CAPITOLO VI
L’INCIDENTE PROBATORIO

di Leonardo Suraci

L'incidente probatorio costituisce, come & noto, una parentesi istruttoria che si colloca
in una fase ordinariamente preordinata al conseguimento di finalita diverse da quelle
afferenti alla formazione della prova. Il presupposto dell’attivazione di un siffatto mec-
canismo € rappresentato — quantomeno tendenzialmente, costituendo la necessaria
ricorrenza di esso l'oggetto di numerose e significative ipotesi derogatorie —
dall'indifferibilita dell’acquisizione probatoria. Sin dall'inizio sono state evidenziati,
dell'istituto in discorso, rigidita ed incongruenze, mentre I'evoluzione normativa ne ha
dilatato I'ambito applicativo, producendo difetti di sistematicita nella sua strutturazione
complessiva e cedimenti rispetto alla sua funzione tipica.

RIFERIMENTI NORMATIVI : artt. 3, 24, 111 Cost.; art. 2043 c.c.; art. 1§b;artt. 60, 61, 99,
132, 178, 179, 190, 19ls, 210, 235, 238, 32Mis, 335, 391bis, 11° comma, 392, 393, 394,
395, 396, 397, 398, 399, 400, 401, 402, 403, 408, 406, 407, 412, 419, 3° comma, 467,
511, 2° comma, 512, 513, 2° comma, 530, 593, 2°ntan652 c.p.p.; I. 15-2-1996, n. 66;
artt. 4 e 5, . 7-8-1997, n. 267; art. 13, |. 3988, n. 269; I. 1-3-2001, n. 63; art. 15, |. 11-8-
2003, n. 228; art. 14, |. 6-2-2006, n. 38; ari. 23-4-2009, n. 38.

SOMMARIO : 1. La funzione dell'incidente probatorio.2: L'orizzonte temporale di operati-
vita dell'istituto. —3. | soggetti legittimati. 4. Il contenuto della richiesta.5- Il contraddit-
torio sulla richiesta. 6. Il differimento dell'incidente probatorio. # La decisione del giu-
dice sulla richiesta di incidente probatorio8-L'udienza di assunzione della prova9—
L'abbreviazione dei termini in casi di urgenzale: Il regime di utilizzabilita della prova
assunta mediante incidente probatoridl1-Circolazione delle prove formate mediante inci-
dente probatorio ed utilizzabilita. 2. L'efficacia dell'incidente probatorio nei confront
della parte civile.
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1. La funzione dell'incidente probatorio

Nelllambito della strutturazione complessiva debva sistema pro-
cessuale, & noto che l'incidente probatbavesse una funzione ben deli-
neata.

“[N]Jella sua parabola evolutiva” — non pud pero aesj — “e@ vergata la storia di un
congegno che, venuto alla luce, non senza quat@dpetoso pregiudizio, con il primitivo
impianto del codice del 1988, si & di seguito o) atrofizzandosi, all'indomani della
svolta inquisitoria del 1992, per ritrovare nuoirdd, poi, allorché il legislatore ne ha ri-
scoperto, dandovi opportuno seguito, le ampie piéita di sviluppo e I'intrinseca atti-
tudine polifunzionalée®.

Nel modello processuale precedentemente vigentae & noto, non
era previsto un istituto riconducibile allo schedw’incidente probato-
rio, in quanto “non avrebbe avuto senso congegman@eccanismo pre-
ordinato all'acquisizione della prova prima del atibmento [poiché] la
fase precedente il giudizio rivestiva un signifcélmente preponderan-
te da trasformare il dibattimento in ‘una spentbpgu delle volte forma-
le riproduzione di quanto gia trasfuso negli atti*

E ben noto, infatti, come “sotto il profilo strutilie, i sistemi proces-
suali ‘con istruzione’ partoriti dal modello napofeco sconoscessero
meccanismi riconducibili, in senso proprio, al mhgana dell'incidente
probatorio (...) I'unicita del fascicolo processualestinato a fungere da
ricettore delle risultanze dell’intera attivita #stigativo-probatoria e, in-
sieme, da cordone ombelicale di raccordo tra tattasi del processo, ha
inibito I'insorgere di congegni deputati ad antanie ildiesdi formazione
della prova in contraddittori8”

! Pur costituendo, fa notare Rendrincidente probatorio vent'anni dopo: un istituto sospeso tra
passato e futuroin Riv. it. dir. e proc. pen.2011, 1020, una delle piu significative novitd deovo
sistema processuale, l'istituto appare oggi tralligp&i significativamente invecchiati, necessitnt
quindi di un profondo “restyling”. Esso € denomiméincidente”, evidenzia Corsd.e indagini preli-
minari, in Procedura penaleTorino, 2010, 423, in quanto “apre nelle indagireéliminari, e comunque
prima del dibattimento, una parentesi avente fiagtirobatoria™.

2 Di Chiara,Incidente probatoripin Enc. Dir., Agg. VI, Milano, 2000, 546. Registrano una cadut
di senso e di funzione dell'istituto, altresi, Reo-Piattoli,L’incidente probatorigin Indagini prelimi-
nari ed instaurazione del processkorino, 1999, 357.

3La Reginalncidente probatoripin Tratt. SpangherlIl, Torino, 2009, 551.
“ Di Chiara,op. cit, 546.
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Affermatosi, nella configurazione del nuovo modghimcessuale, il
principio della separazionetra la fase dellendagini preliminari — af-
fidata al pubblico ministero ed alla polizia giudiza e finalizzata
allacquisizione di elementi necessari alle deteamioni inerenti
all'esercizio dell'azione penale — eflsse dibattimentale— sede naturale
di formazione della prova — diveniva necessaripr&visione di un con-
gegno normativo che consentisse l'acquisizionecigatia di prove su-
scettibili di dispersiore

La nuova strutturazione dei rapporti tra le su ri@meate fasi del procedimento e la
naturale inidoneita della prima a fungere, almertbnariamente, da segmento acquisitivo
della prova ponevano sul tappeto, in altri termirpproblema di come attivare una proce-

dura formativa di elementi probatori in presenza dilicostanze tali da rendere
I'acquisizione medesima indifferibile rispetto @battimentd.

La soluzione é stata quella di costruire un congegfiincidente pro-
batorio, appunto — in virtu del quale le prove stisiili di dispersione in
attesa dell'instaurazione del dibattimento possessere assunte nel cor-
so delle indagini preliminari mediante forme char pnplicando il ne-
cessario sacrificio dei principi fondamentali tipitel processo accusato-
rio, garantiscono, sia pure con modalita piu sfehatdiritto delle parti
al contraddittorio nella formazione della préva

5 Sottolinea I'indispensabilita di un siffatto meoeamo, tra gli altri, LozziJndagini preliminari,
incidenti probatori e udienza preliminari Riv. it. dir. e proc. penl1989, 1284.

6 Mette in evidenza, infatti, Di Chiarap. cit, 547, come I'esigenza di concepire un meccanismo
anticipatorio di elaborazione della prova idonewoxare spazio nella fasi anteriori al dibattimeeto
merge in senso forte nel quadro del modello deliiasta preliminare di parte messo a fuoco daltdiba
tito culturale degli anni Sessanta.

V., per questo appunto, Cesdipva (Acquisizione della)n Digesto pen.Agg. II, Torino, 2004,
720.

8 Un’analoga funzione assolvono, sia pure nellamtitun frangente procedurale pitl avanzato, gli
istituti disciplinati dagli artt. 467 e 554, 1° cam, c.p.p. La prima disposizione, come € noto,jlited
che, durante la fase degli atti preliminari al diinaento, nei casi previsti dall’art. 392 c.p.p.piesi-
dente del tribunale o della corte di assise dispanehiesta di parte, I'assunzione delle prove rio-
viabili, osservando le forme previste per il dibaénto. La seconda norma disciplina la medesima eve
nienza nell'ambito del procedimento a citazionettir dinanzi al tribunale in composizione monoerati
ca, prevedendo che il giudice per le indagini pmilari € competente ad assumere gli atti urgenti a
norma dell'art. 467 c.p.p. Inoltre, lo stesso omanovvede sulle misure cautelari fino a quandied
creto, unitamente al fascicolo per il dibattimerton & trasmesso al giudice a norma dell’art. 383,
comma, c.p.p. V., per una puntuale analisi did&lposizioni e delle problematiche di ordine intetp-
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Ovviamente, l'esigenza di fronteggiare situazionipdricolo per la
formazione di elementi di prova — situazioni, itriglermini, strettamente
connesse alla concretezza ed effettivita del did#lle parti alla prova —
non poteva non accompagnarsi alla preoccupazionka peedisposizio-
ne di un meccanismo acquisitivo che, collocatoanilse tipicamente in-
vestigativa, richiamava modelli formativi proprildedice appena abro-
gato, per cui, se non contenuto entro limiti bescsi, rischiava di svuo-
tare di significato la fase dibattimentale

L'istituto, inoltre, poteva prestarsi ad un utilizpretestuoso da parte della difesa, la
quale avrebbe potuto piegare il ricorso all'incigeprobatorio al fine di ottenere una
prematuradiscovery dei risultati delle investigazioni in modo da competterne
I'efficacia™®.

| timori e le riserv& che hanno accompagnato [lintroduzione
dell'istituto stanno, dunque, alla base della reaii® sottolineatura del suo
carattere ecceziondfee della predisposizione di una rigida disciplina,

tivo e sistematico ad esse connesse, lafiGticgtti preliminari al dibattimento penale di priosngradag
Torino, 2009, 213; Garutil procedimento per citazione diretta a giudiziovdati al tribunale Milano,
2003, 163.

° Approfondisce questi aspetti, di recente, La Regip. cit, 557. Gia Lozzilndagini preliminari,
incidenti probatori e udienza preliminareit., 1284, aveva evidenziato le “esigenze atithe” che
avrebbero sollecitato il pubblico ministero ad asame richiesta di incidente probatorio: da un lato,
questi avrebbe voluto evitare I'incidente per narticpare alla difesa i risultati delle indagini;
dall’altro, avrebbe desiderato che, se importamiedesimi risultati acquisissero fin da subitortig
di prova. Su questo ordine di problemi v., inolBglassol'incidente probatorio nel nuovo codice di
procedura penalen Giur. di meritqg 1990, 688.

191 a Reginapp. cit, 557.
" Evidenziate, tra i tanti, da Quaglierihie modifiche in tema di incidente probatqrio Le nuove

leggi penalj Padova, 1998, 210. Di “timori e riserve” parlaclh@, in relazione all'introduzione
dell'incidente probatorio, Piattolincidente probatoripin Digesto pen.Agg. |, Torino, 2000, 399.

12 «Se Iincidente fosse molto frequente” — rilevaivdatti Lozzi, Indagini preliminari, incidenti
probatori e udienza preliminaresit., 1285 — “il principio, per cui I'assunziomlla prova viene riser-
vata a dibattimento, risulterebbe compromessoregtsiziamente, attraverso una molteplicita divatti
istruttorie, si reintrodurrebbe una forma di istame antecedente il dibattimento”. V., anche, Bgrgi
L’incidente probatorigin Riv. it. dir. e proc. pen.1990, 1350, la quale, tra I'altro, pone in evirketa
situazione di disparita in cui si trova la difeggpetto al pubblico ministero nell’ambito della pedura
incidentale. Le medesime osservazioni vengono it®ax Id., Incidente probatoripin Digesto pen.
VI, Torino, 1992, 360. V., altresi, Di Chiamp. cit, 547.
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soegattutto per quel che concerne il profilo deismpposti di ammissibi-
lita™.

Il legislatore, infatti, non si e limitato, nellt&ar392 c.p.p., a prevedere,
guale condizione indispensabile di attivabilita dehedio, la generica
connotazione dnon rinviabilitd al dibattimento della provg ma, al fi-
ne di restringere i margini di discrezionalita d@ldice per le indagini
preliminari, ha puntualizzato siffatta nozione nzede la tassativa cata-
logazione dei mezzi di prova suscettibili di preta assunzione e la
vincolante predeterminazione delle situazioni dttofalegittimanti
l'instaurazione della procedura acquisitiva ant¢#y.

Ed infatti, la disposizione del codice processsalgra citata prevede-
va, nella sua versione originaria, che nel cordte dedagini prelimina-
ri*® il pubblico ministero e la persona sottoposta altéagini potessero

31 timore di un uso preordinato ad ostacolaredgrstezza delle indagini & stato, invece, fugato
mediante la previsione, contenuta gia nella dirgttdella possibilita di dilazionare I'assunziomeici-
pata della prova richiesta dalla difesa.

4 Faceva notare, in proposito, La Regiog, cit, 559, come “[n]ella direttiva n. 40 della legge de
lega 1987, n. 81, l'incidente — che diviene ‘prain&t per non rievocare i guasti del vecchio sistem
neppure sotto il profilo nominalistico — risultanfmato entro una logica di eccezionalita, a priesid
della quale viene dichiaratamente posta I'enunciazidei mezzi di prova esperibili e della ragion
d’essere dell’assunzione anticipata, ovvero la maviabilita dell’atto”. La centralita della noziendi
atto non rinviabile rispetto all'istituto incidem¢éae evidenziata, inoltre, da La Roctincidente pro-
batorio, in La prova penalediretto da Gaito, Il, Torino, 2008, 214. V., miirecente, Id.IJncidente
probatorig, in Digesto pen.Agg. VI, Torino, 2011, 290.

5| legislatore — nota Mastrogiovannie nuove regole per I'assunzione anticipata deizndk
prova, in Le innovazioni in tema di formazione della provaprecesso penale. Commento alla legge 7
agosto 1997, n. 26 Milano, 1997, 21 — ha voluto evitare che I'assone anticipata della prova assu-
messe ampie proporzioni, perché, se cosi non fsse, il principio secondo cui I'assunzione della
prova, in un impianto improntato al principio dicasatorieta, viene riservata al dibattimento sagebb
stato compromesso. “Cosi operando” — rileva, p@r@glierini,Le modifiche in tema di incidente pro-
batorio, cit., 214 — “il legislatore delegato ha finitorpendere angusto I'ambito oggettivo di applicabi-
lita dell'istituto”.

18 C. cost., 10-3-1994, n. 77, Bass. pen.1994, 1788, ha dichiarato l'illegittimitd costitanale
degli artt. 392 e 393 c.p.p., nella parte in cua wonsentono che, nei casi previsti dalla primgatli
disposizioni, I'incidente probatorio possa esséargiesto ed eseguito anche nella fase dell’'udigmea
liminare. V., per un’analisi delle problematichennesse all’estensione dell’ambito di operativita
dell’incidente probatorio, Cassibbk\udienza preliminare. Struttura e funzigriviilano, 2007, 319;
Macchia,Incidente probatorio e udienza preliminare: un ni@wnio con qualche ombyén Cass. pen.
1994, 1790; Toninil.incidente probatorio nell'udienza preliminare: aue prospettive per il diritto di
difesag in Cass. pen.1994, 1995; Piattolpp. cit, 401. V., inoltre, in relazione al peculiare plofto-
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chiedere al giudice per le indagini preliminaripdocedere con incidente
probatorio:

a) all’'assunzione della testimonianza di una persgqoando vi e fon-
dato motivo di ritenere che la stessa non potréresssaminata nel dibat-
timento per infermita o altro grave impedimerito

b) all'assunzione di una testimonianza quando, penehi concreti e
specifici, vi € fondato motivo di ritenere che kxgona sia esposta a vio-
lenza, minaccia, offerta o promessa di denaro altda utilita affinché
non deponga o deponga il fato

¢) allesame della persona sottoposta alle indagirfatuconcernenti
la responsabilita di altri, quando ricorre una @edlrcostanze previste
dalle lett.a) eb)*®;

d) allesame delle persone indicate nell’art. 210z, pguando ricorre
una delle circostanze previste dalle lajte b)*;

e) al confronto tra persone che in altro incidentebptorio o al pub-
blico ministero hanno reso dichiarazioni discordamiando ricorre una
delle circostanze previste dalle lett.eb)?%;

f) a una perizia o0 a un esperimento giudiziale, ggdaa riguarda una
persona, una cosa o un luogo il cui stato & sag@ethodificazione non
evitabile;

g) a una ricognizione, quando particolari ragioni djanza non con-
sentono di rinviare l'atto al dibattimerito

stituito dall’operativita dell'estensione in dissorrispetto alle prove insuscettibili di irrimedilabdi-
spersione, Lozzl,’ambito di operativita dell'art. 392 c.p.pin Riv. it. dir. e proc. pen2003, 502.

v, in relazione a siffatta ipotesi, Di Chia@p. cit, 548. Oltre che, tra gli altri, La Reginap.
cit., 562; La Roccd, 'incidente probatorigcit., 219.

18 Evidenzia Di Chiaragp. loc. ult. cit, come I'approfondito dibattito dottrinale sullatfspecie ne
abbi segnalato i molteplici aspetti chiaroscurdli.in relazione a questo caso di incidente prati@to
La Reginapp. cit, 566; La Roccapp. ult. cit, 220.

9 e parole “quando ricorre una delle circostanzviste dalle lettere a) e b)”, poste alla fine alell
presente lettera, sono state soppresse dall'drt7-8-1997, n. 267.

2 Egualmente, le parole “quando ricorre una delleasitanze previste dalle lettere a) e b)”, poste
anch’esse alla fine della presente lettera, sate sbppresse dall’art. 4, |. 7-8-1997, n. 267.

2Ly, anche rispetto a questa ipotesi, La Regipa,cit, 583; La Roccal 'incidente probatorio
cit., 223.

2 per un'analisi puntuale dei casi di ammissibiigd'incidente probatorio v., per tutti, La Regina,
op. cit, 563; Saulncidente probatoripin Codice di procedura penala cura di Giarda-Spangher, Mi-
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Il pubblico ministero e la persona sottoposta ai#agini, aggiunge
l'art. 392, 2° comma, c.p.p. con una previsione sigpinge decisamente
oltre il concetto di prova non rinviabile delineatalla legge di deleg3
possono altresi chiedere una perizia che, se ttispesta nel dibattimen-
to, ne potrebbe determinare una sospensione stpargessanta gioffii

“[S]copo della norma €& [evidentemente] la tutelbmtancipio di concentrazione dibat-
timentale, che risulterebbe vanificato da un aeceento suscettibile di dispiegarsi per
tempi lunghi, idoneo a dar luogo, nelle more, a stasi del process®:

Si pud notare come in tutti i casi presi in consadene dall’art. 392,
1° comma, c.p.p., nella sua originaria formulazjdhecidente probato-
rio tendeva a salvaguardare l'attitudine dimosteatilella prova in pre-
senza di fattori esterni capaci di turbarne I'espki nel corso del tem-

po’.

lano, 2010, 4848; La Rocoap. ult. cit, 218; Ferraro-Piattolpp. cit, 359. V., altresi, Galassop. cit,
690, il quale raggruppa in quattro categorie levprsuscettibili di assunzione mediante incidente pr
batorio: prova della quale diverrebbe impossibaeduisizione in dibattimento; prova esposta ad in-
quinamento; prova suscettibile di deterioramentoy@ incompatibile con la concentrazione del dibat-
timento.

2 Evidenzia la fuoriuscita dai limiti fisiologici dléncidente probatorio, fra gli altri, Bargis,
L’incidente probatorig cit., 1332. V., altresi, IdIncidente probatoripcit., 348. Oltre che, ancora, Di
Chiara,op. cit, 550, il quale sottolinea che la fattispecie iscdirso € ispirata ad unatio del tutto di-
stinta da quella sottesa al catalogo di cui all'3®2, 1° comma, c.p.p.

2% |n questo caso lindifferibilita “dismette la vestli presupposto finalizzato a prevenire il pedcol
di dispersione della prova, per assumere quekamiotazione ‘funzionale’ a preservare la sederaatu
le della sua formazione”. Cosi La Regiog, cit, 561. Ma, anche, Di Chiarap. cit, 550, secondo il
quale la fattispecie dimostra come “I'orizzontelaeqdolifunzionalita dell'incidente fosse tutt'altche
estraneo all'impianto originario dell’istituto”. Vinoltre, Mastrogiovannipp. cit, 35, per il quale la
previsione tende a salvaguardare il principio detlacentrazione processuale.

% Di Chiara,op. loc. ult. cit

% E chiaro che la funzione dell'incidente probatajmpare alterata per effetto delle modifiche che,
nel corso del tempo, hanno via via ampliato leapbtli ricorribilita all'istituto a prescindere dilsus-
sistenza di presupposti riconducibili al’'area @iva del requisito dell'indifferibilita. Cosi comee
viene messa in crisi I'autentica funzione dall’oteemento giurisprudenziale che vuole la prova &éber
mente utilizzabile e non necessariamente rinnogabiprescindere dalla possibilita di nuova audiion
del dichiarante in dibattimento. V., proprio di eate, Cass., 1-8-2012, Nigro,Anch. pen, 2013, 267.
In senso decisamente critico rispetto alla pregzodizione della Suprema Corte v., in particolafa,
lentini, Cronaca di una morte annunciata: I'incidente protdb e il diritto alla prova in Arch. pen,
2013, 267.
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Che questa sia I'impronta che plasma l'istitut@|ltla parte, € stato ri-
conosciuto dalla Corte costituziondldaddove ha avuto cura di precisa-
re che, nel vigente sistema processuale, I'incel@nbbatorio & preordi-
nato a consentire alle parti processuali, duranfade delle indagini pre-
liminari, 'assunzione dprove indispensabiliper I'accertamento dei fat-
ti, al fine di garantire I'effettivita del loro dito alla prova anche in rela-
zione a prove che sarebbero altrimenti perduteitin quei casi in cui —
secondo l'elencazione dell’art. 392 c.p.p. — svpde che non siano dif-
feribili al dibattimento per le condizioni dellangena da esaminare, o
perché soggette a perdita di genuinita, ovverohgeiicloro oggetto € i-
nevitabilmente esposto a modificazione, o perchérmno particolari
ragioni di urgenza, o, infine, perché il loro riavpregiudicherebbe la
concentrazione del dibattimento.

Evidenti ragioni di economicita rendono fuori luogoffermarsi sulle
ragioni delle modifiche che il legislatore ha agptr alla disposizione in
guestione mediante I'eliminazione del presuppogitindifferibilita ri-
spetto ai mezzi di prova costituiti dall’'esame dglersona sottoposta alle
indagini e di soggetti indicati nell’art. 210 c.p.p

Basta dire, sul punto, che tra le diverse modifiapportate dalla I. 7-
8-1997, n. 267, la revisione dell'art. 513, 2° comrm.p.p. aveva assunto
una portata anche emblematica, poiché il nuoveraitdi recupero in
giudizio delle dichiarazioni rese dall'imputato pnocedimento connesso
o collegato, fondato sull’accordo delle parti, ‘pagsentava [...] il trami-
te con cui il legislatore sembrava voler avviarepoocesso di reinterpre-
tazione in chiave garantistica del fenomeno prot@ate — di riflesso —
dellimpianto stesso del codice, in linea con gispici deiconditoresdel
NUOVO rito™®,

L’intervento novellistico — che, sotto un profilaipstrettamente poli-
tico, poteva essere letto “nel senso di un recuderuel potere discre-
zionale nella scelta del modello piu idoneo al ssfddimento dei valori

27 C. cost., 10-3-1994, n. 77, cit. Con essa, la€Coostituzionale ha ritenuto costituzionalmente il-
legittimi gli artt. 392 e 393 c.p.p., nella partedui non consentivano che, nei casi previsti dafima
di tali disposizioni, I'incidente probatorio potessssere richiesto ed eseguito anche nella fase
dell’'udienza preliminare.

28 Frioni, Equilibrismi e improbabili simmetrie nella sentenza361/1998 della Corte costituziona-
le, in Cass. pen.1999, 431.
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richiamati dalla Costituzione del quale la Cortstitazionale, attraverso
un utilizzo eccentrico e distorto del principio migionevolezza, si era
‘appropriata’, in tal modo abbozzando una sortawarchia nella predi-
sposizione delle regole probatorie e dei princigoimatori del giusto

processo® — non si poteva disinteressare dell’esigenza dilipporre

meccanismi di salvaguardia da&lincipio di non dispersione dei mezzi

prova.

Pertanto, si era fatto carico di realizzare un gfddente equilibrio tra
la linea di pensiero della Corte costituzionaleartipolarmente attenta,
come abbiamo visto, all’elaborazione ed alla valarione di quel ca-
none, richiamato in C. cost. 361/1898 ed il principio del contradditto-
rio, ampliando i margini di operativita dell'incide probatorio in rela-
zione ai mezzi di prova costituiti dal’esame dagtiagati su fatti con-
cernenti la responsabilita di altri e dall’esameé stgygetti di cui all’art.
210 c.p.p., ossia proprio le figure problematicbeeolte nella disciplina
dell'art. 513 c.p.p™.

Grazie alla rimodulazione dell’art. 392 c.p.p., qua, era divenuto possibile proporre
una richiesta preordinata all'assunzione dei mevatianezzi di prova a prescindere dalla
ricorrenza di una effettiva condizione di non radilita, di talché l'incidente probatorio
sarebbe dovuto divenire il consueto mezzo di acjaiee in via anticipata di dati proba-
tori presuntivamente esposti al rischio di dispeTef.

29 Erioni, op. ult. cit, 436.

30 C. cost., 2-11-1998, n. 361, Giur. cost, 1998, 3128. Con la sentenza in discorso, con@a n
e stato dichiarato incostituzionale I'art. 513,c®mma, ult. periodo, c.p.p. — nella versione madif
dalla I. 7-8-1997, n. 267 — nella parte in cui pwavedeva che, qualora il dichiarante rifiutasseos,
munque, omettesse in tutto o in parte di rispondartatti concernenti la responsabilita di alta gig-
getto delle sue precedenti dichiarazioni, in mamaagell’accordo delle parti, alla lettura si apptise
I'art. 500, commi 2bis e 4°, c.p.p.

3Ly, infatti, DeanRetrospettiva del “nuovo” art. 111 Cost.: Anamndsli giusto processo penale
in Fisionomia costituzionale del processo penaleura di Dean, Torino, 2007, 157, il quale al@o-
me con la riforma in discorso il Parlamento “si dmamostrato fattivamente solidale con la prospattiv
ermeneutica inaugurata dalla Corte costituzionale”.

%2y, sulla portata dell’'innovazione legislativa, Begina,op. cit, 579. Altrettanto chiaramente,
sul punto, v. Frionipp. cit, 440, il quale rileva come, mediante I'espansideistituto, “si era credu-
to di poter garantire in costanza di contraddittdiacquisibilita preventiva di dati conoscitivi eha-
vrebbero potuto perdersi di fronte al silenzio dib@entale del dichiarante”. Certo € che, alla Ideta
conformazione assunta dal modello processuale dtpoterventi della Corte costituzionale su men-
zionati, appariva “patetico” lo scrupolo con cuntidente probatorio venne disciplinato al finegdr



Parte Il. Indagini preliminari e udienza prelimiaar

Allo stesso modo, sarebbe eccessivamente dispendiogegnarsi
nell’analisi delle esigenze di tutela delle qublegislatore si e fatto cari-
co tramite l'introduzione ed il reiterato aggiorremo dell’art. 392, 1°
commabis, c.p.p., essendo sufficiente evidenziare com&sngso tute-
lare preponderanti interessi di ordine extraprac&esattraverso la crea-
zione di un meccanismo incidentale “dai portaladcesso del tutto libe-
ralizzati, e percio attivabile anche a prescindsaieogni profilo di non
rinviabilita della prova®,

E sufficiente, in relazione a questi profili detlasciplina normativa,
richiamare I'osservazione di chi ha rilevato comenlodifiche hanno isti-
tuito una sorta ddoppio regimein materia dipresupposti di ammissi-
bilita dell'istanza di incidente probatorio, poiché, niernger le previsio-
ni rimaste indenni dalla legislazione novellistlgadifferibilita costitui-
sce ancora uneonditio sine qua noper l'accesso alla procedura, per le
altre si e assistito ad un abbattimento delle éagrinizialmente poste a
presidio dell’eccezionalita dell’istitutt

L'utilizzazione dell'incidente probatorio in funzie surrogatoria
dell'atto investigativo del difensore — nellambdoun sistema che si ca-
ratterizza per il requisito della non coercibilitagli atti d'indagine difen-
siva e, quindi, del necessario intervento dell’atdagiudiziaria “in chia-
ve alternativa del ‘diritto di difendersi ricercatf®® — e, pertanto, la sua
attivabilitd anche al di fuori delle ipotesi di ndnviabilita al dibattimen-

rantirne I'eccezionalita. V., in questo senso, @md.a riforma dell'incidente probatorigin Riv. it.
dir. e proc. pen.1995, 661, il quale riteneva l'istituto, in quetema, “un lusso garantistico, di cui il
pubblico ministero si priva volentieri”. Ulterioelementi di riflessione possono rinvenirsi, poiVita-
le, L'incidente probatorio per 'esame dei coimputatdegli imputati connessi o collegath Cass.
pen, 2000, 1893. Oltre che in Piattotip. cit, 403. Bisogna in ogni caso riconoscere come, vaser
lafisco,op. cit, 219, “[s]olo al prezzo di una vistosa forzatusagetica si pud continuare a considerare
tutte queste ipotesi di incidente probatorio cosgressione del requisito di non rinviabilita dedtava
a dibattimento enucleato dalla primigenia verside#’art. 392 c.p.p., salvo postularne una nozione
cosi lata da privarla di qualsiasi rigore scieatifi

% Di Chiara,op. cit, 552. Il comma in discorso & stato aggiunto deill’a3, I. 15-2-1996, n. 66 e
poi modificato dall'art. 13, I. 3-8-1998, n. 26%lthart. 15, I. 11-8-2003, n. 228, dall'art. 14,8:2-
2006, n. 38, nonché, da ultimo, dall’'art. 9, 1.£22009, n. 38.

34 v., per questi rilievi, La Reginap. cit, 561. V. inoltre, Di Chiaragp. cit, 550, il quale, a tal
proposito, parla di “liberalizzazione” dell’incidnprobatorio.

% Di Chiara,op. cit, 556.
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VI. L'incidente probatorio

to dell’acquisizione probatory hanno infine aggiunto una fase ulteriore
al processo di progressiva erosione dei conndt&tine avevano caratte-
rizzato la disciplina originaria

2. L'orizzonte temporale di operativita dell'istituto

Il profilo concernente i limiti temporali di attiéita dell’incidente
probatorio emerge in relazione ad una sequenzaxdn-piu recentissime
— prese di posizione della Corte costituziorfale

% Infatti, 'art. 391bis, 11° comma, c.p.p. precisa che la richiesta diente probatorio pud essere
proposta “anche al di fuori” delle ipotesi previs@l'art. 391, 1° comma, c.p.p., escludendo, peda
un vaglio di essa sotto il profilo dell'indifferiita. dell’acquisizione.

37 Ruggiero,Compendio delle investigazioni difensiwilano, 2003, 232, parla di “un altro duro
colpo inferto al principio accusatorio, sia pur iitdto dallo scopo di favorire I'esercizio dellérébu-
zioni difensive”. Per Triggianil.e investigazioni difensiyéMilano, 2001, 322, con la modifica norma-
tiva, “si assiste, dunque, all'ennesima dilatazidee casi di incidente probatorio, istituto origiiza
mente ancorato ai requisiti dell'eccezionalita lladeecessaria finalizzazione della tutela di dateate
fonti di prova, che giustificavano la compressiodei principi dell'oralita, dellimmediatezza e
dell'immutabilita tra il giudice che assume la paow quello che la valuta”. Egualmente critico rispe
al generale fenomeno di estensione dei casi daatine di incidenti probatori, Loz4i,giusto proces-
so e i riti speciali deflativi del dibattimenton Riv. it. dir. e proc. pen 2002, 1164, il quale denuncia la
lesione dei fondamentali principi del processo aatario. Rileva, invece, Parlatog nuove disposizio-
ni in materia di indagini difensiveTorino, 2001, 77, come in questo settore norrodtsembra che il
legislatore abbia raccolto, seppure in manierattiidue parziale, gli auspici espressi da autoreuit-
trina che — prima della stesura definitiva del dedella novella — aveva suggerito di liberalizzare
I'accesso alla procedura, opportunamente semghficell'incidente probatorio”. Non critica la stzel
legislativa, anzi la definisce “piu conforme al netid del processadversary nonché alla dislocazione
delle posizioni soggettive e delle diverse funZipRrigo, L'indagine difensiva da fonti dichiaratiyén
Processo penale: il nuovo ruolo del difensaecura di Filippi, Padova, 2001, 231. Estremameriti-
co &, invece, Santord,anomalia degli accertamenti tecnici irripetihjlin Guida dir, 2001, 1, 82, il
quale, dopo avere definito la scelta legislative wnusai connotati essenziali del processo accusato-
rio”, censura la decisione di deformare ulteriorteda funzione dell’incidente probatorio: “Qui éopr
babile che la fretta debba aver consigliato maledssuno dei vari progetti preliminari era conterilu
riferimento all'incidente probatorio e in quellodpsimile e prossimo al testo definitivo si conteaval
la possibilita che il giudice disponesse l'audidatella persona informata sui fatti, senza alcpegis
ficazione sulle modalita di assunzione dell’atteut suo regime probatorio. Sicché agevole ne era la
conclusione che fosse da equiparare alla deposiziese dalla persona informata sui fatti al giudice
dell’'udienza preliminare, in sé priva di efficagavilegiata e nella sostanza non dissimile da lquel
acquisita dal pubblico ministero o dalla poliziadjziaria”.

#C. cost., ord. 18-7-2002, n. 368 Giur. cost, 2002, 2734.
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Parte Il. Indagini preliminari e udienza prelimiaar

La richiesta — necessaria in ragione della assaletampatibilita logi-
ca con limpianto codicistico di un’iniziativa officiosa volta
all’assunzione anticipata della préva- di attivazione dell’incidente i-
struttorio, stabilisce infatti 'art. 393, 1° commap.p., deve essere pre-
sentata entro i termini per la conclusione delldagini preliminari e,
comunque, in tempo sufficiente per I'assunziondadgiova prima della
scadenza dei medesimi termini.

Dunque, l'istituto in discorso era stato disegndab legislatore come “una parentesi

che consentiva I'assunzione anticipata della piowamo spazio temporalmente circoscrit-
to alla fase delle indagini preliminaf?

Decorsi i termini delle indagini, non rimaneva saitgtiva diversa da
qguella di attendere la fase degtti preliminari al dibattimento al fine
di poter usufruire della procedura acquisitiva miedita dall’art. 467 c.p.p.

Considerata sotto il profilo letterale ed alla luakresi, della specifica
previsione sanzionatoria contenuta nel successivaBma&’, la norma
indubbiamente implica sia che la richiesta abb@gtunell’ambito dei
termini previsti quali limiti di durata delle indig preliminari —ex art.
405 c.p.p. ovvero, a seguito di proroga, ai serglicartt. 406 e 407
c.p.p. — sia che il concreto espletamento delllantie sia contenuto
all'interno del medesimo arco temporale.

La richiesta potrebbe, pertanto, essere formulathenella fase delle
proroghe del termine per le indagini preliminarg e possibile ravvisa-
re una sorta di onere in campo al richiedente,cj@da richiesta deve
essere presentata ‘in tempo sufficiente’, ossia ¢i@ consentire che la
prova sia assunta prima della scadeffza”

Il rigore della disposizione e, tuttavia, in paréenperato dalla previ-
sione della possibilita di chiedere la proroga tgemine delle indagini
preliminari ai fini dell’'esecuzione di un incidenpeobatorio che, in ogni
caso, sia stato richiesto nei termini.

%9 Di Chiara,op. cit, 557.
% La Reginapp. cit, 597.

“! 'inosservanza della disposizione &, infatti, $anata mediante la previsione di inammissibilita
della richiesta.

42 Caprino,Art. 393 c.p.p.in Codice di procedura penale commentagocura di Gaito, Torino,
2012, 2502.
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VI. L'incidente probatorio

Il giudice, in presenza di una richiesta siffaftegvvede con decreto
motivato, concedendo Ilaproroga per il tempo indispensabile
all'assunzione della prova se ed in quanto risiig la richiesta di inci-
dente probatorio non avrebbe potuto essere formalaeriormente.

Nello stesso modo il giudice provvede, ovviamentechiesta di par-
te, se il termine per le indagini preliminari scadlegrante I'esecuzione
dell'incidente probatorio.

Come pud notarsi, la norma attribuisce al giudicelgpéndagini preliminari una fun-
zione di controllo sullammissibilita della richtasche si estende anche al profilo concer-

nente la tempestivita della stessa, al fine diaegithe I'incidente probatorio possa essere
strumentalizzato per ritardare, pretestuosamemtehilisura delle indagini preliminari

Pur essendo finalizzata allo svolgimento dell'imeite probatorio, tut-
tavia, la proroga determina un effettiva estensugiepoteri investigativi
del pubblico ministero durante il termine prorogakguale potrebbe co-
gliere la necessita di ulteriori indagini propritaduce dell’andamento e
dei risultati dell'incidente.

Al fine di assicurare che il controllo sul superameedei termini di
durata massima delle indagini preliminari scatweetdlla proroga sia ef-
fettivo e pluridirezionale, I'art. 393, 3° commap@. stabilisce che del
provvedimento di proroga sia data in ogni caso guoazione aprocu-
ratore generalepresso la corte di appello, il quale potrebbe alisp ai
sensi dell'art. 412 c.p.p., 'avocazione delle igita preliminari a seguito
del mancato esercizio dell’azione penale.

La disciplina legislativa del termine di proponitéil dell'incidente
probatorio € stata ridimensionata, come gia deltia Corte costituzio-
nale, la quale ha avuto modo di estendere I'amblitooperativita
dell’istituto ben oltre I'orizzonte segnato dalrtene delle indagini pre-
liminari.

In un primo momento, infatti, sono stati dichiaratistituzionalmente
illegittimi gli artt. 392 e 393 c.p.p., nella partecui non consentono che,
nei casi previsti dalla prima di tali disposiziofiincidente probatorio

possa essere richiesto ed eseguito anche nellaiélaedienza prelimi-
3
naré®.

43 C. cost., 10-3-1994, n. 77, cit.
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La Corte ha osservato che, essendo I'assunziorspaté della prova volta a garanti-
re I'effettivita del corrispondente diritto dell@mi e considerato che il presidente del col-
legio pud assumere prove non rinviabili a norma’atel 467 c.p.p., la preclusione
dell’esperimento dell'incidente probatorio nelladadell’'udienza preliminare sarebbe pri-
va di ogni ragionevole giustificazione e lesiva digitti di azione e di difesa.

La preclusione medesima sarebbe, tra le altre cosmntraddizione
anche con la continuita che il legislatore ha asaio all'attivita
d’'indagine, prevedendo che essa possa prosegait®pD la richiesta di
rinvio a giudizio, ai sensi dell'art. 419, 3° comneap.p., sia dopo il de-
creto44che dispone il giudizio, secondo quanto ptevidall'art. 430
c.p.p-”.

Piu tardi, la Corteccostituzionale ha dichiarato infondata la questione
relativa agli artt. 392 e 393 c.p.p., sollevataiferimento agli artt. 3, 24
e 111 Cost., nella parte in cui non prevedono ahehiesta di incidente
probatorio possa essere presentata nella fase idddgini preliminari,
anche quando i relativi termini sono gia sca@uti

La Corte ha ribadito che latio dell’estensione operata dalla sentenza
del 1994 va ricercata nell’esigenza di garantefféttivita del diritto del-

4v., come gia detto, per un’analisi delle probleiste connesse all’estensione dell’lambito di ope-
rativita dell'incidente probatorio, La Reginap. cit, 599; Cassibbayp. cit, 319; MacchiaJncidente
probatorio e udienza preliminayeit., 1790; Toninipp. cit, 1995; Piattoliop. cit, 401. V., inoltre, in
relazione al peculiare profilo costituito dall'opévita dell’estensione in discorso rispetto alteve
insuscettibili di irrimediabile dispersione, Lozkiambito di operativita dell'art. 392 c.p.pcit., 502.
Secondo Cass., 9-5-1997, n. 2002Ginst. pen. 1998, 1, 692, il procedimento incidentale dsas-
zione della prova puo essere “completato” nell’'ndé preliminare anche se iniziato nella fase prece-
dente.

% C. cost., ord. 18-7-2002, n. 368, {Buida dir, 2002, 33, 79. Per un primo commento
all'ordinanza della Corte costituzionale, v. MamadSubordinata I'acquisizione anticipata a circo-
stanze di effettiva indifferibilitain Guida dir, 2002, 33, 81, il quale ritiene di poter ricavdedle ar-
gomentazioni della Corte “significative precisazioinca I'effettiva fisionomia dell'incidente proba
rio introdotto nel sistema processuale penale aitedella (...) sentenza 77/94". Come gia detto, C.
cost., 23-2-1994, n. 77, cit., ha esteso la pdiaili richiedere ed eseguire I'incidente probatan-
che nella fase dell’'udienza preliminare, a fronteith disciplina positiva che circoscrive I'ambido
attivabilita dellistituto alla fase delle indagipreliminari (artt. 392 e 393 c.p.p.). L'ordinanmaque-
stione, la quale affonda le proprie radici argoragwme in C. cost., ord. 9-5-2001, n. 118@Giur. cost,
2001, 959, avrebbe, quindi, ristretto gli spaziogerativita dell'incidente probatorio durante lsda
dell’'udienza preliminare, circoscrivendoli alle sapotesi di indifferibilita della prova. Critiche que-
ste conclusioni sono mosse, pero, da Lozzmbito di operativita dell’art. 392 c.p.pcit., 502. Le
precisazioni contenute nella gia citata C. cost, @8-7-2002, n. 368, sono state ribadite, poiCin
cost., ord. 15-7-2003, n. 249, Guida dir, 2003, 32, 69.
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le parti alla prova, la quale sarebbe irrimediabitte perduta ove la ne-
cessita di assicurare una prova indifferibile sqrgala prima volta dopo
la richiesta di rinvio a giudizio.

La prova che si vuole assumere con incidente poobatdunque, de-
ve essere esposta al rischiardmediabile dispersione, poiché, qualora
si consentisse I'assunzione di prove non espospeealetto rischio con
incidente probatorio dopo la scadenza del termereeffettuare le inda-
gini preliminari, si finirebbe con il dilatare iggonevolmente i tempi del
procedimento.

Nell'occasione, dunque, il Giudice delle leggi hau® modo di puntualizzare che la
possibilita di ricorrere allo strumento dell'incitte probatorio in una fase comunque suc-
cessiva alla decorrenza dei termini investigati@bgiti dal codice & circoscritta alle prove
suscettibili di essere esposte al rischio di irdiabile dispersione, precisando che consen-
tire 'assunzione mediante incidente probatoriprive non esposte ad un siffatto rischio
anche dopo la scadenza del termine delle indagatininari comporterebbe una profon-
da alterazione dei rapporti tra tale fase e il gind oltre che come appena detto, |
un’irragionevole dilatazione della durata delledgohi e, quindi, dei tempi del procedi-
mento.

Con la pronuncia appena richiamata, in altri terianCorte costitu-
zionale ha individuato il punto di equilibrio traesigenza di assicurare
I'effettivita del diritto delle parti alla prova Einteresse alla concentra-
zione dei tempi del procedimento ponendo al ced#lta valutazione il
concetto di “rischio di irrimediabile dispersionéélla prova, per cui, non
sussistendo il pericolo di dispersione, non c’ezapger collocare
I'incidente probatorio al di fuori del recinto sega dai termini di durata
delle indagini preliminaff.

3. | soggetti legittimati

L’art. 392, 1° comma, c.p.p. attribuisce la legiigizione ad avanzare
al giudice per le indagini preliminari la richiesta procedere mediante
incidente probatorio gbubblico ministero ed allapersona sottoposta
alle indagini.

8., in questi termini, La Reginap. cit, 600.

15



Parte Il. Indagini preliminari e udienza prelimiaar

In ordine alla legittimazione del pubblico minigieci si &€ chiesti, in
dottrina, se la relativa istanza possa essere ptaptell’ambito di un
procedimento a carico gersone ignote

Da un lato, si collocano quanti escludono siffgtasibiitaipotesiin
ragione dell’assoluta impossibilita di configurayie elementi strutturali
indispensabili per I'instaurazione di un contratiip effettive'.

Sul versante opposto, invece, v'e chi sostienedadella possibile at-
tivazione della fase incidentale, previa instawaei di una singolare
forma di contraddittorio che si esplica attravelsalesignazione di un
difensore d'ufficid®.

La giurisprudenza non ha mai affrontato siffatt@gjione ma, quan-
tomeno in relazione alla prova di carattere tegnéstlude sia la necessi-
ta di ricorrere alla procedura incidentale, sidbbgo di instaurazione di
qualsiasi forma di contraddittorio con soggetti reorcora interessati al
procedimento penale.

Infatti, costituisce un orientamento quanto maismidato quello secondo cui qualora

il pubblico ministero debba procedere ad accertaimeanici non ripetibiliex art. 360

c.p.p., ricorre l'obbligo di dare l'avviso al difeore esclusivamente nel caso in cui, al

momento del conferimento dell'incarico al consugetgicnico, sia gia stata individuata la

persona nei confronti della quale si procede, neetaie obbligo non ricorre nel caso in

cui la persona sottoposta alle indagini sia stathviduata successivamente nel corso
dell’'espletamento delle operazioni perftali

In relazione alla legittimazione della personaamitta alle indagini,
merita in primo luogo di essere chiarito come, silnzio della norma
sul punto, non vi sia dubbio che la richiesta pessere proposta dai
fensorg stante, altresi, il disposto dell’art. 99, 1° e¢o& c.p.p., il quale,
come e noto, estende al difensore medesimo ii@irié facolta che com-
petono a questultintd

Notevolmente problematica €, invece, la questidtireate alla pos-
sibilitd che una richiesta siffatta possa provedaeun soggetto non an-
cora iscritto al registro di cui all'art. 335 c.p.p

MAVARTY particolare, De Robertincidente probatoripin Enc. Giur, XVI, Roma, 1989, 9; Esposi-
to, Contributo allo studio dell'incidente probatoritNapoli, 1989, 71.

4 Renon/incidente probatorio nel procedimento pendkadova, 2000, 169.
4 Cass., 15-5-1996, n. 6293,QED Cass.rv. 205181.
%0 La Reginapp. cit, 605. V., inoltre, Di Chiaragp. cit, 558.
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Come e noto, l'art. 60 c.p.p. individua gli attssettibili di determina-
re 'assunzione dellgualita di imputato da parte del soggetto al quale,
per effetto di essi, viene mossa una contestazipoiendosi desumere
senza dubbio che essa consegua esclusivamentaeaibzione di un atto
a valenza imputativa

Manca, al contrario, una norma che identifichi iamera certa il mo-
mento acquisitivo della qualifica procedimentalepgrsona sottoposta
alle indagini, con la conseguenza di gravare lijmtete dell'onere di in-
dividuare il momento fondamentale per il passagigitla fase generica-
mente investigativa a quella, tipica e garantiedledndagini preliminari.

In dottrina e giurisprudenza persistono sul purplessita interpreta-
tive, determinate proprio dalla mancanza di unan@oprocessuale ana-
loga a quella contenuta nell’art. 60 c.p.p., pwgeeslovi una sostanziale
convergenza di vedute rispetto al profilo, fondataknin punto di indi-
viduazione degli elementi costitutivi delktatusdi persona sottoposta
alle indagini, attinente al rilievo da attribuiré’iacrizione nel registro
generale delle notizie di reato.

Costituisce, infatti, dato pacificamente acquisitieltp secondo cui lo stato soggettivo

di indagato ha natura eminentemente sostanziagalivzzandosi in capo ad un soggetto
a prescindere dalla formale iscrizione nel regidiroui all’art. 335 c.p.p.

Esclusa unanimemente I'efficacia costitutiva dedifizioneexart. 335
c.p.p., permane qualche perplessita circa I'indigzdone di un criterio
univoco di attribuzione della qualita procedimeeatal questione, confe-
rendosi rilievo, in giurisprudenza, ora allo svailgnto di investigazioni
soggettivamente orientate, ora alla emersione dinatizia di reato sog-
gettivamente qualificata

®! La figura & esaminata, tra i tanti, da Marzadumputato e imputazionén Digesto pen.VI, To-
rino, 1992, 278. V., inoltre, Inzerilldmputato e imputazionen Digesto pen.Agg. lll, 1, Torino,
2005, 729. Nonché, di recente, Montadtdanputato, in Tratt. Spangherl, Soggetti e attil, | sogget-
ti, Torino, 2009, 481.

%2 Fuoriuscendo da questo schema, in giurispruddrzatenuto che il venditore di sostanze stupe-
facenti sia “di fatto” indagato nel momento in @iistabilisce il contatto con I'apparente acquieent
(agente provocatore), dunque ancora prima dell@giuna indagine soggettivamente orientata ovvero
dell’emersione di una notizia di reato. V., in quésrmini, Cass., 28-4-1997, n. 1732,Qass. pen.
1998, 3014. Da ultimo, Cass., 17-2-2003, n. 2051 Guida dir, 2003, 29, 98, fa riferimento, sia pure
in relazione all'insorgenza dell’'obbligo di iscidzie nel registro delle notizie di reato, al corwelit
“specifici elementi indizianti”. Come si vede, inamcanza di una chiara scelta normativa, I'assuezion
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Parte Il. Indagini preliminari e udienza prelimiaar

La Corte costituzionale, nei casi in cui si € oaapdella questione,
ha, a sua volta, utilizzato concetti eccessivameathi, facendo riferi-
mento ad una “notizia di reato che si soggettiVjzavvero a “persone
raggiunte da elementi indiziart?’

Ed allora, v'e da chiedersi se la richiesta didecite probatorio possa
essere avanzata da chi, non ancora iscritto nadtregli cui all'art. 335
C.p.p., Sia comunque da ritenersi persona sotta@dl&t indagini in senso
sostanziale.

Esaminata la questione da un punto di vista teddooale, non sem-
bra potersi dubitare della legittimazione di unifatiia, peculiare figura
processuale, ferma restando la necessita di evatenzlimiti di ordine
pratico connessi alla soluzione prospettata, esserlentemente diffi-
coltoso — e facilmente contrastabile il relativeuitato — dimostrare la ri-
correnza dellstatuslegittimante la proponibilita dell'istanZa

Diversa, invece, la posizione deparsona offesa dal reat?, la qua-
le, ai sensi dell’'art. 394, 1° comma, c.p.p., pakkamto chiedere al pub-
blico ministero — eventualmente a mezzo del prodifensore di fidu-
cia>® — di promuovere l'instaurazione dell’incidente Ipatorio, essendo
priva di una facolta di proposizione diretta deativa istanza al giudi-

ce’.

della qualita di indagato viene fatta conseguirealficarsi di vicende del procedimento fortemente
eterogenee tra loro al punto che la dottrina, p&okneare la diversita di situazioni sostanz@im-
pendiate nell’espressione “persona sottopostairadiegini”, ha ritenuto di dovere proporre all'iner
di essa la seguente tripartizione:

1. “persona indicata come reo” ossia la persoragaible € attribuito un fatto di reato in ur@izia
criminis qualificata,;

2. “indiziato” ovvero la persona nei cui confromtingono svolti atti d’indagine;

3. “quasi imputato”, ossia la persona arrestatapdéa o sottoposta a misura cautelare.

53 V., per esempio, C. cost., 16-5-1949, n. 18%iim. cost, 1994, 1613.

V., per questo ordine di rilievi, La Regirap. cit, 609.

%5 Definito da CorderoProcedura penalg? ed., Milano, 2003, 868, come “postulante inerme”.

%6 Cosi, tra gli altri, La Reginap. cit, 610.

57|l potere sollecitatorio deve ritenersi spettaiéresi, ai prossimi congiunti della persona dece-
duta in conseguenza del reato, agli enti ed aleaazioni rappresentativi degli interessi lesi dalto,
oltre che al legale rappresentante della personaretine o inferma di mente. Pertanto, ha precisato

Cass., 27-5-2010, B.F., ®ED Cass.rv. 247874, e affetta da abnormita I'ordinanza cui il giudice,
in esito all'udienza camerale fissata a seguitopgiosizione della persona offesa alla richies&chii-
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VI. L'incidente probatorio

La soluzione normativa, ritenuta da parte delldrohat coerente con
'impostazione complessiva dei rapporti tra siffasbggetto procedimen-
tale ed il pubblico ministerd ma, allo stesso tempo, criticata da quanti vi
individuano un residuo di paternalismo giudiziamcompatibile con la
struttura di un processo di particompendia altresi la previsione secon-
do la quale, ove l'inquirente non accolga la riskae deve pronunciare
un decreto motivato da notificare alla personasaffe

Considerata lhoppugnabilita del provvedimento di rigettd la pre-
visione di un obbligo di motivazione del decretdetia relativa notifica-
zione é funzionale alla precostituzione di condizidlonee a consentire
alla persona offesa di cogliere i limiti della riesta rigettata, in vista del-
la proposizione di una nuova istanza che, correttdenformulata, puo
provocare |'effettiva instaurazione della proceducdentalé®,

L’unica eccezione a siffatta regola generale scaterdalla lettura co-
ordinata degli artt. 32Bis e 391bis, 11° comma, c.p.p., di talché deve
ritenersi che l'istanza di incidente probatorio Zigmale all’acquisizione
di elementi di prova di carattere dichiarativo aalj il difensore non ha
potuto accedere a causa dell’'esercizio della faatdtla persona intervi-
stata di sottrarsi all’atto investigativo difensigossa essere proposta an-
che dal difensore della persona offésa

viazione, nel rigettare quest'ultima, disponga diawione di una testimonianza nelle forme
dell'incidente probatorio su richiesta della pesarffesa, spettando solo al pubblico ministero ed
all'indagato il potere di proporre la richiesta.dgni caso, la Suprema Corte ha puntualizzato che p
non avendo il potere di promuovere direttamenteidente probatorio, la persona offesa dal reata ha
facolta, una volta che l'incidente sia stato disppdi svolgervi le sue difese e di nominare unppim
consulente tecnico di parte che intervenga alletsphento della prova. V., in questo senso, Ca3s., 1
5-2009, M.A., inCED Cass.rv. 243912.

%8 BrescianiPersona offesa dal reatin Digesto pen.IX, Torino, 1995, 527.

% Errico, Rilettura dell'incidente probatorio per I'attuaziendi un «processo giustpin Dal prin-
cipio del giusto processo alla celebrazione di wacpsso giustoa cura di Cerquetti-Fiorio, Padova,
2002, 163. In senso critico v., altresi, La Regaya,cit, 609.

% De Robertopp. cit, 9. Nonché, negli stessi termini, Di Chiao, cit, 558, per il quale il decre-
to di diniego € da considerarsi terminativo dir.

®% Inoltre, evidenzia De Robertop. loc. ult. cit, il provvedimento pud essere comunque censurato
in sede di opposizione alla richiesta di archivoagi.

62/, in questo senso ma tra tanti, La Regoa,cit, 609; Di Chiarapp. cit, 558.
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Parte Il. Indagini preliminari e udienza prelimiaar

L’ampia modellabilita dell’espressione “assistitodntenuta nell’art.
327 bis c.p.p., nella lettura della quale si impone, b, un puntuale
riferimento ai principi costituzionali del giustoqresso, permette infatti
di configurare senza particolari sforzi esegetioa uegittimazione al
compimento di atti investigativi in capo alla paramffesa dal reatd

Nessun dubbio residua, poi, in relazione alla fegézione a svolgere
investigazioni difensive — ed provocare, correkatiente, I'attivazione
dei connessi istituti quali, appunto, I'indicent®Ipatorioex art. 391bis,
11° comma, c.p.p. — delfgersona danneggiata dal reatehe non rive-
sta, allo stesso tempo, la qualifica di personesaif

Come € noto, il codice vigente “ha operato unaanditinzione tra i
soggetti portatori di pretese non penali e québidri, invece, di vere e
proprie pretese penali, configurandoli in modotdéio autonomo sia per
guanto concerne i tempi di intervento sia per ghel attiene ai loro pote-
ri processuali®.

Tuttavia, la funzionalizzazione delle attivita difdve del danneggiato
rispetto alla successiva costituzione di parteeigj quindi, all’esercizio
di poteri e facolta processuali a quest’ultimarmiaé dall'ordinamento
potrebbe, nel momento della formalizzazione delarwad parte processu-
ale, tradurre un ipotetico limite di poteri d’indag in un pericoloso vuo-
to di tutela, essendo I'effettivita di tale ruoleustata dalla proiezione
processuale del pregresso limite in relazionesallmdo fondamentale co-
stituito dal diritto alla prov&.

AV per questa conclusione ma nell’ambito di uoértha unanime, Spanghdntroduzione in
Dir. pen. e process®001, 206; Ruggierd,e investigazioni difensive della persona offeskrdato,
ivi, 2002, 929; Tranchind,'investigazione difensivan Diritto processuale penaldl, Milano, 2001,
161; Bernardile attivita di indaginein Dir. pen. e process®001, 208.

% Quaglierini,Le parti private diverse dall'imputato e I'offeseldeatq Milano, 2003, 7.

% La centralita del diritto alla prova rispetto aflanfigurazione di un potere investigativo difemsiv
della persona danneggiata dal reato € messaéanaitia Piazzolldngiustificata disparita tra il legale
costituito e quello incaricatan Dir. e giustizig 2001, 42, 55; Andreanta parte civile si impone nel
processo sostenuta dalle indagini difensineDir. e giustizig 2001, 42, 46.
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VI. L'incidente probatorio

4. || contenuto della richiesta

La richiesta di incidente probatorio — presupposg&ressario per
'avvio della procedura incidentale in quanto esprene del principio
generale di disponibilita dei mezzi di pré¥a ha un contenuto normati-
vamente vincolato, trattandosi di un atto d'impuildcatti contenutistici
del quale sono presidiati dalla previsione, contemell’'art. 393, 3°
comma, c.p.p., di una specifica ipotesi di inamihib&.

La richiestd’, precisa infatti I'art. 393, 1° e 2° comma, c.pgeve in-
dicare:

a) la prova da assumere, i fatti che ne costituisdmggetto e le ra-
gioni della sua rilevanza per la decisione dibattitale;

b) le persone nei confronti delle quali si procedeidatti oggetto del-
la prova;

c) le circostanze che, a norma dell’art. 392 c.pgndono la prova
non rinviabile al dibattimento.

Allorquando la richiesta di incidente probatoripr@posta dal pubbli-
co ministero, essa deve contenere, altresi, 'amane dei difensori del-
le persone interessate all’assunzione della prdela persona offesa e
del suo difensore.

Nel caso in cui, allo stato degli atti, non risntbeessere state effettua-
te nomine difensive da parte degli indagati, € ems pubblico ministe-
ro procedere alla designazione di un difensorefidiaf®.

La prima delle indicazioni necessarie della rictdesfinalizzata a de-
limitare il profilo oggettivo dell'incidente probatorio, concorrendo a de-

% La Roccal’incidente probatorig cit., 232. Ma v., anche, Tranchiridintervento dell'organo

giurisdizionale durante lo svolgimento delle attivinvestigativgin Diritto processuale penalef ed.,

Il, Milano, 2001, 151. Secondo Napfuida al codice di procedura penal® ed., Milano, 2001, 314,

il procedimento per I'espletamento dell'incident®lpatorio pud essere distinto in una fase di ammis-
sione e in una fase di assunzione della prova,teeda una fase eventuale di integrazione del mrovv
dimento di ammissione.

67 Alla quale possono essere allegati, ai sensiatelB95 c.p.p., oggetti o documentazione, dandosi
corpo ad urdossier“il cui unico destinatario € il giudice chiamatadalibare sul’ammissibilita della
domanda [e del quale] i controinteressati non sorgrado di prendere visione, atteso che la natific
prescritta dall’art. 395 c.p.p. concerne solo landnda di incidente, e non anche il suo eventuateco
do”. V., in questo senso, Di Chiap. cit, 558.

%8 La Reginapp. cit, 614.
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Parte Il. Indagini preliminari e udienza prelimiaar

finire il mezzo di prova da assumerethiema probandune la relazione
di pertinenza e rilevanza della prova rispetto ddaisione dassumes
adottarerispetto alla preventivabilees iudicanda
Si tratta del primo dei segmenti procedurali destia delineare I'oggetto della futura
attivita acquisitiva, trattandosi di una fase iduttiva di temi di prova che pud essere

modificata dalle parti — pubblico ministero ovverersona sottoposta alle indagini — me-
diante la presentazione di deduzierirt. 396 c.p.p.

Attraverso la necessaria indicazione delle persaeconfronti delle
quali si procede per i fatti oggetto della provdegislatore persegue
I'obiettivo di iniziare a definire sin dai primi tenti della procedura
Iambito soggettivadell'incidente probatorio, trattandosi di una dime
sione direttamente incidente sui margini di utiibitita della prova da
assumere.

La terminologia utilizzata dal legislatore nellsstrozione della norma
sembra sganciare I'onere di indicazione dall’assun& della qualita di
persona sottoposta alle indagini nellambito delcedimento, potendo
essere interessati ai fatti oggetto di prova stidtahcuni tra i diversi in-
dagati ovvero, al contrario, anche soggetti indaigaprocedimenti con-
nessi o collegdfy.

Anche rispetto a siffatta indicazione v'e spazio pgeguamenti e in-
tegrazioni, alla luce della facolta, conferita albplico ministero ed
allindagato, di presentare deduziax art. 396 c.p.p. al fine, altresi, di
indicare altre persone interessate a norma delB&3, 1° comma, lett.
b), c.p.p.

Si tratta di una disposizione che, essendo final&zad assicurare una
forma di contraddittorio anticipato rispetto allalichitazione dell’ambito
soggettivo dell'incidente istruttorio, delinea unngipio generale di cor-
responsabilita nella identificazione delle persorieressate alla luce del
guale e possibile risolvere il problema dei lindiioperativita della di-
sposizione sanzionatoria di cui all'art. 393, 3fnooa, c.p.p.

Alla luce della circostanza che la persona sottiapabie indagini po-
trebbe non avere contezza della strutturazioneestgg del procedimen-
to e, quindi, del coinvolgimento in esso di altexgone, ci si e chiesti se

%9 La Reginajvi, 613.

22



VI. L'incidente probatorio

I'onere di indicazione di cui all’art. 393, 1° corarett.b), c.p.p. sia im-
posto anche a quest'ultimo a pena di inammissiflit

Orbene, la norma non contiene elementi che consertiadistingue-
re, sul versante problematico che ci occupa, anskecdella provenienza
dell'istanza, ma mentre il pubblico ministero haduodli verificare tutti i
profili di rilevanza della prova di cui chiede l&aszione in via anticipata
e, quindi, I'onere di proporre una richiesta contgjul difensore della
persona sottoposta alle indagini non puo fare &l affidarsi alle cir-
costanze legalmente note, proponendo un’istanzaileventuali lacune
sul versante dell'indicazione delle persone intems bene si prestano ad
essere colmate dalle deduzioni del pubblico mireste

L’indicazione delle le circostanze che, a normd’akel 392 c.p.p.,
rendono la prova non rinviabile al dibattimento @nZionale
all'assicurazione della funzione tipica dell'incide probatorio, ogni il-
legittimo scostamento dalla quale si traduce iniomaotivata limitazio-
ne dei principi fondamentali di oralita e immedia.

Ovviamente, essa diviene superflua in tutti i gasiui il ricorso alla
procedura incidentale e consentito in via geneglgrescindere dalla ri-
correnza di situazioni di indifferibilita della pra: “per ess[i], dunque, il
giudizio di ammissibilita della domanda si focabza sulla mera sussi-
stenza dei requisiti soggettivi e oggettivi prevéd ciascuna singola ti-
pologia di accesso al rito incidentale, nonchégarierale profilo della
pertineza-rilevanza della prova richiesta, valu&hlla stregua dei criteri
indicati negli artt. 187 e 190 c.p.p"’

E importante rilevare, inoltre, come la CorteCdassazione ha adottd-
to un orientamento teso a ridimensionare la podattobbligo del giu-
dice per le indagini preliminari — la quale semlaracaturire a chiare let-
tere dalla norma., oltre che dalla funzione pecalizhe I'istituto assolve
nell’ambito del sistema investigativo difensivo adlerire alla richiesta
della difesa in ordine all’attivazione dell'incidenprobatorio, avendo
stabilito che, sebbene si tratti di una richiestanaata ai sensi dell’art.
391bis, 11° comma, c.p.p., €ssa non presuppone alcumatismo, im-
plicando una valutazione positiva del giudice cil@ailevanza, ai fini

0y, per una sintesi delle diverse posizioni in &mbottrinario, La Reginabidem
™ Di Chiara,op. cit, 559.
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Parte Il. Indagini preliminari e udienza prelimiaar

investigativi, delle circostanze in relazione ajleli si vuole che la per-
sona sia sentita, circostanze che, ovviamente, neegsere specifica-
mente indicate nell'istanZa

5. Il contraddittorio sulla richiesta

Il codice processuale pone a carico del proponemerichiesta di in-
cidente probatorio una serie di adempimenti firzaizsia a porre il giu-
dice nelle condizioni di valutare i diversi profili ammissibilita e fonda-
tezza della stessa, sia ad instaurare una fasmttaddittorio nel cui am-
bito contrastare la richiesta stessa ovvero coap®@ definire gli ambiti
soggettivo ed oggettivo della procedura incidentale

La richiesta di incidente probatorio, puntualizza infatti I'ar895
c.p.p., deve essere depositata nella cancellerigiutice per le indagini
preliminari, unitamente ad eventuali cose o docuifiere deve essere
notificata — la prova della notificazione e depaisitin cancelleria, al fine
di documentare la regolare instaurazione del cddit@rio cartolare
previsto dall’art. 396 c.p.p. — a cura di chi 'heoposta, a seconda dei
casi, al pubblico ministero e alle persone indicag#'art. 393, 1° com-
ma, lett.b), c.p.p.

Il puntuale richiamo a siffatta disposizione corisethi escludere dal
novero dei destinatari della notifica la persontesd dal reato, la quale
viene pertanto esclusa dalla fase preordinatavalifica dei presupposti
legittimanti I'instaurazione dell'incidente.

Per quel che concerne il difensore della persottamusta alle inda-
gini, la norma non prevede che la richiesta forteutial pubblico mini-
stero debba essere a questi notificata.

La Corte costituzionale ha tuttavia chiarito chébsme il richiamo dell’art. 395 c.p.p.
all'art. 393 c.p.p. e la lettera delle espressigsdte in quest'ultimo, specie se poste a raf-

fronto con quelle dell’'art. 396 c.p.p., facciantemiere che la richiesta di incidente proba-
torio proposta dal pubblico ministero debba essetéicata alla persona sottoposta alle

2 Cass., 14-12-2011, n. 1399,@ass. pen.2012, 1775.

3 Con quest'ultimo riferimento si allude a quel cdesso di allegazioni che possono servire per
dimostrare la sussistenza delle ragioni poste ddimento della domanda. Atteso che la notifica pre-
scritta dall'art. 395 c.p.p. concerne solo la dodzadi incidente, e non anche il suo eventuale dorre
gli allegati non sono noti ai controinteressati.
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VI. L'incidente probatorio

indagini preliminari ma non al difensore, altri apdi ordine sistematico devono essere
valorizzati al fine di pervenire alla soluzione opfa.

La Corte ha, in particolare, fatto riferimento afierativita, in materia,
delle previsioni dell’'art. 61 c.p.p., circa la es®ne alla persona sotto-
posta alle indagini preliminari dei diritti e delj@ranzie dell'imputato, e
dell'art. 99, 1° comma, c.p.peireariguardo alestensione al difensorg
delle facolta e diritti dellimputato, se non rigati personalmente a
quest'ultimo.

Ha posto in rilievo, poi, la finalita della notific ossia di consentire al-
le parti di svolgere un complesso di attivita cbé#endono un adeguato
esercizio della difesa tecnica e che devono avergol entro spazi tem-
porali ristrettissimi.

Ha sottolineato, infine, la prescrizione, da paltdo stesso art. 593,
2° comma, c.p.p., dell'indicazione, nella richied& pubblico ministero,
anche dei difensori delle persone interessate.

Pertanto, e I'operazione ermeneutica posta in estata Corte, la ri-
chiesta di incidente probatorio proposta dal pugbiministero deve ne-
cessariamente essere notificata anche ai difedstia persona sottopo-
sta alle indagirf"

L’opzione interpretativa e stata recepita dallarigprudenza di legit-
timita, secondl la quale I'art. 395 c.p.p., come interpretato dal@t€ |
costituzionale, impone la notifica della richiestiaincidente probatorio
avanzata dal pubblico ministero non soltanto adiespna sottoposta a in-
dagini ma anche al suo difenstre

Siffatto adempimento, pero, non puo considerarsuttbquando, co-
stituendo la richiesta il primo atto del procedirteeim base al quale deve
darsi luogo ad informazione di garanzia ed essestdta quest’ultima
spedita contestualmente alla richiesta stessayvneia ancora in atti la
nomina di alcun difensof&

"4 C. cost., 10-10-1990, n. 436,@ass. pen.1990, 368.
5 Cass., 20-3-1991, SanteramoAirth. nuova proc. penl992, 75.
6 Cass., 20-3-1991, Santeramo, cit.

25



Parte Il. Indagini preliminari e udienza prelimiaar

Diversamente, I'inosservanza dell'obbligo di natifial difensore integra una ipotesi

di nullita a regime intermedio che si estende avpedimento di accoglimento del giudi-
J7
ce'’.

Come si é gia avuto modo di vedere, attraversmtdicazione della
richiesta si instaura una fase di contraddittostemo propedeutico alla
delibazione del giudice in tema di ammissibiliti’'deidente’.

Nelllambito della fase preliminare chi vi ha intese puo contrastare
la richiesta da altri proposta, perché priva degursiti di ammissibilita
ovvero non adeguatamente sorretta sul versantea deliévanza
dell’esperimento istruttorio, ovvero concorrereedimire gli ambiti sog-
gettivo ed oggettivo della procedura incidentale.

L’art. 396, 1° comma, c.p.p. prevede, infatti, @mro due giorni dalla
notificazione della richiesta, il pubblico ministeovvero la persona sot-
toposta alle indagini puo presentaleduzioni sullammissibilita e sulla
fondatezza della richiesta, depositare cose, predimcumenti nonché
indicare altri fatti che debbano costituire oggetedla prova e altre per-
sone interessate a norma dell'art. 393, 1° comet@b), c.p.p.

Le deduzioni, dunque, possono innanzitutto avereoggetto I'ammissibilita o la
fondatezza della richiesta di incidente probataria,tramite siffatti interventi si potrebbe

contestare, altresi, I'inosservanza delle previgionui all’art. 393, 1° e 2° comma, c.p.p.,

oppure I'estraneita del mezzo di prova richiesspetto ai casi contemplati nell'art. 392
c.p.p., 0, ancora, la sussistenza di un’ipotesicbmpatibilita di cui all’art. 197 c.p.p.

La previsione contenuta nell'ultima parte dell'aB96, 1° comma,
c.p.p. consente di definire compiutamente 'ambiggettivo e soggettivo
dell'incidente probatorio e, secondo la dottrinaleva confermare
'eccezionalita dell’ipotesi di estensione dell'idente probatorio, previ-
sto dall'art. 402 c.p.p., ipotesi da riservare @i sasi in cui la necessita
di ridefinirne 'ambito & dettata da successive eyarzé®.

Concorrendo, dunque, alla definizione del temardv@, incidono in
maniera determinante sui successivi sviluppi deltecedura incidentale,
poiché il giudice dovra stabilire i confini ditlema probandumei limiti

" La Reginapp. cit, 618.
8 Di Chiara,op. cit, 559.
79 Caprino,Art. 396 c.p.p.in Codice di procedura penale commentataura di Gaito, cit., 2515.
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VI. L'incidente probatorio

delle indicazioni contenute nella richiesta e nddeuzioniexart. 398, 2°
comma, letta) eb), c.p.p.

Il termine previsto dalla disposizione in esametipalarmente breve,
e ritenuto dalla dottrina prevalente di carattexir@atorio, di talché si ri-
tiene che la preclusione all'esercizio del dirglacontraddittorio cartola-
re maturi soltanto con la pronuncia giudiziale 'anfimissibilita e fonda-
tezza della richiesta di incidente probat8tio

Al fine di assicurare la speditezza della procedocadentale, l'art.
396, 2° comma, c.p.p. stabilisce che copia delldudeni deve essere
consegnata dalla persona sottoposta alle indalignsegreteria del pub-
blico ministero, il quale deve comunicare senzadib al giudice le indi-
cazioni necessarie per gli avvisi di cui all’'a®83 3° comma, c.p.P.

La persona sottoposta alle indagini, a sua volia, frendere visione
ed estrarre copia delle deduzioni presentate @diiie parti, senza che
gueste ultime — incluso, ovviamente, il pubblicasiiero, siano gravate
da oneri informativi.

In ogni caso, non € prevista la possibilita, quakirsia venuti a cono-
scenza delle deduzioni da altri proposte, di calgdorre o integrare le
osservazioni gia presentate.

6. Il differimento dell’incidente probatorio

L’art. 397 c.p.p., come € noto, legittima il pulgbliministero a chiede-
re che il giudice, investito di una richiesta dgaisizione anticipata della
prova proveniente dall'indagato, dispongalifferimento dell’incidente
probatorio quando la sua esecuzione si presenta @nea a pregiudi-
care I'esito di uno o piu atti d'indagine prelimiea

Si tratta di una cautela preposta alla salvaguadillefficacia
dell’attivita investigativa del pubblico ministerla, quale potrebbe essere

8)a Reginapp. cit, 619. Ma v., diversamente, Caprimp,. loc. ult. cit, secondo la quale, nel ca-
so in cui gli elementi posti a fondamento dellewd®dni vengano a conoscenza dell'interessato dopo |
spirare del termine, il limite preclusivo alla peetazione delle deduzioni verrebbe ad essere segnat
dal momento di apertura dell’'udienza, ai sensiakll401, 4° comma, c.p.p.

81 Secondo Caprinap. loc. ult. cit, non &, comungue, prevista alcuna sanzione neldiasanca-
to rispetto di questo adempimento, poiché si trditano pseudo onere per l'indagato, con la conse-
guente ammissibilita dell’atto anche in assenzaigpétto di questa formalita.
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Parte Il. Indagini preliminari e udienza prelimiaar

pregiudicata dall'acquisizione, ad opera della cgdrte, di elementi
conoscitivi destinati ad essere svelati nel coedbesperimento probato-
rio anticipat&?.
E stato a ben ragione sottolineato, dunque, cotrevatso l'istituto del differimento
si scongiura “il rischio che l'incidente probatopossa essere strumentalmente usato per

aprire tasselli nel panorama delle indagini e p&ene all'indiziato di anticipare e frustra-
re le mosse investigative del [pubblico ministe?d]”

L’istituto cautelare non operautomaticamente, essendo necessario
un atto propulsivo che, naturalmente, non puo césere collocato
nell'aera di pertinenza del pubblico ministero.

Infatti, la legittimazione a richiedere il differimento dell’incidente
probatorio spetta esclusivamente al titolare delbagini preliminari,
senza che sul punto possa configurarsi un potesslticitazione della
persona offesa, analogo a quello di cui all'arg 89.p%*.

L’'art. 397, 1° comma, c.p.p. prevede, quale cowodii per
'accoglimento dell'istanza, che ricorrano — neegssnente e congiun-
tamente — due presuppdsti

1. I'espletamento dell’incidente probatorio devegyudicare il com-
pimento di uno o piu atti di indagine;

2. il differimento dell’incidente non deve nuoce&léassunzione della
prova.

Ed infatti, la richiesta di differimento, la quadeve, a pena di inam-
missibilita, essere presentata nella cancellefigiddice entro due giorni
dalla notifica della richiesta di incidente prob#®®, deve contenere
l'indicazione dell'atto o gli atti di indagine pielinare che l'incidente

82| a Reginapp. cit, 620. V., altresi, De Robertop. cit, 12; Di Chiarapp. cit, 559.

8 Macchia,L’incidente probatorig in Cass. pen.1989, 1604. Rileva De Roberwp. loc. ult. cit,
come “se, per un verso, si richiede il rispettodigtto alla prova come posizione prevalente rigpad
ogni ulteriore esigenza, diviene necessario, palna verso, prevenire il pericolo che l'indagatmssa
incunearsi, facendo pretestuosamente appello @l€eso di tale diritto, nel panorama complessivo
delle indagini, cosi anticipando la conoscenzdatdilita compiuta dalla p.g. e dal p.m., una ca®s
za da rinviare al termine delle indagini prelimiiar

8 a Reginapp. cit, 620. La stessa richiama, sul punto, De Robegocit, 12.

8 Che De Robertap. loc. ult. cit, distingue in condizione negativa e condizionetpes

8 |a Reginapp. cit, 620. V., inoltre, De Robertop. loc. ult. cit, il quale estende la previsione di
inammissibilita al caso di omissione delle indicazicontenutistiche della richiesta.
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stesso pregiudicherebbe e le cause del pregiuditie, che il termine
del differimento richiesto.

Emerge, da siffatte indicazioni, il carattere nsag&mente specifico del pregiudizio
che si prospetta come rilevaffienel senso che il pubblico ministero non devettnsi ad
evocare un generico effetto pregiudizievole peintiagini preliminari, ma deve specifi-
camente indicare il singolo atto od i singoli atd cui esecuzione subirebbe

un’irrimediabile compromissione dall’espletamentell’thcidente, esponendo altresi le
cause del pregiudizio.

Dalla formulazione della norma emerge, altresi, €ohdifferimento
non possa essere concesso allorquando si progpeitegiudizio che at-
tiene ai risultati di atti gia compidfj dovendosi trattare di attivita inve-
stigative ancora da compiere e rispetto-alle quali I’espletamentol
dell'incidente si propone quale fattore direttaneemtegiudicant®.

In riferimento al secondo dei presupposti sopracatd la dottrina ha
unanimemente segnalato come il diritto alla prasacemunque privile-
giato rispetto all'interesse al regolare svolginoeélle indagint’.

La valutazione del giudice in ordine alla ricorrardei presupposti del
differimento e, quindi, all'accoglimento o meno ldetichiesta del pub-
blico ministero €, evidentemente, correlata alleepositivo della verifica
circa l'istanza di instaurazione dell'incidente Ipatorio, posto che “[non
avrebbe senso [...] la pronuncia sul differimentaicfiudienza che e de-
stinata a non essere celebrata”

Il giudice, pertanto, solamente allorché non digchiammissibile o
rigetti la richiesta di incidente probatorio prodes entro due giorni, me-
diante I'adozione di un’ordinanza non impugnabileon la quale acco-
glie, dichiara inammissibile o rigetta la richiestiaifferimento.

57 La Reginapp. cit, 621.

8 |a Reginajbidem

89 Macchia,L'incidente probatorigcit., 1604.

% Caprino,Art. 397 c.p.p.in Codice di procedura penale commentadocura di Gaito, cit., 2516.
Nonché, altresi, Di Chiarap. cit, 560.

°1 La Reginapp. cit, 622.

%2y, in dottrina, La Reginabident Caprino,Art. 397 cit.,, 2517. In giurisprudenza v., invece,
Cass., 26-2-1990, Tavoletta, @ass. pen.1990, 90, secondo la quale tutti i provvedimeht inter-
vengono nella fase di ammissione dell'incidentebptorio sono inoppugnabili, in applicazione del
principio di tassativita delle impugnazioni di @lfart. 568 c.p.p.
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L’ordinanza di inammissibilita o di rigetto e immathmente comuni-
cata al pubblico ministef§ mentre nessun adempimento informativo &
previsto rispetto alla persona sottoposta allegimdan ragione del fatto
che anche le indicazioni richieste per ottenedifierimento potrebbero
C%Tpromettere la segretezza e, quindi, il buoroadtle investigazio-
ni=".

Se accoglie la richiesta di differimento, invece,giudice fissa
'udienza per l'incidente probatorio non oltre drinine che sia stretta-
mente necessario al compimento degli atti di ingagireliminare indica-
ti nella richiesta del pubblico ministero.

Il giudice, dunque, puo discostarsi dall'indicazaemporale contenuta nella richiesta

di differimento, stabilendo un termine piu contenatla luce di una valutazione di fun-

zionalita rispetto alle caratteristiche ed al numeegli atti di indagine rispetto al compi-
mento dei quali &€ emersa I'esigenza di ritardacerhpimento dell'incidente.

L’ordinanza di accoglimento € immediatamente corcatai al pubbli-
CcO ministero e, a tutela di esigenze di segret@azastigativa che ver-
rebbero pregiudicate dalla conoscenza di infornmaziecessariamente
emergenti dalla motivazione del provvediméntmotificata soltanto per
estratto alle persone indicate nell’art. 393, Irhom, lettb), c.p.p.

In virtu della previsione finale di cui all’art. 394° comma, c.p.p.,
l'autore della richiesta di incidente probatoricingene a conoscenza del
contenuto della richiesta di differimento e deb#ativa ordinanza se non
all’'udienza di cui all'art. 401 c.p.p., sede in teiistesse sono depositate
una volta che, ovviamente, € venuto meno pericolcothpromissione
dell’esito degli atti di indagirté

% | quale pud, evidenzia La Reginap. cit, 623, organizzare una strategia investigativaazime
senta di ovviare ai pericoli che l'istanza di diffeento aveva prospettato.

% De Robertopp. cit, 12.
% De Robertopp. cit, 12.
% Finalmente, evidenzia Cordeup. cit, 870, I'antagonista “scopre a cosa lavorassedgate”.
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7. La decisione del giudice sulla richiesta di indente probatorio

| requisiti di tempo, di forma e di contenuto dedlecisione giudiziale
sulla richiesta di incidente probatorio sono delindall’art. 398 c.p.p".

Entro due giorni dal deposito della prova dellaifiaa prevista
dall’art. 395 c.p.p., e comunque dopo la scaderetaetmine previsto
dall'art. 396, 1° comma, c.p.p., il giudice pronimordinanza con la
guale accoglie, dichiara inammissibile o rigettaithiesta di incidente

probatorid®,
Nella predeterminazione dei termini concessi pexyedere — é stato
fatto notare — il legislatore ha operato il bilaamoento di due opposte e-

sigenze, prevedendosi da un lato tempi brevi, erexma con le esigenze
di rapidita e non rinviabilitd sottese alla proceduncidentale e,
dall’altro, assicurandosi l'effettivita del contdittorio cartolare tra le
parti formatosi sulla richiesta della proceduradeatale, precludendosi,
cosi, una pronuncia emessa prima della sua comgsptwazion®.

Al giudice € demandato il compito di vagliare I'aissibilita e la fondatezza della ri-
chiesta di incidente probatorio, con una pronucbig, sul tema, assume carattere defini-
tivo, posto che l'art. 401, 4° comma, c.p.p. clsiegi che, una volta instaurata la fase ac-
quisitiva mediante l'inizio dell'udienza, non & aamtita la trattazione e la pronuncia di
nuovi provvedimenti su questioni relative al’amsilslita ed alla fondatezza della richie-
sta.

Il primo giudizio viene condotto sulla scorta dahéicazioni prospet-
tate dall’art. 393, 1° e 2° comma, c.p.p., comprésimini imposti per la
presentazione della domanda e la legittimazion@mgionent&.

%" a Reginapp. cit, 624.

% |n giurisprudenza & stato esclusa la configuriabii un'ipotesi di ricusazione ai sensi dell'art.
37, 1° comma, letth), c.p.p. nel caso in cui il giudice per le indagireliminari rigetti la richiesta di
incidente probatorio ritenendola superflua rispettmateriale gia acquisito, e percio in contrasio il
principio della ragionevole durata del processacgié in tale caso, il giudice non ha manifestade-i
bitamente il proprio convincimento sui fatti oggettell'imputazione, ma ha motivatamente esercitato
potere discrezionale che gli compete a norma dell208, 1° comma, c.p.p. V., in questi termini,
Cass., 8-7-2004, n. 38000, Amch. nuova proc. pen2005, 723; Cass., 14-2-2001, n. 18887Cass.
pen, 2002, 2818; Cass., 11-10-1993, n. 113Riin pen. 1994, 802.

% La Regina,op. cit, 624, la quale, tuttavia, critca I'assenza divjgieni sanzionatorie
dell'inosservanza dei termini medesimi.

1901 a Reginajbidem
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Quanto alla valutazione della fondatezza, inveodjdttivo € quello
di impedire, da un lato, che la richiesta del pidabiministero sia finaliz-
zata a rafforzare gli esiti investigativi, antiayo inopinatamente
I'assunzione della prova rispetto al dibattimehiogo elettivo di forma-
zione della stessa, e, dall'altro, evitare chedaiesta dell'indagato abbia
lo scopo di ritardare la chiusura delle indatjihi

Il giudice, pertanto, dovra accertare la sussistae presupposti di
cui all'art. 392 c.p.p., operando una valutaziohe non puo prescindere
dalle disposizioni generali in tema di pré¥a

L’'ordinanza di inammissibilita o di rigetto, ai serdell’art. 398, 1°
comma, c.p.p., deve essere immediatamente comaratgubblico mi-
nistero e notificata alle persone interes$ate

In caso diaccoglimentodella richiesta, invece, deve essere comunica-
to al pubblico ministero e notificato alla pers@wtoposta alle indagini,
alla persona offesa e ai difensori, almeno duengjmima della data fis-
sata, avviso del giorno, dellora e del luogo in sudeve procedere
all'incidente probatorit®.

Con l'ordinanza che accoglie la richiesta, dellalque stata sottoli-
neata la natura non decisoria ma strumentale, iantqu diretta
allacquisizione di elementi probatdfi, il giudice stabilisce:

101 Caprino,Art. 398 c.p.p.in Codice di procedura penale commentat@ura di Gaito, cit., 2522.

102) 3 Reginapp. cit, 625.

193 Come gia visto, I'ordinanza con la quale il giwslidecide sulla richiesta di incidente probatorio
€ inoppugnabile. V., tra le piu recenti, Cass.,1242004, n. 2926, iArch. nuova proc. pen2006, 334,
secondo cui non € impugnabile per il principioadisativita dei mezzi di impugnazione — e non é+ico
ribile in Cassazione, in quanto non & abnorme rdif@nza di inammissibilita, emessa dal giudice per
le indagini preliminari, della richiesta di inciderprobatorio. V., negli stessi termini ed in réae al
rigetto di una richiestaxart. 391bis, 11° comma, c.p.p., Cass., 9-4-2002, n. 2013Rj\wnpen, 2003,
167. In dottrina v., per tutti, La Reginap. cit, 626, la quale individua taluni itinerari idonel attenu-
are il pericolo che una svista del giudice o umrermella formulazione dell'istanza possa determsina
una dispersione della prova. L'inoppugnabilita ele@tdinanze positive e negative non pregiudica, in-
fatti, in ogni caso la possibilita di ottenere évaca o la modifica del provvedimento giudizialesic
come non puo escludersi la possibilita di ripropiasie dell'istanza dichiarata inammissibile o rtget
ta. Rispetto a quest'ultima soluzione v., pero,Rdberto,op. cit, 111, il quale ne limita la ricorribilita
ai casi allegazione di fatti sopravvenuti.

1% per un'analisi delle conseguenze di ordine sa@atiwio connesse all'omissione dell’avviso alle
persone interessate, v. La Regiop, cit, 625.

15 Cass., 28-4-1994, n. 1888,0ED Cass.rv. 197873.
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1. 'oggetto della prova, nei limiti della richiese delle deduziotf®:

2. le persone interessate all'assunzione dellagyrimdividuate sulla
base della richiesta e delle deduzioni;

3. la data dell'udienza.

Tra il provvedimento e la data dell’'udienza, prades norma con una
previsione la cui inosservanza determina una aulétativd®’, non puo
intercorrere un termine superiore a dieci giorni.

La necessita di creare, rispetto ai casi di assaezili prove dichiara-
tive, condizioni processuali analoghe a quellectipi della fase dibatti-
mentale — in conformita con la previsione di cuiaal. 401, 5° comma,
c.p.p. — si pone sullo sfondo della norma che calliva i requisiti neces-
sari dell'avviso l'avvertimento che, nei due gioprecedenti I'udienza,
le parti possono prendere cognizione ed estrap@aakelle dichiarazioni
gia rese dalla persona da esamitfdre

Una diversa e maggiormente estesa formdistioverye prevista, in-
vece, in relazione ai casi di incidente probatprievisti dall'art. 392, 1° |
biscomma, c.p.p.

L’art. 393, 2°eemmabis comma c.p.p., introdotto dall’art. 13, I. 15}
2-1996, n. 66, stabilisce che con la richiestandidente probatorio fina-
lizzata all'assunzione della prova nei casi appectdaamati il pubblico
ministero deve depositare tutti gli atti di indagicompiuti.

16 5j palesa, secondo Di Chiamp. cit, 560, come in questa fase “sia radicalmente iibini e-
stensione dell’oggetto della proea officid.

197 Cass., 22-11-2005, n. 184,Anch. nuova proc. pen2001, 104.

108 Art. 498, 3° comma, c.p.p., come modificato dail'd, |. 7-8-1997, n. 267. La Corte di Cassa-
zione ha, comunque, precisato che I'obbligo, ptewisll'art. 398 c.p.p., di mettere a disposizideda
difesa le dichiarazioni gia rese dalla personasganinare riguarda gli atti dichiarativi volontairedti
all'autorita procedente o alle parti, e non il @mnito di conversazioni private intercettate daugjui-
renti o giunte comunque a loro conoscenza. V.,uestp senso, Cass., 6-5-2008, n. 32851;4dss.
pen, 2009, 1071.

L'obbligo, previsto dall’art. 398 c.p.p., di mettea disposizione della difesa le dichiarazioni gia
rese dalla persona da esaminare riguarda gli igttiadativi volontari diretti all’autorita proced&no
alle parti, e non il contenuto di conversazionvaté intercettate dagli inquirenti o giunte comungu
loro conoscenza.
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Si tratta, dunque, di un’ipotesi discoveryintegrale, alla quale si af-
fianca il diritto, per l'indagato ed i difensori lteeparti, di ottenere copia
degli atti depositatf®.

La ratio della norma va ricercata nell'esigenza di rendgranto piu
esaustivo possibile il compimento dell’atto in selilencidente probato-
rio, allo scopo di facilitare la definitiva uscitlel minore ovvero della
persona maggiorenne vittima di reati particolarraegravi dal processo
penalé'®,

Non é chiaro, in dottrina, se diiscoveryintegrale degli atti d'indagine
debba avvenire solo nell'ipotesi in cui la richaéesli incidente sia stata
avanzata dal pubblico ministét ovvero se tale onere sussista anche
nei casi in cui I'istanza provenga dalla persorttoposta alle indagini.

Secondo parte della dottrina, infatti, la regoldadgenerale ostensio-
ne degli atti d'indagine dovrebbe operare indipenelmente dal soggetto
che ha presentato la richiesta, anche perchécihiasdi una possibile
strumentalizzazione dell’istituto é fronteggiabéka luce della relazione
che si genera tra i tempi delthscoverye la cronologia degli adempi-
menti funzionali alla decisione di accoglimento gieldice*?

L’art. 398, 4° comma, c.p.p. stabilisce, infinegede si deve procedere
a piu incidenti probatori, essi sono assegnati alldesima udienza,
sempre che non ne derivi ritardo.

8. L'udienza di assunzione della prova

L'udienza fissata dal giudice per I'assunzione algilova mediante
incidente probatorio si svolge tamera di consiglig con la partecipa-
zione necessaria del pubblico ministero e del didem della persona sot-
toposta alle indagini.

109 Art. 398, 3° commais, ¢.p.p., introdotto dall'art. 14, |. 15-2-1996,66. Fa notare, peraltro, Di
Chiara,op. cit, 561, come la disposizione in discorso non stdaliundies a quaai fini dell’esercizio
del diritto di copia, di talché occorre fare rifeento al termine di cui all'art. 398, 3° comma,.g.p

110) 3 Reginapp. cit, 614.

11 Come sembra ipotizzare Di Chiamp. cit, 561. Ma v. anche, negli stessi termini, Scaparone
Indagini preliminari e udienza preliminarén Compendio di procedura penaleadova, 2000, 480.

12y . in questo senso, La Roctaincidente probatorigcit., 231; La Reginayp. cit, 616.
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Il luogo di udienza coincide, nella generalita dasi, con un locale
del tribunale presso il quale ha sede il giudiceestito dell'incidente
probatorio.

Nei casi particolari indicati dall’art. 398, 5° coma, c.p.p., il giudice,
ove fra le persone interessate all’'assunzione gedaa vi siano mino-
renni'3, con I'ordinanza che accoglie la richiesta di dtecite probatorio
e qualora le esigenze di tutela delle personerldaeo necessario od op-
portuno, stabilisce il luogo, il tempo e le modalgarticolari attraverso
cui procedervi, potendo prevedere che l'udienzvgiga anche in luogo
diverso dal tribunale.

In questo caso, il giudice puo avvalersi, ovviareeqiialora esistano,
di strutture specializzate di assistenza o, in raana, puo localizzare
I'udienza presso I'abitazione della persona intsatss all’assunzione del-
la prova.

La giurisprudenza ha chiarito che, nei casi presiansiderazione dal-
la norma appena richiamata, il giudice dispone rd@onalmente
I'assunzione protetta della prova a cui siano egsati un minorenne o
un maggiorenne infermo di mente, senza necessitaalrichiesta in tal
senso da parte degli interessati o dei loro difef$o

Sul versante temporale, invece, se I'assunzionk gebva non si
conclude nella medesima udienza, il giudice neatisgl rinvio — preci-
sa, grosso modo inutilmente, I'art. 401, 7° commp,p. — al giorno suc-
cessivo non festivo, salvo che lo svolgimento dettevita di prova ri-
chieda un termine maggiore.

Come gia detto, l'incidente realiz& tratta-diuna forma peculiare d|
litisconsorzio necessafit che, sul versante sanzionatorio, & garantita
dalla previsione di una nullita assoluta ai serdiatt. 179 c.p.p. a pre-
sidio dell'intervento obbligatorio del difensorelliedagato, mentre la

13y, pero, C. cost., 29-1-2005, n. 63,Guida dir, 2005, 12, 68, la quale ha ritenuto costituzio-
nalmente illegittimo I'art. 398, 5° comnias, c.p.p. nella parte in cui non prevede che il Giegossa
provvedere nei modi ivi previsti all’assunzioneldgirova ove fra le persone interessate ad essa vi
un maggiorenne infermo di mente, quando le esigdngaesti lo rendano necessario od opportuno.

"4 Cass., 18-3-2009, n. 26341,GED Cass.rv. 244372.

15 Dj Chiara,op. cit, 562, parla infatti di un rito in camera di coriica contraddittorio necessa-
rio.
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partecipazione dell’organo inquirente é assistdauda nullita a regime
intermedioexart. 178, lettb), c.p.p™*®.

In caso di mancata comparizione del difensoret. 1401, 2° comma,
c.p.p., al fine di evitare che la stessa possatewstun espediente fina-
lizzato ad impedire la rapida formazione della pfbYe di assicurare in
ogni caso I'assistenza difenst¥a impone al giudice di designare un so-
stituto d’ufficio a norma dell’art. 97, 4° commapg*®.

E configurata alla stregua di una mera facoltaedey la partecipazio-
ne del difensore della persona offesa, mentre fi@gipazione personale
della persona sottoposta alle indagini e dellagrersoffesa € prevista
soltanto in relazione ai casi in cui mediante fdente probatorio deve
esaminarsi un testimone o un’altra persona, ndgiiGasi essendo su-
bordinata ad una preventiva autorizzazione deligirf.

Il legislatore ha dunque optato, come € stato ewidé¢o, per una dif-
ferenziazione delle prerogative connesse alla gipagione sulla base
del dato obbiettivo rappresentato dal tipo di prdasassumere, conside-
rando che il contributo difensivo che la personfesa o I'indagato pos-
sono apportare in udienza varia a seconda delkdtegstiche dell'atto
probatorid®.

Di talché, mentre rispetto alle prove dichiarati@ecircostanza che le
parti interessate siano in possesso di un patrionoonoscitivo utile al
difensore nel corso dell’esame incrociato imponasgicurarne un diritto
incondizionato d’intervento, in relazione agli aéisperimenti probatori il

116 Caprino,Art. 401 c.p.p.in Codice di procedura penale commentatacura di Gaito, cit., 2535.
Negli stessi termini v., inoltre, La Reginap. cit, 631; Tranchinal.'intervento dell'organo giurisdi-
zionale durante lo svolgimento delle attivita inigstive cit., 154.

7 De Robertopp. cit, 11.

118) a Reginapp. cit, 631.

19 come puntualizzato da Cass., 22-11-1993, n. 1i80Rjv. pen, 1995, 247, dal combinato di-
sposto degli artt. 401, 2° comma e 403 c.p.p.csiva la regola di procedura, in base alla quale, pe
I'utilizzazione di quanto acquisito con incident®lpatorio, & sufficiente che all’espletamento del m
desimo sia presente un difensore dell'indagatopabeanche non essere quello di fiducia, dal moment
che, in caso di mancata comparizione di costigiutlice ha la facolta di nominarne uno di ufficio a
sensi dell’art. 97. 4° comma, c.p.p.

120 gj assiste dunque, fa notare La Regom,cit, 632, ad una assimilazione delle posizioni delle
due figure sul versante della garanzia del diattautodifesa.

21| a Reginajbidem
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giudice e chiamato ad effettuare una valutazioneomcreto per stabilire
se l'intervento personale sia necessario per sfauldisina effettiva esi-
genza difensiv?.

Ai sensi dell'art. 399 c.p.p., poi, se la presedela persona sottopo-
sta alle indagini € necessaria per compiere l'ddtcassumere mediante
I'incidente probatorio e non compare senza addumr&egittimo impedi-
mento, il giudice ne ordinadtcompagnamento coattivo

L’accompagnamento coattivo € disposto, in virtuladekegola generale contenuta

nell’art. 132 c.p.p., con decreto motivato, congilale il giudice ordina di condurre
'imputato alla sua presenza, se occorre anchéactmza.

Il provvedimento che dispone 'accompagnamentotmatieve esse-
re trasmesso, ai sensi dell’art. 46 disp. attpc.@ cura della cancelleria
del giudice allorgano che deve procedere all’ez@me, e una copia
dello stesso deve essere consegnata al destinatario

Pur sedispostaper il tempo strettamente necessario per il compimeg
dell’atto previsto, la misura restrittiva non des@munque superare il li-
mite massimo delle ventiquattro ore.

Le prove sono assunte, nell'ambito dell'incidentebatorio, con le
forme stabilite per itlibattimento.

Alla luce della disposizione appena richiamatatgrdgo, non sussistono dubbi in dot-
trina circa la piena applicabilita nella procedimgidentale delle disposizioni in materia di
cross-examinatiomel corso dell’esame testimoniale e delle paitigte stabilite agli artt.
496-499 c.p.p.

122 Caprino,Art. 401, cit., 2537. La stessa richiama La Regio, loc. ult. cit, la quale ha cura di
puntualizzare come sia in generale da escluderserai dell’art. 127, 4° comma, c.p.p., un diritto
dell'indagato al rinvio dell’'udienza per legittimmpedimento. V., in giurisprudenza,Cass., 25-6-1999
n. 10795, inCass. pen.2000, 2021, la quale ha ritenuto manifestamerftendata, in riferimento agli
artt. 3 e 24 Cost., la questione di legittimitatitogionale dell'art. 401, 3° comma, c.p.p., nedkate in
cui, al di fuori dei casi dell'esame di testimondialtra persona, subordina la possibilita deflédgato
o della persona offesa dal reato di assisterenaitlente probatorio all’autorizzazione del giudige,
guanto la scelta legislativa ragionevolmente sgpicon la necessita di far risaltare I'oralita diblet-
tica in una sede eccentrica rispetto alla fisiatagiede dibattimentale nei soli casi in cui cidap
funzionale alla stessa struttura dell’atto da assemmentre negli altri casi il parametro di rifeeinto
da osservare per concedere 0 meno l'autorizzazopmprio quello offerto dall’art. 24, 2° comma,
Cost., cosi da consentire la partecipazione dafé@ssato nei soli casi in cui emerga un suo issere
concreto ed attuale, all'esercizio in quella forded diritto di difesa.
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Parte Il. Indagini preliminari e udienza prelimiaar

Il difensore della persona offesa, precisa peget@nda parte dell’art.
401, 5° comma, c.p.p., puod soltanto chiedere aligaudi rivolgere do-
mande alle persone sottoposte ad esame.

Egualmente pacifica €, in dottrina, la tesi dellan napplicabilita
dell'art. 507 c.p.p., stante la natura incident®eprocedimento in esame
ed il carattere di frammentarieta che ne pervadeefa architetturg®

Mentre con riguardo all'art. 506, 2° comma, c.p.psolvendosi
I'incidente probatorio in una udienza volta ad asne la testimonianza
o 'esame della parte, si ritiene che al giudicetsgenz’altro il potere di
porre domande al fine di supplire ad eventuali mzeeistruttorié®®, per
le ragioni esposte poco sopra si ritiene non tapplicazione I'art. 506,
1° comma, c.p.p®>.

La Corte diccassazione ha, poi, chiarito che la questione valatila
proposizione di domande suggestive deve esserpgitat direttamente
al giudice innanzi al quale si forma la prova, memtei successivi gradi
di giudizio puo essere oggetto di valutazione $almotivazione con cui
il giudice abbia accolto o rigettato I'ecceziongestanto, non puo essere
eccepita per la prima volta con i motivi di impugiwae I'inutilizzabilita
dell’atto assunto in violazione dell’'art. 499 c.p?p

“L’intero impianto dell’incidente, costruito all'segna del paradigma
della parentesi a struttura triadica innestataasefdi indagini, appare
preoccupato di curare una rigorosa messa a fudomdéni soggettivi e
oggettivi della prova da acquisiré®.

Pertanto, una volta definito dal giudice il confuhel’'incidente su en-
trambi i versanti, I'art. 401, 6° comma, c.p.ppseoccupa di assicurare
lintegrita del contraddittorio stabilendo un ditoe di estensione
dell'assunzione della prova a fatti riguardantisoere diverse da quelle i
cui difensori partecipano all'incidente probatodopuntualizzando che,
nel caso di accidentali scostamenti, & in ogni e@st@ato verbalizzare di-
chiarazioni riguardanti tali soggetti.

123 pbj Chiara,op. cit, 563. V., inoltre, Nappigp. cit, 320.
124 bj Chiara,op. loc. ult. cit

125 bj Chiara,ibidem.

126 Cass., 31-5-2005, n. 22204 Gass. pen.2006, 2868.
127pj Chiara,op. cit, 563.
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Di talche, per ogni nuova informazione che dovessergere nel cor-
so dell'incidente si dovra attivare, qualora si Nexgp evitare deleterie
dispersioni di materiali invece meritevoli di acsjgioné?® e prevenire le
conseguenze sanzionatorie di cui all'art. 403,drima, c.p.g?° il mec-
canismo dintegrazione del contraddittorio previsto dall’art. 402 c.p.p.
— non a caso richiamato dall'art. 401, 6° comma.pc. — pena
l'inutilizzabilita ai fini della decisione delle pve assunte nella fase inci-
dentale nei confronti di persone originariamenten nmteressate
all'assunzione della prova.

Se il pubblico ministero o il difensore della perasottoposta alle indagini, dunque,
chiedeono che la prova si estenda ai fatti o alle dichiavazconcernenti persone diverse |

da quelle interessate all'attivita acquisitivaitinere, il giudice, se ricorrono i requisiti di

cui all'art. 190 c.p.g*° ed il rinvio non pregiudica I'assunzione dellayabt®, dispone le

necessarie notifiche a norma dell’art. 398, 3° canmp.p., rinviando l'udienza per |l
tempo strettamente necessario, comungue non stgartoe giorni.

La documentazionedell’attivita acquisitiva svoltarediantetramite il
ricorso alincidente probatorio avviene mediante verbaleguhle, in as-
senza di disposizioni speciali, deve essere redattmnformita alle di-
sposizioni di cui all’art. 510 c.p.p.

Nei casi presi in esame dall’art. 398,58 comma c.p.p-bis, invece, |
le dichiarazioni testimoniali debbono essere doauate integralmente
con mezzi di riproduzione fonografica o audiovise/aquando si verifica
una indisponibilita di strumenti di riproduzionedo personale tecnico,
deve procedersi con le forme della perizia, ovwaeta consulenza tec-
nica.

Dell'interrogatorio, invece, € anche redatto veebial forma riassunti-
va, la trascrizione della cui riproduzione € digpa®lo se richiesta dalle
parti.

La documentazione integrale, con mezzi di riprodoeifonografica o
audiovisiva, delle dichiarazioni testimoniali ricdgaste dal minore e fina-

128 bj Chiara,ivi, 564.

129 a Reginapp. cit, 634.

130 Nappi,op. cit, 322.

131 Limite che si spiega perché, rileva Macchitncidente probatorio cit., 1604, tra il pericolo di

incompletezza e il pericolo di dispersione del noedizprova € a quest'ultimo che deve darsi maggiore
rilievo. Condivide siffatta argomentazione, tradgtri, La Reginapp. cit, 635.
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lizzata a garantire in ogni caso la genuinita defava, pur essendo que-
sta assunta da parte di un giudice diverso daadell dibattimento, con
inevitabile sacrificio del principio di immediateZ7?.

Il verbale, le cose e i documenti acquisiti netlictente probatorio,
stabilisce I'art. 401, 8° comma, c.p.p., sono trassn al pubblico mini-
stero ed i difensori hanno diritto di prendernaons ed estrarne copia.

9. L’abbreviazione dei termini in casi di urgenza

La disciplina dell'incidente probatorio, come gi&ttw finalizzata
all'assicurazione delle fonti di prova suscettildilidispersione nelle more
del dibattimento, é caratterizzata da precise déadsthnza ristrette caden-
ze temporali, finalizzate ad assicurare che lustif in linea con i presup-
posti che ne connotano la funzione, possa svilgpgan una certa cele-
rita.

In tale prospettiva, il legislatore delegato havig® la possibilita di
ridurre ulteriormente i tempi di espletamento deltacedura incidentale
guando, per assicurare I'assunzione della progituiazioni connotate da
particolare urgenza, e indispensabile procedergaditolare celerita.

In queste evenienze — prevede I'art. 400 c.p.fd. giuidice dispone,
mediante un provvedimento adottababe officioed avente forma di de-
creto motivatd® che i termini regolativi la fase introduttiva
dell'incidente siano abbreviati nella misura ritemnecessaria.

Risponde alla medesinratio I'art. 398, 4° comma, c.p.p., il quale
stabilisce che quando ricorrono ragioni di urgeedancidente probato-
rio non pud essere svolto nella circoscrizione glatlice competente,

132 | a Suprema Corte ha, tuttavia, chiarito che nebadiesame protetto di minori di anni sedici,
nelle forme dell’incidente probatorio, I'inosserzandell’'obbligo di documentazione fonografica o au-
diovisiva non & causa di alcuna nullita o inutidib#ita, potendo semmai comportare un ostacol@al n
cessario controllo, cui € appunto finalizzata I'zidoe di detta particolare documentazione, circa
I'attendibilita intrinseca delle dichiarazioni resé., in questi termini, Cass., 9-7-2008, n. 32580,
CED Cass.rv. 240746.

133 Nulla esclude, come mette in evidenza La Regip, cit, 629, che la sollecitazione
all'abbreviazione dei termini provenga dagli inteati, i quali possono prospettarla nella richiesta
vero nelle deduzioni.
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quest’ultimo puo delegare il giudice per le indagireliminari del luogo
dove la prova deve essere asstifita

Il provwedimento di abbreviazione, dunque, imprirala procedura incidentale
un’accelerazione I'esigenza ed i terminidella quale sono legati all’'esclusiva valutazione
del giudice circa la situazione di urgenza che eemecessario procedere il piu tempesti-
vamente possibile all'assunzione della prova.

Esso énoppugnabile e, al fine di realizzare le proprie finalita, deve
necessariamente essere notificato alle parti issate.

10. Il regime di utilizzabilita della prova assuntamediante incidente
probatorio

E la prospettiva del verificarsi di situazioni dipetibilita in concreto
a consentire la programmazione di un’attivita asiiya che sfugge ai
connotati tipici ed ai correlati protocolli formatdiella fase investigativa
per assumere contorni diversi e ben piu viciniratiptto sul piano delle
garanzie, a quelli della fase dibattimentale.

Puod darsi che lirripetibilita dell’atto, soltanipotizzabile nel corso
delle indagini preliminari sulla base dei dati dité in quel frangente di-
sponibili, non abbia acquisito, successivamentattae effettivo, di tal-
ché l'atto di assunzione probatoria effettuatoimanticipata si presenta,

134 Secondo Cass., 12-7-1994, n. 3511, Riv. pen. 1995, 515, il giudice delegato per
I'espletamento dell'incidente probatorio non haditere di sindacare il merito del provvedimento di
delega. Conseguentemente, il conflitto di competesie insorga tra giudice delegante e delegato, che
contesti i presupposti dell’'urgenza e dell’'oppoiti@unva risolto nel senso che a quest'ultimo spetta
svolgere I'attivita processuale di cui € stato ieao. Ma v., invece, Cass., 16-3-2004, n. 22743,
Arch. nuova proc. pen.2005, 507, secondo la quale il giudice delegatw pespletamento
dell'incidente probatorio ha il potere-dovere drifieare il presupposto costituito dalla necessli¢dia
delega, esclusa ogni valutazione comparativa aténglla mera facilitazione esecutiva del compiment
dell’atto. La contestazione del presupposto fornaleprovvedimento di delega determina una ipotesi
di conflitto riconducibile ai “casi analoghi”, agssi dell'art. 28, 2° comma, c.p.p.

135 Secondo Cass., 21-3-1995, GrabowskyDin pen. e processdl995, 947, & esclusa la sussi-
stenza di un limite minimo di tempo oltre il qudlgiudice non puo abbreviare i termini nelle ipsitdi
urgenzaex art. 400 c.p.p., fatto salvo in ogni caso uno Epaimeno ragionevole per assicurare alle
parti la possibilita di comparire all'udienza, dtaii carattere discrezionale della valutazionardenza
che il giudice € chiamato ad operare.
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a causa di un erroneo calcolo delle sopravveniezmae ancora suscet-
tibile di rinnovazione nel contesto propriamentegassuale.

In questa evenienza, la possibilita di pervenireiadecupero pieno e
completo dei principi ispiratori del modello acctss@ schiude le porte
alla possibile riattivazione del mezzo di prb¥a, al fine di modellare il
sistema in vista di una tale situazione concrégat. 511, 2° comma,
c.p.p. dispone che la lettura di verbali di dicamoni contenuti nel fa-
scicolo per il dibattimento — tra i quali, appunsono ricompresex art.
431 c.p.p. i verbali degli atti assunti nell’incide probatorio — € ammes-
sa solo dopo I'esame della persona che le ha aes&eno che I'esame
stesso non abbia luogo, mentre, ai sensi del cosut@essivo, la lettura
della relazione peritale e disposta solo dopo tresdel perito.

In ogni caso, come gia visto, I'orientamento gipriglenziale prevalente ed anche di

recente ribadito vuole la prova liberamente utdizile e non necessariamente rinnovabile
a prescindere dalla possibilita di nuova audizideledichiarante in dibattimentd.

La circostanza che il verbale dell’atto probatagpletato in via pre-
ventiva sia gia@x seutilizzabile ai fini della decisione, a prescing@ioe
dalla traduzione in termini di effettivita dell'ifi@zata irripetibilita, non
priva di rilevanza la situazione in cui, invecepl@gnosi si sia rivelata
corretta e, dunque, sia subentrato uno stato dreiterabilita in concre-
to, potendo sorgere in queste evenienze problegdtilall’estensione
soggettiva del regime di utilizzabilita dell’'atto.

“Il regime disegnato dal legislatore per l'utilizabta delle prove as-
sunte in incidente probatori” — infatti — “pu0 rgteuirsi a partire da quel-
la che viene comunemente considerata come |'acoezabassica del
principio del contraddittorio. Se [...] questo poatld partecipazione del
soggetto che subira gli effetti di un provvedimegtarisdizionale al suo
iter formativo, implica anchegex adversp l'insensibilita agli effetti
dell’atto formato senza la sua partecipazidtte”

136 Come evidenzia Di Chiarap. cit, 564, “é ben noto come, per regola generale, nesistano
ostacoli affinché la fonte superstite, pur gia garih sede di incidente probatorio, venga riesaiain
nel successivo dibattimento: I'ordinaria fisionondial right of confrontation saldata ai principi di ora-
lita, concentrazione e immediatezza tipici dellsefadibattimentale, propizia senza alcun dubbioiun s
mile asserto conclusivo”.

187y, come gia detto, Cass., 1-8-2012, Nigro, aitdbttrina v., invece, Di Chiarap. cit, 564.

138 a Reginapp. cit, 640.
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L’art. 403 c.p.p., disponendo originariamente cheptove assunte
mediante incidente probatorio fossero utilizzabildibattimento soltanto
nei confronti degli imputati i cui difensori avesseartecipato alla loro
assunzione, dettava una disposizione che, protiestutela del contrad-
dittorio nella formazione della pro¥&, non prendeva in considerazione
le situazioni in cui l'irripetibilita in concretaguardasse un atto acquisi-
tivo i cui risultati fossero dotati di rilevanzagatoria nei confronti di
persone che, essendo state raggiunte solo sucessite da indizi di
colpevolezza, non avrebbero potuto parteciparemipimento dell’atto
medesima@er un oggettivo difetto di legittimazione |

Di talché, “nel raggio di operativita della disprisne sembrava poter
rientrare tanto l'ipotesi in cui I'imputato, al t@m dell’assunzione della
prova, pur risultando gia indagato, fosse statdepmeesso per un vizio
nell’adempimento delle notifiche di cui agli ar895, 398, 3° comma,
c.p.p., per I'inosservanza delle regole stabilitenateria di partecipazio-
ne all’'udienza (art. 401, 1° e 2° comma, c.p.ppie,in generale, per la
violazione dei divieti posti dall'art. 401, 6° comapc.p.p., quanto il caso
in cui la mancata partecipazione era dipesa daltastanza che, al mo-
mento dell’assunzione della prova, la persona ssocamente imputata
non aveva diritto di essere rappresentata in udieta difensore, in
guanto — non essendo ancora stata raggiunta da didiolpevolezza —
non rivestiva la qualita di indagatd®

Anche in relazione a siffatto profilo la Corte ctstionale e interve-
nuta in chiave correttiva sul tessuto normativo st la-unasentenza

“L con la quale ha dichiarato non fondata “nei sensiui in
motivazione” la questione di legittimita costituzade dell’art. 403 c.p.p.
sollevata rispetto alla parte in cui non prevedawdizzabilita, nei con-

139 Evidenzia Bargisl."incidente probatorig cit., 1347, come la norma tuteli, sul piano gaferi
limiti soggettivi dell'incidente come fissati dadft. 398, 2° comma, leth), c.p.p., mentre, su un piano
particolare, fa fronte all’eventualita in cui, natante il divieto di verbalizzare dichiarazioniuggdanti
persone diverse da quelle i cui difensori partewpal’incidente (art. 401, 6° comma, c.p.p.), aewli
queste dichiarazioni sono state ugualmente vedz#zo perché inscindibilmente connesse a quelle
riguardanti le persone rappresentate o, al linmtejolazione del divieto. V., ovviamente in egudi-
mini, Bargis,Incidente probatoriocit., 358.

140) a Reginapp. cit, 641.

141C. cost., 16-5-1994, n. 181, @ass. pen.1994, 2393.
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fronti di imputati i cui difensori non avessero fe&ipato all’assunzione
in incidente probatorio, della perizia dispostacanma dell’art. 392, 1°
comma, lettf), c.p.p., nel caso in cui il giudice avesse respia richie-
sta di estensione dell'incidente per sopravvenutdificazione dello sta-
to dei luoghi.

In motivazione la Corte ha precisato, dettando aasprincipio di ca-
rattere generale che tende a circoscrivere la slieagplicazione sogget-
tiva della norma, che dalla regola stabilita dall’&03 c.p.p. — la cui
funzione consiste nel salvaguardare il contraddlittmteso come espres-
sione del piu generale diritto di difééa — non pud derivarne
l'inutilizzabilita della prova formatasi in sede idicidente probatorio nei
confronti di soggetti che solo successivamentasdlinzione della prova
sono stati raggiunti da indizi di colpevolezza, siderato che, nei loro
confronti, non poteva essere assicurato alcun addittorio.

Ovviamente — ha fatto notare ulteriormente la Gaaférontando un
profilo problematico di rilievo tutt'altro che sewgario — spetta
all'autorita giudiziaria individuare le persone cirerelazione all’atto da
assumere mediante l'incidente, devono considefaotioposte ad inda-
gini”, e tale apprezzamento e suscettibile di veaida parte del giudice
del dibattimento ai fini dell’eventuale applicazeéodel divieto di utilizza-
zione previsto dall’art. 403 c.p.p.

Successivamente, l'art. 5, |. 7-8-1997, n. 267 ¢pgiumto all’articolo
in questione un 1° comnias il quale, razionalizzando l'interpretazione
adeguatrice fornita dalla Corte costituzionale allze del rilievo che ai
fini dell'utilizzabilita della prova sarebbe statecessario verificare la
possibilita di assicurare il contraddittorio avenagmardo non al momen-
to dell'incidente probatorio ma alla fase del ditmaentd™*®, di talché sol-

142 | a funzione della disposizione viene ricostruigdlal Corte costituzionale mediante il raccordo
sistematico con le norme di cui agli artt. 393¢afhma, lettb), 395, 398, 2° comma, lett), 401, 1° e
6° comma, 402 c.p.p. V., pero, in senso criticostdds, Incidente probatorio senza “indagato” e limi-
ti all'utilizzabilita della prova nell'ambito dellestesso o di altro procedimentm Riv. it. dir. e proc.
pen, 1995, 907, il quale non esclude che alla disparsizpossa essere attribuita una funzione di garan-
zia piu ampia rispetto a quella attribuitale d&larte costituzionale, volta cioé “ad evitare, supiano
generale, che una prova assunta con incidente foradaia utilizzabile rispetto all'imputato chemo
abbia potuto difendersi nel momento della sua faiome: e cid a prescindere dalla circostanza che
questi rivestisse o0 no in quel tempo la qualificandlagato™.

143 Kostoris, ivi, 910.
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tanto I'impossibilita di rinnovare l'atto in dibattento avrebbe potuto
giustificare la sua utilizzazione come prova anokeconfronti di altri
imputati, ha stabilito che le prove acquisite matiancidente probatorio
non sono utilizzabili nei confronti dell'imputataggiunto solo successi-
vamente all’incidente stesso da indizi di colpegpéese il difensore non
ha partecipato alla loro assunzione, salvo cheddstti indizi siano e-
mersi dopo che la ripetizione dell'atto sia divenimpossibil&*.

Pertanto, ilregime di utilizzabilita della prova nei confronti di chi
non ha partecipato alla sua formazione dipende ghadtsibilita di recu-
pero del contraddittorio esistenti al momento insano emersi gli indizi
di reita.

Ricorrendo, in quel momento, la possibilita di tgre I'atto, I'art.
403, 1° commabis, c.p.p. impone la rinnovazione dell’atto probatori
mediante le forme ordinarie, nel corso del giudinvero mediante
I'instaurazione di un nuovo incidente probatorialpua il procedimento
risieda ancora in una delle fasi pregré&se

Sopraggiunta, invece, l'irripetibilita in concretia, collocazione tem-
porale di essa diviene determinante: precedendtelgenza degli indizi
di reita, consente di prescindere dal metodo — arawon adottabile — del
contraddittorio, rendendo cosi I'atto utilizzabilei confronti di chi non
ha partecipato alla sua formazione.

Anche l'art. 403, 1° commhis, c.p.p. € costruito, dunque, intorno alla categydella
sopravvenuta impossibilita di ripetizione dell’at@vocando un ambito concettuale che,

noto quale elemento centrale della fattispecie iattua contemplata dall’art. 512 c.p.p.,
presenta nel contesto normativo che ci occupa afoofili di peculiarita.

In primo luogo, infatti, 'impossibilita di ripetisne dell’atto formati-
vo della prova viene collocata in uno specifico @nkemporale, circo-
scritta come e — la propria rilevanza — rispetttatéori operanti tra il

144 E interessante notare che Kostoiis, 911, avesse ravvisato la necessita di inserisenamma
ad hoccorrispondente a quella di cui all'art. 403, 1heoabis, c.p.p. in quanto il ricorso all’art. 512
c.p.p. era precluso dalla previsione, ai fini detfezionamento della fattispecie acquisitiva ivinten-
plata, del criterio della imprevedibilita dei fattidelle circostanze che rendono la prova nonikhipet
criterio non invocabile nei casi di incidente priava richiestoexart. 392, 1° comma, c.p.p., posto che,
per definizione, la prova deve essere non rinveadlildibattimento.

151n tal senso v. fra gli altri, La Reginap. cit, 647.
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ma?lgento del compimento dell’'atto e 'emersionendiizi di colpevolez-
za™.

In secondo luogo, I'ambito di rilevanza dell'impdskta di ripetizio-
ne prescinde dal connotato dell'imprevedibilitaseswiale, invece, nel
contesto del paradigma della fattispecie acquisipiincipalé®”.

La disposizione, € owvio, riporta all’attenzionepleblematica — alla
guale si é gia fatto brevemente cenno — relatiValextificazione della
figura procedimentale interessata dal fenomenaiado.

Come gia visto, infatti, la mancanza di una normeessuale analoga
a quella contenuta nell’art. 60 c.p.p. ha detertoinsia in dottrina che in
giurisprudenza, notevoli perplessita interpretatuer essendovi una so-
stanziale convergenza di vedute rispetto al pratt;mente al rilievo da
attribuire all’iscrizione nel registro generaleldaiotizie di reato.

Esclusa unanimemente I'efficacia costitutiva dsdifizioneexart. 335
c.p.p., permane qualche perplessita circa I'indigilone di un criterio
univoco di attribuzione della qualita procedimeetal questione, confe-
rendosi rilievo, in giurisprudenza, ora allo svaignto di investigazioni
soggettivamente orientate, ora alla emersione dingtizia di reato sog-
gettivamente qualificatd®

Secondo una prospettiva ermeneutica attenta ageek@dare laatio
di garanzia della disposizione e, dunque, protesastiudere che la
compressione delle garanzie dellimputato possaraipre dall’arbitrio o
anche soltanto dalla colpevole inerzia del pubbifigoistero, il giudizio
di sussistenza dei gravi indizi dovrebbe presciadal compimento di
atti investigativi soggettivamente orientati, patersostanziarsi anche in
relazione ai casi di emersione di elementi gia ettibdi di orientare le
indagini nei confronti del futuro imputato ma clper qualsiasi motivo,
siano rimasti privi di seguito investigati’d

1461 a Reginaijvi, 649.

1471 a Reginajbidem

148y/_ in ambito giurisprudenziale, Cass., 28-4-199.71732, cit. Nonché, da ultimo, Cass., 17-2-
2003, n. 20510, cit.

1491 a Reginapp. cit, 648.
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11. Circolazione delle prove formate mediante inciehte probatorio
ed utilizzabilita

“La possibilitd” — é stato efficacemente rilevatodottrina — “di ac-
quisire e utilizzare in un procedimento atti forimatun altro si colloca
emblematicamente al crocevia tra differenti conmeizilel processo: ma-
teria di regole minime e fortemente instabili,ifzotogia dei filtri apposti
alla circolazione contribuisce a far luce sullaunatstessa del sistema, il
quale, nonostante I'aspirazione ad una certa aot@dei singoli giudi-
zi, non ne assicura la reciproca autosufficier2a”

Il sistema di circolazionedi atti tra procedimenfi* delineato dall’art.
238 c.p.p->% non riguarda soltanto le prove in senso stretitenmo ave-
re per oggetto, altresi, atti di natura investigag, addirittura, sentenze.

Prendendo in considerazione, ovviamente, i camahunicativi con-
cernenti le prove, viene in rilievo la disciplinantenuta in una disposi-

1%0 Belluta, Circolazione della prova (Diritto processuale peggiin Enc. Dir, Annali Il, 3, Mila-
no, 2008, 953. Nota La Reginap. cit, 651, come “[l]a materia della circolazione expracedimentale
della prova rappresenta uno tra i contesti in caggiormente si avverte la tensione tra esigenze con
trapposte. Se, infatti, i principi dell’oralita, [denmediatezza e del contraddittorio imporrebbetio
preservare il procedimento dagli apporti conosicfivmati altrove, “le esigenze di economia e dhno
dispersione” sollecitano, al contrario, “a favorieelibera migrazione delle prove da un procediment
all'altro”. Cosi, anche, Scelldutela del contraddittorio e utilizzazione di praieemate in altri proce-
dimenti in Il giusto processo tra contraddittorio e diritto allenziq a cura di Kostoris, Torino, 2002,
92. V., inoltre, Corbol documentiin Tratt. Spangherll, 1, cit., 361; Bernasconi¢leologie e prassi in
tema di circolazione di verbali “alieni”’in Eccezioni al contraddittorio e giusto processo. itimera-
rio attraverso la giurisprudenzaa cura di Di Chiara, Torino, 2009, 323, per ilalgula disciplina
dell’acquisizione di documenti nel processo “caossite un punto particolarmente sensibile all'inbern

di un sistema imperniato sui principi dell'oralgadell'immediatezza”.

151 «Quando si parla di ‘circolazione probatoria tr@gedimenti™ — chiarisce Cantonka “circo-

lazione probatoria tra procedimenti”. Le modifictietrodotte dalla I. n. 63/0lin Cass. pen.2002,
2561 — “si intende riferirsi alla possibilita dicqagsire, e successivamente utilizzare, in altracpdd
mento le prove che si sono formate in una vicendagssuale diversa e/o autonoma”. Negli stessi ter-
mini v., inoltre, Rombila circolazione delle prove penalPadova, 2003, 1.

152« 5 disposizione” — ritiene Cantonep. ult. cit, 2562 — “& coerentemente inserita nel capo VII
dedicato alle prove c.d. documentali; il materalebatorio che proviene da altri procedimenti, ihfa
puod trasmigrare soltanto attraverso la documemazierectiusi verbali — che lo contiene”. Ritiene
singolare la collocazione dell’art. 238 c.p.p. seftore della prova documentale, invece, Calamandre
La prova documentajd®adova, 1995, 94. V. anche, in senso criticol' Aato, Prova documentale e
circolarita della prova in La prova penalgdiretto da Gaito, II, cit., 670, il quale intralenella scelta
legislativa una palese incongruenza ed una inchiletéorzatura.
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zione che “strutturat[a] per regole ed ecceziappresenta uno spaccato
dell'intero sistema probatori&™,

L’'art. 238, 1° comma, c.p.p. dispone, infatti, clee ammessa
I'acquisizione di verbali di prove di altro procewnto penafé* qualora
si tratti di prove assunte con le forme dell’'inaiti probatorio o nel di-
battimentd™>.

Se l'utilizzo di tecniche formative dell’elemente giova eteronomo
conformi alle metodologie proprie dell'incidenteopatorio — ovvero del
dibattimento — e sufficiente al fine di assicurfiaequisizione dell’atto
nel procedimento diverso, @aranzia del contraddittorio nella forma-
zione della prova @ relativamem&presidiata, ma soltanto per quel che
riguarda le prove a contenuto dichiaratRfpdal peculiare regime di uti-
lizzabilita delineato dall'art. 238, 3° comma, @.p.ai sensi del quale i
verbali di dichiarazioni possono essere utilizzatitro™® I'imputato sol-
tanto se il suo difensore ha partecipato all’assunezdella prova.

Una tutela effettiva dei principi diralita e immediatezzaé, quindi,
assicurata dall’art. 238, 5° comma, c.p.p., il guatonosce il diritto del-

153 Belluta,op. cit, 953.

1% per Cass., 12-2-1999, n. 2954Qass. pen.2000, 2010, 'acquisizione di verbali di proveadti
tro procedimento non presuppone che questo sia dédinito con sentenza irrevocabile. Sulla nozione
di procedimento diverso v., per tutti, Rombp. cit, 65.

155 "art. 238 c.p.p. & stato oggetto di plurimi intenti correttivi, fino a pervenire alla versione at
tuale in virtu dell'art. 9, I. 1-3-2001, n. 63. \aier un quadro dell’evoluzione subita dalla dispiasie,
Belluta,op. cit, 955; nonché Cantonep. cit, 2562. V., inoltre, Scellap. cit, 95; Bernasconpp. cit,
321.

1%6 Come rileva correttamente Cesam. cit, 722, la partecipazione della difesa nella seiémal
resta legata ad una divenss iudicandadi talché & arduo ipotizzare che il contradditt@volto sia
equivalente a quello che sulla medesima fontershbbe effettuato in una diversa sede e per unstiver
oggetto di prova. Gli stessi rilievi critici sonoossi da Dell’Annoop. cit, 675, secondo il quale la
norma “pretende di confermare un concetto di coldittorio per la formazione della prova affatto
svincolato dal contesto processuale in cui dovrgltbeedersi alla sua utilizzazione”.

157 Fa notare, infatti, Cesanp. loc. ult. cit, come il contraddittorio con la difesa nella sddpro-
venienza sembra assicurato soltanto per le prastgadative, restando in apparenza sufficiente,inegl
altri casi, che si tratti di prove assunte in igecite probatorio o in dibattimento, pur a presciader
dall’apporto difensivo in sede di formazione. Solvesegesi estensiva del disposto normativo puo,
pertanto, indurre a ricomprendervi prove tipologieate dissimili che altrimenti ne rimarrebbero e-
scluse. Evidenzia il carattere disorganico dellarativa, inoltre, Dell’Annopp.cit, 674.

1%8 5j sofferma sull'analisi dell’espressione normatitra gli altri, Dell’Anno,op. cit, 675.

48



VI. L'incidente probatorio

le parti di ottenere a norma dell’'art. 190 c.p.psalvo pero il peculiare

regime di ammissione previsto dall’art. 18i8-c.p.p>*® — 'esame delle

persone le cui dichiarazioni sono state acquisiegliante 'attivazione
dei veicoli di circolazione disciplinati dal preegde 1° comma della di-
sposizione in discors®.

La tematica si intreccia con le problematiche ingrall’irripetibilita
dell’atto tutte le volte in cui la seconda diviec@nnotazione qualificati-
va dell’atto probatorio formato nel procedimentweltso ed assume rile-
vanza pratica nel momento in cui l'atto stessagyenerale utilizzabile ai
sensi dell'art. 238, 3° comma, c.p.p., disponealepzialita utilizzative
nei confronti di imputati che non hanno partecipata sua formazione.

Si ripropone, in altri termini, la problematica g&saminata in sede di analisi
dell'incidente probatorio e non € un caso che lae€oostituzionale vi abbia dato identica
soluzione sulla base del dichiarato parallelisrac presupposti di utilizzabilita “interna”
della prova — ossia nell’'ambito del procedimentpmivenienza — e quelli di utilizzabilita
“esterna®®’, saldando cosi la determinazione dello spazio atiper dellart. 238, 1°

comma, c.p.p. con i limiti applicativi dell'art. 83@&.p.p®2

Ne consegue che, sebbene nell’'ambito dell’'art. B&. manchi una
regola che disciplini I'utilizzabilita dei risultatiell'incidente probatorio
disposto in un altro procedimento nei confrontcti soltanto successi-
vamente sia stato raggiunto da indizi di colpevadezeve ritenersi im-

%91 richiamo alla disposizione contenuta nell’dr®0bis c.p.p. & generalmente criticato dalla dot-

trina, dal momento che “é proprio in relazione elitd di maggiore gravita (quelli di cui all'arbl, co.

3 bis, c.p.p.) che il legislatore continua a porre uvofgea sulla possibilita di rinnovare dialetticaneent
una dichiarazione i cui verbali provengono dallidente probatorio o da un altro procedimento”. Cosi
Cesariop. cit, 723. Dello stesso segno le critiche mosse daietip. cit, 958.

180 Ritiene “non impeccabile” la tutela del contratiutio approntata dalla disposizione in esame
Belluta,op. loc. ult. cit In ogni caso — rileva Cesaoip. loc. ult. cit, I'istanza di parte volta ad ottenere
la formazione dibattimentale della prova non pdieelessere respinta con la motivazione della super-
fluita in ragione della presenza in atti delle dichzioni della medesima fonte assunte in altra.sed
Secondo Dell’Annopp. cit, 679, la norma sarebbe soggettivamente collegatntéo un profilo quan-
titativo, soprattutto alla posizione del pubblicoinistero, trattandosi dell’'unica disposizione,
nell’ambito di quelle riguardanti il tema della@itazione probatoria, in cui si fa riferimento ghlarti e
non all'imputato.

161 C. cost., 26-5-1994, n. 198, cit.

1%2y., in senso adesivo ma fatte salve le riserve@iaulate in relazione a C. cost., 16-5-1994, n.
181, cit., Kostorispp. cit, 911.

49



Parte Il. Indagini preliminari e udienza prelimiaar

plicitamente richiamata la regola posta dall'ar@34 1° commabis,
163

C.p.p->>

12. L’efficacia dell'incidente probatorio nei confronti della parte ci-
vile

La figura del danneggiato dal reato nell’ambito laledlisciplina
dell'incidente probatorio non assume una collocaeidi primario rilie-
vo, rimanendo il piu delle volte assorbita nellaedsa qualificazione
soggettiva di persona offesa.

Al di fuori, dunque, della peculiare circostanzaun I'assunzione del-
la prova con le forme dell'incidente probatorio gardisposta nel corso
dell'udienza preliminare — nel cui ambito, eventnahte, & avvenuta la
costituzione di parte civile e, dunque, I'assuneiakella qualita di parte
processuale — il ricorso alla procedura di formagianticipata della pro-
va avviene sempre in una fase, quella delle indggeliminari, in cui la
pretesa risarcitoria non ha avuto modo di manifesédiraverso una spe-
cifica richiesta

L’esigenza di protezione di una figura che, in gt assumera una
definita veste processuale soltanto nel futuro gssa, ha indotto il legi-
slatore a predisporre una norma limitativa dei jos&ffetti della prova
acquisita in un ambito al quale il soggetto danregg- che non sia, ov-
viamente, anche persona offesa — & per necess#atn estraneo.

L’art. 404 c.p.p-®* esclude, infatti, che Isentenza penalérrevocabi-
le di assoluzione pronunziata sulla base di unagpassunta mediante
l'incidente probatorio, a cui il danneggiato noa stato posto in grado di
partecipare, produca gli effetti preclusivi pegiildice civile adito ai sen-
si dell'art. 185 c.p. e dell’art. 2043 c.c. perdstituzioni e il risarcimento
dei danni derivanti dal reato, in deroga a quanspasto dall’art. 652
c.p.p. in tema di efficacia vincolante del giudadi assoluzione.

183 1n questo senso, tra gli altri, v. La Reginp, cit, 563; Rombiop. cit, 89.

184 | a cui rubrica & ritenuta piuttosto discutibile Bla Robertopp. cit, 13, alla luce della conside-
razione secondo cui “se vi sia stato esercizidadgtine civile in sede penale l'incidente probataron
potra (...) non essere utilizzato nei confronti dekate civile”.
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Secondo la dottrina, I'espressione “a cui il damiei dal reato non e
stato posto in grado di partecipare” deve esséeata sia alla persona
che non aveva diritto di partecipare all'incidest®ltosi nella fase pre-
gressa — in quanto privo della concomitante qudiitgersona offesa dal
reato — sia a colui che avrebbe avuto diritto énplere parte alla paren
tesi acquisitiva, ma non ha avuto modo di farlcmasa della violazione
del dovere di notificazione dell’awvis3.

Affinché si produca l'effetto preclusivo occorr@nanzitutto, che la
prova assunta nell’ambito dell’incidente probatahibia avuto rilevanza
decisiva per la formazione del convincimento deldgie al momento
della pronunzia della senteri%a

L'inopponibilita della sentenza pronunziata sullasé dei risultati
dell'incidente probatorio a cui #lanneggiato dal reatosia rimasto e-
straneo, inoltre, non si prodesie qualora lo stesso faccia accettazimhe,
anche tacita, della decisione del giudice sul aaprente la pretesa risar-
citoria.

La norma permette di scorgere la sussistenza dnare di attivazione
in capo alla persona danneggiata che intenda asvalell’effetto pre-
clusivo connesso alla sua estraneita rispettdaskaincidentaf’.

Di conseguenza, al danneggiato dal reato che siosi#uito parte ci-
vile e fatto carico di eccepire l'inutilizzabilitdella prova all'atto della
costituzione nel processo penale, mentre dovrapeeckinopponibilita
della sentenza penale irrevocabile nel giudizideis amministrativo di
danno, nel caso in cui non abbia potuto o volutmnasare la pretesa civi-
le in sede penale, disconoscendone l'efficacisuni confronti®®.

BIBLIOGRAFIA
Andreano/l a parte civile si impone nel processo sostenutkedadagini difensivein Dir. e giu-

185 | a Reginapp. cit, 654.

186 | a Reginajvi, 656. In senso parzialmente diverso, si collosade chi afferma che la decisione
potrebbe ritenersi basata sulla prova assuntanmigieinte probatorio anche quando la sentenza nithia
tale prova in motivazione, senza che risulti cherlava stessa non abbia rivestito rilevanza alaina
fini della decisione. In questo senso v., Barfggisicidente probatorigcit., 1350.

57 De Robertopp. cit, 13.

188 a Reginapp. cit, 658.
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