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  INDAGINI PRELIMINARI

  E UDIENZA PRELIMINARE


  Sommario: 1. Premessa.


  1. Premessa.


  Con il Libro IV dedicato alle indagini preliminari ed all’udienza preliminare si apre la parte seconda del codice di procedura penale, quella c.d. dinamica, nella quale i soggetti – individuati nel Libro I – interagendo tra loro, pongono in atto diversificate attività procedimentali e processuali in ordine alle quali trovano applicazione – variamente raccordate – le disposizioni (generali) sugli atti, sulle cautele e sulle prove, nonché le specifiche regole espressamente previste in relazione al momento in cui gli atti di indagine vengono posti in essere.


  Si tratta di una fase significativamente innovativa, in quanto caratterizzata da una forte rottura con il codice del 1930. Spostando il baricentro del processo nella fase dibattimentale, rispetto alla precedente impostazione che incentrava nella fase istruttoria il nucleo fondamentale dell’attività probatoria, era necessario ridisegnare completamente – sia sotto il profilo ordinamentale, sia sotto quello strutturale, sia sotto quello contenutistico – il momento investigativo.


  Cambiano i protagonisti: alcuni scompaiono, nuovi soggetti si affacciano. Muta il fine delle indagini e conseguentemente cambiano i rapporti tra i soggetti, il loro ruolo, le loro attività.


  Alle tre istruttorie (quella di p.g., del p.m. e del giudice istruttore), finalizzate a formare il materiale per il giudizio, si sostituisce una breve fase di atti di p.g. ed assume centralità il momento delle indagini preliminari del p.m. Il giudice – di nuovo conio – non è più il giudice della fase, ma il giudice degli atti, garante della legalità delle iniziative che gli vengono richieste dalle parti, pur non escludendosi poteri d’ufficio, specificamente indicati dal legislatore.


  Il pubblico ministero è chiamato, attraverso l’attività di indagine a valutare se è possibile esercitare l’azione penale che, conseguentemente, essendo sempre alternativa all’archiviazione, non si colloca più prima dello sviluppo istruttorio rispetto ad una notizia di reato non manifestamente infondata, ma all’esito delle indagini. Ne consegue, una netta cesura tra l’attività precedente e quella successiva all’esercizio dell’azione penale, cioè, tra procedimento e processo, con ricadute soggettive sulla posizione di chi, precedentemente «indagato» (persona sottoposta alle indagini), diventa imputato.


  In quanto finalizzata a costituire le scelte dell’organo d’accusa e non a momenti decisori riservati a percorsi successivi, l’attività del p.m., al di là del suo ridimensionato valore probatorio, risulta sottoposta a limiti temporali, dovendo le scelte dell’accusa maturare – a garanzia dell’indagato – in tempi ragionevoli, non senza situazioni di «recupero» in presenza di sopravvenienze e di momenti di completamento del quadro delle indagini.


  Ne consegue, una certa essenzialità delle indagini tese a superare le soglie della non suplerfluità del passaggio dibattimentale, con conseguente ipotizzata distinzione tra un momento di ricostruzione del fatto e quello della rappresentazione del fatto, tra quello delle fonti di prova e quello delle prove.


  Non potendo, tuttavia, l’attività di una parte – seppur pubblica ed imparziale – pregiudicare i diritti dell’altra parte, quella privata e comunque più debole, l’azione dell’accusa sollecita la presenza di un controllo giurisdizionale, da attuarsi in contraddittorio in una udienza dopo il completo disvelamento dell’attività di indagine.


  In quanto finalizzata a filtrare iniziative azzardate, senza costituire un momento di confronto penetrante, del resto, su materiale non necessariamente completo, l’udienza si prospettava in termine di snellezza e di coesione, frutto di un contraddittorio serrato ed essenziale.


  La (tendenziale) separatezza delle due fasi, dei due momenti processuali, non poteva escludere dei collegamenti, seppur circoscritti, tesi a rendere funzionale il sistema che una netta censura avrebbe pregiudicato.


  Sono stati così previsti due strumenti di collegamento: uno, teso ad anticipare il momento di formazione della prova durante la fase delle indagini preliminari, che si svolgerà davanti al giudice, secondo le regole del giudizio, nel caso del possibile pregiudizio che un differimento potrebbe determinare (artt. 392 ss.: incidente probatorio); l’altro, finalizzato al recupero nel corso del dibattimento di quanto formato anticipatamente in caso di sopravvenuta e non prevedibile impossibilità di ripetizione (artt. 511-515 per il regime delle letture ed artt. 500 e 503 per le contestazioni).


  Come emergerà dall’analisi che sarà svolta qui di seguito, la riferita originaria struttura processuale, così brevissimamente delineata, è stata sottoposta a numerose tensioni, a conseguenti interventi della Corte costituzionale, a modifiche normative che direttamente ed indirettamente hanno ridefinito – come emergerà dalle riflessioni conclusive – i segmenti delle investigazioni e dell’udienza preliminare, la dinamica dei rapporti tra indagini preliminari e dibattimento, i nessi con i riti speciali a contenuto premiale, in una diversa dinamica ed in una diversa impostazione di sistema.


  Per una miglior comprensione dell’analisi dei dati normativi, anche in questo caso, non sembra inopportuno evidenziare preliminarmente le scansioni sistematiche con le quali il legislatore ha articolato la fase delle indagini preliminari e le vicende antecedenti e susseguenti all’udienza preliminare.


  Muovendo dalle disposizioni generali, nel cui ambito sono individuate le finalità delle indagini ed il ruolo dei soggetti protagonisti della fase, passando per la notizia di reato e le condizioni di procedibilità, il discorso si struttura attraverso l’attività ad iniziativa della p.g. (titolo IV, artt. 347-357) e quella del pubblico ministero (titolo V, artt. 358-378), spesso interagenti, come emerge dalla disciplina dei provvedimenti precautelari (titolo VI, artt. 379-391).


  Il nuovo ruolo assegnato alla difesa in materia di investigazioni trova riscontro sistematico nel titolo VI bis (artt. 391 bis-391 decies) che disciplina le indagini difensive.


  La fase di chiusura delle indagini svolge il ruolo di cerniera rispetto al successivo momento decisorio (titolo VIII, artt. 405-415 bis) rappresentato dall’udienza preliminare (titolo IX, artt. 416-433) la cui definizione, in relazione a futuri sviluppi procedimentali, non esclude un possibile riavviarsi della fase delle indagini (titolo X, artt. 434-437).


  All’interno dello schema – in funzione di ponte tra la fase delle investigazioni e quella del giudizio – si colloca – come già accennato – la disciplina dell’incidente probatorio, un’anticipazione del giudizio in considerazione del pericolo del ritardo nella acquisizione della prova, in parallelo con il regime delle letture condizionato da non prevedibili o impossibili ripetizioni dell’attività investigativa.


  Sezione I

  DISPOSIZIONI GENERALI


  Sommario: 1. La finalità della fase ed il ruolo dei suoi protagonisti. - 2. L’obbligo del segreto.


  1. La finalità della fase ed il ruolo dei suoi protagonisti.


  Le disposizioni generali (artt. 326-329) risultano estremamente preziose per chiarire sia finalità della fase delle indagini preliminari e dell’udienza preliminare, sia il ruolo dei soggetti [per i reati ministeriali v. art. 1 l. n. 219 del 1989] che vi operano.


  Saldandosi con gli artt. 50 e 358 e con l’art. 55, precisandone le funzioni ed il ruolo nel processo, si chiarisce, in termini generali, che il p.m. [per alcune considerazioni sul ruolo del p.m.: Cass. sez. un., 28.1.2003, Berlusconi] e la p.g. svolgono – nella fase delle indagini preliminari – le attività necessarie per le scelte legate all’esercizio (o al non esercizio) dell’azione penale (art. 326) [per una puntualizzazione: C. cost. n. 511 del 2001 e C. cost. n. 104 del 1989].


  Le ricadute di questa previsione legislativa sono molteplici (per il procedimento per i reati di competenza del giudice di pace sono previste disposizioni peculiari: artt. 11-19 d. lgs. n. 274 del 2000). Si individuano, pur nella comune finalità dell’attività svolta, un ambito di attribuzioni specifiche (artt. 347-357 per la p.g.; artt. 358-378 per il p.m.) ed un ruolo di direzione del pubblico ministero dell’attività investigativa che a tale fine dispone direttamente della p.g. (art. 327), in linea con quanto previsto in Costituzione (art. 109 Cost.), evitando sovrapposizioni e dispersioni e non pregiudicando l’autonomia investigativa della polizia giudiziaria, secondo la modifica introdotta proprio all’art. 327 dalla l. n. 128 del 2001.


  Invero, l’originaria impostazione del codice orientata alla compressione dell’attività di p.g., già modificata dalla riforma dell’art. 347 (da parte del d.l. n. 306 del 1992 conv. nella l. n. 356 del 1992) – attraverso la previsione «senza ritardo» – che consentiva alla p.g. di continuare lo svolgimento di attività investigativa pure in direzione diversa rispetto a quella perseguita dall’accusa, salvo il dovere di informazione, anche dopo la comunicazione della notizia di reato al p.m., è stata ulteriormente riformata attraverso la contestuale modifica dell’art. 348, comma 3, così da consentire lo svolgimento di indagini parallele rispetto a quelle del p.m. (purché con queste non configgenti).


  L’esercizio dell’azione penale è collocato alla fine della fase delle indagini, indagini che nell’implicare una certa snellezza non escludono il rispetto di forme e garanzie ma rifiutano l’appesantimento burocratico. Le espressioni usate sono significative: si tratta di attività preliminari rispetto a sviluppi successivi non remoti e racchiuse nell’orizzonte della necessarietà per cui, pur nella loro essenzialità, per una consapevole e meditata decisione, se ne esclude, da un lato, la sommarietà e la lacunosità, dall’altro, la sovrabbondanza e la superfluità.


  Corre, tuttavia, l’obbligo di sottolineare come questa impostazione – anche sulla scorta di una lettura sistematica dell’art. 358 – si sia sempre più orientata – in linea con C. cost. n. 88 del 1991 (adde C. cost. n. 420 del 1995; C. cost. n. 239 del 1994; C. cost. n. 48 del 1993; C. cost. nn. 270, 222, 92 del 1992) verso una tendenziale completezza delle indagini, sia prima, sia dopo l’esercizio dell’azione penale, con significative ricadute sulle scelte legislative di sistema: si pensi ai poteri di integrazione probatoria del g.i.p. (artt. 421 bis e 422), alle implicazioni sul rito abbreviato, al contraddittorio con la difesa ex art. 415 bis. Vanno considerate, altresì, le previsioni di cui all’art. 409, comma 4 per l’imputazione coatta, all’art. 412 per l’avocazione del p.g. ed agli artt. 419, comma 3 e 430 in punto di indagini integrative e suppletive.


  L’attribuzione alla difesa di un ruolo più incisivo e diretto in materia probatoria trova significativo riconoscimento sistematico tra le disposizioni generali (art. 327 bis). Collocate significativamente dopo l’attività della p.g. e del p.m., in modo autonomo, prima del ruolo del giudice – ordine ribadito nella articolazione strutturale delle attività investigative del Libro V – le indagini private conquistano una loro precisa autonomia.


  Superate le anguste previsioni di cui sia all’originaria formulazione dell’art. 38 disp. att., finalizzate alla ricerca di elementi orientati al diritto alla prova di cui all’art. 190, sia alle successive interpolazioni nella stessa previsione di due ulteriori commi (2 bis e 2 ter), viene rotto il monopolio dell’autorità giudiziaria nella formazione della prova, regolamentando le modalità oggettive, soggettive, temporali e la valenza probatoria dell’investigazione privata.


  In termini generali, fatti salvi successivi approfondimenti in relazione alle specifiche attività consentite (artt. 391 bis-391 decies), va rimarcata l’autonomia, la mancanza di necessità e completezza, la non unidirezionalità, il carattere anche informale delle indagini difensive.


  Più specificamente, è previsto che, per ricercare ed individuare elementi di prova a favore del proprio assistito, il difensore [sul ruolo del difensore: Cass. sez. un. 27.6.2006, Schera], non solo quello dell’imputato, ma anche quello degli altri soggetti processuali (cioè, le altre parti, ma anche la persona offesa, gli esiti esponenziali e, secondo parte della dottrina, anche il danneggiato dal reato) sia legittimato a svolgere investigazioni, secondo le forme ed i fini di cui al citato Titolo VI bis del Libro delle indagini preliminari e dell’udienza preliminare (art. 327 bis, comma 1); l’elemento finalistico («per l’esercizio del diritto di difesa») è ribadito al comma 2 dello stesso art. 327 bis.


  Quanto alle segmentazioni processuali, si precisa che la riferita attività può essere svolta, dopo la nomina (artt. 96, comma 2 e 101) risultante da atto scritto (art. 27 disp. att.), in ogni stato e grado del processo (con le notevoli limitazioni connesse al giudizio di Cassazione), nell’esecuzione penale e per promuovere il giudizio di revisione (per quanto attiene ai rapporti con il rito abbreviato: C. cost. n. 184 del 2009).


  Il dato va integrato – come si vedrà (v. infra) – con l’attività definita preventiva di cui all’art. 391 nonies. In ogni caso, i termini di cui all’art. 407 non operano per l’attività de qua che risulta espressamente consentita anche ai sensi ed agli effetti degli artt. 419 e 430.


  In relazione alle attività espletabili ed ai relativi profili formali è opportuno rinviare alle diverse situazioni prospettabili.


  Come emergerà dall’analisi della disciplina di cui agli artt. 391 bis-391 decies (v. infra), il difensore rimane arbitro dell’utilizzazione – salvi gli atti irripetibili (art. 391 decies, comma 2) – del materiale investigativo raccolto, potendo orientarsi o meno sulla sua canalizzazione nel procedimento (art. 391 octies), peraltro irreversibile, una volta effettuata.


  Sotto il profilo soggettivo, il comma 3 dell’art. 327 bis prevede – in termini generali – che le investigazioni difensive siano svolte oltre che dallo stesso difensore, anche da sostituti (non pienamente identificabili con quanto previsto dall’art. 102), investigatori privati autorizzati (anche stranieri, se legittimati nel loro paese ed in presenza del riconoscimento pattizzio del titolo), consulenti, ma sempre «su incarico del difensore», con la conseguenza di configurarsi come suoi ausiliari.


  Indicazioni più specifiche, in relazione alla condizione soggettiva (artt. 103, commi 2 e 5 e 200, comma 1, lett. b) ed alle attività espletabili, sono deducibili in relazione ai singoli atti (v. artt. 391 bis, 391 quater e 391 sexies; adde art. 222 disp. att. e, per le consulenze, art. 233, commi 1 bis e 1 ter).


  Nel novero dei difensori vanno ricompresi sia i difensori d’ufficio, sia i difensori dei non abbienti (eccettuate le indagini preventive) con il limite delle attività che, al momento del conferimento dell’incarico, apparivano irrilevanti o superflue (per le situazioni di incompatibilità con l’ufficio di testimone: artt. 391 ter e 197, comma 1, lett. d).


  I profili comportamentali e deontologici sono stati fissati dall’Unione delle Camere penali nelle «Regole di comportamento del penalista nelle indagini difensive» (19 aprile 2001).


  Considerati gli interessi ed i diritti che l’attività del p.m. e della p.g. può pregiudicare e la necessità di rispondere alle sollecitazioni delle parti private, della persona offesa, nonché dell’accusa, i riferimenti soggettivi della fase de qua non possono non coinvolgere il momento giurisdizionale di controllo e di garanzia.


  Come si è anticipato, a tal fine, il legislatore ha previsto la presenza di un giudice «nuovo»: il giudice per le indagini preliminari (art. 328), giudice monocratico [Cass. sez. un. 12.2.1993, Alvaro]. Si è così parlato di un giudice di «controllo e di garanzia», di un giudice ad acta, contrapposto ad un giudice di fase, di un giudice non forte e non debole, ma autorevole, di un giudice spiccatamente terzo.


  Quanto agli aspetti procedurali, va segnalato il riferimento casistico (»nei casi previsti dalla legge») e quello della sollecitazione di parte, quasi a voler sottolineare la non ingerenza del gip nel procedimento, con la conseguenza, se non proprio di escludere poteri d’ufficio, certo di rimarcarne la residualità in ambiti rigorosi. Sotto questa stessa prospettiva, gli interventi del giudice in materia probatoria (artt. 299, 409, 421 bis, 422) appaiono contrassegnati soprattutto dalla propria difficoltà di pronunciarsi, restando egli estraneo alla ricerca ed acquisizione degli elementi di giudizio.


  I campi d’intervento sono molteplici e non omogenei. Senza pretesa di completezza, solo a fini ricognitivi e per prospettare gli interessi toccati dall’attività del gip, si possono segnalare gli interventi in tema: di libertà personale, con riferimento alle misure cautelari (personali e reali) ed alla convalida dell’arresto e del fermo; di tutela dei diritti dei cittadini (intercettazioni, perquisizioni, sequestri); di controllo sulla durata delle indagini (anche in relazione alla riapertura delle stesse ed alla revoca della sentenza di non luogo) non quale elemento atto a sindacare le scelte processuali del p.m., restando ad esse estraneo, ma ad impedire l’abuso del processo; di verifica sul non esercizio (archiviazione) e sull’esercizio dell’azione penale (udienza preliminare, riti speciali); di iniziative in punto di integrazione probatoria (ex art. 409, comma 4, nonché artt. 421 bis e 422); di interventi diversificati in tema di prove; di incidente probatorio (dove svolge il ruolo di garante delle modalità di assunzione); di profili organizzativi (decreto di citazione e formazione del fascicolo).


  Al fine di dare una efficace risposta, anche in termini di organizzazione giudiziaria, alla riorganizzazione sul territorio della polizia ed in parallelo con l’istituzione delle procure distrettuali, si è previsto (art. 328, commi 1 bis e 1 quater (come novellato dal d.l. n. 367 del 1991 conv. nella l. n. 8 del 1992, dal d.l. n. 92 del 2008 conv. nella l. n. 125 del 2008; v. altresì, d.l. n. 374 del 2001 conv. nella l. n. 438 del 2001 ed art. 4 bis d.l. n. 82 del 2000 conv. nella l. n. 144 del 2000) che nei procedimenti di cui all’art. 51, comma 3 bis, comma 3 quater e comma 3 quinquies le funzioni di gip (e di gup) siano svolte – fatte salve specifiche disposizioni (ad es.: la convalida del fermo e dell’arresto rimane attribuita al giudice del luogo dell’esecuzione della misura, con le conseguenze ex art. 27, in punto di misure cautelari disposte dal giudice incompetente) – da un magistrato del tribunale del capoluogo del distretto nel cui ambito ha sede il giudice competente (c.d. gip e gup distrettuale).


  In entrambi i casi le udienze preliminari si celebreranno in sede distrettuale (art. 4 bis d.l. n. 82 del 2000 conv. l. n. 144 del 2000).


  Per una situazione particolare, legata all’emergenza rifiuti in Campania, peraltro, v. d.l. n. 90 del 2008 conv. nella l. n. 123 del 2008.


  In questi anni il ruolo del gip è stato oggetto di un acceso dibattito soprattutto con riferimento ai suoi rapporti con la pubblica accusa (c.d. appiattimento del gip sul p.m.). Il dibattito ha toccato vari profili: da quelli organizzativi a quelli comportamentali, dalla separazione delle carriere e delle funzioni, alla ridesignazione dei profili professionali.


  Il dato più significativo ha riguardato, tuttavia, l’articolazione della sua posizione istituzionale lungo lo spettro delle attività espletabili nella fase delle indagini e nell’udienza preliminare. Sotto il profilo ordinamentale il dato trovava la propria estrinsecazione nell’art. 7 ter ord. giud. ove si prevedeva «che nel determinare i criteri per l’assegnazione degli affari penali al gip, il CSM stabilisce la concentrazione, ove possibile, in capo allo stesso giudice di tutti gli incidenti probatori e di tutti i provvedimenti relativi allo stesso procedimento». Ancorché non ritenuta soluzione costituzionalmente imposta (C. cost. n. 177 del 1996; C. cost. n. 232 del 1996; C. cost. n. 97 del 1997), tuttavia, a fronte del rafforzamento del ruolo del giudice nella fase de qua, si è avvertita la necessità di distinguere sotto il profilo della compatibilità, le funzioni del giudice per le indagini preliminari da quelle del giudice per l’udienza preliminare [Cass. sez. un. 10.12.1997, Di Battista, per una puntualizzazione dei profili ordinamentali della distinzione tra gip e gup].


  A tal fine, si è proceduto sia con l’inserimento del comma 2 bis dell’art. 34 (ex l. n. 51 del 1998), ove si prevede – fatta salva la deroga di cui al comma 2 ter e 2 quater – un espresso divieto di cumulo delle funzioni di gip e gup, sia con le modifiche introdotte all’art. 7 ter, comma 1 ord. giud. (ove si prevede la concentrazione, ove possibile, in capo allo stesso gip dei provvedimenti relativi allo stesso procedimento e la designazione di un giudice diverso per le funzioni di giudice dell’udienza preliminare) ed all’art. 7 bis, commi 2 bis, 2 ter e 2 quinquies ord. giud. (ove sono stabilite le condizioni ed i tempi per lo svolgimento delle funzioni di gip e di gup).


  2. L’obbligo del segreto.


  Senza coinvolgere l’intera fase delle indagini preliminari – compresa quella c.d. informativa, anteriore alla iscrizione ex art. 335, volta all’acquisizione della notitia criminis – è stato previsto un obbligo di segerto (c.d. interno) per gli atti di indagine – intesi in senso più o meno ampio – compiuti dal p.m. e dalla p.g. (art. 329, comma 1), con conseguente esclusione degli atti compiuti su iniziativa dell’indagato, dalle altre parti private (soprattutto la persona offesa) e delle investigazioni difensive (quanto meno dopo l’inserimento nel fascicolo del p.m.).


  Restano parimenti esclusi dal segreto gli atti processuali: sia quelli del p.m. (l’informazione di garanzia; la ricezione della notizia di reato; la richiesta di archiviazione); sia quelli del gip (l’ordinanza di custodia cautelare, l’autorizzazione alle intercettazioni telefoniche, l’accoglimento della richiesta di incidente probatorio).


  Due regole governano la materia (art. 329, comma 1).


  In primo luogo, la segretezza viene meno con la conoscibilità da parte dell’indagato (con qualche criticità in caso di procedimento «contro ignoti») la quale, quindi, condiziona la copertura del segreto nei confronti di chiunque, comprese le persone informate sui fatti e le parti private, le quali, infatti, se sono libere di riferire, finché non siano escusse ex art. 377, divengono, da quel momento, vincolate dal segreto dell’atto, salvo che questo non divenga anticipatamente conoscibile dall’indagato.


  Nell’ipotesi di più indagati, la conoscibilità da parte di uno di essi vale anche per gli altri, così come assume rilievo per la cessazione del segreto anche la conoscibilità dell’atto da parte del difensore: con la conseguenza che, se questi assiste all’atto, il compimento dello stesso coincide con il venir meno del segreto, mentre tale effetto, in caso di mancata partecipazione, conseguirà al deposito dell’atto e potrà, quindi, essere rinviato a seguito dell’eventuale provvedimento con il quale ex art. 366, comma 2, il p.m. lo ritardi. Anche quest’ultimo provvedimento incontrerà, però, sempre un limite rispetto agli atti posti dal p.m. a base di una misura cautelare, i quali vanno depositati in cancelleria ex art. 293. Si riconosce, tuttavia, la possibilità per il pubblico ministero di effettuare negli atti di investigazione l’apposizione di omissis a tutela delle indagini in corso, cioè, segregando una parte dell’atto.


  In secondo luogo, il segreto cesserà su qualsiasi atto di indagine con l’emanazione di uno dei provvedimenti di chiusura dell’attività investigativa (richiesta di archiviazione ovvero esercizio dell’azione penale), nonché, antecedentemente, con il deposito ex art. 415 bis, restando, tuttavia, incerta la disciplina del segreto rispetto all’attività investigativa eventualmente svolta successivamente (attività suppletiva ed integrativa), sicuramente conoscibile con il deposito (artt. 419, comma 3 e 430, comma 2).


  Il quadro delineato, come si è visto, interferisce con il c.d. segreto esterno, cioè, con il divieto di pubblicazione degli atti regolato dall’art. 114 nel senso che – per la parte che qui assume rilievo – in concomitanza con il venir meno – rispetto all’indagato ed (art. 116) a «chiunque vi abbia interesse» – del c.d. «segreto interno» su singoli atti o, in chiusura della fase, di tutti gli atti d’indagine, la legge mantiene fermo il c.d. «segreto esterno» sui predetti atti, facendolo cadere solo limitatamente alla pubblicazione del loro «contenuto», ritenuto dal legislatore di per sé inidoneo ad influenzare il futuro (ed eventuale) giudice del dibattimento e mantenendolo, invece, per il testo.


  In questo scenario, si inseriscono le due eccezioni regolate dallo stesso art. 329 ai commi 2 e 3. Il loro presupposto comune è la «necessità di proseguire le indagini» e si sostanzia nella possibilità per il p.m. di emettere un decreto motivato, peraltro non impugnabile, avente due possibili contenuti alternativi, rappresentati dalla c.d. «desegretazione» ovvero dalla c.d. «segretazione» di singoli atti.


  La prima deroga (la c.d. «desegretazione») consente al p.m. non solo di far venire meno (non limitatamente al difensore dell’indagato, ma anche in relazione alle parti private ed alla persona offesa), il segreto su atti o parti di essi, ancora segreti, rientranti, per lo più, tra quelli cui il difensore non ha diritto di assistere (ad esempio: fotografie ed identikit), ma, più in generale, di permettere eccezionalmente la pubblicazione non solo del loro contenuto ma dello stesso testo degli atti, indipendentemente dal fatto che si tratti o meno di atti ancora segreti.


  Il conseguente obbligo di deposito presso la segreteria del p.m. degli atti così pubblicati, unitamente al decreto, sembra avere prevalentemente una finalità di certezza del venir meno del segreto [per una possibile funzione della c.d. desegretazione: Cass. sez. un. 21.4.1995, Maccari].


  La seconda deroga prevede due distinte ipotesi di c.d. «segretazione» di singoli atti. La prima – disciplinata dalla lett. a del comma 3 dell’art. 329 – consente di mantenere segreti atti che, se non operasse la norma, non sarebbero più tali in quanto conoscibili dall’indagato e, a sua volta, contempla due sub – ipotesi. La prima ricorre quando la necessità di proseguire le indagini riguardi l’indagato ed è condizionata dal consenso di questi (o del suo difensore). Qualcuno riconduce tale previsione alla finalità di impedire la rivelazione e la pubblicazione del contenuto dell’atto (ad esempio, per proteggere la fonte di prova, nell’ipotesi di chiamate in correità) mediante una deroga che produce effetti anche nei confronti dell’indagato. La seconda sub – ipotesi ricorre quando la necessità di prosecuzione delle indagini riguardi persone diverse dall’indagato, sicché non è richiesto il consenso di quest’ultimo, operando la previsione «nei confronti dei terzi».


  L’art. 329, comma 3, lett. b contiene anche una seconda ipotesi di deroga che, più propriamente, riguarda il principio generale dell’art. 114, comma 7, consentendo al p.m. di vietare la pubblicazione non solo del testo ma anche del contenuto e delle notizie non coperti dal segreto.


  Il decreto di c.d. «segretazione», mentre è pacifico che possa disporre la protrazione del segreto nei confronti dell’indagato (c.d. segreto interno) al massimo sino alla chiusura delle indagini, quando, invece, incide sul divieto di «pubblicazione» (c.d. segreto esterno), non pregiudicando alcun diritto difensivo, potrà legittimamente durare, anche attraverso successive proroghe, fino a tutta la fase predibattimentale dell’eventuale giudizio.


  Al tema del «segreto» possono essere ricondotte anche una pluralità di situazioni variamente giustificate ed articolate (che saranno analizzate nelle sede specifiche). Con riferimento al potere di segretazione vanno richiamati gli artt. 335, comma 3 bis, 366, comma 2 (come modificato da l. n. 397 del 2000), 391 quinquies.


  Per quanto attiene alle deroghe alla segretezza è possibile richiamare gli artt. 335 e 110 bis disp. att. relativamente all’iscrizione nel registro degli indagati; art. 102 t.u. l. stup.; artt. 117, 118, 129 disp. att.; art. 4, comma 6 l. n. 45 del 2001; art. 11, comma 4 d. lgs. n. 285 del 1992; artt. 1 quinquies d.l. n. 629 del 1982 conv. l. n. 726 del 1982 e art. 2, comma 2 quater d.l. n. 345 del 1991 conv. l. n. 410 del 1991. Vanno, inoltre, richiamate le previsioni relative alle informazioni richieste dalle Commissioni parlamentari (art. 25 octies d.l. n. 306 del 1992 conv. l. n. 356 del 1992; art. 4 l. n. 386 del 2001; art. 4, comma 1 l. n. 399 del 2001; art. 3, comma 4 l. n. 90 del 2002; art. 3, comma 2 l. n. 107 del 2003), nonché le informative al CSM nelle ipotesi di procedimento contro magistrati. È, invece, escluso che la previsione di cui all’art. 116 possa derogare all’art. 329.


  Quanto alla tutela penale in punto di divulgazione arbitraria di atti coperti dal segreto investigativo, trovano operativitàgli artt. 326 e 379 bis c.p.


  Sezione II

  LA NOTIZIA DI REATO E LE CONDIZIONI

  DI PROCEDIBILITÀ


  Sommario: 1. Acquisizione della notizia di reato. Generalità. Classificazione. - 2. Le notizie qualificate. - 2.1. La denuncia. - 2.2. Atti di investigazione difensiva ed esclusione dell’obbligo di denuncia. - 2.3. Il referto. - 3. Le condizioni di procedibilità. - 3.1. Generalità. - 3.2. La querela. - 3.3. L’istanza di procedimento. - 3.4. La richiesta di procedimento. - 3.5. L’autorizzazione a procedere. - 3.6. L’autorizzazione ad acta (nei confronti dei parlamentari; relativamente ai reati ministeriali). - 4. Difetto di una condizione di procedibilità, riproponibilità dell’azione penale ed attività compiuta medio tempore. - 5. Il registro delle notizie di reato.


  1. Acquisizione della notizia di reato. Generalità. Classificazione.


  La mancanza di una definizione della nozione di notitia criminis ha posto il problema della connotazione che deve avere l’informazione per assumere la relativa qualificazione.


  Escluso che, salva una logica contraddizione, debba trattarsi di un atto contenente tutti gli elementi costitutivi del reato, dall’art. 347 si ricava l’indicazione che l’atto debba contenere – quale suo contenuto minimo – gli elementi essenziali del fatto di reato, riconducibili all’elemento oggettivo – condotta, evento naturalistico e relativo nesso eziologico –. Dovrebbe escludersi che assuma rilievo l’elemento dell’antigiuridicità, come sembra emergere dallo stesso art. 347, nonché dagli artt. 332, 273, comma 2, 411, ove si fa riferimento al fatto inteso come accadimento storico, distinto dal fatto inteso anche come fenomeno antigiuridico. Il dato ha ricadute molto significative nel caso delle indagini sotto copertura relativamente all’attività dell’agente provocatore, in considerazione della specificità della scriminante (art. 97 d.p.r. n. 309 del 1990 ed art. 9 l. n. 146 del 2006) mentre appare non rilevante in presenza delle cause comuni di giustificazione.


  La grande quantità di «informazioni» di cui sono destinatari gli uffici di polizia e le procure, al di là dell’elemento definitorio appena indicato, suscettibile di operare una differenza con le notizie non reato, peraltro da considerare esse pure nella loro – seppur diversa – rilevanza (v. infra), impone qualche preliminare classificazione (con tutti i limiti di queste operazioni). La prima classica suddivisione è quella tra le notizie qualificate e quelle non qualificate.


  Sono notizie qualificate: la denuncia dei pubblici ufficiali o incaricati di pubblico servizio (art. 331) o dei privati (art. 333), il referto (art. 334), l’informativa di p.g. (art. 347); la querela (art. 337), l’istanza (art. 341) e la richiesta (art. 342) (queste ultime tre nella misura in cui svolgono una funzione informativa di fatti non conosciuti precedentemente, trattandosi anche di condizioni di procedibilità).


  Sono invece notizie non qualificate (quelle relative ad atti o fatti tra i più disparati o innominati). Fra questi, si segnalano: la sorpresa in flagranza, la notizia confidenziale, la dichiarazione autoincriminante resa da un testimone nell’esame (art. 63), la lettura dei giornali, i fatti notori, le notizie digitali deducibili da internet.


  Potrebbe anche trattarsi di notizia proveniente da soggetti qualificati che, tuttavia, non abbia tutti gli elementi per essere tale.


  Una ipotesi di notizia inqualificata è individuata anche nell’art. 70, comma 5, ord. giud. ove si prevede che ogni magistrato addetto ad una procura della repubblica che, fuori dall’esercizio delle sue funzioni, viene comunque a conoscenza di fatti che possono determinare l’inizio dell’azione penale o di indagini preliminari, può segnalarli per iscritto al titolare dell’ufficio.


  Anche in relazione alle notizie non qualificate è tuttavia necessario che siano rispettati sia i profili formali, sia quelli sostanziali: dovrà essere, cioè, possibile sia verificare l’attendibilità della fonte dell’informazione (con ciò escludendosi l’anomimo), sia saggiare la consistenza del suo contenuto, secondo i parametri ai quali si è già fatto riferimento (con conseguente esclusione dei fatti non reato).


  Non dovrebbero costituire notizie inqualificate gli atti inutilizzabili, che potrebbero operare soltanto quale spunto investigativo, al pari delle denunce anonime. Per una ipotesi specifica di inutilizzabilità a qualsiasi titolo, quindi anche nel senso appena indicato, si deve fare riferimento a quanto previsto dall’art. 240, comma 2 ss.


  Alcune considerazioni sul punto possono riguardare anche i fatti coperti dal segreto di Stato (artt. 202, 256 e 270 bis).


  Una seconda suddivisione riguarderebbe le notizie generiche, cioè, relative ad una o più personae non identificate (v., in relazione agli ignoti, infra), e quelle specifiche, cioè, relative a soggetti identificati, con le possibile varianti (noti da identificare; identificati in modo incerto o errato). Il dato dell’individuazione soggettiva è destinato ad assumere un significativo rilievo sotto il profilo difensivo (si pensi, fra le altre, alle situazioni di cui all’art. 63), chiedendosi se non siano necessarie verifiche a tempi più stretti di quelli di cui all’art. 415.


  Sulla scorta delle considerazioni sin qui sviluppate, va sottolineato che la notizia di reato, come le condizioni di procedibilità, costituisce un presupposto del procedimento penale, ma non fa parte di questo che inizia con il primo atto di indagine della p.g. o del p.m., con la conseguenza di rendere inapplicabile l’art. 109 (relativamente alla lingua dell’atto), l’art. 175 (la restituzione in termini) ed art. 1 l. n. 742 del 1969 (in relazione alla sospensione feriale).


  Va ancora ricordato che non trattandosi né di fonte, né di mezzo di prova, dopo il rinvio a giudizio, la notizia resta nel fascicolo del p.m., fatta salva l’ipotesi in cui costituisca una condizione di procedibilità (art. 431, comma 1, lett. a) a dimostrazione della sua esistenza, con esclusione della dimostrazione di quanto affermato (art. 511, comma 4).


  Quanto alle modalità di acquisizione della notizia di reato, l’art. 330, a fianco a quella della ricezione, individua anche quella dell’apprensione.


  Con riferimento a quest’ultima situazione – soprattutto in relazione al pubblico ministero e in larga parte per quanto attiene alle notizie inqualificate che non costituiscono già notizia di reato – si tratta dello svolgimento di una attività pre-procedimentale finalizzata alla eventuale trasformazione in una notitia criminis. Invero, mentre con riferimento alla polizia giudiziaria, si tratterebbe dell’attività di cui all’art. 347, per il p.m. la riferita attività si collocherebbe spesso – come nelle ipotesi dei reati di criminalità organizzata, nelle indagini informatiche, nelle investigazioni ambientali – in una zona finalizzata alla costruzione della notizia attraverso una attività prodromica al procedimento penale, in quanto tale incompatibile con le garanzie spettanti all’imputato ex art. 24 Cost. (C. cost. n. 181 del 1994), ma che tuttavia non può materializzarsi, prima del formarsi della notizia di reato, in attività lesiva delle garanzie di libertà coperte dalla tutela costituzionale.


  In altri termini, non può farsi ricorso a quegli strumenti restrittivi delle libertà garantite che presuppongono il fumus, non essendo il ricorso a simili strumenti consentito per acquisire la notizia di reato (il dato è assunto non senza sfumature: si pensi al sequestro di un computer), mentre è possibile sentire le persone informate, disporre consulenze tecniche, chiedere l’esibizione di documenti. Resta ferma la possibilità di documentare l’attività svolta, di cui è discussa la connotazione e la collocazione. In questi contesti, con riferimento all’attività di p.g. trova estrinsecazione anche quanto previsto dall’art. 220 disp. att., a mente del quale quando nel corso di attività ispettive o di vigilanza previste da leggi o decreti emergono indizi di reato, gli atti necessari per assicurare le fonti di prova e raccogliere quant’altro possa servire per l’applicazione della legge penale sono compiuti con l’osservanza delle disposizioni del codice [per la precisazione del significato e dell’implicazione della previsione: Cass. sez. un. 28.11.2001, Raineri].


  2. Le notizie qualificate.


  2.1. La denuncia.


  A) La denuncia da parte di pubblici ufficiali e di incaricati di un pubblico servizio.


  In linea con quanto previsto dagli artt. 361, 362 e 363 c.p., esclusa l’attività cui è tenuta la p.g. ex art. 347 (v. infra), i pubblici ufficiali e gli incaricati di un pubblico servizio (ex artt. 357 e 358 c.p.) devono informare senza ritardo – presentando o trasmettendo la denuncia di un reato perseguibile d’ufficio appreso nell’esercizio o a causa delle funzioni o del servizio – il pubblico ministero o un ufficiale di p.g.


  In caso di più soggetti obbligati è sufficiente un solo atto che, tuttavia, deve essere sottoscritto da tutti (art. 331, comma 3). Una previsione particolare è regolata dal comma 4 dell’art. 331: l’emersione di un fatto di reato nel corso di un procedimento civile o amministrativo (per i procedimenti disciplinari operano le regole generali) obbliga il giudice – senza sospendere il giudizio – ad informare il p.m. il quale, a sua volta, è tenuto ad informare senza ritardo il giudice civile o amministrativo delle richieste formulate all’esito delle indagini preliminari (art. 106 disp. att.).


  Ai sensi dell’art. 221 disp. att. sono fatte salve le disposizioni di legge che regolano sia modalità particolari di presentazione della denuncia, sia l’indicazione di soggetti diversi da quelli di cui all’art. 331 ai quali indirizzare l’atto (art. 2 l. n. 486 del 1988; art. 97 r.d. 12 marzo 1936 conv. con mod.l. n. 141 del 1938; art. 3 d.p.r. 10 settembre 1990; art. 8, commi 3 e 6 l. n. 157 del 1991).


  Quanto al suo contenuto (minimo), la denuncia deve contenere l’esposizione degli elementi essenziali del fatto, quali la data e il luogo del commesso reato, le modalità della condotta ed i mezzi usati, le circostanze utili alla sua ricostruzione, nonché la data in cui è stata acquisita la notizia e le fonti di prova note. Qualora sia possibile, dovranno essere indicate le generalità, il domicilio e gli altri elementi utili per l’identificazione della persona alla quale il fatto è attribuito, della persona offesa, di coloro che possono risultare informati dei fatti (art. 332).


  B) la denuncia da parte di privati.


  Quanto ai privati – esclusi i casi nei quali la denuncia è obbligatoria (art. 364 c.p.; art. 709; art. 679; art. 20, comma 3, l. n. 110 del 1975; art. 20, commi 5, 6, 7, l. n. 110 del 1975; art. 694 c.p. depenalizzato dall’art. 33, comma 1, lett. a), l. n. 689 del 1981; art. 3, comma 1 e 2, d.l. n. 8 del 1991, conv. da l. n. 82 del 1991) – questi hanno la facoltà di fare denuncia se hanno notizia di un reato perseguibile d’ufficio (art. 333, comma 1).


  Nel novero dei privati cittadini devono essere ricompresi anche i pubblici ufficiali (non appartenenti alla p.g.) e gli incaricati di un pubblico servizio che abbiano avuto conoscenza del reato al di fuori delle loro funzioni.


  L’atto, contenente l’enunciazione del fatto storico, va presentato personalmente (per i detenuti: art. 123, comma 3) o a mezzo di un incaricato (con diritto di attestazione: art. 107, comma 1, disp. att.), in forma orale o scritta: nel primo caso, chi riceve la denuncia redige un verbale (art. 357, comma 2, lett. a e 373, comma 1, lett. a), nel secondo caso, l’atto va sottoscritto dal denunciante o dal suo procuratore speciale (art. 333, comma 2).


  Un discorso a parte va svolto con riferimento alle denunce anonime, indipendentemente dalla forma che possono assumere, nel cui ambito vanno ricondotte anche le segnalazioni apocrife, le quali non costituiscono notitia criminis e non possono costituire elemento su cui fondare perquisizioni, sequestri, intercettazioni, misure cautelari.


  Sono, invece, escluse da questo contesto le situazioni di anonimato «apparenti», in quanto comunque riconducibili ad un autore identificabile, nonché quelle del soggetto fisicamente individuato, ma dalle generalità ignote o dubbie.


  Ai sensi del comma 3 dell’art. 333 il legislatore precisa che «delle denunce anonime non può essere fatto alcun uso, salvo quanto disposto dall’art. 240». Escluso, come anticipato, che le denunce anonime possano costituire una notizia di reato, deve riconoscersi che possano costituire lo spunto per l’avviso di una investigazione, con conseguente attivazione dei poteri della p.g. (art. 55), ovvero, se prevenuta al p.m., di quelli di cui agli artt. 50 e 330 [Cass. sez. un. 29.5.2008, Ivanov].


  Come emerge dalla medesima previsione (art. 333, comma 3), dall’anonimo come informativa va distinto l’anonimo come documento (art. 240): qualora contenga dichiarazioni anonime non può essere acquisito né in alcun modo utilizzato, salvo che costituisca corpo del reato o prevenga comunque dall’imputato (da intendersi in senso ampio: nella disponibilità dell’imputato).


  Le modalità di conservazione della denuncia anonima – al pari del documento anonimo – non utilizzabile sono regolate dall’art. 5 disp. reg. d.m. n. 334 del 1989 (art. 108 disp. at.). Si prevede, al riguardo, l’annotazione in un apposito registro suddiviso per anni contenente la data di ricezione della notizia e il suo oggetto. Il registro, di cui deve essere assicurata la riservatezza, è custodito presso la procura dalla repubblica. Con documentazione a verbale vanno descritte le operazioni di distruzione del registro e degli anonimi, da effettuarsi, in seguito a provvedimento del p.m., trascorsi cinque anni dalla data di ricezione degli atti.


  2.2. Atti di investigazione difensiva ed esclusione dell’obbligo di denuncia.


  Pur rivestendo la qualifica di esercente un servizio di pubblica necessità (arg. ex art. 359, comma 1, c.p.), con esclusione, quindi, delle situazioni di cui agli artt. 357 e 358 c.p., l’art. 334 bis esclude il difensore e gli altri soggetti indicati nell’art. 391 bis (cioè, il suo sostituto, i consulenti tecnici e gli investigatori privati autorizzati) dall’obbligo di denuncia, stante la natura privata degli interessi tutelati (art. 334 bis).


  Un diverso discorso, sulla scorta di quanto deciso dalle Sezioni Unite [Cass. sez. un. 27.6.2006, Schera], deve svilupparsi in relazione all’attività di verbalizzazione di un’intervista difensiva, in quanto in quella veste il difensore svolge poteri certificatori e perché il documento da lui redatto ha tutte le caratteristiche dell’atto pubblico.


  La previsione de qua si salda, anche in relazione agli altri soggetti legittimati allo svolgimento delle indagini difensive, con la disciplina del segreto professionale, ma, come emerge dall’avverbio «neppure», trascende l’attività delle indagini difensive, assumendo rilievo per il solo fatto che si tratta di attività svolta per l’esercizio del diritto di difesa e a favore dell’assistito.


  2.3. Il referto.


  Il referto è una denuncia obbligatoria (art. 365 c.p.) alla quale sono tenuti gli esercenti una professione sanitaria (in questo contesto sono ricompresi i medici, i chirurghi, i veterinari, i farmacisti, nonché ex art. 99 t.u. l. sanitarie, le levatrici, le assistenti sanitarie visitatrici e le infermiere diplomate. Sono, invece, esclusi dall’obbligo i medici ospedalieri, i medici degli istituti penitenziari, i medici convenzionati con gli enti pubblici ed i medici delle strutture pubbliche, in quanto tenuti a presentare denuncia ex artt. 362 e 363 c.p.; sono parimenti esclusi coloro che esercitano le c.d. attività ausiliarie (art. 99 t.u. l. sanitarie).


  L’atto deve essere fatto prevenire (anche tramite persona di fiducia) nel termine di quarantottore ovvero, se c’è pericolo nel ritardo, immediatamente (anche telefonicamente, cui seguirà una comunicazione scritta); oltre allo scritto è consentita anche una dichiarazione orale che sarà raccolta a verbale e sottoscritta.


  Destinatari del referto sono il pubblico ministero o qualsiasi ufficiale di p.g. del luogo in cui il soggetto ha prestato la propria attività (opera o assistenza); in difetto, l’atto va fatto pervenire all’ufficiale di p.g. più vicino (v. anche artt. 361 e 365 c.p.).


  In caso di pluralità di soggetti obbligati, in quanto hanno prestato la loro assistenza nella medesima circostanza, è possibile redigere e sottoscrivere un unico atto (art. 334, comma 3).


  Presupposto dell’obbligo – in relazione al quale non opera il segreto professionale (art. 200) – è la presenza di una informazione, relativa ad un reato perseguibile d’ufficio, constatato direttamente durante l’esercizio della professione.


  L’obbligo di referto non si prospetta nel caso in cui l’atto esporrebbe l’assistito ad un procedimento penale, nonché nel caso di lesioni colpose (art. 590 c.p.), eccezion fatta per le ipotesi di lesioni gravi o gravissime o di malattie professionali guaribili in oltre quaranta giorni a causa della violazione delle leggi in tema di prevenzione degli infortuni sul lavoro o relative all’igiene sul lavoro ovvero qualora risultino quale conseguenza di altri delitti perseguibili d’ufficio.


  Quanto al contenuto, il referto deve indicare la persona assistita (e, se possibile, le sue generalità, nonché il luogo dove si trova e quanto valga ad identificarla); il luogo, il tempo e le circostanze dell’intervento; le circostanze del fatto, i mezzi con i quali è stato commesso, gli effetti prodotti (art. 334, comma 2).


  3. Le condizioni di procedibilità.


  3.1. Generalità.


  Ai sensi dell’art. 50, comma 2, si prevede che quando non è necessaria la querela, la richiesta, l’istanza o l’autorizzazione a procedere, l’azione penale è esercitata d’ufficio.


  Si tratta di un elenco non tassativo, come emerge dal comma 2 dell’art. 345: oltre alle quattro condizioni di procedibilità – querela (artt. 336-340); istanza di procedimento (art. 341); richiesta di procedimento (art. 342); autorizzazione a procedere (artt. 343-344) – vanno considerate anche l’esistenza di un precedente giudicato sul medesimo fatto (art. 649, comma 2), la decisione del giudice di pace per la particolare tenuità del fatto (art. 34 d. lgs. n. 274 del 2000), nonché, si ritiene, l’azione penale esercitata successivamente ad un provvedimento archiviativo e l’avvio di un nuovo procedimento in pendenza di altro non ancora definito [Cass. sez. un. 28.6.2005, Donati], ed anche le situazioni legate all’espulsione amministrativa dello straniero (art. 13, comma 3 quater, d. lgs. n. 286 del 1998) e alla conferma del segreto di Stato (artt. 202, comma 3 e 256, comma 3).


  Discutibili e discusse sono le ipotesi della flagranza del reato di cui agli artt. 260, 688, 707, 708 e 709 c.p., nonché la presenza del reo nel territorio dello Stato nei casi di cui agli art. 9, comma 1, e 10, commi 1 e 2, c.p. e la dichiarazione di fallimento nei reati di bancarotta: forse, più correttamente si tratta di situazioni inquadrabili tra le condizioni di procedibilità.


  In altri termini, in alcuni casi, specificamente indicati dal legislatore, l’esercizio dell’azione penale è condizioni del verificarsi di una condizione – definita di procedibilità – solitamente riconducibile ad un dichiarazione di volontà di un soggetto pubblico o privato, senza peraltro escludere anche il concretizzarsi di un fatto (arg. ex art. 13, comma 3 quater, d. lgs. n. 286 del 1998).


  Nei limiti in cui le scelte legislative siano ancorate a tipologie soggettive o oggettive, giustificate da interessi che trovano adeguato fondamento in valori suscettibili di un ragionevole bilanciamento, deve escludersi contrasto con la previsione di cui agli artt. 3, 25, commi 2 e 3, 112 Cost., come sostenuto dalla Corte costituzionale [C. cost. n. 105 del 1967].


  Mancando questa condizione – pur in presenza di tutti gli elementi di un fatto di reato – occorre operare alcune distinzioni.


  Se la condizione di procedibilità può ancora sopraggiungere, il pubblico ministero potrà svolgere le attività di cui all’art. 346, con gli ulteriori limiti di cui all’art. 343 (v. infra). Va ricordato – a conferma della limitazione delle attività espletabili soprattutto in punto di misure restrittive della libertà personale – che, ai sensi dell’art. 381, comma 3, nei casi di delitto perseguibile a querela, è consentito l’arresto in flagranza solo «se la querela viene proposta, anche con dichiarazione resa oralmente all’ufficiale o all’agente di p.g. presente nel luogo».


  Va, altresì, ricordato che nel caso in cui, per lo svolgimento delle indagini preliminari, sia necessaria la querela, l’istanza o la richiesta di procedimento, il termine dell’attività investigativa decorre dal momento in cui queste pervengono al p.m. (art. 405, comma 3), mentre nel caso in cui sia necessaria l’autorizzazione a procedere il decorso del termine è sospeso in attesa dell’autorizzazione e riprende a decorrere da quando questa perviene (art. 405, comma 4).


  Qualora, invece, il pubblico ministero ritenga di determinarsi in ordine alla mancanza della condizione, dovrà provvedere ai sensi dell’art. 411, cioè, con una richiesta di archiviazione. Nulla esclude, come emerge dalla prassi, che una volta disposta l’archiviazione e sopraggiunta la condizione di procedibilità, il p.m. riavvii le indagini ovvero richieda la riapertura delle stesse.


  Ove, per varie ragioni, non si sia operato in questi termini, la mancanza di una condizione di procedibilità potrà essere riconosciuta dal giudice – non solo ex art. 129 – ma anche nelle varie fasi processuali ex artt. 425, comma 1, 469, 529, comma 1, 620, comma 1, lett. a.


  Considerazioni analoghe devono essere svolte nel caso in cui la condizione di procedibilità – inizialmente esistente – venga meno (si pensi all’ipotesi della remissione della querela) ovvero nell’ipotesi in cui (anche a seguito delle indagini o nel corso del procedimento) muti la qualificazione giuridica del fatto inizialmente perseguibile d’ufficio, ovvero non venga concessa l’autorizzazione a procedere, la cui necessità sia intervenuta medio tempore, ovvero ancora venga confermato il segreto di Stato (artt. 202, comma 3, e 256, comma 3).


  In questi casi, ci si trova in presenza di situazioni – definite mancanza di una condizione di proseguibilità – che impongono di definire il processo con le decisioni ex art. 411, 425, comma 1, 469, 529, comma 1 e 620, comma 1, lett. a, in quanto l’azione penale non deve esser proseguita.


  Va, infine, ricordato che qualora con provvedimento archiviativo, con una sentenza di non luogo a procedere, con una sentenza di proscioglimento sia stato dichiarato che l’azione penale non poteva essere iniziata o proseguita, ai sensi dell’art. 345 è consentito un nuovo esercizio dell’azione penale per il medesimo fatto, nei confronti della stessa persona, se in seguito la condizione di procedibilità sopraggiunge (è proposta la querela, l’istanza, la richiesta; è concessa l’autorizzazione) o la situazione personale dell’imputato che rendeva necessaria la condizione è venuta meno (non è più necessaria l’autorizzazione per il mutamento della posizione soggettiva).


  Gli atti relativi alla procedibilità dell’azione penale vanno inseriti nel fascicolo per il dibattimento ex art. 431, comma 1, lett. a.


  Va sottolineato – in termini critici – che il legislatore ha frammentato la materia de qua tra il codice penale e quello processuale, mentre sarebbe più lineare prevedere una disciplina collocata in un’unica sede, con gli adeguati coordinamenti e richiami.


  3.2. La querela.


  L’art. 336 definisce la querela – regolata dal codice penale agli artt. 120-126 c.p. – come un atto con il quale la persona offesa manifesta, personalmente o a mezzo procuratore speciale, la volontà che si proceda in ordine ad un fatto previsto dalla legge come reato (per la compatibilità con la Costituzione: C. cost. n. 178 del 2003).


  Quanto ai profili contenutistici, si tratta di un diritto personalissimo della persona offesa da un reato per cui non si debba procedere d’ufficio o dietro richiesta o istanza (art. 120, comma 1, c.p.). Per i minori degli anni quattordici e per gli interdetti a cagione dell’infermità di mente il diritto è esercitato dal genitore o dal tutore (art. 120, comma 2, c.p.). In caso di dissenso tra i genitori, prevale l’opzione per la querela, criterio cardine della materia, come emerge anche dagli artt. 120, comma 3 e 125 c.p. Il diritto di querela si estingue con la morte della persona offesa, ma la morte, se la querela è già stata proposta, non estingue il reato (art. 126 c.p.).


  Quanto al rapporto della querela con la richiesta di procedimento, va sottolineato che mentre in caso di reato commesso all’estero in danno di un cittadino italiano che, se compiuto in Italia sarebbe perseguibile a querela, non è sufficiente la richiesta di procedimento del Ministro della giustizia, rendendosi necessaria anche la proposizione della querela, con riferimento ad alcuni reati che nel codice penale sono perseguibili a querela, nel codice di procedura penale militare la condizione di procedibilità (con ricadute anche su altri profili) è conferita alla richiesta del comandante di corpo o di altro superiore ex art. 260, comma 2, c.p.m.p. che vi si sovrappone, escludendola [per la legittimità costituzionale a vasto raggio di queste previsioni: C. cost. n. 24 del 2002; C. cost. nn. 406, 410, 562 del 2000; C. cost. n. 274 del 1997].


  Pur non essendo richiesta una manifestazione esplicita di perseguire gli autori del fatto o la proposizione di formule sacramentali, trattandosi di atto a forma libera, la querela deve sottendere – seppur implicitamente – la volontà di procedere. La valutazione di questo elemento è un giudizio di merito, insindacabile in sede di legittimità, se sorretto da corretti canoni ricostruttivi. L’atto deve contenere la descrizione del fatto, nei suoi essenziali elementi naturalistici, senza che ciò implichi, quindi, una sua precisazione in termini giuridici, anche perché la qualificazione dello stesso e delle sua implicazioni spetta al giudice. Non è necessaria l’indicazione dell’autore del fatto (se conosciuto, fa sicuramente decorrere il tempo per la proposizione dell’atto, anche perché la sua conoscenza può consentire scelte meditate), potendo essere presentata una querela anche nei confronti di persone non individuate; comunque, una indicazione soggettivamente incompleta è integrata ex lege (art. 123 c.p.).


  L’art. 124, comma 1, c.p. fissa un termine per la sua presentazione che – salvo quanto previsto dall’art. 609 septies c.p. (che lo determina in sei mesi) – non ne consente l’esercizio decorsi tre mesi dal giorno della notizia del fatto che costituisce reato, cioè, dal momento in cui l’offeso ha la precisa cognizione di tutti gli elementi costitutivi che lo caratterizzano.


  Mentre l’offeso è libero di indicare i fatti da perseguire, potendo escluderne alcuni, sicché il riferito termine va inteso autonomamente per i singoli reati, la querela proposta nei confronti di uno solo degli autori del fatto si estende a tutti coloro che lo hanno commesso (art. 123 c.p.) e il reato commesso in danno di più persone è punibile anche se la querela è proposta da una soltanto di esse (art. 122 c.p.).


  Sotto il profilo formale, la querela si propone con le forme dell’art. 333, comma 2 – cioè, oralmente o per iscritto – alle autorità alle quali può essere presentata la denuncia – cioè, al pubblico ministero o a un ufficiale di polizia giudiziaria (con varietà di situazioni prospettabili) ovvero ad un agente consolare all’estero; deve essere sottoscritta dal querelante ovvero da un suo procuratore speciale; nel caso in cui venga spedita in piego raccomandato ovvero consegnata da un incaricato (anche se non munito di procura speciale) la sottoscrizione deve essere autentica (art. 337, comma 1), da intendersi come autenticata (art. 39 disp.att.) [C. cost. n. 115 del 2004; C. cost. n. 287 del 1995] anche dal difensore formalmente non nominato ma individuato come tale [Cass. sez. un. 11.7.2006, Scafi]; la sottoscrizione non è necessaria se l’atto proviene da un pubblico ufficiale; se proposta oralmente, il verbale che la contiene deve essere sottoscritto dal querelante o da un suo procuratore speciale (art. 337, comma 2).


  Nel caso in cui la querela sia proposta dal legale rappresentante di una persona giuridica, di un ente o di una associazione l’atto deve contenere (sul significato dell’espressione si evidenziano varietà di orientamenti dottrinali e giurisprudenziali) la fonte dei poteri di rappresentanza (art. 337, comma 3) senza trascurare la verifica delle condizioni attraverso le quali è maturata la formazione della volontà all’interno degli enti collettivi.


  Considerata la rilevanza che può assumere la proposizione della querela in relazione alla condanna alle spese ed ai danni ex artt. 427 e 542, è necessario che sia identificata la persona che la propone (art. 337, comma 4): sono molto articolate le situazioni che consentono di ritenere perfezionato questo fatto. L’identificazione non è comunque ritenuta necessaria nel caso in cui la sottoscrizione dell’atto risulti autenticata, potendosi ricavare da questo dato la individuazione del querelante.


  Altro elemento fondamentale dell’atto è l’attestazione della data e del luogo della presentazione (art. 337, comma 4), essendo necessaria la prova della sua tempestività (art. 124, comma 1, c.p.); nel caso di spedizione a mezzo posta rileverà la data di ricezione da parte dell’autorità preposta a riceverla.


  Si tratta di elementi, difettando i quali, manca la condizione di procedibilità con le conseguenti decisioni ex art. 411, 425, comma 1, 469, 529, comma 1 e 620, comma 1, lett. a. A tal fine, è previsto che l’atto confluisca nel fascicolo per il dibattimento fra gli atti relativi alla procedibilità (art. 431, comma 1, lett. a).


  La questione del suo mancato inserimento nel fascicolo dibattimentale dovrebbe esser proposta dalla parte interessata a farla valere ai sensi dell’art. 491, comma 2, anche se non possono esser escluse iniziative officiose da parte del giudice.


  Ancorché non manchino conclusioni difformi, in relazione alla possibile lettura dell’atto in presenza di fatti o circostanze imprevedibili che rendano impossibile la ripetizione del suo contenuto da parte del suo autore ovvero al suo utilizzo in aiuto alla memoria da parte dell’offeso dal reato, deve escludersi che possa utilizzarsi il contenuto della querela a fini probatori.


  Trattandosi di una notitia criminis – o supposta tale – l’autorità che la riceve deve trasmettere la relativa documentazione all’ufficio del pubblico ministero (art. 337, comma 4).


  In caso di incapacità della persona offesa titolare del diritto di querela (persona minore di anni quattordici o inferma di mente o comunque non in grado di apprezzare il rilievo dell’atto), in difetto di un legale rappresentante (decesso dei genitori senza nomina di un tutore ovvero infermo di mente non ancora interdetto), ovvero sussistendo un conflitto di interessi (patrimoniale ma anche morale o personale) con quest’ultimo (art. 121 c.p.), si procede alla nomina di un curatore speciale. L’iniziativa è assunta dal pubblico ministero (art. 338, comma 2) ovvero anche dagli enti che hanno per scopo la cura, l’educazione, la custodia o l’assistenza dei minorenni (art. 338, comma 3). Provvede, con decreto motivato (inoppugnabile), il giudice per le indagini preliminari del luogo in cui si trova la persona offesa (art. 338, comma 2). Se la necessità della nomina sopraggiunge dopo la presentazione della querela provvede sempre il gip ovvero il giudice che procede (art. 338, comma 5). Se vengono meno le condizioni che avevano determinato il provvedimento, questo viene revocato.


  Ove la querela non sia già stata presentata, il termine per la sua presentazione decorre dal giorno in cui il provvedimento di nomina è notificato al curatore speciale, richiedendosi una sua accettazione anche tacita (art. 338, comma 1). Il curatore, che agisce in autonomia, potrà valutare se presentare o meno la querela, se rimettere la querela presentata, se costituirsi parte civile nell’interesse della persona offesa (art. 338, comma 4).


  È possibile rinunciare – espressamente – alla presentazione della querela (art. 339) ovvero rimettere la querela presentata (art. 340).


  La rinuncia espressa – che non può essere sottoposta a termini o condizioni (art. 339, comma 2), con effetti solo per i reati ai quali si riferisce, ma estesa di diritto nei confronti di tutti i suoi autori (art. 124, comma 4, c.p.) – è costituita dalla manifestazione di volontà di non proporre querela da parte del titolare del relativo diritto (art. 124, comma 2, c.p. e art. 125 c.p. relativamente alla querela del minore o inabilitato in caso di rinuncia del rappresentante) che, peraltro, se danneggiato, non rinuncia anche all’azione risarcitoria, salva una espressa dichiarazione in tal senso (art. 339, comma 3).


  Si tratta di un atto unilaterale, irrevocabile, che, presupponendo il sorgere del diritto e la piena conoscenza dl fatto, non può intervenire prima della commissione del reato.


  Sotto il profilo formale, l’atto deve essere compiuto personalmente o a mezzo di procuratore speciale, con dichiarazione sottoscritta rilasciata (si ritiene anche postalizzata) all’interessato o ad un suo rappresentate. Oralmente, l’atto può essere fatto ad un ufficiale (non ad un agente) di p.g. ovvero ad un notaio che devono redigere un verbale sottoscritto dal dichiarante di cui devono accertare l’identità (art. 339, comma 1).


  La rinuncia alla querela può essere anche tacita: al riguardo, dispone l’art. 124, comma 3, c.p., prevedendo che intervenga rinuncia quando la persona offesa compie fatti incompatibili con la volontà di proporre querela, deducibili da manifestazioni indirette o comportamenti concludenti (v., espressamente, art. 597, comma 2, c.p.).


  La valutazione, affidata al giudice con apprezzamento insindacabile in Cassazione, dovrà tener conto – oltre degli eventuali vizi della volontà – di comportamenti univocamente orientati. Sono ritenuti non adeguati: gli atti di tolleranza, gli atteggiamenti umilianti; la transazione avente ad oggetto i danni; l’accettazione di un risarcimento; la proposizione dell’azione risarcitoria; la riserva di sporgere querela; l’invio di una lettera di rettifica; le trattative di conciliazione; la volontà di perseguire soltanto alcuni correi, rinunciando contestualmente alla perseguibilità di altri. Non senza opinioni discordanti, si sostiene che una rinuncia espressa, mancante di alcuni requisiti, integrata da elementi non contrastanti, potrebbe valer come rinuncia tacita.


  Si ritiene, invece, conforme al dato normativo, la riappacificazione intervenuta tra offeso e imputato.


  La rinuncia – espressa o tacita – determinando la mancanza della condizione di procedibilità – determinerà l’operatività degli artt. 411, 425, comma 1, 469, 529, comma 1 e 620, comma 1, lett. a.


  Su di un piano diverso – come anticipato – si colloca la remissione della querela che sia stata proposta (art. 340) con la conseguenza di determinare l’estinzione del reato (art. 152, comma 1, c.p.) e le ricadute in punto di operatività dell’art. 129 cpv., peraltro, non univocamente condivise, in quanto si tratterebbe di mancanza originaria di una condizione di procedibilità [v., tuttavia, Cass. sez. un. 26.6.2002, Del Re; v. anche C. cost. n. 249 del 1989].


  Si tratta di un diritto che non può esser sottoposto a condizioni o a termini (art. 152, comma 4, c.p., ove si prevede, altresì, che nell’atto di remissione può essere fatta rinuncia al diritto alle restituzioni ed al risarcimento del danno), irrinunciabile, personale, trasmissibile in via successoria, proponibile da tutti gli eredi [C. cost. n. 151 del 1975 in relazione all’art. 156 c.p.], esercitabile sino all’irrevocabilità della sentenza di condanna [Cass. sez. un. 25.2.2004, Chiasserini, anche a fronte di un ricorso per Cassazione, ancorché inammissibile, purché tempestivamente proposto; Cass. sez. un. 26.6.2002, Del Re con riferimento all’operatività della conversione in appello di un ricorso pur in presenza di una remissione accettata] (art. 152, comma 3, c.p. che fa salvi i casi in cui la legge disponga altrimenti).


  Va rammentato, tuttavia, che, eccezionalmente, nel caso di cui all’art. 609 septies, comma 3, c.p., la querela è dichiarata irrevocabile [per la legittimità costituzionale della previsione: C. cost. n. 276 del 1974; C. cost. n. 75 del 1975; C. cost. n. 42 del 1978; C. cost. n. 128 del 1984, in relazione al previgente art. 542 c.p.].


  Ai sensi del cpv. dell’art. 152 c.p. la remissione è processuale o extraprocessuale; quest’ultima è espressa o tacita, e richiede l’accettazione anche tacita da parte del querelato che non l’abbia espressamente o tacitamente ricusata (art. 155 c.p.).


  A tale proposito, l’art. 340, regolando solo le ipotesi espresse – sia processuali, sia extraprocessuali – prevede che – con le stesse forme della rinuncia espressa – sia fatta la dichiarazione di remissione e quella di accettazione (art. 340, comma 2). Pertanto, le manifestazioni di volontà extraprocessuale saranno fatte e accettate personalmente o a mezzo di procuratore speciale, con dichiarazioni ricevute dall’autorità procedente o da un ufficiale di p.g. che deve trasmetterle immediatamente alla predetta autorità (art. 340, comma 1), mentre quelle processuali saranno ricevute solo dal giudice che procede.


  Nulla esclude, tuttavia, che a fronte di una remissione espressa non possa configurarsi una accettazione tacita, come nell’ipotesi in cui il querelato, consapevole della rimessione da parte del querelante non compaia in udienza [Cass. sez. un. 25.5.2011, Marano].


  Come anticipato, la remissione extraprocessuale può essere anche tacita con ciò escludendosi, tuttavia, la possibilità di considerare fatti processuali (mancata costituzione di parte civile o revoca della stessa, transazione del danno, accettazione del risarcimento; mancata comparizione dell’offeso al dibattimento) anche il caso di avviso del giudice che la mancata comparizione all’udienza successiva comporterebbe la remissione tacita della querela. In ogni caso, la questione è rimessa alla valutazione del giudice con apprezzamento insindacabile in Cassazione.


  Con specifico riferimento al procedimento davanti al giudice di pace, ove l’art. 30 d. lgs. n. 274 del 2000 espressamente prevede che nel caso di ricorso immediato al giudice, la mancata comparizione – senza giustificato motivo – costituisca comportamento incompatibile con la volontà di insistere nella querela, sono intervenute le Sezioni Unite [Cass. sez. un. 30.10.2008, Viele] per escluderne l’estensibilità al di fuori dall’ipotesi espressamente prevista anche nel caso di avviso delle implicazioni della mancata comparizione.


  Ai sensi dell’art. 340, comma 4 – come sostituito dalla l. n. 205 del 1999 che ne ha rovesciato l’impostazione – le spese del procedimento, salvo diverso accordo nell’atto di remissione, sono a carico del querelato (anche nel caso di mancata accettazione: C. cost. n. 59 del 2001; con trasmissione agli eredi: C. cost. n. 451 del 1999); la regola non opera nei confronti del minore all’epoca dei fatti alla luce di quanto previsto dall’art. 29 d. lgs. n. 272 del 1989. Un discorso diverso riguarda la rifusione delle spese della parte civile, considerato quanto stabilito dall’art. 541, comma 1.


  Come più volte evidenziato, l’inosservanza dei requisiti formali e temporali dell’atto, le determinazioni, i comportamenti di querelante e querelato, ma altresì l’evolversi della ricostruzione e della qualificazione del fatto, anche in relazione alla presenza ovvero all’esclusione delle circostanze del reato, le modificazioni del regime di procedibilità [Cass. sez. un. 27.6.2001, Avitabile], le interrelazioni tra reati di diversa perseguibilità [Cass. sez. un. 28.2.2001, Ferrarese], nella misura in cui incidono sulla mancanza della condizione di procedibilità qui considerata, sono suscettibili di condizionare l’esito del processo, nel senso già indicato, legato all’operatività degli artt. 411, 425, comma 1, 469, 529, comma 1 e 620, comma 1, lett. a.


  3.3. L’istanza di procedimento.


  L’istanza – confermando la sua natura di condizione di procedibilità – è l’atto (facoltativo) con il quale la persona offesa chiede che si persegua l’autore di un reato commesso all’estero che sarebbe perseguibile d’ufficio se commesso in Italia. Pertanto, l’istanza può essere presentata solo dal cittadino italiano per reati commessi all’estero dei quali sia soggetto passivo (art. 341).


  L’atto contiene l’enunciazione di un fatto integrante un reato e, sotto questa prospettiva, costituisce una notizia qualificata di reato. La sua finalità è quella di limitare il perseguimento di reati che, in quanto commessi fuori dal territorio dello Stato, di regola, sono già puniti in base alle norme dell’ordinamento straniero. L’istanza è prevista dagli artt. 9, comma 2, e 10, comma 1, c.p.: cioè, nel caso di delitto comune (non politico) commesso all’estero. La prima ipotesi riguarda i delitti commessi all’estero dal cittadino puniti con pena inferiore nel minimo a tre anni; nel secondo caso l’istanza è necessaria rispetto ai delitti commessi all’estero dallo straniero in danno dello Stato italiano o di un suo cittadino e puniti con pena non inferiore nel minimo ad un anno di reclusione. In entrambi i casi l’esercizio dell’azione penale è altresì condizionato alla presenza del reo nel territorio dello Stato. La condizione di procedibilità de qua è alternativa alla richiesta del Ministro della giustizia o alla querela della persona offesa. In particolare, quando il delitto è punibile a querela, non è necessaria anche la richiesta del Ministro che, comunque, non può validamente sostituire la querela stessa; se invece il reato non è procedibile a querela, la richiesta e l’istanza sono alternativamente imposte, rispettivamente, a seconda che il reato commesso all’estero offenda un bene di cui è titolare lo Stato ovvero un suo cittadino. L’ordinamento prevede alcune ipotesi in cui, in deroga agli artt. 9 e 10 c.p., è possibile procedere nei confronti dell’autore del reato anche in assenza di istanza. Si tratta dei reati previsti dagli artt. 600, 602, 609 bis, 609 ter, 609 quater, 609 quinquies c.p. (cfr. l’art. 604 c.p.), nonché del reato di frode in assicurazione di cui all’art. 642 c.p. (cfr. l’art. 642, comma 4 c.p.). Altre fattispecie commesse all’estero perseguibili in Italia, pur in assenza di istanza di procedimento, secondo alcuni, sarebbero previste dagli art. 501, comma 4 (aggiotaggio) e 591, comma 2 (abbandono di minori o incapaci) c.p. e dagli artt. 3, comma 1, nn. 6 e 7 della l. 20.2.1958, n. 75, per effetto della disposizione dell’art. 542 c.p. Poiché l’istanza è prevista per reati che, se commessi nel territorio dello Stato, sarebbero procedibili d’ufficio, l’istituto presenta caratteri in parte analoghi con la richiesta di procedimento, mentre per altro verso è assimilabile alla querela, dal momento che consta di una manifestazione di volontà della persona offesa dal reato.


  Ciò spiega la ragione per la quale la disciplina dell’istanza va desunta dalle norme sulla querela per quanto concerne le forme della proposizione (art. 341) e le condizioni di capacità e di rappresentanza (art. 130, secondo periodo, c.p.), mentre per il resto essa è regolata dalle disposizioni relative alla richiesta di procedimento (art. 130 c.p. primo periodo). Ne deriva che, con riferimento ai termini di presentazione, l’istanza è assoggettata alle disposizioni dell’art. 128, comma 2, c.p.: il termine per la proposizione dell’istanza è di tre anni dalla presenza del reo nel territorio dello Stato.


  Si è inoltre osservato che, ai sensi dell’art. 129 c.p., l’istanza di procedimento è irrevocabile, sicché, una volta proposta, chi l’ha presentata non può più impedire l’esercizio dell’azione penale e non è rinunciabile prima della sua presentazione.


  Il rinvio agli artt. 122 e 123 c.p. contenuto nell’art. 129, comma 2, c.p. consente inoltre di riferire anche all’istanza i principi di indivisibilità e di estensibilità propri della querela. Come avviene per quest’ultima, non si chiede che nell’istanza siano identificati gli autori del reato o che il soggetto passivo indichi una determinata figura di reato, poiché l’istanza di procedimento è efficace sia se proposta contro ignoti, sia nel caso in cui sia errata o manchi la qualificazione giuridica del fatto, spettando all’a.g. identificare il colpevole e inquadrare giuridicamente la condotta. Quanto alle formalità di presentazione dell’istanza, l’articolo in commento implicitamente richiama le norme dell’art. 337, che riguarda i modi attraverso i quali si propone la querela. Pertanto, l’istanza va presentata al p.m. o ad un ufficiale di p.g. e può anche essere presentata ad un agente consolare all’estero; se è formulata per iscritto deve essere sottoscritta dalla persona offesa dal reato o da un suo rappresentante. Le condizioni di capacità e rappresentanza sono invece disciplinate dagli artt. 120 e 121 c.p. In caso di morte della persona offesa prima della presentazione dell’istanza è necessario distinguere: se la morte avviene successivamente al fatto costituente reato, si deve ritenere che il diritto di presentarla si è estinto, perché non trasmissibile agli eredi, ai sensi dell’art. 126, comma 1, c.p.; qualora il decesso sia cagionato dal reato, ai sensi dell’art. 90, comma 3, il diritto di presentare istanza si trasmette ai prossimi congiunti.


  3.4. La richiesta di procedimento.


  La richiesta di procedimento (artt. 127-129 c.p.) è l’atto (amministrativo) con il quale in relazione ai reati specificamente indicati dalla legge, una autorità pubblica (estranea all’organizzazione giudiziaria) elimina un ostacolo allo svolgimento del processo, chiedendo al pubblico ministero di procedere (art. 342).


  Competente a formulare la richiesta di procedimento è di regola il Ministro della giustizia.


  Tra i reati perseguibili a richiesta del Ministro della giustizia vanno considerati soprattutto gli artt. 8-10 c.p.


  L’istanza di procedimento è contemplata, in particolare, dagli artt. 8 (delitto politico commesso all’estero), 9 (delitto comune del cittadino all’estero) e 10 (delitto comune dello straniero all’estero) c.p., nonché dagli artt. 127 e 313 c.p. (relativi, rispettivamente, ai reati punibili a querela commessi in danno del Presidente della Repubblica ed ai reati offensivi della libertà e dell’onore dei Capi di uno Stato estero od offensivi della bandiera o di altro emblema di uno Stato estero). Alla «richiesta» fa altresì riferimento l’art. 11 c.p., là dove prevede la possibilità di un nuovo giudizio in Italia nelle ipotesi descritte dagli artt. 7, 8, 9 e 10 c.p., avverso il cittadino o lo straniero che sia stato giudicato oltre confine; quest’ultima ipotesi, però, è da tenere distinta rispetto alla richiesta di procedimento cui agli artt. 8, 9, 10 c.p. Diverse, infatti, sono le funzioni e la ratio dei due istituti, come ha sottolineato la giurisprudenza quando ha statuito che qualora sopraggiunga una sentenza straniera irrevocabile che ha giudicato lo stesso fatto per cui si procede in Italia a seguito di richiesta ex art. 9 c.p., sarà necessaria una nuova ed autonoma richiesta ministeriale per il rinnovamento del giudizio,chiaramente dettata dall’opportunità politica di un bis in idem; allo stesso modo il Ministro sarà tenuto a formulare due separate richieste, nel caso in cui esista, prima di promuovere il procedimento in territorio nazionale, una sentenza definitiva pronunciata ultra fines nei confronti del soggetto punibile a norma degli artt. 8, 9, 10 c.p. Si ritiene altresì necessaria la richiesta per i delitti di mutilazione di organi genitali femminili commessi all’estero di cui siano autori o vittime cittadini italiani o stranieri residenti in Italia (art. 583 bis, comma 4, c.p.), nonché i delitti in materia sessuale richiamati dall’art. 604 c.p. commessi all’estero dallo straniero in concorso con il cittadino italiano.


  La richiesta è atto irrevocabile, sottoposto al regime d’estensione soggettiva previsto per la querela (art. 129 c.p.) e, secondo un orientamento, irrinunciabile.


  Controversa è la natura della richiesta proveniente dal Ministro della giustizia ai fini della procedibilità. In particolare, si discute se essa rappresenti un atto avente natura politica o amministrativa. Ciò, non solo al fine di fissare regole certe quanto alla sindacabilità o meno di tale atto, ma anche per poter individuare l’organo competente al suo rilascio. Specificamente, l’art. 342 ha stabilito in modo esplicito la necessità della sottoscrizione del legittimo rappresentante dell’autorità cui spetta il potere di richiesta.


  Si fa notare che, non essendo la richiesta di procedimento un atto solo del Ministro della giustizia, regolato dagli artt. 8, 9, 10 c.p., ma anche di altre autorità, secondo quanto prescritto dall’art. 260, comma 1 e 2, c.p.m.p., l’art. 342 prevede la sottoscrizione dell’«autorità competente» e non quella personale del Ministro.


  Nel caso in cui vi sia un reato commesso all’estero in danno di un cittadino italiano, ai fini della perseguibilità in Italia, è necessaria, oltre alla richiesta di procedimento da parte del Ministro della giustizia, la querela della persona offesa ove si tratti di un reato che, se commesso in Italia, sarebbe procedibile a querela e, in genere, nelle ipotesi di reati commessi all’estero, i due diversi e distinti termini previsti dall’art. 128 c.p. per la richiesta di procedimento non si sovrappongono essendo differenziate le fattispecie contemplate.


  Si sono prospettate più volte questioni di legittimità costituzionale dell’istituto della richiesta, in relazione al principio di obbligatorietà dell’azione penale, che non hanno trovato accoglimento da parte della Corte costituzionale, in quanto non è vietato al legislatore subordinare l’azione penale al verificarsi di circostanze definite [C. cost. n. 289 del 1989, in relazione agli artt. 9 e 11 c.p.; C. cost. n. 65 del 1971, con riferimento all’art. 8 c.p.].


  In particolare, poi, per quanto attiene alla richiesta di procedimento penale proveniente dal comandante di corpo (art. 260, comma 2, c.p.m.p.: per una declaratoria di incostituzionalità C. cost. n. 449 del 1991) di cui non si dubita che costituisca una condizione di procedibilità [C. cost. n. 409 del 2000, C. cost. n. 467 del 1995; C. cost. nn. 238, 293, 295 del 1992; C. cost. n. 397 del 1987] ne è stata più volte ribadita la conformità a costituzione [alle decisioni appena citate adde C. cost. n. 42 del 1975; C. cost. n. 189 del 1976; C. cost. n. 114 del 1982; C. cost. n. 396 del 1996; C. cost. n. 274 del 1997; C. cost. n. 410 del 2003; C. cost. n. 415 del 2000; C. cost. n. 562 del 2000; C. cost. n. 24 del 2002] sia perché il meccanismo della richiesta permetterebbe di valutare la reale offensività del fatto – eventualità punito in sede disciplinare – sia perché l’esclusione della querela – motivata dalla circostanza che l’interesse tutelato nella situazione de qua è eminentemente pubblico – sarebbe compensato dall’esperibilità per la persona offesa del potere di agire in sede civile.


  Sotto il profilo contenutistico, infatti, l’art. 260, comma 2, c.p.m.p. prevede che i reati per i quali la legge stabilisce la pena della reclusione militare non superiore nel massimo a sei mesi e quello previsto dal n. 2 dell’art. 171 c.p.m.p. sono puniti a richiesta del comandante del corpo o di altro ente superiore da cui dipende il militare colpevole.


  Per quanto attiene ai rapporti con le previsioni legate alla perseguibilità a querela si può richiamare quanto sostenuto con riferimento all’art. 336.


  Sotto il profilo formale l’atto deve attenersi alle regole fissate dalla legge processuale e sostanziale, per cui deve essere sottoscritto dal comandante del corpo di appartenenza del militare, essere presentata al p.m., non deve essere necessariamente motivato, trattandosi di atto processuale e non amministrativo [C. cost. n. 409 del 2000].


  3.5. L’autorizzazione a procedere.


  L’atto de quo è costituito da una dichiarazione con la quale un organo pubblico – estraneo all’organizzazione giudiziaria – consente che si proceda penalmente ovvero si possano compiere taluni atti (limitativi delle libertà individuali) nei confronti di una determinata persona o in rapporto ad un determinato reato (art. 343) [per la legittimità costituzionale: C. cost. n. 22 del 1959 e C. cost. n. 105 del 1907].


  L’autorizzazione è necessaria per procedere in caso di:


  – una serie di delitti contro la personalità dello Stato (art. 313, commi 1, 2 e 3 c.p.) la cui repressione è subordinata a valutazione di opportunità politica facenti capo a principi di sicurezza interna ed internazionale; in questo caso, la competenza a concedere l’autorizzazione spetta al Ministro della giustizia, ove si tratti di reati di vilipendio alle Assemblee legislative, all’Assemblea oggetto del reato (art. 313 c.p.) e, in caso di vilipendio della Corte costituzionale, alla stessa Corte (C. cost. n. 15 del 1969).


  – di reati commessi dal Presidente del consiglio dei ministri e dai Ministri nell’esercizio delle loro funzioni (art. 96 Cost., come modificato da l. cost. n. 1. del 1989); in questo caso la competenza è attribuita alla Camera di appartenenza se l’inquisito è anche membro del Parlamento, o al Senato se si deve procedere nei confronti di un Ministro che non sia componente delle Camere o nei confronti di più Ministri appartenenti a Camere diverse (art. 5 l. cost. n. 1 del 1989) [per la qualifica di reato ministeriale: Cass. sez. un. 20.7.1994, De Lorenzo]; si dovrà valutare se l’inquisito abbia o meno agito per la tutela di un interesse dello Stato costituzionalmente rilevante ovvero per il perseguimento di un preminente interesse pubblico nell’esercizio della funzione di governo (art. 9, comma 3, l. cost. n. 1 del 1989);


  – di reati commessi da un giudice della Corte costituzionale (ordinario o aggregato) ex art.3, comma 2, l. cost. n. 1 del 1948: in questo caso, l’autorizzazione, richiesta per il tramite del Ministro della giustizia (art. 9 l. n. 87 del 953), deve essere concessa dalla Corte costituzionale che può negarla in presenza di una iniziativa infondata e vessatoria.


  L’autorizzazione a procedere è richiesta dal pubblico ministero (art. 343): si differenzia dalle altre cause di procedibilità perché in questo caso è il p.m. che chiede di potersi attivare, mentre nelle precedenti ipotesi, è l’atto che mette l’accusa nella condizione di agire.


  Sotto il profilo formale, la richiesta deve indicare il fatto per il quale il p.m. intende procedere, le norme di legge violate, gli elementi sui quali la richiesta si fonda (art. 11 disp. att.).


  Il legislatore fissa i tempi entro i quali deve essere richiesta l’autorizzazione a procedere. In particolare, l’art. 344, in termini strutturali, prevede che il pubblico ministero debba chiedere l’autorizzazione prima di procedere a giudizio direttissimo, prima della richiesta di rito immediato, prima di richiedere il rinvio a giudizio e il decreto penale di condanna ovvero prima di emettere il decreto di citazione a giudizio. In ogni caso, temporalmente, la richiesta deve essere presentata entro trenta giorni (è discussa la natura perentoria o ordinatoria del termine) dalla iscrizione del nome della persona per la quale è necessaria l’autorizzazione, nel registro delle notizie di reato. La richiesta va fatta immediatamente – e comunque prima dell’udienza di convalida – nel caso in cui la persona sia stata arrestata nella flagranza di reato (art. 344, comma 2).


  Qualora la necessità del provvedimento si renda necessaria successivamente all’instaurazione del rito direttissimo o dopo le riferite richieste procedimentali, il giudice deve sospendere il processo ed il p.m. deve formulare la richiesta senza ritardo. Nelle more della sospensione, sussistendo pregiudizio per le prove, il giudice ne dispone l’assunzione su richiesta delle parti (art. 334, comma 3).


  Il ritardo nella concessione dell’autorizzazione a proceder consente – nel caso in cui si proceda nei confronti di più persone – di procedere separatamente nei confronti di coloro per i quali l’autorizzazione non è necessaria (art. 344, comma 4).


  Giova ricordare, tuttavia, che quando si rende necessaria l’autorizzazione per un ipotesi di delitto contro la personalità dello Stato, l’autorizzazione, concessa per uno solo di coloro che sono accusati di aver commesso il fatto, si estende a tutti gli altri, stante l’obiettivo configurarsi dell’illecito [C. cost. n. 91 del 1971]; il dato non opera nelle altre ipotesi (delitti commessi da Ministri o da giudici costituzionali) in quanto in queste situazioni si considera la posizione soggettiva.


  In attesa della concessione dell’autorizzazione, sono posti limiti, a pena di inutilizzabilità, in caso di violazione (art. 343, comma 4), all’attività espletabile nei confronti della persona per la quale l’atto è stato richiesto. A parte quanto previsto in linea generale dall’art. 346 – relativamente alla necessità di compiere le attività necessarie ad assicurare le fonti di prova, nonché, in caso di pericolo nel ritardo, l’espletamento delle attività da assumere con incidente probatorio – non può esser disposto il fermo o una misura cautelare, non si può procedere a perquisizione personale o domiciliare, a ispezione personale, a ricognizione, a individuazione, a confronti e non possono essere disposte le intercettazioni di conversazioni o comunicazioni; l’interrogatorio è consentito se l’interessato lo richiede. La previsione è derogabile se il soggetto è colto nella flagranza di uno dei delitti di cui all’art. 380, commi 1 e 2.


  Qualora si tratti di un parlamentare, fatta salva l’ipotesi in cui sia colto nell’atto di commettere un delitto che prevede l’arresto obbligatorio ovvero debba essere eseguita nei suoi confronti una sentenza di condanna irrevocabile, l’autorizzazione è necessaria per svolgere nei suoi confronti una perquisizione personale o domiciliare, un ispezione personale, un sequestro di corrispondenza, un intercettazione di conversazioni o di comunicazioni, nonché per acquisire tabulati di comunicazioni, per procedere al fermo, per eseguire una misura cautelare coercitiva o interdittiva, un accompagnamento coattivo o un qualsiasi atto limitativo della libertà personale.


  In pendenza dell’autorizzazione richiesta all’organo legittimato a concederla da parte dell’autorità che ha emesso il provvedimento, la sua esecuzione è sospesa (art. 4, l. n. 140 del 2003).


  Una volta concessa, l’autorizzazione non può essere revocata (art. 343, comma 5).


  Va sottolineato che quando l’autorizzazione a procedere o l’autorizzazione al compimento di determinati atti è prescritto da disposizioni della Costituzione o da leggi costituzionali, si applicano quelle disposizioni nonché – nei limiti della compatibilità – le previsioni di cui agli artt. 344 (richiesta dell’autorizzazione a procedere), 345 (difetto di una condizione di procedibilità e riproponibilità dell’azione penale), 346 (atti compiuti in mancanza di una condizione di procedibilità) (art. 343, comma 3, secondo periodo).


  Il riferimento si indirizza – come si vedrà qui di seguito – alla disciplina in materia di reati ministeriali [art. 10, l. cost. n. 1 del 1989; C. cost. n. 403 del 1993] e di procedimenti a carico dei giudici costituzionali.


  3.6. L’autorizzazione ad acta (nei confronti dei parlamentari; relativamente ai reati ministeriali).


  Un discorso a parte va sviluppato – a seguito della modifica dell’art. 68 Cost. da parte della l. cost. n. 3 del 1993, nonché per effetto delle successive l. n. 140 del 2003 [C. cost. n. 24 del 2004] e l. n. 124 del 2008 [C. cost. n. 262 del 2009] – in relazione alla posizione dei parlamentari, per i quali l’autorizzazione al processo è stata sostituita da una autorizzazione ad acta. Si tratta, cioè, di autorizzazioni che non condizionano l’esercizio dell’azione penale (essendo stata la loro posizione, quanto all’esperibilità dell’azione penale, equiparata a quella degli altri cittadini) ma l’adozione – di regola nel corso delle indagini preliminari – di provvedimenti coercitivi di varia natura a carico della persona sottoposta alle indagini.


  In particolare, l’autorizzazione va richiesta alla Camera di appartenenza per sottoporre i membri del parlamento a perquisizione personale o domiciliare o a ispezione personale; a intercettazioni – in qualsiasi forma – di conversazioni o comunicazioni; a sequestro di corrispondenza; ad acquisizione di tabulati di comunicazioni; al fermo; all’esecuzione di misura cautelare coercitiva o interdittiva; all’esecuzione dell’accompagnamento coattivo, alle misure di sicurezza o di prevenzione aventi natura personale e ad ogni altro provvedimento privativo della libertà personale ovvero al mantenimento in detenzione.


  I provvedimenti limitativi della libertà sono, tuttavia, consentiti nei casi in cui il parlamentare sia stato colto nell’atto di commettere un delitto per il quale è previsto l’arresto obbligatorio in flagranza ovvero bisogna dare esecuzione a una sentenza irrevocabile di condanna (art. 68, commi 2 e 3 Cost.; artt. 4 e 5 l. n. 140 del 2003).


  Quanto ai profili procedurali, si prevede che il p.m. o il giudice che ha emesso il provvedimento da autorizzare trasmetta la richiesta direttamente alla Camera cui il parlamentare appartiene, concluso l’iter della sua formazione, con la descrizione del fatto, le norme violate, gli elementi a sostegno, la documentazione integrale e la copia dell’atto. In pendenza della decisione del Parlamento l’esecuzione del provvedimento è sospesa. La richiesta che non abbia avuto risposta è inefficace; se la Camera competente a provvedere viene sciolta, qualora il parlamentare venga rieletto, si procederà ad una nuova richiesta; in caso di mancata rielezione, il provvedimento potrà essere eseguito.


  Poiché si tutela l’organo di appartenenza e non il soggetto, il consenso del parlamentare non esclude la necessità dell’autorizzazione per disporre le intercettazioni.


  Una disciplina particolare è prevista per le intercettazioni indirette, quelle disposte nei confronti di un terzo nel corso delle quali il parlamentare risulti interlocutore e non indagato [C. cost. n. 163 del 2005; adde C. cost. nn. 389 e 390 del 2007; C. cost. nn. 113 e 114 del 2010] nonché per utilizzare i dati concernenti il parlamentare che siano contenuti in tabulati telefonici acquisiti in procedimenti del medesimo tipo (art. 6 l. n. 140 del 2003).


  L’autorizzazione può essere negata sul presupposto della ritenuta esistenza di un fumus presecutionis in danno dell’inquisito.


  Nel caso in cui sia necessario procedere agli stessi atti nei confronti di un componente italiano del Parlamento europeo [Cass. sez. un. 18.6.1991, Langer] sarà questa assemblea parlamentare a concedere l’autorizzazione (art. 10, comma 1, lett. a, Protocollo sui privilegi e sulle immunità delle Comunità europee, firmato a Bruxelles l’8 aprile 1965, ratificato e reso esecutivo in Italia con l. n. 437 del 1966). Deve, invero, ritenersi che il mutato regime di prerogative previste dall’art. 68 Cost. sia operante anche nei confronti dei componenti il Parlamento europeo, trattandosi di un rinvio formale.


  Come anticipato, un sistema «misto» opera con riferimento ai giudici ordinari o aggregati della Corte costituzionale e in relazione al Presidente del Consiglio dei ministri o ad un Ministro, in relazione ad un procedimento per reati commessi nell’esercizio delle funzioni, in quanto all’autorizzazione al procedimento cui si è già fatto riferimento, si aggiunge la necessità di una autorizzazione per il compimento di provvedimenti specifici.


  In particolare, alla Corte costituzionale va richiesta l’autorizzazione se un giudice de quo deve essere arrestato o altrimenti privato della libertà personale, salvo che sia colto nell’atto di commettere un delitto per il quale è obbligatorio il mandato o l’ordine di cattura (art. 3, comma 2, l. cost. n. 1 del 1948 che si riferiva al testo originario dell’art. 68 Cost., da intendersi ora riferito ai delitti di cui all’art. 380, commi 1 e 2, come deducibile dal riferimento di cui all’art. 1, comma 4, l. n. 219 del 1989 per i reati ministeriali).


  Anche per quanto attiene ai c.d. reati ministeriali – oltre all’autorizzazione per i reati commessi dal Presidente del Consiglio dei ministri o di un ministro, anche se cessati dalla carica, per i reati commessi nell’esercizio delle funzioni (art. 96 Cost.) – è necessaria una autorizzazione ad acta per sottoporre i riferiti soggetti a misure limitative della libertà personale,a intercettazioni telefoniche, a sequestro, a violazione di corrispondenza ovvero a perquisizioni personali o domiciliari, salvo che siano colti nell’atto di commettere uno dei delitti indicati nell’art. 380, commi 1 e 2 (artt. 5 e 10, comma 1, l. cost. n. 1 del 1989, come integrato dall’art. 1, comma 4, l. n. 219 del 1989), operando l’art. 10 l. cost. n. 1 del 1989 e non l’art. 343 (arg. ex art. 343, comma 3, secondo periodo) [C. cost. n. 403 del 1993]; è possibile disporre, senza autorizzazione, l’interrogatorio ed il confronto tra coindagati.


  Va, infine, ricordato che con la l. n. 1 del 1989 è stato attribuito – innovando a quanto previsto originariamente – al giudice ordinario, segnatamente al tribunale del capoluogo del distretto di Corte d’appello competente per territorio (art. 11 l. cost. n. 1 del 1989), la competenza a giudicare i reati qui considerati. Tuttavia, nell’ambito di questo procedimento, le funzioni di p.m. e di g.i.p. sono assegnate cumulativamente ad un collegio speciale composto di tre magistrati effettivi e tre supplenti, estratti a sorte tra tutti i magistrati in servizio nei tribunali del distretto che abbiano almeno da cinque anni la qualifica di magistrato di tribunale o una qualifica superiore (art. 7 l. cost. n. 1 del 1989) [Cass. sez. un. 20.7.1994, De Lorenzo, relativamente alla natura del collegio].


  Al collegio è attribuito il compito di svolgere le indagini preliminari, nel corso delle quali possono essere richieste alla Camera competente, se del caso, le necessarie autorizzazioni ad acta (art. 10 l. cost. n. 1 del 1989). Il collegio procede alle indagini con i poteri che spettano al pubblico ministero: può inoltre compiere anche d’ufficio tutti gli atti di competenza del giudice per le indagini preliminari, come disporre incidente probatorio e provvedere direttamente allo stesso (art. 1, comma 2, l. n. 219 del 1989). Entro il termine di novanta giorni dl ricevimento degli atti, il collegio, se la notizia di reato è infondata (id est, se ritiene di non avere elementi idonei a sostenere l’accusa in giudizio), se manca una condizione di procedibilità diversa dall’autorizzazione di cui all’art. 98 Cost., se il reato è estinto, se il fatto non è previsto dalla legge come reato, se l’indiziato non lo ha commesso ovvero se il fatto integra un reato diverso da quelli indicati nell’art. 96 Cost., dispone l’archiviazione con decreto non impugnabile e revocabile solo in presenza di nuove prove (art. 7, comma 2, l. cost. n. 1 del 1989; art. 2 l. n. 219 del 1989), che va comunicato dal procuratore della repubblica al Presidente della Camera competente a concedere l’autorizzazione a procedere (art. 7, comma 4, l. cost. n. 1. del 1989). Prima del provvedimento di archiviazione, il procuratore della repubblica può chiedere tuttavia al collegio, precisandone i motivi, di svolgere ulteriori indagini e adottare le sue decisioni nel termine ulteriore di sessanta giorni (art. 7, comma 3, l. cost. n. 1 del 1989). Se, invece, non ritiene che si debba disporre l’archiviazione, il collegio, sentito il pubblico ministero, trasmette gli atti con una relazione motivata al procuratore della repubblica, che li rimette immediatamente alla Camera o al Senato ai fini del rilascio dell’autorizzazione a procedere (art. 7, comma 1, l. cost. n. 1. del 1989). Concessa l’autorizzazione, l’assemblea parlamentare restituisce gli atti al collegio perché continui il procedimento secondo le norme vigenti (art. 9, comma 4, l. cost. n. 1 del 1989): il collegio, dunque, provvede senza ritardo a trasmettere gli atti al procuratore della repubblica presso il tribunale del capoluogo del distretto (art. 3, comma 2, l. n. 219 del 1989). Negata l’autorizzazione, il collegio dispone l’archiviazione con provvedimento irrevocabile (art. 4, l. n. 219 del 1989).


  Sulla competenza allo svolgimento dell’attività successiva all’autorizzazione [C. cost. n. 245 del 1990].


  4. Difetto di una condizione di procedibilità, riproponibilità dell’azione penale ed attività compiuta medio tempore.


  L’art. 345, in relazione alle diverse situazioni processuali nelle quali è stata riconosciuta la mancanza di una condizione di procedibilità (indagini preliminari; udienza preliminare; atti preliminari al dibattimento e giudizio, anche nei suoi sviluppi nelle fasi di gravame), prevede che il successivo materializzarsi delle condizioni che avevano impedito la prosecuzione del procedimento, non sia ostativo per la riproposizione dell’azione penale per il medesimo fatto contro la stessa persona.


  Ricollegandosi sia a quanto previsto, in relazione ai tempi delle indagini preliminari (art. 405, commi 3 e 4), sia a quanto stabilito in punto di deroga al ne bis in idem (art. 649), si stabilisce che il provvedimento di archiviazione, la sentenza di non luogo a procedere o di proscioglimento anche se non più soggette ad impugnazione o irrevocabili, che abbiano riconosciuto la mancanza di querela, di istanza, di richiesta o di autorizzazione, non precludono al p.m., se è proposta regolarmente querela, istanza, richiesta ovvero è concessa l’autorizzazione ovvero è venuta meno la condizione personale che la rendeva necessaria, di riavviare il percorso procedimentale.


  Ai sensi del cpv. della stessa previsione, il meccanismo opera anche in presenza delle condizioni di procedibilità «atipiche». Al di là delle incertezze sul loro inquadramento, si può far riferimento alla clausola di specialità [Cass. sez. un. 28.2.2001, Ferrarese]; alla conferma del segreto di Stato; nonché, problematicamente, alla presenza del reo nel territorio dello Stato e, più discutibilmente, alla riapertura delle indagini preliminari ed alla revoca della sentenza di non luogo procedere [C. cost. n. 27 del 1995], mentre devono ritenersi superati (art. 20 d. lgs. n. 758 del 1994) i riferimenti alla diffida degli ispettori del lavoro [Cass. sez. un. 6.11.1992, Simonetti], ed al mancato pagamento tardivo dell’assegno senza provvista (art. 33 d. lgs. n. 507 del 1999).


  La mancanza di una condizione di procedibilità – nell’eventualità in cui ci siano le condizioni per una sua materializzazione – non preclude il compimento di atti di indagini tesi ad evitare la dispersione delle prove (art. 346).


  Al riguardo, tuttavia, è necessario distinguere tra il difetto dell’autorizzazione a procedere e le altre condizioni di procedibilità, come emerge dal richiamo a quanto disposto dall’art. 343 con cui esordisce il citato art. 346.


  In particolare, con riferimento alla mancanza di una condizione di procedibilità, vanno considerati gli atti di indagine della p.g. e del p.m. tesi ad assicurare le fonti di prova (troveranno applicazione, pertanto, gli artt. 348, comma 2, lett. a e b; 353, commi 2 e 3; 354 e 360, mentre dovrebbero essere esclusi: ispezioni, perquisizioni, intercettazioni, identificazione della persona sottoposta alle indagini, sommarie informazioni ex artt. 350 e 351, interrogatori, individuazioni di cose e persone). Nel caso in cui il ritardo determini il pericolo di dispersione, si assumeranno le prove (verosimilmente, tutte) previste nell’art. 392, con le relative modalità.


  Per quanto attiene alla mancanza dell’autorizzazione a procedere, richiamato quanto detto in precedenza (v. retro) e quanto appena affermato con riferimento alle altre condizioni di procedibilità, interrogativi si sono prospettati in relazione agli ambiti, agli oggetti, alle modalità con le quali operare un sequestro, anche nella configurazione del c.d. sequestro consensuale.


  Resta fermo, nonostante il mancato esplicito riferimento alle cause di non procedibilità (arg. ex art. 273, comma 2), l’impossibilità di disporre, in loro difetto, l’applicazione di misure restrittive della libertà personale.


  5. Il registro delle notizie di reato.


  Avendo il legislatore scelto di contingentare il tempo delle indagini – sia in reazione alla prassi del codice abrogato, sia per focalizzare nel dibattimento la sede per la formazione della prova – si rendeva necessario fissare il momento dal quale far decorrere i termini dell’attività investigativa, anche in relazione allo sviluppo procedimentale di alcuni percorsi differenziati.


  A tal fine, il legislatore ha predisposto il registro delle notizie di reato, anzi, come si vedrà, una pluralità di registri destinati a documentare la varietà delle situazioni sottese alle informazioni di cui è destinatario l’ufficio della procura della repubblica.


  Con specifico riferimento alle sole notizie di reato, l’art. 335, commi 1 e 2, prevede che il pubblico ministero iscriva immediatamente nell’apposito registro (modello 21), custodito nel suo ufficio, ogni notitia criminis che gli previene (per alcuni adempimenti: art. 109 disp. att.) o che ha acquisito di propria iniziativa (arg. ex art. 330). Nel registro debbono essere indicati il tipo di notizia, la sua provenienza, il titolo del reato e le successive modificazioni, le generalità dell’autore del reato (contestualmente alla notizia o dal momento in cui risulta), nonché il nome della persona offesa e l’eventuale richiesta di archiviazione.


  Ai fini della decorrenza dei termini va tenuta in considerazione la differenza tra l’iscrizione della notizia dall’iscrizione, se successiva, del nome dell’autore del fatto, considerando che il legislatore vi fa decorrere effetti diversi. Nelle ipotesi di cui agli artt. 415, comma 1, 449, comma 5 e 454, comma 1, infatti, il tempo per le situazioni ivi delineate (indagini contro ignoti; citazione a giudizio direttissimo dell’imputato confesso; giudizio immediato per evidenza della prova) decorre dall’iscrizione oggettiva; negli altri casi, come in relazione alla durata delle indagini, il termine decorre dall’iscrizione nominativa.


  Non mancano alcune variabili: se è necessaria la querela, l’istanza o la richiesta di procedimento, il termine delle indagini decorre dal momento in cui queste pervengono al p.m. (art. 405, comma 3); se è necessaria l’autorizzazione a procedere, il termine è sospeso dal momento della richiesta a quello in cui l’autorizzazione giunge al p.m. (art. 405, comma 4); nel caso di trasmissione degli atti da un ufficio di procura ad un altro, il termine delle indagini decorre dalla seconda iscrizione.


  In considerazione del fatto che il comma 2 dell’art. 335 prevede l’aggiornamento del registro nei soli casi di mutamento della qualificazione giuridica del fatto o delle circostanze, deve ritenersi che per ciascun nuovo reato attribuito alla stessa persona e per ogni nuova persona alla quale venga attribuito il reato, si deve procedere ad una nuova iscrizione, con decorrenza di autonomi termini.


  Ad una nuova iscrizione si procederà in caso di riapertura delle indagini ex art. 414, comma 2.


  Per quanto attiene alle informazioni che non presentano i caratteri della notitia criminis (definite anche pseudo notizie di reato) – che verranno iscritte nel registro mod. 45, anche al fine di conservare traccia e di consentire eventuali verifiche e controlli – secondo l’orientamento prevalente, non vanno iscritte nel registro delle notizie di reato e non sono suscettibili di archiviazione – si parla di «cestinazione» – (arg. ex art. 109 disp. att.) [Cass. sez. un. 22.11.2000, ignoti], ancorché non dovrebbe escludersi che, a fronte di una richiesta archiviativa del p.m., il g.i.p. possa orientarsi favorevolmente.


  Un registro diverso è previsto nel caso in cui risultino ignoti gli autori del reato.


  Considerata l’importanza che assume il tempo dell’iscrizione della notizia di reato e del nome della persona alla quale il reato è attribuito, appare decisiva la tempestività dell’iscrizione [per le relative questioni di legittimità costituzionale: v. C. cost. n. 94 del 1998: adde, sub artt. 405 e 407 (v. infra)]. Assume, pertanto, un significativo rilievo il tema della verifica della omessa o della non tempestività della iscrizione e della possibilità di individuare il dies nel quale la notizia avrebbe dovuto essere iscritta, fermo restando che l’inadempimento de quo costituisce responsabilità, penale o disciplinare [Cass. sez. un. civ. 21.9.2006, n. 20505].


  Se, nel caso in cui l’iscrizione sia stata omessa, il procuratore generale sarebbe legittimato ad avocare le indagini [Cass. sez. un. 11.7.2001, Chirico], è controversa la possibilità che il giudice possa sindacare il comportamento del p.m. retrodatando l’iscrizione, con le eventuali conseguenze in tema di inutilizzabilità degli atti compiuti fuori dai termini riconteggiati. Al riguardo, si sono pronunciate le Sezioni Unite, affermando – inizialmente – che l’apprezzamento della tempestività dell’iscrizione, il cui obbligo nasce solo ove a carico di una persona emerga l’esistenza di specifici elementi indizianti e non di meri sospetti, rientra nell’esclusiva valutazione discrezionale del p.m. ed è sottratto, in ordine all’an e al quando, al sindacato del giudice, ferma restando la configurabilità di ipotesi di responsabilità disciplinati o addirittura penali nei confronti del p.m. negligente [Cass. sez. un. 21.6.2000, Tammaro]. Successivamente, si è sostenuto che, poiché la legge sanziona con l’inutilizzabilità solo gli atti compiuti dopo la scadenza del termine delle indagini, sarebbe incongruo sostenere che gli atti compiuti prima della iscrizione «formale» siano solo per ciò inutilizzabili, coinvolgendo così nella stessa sanzione di inutilizzabilità gli atti compiuti «a monte» (pur nei limiti temporali individuati) e quelli compiuti «a valle» (oltre quegli stessi limiti), in tal guisa prospettando un diverso (ed additivo) regime normativo, rispetto a quello delineato ed imposto dal legislatore, con indebito restringimento della durata delle indagini prevista dal codice di rito, se non con definitivo pregiudizio della stessa possibilità di ogni indagine [Cass. sez. un. 23.4. 2009, Fruci]. Da ultimo, si è ulteriormente precisato che il termine di durata delle indagini preliminari decorre dalla data in cui il p.m. ha iscritto, nel registro delle notizie di reato, il nome della persona cui il reato è attribuito, senza che al g.i.p. sia consentito stabilire una diversa decorrenza, sicché gli eventuali ritardi indebiti nella iscrizione, tanto della notizia di reato che del nome della persona cui il reato è attribuito, pur se abnormi, sono privi di conseguenze agli effetti di quanto previsto dall’art. 407, comma 3, fermi restando gli eventuali profili di responsabilità disciplinare o penale del magistrato del p.m. che abbia ritardato l’iscrizione [Cass. sez. un. 24.9.2009, Lattanzi].


  Giova ricordare che un potere del giudice in materia è previsto dall’art. 415, comma 2, ove si stabilisce che, nel procedimento contro ignoti, a fronte di una richiesta di archiviazione, il giudice rigettando la richiesta, qualora ritenga che la persona alla quale attribuisce il reato sia già individuata, possa ordinare che il nome di questa sia iscritto nel registro delle notizie di reato.


  Sempre alla luce del riferito rilievo che assume il registro delle notizie di reato, il legislatore ne ha regolato l’accesso da parte della persona alla quale il reato è attribuito, alla persona offesa ed ai rispettivi difensori (art. 335, commi 1 e 2). Si prevede che i soggetti appena indicati siano legittimati a chiedere e a ottenere la comunicazione delle iscrizioni presenti nel registro.


  Sezione III

  L’ATTIVITÀ AD INIZIATIVA

  DELLA POLIZIA GIUDIZIARIA


  Sommario: 1. L’obbligo di riferire (al p.m.) la notizia di reato. - 2. L’assicurazione delle fonti di prova. - 3. L’attività tipica di p.g. L’identificazione di persone. - 4. Le sommarie informazioni. - 5. L’attività urgente di polizia giudiziaria. - 5.1. Le perquisizioni. - 5.2. L’acquisizione di plichi di corrispondenza. - 5.3. Gli accertamenti urgenti sui luoghi, sulle cose e sulle persone. - 5.4. I sequestri. - 5.5. L’assistenza del difensore. - 6. La documentazione dell’attività di polizia giudiziaria.


  1. L’obbligo di riferire (al p.m.) la notizia di reato.


  Dando estrinsecazione a quanto previsto dall’art. 326, in relazione alla finalità delle indagini preliminari, e dall’art. 327, con riferimento alla direzione delle stesse (prevedendo che la p.g. anche dopo la comunicazione delle stesse continua a svolgere attività di propria iniziativa secondo le modalità indicate nei successivi articoli) il legislatore nel Titolo IV del Libro V disciplina l’attività ad iniziativa della polizia giudiziaria. Con riferimento all’attività ispettiva e di vigilanza regolata dall’art. 220 disp. att. opera l’interpretazione fornita dalle Sezioni Unite [Cass. sez. un. 28.11.2001, Raineri].


  La scelta originaria di comprimere cronologicamente e sostanzialmente l’attività di p.g. è stata conservata ma nel tempo – come anticipato – questi elementi di rigidità sono stati progressivamente temperati.


  Acquisita – perché ricercata e trovata ovvero perché pervenuta secondo le riferite modalità – la notizia di reato, al fine di evitare attraverso l’uso del rapporto il c.d. processo di polizia e nell’intento di realizzare una immediata ed efficace sinergia investigativa nel contesto del carattere teleologicamente unitario della fase delle indagini preliminari, il legislatore prevede (art. 347) che la p.g. informi il pubblico ministero, così da consentirgli la direzione ed il controllo dell’attività investigativa.


  Funzionali a questo scopo – nonché al successivo obbligo della iscrizione ex art. 335 – si presentano sia i tempi brevi entro i quali la p.g. deve provvedere, sia i contenuti dell’informativa che deve essere dettagliata.


  Sotto il primo profilo, si prospettano tre diverse situazioni.


  In termini generali, la p.g. dovrà attivarsi senza ritardo (espressione sostitutiva della originaria previsione di «quarantotto ore»: d.l. n. 306 del 1992 conv. l. n. 356 del 1992), criterio temporale indeterminato, la cui tempestività resta di fatto affidata alla valutazione discrezionale della polizia giudiziaria. Del resto, alla polizia giudiziaria non può ragionevolmente essere inibita una minima attività di «approfondimento» successiva all’acquisizione della notitia criminis ed anteriore alla sua comunicazione al pubblico ministero. Il ritardo nella comunicazione dell’informativa è presidiato da sanzioni disciplinari (art. 16 disp. att. e coord.) e penali (artt. 361-363 c.p.).


  Più specificamente, nell’ipotesi in cui vengano compiuti atti per i quali è prevista l’assistenza (anche non obbligatoria) del difensore della persona nei cui confronti vengono svolte le indagini, fatta salva l’ipotesi di cui all’art. 221 disp. att., l’informativa va trasmessa al più tardi entro quarantotto ore dal compimento dell’atto (art. 347, comma 2 bis, ex d.l. n. 306 del 1992 conv. in l. n. 356 del 1992).


  Se ricorre uno dei delitti previsti dall’art. 407, comma 2, lett. a nn. da 1 a 6 (così modificato da l. n. 332 del 1995: in precedenza, il riferimento era all’art. 275, comma 3) e, in ogni caso, quando sussistono ragioni di urgenza, la comunicazione alle procure distrettuali va data immediatamente. Poiché le indagini in ordine a tale tipologia di reati si profilano assai complesse, è invalsa la prassi di trasmettere ai procuratori locali le informative la cui connotazione risulti inizialmente incerta, dandone contestuale comunicazione al procuratore distrettuale. In ogni caso, resta fermo il potere del procuratore locale di chiedere autonomamente alla polizia giudiziaria l’invio dell’informativa tutte le volte in cui tale adempimento risulti funzionale all’esercizio dei suoi poteri-doveri in materia di misure di prevenzione antimafia (art. 2 l. 31 maggio 1965, n. 575; v. ora art. 5 d. lgs. n. 159 del 2011).


  Quanto agli aspetti contenutistici, contestualmente alla notitia criminis, contenente gli elementi essenziali del fatto, vanno comunicate le fonti di prova, le attività compiute e ora trasmessa la relativa documentazione. L’informativa va corredata dall’indicazione del giorno e dell’ora di acquisizione della notizia: ciò al fine di garantire il controllo sul rispetto dei tempi. Se possibile, essa va arricchita di dati ulteriori, quali le generalità, il domicilio e quanto valga all’identificazione di coloro che sono in grado di riferire circostanze rilevanti per la ricostruzione dei fatti.


  L’art. 346 e l’art. 112 disp. att. prevedono l’obbligo dell’informativa solo nel caso in cui la polizia giudiziaria abbia iniziato l’attività di indagine in mancanza di una condizione di procedibilità che può ancora sopravvenire. Pertanto, se la polizia giudiziaria non compie atti di indagine, essa non sarebbe tenuta a trasmettere l’informativa fino a quando non sopravviene la condizione di procedibilità; se, invece, la polizia compie atti di indagine, essa è tenuta a trasmettere l’informativa nei tempi e con le forme previste dalle regole generali.


  L’informativa deve rivestire la forma scritta (per la consegna su supporto magnetico o per la trasmissione per via telematica: art. 108 disp. att.), eccezion fatta per le ipotesi contemplate dal comma 3 dell’art. 347: in tal caso, è prevista la comunicazione orale, cui deve seguire, senza ritardo, quella scritta corredata dalle indicazioni e della documentazione relativa alle fonti di prova acquisite ed alle attività compiute.


  Una speciale modalità di trasmissione – senza incidere sui tempi dell’informativa – è prevista per le denunce a carico di ignoti. L’art. 107 bis disp. att. ne prevede l’inoltro per elenchi mensili corredate dalle eventuali indagini espletate per l’individuazione degli autori del reato: vi è correlata una specifica modalità di archiviazione (art. 415, comma 4).


  Una disciplina del tutto diversa è prevista per il procedimento davanti al giudice di pace (arg. ex artt. 11 e 12 d. lgs. n. 274 del 2000).


  Un discorso a parte va fatto con riferimento alla c.d. relazione di servizio (artt. 36 e 37 r.d. 690 del 1907), che assume una funzione tipica di pubblica sicurezza. Tuttavia, secondo le Sezioni Unite, l’atto avrebbe anche valenza processuale e non solo rilevanza interna al corpo di polizia [Cass. sez. un. 17.10.2006, Greco].


  Non è alternativa all’obbligo di informativa de qua, la diffida attribuita agli ispettori del lavoro (art. 9 d.p.r. n. 520 del 1955 e l. n. 833 del 1978).


  2. L’assicurazione delle fonti di prova.


  Come anticipato, con novellazioni successive (l. n. 356 del 1992; l. n. 128 del 2001), si sono anche ampliati gli spazi dell’azione della polizia giudiziaria. A seguito delle modifiche introdotte agli artt. 327, 348, comma 1 e 3 e 354, comma 2, infatti, si ridisegna un quadro articolato di potenzialità investigative per la p.g.


  Sia prima, sia dopo la comunicazione della notizia di reato, la p.g. svolge le attività ricollegabili alle sue funzioni, come regolate in linea generale dall’art. 55. L’avvenuta comunicazione, in altri termini, non arresta la ricerca autonoma degli elementi utili per la ricostruzione del fatto e l’individuazione del colpevole, consentendo alla p.g. di compiere sia atti tipici (artt. 349-357), sia attività finalizzate alla ricerca di cose e tracce pertinenti al reato, sia quelle orientate alla conservazione di cose e tracce e dello stato dei luoghi, sia quelle tese ad individuare persone in grado di riferire su circostanze rilevanti per la ricostruzione dei fatti.


  Più articolate si prospettano le linee dell’attività di p.g. successivamente all’intervento del p.m. Oltre all’attività specificamente delegata, potranno essere svolte – con discrezionalità nella scelta dei mezzi – investigazioni riconducibili alle direttive impartite; saranno ammissibili indagini «parallele», suscettibili di evolvere secondo piani investigativi divergenti, seppur non incompatibili con le direttive impartite dal pubblico ministero, nonché tutte quelle tese ad accertare reati o imposte da elementi emersi successivamente, assicurando le nuove fonti di prova, informando tempestivamente il p.m. di ogni atto investigativo (autonomamente) compiuto.


  In termini definitori, pertanto, l’attività di p.g. può essere: atipica, comunque, senza ledere i diritti costituzionalmente garantiti (appostamenti, osservazione, controllo, pedinamenti, rilievi segnaletici descrittivi e fotografici, sistemi di localizzazione satellitare, riprese filmate in luogo pubblico) [per queste ultime, Cass. sez. un. 28.3.2006, Prisco; per i verbali di sopralluogo con riprese fotografiche: Cass. sez. un. 28.10.1998, Barbagallo;) ovvero tipica (atti specificamente previsti e disciplinati dalla legge: artt. 349-354); diretta, se si svolge immediatamente su persone o cose (per esempio, perquisizioni); indiretta, se si avvale del contributo informativo di terzi (per esempio, sommarie informazioni); autonoma, se si sviluppa dopo l’acquisizione della notizia di reato ma prima dell’intervento del pubblico ministero, anche se successiva alla comunicazione al p.m.; guidata, comprendente gli atti compiuti dalla polizia giudiziaria in virtù di direttive del p.m.; sucessiva, se è imposta da elementi emersi dopo l’intervento del p.m., suscettibili di consolidare dati già noti o fornire nuovi stimoli investigativi; parallela, se è caratterizzata da un’autonomia strategica e strumentale della polizia, non conflittuale con quella guidata; delegata, conseguente ad atto scritto del p.m. ai sensi dell’art. 370 (in questo caso si tratta di atto sottoposto al medesimo regime dell’atto compiuto autonomamente dal p.m.). Nel procedimento davanti al giudice di pace trova regolamentazione l’attività autorizzata (dal p.m.) (v. art. 13 d. lgs. n. 274 del 2000).


  Sono possibili ulteriori indicazioni sistematiche e classificatorie.


  Nell’ambito dell’attività di iniziativa, la p.g. non può disporre sequestri di plichi di corrispondenza; ispezioni personali; interrogatori in senso tecnico; perquisizioni ed ispezioni negli uffici dei difensori; intercettazioni di conversazioni o comunicazioni; sequestri presso i difensori o i consulenti tecnici. Sono invece consentiti i sequestri preventivi (art. 321, comma 3 bis).


  L’attività delegata, invece, non può riguardare gli atti espressamente riservati al p.m. (come le perquisizioni presso banche ovvero l’interrogatorio della persona in vinculis) ma può implicare gli interrogatori della persona sottoposta ad indagini che si trovi in stato di libertà, con l’assistenza necessaria del difensore; in ogni caso, nello svolgimento dell’attività delegata la p.g. deve osservare le previsioni di cui agli artt. 364, 365 e 373 (art. 370 commi 1 e 2).


  In caso di attività che richiedono specifiche competenze tecniche la p.g. può avvalersi di personale idoneo che non può rifiutare la propria opera (art. 348, comma 4) il quale assume la qualifica di pubblico ufficiale.


  3. L’attività tipica di p.g. L’identificazione di persone.


  In relazione a quanto previsto dal cpv. dell’art. 347 nonché per l’attività di cui agli artt. 350 e 351, l’art. 349 fissa le modalità attraverso le quali la p.g. procede alla identificazione della persona nei cui confronti vengono svolte le indagini e delle persone in grado di riferire su circostanze rilevanti per la ricostruzione dei fatti (art. 349, comma 1).


  Le procedure presentano profili comuni ed aspetti differenziati. Sulla persona nei cui confronti vengono svolte le indagini, la polizia giudiziaria può effettuare (con l’ausilio di personale specializzato) rilievi dattiloscopici, fotografici e antropometrici e tutti gli altri accertamenti utili favoriti dallo sviluppo tecnologico [per la legittimità costituzionale dei rilievi esterni al soggetto: C. cost. n. 30 del 1962].


  A fini identificativi – nonché nel corso di accertamenti urgenti: art. 354, comma 3 – ai sensi del comma 2 bis dell’art. 349 (introdotto dal d.l. n. 144 del 2005 conv. l. n. 155 del 2005) è possibile procedere – con il consenso della persona nei cui confronti sono svolte le indagini – rispettandone la dignità, anche il prelievo di capelli o di saliva; in difetto di consenso, la p.g. potrà procedere ugualmente al prelievo, previa autorizzazione scritta o orale (da confermare per iscritto) del p.m. Al riguardo, non mancano riserve sotto il profilo del rispetto dei presupposti costituzionali di cui all’art. 13, comma 2, Cost., se non anche in relazione all’art. 32, comma 1, Cost., pure in relazione a quanto disposto da C. cost. n. 238 del 1996 relativamente all’art. 224, comma 2. Se possono ritenersi osservati i riferimenti ai casi, ai modi ed all’urgenza (nel caso di rifiuto al consenso), dubbi si prospettano con riferimento alla riserva di giurisdizione, alla natura del provvedimento, all’obbligo di motivazione, alla tipologia del controllo.


  I riferiti rilievi ed accertamenti – operanti esclusivamente nei confronti della persona nei cui confronti vengono svolte le indagini – presentano una valenza indiziaria e dovrebbero essere finalizzati alla sola identificazione della persona (anche se non si possono escludere usi trasversali).


  Inoltre, in virtù dell’espresso rinvio all’art. 66 da parte del comma 3 dell’art. 349, la p.g. invita la persona nei cui confronti sono svolte le indagini ad indicare le generalità e tutte le notizie utili per la sua completa identificazione, secondo quanto specificato dall’art. 21 disp. att. Il soggetto de quo viene altresì invitato a dichiarare o ad eleggere domicilio ex art. 161.


  La dichiarazione delle generalità e delle altre indicazioni relative all’identità personale integra un obbligo penalmente sanzionato (art. 495 e art. 651 c.p.); ne deriva che a questo riguardo la polizia giudiziaria è tenuta ad ammonire i soggetti interessati.


  Nei confronti delle persone informate sui fatti – oltre a non trovare estrinsecazione le riferite tecniche di accertamento – non saranno richieste le indicazioni di cui all’art. 21 disp. att., fermi restando i comportamenti connessi ad una effettiva identificazione.


  Con riferimento a tutti coloro che rifiutino di farsi identificare o che forniscano generalità o documenti presumibilmente falsi (artt. 477, 482 e 497 bis c.p.), la polizia giudiziaria può effettuare l’accompagnamento nei propri uffici, trattenendoli per il tempo strettamente necessario per l’identificazione e, comunque, non oltre dodici ore. Con il provvedimento antiterrorismo (d.l. n. 144 del 2005 conv. in l. n. 155 del 2005) il raggio di operatività della previsione si è ampliato: previo avviso anche orale al p.m., il soggetto può essere trattenuto non oltre le ventiquattrore nei casi in cui l’identificazione risulti complessa (il riferimento pare riferito ai prelievi biologici coattivi) oppure sia necessaria l’assistenza dell’autorità consolare o di un interprete (in quest’ultimo caso il soggetto trattenuto potrà chiedere che sia informato un familiare o un convivente). Resta problematica non solo la questione della «spontaneità» (o meno) dell’iniziativa del fermato, ma anche l’operatività degli artt. 104, comma 2 e 386, commi 1 e 2, nonché dell’art. 350 che sembrerebbe non escludere il fermato per l’identificazione.


  Tutta la procedura si sviluppa sotto il controllo del pubblico ministero: a tal fine, il p.m. deve essere informato tanto dell’accompagnamento e dell’ora in cui è stato compiuto, quanto del successivo rilascio; mancando le condizioni che legittimano l’accompagnamento coattivo, il p.m. disporrà l’immediato rilascio del fermato.


  Le operazioni e gli accertamenti vanno verbalizzati ai sensi dell’art. 357, comma 2, lett. e: si deve dar conto dell’eventuale accompagnamento effettuato, dei tempi e dei modi di comunicazione all’autorità giudiziaria e dei provvedimenti da questa adottati.


  Alcune procedure di identificazioni particolari sono previste all’art. 4 t.u. l. stup. ed all’art. 11 d.l. n. 59 del 1978 con l. n. 191 del 1978 (integrato dall’art. 10, comma 4 quater, d.l. n. 144 del 2005 conv. l. n. 155 del 2005).


  4. Le sommarie informazioni.


  Un ruolo significativo nell’ambito dell’attività di p.g. è svolto dalle sommarie informazioni (art. 350: dalla persona nei cui confronti vengono svolte le indagini; art. 351: dalle persone informate sui fatti).


  Il panorama si presenta articolato in relazione all’incidenza delle varie situazioni sul regime di utilizzabilità.


  Per quanto attiene alla persona nei cui confronti si svolgono le indagini (per la differenza con l’interrogatorio: C. cost. n. 476 del 1992) si distinguono tre situazioni.


  La prima (art. 350, commi 1, 2, 3, 4) regola l’assunzione di sommarie informazioni della persona sottoposta ad indagine che non si trovi in stato di arresto o di fermo ex art. 384 (sono, pertanto, escluse le situazioni di cui agli artt. 349, comma 4 e 307, comma 4). La ratio del divieto sta nell’esigenza di riservare alla sola autorità giudiziaria il «contatto» con la persona in vinculis.


  L’atto si svolge con le modalità dell’art. 64 (non è richiamato, invece, l’art. 65: C. cost. n. 476 del 1992) e relative sanzioni in caso di inosservanza: devono, pertanto, essere dati gli avvertimenti ivi previsti. È necessaria la presenza del difensore, con conseguente invalidità ex art. 179, comma 1. Qualora, invitato a nominare un difensore di fiducia, il soggetto non provveda, si procederà ad individuarne uno d’ufficio ex art. 93 comma 3.


  Qualora il difensore di fiducia o quello d’ufficio, tempestivamente avvisato, non si presenti, la p.g. richiede al p.m. la nomina del difensore di cui al comma 4 dell’art. 97.


  L’atto è documentato mediante verbale e confluisce nel fascicolo del pubblico ministero (art. 375, comma 5). È pacifica la piena utilizzabilità del verbale ai fini dell’adozione di un provvedimento cautelare ovvero in sede di giudizio abbreviato. Nel dibattimento il verbale è utilizzabile, ricorrendo le diverse condizioni, ex artt. 500, 503, comma 3 e 512.


  La seconda situazione prospettabile riguarda le dichiarazioni assunte dalla persona nei cui confronti sono svolte le indagini «sul luogo o nell’immediatezza del fatto» (rectius, sul luogo e nell’immediatezza del fatto) (art. 350, commi 5 e 6): in quel contesto, gli ufficiali di polizia giudiziaria possono assumere notizie o indicazioni utili ai fini dell’immediata prosecuzione delle indagini. Lo scopo della norma è garantire che l’attività investigativa evolva senza soluzione di continuità. In questo caso è vietata qualsiasi forma di documentazione o di utilizzazione diversa da quella investigativa. Si ritiene che le notizie o le indicazioni utili possano comunque essere annotate nella relazione di servizio predisposta dall’ufficiale di polizia giudiziaria. La finalità, squisitamente investigativa dell’atto, unita al divieto di ogni documentazione e utilizzazione, spiega perché lo stesso possa esser compiuto anche nei confronti della persona in vinculis ed in assenza del difensore. Peraltro, nell’ipotesi in cui il difensore risulti presente, se la persona sottoposta alle indagini si trova in stato di libertà, troveranno applicazione le regole di cui ai commi 1-4 dell’art. 350 appena descritta; se il soggetto è ristretto in vinculis, si applicherà la situazione qui delineata.


  La p.g. non è tenuta ad avvertire la persona della facoltà di non rispondere e delle conseguenze delle dichiarazioni contra alios.


  La terza situazione delineata dall’art. 350, comma 7 riguarda le dichiarazioni spontanee, quelle non «sollecitate» o indotte, non assunte ma ricevute dall’inquirente, frutto dell’iniziativa della persona sottoposta ad indagine. Legittimati a ricevere le dichiarazioni spontanee sono gli ufficiali e gli agenti di polizia giudiziaria. Rilevano anche le dichiarazioni rese dalla persona in vinculis senza l’assistenza del difensore.


  Appaiono incompatibili con la natura delle dichiarazioni gli avvisi di cui all’art. 64; resta incerta l’applicabilità dell’art. 141 bis se il soggetto è in stato di detenzione; dovrà essere indicata nel verbale la natura spontanea di quanto dichiarato (arg. ex artt. 136, comma 2, 373, comma 2 e 357, comma 3). Su di un piano diverso si collocano le dichiarazioni ed i comportamenti di contesto resi nel corso delle operazioni di polizia, nonché le varie situazioni prospettabili in relazione a quanto detto agli agenti sottocopertura.


  Ferma l’utilizzazione nelle indagini preliminari [Cass. sez. un. 25.9.2008, Correnti] e nel giudizio abbreviato, nel dibattimento le dichiarazioni spontanee sono utilizzabili ex art. 503, comma 3 (v., in precedenza, C. cost. n. 251 del 1991) se assunte con la presenza del difensore.


  La polizia giudiziaria (ufficiali ed agenti) ha anche potere di assumere sommarie informazioni dalle persone non sottoposte ad indagine: persona offesa, danneggiato e qualsiasi altro soggetto informato sui fatti per i quali si procede (c.d. potenziale testimone). L’attività è teleologicamente vincolata: l’esplicito riferimento alle circostanze utili ai fini delle indagini mira ad evitare che la ricerca e l’ascolto delle persone assuma connotazioni di tipo special-preventivo, come tali esorbitanti dai compiti istituzionali della polizia giudiziaria.
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