rispet-
to alle problematiche connesse alla ricostruzicgiaderita processuate— co-

rappresenti la proiezione, sul piano pratico-opevatel principio di separazione delle fasi. \h, i
relazione alle problematiche concernenti i fastid® CapuTO, voceFascicolo nel diritto proces-
suale penalgin Dig. disc. pen.vol. V, Torino, 1991, p. 135.

8G. UskerTls, voceDibattimento (principi del) nel diritto processugbenale in Dig. disc. pen.
vol. Ill, Torino, 1989, p. 454.

°P. FERRUA, Studi sul processo penal, Anamorfosi del processo accusatoriorino, 1992,
p. 25, per il quale il metodo del contraddittorigilemezzo per un’attendibile ricostruzione dei fatti
il pregio della quale sta proprio nell’essere cottdosecondo configgenti prospettive, in una singo-
lare coincidenza di interesse individuale e colett. V., inoltre, G. ®STRA, voceContraddittorio
(Diritto processuale penalg)n Enc. giur, vol. VIII, Roma, 1988, p. 4; M. INTAGNA, Dialettica
dibattimentale, limitazioni all'«oralita» e process«giusto cit., p. 1573; C. 6NTI, Il processo si
apre alla scienza. Considerazioni sul procedimesrtzbatorio e sul giudizio di revisionén Riv. it.
dir. proc. pen, 2010, p. 1205.

0y, rispetto ad esse, M.dsiLI, Scenari e trasformazioni del processo pen&adova, 1998,
p. 62; O. Mazza, L'interrogatorio e I'esame dell’imputato nel suogmedimentpMilano, 2004, p.
10, il quale, a sua volta, riprende la terminolatdji&. UBERTIS, La ricerca della verita giudizialen
La conoscenza del fatto nel processo peraleura di G. Ubertis, Milano, 1992, p. 1. Nonchig-
cessivamente, O. Mza, Il garantismo al tempo del giusto processdilano, 2011, p. 5. V., inol-
tre, P. RVELLO, “Verita” e processq in Riv. it. dir. proc. pen.2010, p. 1233; V. £rang, Il diritto
al silenzio dell'imputatp Torino, 2006, p. 71; LDE CATALDO NEUBURGER Esame e controesame
nel processo pengldPadova, 2000, p. 129; PeEARUA, Il giudice per le indagini preliminari e
I'acquisizione delle proven Riv. dir. proc, 1995, p. 207; R. E.#8TORIS voceGiudizio (dir. proc.
pen.) in Enc. giur, vol. XV, Roma, 1989, p. 8; F.ABrIOLI, Verita e giustificazione nel processo
penale in Riv. it. dir. proc. pen.2013, p. 620; A. BLVIRENTI, Le indagini difensive: dal nuovo co-
dice di rito alla legge di riforma n. 332/199 Cass. pen.1996, p. 985; C. 8ITORIELLO, Legalita
processualgin Dig. disc. pen.Agg. vol. VI, Milanofiori Assago, 2011, p. 324ofe rilevava, di-
verso tempo prima, L.HRRAJOL, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penalRoma-Bari,
1989, p. 23, Kdea contraria che si possa raggiungere ed assetina verita oggettivamente e as-
solutamente certa € [...] un’ingenuita epistemologiclae le dottrine giuridiche illuministiche del
giudizio come applicazione meccanica della leggedoadono con il realismo gnoseologico volga-
re». Seguendo una diversa prospettiva di analishNobio, Dalla intime conviction alla legalita
della prova in Riv. it. dir. proc. pen.2012, p. 21, evidenzia come la ricerca dellat&amateriale
sia stata, nelle dottrine e nelle prassi dell’Gétto, «nnanzitutto un dogma che consacralva] la
supremazia conoscitiva del giudice penale rispattaccertamento che si raggiunge in sede civi-
lex.
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stituisce la ragione fondamentale per la quale wecalifendere il modello di le-
galita probatoria disegnato dal nostro codigaojchg preservare tale modello di
giudizio significa difendere — non tanto la persathi diritti del singolo accusa-
to, quanto — una pitl moderna concezione della amrms» ', I'oralita concorre
ad integrare l'insieme dei logici corollari di esso

La dottrina ha evidenziato la pluralita di signéficche pud assumerenrccon-
cetto in apparenza inequivo»:bz, dal momento che se, da un lato, si collocano
coloro che individuano nell’oralita una sempliceagto importante ed entro certi
limiti preferibile, forma di manifestazione del d¢dhuto probatorio finalizzato
allaccertamento dei fatti, dall'altro emerge la maggiormente apprezzabia—
che sul versante politico — posizione di quantigte, assunto il principio di spe-
cie guale espressione di sintesi, lo dotano di «gr@rme carica polisemanti-
ca» ', condizionandone I'operativita alla contemporaseddisfazione delle esi-
genze di immediatezza e concentrazione del pro¢esso

L’'immediatezza sintetizza un’espressione che stadidare la relazione diret-
ta intercorrente fra il soggetto giudicante e dgingenti su cui dovra fondarsi il
giudizio™ e, per cogliere il legame che ricorre tra i prédztnoni, & sufficiente
considerare chegquando il contenuto delle acquisizioni istruttodevesse giun-
gere al decidente per intermediazione altrui, sipdirderebbero gran parte dei

1 C. SANTORIELLO, Legalitd processualecit., p. 329. Sul definitivo superamento delladofia
positivistica della scienza v., tra gli altri, Sokussq La prova scientificain La prova penaledi-
retto da A. Gaito, Milanofiori Assago, 2008, p. 295 ToNINI, La prova scientificain AA.VV.,
Trattato di procedura penajdiretto da G. Spangher, I, t. 1, Milanofiori Agea 2009, p. 85. V.,
quali premesse di fondo di siffatto risultato, Papdo qualificativo di S. BGLIATTI, voce Cono-
scenzain Enc. dir, vol. IX, Milano, 1961, p. 50, secondo il quale ¥erita alla quale 'uomo puod
aspirare e della quale vive, come verita umana E.di necessita parziale e (0) relativa, concreta-
mente (storicamente) condizionatdOltre che, ovviamente, le considerazioni di RLABIANDRE!I,
Verita e verosimiglianza nel processo ciyileRiv. dir. proc, 1955, p. 165.

12M. DEGANELLO, voceOralitd, in Dig. disc. pen.vol. IX, Torino, 1995, p. 16. V., inoltre, A.
FAMIGLIETTI, voceDibattimento (principi teorici) in Dig. disc. pen.Agg. vol. lll, t. I, Milanofiori
Assago, 2005, p. 351.

13Cosi sembra orientato, tra gli altri, PoNiNI, La prova penalePadova, 2000, p. 74. Ma v.,
anche, F. @NNITI, Spunti per una ricostruzione del sistema probatpeénale in Riv. it. dir. proc.
pen, 1994, p. 85.

143, BuzzeLLl, Le letture dibattimentaliMilano, 2000, p. 1.

15G. GosTrA, Contraddittorio (Diritto processuale penaledit., p. 1. V., altresi, G. dzzi, |
principi dell’'oralita e del contraddittorio nel prmesso penalein Riv. it. dir. proc. pen.1997, p.
670. In questa prospettiva si collocano, poi, ArR8, Cultura del processo e concezione della pro-
va, in La prova penalgdiretto da a. Gaito, |, Milanofiori Assago, 20@8,70; L. |I. RSANELLI, Di-
battimento e divieto di delegan Riv. it. dir. proc. pen.2000, p. 118. Oltre che, di recente, O:zM
zA, Le insidie al primato della prova orale rappresetita. L'uso dibattimentale di materiale pro-
batorio precostituitoin Riv. it. dir. proc. pen 2011, p. 1515.

18 A, FAMIGLIETTI, Dibattimento (principi teorici)cit., p. 353.
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benefici di un’escussione condotta a viva wdée

Il termine “immediatezza”, dunque, soltanto in wo $ntuitivo significato e-
voca l'idea di un rapporto privo di intermediazidmon mediato, appunto), e
quindi diretto, fra due entitd, ma nel processoapeta valenza che si & venuta
storicamente precisando del principio che a taém idi richiama é quella della
tendenziale eliminazione di ogni interferenza foagano giudicante e la fonte di
prova®,

Con la nota della concentrazione, infine, si esprim’esigenza strumentale
rispetto ai principi appena richiamati, dal momeciie se tra i vari atti dell’iter
processuale corrono intervalli di tempo notevdlidordi svaniscono, sfumano le
impressioni maturate ed i collegamenti fra di ess®ma la partecipazione emo-
tiva al caso giudiziario: in breve si dileguano antaggi offerti dall’oralita e
dallimmediatezza®.

Il corretto funzionamento del modello processualede necessario, pertanto,
che il giudizio si svolga senza soluzione di cauiténfino al verdetto, di talché il
processo orale si caratterizza per il fatto di essendotto in un’unica udienza o
in poche udienze ravvicinate, essendo altresi pedisabile che venga dato corso
alla sentenza immediatamente dopo la chiusuraibitiinentc™.

1.1. 1l giusto processo penale

Si é gia evidenziato, sebbene in maniera oltrensiai@tica, che la giustizia
penale ha trascorso fasi di turbolenza duranteiddi ¢ struttura ed i meccanismi
del codice processuale hanno subito profondi skgaventi.

Le vicende — ed i protagonisti di esse — sono raas), come é risaputo che il
principio di non dispersione probatoria, ad opeztadCorte costituzionalefer-
gia[to] dal nulla» 2" in forza di una concezione assolutistica dellat&euale og-
getto dell’accertamento processu#le di una visione eccentrica del principio del

7P, BRUNO, voceConcentraziongin Dig. disc. pen.vol. VI, Torino, 1992, p. 501.

18 |. CALAMANDREI, vocelmmediatezzain Dig. disc. pen.vol. VI, Torino, 1992, p. 149. V., al-
tresi, P. BNINI, La prova penalgcit., p. 74, secondo il quale il principio di imrediatezza € attuato
«quando vi € un rapporto privo di intermediaziora ttassunzione della prova e la decisione finale
sullimputazione

19p_ BruNO, voceConcentraziongcit., p. 501; A. BMIGLIETTI, Dibattimento (principi teorici)
cit., p. 354.

20p_ BrUNO, voceConcentraziongcit., p. 501.

21 0. Mazza, Il garantismo al tempo del giusto processd., p. 5. Riteneva, invece, fuori di-
scussione la presenza del canone assiologico dilispersione nell’ambito del nuovo sistema pro-
cessuale, alla luce dei principi enunciati dadti. &5, 101 e 112 Cost., CAZa, Prime riflessioni
sulla sentenza costituzionale n. 255 del 1989%iust. pen.1992, I, c. 243.

22 Sintetizza bene la relazione di derivazione dilgipio di non dispersione della prova dalla
concezione della verita reale quale fine dell'atmoaento processuale, CAZa, Prime riflessioni
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libero convincimento del giudié& ha costituito un impressionante arnese di e-
versione processualdp«strumento con cui si & agito sul livello primadel pro-
cesso penale, quello della prova, determinandogi matazione che I'ha fatto re-
gredire a moduli che il legislatore aveva consegraltpassate **.

Intervenendo su pochi punti dell’articolato normaatiinfatti, la Corte costitu-
zionale prima ed il legislatore poi hanno prognemsiente colpito i meccanismi
vitali del sistema processuale, determinandosiastituzione, al modello dato, di
un altro basato su principi diametralmente oppo8ti

Obiettivo facilmente raggiungibile, dal momento chen codice € sempre un
congegno di precisione assai complesso, i cui delequilibri sono determinati
da un sistema di contrappesi e interazioni, tale ogni spostamento pud avere
ripercussioni su tutte le altre part?’, di talché «per stravolgere gli equilibri di
un processo tendenzialmente accusatorio, non eseare fare granché; basta
eliminare qualche divieto di lettura, per generédiedfetto domino desiderat?’.

L’inserimento, avvenuto mediante la legge costdnale 23 novembre 1999,
n. 2, dei principi del “giusto processo” nel testistituzionale ha rappresentato il
passaggio fondamentale del percorso di recuperoaheiotati propri del sistema
processuale voluto dal legislatore della riforoal 1988% avendo la sua pil in-

sulla sentenza costituzionale n. 255 del 1992, c. 243: <¥na volta che si affermi che il codice
ha come scopo, sia esso I'unico o meno, la ricagine veridica di un accadimento, € inevitabile
che si predispongano meccanismi normativi attiedupero per il giudizio di tutti i mezzi di prova
che alla verita possano condurre.

2y, per un'analisi del principio e delle sue mpltei, degeneranti letture, M.d8iLI, Storie di
un’illustre formula: il “libero convincimento” nedlultimi trent'anni, in Riv. it. dir. proc. pen.
2003, p. 71, ove mette in evidenza come «fu in ndntgiel principio e dei nuovi corsi complessivi
che venne chiesta e ottenuta la testa di un cadio dal potere parlamentare unanime». Ma v.,
per uno studio piu articolato, M.dsiLi, Il principio del libero convincimento del giudicMilano,
1974, p. 23.

24 0. DomINIONI, Un nuovo idolum theatri: il principio di non dispgone probatoriain Riv. it.
dir. proc. pen, 1997, p. 738.

% G. ILLUMINATI, Principio di oralita e ideologie della Corte costitionale nella motivazione
della sent. n. 255 del 199& Giur. cost, 1992, p. 1974.

28 G. ILLUMINATI, Principio di oralita e ideologie della Corte costitionale nella motivazione
della sent. n. 255 del 199@it., p. 1974.

27y, GaroFoLl, Giudizio, regole e giusto processo. | tormentaicitari della cognizione pena-
le, in Riv. it. dir. proc. pen.2000, p. 516.

2Fa notare, infatti, M. @AVARIO, voceGiusto processo (processo penale)Enc. giur, vol.
XV, Roma, 1989, p. 2, come di “giusto processo”aigva gia ben da prima della riforma costitu-
zionale del 1999. Per un’analisi del quadro nelarubito € “calata” la riforma v., in particolare, V
MELE, L'art. 111 della Costituzione: riscoperta del codit®89 in Cass. pen.2001, p. 2193. Che
vi sia stato un rapporto di stretta consequenajadihche cronologica, tra la modifica costituzienal
e la sentenza n. 361/1998 e dato riconosciutottla\y, infatti, G. S ANGHER Il «giusto processo»
penale in Studium iuris 2000, p. 255; C. @\TI-P. FERRUA-P. TONINI, Art. 111 Cost in Codice di
procedura penale commentata cura di A. Giarda, G. Spangher, Milano, 20101Q6; V. QRevi,
Dichiarazioni dellimputato su fatto altrui, diritt al silenzio e garanzia del contraddittorim Riv.
it. dir. proc. pen,. 1999, p. 842; E. WrzADURI, Appunti sulla riforma costituzionale del processo
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confondibile ragion d’esserenel proposito di recuperare e consolidare, con la
forza del rango costituzionale, quel diritto deliove penali cui il legislatore del
1989 aveva gia dato vita, suscitando peraltro lazieni della cultura inquisito-
ria di gran parte della magistratura italiana, carconseguenti interventi demoli-
tori della Corte costituzionate®.

Seguendo una prospettiva di ampio respiro — nomaatnanzitutto, ma anche
culturale e, quindi, politica — la formula “giuspsocesso” assume un autonomo
significato precettivo, costituendo il criterio ftindo per operare il contempera-
mento ed il bilanciamento tra i valori costituzibnechiamati dall’art. 111
Cost.®.

Tra essi, ed in relazione al processo petiala previsione contenuta nell’art.
111, comma 4, Cost., sebbene sintetizzi un prinaiel quale si possono fornire
interpretazioni contrastanti, a seconda che singa — o meno — di valorizzare — ed
in quale grado — nel corso del dibattimento, lehthcazioni rese dal teste nella fa-
se delle indagini preliminasi®?, costituisce un enunciato di notevole risaltopsat
no della civilta giuridica e di ineccepibile colamione nel quadro costituzionate

penale in Scritti in onore di A. CristianiTorino, 2001, p. 433; M. €cHETT, | principi del “giusto
processo” nel nuovo art. 111 della Costituzione.gdr e contenuti normativi generalin Giusto
processo. Nuove norme sulla formazione e valutazimlia prova a cura di P. Tonini, Padova,
2001, p. 60; A. Bral, Cultura del processo e concezione della prasii, p. 79. In senso critico
rispetto alla metodologia seguita dal legislatasstituzionale v., inoltre, V. Revi, Ancora e sem-
pre alla ricerca del processo giustm Leg. pen. 2001, p. 478. Nonché G.idrio, Diritto al con-
traddittorio e riforme costituzionalin Studi in ricordo di Giandomenico Pisapiililano, 2000, p.
641.

29€. Amopio, La procedura penale dal rito inquisitorio al giusprocesspin Cass. pen.2003,
p. 422.

30A. BaLsaAMO, L'inserimento nella Carta costituzionale dei princifel “giusto processo” e la
valenza probatoria delle contestazioni dibattimdinta Riv. it. dir. proc. pen.2002, p. 473.

31«E al processo penale» — fa notare @s@rA, Analisi e prospettive di un modello probatorio
incompiutq in Quest. giust 2001, p. 1130 —cke il riformatore costituzionale ha dedicato — pur
troppo, verrebbe quasi da dire — le sue maggiaerioni, con I'encomiabile intendimento di assi-
curarvi il piu alto tasso dialettico e con il demabile risultato di una normativa disordinata e amb
gua».

%2C. BsposiTq L’accertamento dellinquinamento della prova tegiimale: art. 500, comma 4,
c.p.p, in Il «doppio binario» nell'accertamento dei fatti diafia, a cura di A. Bargi, Torino, 2013,
p. 697.

V. Grevl, Dichiarazioni dell'imputato su fatto altrui, facaitdi non rispondere e garanzia del
contraddittoriq cit., p. 359. Infatti, come rileva G.I&TRA, Contraddittorio (Diritto processuale
penale) cit., p. 5, la strutturazione in forma dialettia processo non puo essere relegata nel cam-
po delle opzioni di carattere meramente tecnico.alfresi, O. Mzza, Le insidie al primato della
prova orale rappresentativa. L'uso dibattimentale rdateriale probatorio precostituitocit., p.
1534. Nonché QMazza, Il garantismo al tempo del giusto processd., p. 4; A. RsTA, Giudizio
abbreviato, investigazioni difensive e «senso delidta», in Arch. pen, 2011, p. 1079; F.18acu-
SANO, Contestazione al testimone e «provata condottaitilec un difficile banco di prova per la
tenuta del principio del contraddittorio nella foamone della provain Cass. pen.2006, p. 2611.
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costituendo «no dei grandi principi cui a livello costituziorsle demandata la
funzione di definire la fisionomia strutturale gebcesso penaie®.

Essa sta, innanzitutto, a significare che senz#raddittorio «on esiste una
decisione valida che trovi nel rispetto della Cafteadamentale la legittimazione
per essere comunemente accettata come gitista

Allo stesso tempo riflette il metodo epistemologigyi piu accreditato al fine di
conseguire I'accertamento dei fatti e delle resplifitx in quanto fondato sul pre-
supposto della “divisione della conoscenza”, prpes secondo cui solo il confron-
to delle diverse prospettive da cui muovono lei gartsente di cogliere il significato
dei fatti e di comprenderne il reale valore socfale

Una volta assicurato al modello processuale il éoneintale risultato di recupe-
rare, mediante l'asse portante del principio caatitnale del contraddittorio,
un'impostazione autenticamente accusatoria, ilslagire si e fatto carico della
necessita di evitare eccessivi ed insostenibitjidimenti di sistema mediante la
definizione, gia a livello di normazione primargell’ambito delle possibili dero-
ghe al principio fondamentale enunciato nell'attl Jcomma 4, Cost..

34 V. Grevi, Dichiarazioni dellimputato su fatto altrui, fac@ltdi non rispondere e garanzia del
contraddittorig in Studi in ricordo di Giandomenico Pisapid, Milano, 2000, p. 359.

350. Mazza, Il garantismo al tempo del giusto processit., p. 4.

%8 A. BaLsamo, L'istruttoria dibattimentale e I'attuazione dei piipi costituzionali: efficienza,
garanzie e ricerca della veritan Cass. pen.2002, p. 389. V., inoltre, G.IGSTRA, Analisi e prospet-
tive di un modello probatorio incompiytoit., p. 1130, ove rileva come il principio esgse dall'art.
111, comma 4, primo periodo, Cost. vada considérai@apasondella giurisdizione penale, facendo
del contraddittorio il suostatuto epistemologico La centralita del contraddittorio nella formamo
della prova, e, dunque, le note della imprescifithbé della inderogabilita di esso, se non nei cas
espressamente enunciati dalla Costituzione, sossanir rilievo da N. Bssi La disciplina di attua-
zione dell'art. 111 Costituzione: dalla “perdita ldsapere” alla “perdita del contraddittorio} in
Quest. giust.2001, p. 1147. Oltre che, tra gli altri, da A= Oaro, Percorsi legislativi e poteri delle
parti nel processo penale: dal codice Rocco alfarrma delle investigazioni difensjvia Cass. pen.
2001, p. 3214.

37Secondo A. BLsAMO, L'inserimento nella Carta costituzionale dei princiel “giusto pro-
cesso” e la valenza probatoria delle contestazidibiattimentalj cit., p. 478, la previsione di una
pluralita di eccezioni rende “ragionevole” il pripio del contraddittorio poiché tiene conto della
necessita di contemperamento di interessi contsippotti di rilievo costituzionale. L'esigenza di
evitare un’eccessiva rigidita del sistema € messvidenza da M. RizAvoLTA, Le letture di atti
irripetibili al bivio tra «impossibilita oggettivase «libera sceltapin Cass. pen.2003, p. 3979. OI-
tre che, da ultimo, da M. ANIELE, Principi costituzionali italiani e ingerenze eurapé tema di
prova dichiarativa in Riv. it. dir. proc. pen.2011, p. 1010, il quale mette in risalto il cteed equi-
librato ed autosufficiente del sistema costituzienAl contrario, O. Mzza, Il garantismo al tempo
del giusto processcit., p. 17, intravede nella scelta costituzien risposta, quasi necessitata,
all’esigenza di salvare I'impianto codicistico vige. La soluzione costituzionale € criticata, caine
sa, da V. @evi, Dichiarazioni dell'imputato su fatto altrui, diritt al silenzio e garanzia del con-
traddittorio, cit., p. 844, il quale avrebbe preferito cheadférmazione del principio fondamentale
fosse seguita una formula — del tipo “nei modi mdalla legge” ovvero “salvi i casi previsti ¢l
legge” — idonea a demandare alla disciplina letiiglaordinaria la concreta modulazione del princi-
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«Accanto alla fattispecie primana— pertanto —kart. 111 Cost. sembra pre-
figurare anche una fattispecie vicaria costituitallthtto di indagine piu un fatto
processuale tra quelli previsti nel quinto comnia

Le fattispecie derogatorie, come € oltremodo netmo diverse e, stante la
tassativita della previsione costituzionale, satianmcorrendo una di esse & con-
sentito al legislatore ordinario di determinarediaioni e grado di significativita
probatoria di dati conoscitivi sottratti al contdittbrio: il consenso dell'imputato,
I'accertata impossibilita di natura oggettiva g@iavata condotta illecits.

Il carattere universale della riforma costituzi@nahplica che nessun proces-
so, qualungque ne sia l'oggetto, pud superare iingtro di sviluppo tracciato
dall'appena esaminato sistema di principi e deroghe

E’ owvio, pertanto, che anche il processo concdmienfattispecie di cui si di-
scute deve assimilare pienamente i connotati tg@tpredetto sistema.

2. Le indagini preliminari

La fase investigativa assume autonomo rilievo aeibito delle vicende pro-
cessuali funzionali all’accertamento del delitteeati occupa, costituendo esse,
anche in ragione del necessario rapporto di caimia che si genera tra uno o

pio stesso.
% G. QosTRA, Analisi e prospettive di un modello probatorio ingmiutg cit., p. 1131. La co-
struzione teorica € accolta da \ATBNE, Il diritto al silenzio dell'imputatocit., p. 126.

% Le tre ipotesi di fattispecie sussidiarie per larfazione della prova sono ritenute da G. U-
BERTIS, voce Giusto processo (diritto processuale penale)Enc. dir, Ann. vol. I, t. I, Milano,
2007, p. 440, come implicanti casi, rispettivamediecontraddittorio “implicito”, “impossibile” o,
infine, “inquinato”. Sulle diverse ipotesi presedonsiderazione dall’art. 111, comma 5, Cost. &, tr
gli altri e oltre agli autori gia citati in preceus, V. Gevi, Ancora su contraddittorio e investiga-
zioni difensive nel giudizio abbreviatim Cass. pen.2010, p. 1287; A. AMIETTI, |l diritto ad esa-
minare testimoni a carico: permangono contrasti fdinamento italiano e I'art. 6 § 3 D) della
Convenzione europea dei diritti delluomaon Cass. pen 2006, p. 2996; C. ANUELE,
L'utilizzabilita delle relazioni di servizio red&tdalla polizia giudiziaria alla luce dei principo-
stituzionali del giusto processi Cass. pen.2004, p. 1733; A. B.samo-A. Lo PipAro,La con-
venzione europea dei diritti dell’'uomo e le diclaaioni «irripetibili»: ovvero la crisi delle «abitu
dini» nell'interpretazione delle norme processyat Cass. pen.2006, p. 693; S. BzETTI, Art.
512 c.p.p.: una lettura garantista nel rispetto geincipio del contraddittorigin Cass. pen.2006,
p. 145; C. €sARj, Dichiarazioni irripetibili e metodo dialettico: iqblemi di una coesistenza diffi-
cile, in Eccezioni al contraddittorio e giusto processo. itimerario attraverso la giurisprudenza
cura di G. Di Chiara, Torino, 2009, p. 237; tERDAMAGLIA, Dell'impossibilita sopravvenuta di
ripetizione dell’atto dichiarativo. Alla ricerca din punto di equilibrio tra la tutela del dirittol a
confronto e I'esigenza di non dispersione dei mdzprova in Cass. pen.2012, p. 4159; C. €3A-
RI, Giusto processo, contraddittorio ed irripetibilithegli atti di indaginein Riv. it. dir. proc. pen.
2001, p. 59; R. @.ANDI, Le peculiarita di tipo probatorio nei processi diminalita organizzata
in Crit. dir., 1999, p. 533; V. €evi, In tema di accertamento incidentale delle illediteerferenze
sul testimone a norma dell’art. 500 commi 4 e 5pc,jin Cass. pen.2005, p. 3833.
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pil soggetti e uno o piu beni, la sede acquisitivasultanze le quali, in conside-
razione della provenienza di esse da attivita dittere irripetibilé®, presentano
la connotazione tipica funzionale alla utilizzazdn via diretta nell’ambito della
sede dibattimentale.

In particolare modo l'attivita di investigazionela-quale puo, in ipotesi, ov-
viamente avvalersi anche di contributi di carat@ighiarativo provenienti da di-
verse fonti di prova di carattere personale — éeegdmente incentrata, special-
mente alla luce della caratteristica delle attiiteriminate quali tipiche esplica-
zioni di vicende contigue a contesti di criminalit@anizzata, sul ricorso ai mezzi
di ricerca della prova.

2.1.Mezzi di prova e mezzi di ricerca della prova

Il codice processuale vigente inquadra l'ispezidaeperquisizione ed il se-
questro — al pari dellintercettazione di conversaz e comunicazioni —
nell’ambito dei c.d. mezzi di ricerca della proeaguali, come € noto, € dedicata
la disciplina del titolo terzo del libro terzo spetto ai quali il legislatore ha tenu-
to distinta la categoria dei c.d. mezzi di prova.

Una distinzione, dunque, enucleabile gia a lividlgislativo, come ha eviden-
Ziato la Suprema Corte in una delle varie occasiooui e stata chiamata ad oc-
cuparsi dell’argomento, specificando che le nozahnmnezzo di prova e di mezzo
di ricerca della prova sono fra loro nettamentéed#inziate anche sotto il profilo
normativo, come € dato evincere dalla circostameatatti i mezzi di prova sono
disciplinati nel titolo secondo del libro terzo aeldice, mentre i mezzi di ricerca
della prova trovano una loro specifica ed autondiseiplina nel successivo tito-
lo terzo™.

La dottrina, sulla scorta del contributo ricosimdtofferto dai lavori prepara-
tori e nella consapevolezza chereprio nellambito dei mezzi di ricerca della
prova si misura oggi la tenuta delle categorie dagjohe classiche® ha chiari-

40| a bibliografia sugli atti c.d. irripetibili nellmbito del processo penale & molto estesa. Anche
al fine di reperire riferimenti bibliografici perténti al tema v., volendo, L.UBAcI, L’atto irripeti-
bile, Padova, 2012.

41Cass., Sez. VI, 28 aprile 1993, Ferrovai e altrcoBdo S. MROTTA, Prova (Mezzi di e mezzi
di ricerca della) in Dig. disc. pen.vol. X, Torino, 1995, p. 347, la distinziongava le sue ragioni
sia nella diversa incidenza di tali mezzi sui meisai di formazione del convincimento del giudi-
ce, sia nella necessita di individuare le operakidinacquisizione delle conoscenze giudiziali che
devono essere compiute prevalentemente dal pubblintstero e quelle di pertinenza per lo piu
dell'organo giurisdizionale.

42F. MoRLACCHINI, Ispezione, perquisizione e sequestnoProcedura penale. Teoria e pratica
del processpa cura di G. Spangher, A. Marandola, G. GarutKalb, |, Soggetti. Atti. ProveMi-
lanofiori Assago, 2015, p. 1141.
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to i termini della distinzione tra i concetti nortiva appena richiamati, di talché
mentre i mezzi di prova presentano la caratteastimnsistente nell’attitudine ad
offrire al giudice risultanze probatorie che, iraqto formate in sede processuale,
sono direttamente utilizzabili ai fini della decisg, i mezzi di ricerca della prova
non integrano di per sé una fonte immediata etdid#| convincimento giudizia-
le, ma costituiscono strumenti funzionalmente wiota rendere possibile
I'acquisizione di cose materiali, tracce o dichzoai dotati di attitudine probato-
ria ma preesistenti al procedimefito

Il tentativo di delineare con maggiore compiutezzaatti caratteristici dei
mezzi di ricerca della prova ha condotto partesdedttring™ ad individuare, qua-
li elementi essenziali di siffatta categoria coteae, altresi, I'effetto sorpresa —
da intendere, in questa sede, nel senso che peramificare le esigenze investi-
gative non & previsto il preavviso al difensoreaiil compimento dell'atty — e
la correlata natura intrinsecamente irripetibiléedeonnesse attivita.

Ne é conseguita una ricostruzione complessa dafiegoria in discorso, la
quale, prendendo le mosse da una definizione seatuwid mezzi di ricerca della
prova costituirebberoattivita investigative, di regola a sorpresa, posteessere
dall'autorita giudiziaria o, sussistendone deteratim condizioni, dalla polizia
giudiziaria, volte ad acquisire al procedimento alemento probatorio preesi-

43y, in questi termini e fra i tanti, N.RIGGIANI, | mezzi di ricerca della provan Trattato di
procedura penalddiretto da G. Spangher), vol. I, t. 1, Torin®0®, p. 386; S. MROTTA, Prova
(Mezzi di e mezzi di ricerca dellajit., p. 348; A. BELLA, L'inutilizzabilita della prova nel sistema
del processo penalén Riv. it. dir. proc. pen.1992, p. 213, secondo cuimezzi di ricerca della
prova possono essere proficuamente contrappostiegizi di prova solo in quanto si evidenzi che i
primi non costituiscono un’autonoma fonte di coginmento, ma assolvono ad una funzione euristi-
ca consentendo I'acquisizione di elementi dotatcajpacita probatoria; O. Dominiont, Il diritto
delle prove in O.DomiNIONI, P.CoRrsg A. GAITO, G. SPANGHER G. DEAN., G. GARUTI, O. MAZzA,
Procedura penaleTorino, 2010, p. 235, il quale sottolinea, pesbie quello di “mezzi di ricerca
della prova” costituisce un concetto classificatati unitarieta solo tendenziale. Richiama il crder
distintivo tradizionalmente accolto dalla dottriméenendolo pero insufficiente, PEcioni, Le
ispezioni e le perquisizionMilano, 2004, p. 20 ss.

4“4y in particolare, P. @NINI, La prova penalgcit., p. 243 s.; P.HICIONI, Le ispezioni e le
perquisizionj cit., p. 22.

“Sp. FeLicioNl, Le ispezioni e le perquisizigriit., p. 22. Sottolinea la compattezza e la ligh
delle opinioni che riconducono ai mezzi di riced=lla prova la connotazione dell'irripetibilita a
cagione del requisito intrinseco costituito daltapsesa, C. €sAr|, L'irripetibilita sopravvenuta
degli atti di indagine Milano, 2000, p. 19. Il rapporto tra fattore saga ed irripetibilita dell’atto e
evidenziato da M. @ Asso, Accertamenti tecnici non ripetibili e limiti di opivita, in Giur. mer,
1991, p. 1141. Sulla necessita di scindere i duattesi, invece, v. D. ®TETTI, Svolta restrittiva
della Cassazione in tema di atto irripetihiia Cass. pen.1996, p. 1470, nt. 11; K. IACOVELLO,
Contro 'attuale teoria degli atti irripetibili in Cass. pen.1996, p. 3004. In ambito giurisprudenzia-
le, poi, la corrispondenza tra sorpresa ed irfjléd & stata posta chiaramente in discussione da
Cass., Sez. Un., 17 ottobre 2006, n. 41281.
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stente e dotate di autonoma rilevanza probateffacoordina tra di loro alcuni
tratti essenziali — natura dell’atto, qualita deultato e fattore sorpresa — e da essi
fa discendere la nota tipica dell'irripetibilita

Costituendo i mezzi di ricerca della prova il tradhale ed indiscusso archeti-
po di atto irripetibile, € opportuno richiamare vamente per brevi cenni, le ri-
spettive note identificative e la relativa disaialj trattandosi per di piu di atti in-
vestigativi tipicamente utilizzati, come gia dettelle procedure aventi ad ogget-
to la figura delittuosa che ci occupa.

2.2l1spezioni

L’ispezione®®, come & noto, & uno strumento investigativo coersie nella os-
servazione statica di una determinata realta flattedinalizzato alla percezione
diretta di elementi utili alla ricostruzione detttaoggetto del procedimentd

Essa, € stato detto, costituisda grande matrice dei mezzi di ricerca della
prova [...] poiché rappresenta I'elementare mezzoaitatto con qualunque tipo

“p_ FeLicion, Le ispezioni e le perquisizigrit., p. 22.

4"La riconducibilita dei mezzi di ricerca della promall'alveo degli atti a sorpresa e la conse-
guente irripetibilita di essi sono messe in evidenmoltre, da P. @nini, La prova penalgcit., p.
244; G. RIGO, Art. 431 c.p.p.cit., p. 724; M. D'ADRIA, Un tentativo di definizione degli atti non
ripetibili, in Cass. pen.1992, p. 1351; G. &zz, | principi dell’'oralita e del contraddittorio nel
processo penaleit., p. 681. Secondo A.ABs|, Alcune riflessioni in materia di atti irripetibilalla
luce della novella n. 356/92n Cass. pen.1994, p. 2114, i verbali degli atti a sorpresgpérzioni,
perquisizioni e sequestri) fanno parte della catagiegli atti irripetibili.

“8Essa — fa notare C.EBLORA, vocelspezione giudizialein Dig. disc. pen.vol. VII, Torino,
1993, p. 275 — e istituto che solleva delicate [gmlatiche, legate essenzialmente al diritto disdife
al rispetto delle garanzie costituzionali, al velprobatorio di un atto che difficilmente appaperi
tibile nel corso del processo.

“°N. TRiGGIANI, | mezzi di ricerca della provait., p. 387. P. MscARINI, vocelspezione (dirit-
to processuale penaleln Enc. dir, Agg. vol. I, Milano, 1999, p. 465, definiscedfiezione come
I'attivita che «onsiste nell'obiettiva e statica constatazionend'isituazione di fatto attuabe La
definizione e ribadita, nei suoi tratti essenziddi, M. MONTAGNA, La ricerca della prova nelle inve-
stigazioni di polizia giudiziaria e nelle indagipreliminari (ispezione, perquisizione e sequestro)
in AA.VV., La prova penalediretto da A. Gaito, vol. I, Milanofiori Assag@008, p. 97. Osserva-
va A. MassaAR|, vocelspezione giudizialein NN.D.1, vol. IX, Torino, 1963, p. 186, comdl]e co-
se, i luoghi e talvolta le stesse persone posssgeere la prova eloquente dei fatti che interessa ac
certare: in quanto queste cose, luoghi e persoiga@® ovvero per le loro caratteristiche; per le
relazioni in cui si trovano col mondo circostantevero per le modificazioni che abbiano comunque
subito. Il modo piu sollecito per giungere all'ac@@mento in tutti questi casi € I'osservazione tire
ta, 'immediata percezione sensoria da parte dil@dcertamento deve compiere. Di qui la nozione
pit semplice di ispezione, strettamente aderentgalificato etimologico dell'espressione (o
spicere)». Per un quadro di sintesi delle defimizitel mezzo di ricerca della prova rinvenibili nel
panorama dottrinale, v. PEECIONI, Le ispezioni e le perquisizigrit., p. 65 ss.
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di realta suscettibile di divenire rilevante conoate di prova o prows”.
Caratteristica essenziale dell'ispezione, quinda &ua limitazione all’obiet-
tivo esame e rilevamento di una situazione di fattaale, cosi come essa cade

sotto i sensi dell’organo procedenite

Essa si distingue, pertanto, sia dalla perquisiidm cui I'osservazione tende
alla ricerca di unaes o di una persona al fine di una apprensione e@atfisia
dalla ricognizione, nella quale I'osservazioneralizzata a stabilire I'identita di
un{g persona o di una cosa, o di un altro possilgiteetto di percezione sensoria-
le”.

Si differenzia, altresi, dall’esperimento giudieid| con il quale si riproduce
un fatto al fine di accertare se & avvenuto o nienm determinato modo, per cui
presenta una connotazione dinamica che mancaspeltione.

Oggetto dell'osservazione pud esseognri materialita suscettibile di essere
percepita con i sensf® e, tramite essa, I'autoritd procedente si prefidjigeccer-
tare le traccd’ e gli altri effetti materiali® del reato (art. 244, comma 1, c.p.p.),

%0 C. TAORMINA, Il regime della prova nel processo penal®rino, 2007, p. 76.

51C. FeYRoON, vocelspezione (dir. proc. pen.jn Enc. dir, vol. XXII, Milano, 1972, p. 962, il
quale sottolinea come, normalmente, la percezigikodgetto avviene con I'organo della vista,
ma, in ipotesi particolari, pud farsi ricorso attiaensi.

52C. BELLORA, Ispezione giudizialecit., p. 276. Cosi, tra i tanti, anche &yRoN, Ispezione
cit., p. 962. V., inoltre P.#.ICIONI, Le ispezioni e le perquisizigriit., p. 108, secondo la qualka «
strumentalita dell'ispezione si esaurisce nell&viézione e descrizione di dati oggettivi, mentre la
perquisizione é ricerca preordinata alla captaziomeapprensione mediante sequestro dell’entita
materiale ricercata. Lo stesso profilo definitorio viene ribadito fh FELiCiONI, Ispezionj in A-
A.VV., Codice di procedura penale commentacura di A. Giarda-G. Spangher, Milano, 2010, p.
2420.

53C. FEYRON, Ispezionecit., p. 962. Nonché PEHCIONI, Le ispezioni e le perquisizigrit., p.
111. V., sul tema della ricognizione, DuroTTI NAPPI, La ricognizionein AA.VV., La prova pe-
nale diretto da A. Gaito, vol. Il, Milanofiori Assag@008, p. 621; F. M. ®LA, voceRicognizionj
in Dig. disc. pen.vol. XIl, Torino, 1997, p. 218; C.ARsINI, Le ricognizionj in AA.VV., Trattato
di procedura penaldgiretto da G. Spangher, vol. Il, t. I, Milanofigkssago, 2009, p. 209.

% sul quale v. S. brussq Esperimenti giudizialiin AA.VV., La prova penalgdiretto da A.
Gaito, vol. 1l, Milanofiori Assago, 2008, p. 637; BARONE, voceEsperimento giudizialein Dig.
disc. pen.vol. IV, Torino, 1990, p. 336.

55C. BELLORA, Ispezione giudizialecit., p. 276; C. ByRON, Ispezionecit., 962; P. ELICIONI,
Le ispezioni e le perquisizigruit., pp. 111 s.;d., Ispezionj cit., p. 2421.

6 A. MassAR), Ispezione giudizialecit., p. 200, il quale aggiunge che, a secondal'dggetto
attenga a persone, luoghi o cose, l'ispezione dodgna personale, locale o reale. V., negli stessi
termini, P. ELICIONI, Le ispezioni e le perquisiziqrtit., p. 77 ss.

5"Per “tracce”, puntualizza N.RIGGIANI, | mezzi di ricerca della provait., p. 387, devono in-
tendersi i segni, le macchie o le impronte prodatiettamente o indirettamente, dalla condotta de-
littuosa. La definizione € ripresa, tra I'altro, BaMoRLACCHINI, ISpezione, perquisizione e seque-
stro, cit., p. 1145.

S8Gli effetti materiali, ritiene N. ®iGGIaNI, | mezzi di ricerca della provait., p. 387, consisto-
no nelle conseguenze o alterazioni di natura cal@ote, percussiva, abrasiva, effrattiva che la con-
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anche se la dottrina ha precisato che l'attivipietisva puo essere diretta a ricerca-
re elementi estranei e preesistenti alla consumeaie! reato, quali, per esempio,
una pescgzuliarita fisica 0 un segno anatomico nascagita persona dell'imputato o
di altri ™.

Connotazione essenziale dell'ispezione e, abbiasto,Wosservazione di una
situazione attuale, di talché, se il reato nonasaifto tracce o effetti materiali, o
se questi sono scomparsi 0 sono stati cancellaiesi, alterati o rimossi, si de-
termina il venire meno della possibilita di unaetia presa di contatto tra I'organo
procedente e gli elementi immediatamente conndsstado, per cui l'autorita
giudiziaria, volendo, puo soltanto descrivere kicattuale del dato reale oggetto
di osservazione e, nella misura in cui sia possibiérificare quello preesistente,
cuer(?ndo anche di individuare modo, tempo e caulie deentuali modificazio-
ni~.

La possibilitd di compiere operazioni tecniche oetso di una ispezione —
I'art. 244, comma 2, c.p.p., infatti, prevede clatiorita giudiziaria possa dispor-
re rilievi segnaletici, descrittivi e fotograficiagni altra operazione tecnica, anche
in relazione a sistemi informatici o telematiciotdndo misure tecniche dirette
ad assicurare la conservazione dei dati originalil émpedirne I'alteraziorfé —
ha indotto taluno a ritenere configurabili probledhcoordinamento con gli istitu-
ti della consulenza tecnica e della perizia

La distinzione tra le due attivita, & stato pelévato, conserva un proprio rilie-
vo anche in relazione alle operazioni interne sgbizione, poiché esse, sebbene
abbiano natura tecnica, sono funzionali al compistalgimento delle attivita i-
spettive fessendo] dirette alla mera osservazione e selezithmatiobiettivi» *.

Il soggetto legittimato a disporre l'ispezione pibvvedimento, come € noto,
assume la forma del decreto motiv¥te & genericamente individuato nell’au-

dotta delittuosa ha determinato su persone, luogiuise. V., sempre sul versante terminologico, F.
MORLACCHINI, Ispezione, perquisizione e sequestit, p. 1145.

%9N. TRIGGIANI, | mezzi di ricerca della proyait., p. 387.
0Art. 244, comma 2, c.p.p.

61) a norma & stata cosi modificata dall'art. 8, comimi 18 marzo 2008, n. 48, la quale ha rati-
ficato la Convenzione del Consiglio d’Europa sulliananalita informatica.

62Cosi F. laTTANZI, Ispezioni, perquisizioni e sequesiri AA.VV., Le prove coordinato da E.
Marzaduri, vol. Il, Torino, 1999, p. 344.

63p, SRACUSANO, Le prove in D. SIRACUSANO-A. GALATI -G. TRANCHINA-E. ZAPPALA, Dirit-
to processuale penaleol. |, Milano, 2001, p. 379. Negli stessi terinin P.FELICIONI, Ispezion]
cit., p. 2422.

64L’obbligo di motivazione, osserva NRIGGIANI, | mezzi di ricerca della provait., p. 396, &
posto a tutela dei principi costituzionali di inlabilita della liberta personale e del domicilio &d
tiene alla specificazione del presupposto genalelldspezione, ossia alla necessita di accertare |
tracce e gli altri effetti materiali del reato. ®dinea il rapporto tra il dovere motivazionale ied
principi costituzionali, altresi, P. d&cARINI, Ispezionecit., p. 467. C. BLLORA, Ispezione giudi-
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torita giudiziaria, locuzione ovviamente compreassia del giudice che del pub-
blico ministerd®, anche se, ha notato la dottrina, trattandosttiita per lo piu
riconducibile alla fase delle indagini preliminaricaratterizzata spesso dal requi-
sito della sorpresa, € proprio quest'ultimo il seiig usualmente impegnato in
siffatta attivita®®.

Posto che la polizia giudiziaria pud compiere atiispettive di propria iniziativa
exart. 354 c.p.g’, nulla esclude che latto ispettivo sia ad es$egaéo in virtl della
regola generale contenuta nell'art. 370 c.p.pa fedlva, ovviamente, la preclusione
assoluta concernente l'ispezione personale (att.c8Bnma 3, c.p.p>.

Come e noto, a seconda che l'ispezione abbia pgetimgpersone, luoghi o
cose, essa si distingue in personale, locale e%eal

La prima é diretta ad osservare una determinatoparo parti di essa, al fine
di rilevare un qualsiasi elemento utile all’acceréato del fattd’.

L'ispezione locale, invece, normalmente si svolgeéaontesto spaziale ricon-
ducibile al c.dlocus commissi deligtcostituendo quest’'ultimo la sede naturale di
osservazione per l'individuazione e la raccoltzldmenti utili alla ricostruzione
dei fatti per i quali si procedé

La terza tipologia, infine, puo avere per oggettobeni immobili, cioé entita
specificamente individuate e diverse dai luoghesinel senso di aree nelle quali

zialg cit., p. 278, rileva come la preferenza accor@dtdecreto anziché all'ordinanza sia quanto
mai opportuna in considerazione del fatto che coedo delle indagini preliminari, I'ispezione & di-
sposta dal pubblico ministero.

8 Cosi, conformemente all'opinione dell’'unanime daotii P. ELICIONI, Le ispezioni e le per-
quisizionj cit., p. 138.

%8N, TRiGGIANI, | mezzi di ricerca della proyait., p. 393. Cosi, anche, CEBORA, Ispezione
giudiziale cit., p. 276.

67C. BELLORA, Ispezione giudizialecit., p. 282.

68y/., in questi termini, N. RIGGIANI, | mezzi di ricerca della provecit., p. 395. Ritiene che
I'atto non sia suscettibile di delega alla poligiadiziaria, invece, P. MscARIN|, Ispezionecit., p.
468, a causa del contrasto che si genererebbe poimdipi costituzionali che, nel proclamare
linviolabilita della liberta personale e domicil®g ammettono limitazioni soltanto in virtu di un
provvedimento motivato dell’autorita giudiziaria.u€sta, quindi, potrebbe delegare soltanto
I'esecuzione materiale delle operazioni, ma norhantpotere di disporle. Nello stesso senso v.,
inoltre, M. MONTAGNA, La ricerca della prova nelle investigazioni di pod giudiziaria e nelle in-
dagini preliminari (ispezione, perquisizione e sesfuo) cit., p. 96.

% a riconduzione delle tipologie di ispezione aati# categorie classificatorie & generalmente
accolta dalla dottrina.

ON. TRiGGIANI, | mezzi di ricerca della proyait., p. 400.

"IN. TRIGGIANI, | mezzi di ricerca della provait., p. 407. Questa considerazione & svolta@nch
da P. ELIcioNI, Le ispezioni e le perquisizigrit., p. 84, fermo restando che la perquisizimoale
puo, piu in generale, essere effettuata su quastassuscettibile di presentare tracce o effetie-
riali del reato.
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siano esaminabili vari oggetti, sia beni mobiliggetti materiali in generé.

Dal momento che l'ispezione comporta una piu 0 mereentuata restrizione
della liberta personale, costituzionalmente gatanih disciplina dell’atto e stato
particolarmente curata sotto il profilo delle gariarf®

L’art. 245 c.p.p. stabilisce, in relazione all'igpene personale, che prima di
procedere al compimento dell'atto I'interessatoedessere avvertito della facolta
di farsi assistere da persona di fiducia, purch&stgusia prontamente reperibile e
idonea a norma dell’art. 120 c.p’h.

L'ispezione — la quale, a seconda delle variabiljenze connesse al suo esple-
tamento, pud essere eseguita anche per mezzo miedito e, in questo caso,
l'autorita giudiziaria puo astenersi dall’assistalie operazioni — deve, inoltre, es-
sere effettuata nel rispetto della dignita e, imeitil del possibile, del pudore di chi
vi & sottopost&’ per cui — come, d’altra parte, previsto in relagi@ile perquisi-
zioni — é fatta eseguire da persona dello stessos# quella che vi & sottoposta,
salvi i casi di impossibilita o di urgenza assolftavvero le ipotesi in cui le ope-
razioni sono eseguite da persona esercente lesprofie sanitarid.

In relazione all'ispezione di luoghi o di cose, éce, I'art. 246 c.p.p. impone
che allimputato, e, in ogni caso, a chi abbiatliate disponibilita del luogo in cui
e eseguita l'ispezione, sia consegnata, nell'atiniziare le operazioni e sempre
che essi siano preseffticopia del decreto che dispone tale accertani&nto

2Cosi, ancora una volta, NREGIANI, | mezzi di ricerca della provecit., p. 407; nonché P.
FELICIONI, Le ispezioni e le perquisizigniit.,, p. 85. Secondo CEPRON, Ispezionecit., p. 694,
I'ispezione reale ha per oggetto cose mobili, evaimiente anche animali.

3F. MORLACCHINI, Ispezione, perquisizione e sequestit, p. 1149.

"La norma, come gia detto, disciplina la figura dei. testimoni ad atti del procedimento. Ri-
leva C. BELLORA, Ispezione giudizialecit., p. 279, come il giudice non abbia, al dfudei limiti
connessi all’'osservanza dell’art. 120 c.p.p., acpossibilita di sindacare la scelta dell’assigtent

SSulla portata di questa garanzia v., per esempibld3cARINI, Ispezionecit., p. 469.

"®Fa notare P. EIcIONI, Le ispezioni e le perquisiziqrait., p. 186, come, trattandosi di situa-
zioni eccezionali, l'autorita procedente deve readmnto, nel decreto dispositivo, dei motivi che
hanno comportato I'inoperativita della disciplinengrale.

" Siffatta deroga, rileva P EEICIONI, Le ispezioni e le perquisizigiit., p. 187, & legata alla pecu-
liare qualifica rivestita dal soggetto procedentsstituendo essa garanzia sufficiente di un’adtiirit-
plicante le precauzioni atte a tutelare la digedal pudore della persona sottoposta all'atto.

BRitiene condivisibile la previsione del requisitdldepresenza sul luogo, CEB.ORA, Ispe-
zione giudizialecit., p. 280, secondo il qualeira sospensione dell’atto fino al ritrovamento del-
I'interessato finirebbe per tradursi in un notevateralcio per le indagini, finendo per snaturara |
ratio dell'ispezione, vera e propria “fotografia’ dei aghi e, come tale, necessariamente “istanta-
nea’». Di diverso awviso, invece, PEECIONI, Le ispezioni e le perquisiziqrit., p. 188, la quale
rileva come il requisito in discorso finisce comilbordinare I'operativita della garanzia ad utofat
re meramente casuale.

" Analoga previsione non & compendiata in relazidfispezione personale. Evidenzia la lacu-
na, sottolineandone la gravita, POBtARINI, Ispezionecit., p. 469, il quale rileva come venga pre-



| PROFILI PROCESSUALI 347

Nel procedere all'ispezione dei luoghi, I'autorgiudiziaria puo, al fine di un
efficace espletamento dell'ispezione, ordinare,nefando nel verbale i motivi
del provvediment®’, che taluno non si allontani prima che le opemiz&iano
concluse e puo far ricondurre coattivamente sulgpibfrasgressore.

Tratteggiata nei termini appena visti la disciplaell’atto, va detto che il co-
dice non contiene disposizioni afferenti alla vakeprobatoria dell'ispezione, ma
la dottrina prevalente ritiene che l'attivita isipe che ne forma oggetto si risol-
va, almeno generalmente, in un atto irripetibilejiranto compiuto a sorpresa su
dati suscettibili di subire modificazioni o, adttura, di scomparire in tempi bre-
Vi.

In virtu di siffatta caratteristica si ritiene chligelativo verbale — la cui reda-
zione e prescritta dall’art. 373 c.p.p., in relad@ll'atto del pubblico ministero, e
dall'art. 357 c.p.p. per quel che concerne l'atéiwd’iniziativa della polizia giudi-
ziaria — sia destinato a confluire nel fascicold dibattimento ai sensi dell’art.
431, comma 1, letb) ec), c.p.p2™.

Ed infatti, proprio in vista dell’estesa potenzwlutilizzativa che di norma si
riconduce all’'atto in questione, I'art. 364 c.patribuisce al difensore il diritto di

giudicata la possibilita dell'interessato di corergci motivi dell'ispezione. Esprimono severe eriti
che alla mancata previsione dello specifico obbtigeonsegna del decreto dispositivo dell'ispe-
zione, altresi, C. BLLORA, Ispezione giudizialecit., p. 279; P. ELICIONI, Le ispezioni e le perquisi-
zioni, cit., p. 181, la quale sottolinea lo scopo dd#mpimento in questioneyalto a consentire al
soggetto interessato un’immediata valutazione diel¢attimita dell'ispezione alla luce della moti-
vazione scritta nel provvedimemntdn ogni caso, 'omissione della consegna, réidh TRIGGIANI, |
mezzi di ricerca della provait., p. 410, comporta una mera irregolarita’ded.

8Evidenzia la necessita di un'adeguata motivazioealizzando I'esercizio di siffatto potere
una sia pure temporalmente limitata restrizionéadéerta personale, P EEcIONI, Le ispezioni e
le perquisizionicit., p. 191.

81v., in relazione a questo profilo e nei terminiaifati, A. PocGC.D. CAVALERA, Gli accer-
tamenti tecnici della polizia giudiziaria nell’ind@ne preliminarecit., p. 323; N. RIGGIANI, | mezzi
di ricerca della provacit., p. 400; P. MScARIN, Ispezionecit., p. 473; S. MROTTA, Prova (Mezzi
di e mezzi di ricerca dellakit., p. 350; R. D'$A, Osservazioni sulla disciplina del fascicolo per il
dibattimentq cit., p. 1102; G.dHINO, Gli atti irripetibili e la loro utilizzabilita di kattimentale cit.,
p. 137; C. BLLORA, Ispezione giudizialecit., p. 282, il quale, peraltro, ritiene senz@lirripetibile
l'ispezione compiuta dalla polizia giudiziaria eedja compiuta dal pubblico ministeex art. 364,
comma 5, c.p.p. Secondo AAPPI, Guida al codice di procedura penaleit., p. 258 s., invece,
I'ispezione € atto irripetibile per definiziong con la conseguenza che il relativo verbale dsge-
re sempre inserito nel fascicolo per il dibattingerh giurisprudenza, v. Cass., Sez. V, 28 novembre
1997, n. 1582, per la quale il sopralluogo, spseieseguito a distanza di tempo dai fatti, diféeris
radicalmente dall’esperimento giudiziario. Menfreatti, il secondo costituisce un mezzo di prova,
il sopralluogo tardivo altro non € che una modadlitinterpretazione dei dati processuali, uno stru-
mento sussidiario per la formazione del convincitbadel giudice. Se in qualche caso puo essere
assimilato ad una ispezione in senso proprio ¢allaategoria deve essere riferito), ugualmente non
puo formare oggetto di richiesta ai sensi dell'd@5 c.p.p. e percio il suo rifiuto non pud manrie
trare nell'ipotesi prevista dall’art. 606, commalédtt. d), c.p.p., mentre, quando sia stato effettuato
in fase di indagine preliminare, costituisce attipétibile e come tale confluisce direttamente nel
fascicolo del dibattimento.
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assistere all'ispezione disposta dal pubblico rtenid? sia essa personale, locale
o realé®,

Contro questa impostazione, la quale colloca ligp®ee nel novero degli atti
irripetibili in ragione delle sue caratteristichitrinseche, si e rilevato che la quali-
ficazione dell'ispezione come atto irripetibile dila dai connotati concreti del
suo oggetto, potendosi ritenere tale soltanto asi io cui esso sia suscettibile di
modificazioni®.

Pertanto, I'impossibilita di rinnovare l'ispeziogeevenienza che va verifica-
ta in concreto, caso per caso, e si deve rappaatlreealta fisica sottoposta ad
accertamento, la quale puo essere costituita dasdsdtettibili, per loro natura,
di venire men&®.

2.3.Perquisizioni

La perquisizione — figura alternativa ed eventuat®esuccessiva alla c.d. ri-
chiesta di consegna di cose determimatart. 248, comma 1, c.p.$— puo esse-
re definita come un’attivita di ricerca su persorieoghi finalizzata ad assicurare
al processo una cosa ovvero a consentire I'eseoeizibun provvedimento coer-

82| a persona sottoposta alle indagini priva del diee — prescrive I'art. 364, commi 2 e 3,
c.p.p. — deve essere avvisata del fatto che éitssia un difensore di ufficio e della facoltardi-
minarne uno di fiducia. A quest'ultimo & dato awyialmeno ventiquattro ore prima, del compimen-
to dell'atto.

81n relazione alle ispezioni effettuate dalla palizjiudiziaria opera, ovviamente, il meccani-
smo partecipativo previsto dagli artt. 356 e 11gpdatt. c.p.p. L'art. 233, commabls, c.p.p., in-
trodotto dalla legge 7 dicembre 2000, n. 397, cotesaltresi al consulente tecnico delle parti priva
te di intervenire alle ispezioni, siano esse peaabanlocali, previa autorizzazione del giudice v o
vero, nel corso delle indagini preliminari, del plibo ministero — rilasciata con decreto su rictdes
del difensore. Qualora il consulente non sia irgento al compimento dell’atto, la norma medesima
prevede che, munito della necessaria autorizzazgpresti possa esaminare I'oggetto dell'ispezione
effettuata in sua assenza. Sull'innovazione normati, per tutti, C. laNI GIARDA, Art. 233 sub b)
c.p.p, in Codice di procedura penala cura di A. Giarda-G. Spangher, Milanofiori Agsa2010,
p. 2332 ss.

8p. FeLicioni, Le ispezioni e le perquisizigriit., p. 428, la quale rinviene un dato normativo
di conferma nell’art. 364, comma 5, c.p.p. V., anchl. MONTAGNA, La ricerca della prova nelle
investigazioni di polizia giudiziaria e nelle indagpreliminari (ispezione, perquisizione e seque-
stro), cit., p. 97.

8p_ FeLicionl, Le ispezioni e le perquisizigriit., p. 428. V., negli stessi termini, Sorussq Il
verbale di ispezione dei luoghi soggetti a modifioae come atto non ripetibile da inserire nel fasc
colo per il dibattimentpin Cass. pen.1995, p. 2195. Secondo Ce€3R), Lirripetibilita sopravvenu-
ta degli atti di indagingcit., p. 95, kispezione si puo ritenere un atto che, normalreerpetibile,
puo essere, di fatto, irripetibile in conseguenkzaatatteristiche dell'oggetto osservato e dellauak
zione in cui esso si trova, che vanno di voltadhavverificate».

8. MoRrLACCHINI, Ispezione, perquisizione e sequestia, p. 1170.
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citivo personalé’.

Attraverso siffatto strumento, e stato fatto notaierealizza k massimo di
compressione della sfera giuridica altrui, subitopd la limitazione della liberta
personale, giacché la persona o i luoghi violai&ll'ambito, rispettivamente,
delle disposizioni di cui agli artt. 13 e 14 Costgn vengono in rilievo in quanto
tali ed in quanto essi stessi fonte di prova, caoeade nelle ispezioni, ma in
quanto strumenti ostativi alla raccolta della fontlonde I'attuazione di un inter-
vento limitativo dell’ostacolo in ordine al qual&attivita ispettiva costituisce un
momento meramente strumentefie

Emergono, dalla nozione di perquisizione generatenancolta, i tre elementi
che valgono a caratterizzare l'attivita perquireptenendosi I'accento, innanzitut-
to, sulla ricerca quale momento saliente dell’atto

Si evidenziano, poi, la duplice finalita del mezdicaicerca della prova e, infi-
ne, 'impronta coercitiva della ricerca materiéle

Il codice processuale distingue, anche questa \vblteelazione all'oggetto
dell'attivita di ricerca, la perquisizione persamal la perquisizione locale.

Infatti, ai sensi dell'art. 247 c.p.p., quando ioeédato motivo di ritenere che
taluno occulti sulla persona il corpo del reatoeyavaltre cose pertinenti al reato,
& disposta perquisizione persorfale

Quando, invece, oggetti dotati di siffatta qualifitone possono trovarsi in un
determinato luogo, ovvero v'é ragione di ritenel® én esso possa eseguirsi
I'arresto dell'imputato o della persona evasa,spadsta perquisizione locale.

Quest'ultima distinzione del profilo finalistico ke perquisizione locale rende
intuitiva una duplicazione di assetto funzionalentne la perquisizione personale

87N. TRiGGIANI, | mezzi di ricerca della provait., p. 414. Cosi, anche, UOPETTI, vocePer-
quisizione in NN.D.I, vol. XII, Torino, 1965, p. 1001. Questa definiz& inoltre, & richiamata da
P. FELICIONI, Le ispezioni e le perquisizigriit., p. 70. Secondo P.ABbuccl, vocePerquisizione
(diritto processuale penalgjn Enc. dir, Agg. vol. IV, Milano, 1959, p. 979, la finaliteelfistituto
e quella di individuare e di assicurare al procesdsmenti aventi valore probatorio o di procedere
all'arresto dell'imputato o dell’evaso. Alla luceé duesta complessa connotazione finalistica, G.
BELLANTONI, Perquisizionj in AA.VV., Codice di procedura penala cura di A. Giarda-G. Span-
gher, Milano, 2010, p. 2442, ritiengiuttosto riduttiva> I'inserzione dell’istituto in esame tra i
mezzi di ricerca della prova.

8C. TAORMINA, Il regime della prova nel processo penat., p. 80.

89Sy ciascuno di questi elementi v., soprattuttd;ERICIONI, Le ispezioni e le perquisizigriit.,
p. 71 ss.

¥secondo la dottrina prevalente, la perquisiziorsgueale non riguarda soltanto il corpo uma-
no, ma anche gli oggetti fisicamente distinti ciemtrano nella sfera di custodia, influenza e dispo
nibilita dell'individuo, come gli indumenti che [@ersona indossa o le borse che porta con sé. V., in
questo senso, M. ARGIs, vocePerquisiziongin Dig. disc. pen.vol. IX, Torino, 1995, p. 490. Sul
presupposto costituito dal “fondato motivo” v.,@lEimo, F. MORLACCHINI, ISpezione, perquisizione
e sequestrocit., p. 1157.
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si presta ad adempiere in via esclusiva ad unddoezprobatoria, I'altra puo ten-
dere a realizzare tanto una funzione probatoriatguana funzione coercitiva

Costituisce unaspeciesdi perquisizione locale quella c.d. domicilidtela
quale si caratterizza sia sotto il profilo dell'egw, per il fatto di concernere
un’abitazione o i luoghi chiusi adiacenti a essa,per quanto riguarda la disci-
plina, in virtu della previsione di specifici limitemporali posti a tutela della
quiete domestica e della riservatezza, non potdativita investigativa in di-
scorso essere iniziata prima delle ore sette e ope vent?*,

Il potere di disporre la perquisizione — al pargjdanto visto in relazione all'ispezio-
ne, anche in questo caso il prowedimento deveeduvema di decreto motivats- &
attribuito all'autorita giudiziari&’, la quale pud procedervi personalmehtmve-
ro disporre che l'atto sia compiuto da ufficiali ghlizia giudiziaria delegati con
lo stesso decreto.

Come €& noto, tuttavia, I'art. 352 c.p.p. configuraautonomo caso di attiva-
zione del mezzo ad iniziativa della polizia giudiz, subordinandone I'operati-
vita alla ricorrenza di specifici presupposti dideconnotativi di una situazione di
urgenza.

La norma, infatti, dispone che, nella flagranzargeto o in caso di evasione,
gli ufficiali di polizia giudiziaria possono proceck a perquisizione personale o

%IM. BaRGIS, Perquisizionecit., p. 491.

920sserva P. B.ouccl, Perquisizionecit., p. 983, come l'introduzione del concettopeiqui-
sizione locale, accanto a quello di perquisizioamidiliare, rappresenti una significativa novitd de
codice processuale vigente. L'autonoma fisiononisifthtta tipologia di perquisizione & messa in
evidenza, fra i tanti, da G.HBLANTONI, Perquisizionj cit., p. 2446.

% Tuttavia, soggiunge I'art. 251, comma 2, c.p.pi,a&si urgenti 'autorita giudiziaria puo di-
sporre per iscritto che la perquisizione sia edadupri dei suddetti limiti temporali. Sulle prebl
matiche connesse alla definizione del concettoodhidilio v., ancora una volta, PEECIONI, Le
ispezioni e le perquisiziontit., p. 87 ss.

%Sottolinea la portata garantista dell'obbligo ditivezione, il quale deve concernere tutti i re-
quisiti di ammissione del mezzo di ricerca dellavar, N. TRIGGIANI, | mezzi di ricerca della prova
cit., p. 417. Per una sintesi delle posizioni diodtli e degli orientamenti giurisprudenziali relatal
contenuto motivazionale del decreto che dispospédiione v., tra gli altri, P.EEICIONI, Le ispe-
zioni e le perquisizionicit., p. 151 ss. Nonché GEBANTONI, Perquisizionj cit., p. 2448, il quale
evidenzia come la giurisprudenziaa«elaborato, delineato e puntualizzato i parametrtro i quali
deve essere concepita e sviluppata detta motivazion

%Dunque, come evidenzia NRIBGIANI, | mezzi di ricerca della proyait., p. 416, sia al pub-
blico ministero che al giudice. Quale atto tipiald fase investigativa, rileva PaBuccl, Perqui-
sizione cit., p. 981, esso ¢ il piu delle volte dispod& pubblico ministero. Infatti, fa notare M.
BARGIS, Perquisizione cit., p. 489, esso rinviene il maggior ambitoogierativita nel corso delle
indagini preliminari. Negli stessi termini v., @i, G. BELLANTONI, Perquisizionj cit., p. 2447.

% | 'avverbio ¢ersonalmente— fa rilevare N. RiGGIANI, | mezzi di ricerca della proyait., p.
418 — non implica che il magistrato simanualmente attivg potendo comunque farsi assistere nel
compimento delle operazioni dalla forza pubblicari. 365 c.p.p. assicura al difensore il diritio d
partecipare al compimento dell’atto, senza pervgaere un diritto al relativo preavviso.
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locale qualora abbiano fondato motivo di ritenene cna determinata persona
occulti cose o tracce pertinenti al reato che possssere cancellate o disperse,
ovvero che esse si trovino in un determinato lumgafine, che ivi possa trovarsi
la persona sottoposta alle indagini o I'evso

Ricorrendo i medesimi presuppostie sussistendacpkati motivi di urgenza
che non consentono I'emissione di un tempestivoatedi perquisizione, gli uf-
ficiali di polizia giudiziaria possono, altresifettuare una perquisizione persona-
le o locale allorquando occorre procedere all'ezene di un’ordinanza che di-
spone la custodia cautelare o di un ordine cheodispa carcerazione nei con-
fronti di persona imputata o condannata per unoddéiti previsti dall'art. 380
c.p.p., ovvero, al fermo di una persona indiziatdetitto *.

La perquisizione effettuata dalla polizia giudii@adi propria iniziativa, sic-
come legata ad una situazione emergenziale, eterézaata dal requisito della
“provvisorietd”, essendo la stabilizzazione dedfie#i di essa subordinata al fa-
vorevole esplicarsi di un’attivita di ratifica danpe dell’autorita giudiziaria.

Infatti, allorquando procede ad una perquisiziongrdpria iniziativa’, la po-
lizia giudiziaria deve trasmettere senza ritardoo@unque non oltre le quarantot-
to ore, al pubblico ministero del luogo dove laquesizione é stata eseguita il
verbale delle operazioni compidtd

Il pubblico ministero effettua un controllo sullarcetta esecuzione dell’att}

e, se ne ricorrono i presupposti, nelle quaranttéosuccessive alla trasmissione
del verbale da parte della polizia giudiziaria calida la perquisizione mediante
un provvedimento avente forma di decréfo

97V/., in relazione a siffatto istituto, P. PARESU, Attivita a iniziativa della polizia giudiziaria
in AA.VV., Codice di procedura penala cura di A. Giarda-G. Spangher, Milano, 20104251.
Sulla portata da attribuire al requisito costitud@ “fondato motivo”, fra i tanti, v. P.gEICIONI, Le
ispezioni e le perquisiziontit., p. 279 ss.

%8|n tutti questi casi la perquisizione domicilianedpessere eseguita anche fuori dei limiti tem-
porali stabiliti dall'art. 251 c.p.p., quando itaido potrebbe pregiudicarne I'esito. V., sempre? P
PauLEsu, Attivita a iniziativa della polizia giudiziariacit., p. 4251.

% a facolta del difensore di assistere al compimelefbatto, come gia visto senza preawviso, &
prevista dall’art. 356 c.p.p. L'art. 114 disp. attp.p., a sua volta, prevede che, nel procedere al
compimento degli atti indicati nell’art. 356 c.p.pa polizia giudiziaria deve avvertire la persona
sottoposta alle indagini, se presente, che hatdtéadi farsi assistere dal difensore di fiducia.

100F4 notare P. ELIcIONI, Le ispezioni e le perquisizigrit., p. 300, come il pubblico ministero
legittimato a compiere I'atto puo essere ancherdivea quello titolare delle indagini.

101p Ficiont, Le ispezioni e le perquisizigrit., p. 302 s., chiarisce i termini del contoodif-
fettuato dal pubblico ministero, il qualéleve constatare la ricorrenza dei presupposti déliVita
di ricerca probatoria e I'adempimento, da parte tiemygani operanti, delle prescrizioni relative
alle modalita di compimento delle operazioni [..l]Jcontrollo del pubblico ministero si esplica an-
che sulla fondatezza di quei motivi di urgenza, lthieno determinato I'iniziativa della polizia giu-
diziaria, i quali si devono basare su risultanzéxcete e concordanti

192Nonostante il silenzio della legge, la dottrinzerie che il provvedimento di convalida debba,
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Il carattere particolarmente intrusivo della pesigione ha imposto la predi-
sposizione di talune garanzie attinenti alla fasettamente esecutiva, garanzie
che ripercorrono, per grandi linee, gli schemi ggaminati in relazione all’ispe-
zione.

L'art. 249 c.p.p., invero, dispone che prima diqadere alla perquisizione
personale deve essere consegnata una copia detalatllinteressato, con l'av-
viso della facolta di farsi assistere da personfiddrcia, purché questa sia pron-
tamente reperibile e idonea a norma dell'art. 1pQpc®,

Anche la perquisizione, come l'ispezione, deve ressseguita nel rispetto del-
la dignita e, nei limiti del possibile, del pudatiechi vi & sottopostd*

Per quel che concerne le perquisizioni locali,tI'@50 c.p.p. ribadisce che,
nell'atto di iniziare le operazioni, copia del detr di perquisizione locale deve
essere consegnata all'imputato, se presente, e abbla I'attuale disponibilita
del luogo, con I'avviso della facolta di farsi rappentare o assistere da persona
di fiducia, purché questa sia prontamente reperibiidonea a norma dell’art.
120 c.p.p.

Se mancano le persone sopra indicate, la normarnienpo via sussidiaria
che la copia del provwedimento sia consegnatawia sia rivolto a un con-
giunto, un coabitante o un collaboratore ovveromancanza, al portiere o a
chi ne fa le veci®.

L’art. 250, ultimo comma, c.p.p. compendia un’igdtdi perquisizione “mi-
sta”, prevedendo che l'autorita giudiziafia allorquando procede ad una perqui-
sizione locale e disponendo di elementi tali de féenere che possano occultare
il corpo del reato o cose pertinenti al reato, gisporre, con decreto motivatfy,
che siano altresi perquisite le persone presestpeaggiunte sul postd.

L'autorita giudiziaria, nel corso di una perquisizé locale, puo inoltre ordina-

in ossequio al disposto degli artt. 13 e 14 Costeee motivato. V., in questi termini, FELEIONI,
Le ispezioni e le perquisizigruit., p. 302.

103y, sul punto, G. BLLANTONI, Perquisizionj cit., p. 2460.

104y anche in relazione a siffatto profilo delladdina normativa, G. BLLANTONI, Perquisi-
zioni, cit., p. 2460.

195lteriori adempimenti sono previsti, poi, dall'aBD disp. att. c.p.p.

198 Alla quale & accordata la titolarita esclusivaitfata tipologia di perquisizione, in ragione
del fatto che non puo essere disposta senza una pignizione dei presupposti ad essa sottostanti.
Cosi P. BLbuccl, Perquisiziongcit., p. 984. Pertanto, osserva MARBIS, Perquisizione cit., p.
495, se il compimento della perquisizione localdetegato ad ufficiali di polizia giudiziaria, essi
non potranno procedere a quella personale se nobage ad un decreto motivato emesso
dall’autorita giudiziaria. Negli stessi termini ¥ra gli altri, P. [ELICIONI, Le ispezioni e le perquisi-
zioni, cit., p. 192.

107g; tratta di un decreto ulteriore che, precisaIdtoNI, Le ispezioni e le perquisiziqrit.,
p. 192, deve essere consegnato all'interessat@putélitiinizio delle operazioni.

108Esse costituiscono gli esclusivi soggetti passisifatta forma di perquisizione.
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re, enunciando nel verbale i motivi del provveditoerthe taluna delle persone
presenti non si allontani prima che le operazidgans concluse, con facolta di
trattenere o ricondurre coattivamente sul post@dgressore.

Anche relativamente alla perquisizione non ha pgstdicolari problemi il
profilo concernente il regime di utilizzabilita, msiderata la convergenza che si
realizza tra dati di struttura, profili finalistieiaccorgimenti garantistici.

Infatti, le operazioni di perquisizione sono docuage, secondo quanto stabi-
lito dagli artt. 373 e 357 c.p.p., mediante |la =oiae di un verbalg quale, con-
cernendo un atto generalmente ritenuto a sorptesaper tale motivo intrinse-
camente irripetibile, €, secondo l'unanime dottrish@stinato a confluire nel fasci-
colo per il dibattimento ai sensi dell’art. 431 .p.p acquisendo una piena poten-
zialita utilizzativa'™.

D’altra parte, cosi come per l'ispezione, ancheeilazione all’attivita in di-
scorso il legislatore ha previsto la facolta dééunsore della persona sottoposta
alle indagini di assistere al compimento dell’atto

2.4.Sequestro probatorio

Il sequestro c.d. penale & un mezzo di ricercaa dmibva™® che determina
I'imposizione di un vincolo alla libera disponiltéidi cose costituenti corpo del rea-

19gylla natura di atto a sorpresa della perquisizion&a i tanti, P. BLbucci, Perquisizione
cit., p. 981; nonché A. Abpi, Guida al codice di procedura penalgt., p. 261.

10y per esempio, P.EEICIONI, Le ispezioni e le perquisizigriit., p. 421, secondo la quale la
perquisizione & un esempio di atto il cui compimento implica, lqu&ffetto fisiologico,
I'impossibilita di espletarlo nuovamente [...] Il nzezdi ricerca della prova in discorso € atto che
consuma se stesso, in quanto serve ad apprendettadiente e a documentare una situazione sto-
rica in subitanea e sostanziale modificazien¥., altresi, C. €sar, L'irripetibilita sopravvenuta
degli atti di indagine cit., p. 87: ka perquisizione [...] € affine agli “accertamentistliuttivi’ di
cui all'art. 117 c.p.p.: essa brucia il proprio ogtio e con esssi brucia, cosicché un suo secondo
svolgersi sulla medesima res non é identificabdene reiterazione di un precedente atto, ma va
considerato come atto a sé, incidendo su un amdjiemia cosa o una persona gia diversi rispetto a
quelli che sono stati teatro e oggetto delle precgidoperazioni, e che saranno di nuositri al
termine di quelle che ci si accinge a compiere

Mlper quel che concerne I'atto posto in essere galiaia giudiziaria, abbiamo gia visto come
siffatta facolta sia prevista dall’art. 356 c.p.@a coordinare con la previsione di cui allart411
disp. att. c.p.p. Rispetto alla perquisizione dispakal pubblico ministero, invece, la facolta mede-
sima é prevista dall’art. 365, comma 2, c.p.p. ite, la norma dispone, al comma 1, che il pub-
blico ministero debba chiedere alla persona sostiapalle indagini, qualora sia presente, se & assi-
stita da un difensore di fiducia e, se ne é prileave procedere alla designazione di un difensore di
ufficio, a norma dell’art. 97, comma 3, c.p.p.

12Non condivide siffatta collocazione CAGRMINA, |l regime della prova nel processo penale
cit., p. 191, alla luce della considerazione cheekzi di ricerca sono dotati di un carattere stmHme
tale rispetto al momento formativo del dato probanbincidente con I'acquisizione.
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to ovvero di cose pertinenti al reato per finabtéuttorie™> ossia al fine di acquisir-
le al processo in condizioni tali da conservarnmiirtate le caratteristich&'

Esso si affianca, nella sistematica codicisticasegjuestro conservativo ed al
sequestro preventid, con i quali condivide il risultato — il vincold @hdisponi-
bilita materiale e giuridica su una determinataacs- ma dai quali si distingue
per la diversa finalita che esso intende soddisfagsia preservare da atti di di-
sposizione potenzialmente dispersivi elementi aigivai fini dell’accertamento
dei fatti oggetto del procesSd.

L'art. 253, comma 1, c.p.p. delinea di gia l'ingéta valenza probatoria
dell'atto laddove ne individua I'oggetto distinguenil corpo del reato dalle cose
ad esso pertinenti.

Sono corpo del reato, precisa il comma succestvopse sulle quali 0 me-
diante le quali il reato e stato commesso nonchgnoge che ne costituiscono il
prodotto, il profitto o il prezzd'®

Per quanto riguarda, invece, le cose pertinemgatb, il legislatore non ha of-
ferto alcuna definizione, preferendo affidarsiatlivita interpretativa della giuri-
sprudenza.

La Corte di cassazione ha, cosi, precisato cherenéminozione di corpo del
reato postula I'esistenza di un rapporto di immediza tra la cosa e l'illecito pe-

13E  MOoRLACCHINI, Ispezione, perquisizione e sequestit, p. 1175.

14N, TRIGGIANI, | mezzi di ricerca della provait., p. 437. Delinea in questi termini la funzéo
e lo scopo del sequestro penale &/3INI, voceSequestro per il procedimento penateNN.D.I,,
vol. XVII, Torino, 1989, p. 78.

115 tratti distintivi tra le diverse tipologie di segstro disciplinate dal codice di procedura pena-
le sono ben delineati da M.dMTAGNA, voceSequesttiin Dig. disc. pen.Agg. vol. I, t. 11, Mila-
nofiori Assago, 2005, p. 1543. Sulle ulteriori ipsitdi sequestro disciplinate dal codice v., imltr
U. De CrescleNzIg Il sequestro penale e civjl@orino, 1997, p. 97; M. &RAVELLI, Il sequestro
nel processo penaldorino, 2002, p. 83. Sul sequestro preventivarvparticolare, CSANTORIEL-

Lo, Il sequestro preventivon F. Fiorentin-C. Santorielld,e misure cautelari regliTorino, 2009, p.
1.

116 A MELCHIONDA, voceSequestro per il procedimento penateEnc. dir, vol. XLII, Milano,
1990, p. 150.

117 «Nel sequestro probatorio— osserva P.ANINI, La prova penalgcit., p. 252 — ivincolo di
indisponibilita serve per conservare immutate le rateristiche della cosa, al fine
dell'accertamento dei fatti V., inoltre, P. P. RELLO, Sequesttiin AA.VV., Codice di procedura
penale a cura di A. Giarda-G. Spangher), Milano, 201®4x0.

8per ogni ulteriore puntualizzazione in merito alkfinizione normativa di “corpo del rea-
to” v. S. MONTONE, voceReato (corpo de))in Dig. disc. pen.vol. XI, Torino, 1986, p. 155; N.
TRIGGIANI, | mezzi di ricerca della provecit., p. 440; U. B CRESCIENZIQ |l sequestro penale e
civile, cit., p. 10 s.; P. P.IRELLO, Sequestricit., p. 2471; F. MRLACCHINI, Ispezione, perquisi-
zione e sequestrait., p. 1176. V., inoltre, C. AORMINA, Il regime della prova nel processo
penale cit., p. 88, il quale sottolinea il caratteretgtdico” della definizione di cui deve servirsi
l'interprete, dal momento che, nella realta, merireertamente corpo del reato la cosa sulla
quale il reato €& stato commesso, tali non sonalgiidati fattuali identificati dal legislatore.
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nale — con conseguente efficacia probatoria direttadine all’avvenuta commis-
sione del reato, indiziaria in ordine al suo autela locuzione cose pertinenti al
reato esprime un concetto di piu ampia portata,irtiede, oltre atorpus delicti

e aiproducta scelerisle cose che servono, anche indirettamente, asttace la
consumazione dell'illecito, ad individuare il sugt@re ed a verificare I'eventuale
ricorrenza di circostanze, con riferimento ad ggussibile legame, individuabile
caso per caso, tra le cose stesse e I'accertardelfitbecito che sia ritenuto rile-
vante ai fini del processd’.

Ovviamente, le finalita perseguite mediante il neediricerca di cui ci occu-
piamo fa si che esso possa guardare anche cosiemtiano nella sfera di dispo-
nibilita di persone del tutto estranee al procedito&’, ancorché si tratti di enti
pubblici*#.

Titolare del potere di disporre il sequestro protiaté I'autorita giudiziaria®,
la quale, provvedendovi con decreto motiVatodeve altresi procedervi perso-
nalmente ovvero a mezzo di un ufficiale di poligiadiziaria delegato con lo
stesso decreto, copia del quale deve essere cataegualora sia presente,
all'interessato.

Nel corso delle indagini preliminari gli ufficiatli polizia giudiziaria possono
procedere al sequestro anche di propria iniziativaccasione di perquisizioaix
art. 352 c.p.p. ovvero ai sensi dell'art. 354, carnc.p.p.

In questi casi I'art. 355 c.p.p. dispone che lazmlgiudiziaria deve enunciare

19¢Cass., Sez. VI, 11 gennaio 1991, Carollo. In senséoome v., pit tardi, Cass., Sez. VI, 7
aprile 1997, n. 1506. Individua nel concetto dicessita della cosa per I'accertamento dei fatti” il
cuore del rapporto pertinenziale, CAGRMINA, Il regime della prova nel processo penabd., p.
88. V., inoltre, P. P. RELLO, Sequestricit., p. 2473 ss.; M. IINTAGNA, La ricerca della prova
nelle investigazioni di polizia giudiziaria e neliedagini preliminari (ispezione, perquisizione e
sequestrg)cit., p. 104.

120Cass., Sez. V, 21 ottobre 1992, Natalizi.

121Fa notare N. RIGGIANI, | mezzi di ricerca della proyecit., p. 441, come non sarebbe logi-
camente inconcepibile il sequestro di una cosaegguestrata da una diversa autorita giudiziaria.

122) 'espressione & idonea a comprendere sia il giutheeil pubblico ministero. Cosi, fra i tan-
ti, M. MONTAGNA, Sequestricit., p. 1559; U. B CRescleENzIg || sequestro penale e civjleit., p.
14. Anzi, sottolinea M. @RAVELLI, Il sequestro nel processo penatit., p. 10, sara di regola il
pubblico ministero, qualdominusdelle indagini preliminari, a disporre la misura.

123 Art, 253, comma 1, c.p.p. Sull'obbligo di motivdrepunto di necessita ai fini dell'accerta-
mento dei fatti anche in caso di sequestro delccdg reato v., soprattutto, Cass., Sez. Un., 28 gen
naio 2004, n. 5876, la quale ha precisato cheasa di totale mancanza di motivazione sia del decre
to di sequestro probatorio di cose qualificate c6oogpo di reato” che dell’'ordinanza confermativa
del riesame, in ordine alla necessaria sussistelfa concreta finalita probatoria perseguita in-fu
zione dell'accertamento dei fatti, la Corte devenpinziare sentenza di annullamento senza rinvio sia
dell'ordinanza di riesame che del decreto di segoieBer un quadro dell’evoluzione della giurispru-
denza sul tema v. NRIGGIANI, | mezzi di ricerca della provait., p. 442 ss. V., anche in relazione al
dovere motivazionale dell’autorita procedente, MoNWIAGNA, Sequestricit., p. 1560 ss.; M. &RA-
VELLI, Il sequestro nel processo penaté., p. 26 ss.
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nel relativo verbale il motivo del provvedimentonsegnando copia dell’atto alla
persona alla quale le cose sono state sequestrate.

L'iniziativa della polizia giudiziaria deve essesettoposta, ovviamente in ra-
gione del fatto che la correlata attivita determina forma di restrizione della li-
berta personale, ad una verifica, sotto il profidla legittimita, da parte dell’au-
torita giudiziaria, talché il codice impone chevdrbale sia trasmesso senza ritar-
do, e comunque non oltre le quarantotto ore, abjxd ministero del luogo dove
il sequestro & stato eseguito ai fini della corladfi*

Il pubblico ministero, nelle quarantotto ore susbes, con decreto motivato
deve convalidare il sequestro qualora ne ricorigmresupposti?® ovvero, nel ca-
S0 in cui la verifica abbia esito negativo, disptameestituzione delle cose seque-
strate'?®,

La Corte di cassazione ha, peraltro, chiarito ttévita della polizia giudizia-
ria necessita di convalida, ai sensi dell’art. 85hp., anche nel caso in cui essa
sia preceduta da un decreto del pubblico ministgralora quest’ultimo non indi-
chi 'oggetto specifico della misura, ma contengagenerico richiamo a quanto
rinvenuto nel corso di una perquisizione, poiché siffatta indeterminatezza ri-
mette alla discrezionalita degli operanti I'indiuikione del presupposto fonda-
mentale del sequestro, cioe la qualifica dei benie corpo o pertinenza del rea-
to, la quale richiede un controllo dell'autoritaudiziaria?’.

Pur potendo accadere, infatti, che il sequestrosipreceduto da una perqui-
sizione'?® «appartiene tuttavia all’'ordine naturale delle seqae di ricerca pro-

124Eyidenzia U. [B CRESCIENZIG || sequestro penale e civjleit., p. 20, come la convalida co-
stituisca un meccanismo di garanzia che chiudejanggun controllo giurisdizionale, la fase ini-
ziata dalla polizia giudiziaria. V., altresi, P.FAULESU, Attivita a iniziativa della polizia giudizia-
ria, cit., p. 4271 ss.

125 «Sotto il profilo giuridico> — rileva U. [ CRESCIENZIG Il sequestro penale e civileit., p. 21
—«si e in presenza di un provvedimento compless@ahtene, per una parte, una valutazione sul
comportamento e sulle scelte operate dalla poligializiaria, per altra parte costituisce anche un
provvedimento che dispiega i suoi effetti nel fotoonferendo al sequestro operato dalla polizia
giudiziaria un carattere di definitivita dello spgessamento operato nei confronti del titolare del
bene, ovviamente in funzione delle gia descritteesdminate funzioni probatoriex art. 187
C.p.p».

12810 ogni caso, v. Cass., Sez. Un., 6 novembre 19@2cHetta, la quale ha precisato che la
mancata convalida non preclude I'adozione di unrauho provvedimento di sequestro da parte del
pubblico ministero. In dottrina v., fra gli alth]. GARAVELLI, Il sequestro nel processo penadi.,

p. 39.

127Cass., Sez. V, 15 dicembre 2005, n. 4263. Neglsistegmini v., inoltre, Cass., Sez. II, 29
aprile 2003, n. 26679.

128C. TaorMINA, Il regime della prova nel processo penafst., p. 85, il quale evidenzia
I'esistenza di un rapporto di causa ad effettd'ttilizzazione del mezzo di ricerca della provaied
sequestro ed individua in esso la ragione dell@peisistematica di collocare la disciplina del se-
questro probatorio nell’ambito di quella dedicatanazzi di ricerca della prova, fermo restando che
cio non implichi che il sequestro debba necessanencostituire la risultante di una perquisizione.
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batoria che “le cose rinvenute a seguito della pesigione” [...] ove questa ab-
bia avuto buon fine, vengano sottoposte a sequéatro252 c.p.p» %,

La giurisprudenza ha, quindi, ribadito che perqitsie e sequestro hanno dif-
ferenti presupposti e differente funzione giuridi€aprecisando che, qualora il
decreto di perquisizione non contenga l'indicazide#e cose da sequestrare, ma
si limiti ad enunciare che alla stessa puo segua@nseguente sequestro di quan-
to rinvenuto, deve escludersi che all'ordine diguésizione domiciliare si ac-
compagni anche un ordine di sequestro.

In tale caso il sequestro eseguito dalla polizisligiaria a norma dell’art. 252
c.p.p. deve, come gia detto, essere sottoposta@iiealida prevista dall’'art. 355
C.p.p., per cui una eventuale richiesta di riespateessere proposta solo contro il
decreto di convalida del sequestro probatorio, aealkcuna influenza del-
I'eventuale declaratoria di invalidita del provvedinto di perquisizione sull’au-
tonomo e distinto provvedimento di sequestto

Il problema pill interessante, particolarmente dittat*” che si & posto in te-
ma di rapporto tra i due mezzi di ricerca dellavarda riguardato gli effetti, sul
sequestro gia effettuato, di una perquisiziongjiiliena alla quale il primo abbia
fatto seguito.

A tal proposito, le Sezioni unite della Supremat€dranno stabilito che, nei
casi in cui la perquisizione sia stata effettuataza I'autorizzazione del magistra-
to ed al di fuori dei casi e dei modi stabiliti ldalegge, come prescritto dall’art.
13 Cost., si € in presenza di un mezzo di riceetia grova che non & compatibile
con la tutela del diritto di liberta del cittadinestrinsecabile attraverso il ricono-
scimento dell'inviolabilita del domicilid®

Ne consegue che, non potendo essere qualificate auutilizzabile un mezzo
di ricerca della prova, ma solo la prova stesspefguisizione € nulla ed il seque-
stro eseguito all'esito di essa non é utilizzalsitene prova nel processo, salvo
che ricorra I'ipotesi prevista dall’art. 253, comthec.p.p., nella quale il sequestro
del corpo del reato o delle cose pertinenti alaeadstituendo un atto dovuto,
rende del tutto irrilevante il modo con cui ad esissia pervenut™.

129N, TricaIaNI, | mezzi di ricerca della provecit., p. 448. Fa notare CABRMINA, Il regime
della prova nel processo penatit., p. 77, come il codice processuale non peancconsiderazione
I'ipotesi, invece disciplinata dall’art. 252 c.pgon riferimento alle perquisizioni, del sequestos
me possibile conseguenza delle ispezioni, nonastdre cid possa accadere frequentemente.

130¢Cass., Sez. |, 23 gennaio 2003, n. 6277.

Blcass., Sez. V, 27 novembre 1995, n. 2793.

132 termini del dibattito sono sintetizzati in AaRPI, Guida al codice di procedura penalgt.,
p. 267.
133Cass., Sez. Un., 27 marzo 2003, n. 5021.
B4Cass., Sez. Un., 27 marzo 2003, n. 5021. Da ulfimdentamento & stato ribadito da Cass.,

Sez. VI, 23 giugno 2010, n. 37800. In senso coiotrar invece, Cass., Sez. V, 22 settembre 1995,
n. 2051, la quale aveva ritenuto che, alla lucéatielale regime normativo, non € piu contestabile
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Anche il verbale di sequestro probatorio, cosi comerbali di perquisizione e
ispezione, € generalmente ritenuto — in considenazdella sua struttura e delle
sue finalita, oltre che della sua connotazionetiti garantitd®®> —documentativo
di un atto irripetibile e, come tale, destinatoesdere acquisito fin dall’origine al
fascicolo del dibattimento, in cui, tra I'altro, rem inseriti il corpo del reato e le
cose ad esso pertinenti, qualora non debbano esssliti altrove™.

3. Intercettazioni di conversazioni e comunicazioni
3.1.Puntualizzazioni generali

Il nuovo codice di procedura penale, allo stessdondi quello abrogato, non
fornisce una definizione del concetto di intercatiae'®, di talché & stato rimes-
so all'interprete il compito di individuare gli efenti costitutivi dell’atto al fine

I'esistenza di uno stretto rapporto funzionalel'atto di ricerca della prova (perquisizione) ettita

di materiale apprensione della medesima (sequestfajti, I'art. 191 c.p.p. pone l'inutilizzabifita
protezione del procedimento di “acquisizione” dg@ltava e giustifica in via generale I'applicazione
della medesima sanzione, in virtu di un’equipamagiormai definitivamente sancita tra il profilo
funzionale della prova e quello genetico. Pertaimtoyirtt di uno stretto nesso strumentale che —
malgrado I'autonomia dei controlli (artt. 352 e 386%.p.) — lega la perquisizione al sequestro,
l'illegittimita dell'una non puo non estendersisgicondo, determinando I'inutilizzabilita probatoria
delle cose sequestrate. In senso critico rispél@opaesa di posizione delle Sezioni Unite v. M.
MONTAGNA, La ricerca della prova nelle investigazioni di podi giudiziaria e nelle indagini preli-
minari (ispezione, perquisizione e sequested), p. 106.

13%)| sequestro di polizia giudiziaria & richiamatofaitti, dall’art. 356 c.p.p. Al sequestro effet-
tuato dal pubblico ministero, invece, si riferid@at. 365 c.p.p. Sulla facolta di esaminare leecos
sequestrate conferita al consulente tecnico dalP&3, comma bis, c.p.p. v., da ultimo, C. kNI
GIARDA, Art. 233 sub b) c.p.pin Codice di procedura penal@ cura di A. Giarda-G. Spangher,
Milano, 2010, p. 2332. Sull'analoga facolta corterinvece, al difensore, v. PAGA, Art. 366
c.p.p, in Codice di procedura penala cura di A. Giarda-G. Spangher, Milanofiori Agsa2010,
p. 4455.

13®Ritiene il sequestro irripetibileper definizione, per esempio, A. Aepi, Guida al codice di
procedura penalecit., p. 272. Parla, invece, di attpex sua stessa natura irripetibile G. IcHINO,
Gli atti irripetibili e la loro utilizzabilita dibatimentale in AA.VV., La conoscenza del fatto nel
processo penalea cura di G. Ubertis, Milano, 1992, p. 151. Vello stesso senso, CESAR|,
Lirripetibilita sopravvenuta degli atti di indagm cit., p. 88, secondo la qualéa«materiale ap-
prensione di una cosa utile al processo non puoasivenire una sola volta, a meno di considerare
la ripetizione dell'atto come unaise en scenda allestire in sede dibattimentale, non senza ave
rimesso la cosa al suo posto per consentire aligaidi mettervi direttamente le magoram parti-
bus». In giurisprudenza v., per tutte, Cass., SezZ14/novembre 1991, Santoro.

137Come nota C. MRINELLI, Intercettazioni processuali e nuovi mezzi di rigedella prova
Torino, 2007, p. 6, la lacuna, oltre a tradire iffiablta incontrata dal legislatore nell’affrontail
tema, € in parte dovuta all'implicito rinvio all®@zione progressivamente elaborata dalla dottrina e
dalla giurisprudenza.
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di determinare I'ambito di applicazione di una gitina che, ha osservato la Cor-
te costituzionale, mira a contemperare il poterziaintrasto fra i due valori costi-
tuzionali espressi dal diritto dei singoli individalla liberta e segretezza delle lo-
ro comunicazioni e dall'interesse pubblico a regfieni reati e a perseguire in
giudizio coloro che delinquorld®

Il tentativo di definizione, & stato tra 'altrosesvato, non e frutto di un mero
esercizio teorico, ma costituiscedgpressione di un ineludibile bisogno per chi,
chiamato ad applicare la relativa disciplina, sbtra a fronteggiare la necessita
di distinguere attivita investigative differentipgpe tra loro molto simili, ad al-
cune delle quali solamente é riferibile la normatodicistica in materia di mez-
zi di ricerca della prova™®.

Sono stati, cosi, fissati alcuni caratteri che odano la struttura minima dello
strumento investigativo in questione, alla luce dignificato semantico del-
I'espressione intercettazione — a sua volta rapfmrll'’evoluzione tecnologica
degli strumenti di captazion® — e del sottosistema normativo che ne regola i
profili procedimentali ed operatiVi’

Secondo una definizione accolta anche dalla giwrignza, le intercettazioni
regolate dagli artt. 266 ss. c.p.p. consistonaanebtazione occulta e contestuale
di una comunicazione o conversaziofentercorrente tra due o pill soggetti che
agiscono con l'intenzione di escludere altri e cmrdalita oggettivamente idonee
allo scopo, attuata da soggetto estraneo allaastessliante strumenti tecnici di
percezione tali da vanificare le cautele ordinagata poste a protezione del suo
carattere riservatty®

1%8Corte cost., 17 luglio 1998, n. 281.

B9E | APRILE, Intercettazioni di comunicazianin AA.VV., Trattato di procedura penaje cura
di G. Spangher, Il, t. I, Milanofiori Assago, 20Q2,475.

10Eyidenzia E. &RILE, Intercettazioni di comunicazigngit., p. 475, comeraramente gli ele-
menti qualificanti un istituto processuale sonctistasi fortemente condizionati, nella loro esatta
identificazione, da quella rapida evoluzione sdfésd e tecnologica che ha caratterizzato gli appa-
recchi e gli strumenti materialmente impiegabilr iesecuzione delle operazioni d’intercettazione
di comunicazioni e conversazieni

1A BaRral, vocelntercettazioni di comunicazioni e conversazjomiDig. disc. pen.Agg. vol.
I, t. 1, Milanofiori Assago, 2005, p. 791.

125econdo E. ARILE, Intercettazioni di comunicaziangit., p. 476, i concetti di “comunicazio-
ni” e “conversazioni” hanno un’estensione conceatin quanto la comunicazione riguarda qualsia-
si scambio di informazioni o notizie, mentre le gersazioni rappresentano una specifica forma di
comunicazione perché relativa allo scambio di mtirmativi che si attua mediante I'uso della vo-
ce.

43Cass., Sez. Un., 28 maggio 2003, n. 36747. La maoise concettuale & stata ribadita, piu di
recente, da Cass., Sez. VI, 9 febbraio 2005, n.9.2b8dottrina v., da ultimo, E. #RILE, Intercet-
tazioni di comunicazioniit., p. 576; L. RiPPI, Intercettazioni, tabulati e altre limitazioni delke-
gretezza delle comunicaziomn AA.VV., Procedura penale. Teoria e pratica del process@ura
di G. Spangher-A. Marandola-G. Garuti-L. KalbShggetti. Atti. ProveMilanofiori Assago, 2015,
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Come puo notarsi, il primo elemento indefettibilel dhezzo di ricerca della
prova in discorso &€ connesso al suo caratterengstnente invasivo in relazione
al bene della segretezza delle conversazioni e gimaioni, le quali intanto sono
suscettibili di essere intercettate in quanto sidservate, nel senso che coloro
che le realizzano intendono riservarne la percezaahuna cerchia predetermina-
ta di soggetti, con esclusione di ogni terzo chesdie non sia destinatario diretto
o indiretto™*.

Coerentemente con siffatto dato ricostruttivo lgpr®ma Corte ha precisato
che la disciplina delle intercettazioni di conveisai € comunicazioni non si e-
stende alle comunicazioni effettuate via etere argdi ricetrasmittenti non con-
sentite, il cui uso, non essendo coperto dallacpitess concessione, € penalmente
sanzionato ma non puo, in ogni caso, ritenersgttesidalla garanzia della riser-
vatezza e della protezione da intromissioni estratrattandosi di apparecchi li-
beramente captabili da chiunque, nel raggio dela irradiazione, si avvalga di
un apparecchio ricevente sintonizzato sulla stesggezza d’ond&”.

L'altro elemento che consente di qualificare uivita di captazione come in-
tercettazione & desumibile dalla complessa dis@pliegli strumenti utilizzabili e
consiste nell'utilizzazione di mezzi tecnici idoreisuperare le normali capacita
dei sensi, conseguendone I'esclusione dal camplcatyo della disciplina delle
intercettazioni delle captazioni clandestine di oaibazioni attuate per mezzo
delle comuni facolta umaré.

L’ultimo dato caratterizzante la nozione di intétagione e individuabile nella
terzieta del soggetto che effettua la captaziossiad'estraneita di questi rispetto
alla conversazione o comunicazione in cdtéo

Qualora, infatti, la conversazione fosse registdataino dei partecipanti non si

p. 971. Condividono la su menzionata nozione, pargualche precisazione, BARGI-S.FURFAROQ,
Le intercettazioni di conversazioni e di comunioagiin La prova penalgdiretto da A. Gaito, Mi-
lanofiori Assago, 2009, p. 113.

144C. DI MARTINO-T. PROCACCIANTI, Le intercettazioni telefonichéadova, 2001, p. 16. V., i-
noltre, G. MU, Intercettazioniin AA.VV., Le prove Il, Torino, 1999, p. 397; P.ANO, voceln-
tercettazioni di comunicazioni o conversazjoniDig. disc. pen.vol. VII, Torino, 1993, p. 178.

145Cass., Sez. |, 20 maggio 1997, n. 5894. V., sublesst tema ed in senso conforme, Cass.,
Sez. V, 21ottobre 1996, n. 10858.

148C. DI MARTINO-T. PROCACCIANTI, Le intercettazioni telefonicheit., p. 18. V., altresi, G.
Fumu, Intercettazioni cit., p. 397. Nonché C. MRINELLI, Intercettazioni processuali € nuovi mezzi
di ricerca della prova Torino, 2007, p. 13. Ritiene configurabili ipoteliintercettazione che pre-
scindono dall'impiego di mezzi tecnici, invece, BRUNO, Intercettazioni di comunicazioni o con-
versazionj cit., p. 179. Quest'ultima posizione & condiwvigal. RLIPPI, vocelntercettazioni telefo-
niche in Enc. dir, Agg. vol. VI, Milano, 2002, p. 567, secondo ilay@ sarebbero legittimate inter-
ferenze nella segretezza delle comunicazioni neciglinate dalla legge e suscettibili di fornire ri
sultati utilizzabili nel processo anche se basdtigero ricordo del soggetto captante.

147y, per tutti, C. DMARTINO-T. PROCACCIANTI, Le intercettazioni telefonicheit., p. 20.
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assisterebbe ad una lesione della liberta e segeetti essa, ma, piu semplice-
mente, ad un pregiudizio alla sfera di riservatedeh colloquiante cagionata
dall'indesiderata diffusione del contenuto del oqllio.

Pertanto, la registrazione fonografica di un caliog svoltosi tra presenti o
mediante strumenti di trasmissione, ad opera diaggetto che ne sia partecipe, o
comunque sia ammesso ad assistervi, non e ricdriyajuantunque eseguita
clandestinamente, alla nozione di intercettazianae, costituisce una forma di
memorizzazione fonica di un fatto storico dellalguautore puo disporre legit-
timamente, anche a fini di prova in ambito procaksai sensi dell’art. 234 c.p.p.,
salvi gli eventuali divieti di divulgazione del demuto della comunicazione che
si fondino sul suo specifico oggetto o sulla gaalivestita dalla persona che vi
partecipd*®

Ricorrendo le caratteristiche qualificative soprasatitte, il compimento
dell’atto investigativo, come €& noto, puo essespalto soltanto nell’'ambito dei

procedimenti concernenti le specifiche ipotesi eato indicate dall’art. 266
149

c.p.p- ™.

L'intercettazione, inoltre, e subordinata alla sstesza di specifici presupposti
di ammissibilita, la verifica della ricorrenza dgiali e attribuita in via esclusiva
all'autorita giudiziaria, tra I'altro costituend®sa I'unico soggetto legittimato, in

linea di principio, ad effettuare in concreto leemgzioni captative™.

148Cass., Sez. Un., 28 maggio 2003, n. 36747. Nondéhdli pecente, Cass., Sez. VI, 1° dicem-
bre 2009, n. 49511; Sez. VI, 9 giugno 2005, n. 8383, altresi, Cass., Sez. |, 23 gennaio 2003, n.
8738, la quale ha ribadito che la disciplina diagaia prevista in materia di intercettazioni dicon
versazioni 0 comunicazioni non trova applicazioekaaso di conversazioni tra presenti il cui con-
tenuto venga registrato da uno degli interlocuseriza che l'altro o gli altri ne vengano avvertiti.
Trova, invece, applicazione nella diversa ipotesicui le conversazioni, registrate all'insaputa
dell'interlocutore, vengano nel contempo captatehanda una stazione di ascolto posta a distanza
dal luogo in cui le conversazioni si svolgono, esgindere dal fatto che I'interlocutore sia invtesti
delle funzioni di ufficiale di polizia giudiziariégsu quest’ultimo profilo non concorda AABGI, In-
tercettazioni di comunicazioni e conversazjaii., p. 793. Piu di recente v., sempre in gpnis
denza, Cass., Sez. VI, 7 aprile 2010, n. 23742,nskecta quale I'attivita di captazione effettuata
dall'interlocutore d'intesa con la polizia giudidi e con strumenti da questa forniti, determinando
un’intrusione di minore rilievo, puo essere supgt@atda un decreto del pubblico ministero. V., in
relazione a questa presa di posizione, BTG, E minore l'intrusione nella vita privata rispetto
alla pura attivita intercettativain Guida al dir., 2010, 38, p. 75 ss. Sulla problematica della-reg
strazione ad opera di uno dei conversanti v.,ltraltgi, E. APRILE, Intercettazioni di comunicazioni
cit., p. 536.

149Negli stessi casi, precisa I'art. 266 c.p.p. (“Intercettazioni di comunicazioni inforrizite
o telematiche”), nonché nei procedimenti relativeati commessi mediante I'impiego di tecnologie
informatiche o telematiche, & consentita I'intet@zibne del flusso di comunicazioni relativo a si-
stemi informatici o telematici, ovvero di quelldeéncorrente tra piu sistemi. La disposizione, céme
noto, & stata aggiunta dall'art. 11, legge 23 dlm@ni993, n. 547.

10|nfatti, I'art. 267, comma 4, c.p.p. dispone che@perazioni sono compiute dal pubblico mi-
nistero “personalmente”, fatta salva la facoltadvalersi di un ufficiale di polizia giudiziarian |
guest’ultima ipotesi, tuttavia, ritiene EPAILE, Intercettazioni di comunicaziontit., p. 500, che il
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Come e noto, affinché il pubblico ministero posarere I'autorizzazione ad
effettuare operazioni intercettative devono ricaare- cosi dispone l'art. 267,
comma 1, c.p.p. — i presupposti costituiti dallaststenza in concreto di gravi in-
dizi di reato e dalla assoluta indispensabilitardekzo investigativo ai fini della
prosecuzione delle indagiti.

In relazione al primo presuppostd costituisce un dato pacificamente acquisito
quello per cui la disposizione in questione operans piano diverso da quello ri-
servato all'art. 192, comma 2, c.p.p., indicandesjultima i criteri di valutazione
della prova indiziaria ai fini del giudizio di rempsabilita dell'imputatd®®

Pertanto, si ritiene concordemente che la normmelalin elemento teso ad
evidenziare chegebus sic stantibys dati acquisiti dal pubblico ministero fanno

ritenere altamente probabile la commissione di deiareati indicati dall’art. 266
154

c.p.p.™

pubblico ministero debba eseguire un costante albmsui risultati dell’attivita di captazione, sta
te l'incidenza di essa su diritti costituzionalneptotetti.

151 a Corte di cassazione ha precisato che le condidiovalidita delle operazioni di intercet-
tazione vanno valutate con particolare rigore, Ipe@sse sono commisurate alla natura eccezionale
dei limiti apponibili ad un diritto personale dirattere inviolabile, previsto dall'art. 13 Costuad
quello della liberta e segretezza delle comunicazi®ertanto, il giudice deve fornire concreta di-
mostrazione del corretto uso del potere confeiitogiite un’adeguata e specifica motivazione del
provvedimento autorizzativo, conseguendone che aétbligo motivazionale non puo ritenersi as-
solto con il ricorso a citazioni o perifrasi apdidiie del contenuto delle norme che disciplinano
I'assunzione del mezzo probatorio, né con il méchiamo del contenuto delle richieste inoltrate
dagli organi investigativi. V., tra le tante, Casez. Ill, 3 ottobre 1997, n. 3163; Sez. |, 3 felr
2005, n. 11525. Sui limiti di ammissibilita dellativazione c.dperrelationenv., tra le piu recenti,
Cass., Sez. VI, 10 dicembre 2002, n. 8d6dottrina v., fra gli altri, E. ARILE, Intercettazioni di
comunicazionicit., p. 485. Sulle peculiarita relative ai prdeeenti in materia di criminalita orga-
nizzata v., volendo, L.\&RAcl, Il sistema del doppio binario nell’lambito delle agini preliminari,
in AA.VV., Legislazione antimafia e sistema del doppio binagi@ura di V. N. D’Ascola-F. Mol-
lace, Reggio Calabria, 2009, p. 283.

152Nella valutazione dei gravi indizi di reato, si #ip@, precisa I'art. 267, commadtis, c.p.p.
(aggiunto dall’art. 10, legge 1° marzo 2001, n.,63)t. 203 c.p.p., concernente il regime di atili
zabilita delle informazioni rese dagli informatdiipolizia. V., in generale, L.iEPPI, Intercettazio-
ni di conversazioni e comunicazionit., p. 2640.

153 a norma, riguardante infatti la valutazione ded@va, precisa che I'esistenza di un fatto
non puo essere desunta da indizi, a meno che cui@sti gravi, precisi e concordanti. V., in giuri-
sprudenza, Cass., Sez. VI, 7 novembre 2006, n. 42&¢8ndo la quale il requisito va inteso non in
senso probatorio (ossia come valutazione del foedéandell’accusa), ma come vaglio di particola-
re serieta delle ipotesi delittuose configurate ohn devono risultare meramente ipotetiche, richie
dendosi una ricognizione sommaria degli elemenitigdiali sia dato desumere la probabilita del-
I'avvenuta consumazione di un reato e non un’egpose analitica, né tanto meno l'evidenziazione
di un esame critico degli stessi. Cosi, anche, C8sg.,Il, 1° marzo 2005, n. 10881, la quale ha e-
scluso che al presupposto possa essere attribuitonnotato di tipo “probatorio”, in chiave di pro-
gnosi, seppure indiziaria, di colpevolezza.

154G, DI MARTINO-T. PROCACCIANTI, Le intercettazioni telefonicheit., p. 96. V., in giurispru-
denza, Cass., Sez. VI, 15 maggio 2007, n. 34507apprale sussiste il requisito dei “gravi indizi d
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L'espressione utilizzata dal legislatore postula thgravi indizi di reato atten-
gono all’'esistenza dellillecito penale e non alt@pevolezza di un determinato
soggetto, sicché per procedere legittimamente tedcigitazione non € necessario
che tali indizi siano a carico di una persona giividuata o del soggetto le cui
comunicazioni debbano essere captate a fini iryassti '*>.

Il secondo requisito e qualificato in termini talla norma utilizza, come gia
visto, espressioni dall’evidente pregnanza — da farendere che il legislatore,
stante il carattere gravemente intrusivo dell’atteestigativo, abbia voluto circo-
scrivere I'utilizzo di esso ad ipotesi residuali.

Infatti, la formula normativa, e stato rilevato,mnpud avere altro significato se
non quello dell'impossibilita di acquisire la prowa modo diverso, mediante
I'utilizzo di procedure investigative differentineeno insidiosé&™.

Il presupposto, inoltre, ha la funzione dpestare in avansi 'operazione in-
tercettativa, nel senso di precludere I'impiegdalstrumento investigativo quale
atto iniziale delle indagini: esse, in altri termisi presuppongono gia iniziate e
produttive di elementi conoscitivi utili, quantongera consentire il perfeziona-
mento del requisito dei gravi indizi di reata

Profili di specificita propone la disciplina delitercettazione tra presenti o
ambientale, la quale, come sappiamo, si differedaike altre tipologie per il fatto
che la conversazione non avviene tra persone ihandosi in luoghi diversi, si
servono di un mezzo tecnico di diffusione del ségmamunicativo, bensi tra
soggetti che si trovano nello stesso luogo.

Nell’ambito di questa categoria, in relazione gllele il codice contempla, sia
pure implicitamente, il medesimo regime previst@émerale per le intercettazio-
ni, il legislatore ha operato unaumma divisioa seconda del fatto che
l'intercettazione si svolga o0 meno in uno dei luoigldicati nell’art. 614 c.p.p.,
stabilendo, nel caso di intercettazioni domiciliatie, accanto ai presupposti or-
dinari previsti dall'art. 267 c.p.p., debba ricagd’ulteriore requisito costituito
dal fondato motivo di ritenere che ivi si stia gy@hdo I'attivita criminosa.

reato”, richiesto dall'art. 267 c.p.p., allorquansia ravvisabile il dato oggettivo della probabhilit
dell’avvenuta consumazione di un reato.

8Cosi, fra gli altri, E. &RRILE, Intercettazioni di comunicaziangit., p. 483. Nonché A. &al,
Intercettazioni di comunicazioni e conversazjaii., p. 797. Le stesse conclusioni sono ribaidite
A. BARGI-S. FURFAROQ, Le intercettazioni di conversazioni e di comunioagicit., p. 142. In giuri-
sprudenza v., invece, Cass., Sez. IV, 17 ottobré,20042017; Cass., Sez. IV, 16 novembre 2005,
n. 1848.

156G, PANGHER La disciplina italiana delle intercettazioni di ceersazioni o comunicazigni
in Arch. pen, 1994, p. 5. V., nello stesso senso, ERIE, Intercettazioni di comunicaziongit., p.
484; A. Baral, Intercettazioni di comunicazioni e conversazjarit., p. 798; P. BUNO, Intercetta-
zioni di comunicazioni o conversazipwit., p. 180; L. RIPpI, Intercettazioni telefonichecit., p.
575; b., Intercettazioni di conversazioni e comunicazjaii., p. 2644; ABARGI-S. FURFARO, Le
intercettazioni di conversazioni e di comunicazjaiti, p. 142.

157G, D MARTINO-T. PROCACCIANTI, Le intercettazioni telefonicheit., p. 97.
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Un limite, questo, considerato discutibile dallatdoa’®®, sebbene chiaramen-
te diretto a segnalare I'eccezionalita dei casimgiiego dello strumento captativo
in ambito domiciliare, mediante una limitazioneldsb in funzione di tutela di
esigenze di giustizia particolarmente significatigsecausa della sua eccezionale
invasivita della sfera di riservatezza connessmatetto stesso di domiciltd’.

Ed infatti, appare alquanto difficoltoso dotareadincretezza il requisito in
guestione, anche se la relazione che esso genertistituto della flagranza di
reato"*®induce a ritenere che la captazione in un luogwidata dimora sia effet-
tuabile soltanto qualora ricorra il ragionevole viogimento della contestuale
commissione di un delitto, fra quelli indicati riait. 266, comma 1 c.p.p., carat-
terizzato da una condotta dilazionata nel teffipo

Per quel che concerne il profilo strettamente dperaé noto che l'art. 267,
comma 3, c.p.p., nel riconoscere al pubblico ménesta facolta di stabilire, nel
decreto dispositivo delle intercettazioni, le madaé la durata delle operazioni,
precisa che, in ogni caso, questa non possa sepeyaindici giorni.

La norma non fornisce alcuna indicazione cirodiels a quoma la giurispru-
denza ha piu volte precisato il termine di durataadre non gia dalla data del
provvedimento del pubblico ministero, ma dalla ddedi’effettivo inizio delle
operazioni di intercettazior&.

158 CorDERQ Procedura penaleMilano, 1998, p. 849.

159F M. lacoViELLO, Intercettazioni ambientali: 'audace intrusione ulia norma tra garanzie
costituzionali ed esigenze dell’etica socjaleCass. pen.1992, p. 1566. Sul concetto normativo di
“privata dimora” v., fra le tante, Cass., Sez. R,rharzo 1998, n. 1831, secondo la quale vi rientra-
no tutti quei luoghi che, oltre all'abitazione, alssno alla funzione di proteggere la vita privata
che siano percio destinati al riposo, all'alimeidae, alle occupazioni professionali e all’attivita
svago. In dottrina v., tra gli altri, A.A&cGI, Intercettazioni di comunicazioni e conversazjait., p.
795.

180Contra, pero, A. B\RaGl, Intercettazioni di comunicazioni e conversazjaiti., p. 797.

181C. DI MaRTINO-T. PROCACCIANTI, Le intercettazioni telefonicheit., p. 60. Cosi, anche, P.
BRUNO, Intercettazioni di comunicazioni o conversazjaii., p. 185. Propone questa interpretazio-
ne, al fine di rendere la disciplina delle intetaeioni ambientali git consona al sentire sociale e
ai principi costituzional, F. M. ACOVIELLO, Intercettazioni ambientali: I'audace intrusione utha
norma tra garanzie costituzionali ed esigenze dgtla socialecit., p. 1568. V., altresi, BARGI-
S.FURFAROQ, Le intercettazioni di conversazioni e di comunioagicit., p. 138. VV'é da dire, in ogni
caso, che la giurisprudenza ha attenuato il rigetta disposizione in esame sotto due profili. Da u
lato, non ha ritenuto necessaria una verifica féitédfa attualita della condotta criminosa, conside
rando sufficiente un mero giudizio di ragionevokeriel convincimento circa I'effettuazione di essa,
da ricondurre al momento del’emanazione del prdimento autorizzativo. Dall’altro, ha precisato
che, ai fini della verifica del presupposto dellmlgimento di attivita criminosa in atto, non puo
dirsi che esso non ricorra per il fatto che la pnéa attivita criminosa risulti essere ulteriorgpgtto
ai fatti criminosi gia emersi a seguito delle inagregresse, non essendo siffatta limitazione pre
vista né espressamente né implicitamente dalleeledg in particolare, Cass., Sez. |, 12 dicembre
1994, Manzi. In relazione al secondo profilo, inee. Cass., Sez. VI, 6 ottobre 1999, n. 3093.

162y, sul punto, Cass., Sez. VI, 9 dicembre 2004,68. Nonché, di recente, Cass., Sez. |, 17
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L'eventuale proroga del termine, concessa dal gaugier le indagini prelimi-
nari con decreto motivato soltanto in presenza mleisupposti legittimanti
l'intercettazione, pud comportare un prolungameddtie operazioni per periodi
successivi di quindici giorni.

Le operazioni di intercettazione — le quali, ai setell’art. 268, comma 3
c.p.p., devono essere tendenzialmente compiutezaargegli impianti installati
presso la Procura della Repubbfith- devono essere documentate mediante la
redazione di un verbal&' nel’ambito del quale deve essere riportato, soriana
mente, il contenuto delle comunicazioni intercettat

Esse, inoltre, conducono ad un risultato captative, ai sensi dell’art. 268,
comma 1 c.p.p., deve essere registrato.

Individuate, nel contraddittorio delle parti, legigtrazioni delle quali deve es-
sere disposta la trascriziol% il giudice per le indagini preliminari vi procede
osservando — precisa l'art. 268, comma 7 c.p. ferlme, i modi e le garanzie
previsti per I'espletamento delle periZié

maggio 2000, n. 3631.

1835ulle diverse problematiche connesse all'utilizicindpianti diversi da quelli disponibili
presso gli uffici di procura — ammesso dalla nosobianto in caso di insufficienza o inidoneita di
questi e ricorrendo eccezionali ragioni d’'urgerdiagui il pubblico ministero deve dare compiuta
indicazione nel provvedimento autorizzativo — ke, @li altri, E. APRILE, Intercettazioni di comuni-
cazionj cit., p. 500; L. RiPPI, Intercettazioni di conversazioni e comunicazjait., p. 2691 ss.

184 e regole di conservazione del quale sono stafiéitiart. 89 disp. att. c.p.p.

185 3 Corte Suprema ha precisato che, in tema di ietaioni telefoniche, debbono distin-
guersi dai c.d. “brogliacci”, consistenti nella soaria trascrizione delle conversazioni intercettate
effettuata, ai sensi dell’art. 268, comma 2 c.pnei, verbali delle operazioni, le trascrizioni éell
intercettazioni medesime eventualmente effettualia golizia giudiziaria. V., sul tema, Cass., Sez.
IV, 28 settembre 2004, n. 47891.

1681 'art. 268, commi 4, 5 e 6 c.p.p. delineano un clEsgEo e garantito meccanismo conoscitivo
in forza del quale i difensori sono ammessi alfesadegli atti ed all’audizione delle registrazioni,
indicando al giudice per le indagini preliminaridenversazioni da acquisire. La Corte di cassazione
ha, in relazione a questo profilo, precisato chet.I'’268, comma 6 c.p.p. pone a carico delle parti
I'onere di indicare le conversazioni alla cui aigibne abbiano interesse, e delle quali, poiiut g
dice deve disporre la trascrizione integrale, aiss€élel successivo comma 7. Peraltro, la relativa
richiesta deve essere mirata, cioé indirizzataovepecifiche conversazioni, per le quali il giudice
sia in grado di esercitare il previsto vaglio dinnmanifesta irrilevanza, essendo inconcepibile
un’istanza cumulativa, non sorretta da idonea raatone a supporto di individuate esigenze. Cosi,
Cass., Sez. Il, 29 febbraio 2008, n. 17335. Evidgnaigenerale, I'atteggiamento riduttivo assunto
dalla giurisprudenza di legittimita rispetto allsé conoscitiva delineata dal nuovo codice, invece,
come momento centrale del processo formativo getiaa, G. BmMu, Intercettazionjcit., p. 416.

187secondo ABARGI-S. FURFARO, Le intercettazioni di conversazioni e di comunioagicit.,
p. 153, la perizia trascrittiva costituirebbe untipsi speciale di incidente probatorio. A tale msip
to, Cass., Sez. VI, 6 novembre 2008, n. 2732 haitdhizhe non ¢ inutilizzabile la trascrizione pler i
mancato preventivo esame dibattimentale della parsbe vi ha provveduto su incarico del giudi-
ce. Né la perizia di trascrizione delle conversaiziegistrate nel corso di intercettazioni teletdra
puo ritenersi irrituale o inutilizzabili le relagvattestazioni per il fatto che il perito ha ottenla
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Segue, infine, I'inserimento delle trascrizioni fetcicolo per il dibattimento,

essendo la relativa acquisizione automatica, asisdell’art. 268, comma 7,

c.p.p., senza che siano dovuti eventuali avvisi péirti"®®

Ripercorsa in questi termini la disciplina delliisto, merita di essere rilevato
come I'elemento di prova utilizzato dal giudice dédattimento ai fini della deci-

BN

sione™® & soltanto apparentemente formato nel contraditidelle parti, dal
momento che il coinvolgimento del difensore nebgseenza di atti appena de-
scritta attiene esclusivamente alla fase documeatfihale di un risultato acqui-
sito unilateralmente dal pubblico ministero e citagto piu vero se si tiene conto
del fatto che il dato conoscitivo captato si presteessere utilizzato a prescindere
dall'espletamento dell'attivita peritale di trasgane.

Sul punto, infatti, la giurisprudenza ha chiariteedl giudice ha il potere di
procedere all’ascolto diretto delle registrazioellel conversazioni telefoniche in-
tercettate, benché disponga agli atti della redatrascrizione, senza che questa
modalita di apprezzamento della prova documentaidoa svolgersi nel contrad-
dittorio e potendo utilizzare ai fini della decise direttamente i risultati della
predetta attivita’

Infatti, in virtu dell'inscindibile rapporto esistée tra i nastri contenenti la re-
gistrazione dei dialoghi e la trascrizione di esgisimi, ancorché affiancati dalla
seconda, una volta inseriti nel fascicolo per lladiimento ai sensi dell'art. 268,

disponibilita dei c.d. “brogliacci” redatti dallaofizia giudiziaria, sempre che non sussistano ele-
menti dai quali desumere che lo stesso peritotaia fuorviato dalla conoscenza delle trascrizioni
di polizia. Cosi, di recente, Cass., Sez. |, 10 ndwe 2003, n. 4178.

188Cass., Sez. Il, 19 ottobre 2005, n. 39274.

189per quel che concerne le intercettazioni finaliezta ricerca del latitante (art. 295 c.p.p.) la
Suprema Corte ha chiarito — v., in particolare, G&=z. VI, 20 giugno 2001, n. 20875, la quale si
richiama espressamente ai principi stabiliti in GaSez. I, 12 luglio 1999, n. 4888 — che i risultat
di siffatta tipologia captativa possono esserazatiti anche in chiave probatoria, innanzituttd, ne
procedimento nell'ambito del quale sono state ditped eseguite, utilizzabilita condizionata, se-
condo un primo orientamento, ad una verifica dbfaull'osservanza delle garanzie e delle prescri-
zioni di cui agli artt. 266 ss. c.p.p., operand@aso contrario, nonostante la mancanza di uncéspli
to richiamo, il regime dei divieti di utilizzaziordettato dall'art. 271 c.p.p. Piu di recente, titia
la Corte di cassazione sembra aver modificato lprigaisalente impostazione, stabilendo che que-
sto tipo di intercettazioni postula implicitamefaepresenza di un grave quadro indiziario, essendo
lo stato di latitanza fondato su una ordinanzaeadatg o su un ordine di esecuzione conseguente ad
una sentenza di condanna definitiva. V., in questtso, Cass., Sez. |, 22 marzo 2005, n. 15328, ove
si e precisato che i relativi risultati possonceessitilizzati a fini probatori — anche in procedinti
diversi, stante I'espresso rinvio operato dall’@85, comma 3 c.p.p. all’art. 270 c.p.p. — a presci
dere dall’esatta individuazione, nei decreti autzativi, delnomen iurisdel reato astrattamente con-
figurabile. Sulle intercettazioni finalizzate atigerca del latitante v., da ultimo, F.dM.ACE, voce
Intercettazioni finalizzate alla cattura del latitge, in Dig. disc. pen.Agg. vol. V, Milanofiori As-
sago, 2010, p. 500.

10Cass., Sez. II, 19 dicembre 2008, n. 2409. Nellssstsenso v. Cass., Sez. |, 25 novembre
2008, n. 604; nonché Cass., Sez. I, 4 novembre,20@172.
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comma 7, c.p.p., rientrano tra le prove legittimataeacquisite nel dibattimento
che, a norma dell'art. 526 c.p.p., possono esddizzate ai fini della decisione,
essendo la mancata previsione dell'inserimentgrealetto fascicolo dei nastri di
registrazione dovuta soltanto alla natura di oggett fascicolabilf "

Coerentemente con un orientamento siffatto, il gjyalggia sulla premessa di
ordine generale secondo cui, in relazione alledettazioni telefoniche e ambien-
tali, la prova sia costituita dalle registrazioman dalle trascriziorlf? la Corte di
cassazione, soffermandosi sulla natura dell’adtitiascrittiva, ha avuto modo di
precisare che essa € attinente ad un mezzo diaicetla prova e non rappresenta
un mezzo di assunzione anticipata della provaatesa si esaurisce in una serie
di operazioni di carattere meramente materiale,ingoicando I'acquisizione di
alcun contributo tecnico-scientifico.

Pertanto, il rinvio all’osservanza delle forme, dedi e delle garanzie previsti
per le perizie é solo funzionale ad assicurarelzli@scrizione delle registrazioni
avvenga nel modo piu corretto possibife dal momento che, in assenza di con-
trolli, «eventuali imperfezioni, tagli, giunte, manipolazioncancellature nei na-
stri, potrebbero piu facilmente passare inossenain il rischio di compromette-
re la genuinita del mezzo istruttorid’™.

La trascrizione delle intercettazioni telefonichmealtri termini, non costituisce
né un elemento né una fonte di prova, ma solo @nagione rappresentativa in
forma grafica del contenuto di prove acquisite rapth la registrazione fonica,
della quale il difensore, secondo l'art. 268, conBna.p.p., puo far eseguire la
trasposizione su nastro magnetico, con l'ovvia egosnza che la mancata ese-
cuzione di essa non comporta la nullita né I'inzedbilita delle conversazioni in-
tercettaté’.

La disciplina delle intercettazioni — ha precisatwora la Corte di cassazione
— si pone come limite alla liberta e segretezzéedwimunicazioni, diritti costitu-
zionalmente garantiti ed oggetto, anche, di specifutela in ambito penalisti-

1 Cass., Sez. Il, 4 novembre 2002, n. 9172. V., issanitico, E. ARILE, Intercettazioni di
comunicazionicit., p. 509, il quale ritiene scorretta, alla&dudel disposto dell'art. 268 c.p.p., la
prassi di inserire i nastri delle registrazioni fedcicolo per il dibattimento. Secondo Aargs, In-
tercettazioni di comunicazioni e conversazjarit., p. 802, invece, le registrazioni trasmigrarel
fascicolo per il dibattimento in quanto atti irrtfli.

172Cass., Sez. IV, 12 gennaio 1999, n. 7439. V., airthelazione a questo aspetto, LLiFPI,
Intercettazioni di conversazioni e comunicazjaiti., p. 2722 ss.

1Cass., Sez. |, 6 febbraio 2007, n. 7342. V., insenisico rispetto a questa impostazione, A.
BARal, Intercettazioni di comunicazioni e conversazjait., p. 802, il quale, inquadrando la perizia
trascrittiva tra le ipotesi speciali di incidentelpatorio, individua nella trascrizione I'unico gelo
processuale idoneo a provare il contenuto del&¢ettazioni.

174p BrUNO, Intercettazioni di comunicazioni o conversazjarii., p. 197.

5Cass., Sez. VI, 22 novembre 2005, n. 10890. Nedlssst senso, poco prima, v. Cass., Sez.
VI, 20 ottobre 2003, n. 4892.
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co 176

Quindi, trattandosi di strumenti investigativi cieterminano un’incisiva le-
sione di fondamentali principi dell'ordinamentordlativo regime normativo non
pud essere applicato al di 1a dei casi, dei modeietempi rigidamente indicati
dalla legge, dovendosi in particolare escluderelahegistrazione di una conver-
sazione sia surrogabile mediante I'attestaziorghidne ha percepito il contenuto.

| mezzi di captazione e le modalita di esecuziaike dperazioni, tassativamen-
te menzionati dall'art. 268 c.p.p., hon sono quisdscettibili di equipollenti che
non consentono la diretta verifica della comunimagie, in generale, il controllo
sulla legalita dell’acquisizione della prova, olttee sul suo contenutB.

3.2. 1l sistema del doppio binario e le ricadute sui wgiar di impiego del
mezzo di ricerca della prova

| ricorrenti casi di connessione del delitto cheoctupa con fattispecie asso-
ciative soprattutto riconducibili alla criminalith tipo mafioso sono suscettibili di
provocare una sostanziale rimodulazione dei presitpppplicativi e degli stru-
menti operativi tipici del mezzo di ricerca dellaya che ci occupa.

Invero, la correlazione processuale della fattisgpeon delitti riconducibili al
concetto di criminalita organizzata sposta decisaeeerso il basso la confor-
mazione dell'apparato di garanzia predisposto egislatore a tutela dei diritti
fondamentali della persona.

La necessita di contrastare i fenomeni di crimtéainafiosa sulla base di una
valutazione per la quale & insostenibile I'ideaoselo cui deve trovare applica-
zione per ogni e qualsiasi reato lo stesso tessutmrme'’®, unitamente con
I'esigenza di rispondere mediante interventi noivdt’'emergenza” al dilagare
degli episodi di violenza posti in essere dalleaoigzazioni criminali agli sgoc-

1"®per un quadro dei principi costituzionali e norwiabvranazionali di riferimento v. E.RRI-
LE, Intercettazioni di comunicazioncit., p. 477. In relazione a siffatti profili valtresi, C. MRI-
NELLI, Intercettazioni processuali e nuovi mezzi di rieedella provacit., p. 61.

7 Cass., Sez. I, 11 luglio 2000, n. 4979. Ma succas®te v., sul punto, Cass., Sez. IV, 29
gennaio 2001, n. 8347, secondo la quale, a differéia quanto si verifica nel caso in cui sia manca-
ta ab originela registrazione su supporto magnetico di coneérsaintercettate, il sopravvenuto
deterioramento di detto supporto non & causa diligmabilita dei risultati delle intercettazioni,
gquando essi siano recuperabili mediante ricorsaltadnezzi, ivi comprese le annotazioni effettuate
sui brogliacci e le eventuali deposizioni dei véidzanti.

178 A, BitonTI, voceDoppio binariq in Dig. disc. pen.Agg. vol. lil, t. I, Milanofiori Assago,
2005, p. 397, secondo il quale l'accettazione distpl idea implicherebbe a livello investigativo
un’irrazionale distribuzione dei mezzi e delle agierrispetto alle diversificate esigenze di accerta
mento poste dai reati minori e da quelli particateente gravi e complessi, contraria al principio di
economicita ed efficienza della macchina process@glin definitiva, I'inefficacia della risposta
punitiva dello Stato al delitta
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cioli del secolo scorso ha prodotto un fenomendeftrutturazione®® del siste-
ma processuale, mediante la creazione di un sstttosd normativo che, conge-
gnato per rispondere alle peculiari esigenze cherassegnano l'accertamento
dei delitti di criminalita organizzata, ha avuteffetto di «lisgregare I'unita del
sistema, di acuire la contraddittorieta delle sireek interne &,

Con I'espressione — o metafora ferroviaria, corstaéo dettd® — “doppio bi-
nario” si usa indicare I'affiancamento all’'ordinario neng, attuato per i reati ed i
procedimenti ordinari, delle speciali norme — nofiagto di carattere processua-
le, ma anche incriminatici e penitenziarie — aghit nei procedimenti relativi a
reati di criminalita organizzata.

Nell’ambito di questa accezione possono distingueas riferimento al pro-
cedimento penale, un doppio binario “investigatiyo™“procedimentale”) ed un
doppio binario “processuale” (o “probatorio”), aceada che le speciali norme di
procedura applicabili nei confronti degli accushtun delitto di criminalita orga-
nizzata riguardino la fase delle indagini prelimiravero il giudizio'®

Fermo restando un riconoscibile sforzo normativeaiezione delle fattispecie
regolate da disposizioni differenziate, la probléozadella definizione del con-
cetto di delitti in materia di criminalitd organ&a ha assunto rilievo soprattutto
in relazione all’art. 13, d.l. 13 maggio 1991, B21conv. in I. 2 luglio 1991, n.
203, il quale detta una disciplina speciale in matdi intercettazioni di conver-
sazioni e comunicazioni facendo riferimento, geraariente, allo svolgimento
delle indagini in relazione ad un delitto di crimiita organizzata.

Dovendosi rapportare questo concetto ad una norncardttere eccezionale
ovvero, in generale, ad un sottosistema normapeciale, sarebbe apparsa prefe-
ribile 'adozione di una soluzione restrittiva, cheividuasse, cioe, i delitti di
criminalita organizzata in quelli specificamentdigati nell’art. 51, comma Bis
C.p.p.

Questa soluzione € stata, in un primo tempo, acdatla Suprema Corte, la
qguale ha avuto modo di puntualizzare, non a caselazione alla speciale disci-
plina che ci occupa, che, nel vigente ordinameetwafe, I'espressione “delitti di
criminalitd organizzata” ha un significato ben pgecche tende ad individuare
non una fattispecie autonoma, ma una categoriaadi definita chiaramente at-
traverso l'analitica individuazione delle fattispedatta dall’art. 407, comma 2,
lett. a), dall’art. 372, comma bis, dall'art. 51, comma Bis e 54 c.p.p->2

Il riferimento ai delitti di criminalita organizzat ha proseguito la Corte, incide

179y, GaroFoLl, Artt. 190 e 190 bis: dal metodo della giurisdiziaresistema del doppio bina-
rio, in Dir. pen. proc, 2008, p. 947.

180A, BitonTI, Doppio binariq cit., p. 399.
8L A BiTonTI, Doppio binariq cit., p. 394.
182 BiTonTI, Doppio binariq cit., p. 395.
18Cass., Sez. VI, 24 febbraio 1995, n. 6159.
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sui provvedimenti limitativi della liberta persomaper cui la correlata nozione ha
carattere di tassativita e non pud andare oltioleesi espressamente previsfe

Poco piu tardi, tuttavia, il Giudice di legittimitea modificato il proprio orien-
tamento e, pronunciandosi sempre sul medesimo temstatuito che la nozione
di “criminalitd organizzata”, cui si richiama lamea contenuta nell’art. 13, d.I. n.
152/1991, deve essere intesa nel senso che iriesgano le attivita criminose
piu diverse, purché realizzate da una pluralitaogigetti che, per la commissione
di piu reati, abbiano costituito un apparato orgaativo la cui struttura assume
un ruolo preminente rispetto ai singoli partecip&nt

La soluzione, come si avra modo di vedere di recebadita dalle Sezioni uni-
te in relazione al c.d. captatore informatico, denplmargini di operativita della
disciplina speciale soprattutto se ad essa si leokaegiurisprudenza consolidata
della Suprema Corte inerente alla nozione di priooexto diverso rilevante ai
sensi dell'art. 270 c.p.p.

In relazione al regime di utilizzabilita delle rianze delle intercettazioni, la
Corte di cassazione si é ripetutamente soffermdtaomcetto che ci occupa, no-
zione come tutti sanno rilevante ai sensi dell’ar0, comma 1 c.p.p.

Il sistema processuale penale nel suo complessonge € noto, ispirato al
principio della circolazione probatoria.

Tuttavia, in relazione al mezzo di ricerca dellavar di cui si discute, vige |l
principio generale del divieto di utilizzazione lgefelative risultanze nell’ambito
di procedimenti diversi e la Corte costituziona¢éegnecisato che latio di siffat-
to divieto di utilizzazione risiede nella consideome che sul diverso fatto manca
la garanzia del previo intervento del giudice, alché & evidente il rischio che
l'autorizzazione gia concessa diventi una “inamihiss autorizzazione in bian-
co” ad eseguire intercettazidfit

Orbene, ribadendo sul punto un orientamento besatioiato, la Suprema corte
ha chiarito che ai fini del divieto di utilizzazierprevisto dall’art. 270, comma 1
c.p.p- occorre fare riferimento ad una nozioneaswséle di “diverso procedimen-
to”, secondo cui la diversita va collegata al déliinsussistenza, tra i fatti di rea-
to, di un nesso ai sensi dell'art. 12 c.p.p. ovveirdipo investigativo e, quindi,
all’esistenza di un collegamento meramente fattedleccasional&’.

L'impostazione si colloca lungo la linea tracciatalle Sezioni unite poco
tempo prima, avendo le stesse stabilito che laomezdi diverso procedimento va
ancorata ad un criterio di valutazione sostantiatis che prescinde da elementi
formali, come il numero di iscrizione nel registtelle notizie di reato, conside-

184Cass., Sez. VI, 24 febbraio 1995, n. 6159.

185Cass., Sez. VI, 16 maggio 1997, n. 1972. In senafonwe, v. Cass., Sez. |, 19 dicembre
2002, n. 23424; Cass., Sez. V, 5 novembre 20053631

188 Corte cost., 24 febbraio 1994, n. 63.
187Cass., Sez. lIl, 21 gennaio 2016, n. 2608.
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rando decisiva, ai fini della individuazione dealBintitd dei procedimenti,

I'esistenza di una connessione tra il contenutbadiginaria notizia di reato, per

la quale sono state disposte le intercettazioni redti per i quali si procede sotto
il profilo oggettivo, probatorio e finalistic®.

Nello stesso frangente, v'é da rilevare come lar&up Corte abbia stabilito
che esula dal campo di applicabilita dell’art. Z70.p. I'ipotesi in cui nell’ambito
del medesimo procedimento vengano disposte intaziehi per un reato e da es-
se emergano gli estremi di un altro reato.

Difatti — fa notare la Corte — in tale evenienz#&raita di utilizzare le intercet-
tazioni agli effetti di prova di un reato diversa duello per il quale la captazione
e stata autorizzata e non di utilizzare i contedelie conversazioni intercettate in
un procedimento diverso da quello nel quale l'icé#iazione & stata disposta

Poco prima, confermando di privilegiare un appro@icezionalmente attento
alla salvaguardia dell'utilizzabilita delle risulize investigative e poco incline a
proteggere i valori di diverso spessore sottesi @bolamentazione complessiva
del mezzo di ricerca della prova, la Corte avewectigato che i risultati delle in-
tercettazioni telefoniche disposte per un reatatréate tra quelli indicati nell’art.
266 c.p.p. sono utilizzabili anche relativamenteeatanti reati per i quali si pro-
cede nel medesimo procedimento, pur se per esdeleettazioni non siano con-
sentite, e cio indipendentemente dal successivuiegedell'azione penale anche
in relazione al primo reatd’.

L’impostazione e stata autorevolmente ribadita po@si piu tardi, laddove la
Corte di cassazione ha enunciato il principio sdoahquale, qualora le intercet-
tazioni siano state legittimamente autorizzatera#irno di un determinato proce-
dimento concernente uno dei reati di cui all'a@62.p.p., i relativi esiti sono uti-
lizzabili anche per tutti gli altri reati relatiél medesimo procedimento, mentre
nel caso in cui si tratti di reati oggetto di uroggdimento diversab origine
I’utilizlglazione e subordinata alla sussistenza mhiametri indicati dall’art. 270
c.p.p .

Detto questo, come e noto l'art. 13, d.I. 13 madd®1, n. 152 ha introdotto
una disciplina speciale per i casi in cui il praceehto abbia per oggetto un delit-
to di criminalita organizzata.

La norma, infatti, prevede che, in deroga a quatigposto dall'art. 267
c.p.p., 'autorizzazione a disporre le operaziaptative &€ data, con decreto mo-
tivato, quando l'intercettazione éecessaria per lo svolgimente delle inda-
gini in relazione ad un delitto di criminalita orgazata o di minaccia col mezzo

188Cass., Sez. Un., 26 giugno 2014, n. 32697.
189Cass., Sez. VI, 14 ottobre 2015, n. 41317.
190¢Cass., Sez. V, 29 aprile 2014, n. 17939.
¥lCass., Sez. VI, 9 agosto 2016, n. 34765.
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del telefono in ordine ai quali sussistarsuficienti indizi %2

Come puo notarsi, la disposizione attenua notevalen#é rigore della disci-
plina ordinaria delle intercettazioni al fine ditpoziare le investigazioni concer-
nenti reati particolarmente gravi, e cio in ragialefle caratteristiche del fenome-
no criminoso preso in considerazione, dal momeh&< noto come la velocita
di decisione, la mobilita, la capacita di anticigagli inquirenti o i clan avversa-
ri, lo svolgere i propri traffici in un contesto wrai internazionale siano, oggi,
modalitd operative essenziali per la stessa sopvawza delle organizzazioni
mafiose, per questo motivo obbligate, nonostanitechi, ad usare con larghezza
i mezzi di comunicazione a distanza. Inoltre, lezdiodi intimidazione di queste
associazioni e la piaga del fenomeno omertoso neadalvolta malsicure le fonti
di prova testimoniale, spingendo gli inquirenti,ciie sotto questo profilo, a pun-
tare molto sui c.d. atti a sorpres&”.

Si intuisce, dunque, quanto siano importanti ingjoi¢ipo di procedimenti le
intercettazioni, poichénei periodi di emergenza, é fisiologico (o per lema, e
la strada piu semplice) potenziare i mezzi invediuj che hanno dato i risultati
migliori» %4

Il programma legislativo teso a potenziare I'immgeglello strumento
d’'indagine si e sviluppato lungo tre direttrici esziali.

In primo luogo, € stata ridimensionata la pregnatedacompendio probatorio
poiché gli indizi da “gravi” sono stati degradatisafficienti”, mediante una mo-
dificazione che, ha chiarito la giurisprudenza,ilhsignificato di consentire al
giudice di valutare con minore rigore i presuppdslie intercettazioni senza, tut-
tavia, sottrarsi alle normali regole in punto ditrmazione del provvedimento au-
torizzativo'®.

In secondo luogo, non occorre che I'intercettazisinmanifesti come “assolu-
tamente indispensabile” ai fini investigativi, asde sufficiente che essa sia “ne-
cessaria’”.

Il ricorso allo strumento intercettivo, dunque, rerprospetta, in questi casi,
comeestrema ratipessendo configurato alla stregua di una dellsipiischance
investigative in mano al pubblico ministero, daferiee anche in situazioni di
concomitanza di mezzi investigativi meno invasivi.

Infine, il requisito della necessita si relaziormmralla “prosecuzione” delle in-
dagini bensi allo “svolgimento” di esse, con I'angonseguenza che, rispetto al
procedimento ordinario, il mezzo di ricerca deltaya € suscettibile di subire un
notevole spostamento all'indietro, potendosi codliocare anche nella fase di av-

192| 2 norma soggiunge, alla stregua di quanto predatbart. 267 c.p.p., che nella valutazione
dei sufficienti indizi si applica I'art. 203 c.p.p.

193, CamoN, Le intercettazioni nel processo pendiilano, 1996, p. 81.

194, CamoN, Le intercettazioni nel processo penaté., p. 81.

% Cass., Sez. 1, 3 febbraio 2005, n. 11525.
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vio delle indagini preliminari®.

Profili di specificita propone anche la disciplidalla “intercettazione tra pre-
senti” (intercettazione c.d. “ambientale”), la qgatome si e gia detto, si caratte-
rizza per il fatto che la conversazione non avvigaegersone che, trovandosi in
luoghi diversi, si servono di un mezzo tecnicoitfudione del segnale comunica-
tivo, bensi tra soggetti che si trovano nello sidgego.

Infatti, 'art. 13 del decreto legge ha, in relamoai delitti di criminalita orga-
nizzata ed in simmetria sistematica con le deraiteiteri di ammissibilita e di
esecuzione previsti dall’'art. 267 c.p.p., stabilitee l'intercettazione ambientale
nei luoghi indicati dall'art. 614 c.p. € consentitgrescindere dal fondato motivo
di ritenere che in detti luoghi si stia svolgeni@dtivita criminosa.

E stato cosi superato, alla luce delle notevofiatifta di accertamento dei de-
litti in questione, il limite stabilito per le inteettazioni ambientali“domiciliari”
dall'art. 266, comma 2 c.p.p., anche se la Supr€orée ha chiarito che la legit-
timitd di una intercettazione ambientale nei luogldicati dall'art. 614 c.p., di-
sposta adottando la disciplina dell’art. 13, comimad.l. n. 152/1991 va ricondotta
al momento procedimentale in cui la captazioneevigchiesta ed autorizzata, con
impossibilita di una verifica in base al panoramtiaspettivamente derivante dal
prosieguo delle intercettazioni e delle altre asigioni®®’.

Conseguentemente, qualora un siffatto mezzo dicdcdella prova sia stato
autorizzato secondo tale norma — quindi a presoindalla sussistenza di fondato
motivo per ritenere che nei luoghi si svolgess#iva#a criminosa — con riguardo
ad originaria prospettazione di reati di crimir@alirganizzata, le relative risultan-
ze possono essere utilizzate anche quando il puosidelle indagini consenta di
qualificare i fatti come non ascrivibili alla sudteared®.

L'art. 13, d.I. n. 152/1991 ha introdotto rilevantivita sia sotto il profilo della
durata delle operazioni captative, sia sul versdatgrocedimento di proroga.

Come € noto, I'art. 267, comma 3, c.p.p., nel rasmere al pubblico ministero
la facolta di stabilire, nel decreto dispositivdleléntercettazioni, le modalita e la
durata delle operazioni, precisa che, in ogni casesta non possa superare i
quindici giorni.

L’art. 267 c.p.p. non fornisce alcuna indicaziomeail dies a quoma la giu-
risprudenza ha piu volte precisato il termine diatls decorre non gia dalla data
del provvedimento del pubblico ministero, ma ddida dell’effettivo inizio delle
operazioni di intercettazion&.

L'eventuale proroga del termine, concessa dal gaugier le indagini prelimi-

19 C. D MARTINO-T. PROCACCIANTI, Le intercettazioni telefonicheit., p. 119.
97Cass., Sez. VI, 7 gennaio 1997, n. 7.
19%8Cass., Sez. VI, 7 gennaio 1997, n. 7.

19¢fr., sul punto, Cass., Sez. VI, 9 dicembre 200468; nonché, pitl di recente, Cass., Sez. |,
17 maggio 2000, n. 3631.
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nari con decreto motivato soltanto in presenza mleisupposti legittimanti
l'intercettazione, pud comportare un prolungametdtia fase captativa per pe-
riodi successivi di quindici giorni.

In relazione ai delitti di criminalita organizzatart. 13 del citato decreto leg-
ge ha, innanzitutto, innalzato a quaranta giorpetiodo iniziale di durata delle
intercettazioni, immettendo nell’ordinamento un fipoo di specialita ritenuto
«certamente condivisibile per quanto attiene i dietit criminalita organizzata,
ove un ascolto lungo e paziente & spesso richgggtlinguaggio cifrato adopera-
to dai conversanti®®.

Le proroghe, a loro volta, hanno una durata pigduventi giorni) e, a diffe-
renza di quanto previsto nel procedimento ordingrassono, ricorrendo ragioni
d'urgenza, essere disposte direttamente dal pubblicistero.

La norma persegue I'obiettivo di assicurare la it dell’attivita di capta-
zione in relazione ai casi in cui I'esigenza d@llaroga venga avvertita soltanto
inprossimita della scadenza del termine, per @itiVazione della procedura or-
dinaria rischierebbe di interrompere l'attivitafieri con conseguente grave pre-
giudizio degli esiti investigativi concernenti riepairticolarmente connotati anche
sotto il profilo della continuita e celerita detlendotte criminose.

In questo caso, tuttavia, si applica il procediroedit convalida previsto dal-
l'art. 267, comma 2, c.p.p., di talché il provvedimo di proroga deve essere im-
mediatamente trasmesso al giudice, il quale desevpdere alla convalida entro
le successive quarantotto ore.

Ha suscitato perplessita, sottoponendosi a crititheegno opposto, la previ-
sione dell’'ultimo comma del piu volte menzionatt a8, il quale stabilisce che,
sempre in relazione ai procedimenti per reati ihicralita organizzata, il pubbli-
co ministero e l'ufficiale di polizia giudiziaria i-quali, negli altri casi, sono gli
unici soggetti legittimati all’effettuazione in coreto delle operazioni captatite
— possono farsi coadiuvare da agenti di poliziaigiaria.

Infatti, da un lato, e stato sottoposto a critith#ivismo legislativo che, me-
diante la disposizione in esame, ha portato adigset I'ammissibilita, nei pro-
cedimenti per reati diversi, della diffusa pratdiaaffiancare all’'ufficiale di poli-
zia operante uno o pitl agenti in funzione di sumFdt.

Altra dottrina ha censurato, sul versante oppo&cgcessiva genericita del
termine “coadiuvare”, il quale lascia nel’'ombraajpporti tra I'agente incaricato

200¢ Dy MARTINO-T. PROCACCIANTI, Le intercettazioni telefonicheit., p. 119.

201 Aj sensi dell’art. 267, comma 4 c.p.p., il pubblictnistero procede alle operazioni perso-
nalmente ovvero avvalendosi di un ufficiale di p@igiudiziaria.

202Ritiene insuperabile il dato sistematico, ipotizzaadidirittura una opposta volonta legislati-
va, P.F. BRUNO, Intercettazioni di comunicazioni o conversazjagii., p. 190. V., in senso critico, F.
CoRDERQ Procedura penalecit., p. 852, secondo il qualelegislatori italiani indulgono in cinese-
rie verbalp».
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di effettuare le operazioni — e, quindi, di asaatacolloqui — e I'ufficiale di poli-
Zia giudiziaria, per cuigt si puo ragionevolmente attendere che nella présis
scano col ridursi a qualche istruzione sul modaim usare le apparecchiature,
magari data una volta per tutte all'intero repartid polizia, lasciando per il resto
incontrollati gli esecutori materia$i®®®

In assenza di riferimenti alle intercettazioni dinwnicazioni informatiche o
telematiche (art. 26Bis c.p.p.), ci si chiede se la disciplina derogatagpena
esaminata possa essere applicata a questa paditptdogia di intercettazioni.

Infatti, da un punto di vista logico non v'é motidb dubitare che le ragioni
poste a fondamento della normativa di carattereialgeconcernente i delitti di
criminalitd organizzata giustifichi un’interpretanie estensiva del rinvio all'art.
266 c.p.p.effettuato dall’art. 13, d.Il. n. 152/190dGuale andrebbe riferito anche
all'art. 266bis c.p.p.

D’altra parte, I'articolo in questione é stato aggo dall’art. 11, I. 23 dicem-
bre 1993, n. 547 ed &, dunque, successivo al pie eato decreto.

Siffatta chiave di lettura si scontra, tuttaviandbrequisito di specialita che,
connotando indiscutibilmente la disciplina intradodlal d.l. n. 152/1991, ne im-
pone un’interpretazione restrittiva.

3.3. Esecuzione delle operazioni e ricorso all’agentusore (captatore in-
formatico)

Il mezzo investigativo di cui si discute preseragatteristiche tecniche del tut-
to peculiari ed una portata invasiva della sferasdirvatezza del tutto nuova e ec-
cezionalmente penetrante.

Non a caso, invero, la 1.23 giugno 2017, n. 103eaga una specifica delega
riferita alla riforma della disciplina delle intetazioni di conversazioni e comu-
nicazioni specificamente riferita, tra I'altro, 'atilizzo del captatore informatico.

L’intercettazione, nel caso in esame, viene efé¢gunediante il ricorso ad un
softwareil quale viene installato in un dispositivo dglditargeta distanza ed in
modo occulto tramite I'invio con unmail, un smso un’applicazione di aggior-
namento.

Il software e costituito da due moduli principaliprimo (serve) € un pro-
gramma di piccole dimensioni che infetta il dispigsi bersaglio; il secondo
(client) e I'applicativo utilizzato dabirus per controllare siffatto dispositivo.

Lo strumento tecnologico in argomento consentevdigere diverse attivita,
permettendo I'acquisizione di dati che, trasmesaieazo della retaternetad un
sistema informativo nella disponibilita degli intigatori, vengono dagli stessi
acquisiti e fruiti per finalita investigative:

2037, CamoN, Le intercettazioni nel processo penati., p. 150.
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— captare il traffico dati dal dispositivo infettat

— attivare il microfono e, quindi, apprendere e tvia i colloqui che si svol-
gono nello spazio che circonda il soggetto chealdidponibilitd materiale del di-
spositivo;

— mettere in funzione kaeb camera, dunque, carpire immagini;

— perquisire lhard diske fare copia, in tutto o in parte, delle unita dmoria
del sistema informatico oggetto di intrusione;

— decifrare tutto cio che viene digitato sullaitst collegata al sistema e visu-
alizzare cio che appare sullo schermo del dispositi

— sfuggire agli antivirus.

Utilizzando il programma informatico appena desgridunque, € possibile
captare i dialoghi che si svolgono tra personegntt® la correlata attivita da
luogo ad un’intercettazione di tipo ambientale pbé avvenire ovunque sia loca-
lizzato I'apparecchio interessato.

La Corte di cassazione, occupandosi della matesttaita dall’intercettazio-
ne telematica, tramite agente intrusore (virus rinftico), che consenta
I'apprensione delle conversazioni tra presenti aue@ I'attivazione, attraverso il
virus informatico, del microfono di un dispositietettronico (personal computer,
tablet, smart-phone), ovunque le predette attisitavolgano dal momento che
l'attivita di captazione segue tutti gli spostamemgllo spazio dell'utilizzatore
dell'apparecchio, ha rimesso alle Sezioni unitguestioni di seguito individuate:

1. se il decreto che dispone tale metodica di @etémzione debba indicare, a
pena di inammissibilita dei relativi risultati,Lidghi ove deve avvenire la relativa
captazione;

2. se, in mancanza di tale indicazione, I'eventsalezione di inutilizzabilita
riguardi in concreto soltanto le captazioni cheamgono in luoghi di privata di-
mora al di fuori dei presupposti indicati dall'a266, comma 2, c.p.p.;

3. se possa comunque prescindersi da tale indr@ziel caso in cui l'inter-
cettazione per mezzo di virus informatico sia d&spon un procedimento relativo
a delitti di criminalita organizzafa’

La rimessione della questione alle Sezioni Unitstaga determinata da una
precedente presa di posizione della Suprema Codadle, nell'occasione, si era
espressa nel senso dell'illegittimita di siffattatodologia investigativa>.

In particolare, la Corte aveva ritenuto che giwadnente inammissibile la
stessa in quanto, consentendo la captazione dirdoaaioni in qualsiasi luogo si
rechi il soggetto portando con sé I'apparecchiomedte I'apprensione di conver-
sazioni senza limitazione di luogo e, quindi, casta non soltanto con la norma-
tiva codicistica, ma ancora prima con il precetbgtituzionale di cui all’art. 15

24Cass., Sez. VI, ord., 6 aprile 2016, n. 13884.
25Cass., Sez. VI, 26 maggio 2015, n. 27100.
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Cost. dal momento che 'unica opzione interpretatiompatibile con il richiama-
to dettato costituzionale e quello secondo cuitdlicettazione ambientale deve
avvenire in luoghi ben circoscritti e individuatb origine e non in qualunque
luogo si trovi il soggetto.

L’ordinanza di rimessione si € posta in radicatesenso con siffatte conclu-
sioni, facendo in primo luogo osservare che I'asigedi predeterminare le situa-
zioni ambientali oggetto di captazione risulta @stra all'intercettazione a mezzo
di virus informatico, in quanto la caratteristieznica di siffatta modalita di cap-
tazione prescinde dal riferimento al luogo, traitzsi in ipotesi di
un’intercettazione ambientale “itinerante”, di tadccio che rileva é che il decreto
autorizzativo sia adeguatamente motivato per dicate le ragioni per le quali si
ritiene debba utilizzarsi la metodica dell'istalaze da remoto, consentendo cosi
una captazione dinamica.

Sul versante normativo, poi, I'ordinanza ha evidaiozcome un problema di
compatibilita si sarebbe posto comunque soltasfoetto al domicilio ed ai luo-
ghi di privata dimora presi in considerazione datl 614 c.p. e richiamati
dall'art. 266, comma 2 c.p.p., per cui lo stesseldaerimasto escluso dall'area
operativa delineata dall'art. 13, d.l. 13 maggi®19. 152, convertito in I. 12 lu-
glio 1991, n. 203, dal momento che lintercettagidra presenti che sia disposta
nell’ambito di procedimenti di criminalita organ&a & consentita anche se non
vi € motivo di ritenere che nei luoghi indicati kait. 614 c.p. si stia svolgendo
I'attivita criminosa.

Le Sezioni unite della Corte di cassaziBfieapprofondendo gli spunti tratti
dall'ordinanza di rimessione e dopo avere ribatht@orrettezza della qualifica-
zione giuridica dell'attivita investigativa svolteamite agente intrusore come in-
tercettazione di tipo “ambientale”, hanno affermageguenti principi di diritto:

a) deve escludersi la possibilita di compiere s##azioni nei luoghi indicati
dall'art. 614 c.p., con il mezzo indicato, al dofudella disciplina derogatoria per
la criminalita organizzata di cui all'art. 13, dlB maggio 1991, n. 152, convertito
in legge 12 luglio 1991, n. 203, non potendosi edere, all'atto dell’auto-
rizzazione, i luoghi di privata dimora nei qualidispositivo elettronico verra in-
trodotto, con conseguente impossibilita di effattuan adeguato controllo circa
I'effettivo rispetto del presupposto, previsto Gall. 266, comma 2, c.p.p., che in
detto luogo “si stia svolgendo I'attivita crimindsa

b) é invece consentita la captazione nei luogtpriiata dimoraex art. 614
c.p., pure se non singolarmente individuati e s@dn si stia svolgendo I'attivita
criminosa, per i procedimenti relativi a delitti diiminalita organizzata, anche
terroristica, secondo la previsione dell’art. 13, #3 maggio 1991, n. 152.

La Corte di cassazione ha colto I'occasione pexdiite 'adesione ad una in-

208Cass., Sez. Un., 1° luglio 2016, n. 26889.
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terpretazione ampia della nozione di “criminalitgjanizzata”, definizione la cui
precisazione non costituisce — dicono le SezioriidJaun mero esercizio teorico
poiché da essa dipende I'applicazione delle norroegssuali che si riferiscono
alla categoria di reati ad essa correlata.

Ha chiarito, pertanto, che per procedimenti reiatidelitti di criminalita orga-
nizzata devono intendersi non soltanto quelli edéneell’art. 51, commi 3is e
3-quater, c.p.p., ma anche quelli comunque facenti capo'@ssociazione per de-
linquereexart. 416 c.p.p., con esclusione del mero concarperdone nel reato.

Si tratta di una presa di posizione che desta wohegperplessita sul versante
dell'effettiva protezione dei valori di rango castionale che la disciplina delle
intercettazioni di conversazioni e comunicazionpista a ledere, dal momento
che la nozione estesa del concetto di criminaligamizzata, coniugandosi con
I'orientamento sopra richiamato e per il qualesuliati delle intercettazioni tele-
foniche disposte per un reato rientrante tra quadlicati nell’art. 266 c.p.p. sono
utilizzabili anche relativamente ai restanti rqar i quali si procede nel medesi-
mo procedimento, pur se per essi le intercettazionisiano consentite, e cio in-
dipendentemente dal successivo esercizio dell'azmmale anche in relazione al
primo reatd®’, rischia di rendere agevoli forzature finalizzateonfigurare la ri-
correnza dei presupposti legittimanti il ricorsBirmtursore informatico anche in
relazione ad ipotesi solo formalmente escluse.

4. Misure cautelari reali. Il sequestro preventivo

Intervenuto per dare una regolamentazione orgasdauna materia che, sia
pure in termini sfumati e non privi di sfasaturstematiche, non disconosceva
[...] il fine preventivo della coercizione real&® il legislatore della nuova codi-
ficazione ha conservato al sequestro preventivoteotazione di strumento fina-
lizzato a tutelare la collettivita con riferimerdbprotrarsi dell'attivita criminosa e
dei suoi effettf®.

Infatti, siffatta tipologia di sequestro € connatdti caratteri propri degli isti-

207y | infatti, la gia citata Cass., Sez. V, 29 apfid4, n. 17939.

208p GUALTIERI, Sequestro preventiyin AA.VV., Trattato di procedura penalaliretto da G.
Spangher, lIProve e misure cautelart. I, Le misure cautelayiMilanofiori Assago, 2008, p. 366.
V., inoltre, R. B\USARDO, Misure cautelari realiin AA.VV., Liberta e cautele nel processo penale
coordinati da M. Chiavario, Torino, 1996, p. 302 Oitimo v., con ricchezza di riferimenti biblio-
grafi, P.GUALTIERI-G. SPANGHER, Il sequestro preventivon Procedura penale. Teoria e pratica del
processpa cura di G. Spangher, A. Marandola, G. GarutiKélb, I, Misure cautelari. Indagini
preliminari. Giudizig Milanofiori Assago, 2015, p. 260.

29¢connette al sequestro preventivo finalita di difesaiale, infatti, A. BVERE, Coercizione
reale. Limiti e garanzieMilano, 1999, p. 15. V., inoltre, P.UALTIERI-G. SPANGHER |l sequestro
preventivg cit., p. 261.
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tuti cautelari, ossia la provvisorieta, intesa sehso di limitazione degli effetti di
esso ad un periodo di tempo determinato, e la sintatita, da intendersi come la
preordinazione della misura all’emissione di uncgssivo provvedimento di ca-
rattere definitivg®.

Inoltre il ricorso alla misura cautelare, soltaat@ntuale ed in funzione acces-

soria®™, & subordinato alla sussistenza di elementi t@pizial legislatore in rap-

porto alla appena individuata funzione, ossiturthus delictied il periculum in

mora®'?, mentre sul versante sistematico il sequestrogptéxo & stato collocato

tra le misure cautelari reali e sganciato dal ssmagrobatorio, &d ulteriore di-
mostrazione della consapevolezza del legislatolia deia potenzialita afflittiva
su diritti fondamentali della persona costituziom&nte garantiti, non dissimile
da quella dei provvedimenti di coercizione persenaf®

Come € noto, I'art. 321, comma 1 c.p.p. dispone ghando vi & pericolo che

la libera disponibilita di una cosa pertinenteealto possa aggravare o protrarre le

conseguenze di esso ovvero agevolare la commisdicalri reat™, a richiesta

del pubblico ministero il giudice competente a pnociarsi nel merito ne dispone
il sequestro con decreto motivatd

210p GUALTIERI, Sequestro preventiyait., p. 367. V., inoltre, M. BSTELLANO-M. MONTAGNA,
voce Misure cautelari reali in Dig. disc. pen.vol. VIII, Torino, 1994, p. 100; A. M. BSANTIS,
voce Sequestro preventiyin Dig. disc. pen.vol. XIll, Torino, 1997, p. 264. Parla di finalit'so-
stanziali” affidate all'istituto dal legislatoreppp A. MELCHIONDA, voceSequestro (dir. proc. pen.)
in Enc. dir, vol. XLII, Milano, 1990, p. 158.

21IM. CASTELLANO-M. MONTAGNA, Misure cautelari reali cit., p. 101, le quali sottolineano
come ¢dalle] modalita esplicative con le quali il procidento cautelare si inserisce nel procedi-
mento principale in chiave di strumentalita ed a&sm@ieta non pud non ricavarsi la funzione pu-
ramente eventuale ed accessoria della tutela cargealispetto al procedimento fondamentale

212Eyidenzia PGUALTIERI, Sequestro preventiyait., p. 367, come su siffatta struttura non ha
inciso in modo sostanziale la riforma attuata dahlgs. 14 gennaio 1991, n. 12, dal momento che
con essastato disegnato una specie di “fermo reale” diura precautelare, modellato sulla fal-
sariga dell'istituto regolato dall’art. 384 c.p.pessendo sempre previsto l'intervento del giudice,
per la convalida del provvedimento e I'adoziondalelisura».

213p GUALTIERI, Sequestro preventiyait., p. 367.

214Come chiaramente messo in rilievo da A. M SNTIS, Sequestro preventiyait., p. 264, la
condizione di soggezione tipica del sequestro pridx@ mira @d impedire che, pendente il giudi-
Zio, possa essere aggravata, protratta o reitefataondotta delittuosa o possano essere sottrdtte a
processo cose passibili di confisca

2%Ma, ai sensi dellart. 321, commab® c.p.p., nel corso delle indagini preliminari, qdamon &
possibile, per la situazione di urgenza, attentigm@vvedimento del giudice, il sequestro & dispamn
decreto motivato dal pubblico ministero. Negli stessi, prima dellintervento del pubblico ministeal
sequestro procedono ufficiali di polizia giudizan quali, nelle quarantotto ore successive, te#smo il
verbale al pubblico ministero del luogo in cuidhsiestro € stato eseguito. Questi, se non dispaastitu-
zione delle cose sequestrate, richiede al giudicentvalida e 'emissione del decreto previstacdaima 1
entro quarantotto ore dal sequestro, se dispolitostizsso pubblico ministero, o dalla ricezioneveeba-
le, se il sequestro € stato eseguito di inizialaléa polizia giudiziaria. Soggiunge il successteonma 3-
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Prima dell’esercizio dell'azione penale, ovviameméecompetenza a disporre
il sequestro é attribuita al giudice per le indagiliminari.

La norma delinea con estrema sintesi linguistm@supposti applicativi ai quali
sopra si & fatto cenidtf e che costituiscono la premessa indispensabiiei ali un
legittimo ricorso alla misura cautel&fé mentre nellindividuazione dei beni su-
scettibili di costituire oggetto della misura ilgislatore ha voluto rimettere
allinterpretazione giurisprudenziale I'elaboraziatel relativo concetfo®

Prevedendo, all’art. 321, comma 2, c.p.p., chéuidlige puo altresi disporre il
sequestro delle cose di cui & consentita la canfittegislatore ha introdotto una
fattispecie — il sequestro preventivo, appuntaglfazato alla confisca — che e ge-
neralmente ritenuta una figura specifica ed aut@dincautela reale rispetto a
quella disciplinata dall’art. 321, comma 1 c.p'pe che si coordina, evidente-
mente, con l'art. 240 c.p. e con le altre dispasizdi carattere speciale in cui so-
no previsti i diversi casi di confisca, obbligatoavvero facoltativa.

Si tratta di una relazione di autonomia esisteratdet due figure di sequestro
preventivo la quale, tra l'altro, € stata piu voftesta in evidenza dalla giuri-
sprudenza, in particolare sottolineando come lairaisautelare reale di cui al-
l'art. 321, comma 2 c.p.p. rappresenti una figyrac#fica a cui si ricorre come
rirr;z%dio distinto rispetto al sequestro contempldatia disposizione preceden-
te™ .

Difatti, il sequestro delle cose confiscabili psai dall'art. 321, comma 2
C.p.p. non presuppone alcuna prognosi di periddasinnessa alla libera dispo-
nibilita delle cose stesse, le quali, proprio pércbnfiscabili, sono da ritenersi di
per sé obiettivamente pericolose, indipendentemdatéatto che si versi in tema

ter che il sequestro perde efficacia se non sonovagisietermini previsti dal comma i8is ovvero se il giu-
dice non emette I'ordinanza di convalida entroidjexrni dalla ricezione della richiesta.

218Come evidenziato da M.ERRAIOLI, voceMisure cautelarj in Enc. giur, vol. XX, Milano,
1990, p. 21, il sequestro preventivfglkava sulla cosa pertinente al reato, ma é fizakto
all'impedimento della commissione di altri debitti

Zper un quadro di sintesi delle diverse posiziontrimali e degli orientamenti giurispruden-
ziali afferenti alla definizione dei presuppostil dequestro preventivo v., ancora una volta, P.
GUALTIERI, Sequestro preventiyait., p. 368; M. GSTELLANO-M. MONTAGNA, Misure cautelari
reali, cit., p. 103; A. BVERE, Coercizione reale. Limiti e garanzieit., p. 21; A. M. [& SanTIs, Se-
questro preventiviccit., p. 266. V., inoltre, P. B\LTIERI-G. SPANGHER Il sequestro preventivait.,

p. 268.

218p GuALTIERI, Sequestro preventiyait.,, 389; R. BusarDo, Misure cautelari real; cit., p.
305. V., inoltre, P. GALTIERI-G. SPANGHER |l sequestro preventiyait., p. 280; A. BVERE, Coer-
cizione reale. Limiti e garanzieit., p. 25.

219y . in dottrina, PGUALTIERI, Sequestro preventiyait., 401. V., inoltre, A. BVERE, Coerci-

zione reale. Limiti e garanzieit., p. 41; P. GALTIERI-G. SPANGHER Il sequestro preventiveait., p.
286.

220Cosi, tra le tante, Cass., Sez. VI, 19 gennaio 1@6rpei.
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di confisca facoltativa o obbligatofid.

Anche se, e stato sottolineato, &€ necessario ciadora si tratti di confisca fa-
coltativa, il giudice dia ragione del potere digioeale di cui abbia ritenuto avva-
lersi®®? e tale giustificazione si ritiene ricorrente aneltieaverso il semplice rife-
rimento alla finalita di evitare la protrazione degffetti del reato, quest’ultima
potendo risiedere anche nell’esigenza di evitaeel@ltosa confiscabile sia sogget-
ta a modificazione, dispersione, deterioramentiienazione®,

Se, in termini generali, le ipotesi di confiscabiliobbligatoria o facoltativa,
definiscono i margini di un caso particolare dilgesiro preventivo, in relazione
al delitto che ci occupa l'art. 1&xiesd.l. 8 giugno 1992, n. 306 stabilisce che
nei casi di condanna o di applicazione della pendchiesta a norma dell’art. 444
c.p.p. per taluno dei delitti previsti, tra glirgltdal precedente art. Ifitinquies
comma 1, & sempre disposta la confisca del dedarteni o delle altre utilita di
cui il condannato non puo giustificare la provemeee di cui, anche per interpo-
sta persona fisica o giuridica, risulta esseréatieoo avere la disponibilita a qual-
siasi titolo in valore sproporzionato al propriadéo, dichiarato ai fini delle im-
poste sul reddito, o alla propria attivita econamic

Viene introdotta, dunque, un’ipotesi specifica difisca obbligatori&* che,
supportata dalla configurazione del delitto actart@l'esito di un giudizio di
condanna ovvero ritenuta nell’ambito del giudizieaale disciplinato dagli artt.
444 ss. c.p.p., ruota intorno al una presunziolaive di illecita provenienza dei
beni®® — parametrata alla luce della mancanza di adegyiastificazioni di se-
gno contrario — ed assume una natura certamerg@garoria.

Va subito fatto notare come la Corte costituziorsddbia dichiarato la manife-
sta infondatezza della questione di legittimitatitazionale della disposizione in
esame, prospettata in riferimento ad una possitilazione degli artt. 3, 24, 42 e
97 Cost. nelle ipotesi in cui venga disposto il umsfro preventivo ai sensi
dell'art. 12sexies comma 4, e, occupandosi della questione, hatfotaiuni

22lcass., Sez. lll, 2 maggio 2000, Maccarone. Negéisstermini v., perd, Cass., Sez. VI, 17
marzo 1995, Franceschini; Cass., Sez. VI, 21 ott@bes!, Giacalone; Cass., Sez. VI, 19 gennaio
1994, Pompei; Cass., Sez. |, 23 giungo 1993, Cadisdnalottrina v., tra gli altri, R. BUSARDO,
Misure cautelari reali cit., p. 310, secondo il quale, proprio in ragiati siffatta connotazione, nei
confronti del sequestro a scopo di confisca levissollevate rispetto ai presupposti applicatedi d
sequestro preventivo tendono a smorzarsi.

222Cass., Sez. VI, 19 gennaio 1994, Pompei. In relazircasi di confisca obbligatoria, fa no-
tare R. BWUSARDO, Misure cautelari reali cit., p. 311, ka determinazione della pericolosita della
cosa é stata operagx ante per cosi dire oggettivamente, dalla legge, senaggini per una diver-
sa valutazione.

223Cass., Sez. VI, 17 marzo 1995, Franceschini.
224p GUALTIERI, Sequestro preventiyait., p. 417.
225p_ @ALTIERI-G. SPANGHER |l sequestro preventivait., p. 340.
226p  QUALTIERI-G. SPANGHER Il sequestro preventivait., p. 333.
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chiarimenti indispensabili al fine di tratteggidrearatteri della confisca prevista
dalla norma che ci occupa.

Essendo, nella specie, il sequestro preventivdrdgstesclusivamente ad as-
sicurare I'esecuzione del provvedimento di confiska deve essere adottato nel
caso di condanna a norma dei commi 1 e 2 dellasigpne censurata — ha, cosi,
potuto chiarire la Corte costituzionale — e poithé&onfisca ivi disciplinata ha
struttura e presupposti diversi dall'istituto gealerprevisto dall’art. 240 c.p.,
evidente che anche i requisiti di sequestrabilghbéino essere necessariamente
calibrati sulla falsariga di quelli previsti peatiozione del provvedimento ablato-
rio definitivo, con owvie conseguenze, quindi, aujualificazione stessa del vin-
colo pertinenziale che di regola deve sussistereetto e cose oggetto della mi-
sura cautelare red€.

Pertanto, avendo il legislatore non irragionevolteentenuto di presumere
I'esistenza di un nesso pertinenziale tra alcunegcaie di reati e i beni di cui il
condannato non possa giustificare la provenienzheerisultino di valore spro-
porzionato rispetto al reddito o alla attivita esonca del condannato stesso, se
ne e fatto conseguire che lidentica relazionddttispecie delittuosa per la quale
si procede e giustificazione della provenienzabdgii costituisca il parametro di
legittimita del sequestro preventivo, proprio pérct tratta di misura destinata
ontologicamente ad impedire la sottrazione o d&pee di quegli stessi beni che
possono formare oggetto di confisca in ipotesiotidanng®®

Sequestro e confisca, pertanto, rappresentancaseldi specie, come in tutte
le ipotesi riconducibili all’art. 321, comma 2 @p.istituti fra loro specularmente
correlati sul piano dei presupposti, al punto abléasto deducendo lillegittimita
costituzionale del secondo potrebbe venire in dixbillegittimita del prima®,

Detto questo, la giurisprudenza ha chiarito cheelazione alla confisca della
cosaex art. 12sexies d.l. 8 giugno 1992, n. 306, ed al sequestro mriixe di-
sposto al fine di procedere a tale confisca, ipoaio di pertinenzialita non é tra il
bene ed uno specifico fatto delittuoso, bensiara$ e I'attivita criminosa di un
soggettg’.

In particolare, ai fini del sequestro preventivdodni confiscabili a norma del-

227Corte cost., ord., 29 gennaio 1996, n. 18.
22Corte cost., ord., 29 gennaio 1996, n. 18.
22Corte cost., ord., 29 gennaio 1996, n. 18.

Z0Cass., Sez. V, 22 settembre 1998, Sibin:tema di misure cautelari reali, il sequestro pre
ventivo (art. 321 c.p.p.) e la successiva confisgkart. 12sexiesd.l. 8 giugno 1992, n. 306, non
sono subordinati all’accertamento di un nesso egjwo tra reati e beni, dal momento che il legi-
slatore opera una presunzione di illecita accumigiag, senza distinguere se detti beni siano o me-
no derivanti dal reato per il quale € stata inflittondanna. Sicché la norma in esame costituisce
una deroga, in ragione della specialita, a quelkttdta dall’art. 240 c.p., e il nesso di pertinealii
ta e peculiare e piu lato, perché e stabilito tté@éne e I'attivita delittuosa facente capo ad wg-s
getto e non tra il bene e uno specifico fatto tediso>.
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la predetta disposizione, sono condizioni necesgagdufficienti, quanto dumus
commissi delictil'astratta configurabilita, nel fatto attribuitl'indagato ed in
relazione alle concrete circostanze indicate dabpco ministero, di una delle
ipotesi criminose previste dalle norme richiamateguanto apericulum in mora
attesa la coincidenza di quest’'ultimo requisito t@rconfiscabilita del bene, la
presenza di seri indizi di esistenza delle medesiamgizioni che legittimano la
confisca, sia per cio che riguarda la sproporzidekevalore dei beni rispetto al
reddito o alle attivita economiche del soggetta,m@r cio che attiene alla mancata
giustificazione della lecita provenienza dei baass?>"

5. 1l giudizio
5.1l e contestazioni probatorie

La contestazione delle dichiarazioni rilasciateanite la fase delle indagini
preliminari costituisce un segmento eventdldel procedimento di acquisizione
della prova in dibattimento, attivabile allorquaneiberge un’ipotesi di contrasto
fra la dichiarazione dibattimentale e la dichiaoa®e precedentemente resa.

La finalita della contestazione — tecnicamente isteiste nella lettura della di-
chiarazione precedentemente resa dall’esamffiatnella parte in cui presenta

Blcass., Sez. |, 11 febbraio 2010, Vendemini ed &liss., Sez. VI, 11 aprile 2008, lorio ed altri;
Cass., Sez. |, 19 gennaio 2007, Cortellino. Siatrdit approdi giurisprudenziali che affondano Ielo
radici in Cass., Sez. Un., 17 dicembre 2003 n. 82@ondo la quale il sequestro preventivo pud esser
disposto quando nel fatto attribuito all'indagai® astrattamente configurabile una delle ipotesvipr
ste dall'articolo 1%exiesco. 1 e 2, d.l. 8 giugno 1992, n. 306, conveititb 7 agosto 1992, n. 356, in
relazione alle concrete circostanze indicate dabfici ministeri, e siano inoltre ravvisabili séndizi
dell’esistenza delle condizioni richieste per laf@ra. Ma v., anche, Cass., Sez. V, 25 settenié,2
n. 39048: n tema di confisca obbligatoria — dispostx,art. 12sexies d.l. 8 giugno 1992, n. 306 — ai
fini della valutazione della sproporzione tra illgee dei beni posseduti dall'interessato rispetto a
reddito dichiarato o all’attivita economica eseatia i termini di raffronto dello squilibrio sonodlica-
ti dalla suddetta previsione, alternativamente, negldito dichiarato al fisco e nella attivita ecaniza
dell'imputato, chiaro essendo che il giudice, untiasrapprezzata la sproporzione rispetto al datio- uf
ciale, cioé al reddito dichiarato, non deve spirgjea ricercare una situazione di fatto contrastante
con il dato documentale. Tuttavia, alla luce di Uuatiura costituzionalmente orientata del predetto
art. 12sexies qualora I'imputato dimostri in modo serio la fiéwita di un’attivita economica che su-
peri di fatto 'immagine reddituale rappresentatifiaco, il giudice deve tenere conto di tale raaiel
suo libero convincimento, anche considerato chgréwisione in questione richiede che si tratti di b
ni di cui I'imputato non possa giustificare la penienza, con la conseguenza che sulle giustifinazio
fornite dall'interessato deve essere fornita putel@adeguata motivazione

232C FANUELE, voceContestazioni dibattimentalin Dig. disc. pen.Agg. vol. I, t. I, Milano-
fiori Assago, 2005, p. 222.

23Che non possano essere contestate dichiarazionilaeseggetti diversi & opinione pacifica.
V., per tutti, C. RNUELE, Contestazioni dibattimentalcit., p. 222. In caso contrario, sottolinea G.
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elementi di difformita rispetto a quella resa dadtimone nell’ambito del dibatti-
mento®®* — & duplice, potendosi rinvenire in essa lo satiEaggiare la credibilita
del dichiarante mediante I'opposizione del precesldifforme e, quindi, consen-
tire allo stesso di rettificare la dichiarazioneaén sede di esame ovvero, al con-
trario, di fornire una spiegazione della versioneisa’>.

Il giudice, pertanto, viene posto nelle condizidnikosservare attentamente le
reazioni del teste, anche nei c.d. tratti prosodiel discorso (tono della voce, at-
teggiamento psicofisico), spesso meno padronedgiddie espressioni verbali
da chi mente®®

Sulla base di siffatte premesse, 'art. 500, con2Zme.p.p. fissa la regola car-
dine — direttamente funzionale all’attuazione dé&léagola d’oro” del processo ac-
cusatorid®’ — secondo cui la dichiarazione utilizzata perdatestazione, anche
se letta — ma non per questo allegabile al fasridiiattimentalé® — dalla parte
nel segmento contenente la circostanza sulla gualkerma cadere la contraddi-
zione®®, non puod costituire prova dei fatti da essa affginpotendo soltanto es-
sere valutata dal giudice per stabilire la credéilella persona esaminata.

Come €& noto, la regola di esclusione concernepiededente difforme subisce
tre eccezioni, perfezionandosi le fattispecie nedatlle quali, dunque, la dichiara-
zione utilizzata per la contestazione diviene piesate fruibile dal giudice.

L'art. 500 c.p.p., come non ha mancato di ossefea@orte costituzionale, nel-
la sua complessa struttura € ispirato all’esigatizenpedire che listituto delle

ILLUMINATI, Il nuovo dibattimento: I'assunzione diretta delleoye, in Foro it., 1988, V, p. 359, la
contestazione rischierebbe di essere trasformata meccanismo di critica sul risultato complessi-
vo delle indagini preliminari. Ma v., invece, PoNiNI, La prova penalgcit., 234, il quale fa rientra-
re nelle contestazioni c.d. non probatorie I'uiizdi dichiarazioni provenienti da persone diverse.
Negli stessi termini v., rispetto a siffatta tipgia di contestazione, M. DMDRIA, Art. 50Q in Ras-
segna c.p.p. Lattanzi-Lup¥Il, Milano, 2003, p. 180.

Z4E La MARCA-R. SANLORENZO, voceContestazioniin Dig. disc. pen.vol. VI, App., Torino,
1992, p. 529. V., inoltre, P. PMRLLO, L'istruzione dibattimentale: poteri di parte e patdi uffi-
cio, in Giudizio ordinariq coordinati da A. Nosengo, Torino, 2002, p. 178.

23R, ADORNO, Assunzione delle provén AA.VV., Trattato di procedura penaldiretto da
Spangher, vol. IV, t. ll, Milanofiori Assago, 2009, 318. Infatti, € la notazione di CE€ARI, Prova
(acquisizione della)in Digesto pen.Agg. I, Milanofiori Assago, 2004, p. 704selo chi si riveli
costante nelle dichiarazioni o sappia rendere coditsipensamenti e difformita, giustificando di-
menticanze e incoerenze, si puo reputare testdahife». V., inoltre, A. lWWERT, Art. 500 c.p.p.in
AAVV., Atti processuali penali. Patologie, sanzioni, rimed cura di G. Spangher, Milanofiori
Assago, 2013, p. 2731.

26p  FErRUA, Studi sul processo penaleol. Il, Anamorfosi del processo accusatorimrino,
1992, p. 104.

Z37p_ReRRuUA, |l giusto processpBologna, 2007, p. 107.

238Come mette in rilievo, al fine di assicurare I'efiféita del principio del contraddittorio, C.
TAORMINA, Il regime della prova nel processo penaté., p. 429.

239Ed esclusivamente in esso, ribadisce con forzaaBrWINA, Il regime della prova nel pro-
cesso penaleit., p. 429.
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contestazioni si atteggi alla stregua di meccanidnazquisizione illimitato ed in-
condizionato di dichiarazioni raccolte prima e idiudri del contraddittorio.

La Corte ha soggiunto come siffatta esigenza aia soddisfatta proprio dalla
composita disciplina dettata dall’art. 500 c.prpediante la previsione, da un la-
to, di un parametro di valutazione oggettivamemteoscritto delle dichiarazioni
lette per le contestazioni e, dall’altro, di ipatdseccezionale utilizzabilitdple-
noiure, tutte caratterizzate dall'esigenza di permetizngt ampia facolta di pro-
va, senza perd compromettere i principi costituaiich’.

Orbene, l'ipotesi che viene in rilievo rispettoaalattispecie processuale che ci
occupa € presa in considerazione dall'art. 500,ncam, c.p.p., ai sensi del quale
gquando, anche per le circostanze emerse nel dilgaittd, vi sono elementi con-
creti per ritenere che il testimone é stato sostpa violenza, minaccia, offerta o
promessa di denaro o di altra utilita, affinché deponga ovvero deponga il fal-
so, le dichiarazioni contenute nel fascicolo dddlgico ministero precedentemen-
te rese sono acquisite al fascicolo del dibattimentguelle previste dal comma 3
possono essere utilizzafé

La norma si colloca nell’'ambito della fattispecierafyatoria del principio gene-
rale della formazione della prova in contradditidra le parti costituita dalla pro-
vata condotta illecita e persegue chiaramentedititao di fronteggiare eventuali
fenomeni di inquinamento probatorio, specialmeriepnocessi di criminalita or-
ganizzata, ove maggiori sono le pressioni cui @sisql testimoné®,

Alla luce dellaratio della previsione di cui all'art. 500 c.p.p., sulnpo suscet-
tibile di essere estesa alla fattispecie che seséaninando, correttamente si deve
escludere, da un lato, che le condotte inquinastitd di rilievo siano esclusiva-
mente quelle riferibili allimputaté® dall’altro che possa assumere rilevanza
processuale la condotta illecita integrata dal camapnento del dichiarante, il
quale, sebbene in assenza di condizionamenti ediEmga un contegno reticente
ovvero dichiari circostanze falé¥.

240Corte cost., ord., 14 febbraio 2002, n. 36. SotaliC. EsAR|, Prova (acquisizione della)
cit., p. 707, come l'art. 500 c.p.pe «livenuto norma-contenitore per una serie di $ptcie siste-
maticamente eccentriche rispetto alle contestazimniore” della previsione.

241y, per una sintesi delle problematiche poste dedlmplessiva fattispecie derogatoria, A.
LUERTI, Art. 500 c.p.p.cit., p. 2731.

242R . ADORNO, Assunzione delle proyeit., p. 330.

23y in relazione all'art. 500 c.p.p., Cass., 16 dibee 2004, Flotta; Cass., 22 settembre 2004,
Capozza. In dottrina v., tra gli altri, PE®RUA, La regola d'oro del processo accusatorio:
l'irrilevanza probatoria delle contestazignin Il giusto processo tra contraddittorio e diritto al-
lenziq a cura di R.E. Kostoris, Torino, 2002, p. 19; ROANO, Assunzione delle proyeit., p. 330;

C. GesaAR|, Prova (acquisizione dellakit., p. 708.

244y, infatti, Corte cost., ord., 12 novembre 2002463, secondo la quale & manifestamente
infondata, in riferimento agli art. 3 e 111, com&aCost., la questione di legittimita costituzionale
dell'art. 500, comma 4, c.p.p., nella parte in comsente di avvalersi in modo pieno delle dichiara-
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Allo stesso modo, merita di essere condivisa I'istprpione ermeneutica che,
richiamando gli approdi della dottrina penalistieatende I'ambito di operativita
della fattispecie includendovi i casi in cui la dotta inquinante non abbia ad og-
getto la persona del dichiarante, bensi il patrimai questi ovvero persone ad
egli legate da vincoli di parentela o anche seraptiente affettivi

La giurisprudenza ha chiarito — trattando di untpudelicatissimo dell'impo-
stazione dell'istituto, in ragione della correlamotipicamente esistente tra il de-
litto che ci occupa ed i delitti di criminalita n@éa — che le dichiarazioni predi-
battimentali del testimone, che abbia a ritrattareagione della “sudditanza psi-
cologica” nei confronti dell'imputato, non sono acbili al fascicolo del dibat-
timento, perché la previsione dei casi in cui l@isigione € ammessa — per vio-
lenza, minaccia, offerta o promessa di denarora atilita come strumenti di in-
quinamento probatorio della testimonianza — & tass4”.

Il ragionamento si puo spostare comodamente andherseno egualmente de-
licato dell'incidente probatorio, laddove I'esigendi precisione connessa al carat-
tere tassativo dei casi di incidente ha reso nadessefinire in termini chiari e re-
strittivi i dati qualificativi degli elementi prolbari posti a sostegno della richiesta,
di talché e da escluderdottodossia di ogni astratta presunzione di pefcper
la genuinita del contributo dichiarativo, meccanisante tratta dalla pericolosita
dell'imputato, dalla sua condotta di vita, dai symiecedenti giudiziari, o, addirit-

tura, dalla astratta tipologia del reato per il gigasi procede **°.

zioni precedentemente rese dal testimone, edastkzper la contestazione, solo nei casi di subor-
nazione o di violenza o minaccia esercitate sietesnon anche quando si ravvisino, nella deposi-
zione dibattimentale del testimone stesso, gleestdel delitto di falsa testimonianza, in quarao |
disposizione censurata rappresenta diretta attu@zell’art. 111, comma 5, Cost., il quale, affidan-
done alla legge la relativa disciplina, prefigureaueroga al principio della formazione della prova
in contraddittorio “per effetto di provata condoiflecita”, formula nella quale € da escludere che
rientrino oltre alle condotte illecite poste in@ss“sul” dichiarante (quali la violenza, la mini&co

la subornazione), anche quelle realizzate “dalhidi@ante stesso (quale, primis, la falsa testimo-
nianza, anche nella forma della reticenza), poitié“condotta illecita” reca impedimento
all'esplicazione del contraddittorio, inteso comeetotlo di formazione della prova, mentre
I'autonoma scelta del teste di dichiarare il falsalibattimento (come pure di tacere) non incide, d
per sé, sulla lineare esplicazione di esso; néssada dedotta violazione dell'art. 3 Cost., in sen
derazione della evidente eterogeneita delle sibmazpioste a confronto, trattandosi, da un lato, di
intimidazione o subornazione che coarta od oriafta@xternol’atteggiamento dibattimentale del
testimone, e, dall'altro, di libera scelta del ¢egt rendere dichiarazioni non veritiere o di tacer
dibattimento. V., altresi, nel’ambito della giyisidenza di legittimita, Cass., 4 marzo 2005, n.
12481, secondo cui in tema di testimonianza, lagkeal principio della formazione della prova in
contraddittorio contenuta nell’art. 500, comma 4, si riferisce alle sole condotte illecite ppoist
essere “sul” dichiarante — quali la violenza, laadicia o la subornazione — ma non a quelle realiz-
zate “dal” dichiarante stesso, quale la falsar@stianza anche nella forma della reticenza.

25Cass., Sez. Il, 22 settembre 2011, n. 36478.

248G, DI CHIARA, Incidente probatoripin Enc. dir, Agg. VI, Milano, 2000, p. 548. V., inoltre,
C. MoRrsEeLL|, L'incidente probatorig Torino, 2000, p. 90, il quale fa notare confil prospettato
automatismo fra pericolo d’inquinamento probatoddtipo di reato” e di soggetti, a vario titolo,
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Anche se deve porsi in evidenza il dato preoccupardd in grado di stravol-
gere il profilo funzionale della contestazione taia sempre su un terreno ca-
ratterizzato dalla frequente commistione dei fdittieato con fenomeni di crimi-
nalitd mafiosa — che non manca in dottrina chalc@ndo i motivi di perplessita
esposti nelle note critiche contenute nel paret@mgetto preliminare espresso
dal Consiglio Superiore della Magistratéta ha ritenuto comel'@nere di dimo-
strare I'esistenza di elementi concreti e spectfiota I'esposizione della persona
a violenza, minaccia, offerta o promessa di deradh altra utilita, risulti davve-
ro eccessivo rispetto al fine che l'incidente prava € destinato a perseguire:
rischiandosi di compromettere il ricorso all'istitu proprio con riferimento ai
processi di criminalita organizzata, nei quali iépcolo di “inquinamento” della
prova deriva di norma dal tipo di reato per cuiiocede, dalle persone che ne
sono coinvolte e dall’ambiente sociale in cui vie@d operano imputato e testi-
moni. [Difatti] in tali ipotesi [...] ove pure il rishio di inquinamento della prova
risulta pertabulas non sara spesso certamente agevole allegare dagmza di
guegli elementi “concreti e specifici” assunti dabislatore come condizioni ine-
ludibili per il ricorso all’assunzione anticipataetla prova» *®

Un profilo delicato, anche in ragione del fatto thecertamento della preven-
tivabile alterazione del processo formativo deltavia per effetto dell’azione di
fattori di turbativa di natura esterna — al qualasegue, nella logica della verifica
ex postche presidia il meccanismo contestativo, I'acqiosie al fascicolo pro-
cessuale dell'intero verbale, sebbene parzialmahliegzato per le contestazio-
ni** ovvero, secondo alcune autorevoli voci dottrinari@ prescindere
dall’effettuazione di essé’- avviene mediante I'impegno di un segmento valuta-
tivo — la cui attivazione prescinde, nell'ambitdl@et. 500 c.p.p., da qualsiasi i-

coinvolti — senza, quindi, la mediazione del relatquadro sintomatico — se trovasse cittadinanza,
finirebbe per postulare ed asseverare un periéolee ipsa, ratione crimini set persona ruhton-
cetto di non rinviabilita dell’atto, cosi, verrebligterpretato in chiave sostanzialista, agganciando
lo alla specifica figura di reato, fino a risalirglla notizia di reato, i cui elementi a corredo cadti
dovrebbero, poi, in via ultronea, essere assuritiradlamento (si fa per dire) della richiesta di inci
dente probatorie. L'assunto interpretativo € proprio, altresiMliBARGIs, Incidente probatoripin
Digesto pen.VI, Torino, 1992, p. 348, secondo la quale ilgmaetro valutativo costituito dalla sus-
sistenza di elementi concreti e specifici tendelardtare 'ambito dell’'ampliamento del concetto di
non rinviabilita insito nella fattispecie.

247G, ConsoV. GREVI-G. NEPPIMODONA, Il nuovo codice di procedura penale. Dalla legge de
lega ai decreti delegatiV, Il progetto preliminare del 1988adova, 1990, p. 919.

248y | soprattutto, MMADDALENA, L'incidente probatorig in Profili del nuovo processo pena-
le, coordinati da P. Garavoglia, Padova, 1988, p. 108

249R. ADORNO, Assunzione delle proyeit., p. 336.

20¢, CesaRry, Prova (acquisizione dellakit., p. 708. In senso contrario v., perd, @NEBELE,
Contestazioni dibattimentalcit., p. 232, la quale evidenzia la collocazisisematica della norma,
nonché il possibile contrasto con il principio di @ll'art. 514 c.p.p. In giurisprudenza v., in sen
adesivo alla prima tesi, Cass., 15 giugno 20107582.
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niziativa di parté®* ed il cui svolgimento non esige I'osservanza @icsici re-
quisiti formali®®* — il cui oggetto & costituito dalla ricorrenzasementi i quali,
dotati del duplice requisito della concretezza eciijritd, consentono di ritenere
che il futuro testimone possa essere sottopostolenza o minaccia, ovvero inte-
ressato da prospettive di arricchimento, affincbé deponga ovvero deponga
falsamente.

5.2.L’art. 190-bisc.p.p.

Si diceva, in apertura del presente contributdadeterogabilita degli itinera-
ri stabiliti dal codice di procedura penale e cédevanche in relazione alla disci-
plina della dinamica ammissiva della prova, comm®® incentrata sulle regole di
ordine generale stabilite dall’art. 190, commaplp.ovvero, nei casi ivi previsti,
dall’art. 190bisc.p.p.2*

L’art. 190 c.p.p. stabilisce i criteri generaliatinmissibilita della prova richie-
sta in dibattimento secondo un incedere normati¢entrato su una presunzione
di ammissibilitd per la qualenen deve essere la parte a dimostra[re] la legalita
la rilevanza e I'utilita [della prova] per otteneml’ammissione, ma € il giudice

che, per negarla, deve accertarne l'illegalita oppua “manifesta” irrilevanza o

superfluita *>*

Zly., in dottrina, C. BNUELE, Contestazioni dibattimentaltit., p. 233; C. AOrRMINA, Il regi-
me della prova nel processo pendli., p. 436.

2R, ADORNO, Assunzione delle proyeit., p. 332. V., inoltre, C. ANUELE, Contestazioni di-
battimentalj cit., p. 233.

53| a bibliografia sulle disposizioni del codice presaale sopra richiamate & pressoché stermi-
nata. V., in generale, GPBNGHER Le prove in Teoria e pratica del processtl, Padova, 2014, p.
447; R. AORNO, L'ammissione della prova in dibattimentéorino, 2012, p. 143; ASCALFATI-G.
SeRvI, Premesse sulla prova penala AA.VV., Trattato di procedura penalairetto da G. Span-
gher, vol. Il,Prove e misure cautelari. |, Le prove Torino, 2009, p. 3; D. @nNicl, Gli atti intro-
duttivi al dibattimentpin AA.VV., Procedura penale. Teoria e pratica del processa@ura di G.
Spangher-A. Marandola-G. Garuti-L. Kalb, II, Mildioi Assago, 2015, p. 1088; G.BERTIS, voce
Prova (in generale)in Dig. disc. pen.vol. X, Torino, 1995, p. 296; M. BNTAGNA, Requisiti della
prova in casi particolari: I'art. 190 bis c.p.pin Il «doppio binario» nell’accertamento dei fatti di
mafia, a cura di A. Bargi, Torino, 2013, p. 727; P. RveRLO, Limiti al diritto alla prova in Le
prove t. |, Le regole generali sulla proyaoordinati da E. Marzaduri, Torino, 1999, p. 26;De
Caro, Ammissione e formazione della prova in dibattimeimda prova penalediretto da A. Gai-
to, vol. Il, Le dinamiche probatorie e gli strumenti per 'acizanento giudizialeMilanofiori Assa-
go, 2008, p. 353. Sul versante codicistico v.,tp#i, C. QUAGLIERINI, Artt. 190-190-bisin Codice
di procedura penalea cura di A. Giarda-G. Spangher, Milanofiori Agsa2017, p. 1896.

4R, ADORNO, L'ammissione della prova in dibattimentoit., p. 147. Mette in evidenza G.
SPANGHER Le prove cit., p. 461, come le parti dispongano della prav positivo, nel senso che
hanno diritto allammissione delle prove richiestel limiti della pertinenza, sebbene non ne di-
spongano in negativo, in quanto la loro inerzia poo precludere I'ammissione di prove indispen-
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Le caratteristiche del vaglio di ammissibilita dgtirova delineato dall’art. 190
c.p.p. sono note, trattandosi di una verifica lalgué stato efficacemente detto,
opera su un doppio livello: un controllo sulla osplenza delle prove a parametri
di legalita ed uno relativo alla loro utilita e fukita dimostrativa™.

«l primo» — & stato specificato -skd¢raduce in una ricognizione di eventuali
preclusioni o divieti probatorio; il secondo nelgle di corrispondenza dei mezzi
istruttori allo scopo dell’accertamentd™®.

La seconda prospettiva, particolarmente complessdiama una serie di va-
lutazioni del giudice ispirate a criteri di raziolig in conformita» — si badi — &l
principio della ragionevole durata del processo’.

Al di la delle diverse linee di pensiero che possprospettarsinon v'é dubbio
che il giudizio di rilevanza della prova attengka astratta capacita dimostrativa
dell'ipotizzato risultato probatorio rispetto ahta oggetto di prova, mentre la va-
lutazione di non superfluita tende a verificargpdaenziale utilita della prova, gia
riconosciuta non irrilevante, da un punto di vigtentitativo, di talchésono pro-
ve superflue quelle che si rivelino ridondantiguanto iterative di apporti gnose-
ologici gia conseguiti o conseguibili attraversaragsperiments 22,

La ricostruzione delle condizioni di ammissibifiticostituisce il riverbero — e
cio emerge gia dalla semantica impiegata dal latgist, ove il ricorso all'avverbio
“manifestamente” tende a limitare fortemente ilimetro della valutazione giudi-
ziale®® — della collocazione ordinaria del momento ammagssiel’ambito degli
atti introduttivi del dibattimento, allorquandosubstrato cognitivo del giudice e
rappresentato dagli enunciati esplicativi di clinetl 493, comma 1, c.p.p. e dalle

sabili all'accertamento dei fatti.
Z55R. ADORNO, L’ammissione della prova in dibattimenigit., p. 147.
28R . ADORNO, L’'ammissione della prova in dibattimenigit., p. 148.
7R, ADORNO, L'ammissione della prova in dibattimenigit., p. 148.

28R, ADORNO, L'ammissione della prova in dibattimentoit., p. 154. Rileva P. P.N&LLO,
Limiti al diritto alla prova cit., p. 29, comeggni diversa valutazione, non improntata ai suddett
criteri, esula dal potere del giudice e, ostacolariidiritto alla prova in capo alle parti, concrat
una violazione di legge che vizia la relativa prania».

259Come rilevano ASCALFATI-G. SERvI, Premesse sulla prova penalgt., p. 36, si tratta di
condizioni minime ¢he saldano il contenuto delle richiestetlad¢ma decidendin modo che il pri-
mo non risulti esorbitante rispetto al secomndo

280 DE CaRO, Ammissione e formazione della prova in dibattimeaito, p. 379, per il quale la
valutazione stessa @nrcorata solo alla verificabilita di una cornice tea cui I'iniziativa probatoria
si muove a discrezione delle parti e oltre la qusilancontrano i territori dell’eccentricita rispét al
tema di prova, di solito solcati da strumentalihieste dilatorie e del tutto estranee alle dinareich
ricostruttive specifiche Per AScALFATI-G. SERVI, Premesse sulla prova penadit., p. 36, il termi-
ne d4mplica una verifica assai superficiale circa I'lih delle prove rispetto all’oggetto
dell’accertamento, al punto che la nhon ammissiorielétutto eccezionale, se non puramente teori-
cam.
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indicazioni contenute nelle liste depositate assdgll'art. 468 c.p.g°.

«La previsione, nell'art. 190, comma 1 e nell’ar68 comma 2 c.p.p., del
termine “manifestamente”, il quale non viene ripadth, invece, nell'art. 495,
comma 4 c.p.p.— si e, con estrema efficacia, posto in rilievenen appare una
scelta priva di significato da parte del legisla¢orSi & gia sottolineato come |l
motivo dell'inserimento di tale avverbio, con rif@ento all’art. 190, comma 1
c.p.p., sia legato alla generalita del principiesato da questa stessa norma, ri-
chiamata dall’art. 495, comma 2 c.p.p., la qualdestinata ad operare nel mo-
mento iniziale del dibattimento, quando ancoraitidice non conosce la regiudi-
canda. Allo stesso modo, nell’art. 468, comma 2pc.[ba presenza dell’avverbio
“manifestamente” si giustifica in consideraziond darattere meramente ordina-
torio del provvedimento presidenziale, contempliaquest’ultima disposizione,
provvedimento che appunto, in quanto ordinatorior & in grado di pregiudica-
re la decisione successiva in tema di ammissioila geova, di cui all'art. 495
c.p.p. Da tutto cio si deduce, quindi, che I'assedel medesimo avverbio dal
contesto dell’art. 495, comma 4 c.p.p. non é casuaénsi legata al fatto che la
revoca dell’lammissione delle prove pud avvenir@rnmomento in cui, proprio
alla luce del materiale probatorio raccolto, la pra appare ormai superflua, cioé
inutilex» %%

L'innestarsi, nell'ambito dell’'esperienza procedittade, di situazioni imputa-
tive rilevanti ai sensi dell'art. 51, commab8s; c.p.p. scompagina la struttura del-
la fattispecie ammissiva della prova dibattimentadetendo la stessa subire
'adeguamento dei relativi parametri secondo quamiyvisto dalla eiscussa e
discutibile»** previsione speciale di cui all’art. 1905 c.p.p.**"

Il comma 1 della disposizione appena richiarfigtatabilisce, come & noto,
che nei procedimenti per taluno dei delitti indicagll'art. 51, comma s,
c.p.p., quando é richiesto I'esame di un testimomé una delle persone indicate

281 A DE CARO, Ammissione e formazione della prova in dibattimenii, p. 370, sottolinea il
collegamento funzionale che lega il momento déthiesta ammissiva con quello del deposito del-
le liste, posto cheikrispetto dei tempi e dei modi della presentaeiatella lista indicato dall’art.
468 c.p.p. a pena di inammissibilita costituisc@riésupposto indefettibile per essere legittimati a
richiedere 'ammissione [...] In tal modo, possianitemere i due momenti collegati funzionalmen-
te, costituendo un’unica e complessa parte delguionento probatoris.

282C. FanUELE, Un difficile punto di equilibrio tra il diritto alh prova delle parti e il controllo
di legalita del giudice nel procedimento probatgrie Cass. pen.2001, p. 910.

2835, BuzzeLLl, voce Giusto processoin Dig. disc. pen. Agg. Vol. Il, Milanofiori Assago,
2004, p. 362.

4Definita, quest'ultima, da A. ksaGlio, La rinnovazione del dibattimento per mutamento del
collegio nei processi in materia di criminalita @ngizzata: un inedita riproposizione del paradigma
dell'«assoluta necessita» probatorian Cass. pen. 2007, p. 3463, ik vero asse portante
dell'assetto probatorio originato dall’emergenza

285Come riformulata, ovviamente, dalla legge 1° mar@012 n. 63.
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nell'art. 210 c.p.p. e queste hanno gia reso diahiani in sede di incidente pro-
batorio o in dibattimento nel contraddittorio canpersona nei cui confronti le di-
chiarazioni medesime saranno utilizzate ovvero idielzioni i cui verbali sono
stati acquisiti a norma dell’'art. 238 c.p.p., I'emaé ammesso solo se riguarda fat-
ti o circostanze diversi da quelli oggetto dellegadenti dichiarazioni ovvero se
il giudice o taluna delle parti lo ritengono ne@ess sulla base di specifiche esi-
genze.

Costituendo un dato pacificamente acquisito que#ioondo cui la disciplina
dell'art. 190bis c.p.p. si applica anche nell'ipotesi in cui delpbacedersi a rin-
novazione dellistruzione dibattimentale per sopemuto mutamento della per-
sona del giudic®® oltre che in caso di rinnovazione del dibattineémgrado di
appello®™’, & evidente che lintersecarsi della garanziaadeitraddittorio — gia
esplicatosi nella sede di proveniefiZa- con la previa cognizione del contenuto

28 Cass., Sez. VI, 20 aprile 2005, n. 6221. V., inpl@ass., Sez. V, 1° luglio 2004, n. 42237;
Cass., Sez. lll, 4 febbraio 2003, n. 21730.

27y, infatti, Cass., Sez. V, 9 maggio 2002, n. 434&tondo la quale in tema di rinnovazione
dell'istruzione dibattimentale, I'art. 603 c.p.gsciplina due distinte ipotesi, prevedendo, nel €com
ma 1, che il giudice disponga la rinnovazione deatimento ove ritenga di non essere in grado di
decidere allo stato degli atti e attribuendogli, c@mma 2, nel caso di prove nuove sopravvenute o
scoperte dopo il giudizio di primo grado, il poteligdisporre il rinnovo dell’istruzione dibattiment
le nei limiti previsti dall’art. 495, comma 1 c.p.morma che a sua volta richiama gli artt. 190,
comma 1 e 19@is c.p.p. relativi, rispettivamente, al diritto apeova ed ai requisiti della prova nei
procedimenti per taluno dei delitti indicati netta51, comma 3is c.p.p. In conseguenza di tale
doppio richiamo, deve ritenersi che — nel casoipte\nell’art. 603, comma 2 c.p.p. — il giudice, in
presenza di istanza di parte e dei presuppostestifdalla norma, € tenuto a disporre la rinnovazi
ne del dibattimento, con il solo limite costituidalle ipotesi di richieste concernenti prove vietat
dalla legge o manifestamente superflue o irrileiyamtsostanza escludendo le prove del tutto incon-
gruenti rispetto athema decidendum quelle che mirano a provare un fatto del tu#toifico ed in-
controvertibile; mentre, nei procedimenti relativtaluno dei delitti menzionati nell’art. 51, comma
3-his, c.p.p., ove sia richiesto I'esame di testimomii @ersone indicate nell’art. 210 c.p.p. che ab-
biano gia reso dichiarazioni nel corso di incidgmrigbatorio ovvero dichiarazioni i cui verbali stan
stati gia acquisiti a norma dell’art. 238 c.p.feshme & ammesso ove ritenuto necessario sulla base
di specifiche esigenze, giustificandosi tale maggjmossibilita di riascoltare le persone gia intica
in relazione alla notevole gravita dei fatti dadjaare, alla difficolta di accertare la verita imsi
processi e, infine, alla minore attendibilita di tategorie di persone.

268 (L ]a partecipazione della difesa nella sede alienaé stato brillantemente evidenziato, tut-
tavia, da C. €sARrl, Prova (Acquisizione dellakit., p. 722 — resta legata ad una diversas iudi-
canda per cui & arduo ipotizzare che il contraddittoswolto sia equivalente a quello che sulla me-
desima fonte si sarebbe effettuato in una diveesie sper un diverso oggetto di prova. La coinci-
denza soggettiva dei protagonisti del contradditipin altri termini, & indicativa di una eventuali
ta: che questi abbiano perorato, nell’escussioniiedienti, ipotesi ricostruttive non solo a sé favo
revoli, ma, coltivando una segreta attenzione acpthmenti (pendenti o futuribili) altri fatti, spen
dibili anche altrove. E chiaro che si tratta di uiraplicazione tutt’altro che necessaria. Piuttosto,
le tesi contrapposte nel processo su un divers@ibggmalgrado l'identita soggettiva dei protago-
nisti, sono ontologicamente inadeguate a far sdedudalla fonte di prova quel surplus cognitivo
che si suppone risultare dal confronto: sono datituralmente incompleti ed extravaganti
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delle dichiarazioni — assicurata dall’operativitdi checcanismi previsti dall'art.

431 c.p.p. per quel che concerne lincidente priate dagli artt. 468 e 495
c.p.p. rispetto al caso di circolaziogg art. 238 c.p.f*° — determina, alla luce

della peculiare delicatezza dell'oggetto processuata notevolissima restrizione
dei parametri di ammissibilita della prova.

Infatti, sebbene non manchi in dottrina che ritiehe essi non siano sovrap-
ponibili al parametro dell’assoluta necessita diatart. 507 c.p.p., teso a segna-
lare una sorta di residualitd sistematica dellaifume probatoria del giudice ri-
spetto a quella delle parti secondo una logicaodteamperamento delle prerogati-
ve di queste ultime in materia probatoria con Ispdnibilita dell’oggetto del
process8’®, non v'é dubbio che la norma, sia pure nella ailidei criteri ivi
compendiati, rimetta alla gestione discrezionalegiledicante la fenomenologia
dellammissione della prova.

29Rjspetto all'ipotesi di rinnovazione dell'istruzionébattimentale per mutamento della perso-
na fisica del giudice, v. Corte cost., 24 gennai®4l®. 17, la quale ha sottolineato che i verball d
le dichiarazioni rese nella precedente fase dibatitale fanno gia parte del contenuto del fascico-
lo per il dibattimento a disposizione del nuovodjie; tale contenuto, infatti, non € cristallizzamo
quello indicato nell'art. 431 del codice, ma e setig a notevoli variazioni, sia nella fase degli at
preliminari al dibattimento, sia, soprattutto, nebrso del dibattimento medesimo, e certamente si
arricchisce del verbale delle prove assunte nellegpessa fase dibattimentale, la quale, pur sog-
getta a rinnovazione [...] conserva comunque il cena di attivita legittimamente compiuta

2100 MaGGIO, La rinnovazione del dibattimento per mutamentocéegio nei processi in ma-
teria di criminalita organizzata: un inedita ripr@sizione del paradigma dell'«assoluta necessita»
probatoria, cit., p. 3469.
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