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PARTE PRIMA

IL DIRITTO ALL’INFORMAZIONE SULL’ACCUSA
NELLA TEORIA DELLE FONTI



Capitolo Primo

LA CONVENZIONE EUROPEA PER LA SALVAGUARDIA DEI DIRITTI
DELL’UOMO E DELLE LIBERTA FONDAMENTALI E IL PATTO
INTERNAZIONALE SUI DIRITTI CIVILI E POLITICI

1. La fisionomia del fair trial e del proces équitable: 1 diritti dell’accusato previsti dall’art. 6§3
della Convenzione Europea e le garanzie “minime” stabilite dall’art. 14§3 del Patto
internazionale sui diritti civili e politici. — 2. Le coordinate del diritto all’informazione
sull’accusa alla luce della giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo.
Nomenclatura: “accusa” e “accusato”. — 3. (Segue): ’oggetto e i connotati dell’informazione.

1. La fisionomia del fair trial e del proceséquitable: i diritti dell’accusato
previsti dall’art. 6 § 3 della Convenzione Europea e le garanzie “minime”

stabilite dall’art. 14 § 3 del Patto internazionale sui diritti civili e politici.

La ricerca del possibile paradigma del diritto all’informazione sull’accusa
e lanalisi della sua ‘“anatomia” nell’attuale sistema processualistico interno
prendono necessariamente le mosse dalla ricognizione delle fonti internazionali
che, per prime, ne definiscono le coordinate.

Il riferimento corre alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti

dell’uomo e delle liberta fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 1950, ed al



Patto internazionale sui diritti civili e politici, adottato a New York il 16
dicembre 1966.

Nell’alveo delle prerogative riconosciute ad ogni persona — mutuate dalla
Dichiarazione Universale dei Diritti dell’Uomo ed amplificate dai successivi patti
internazionali — assume particolare rilievo la garanzia di un processo “equo” che,
ai sensi dell’art. 6 CEDU e dell’art. 14 ICCPR, partecipa della duplice natura di
diritto individuale e di strumento atto garantire, sul piano dinamico della
jurisdiction, la tutela delle prerogative sostanziali disciplinate dalle medesime
norme pattizie.

La previsione dell’accesso (ovvero della sottoposizione), in posizione di
parita, ad una giurisdizione indipendente, imparziale e rapida, per un verso,
ricalca il dettato degli artt. 10 e 11 UDHR, enucleandone singoli profili di
garanzia.

Per altro verso, proprio la disciplina del fair trial rende manifesta I’essenza
stessa delle norme pattizie che, lungi dal costituire un mero documento
programmatico, si propongono quali strumenti atti a garantire la tutela dei diritti
che, al contempo, si riconoscono ad ogni individuo.

Gli indici di simile vocazione all’effettivita sono facilmente
individuabili sulla scorta dell’esegesi letterale e giurisprudenziale delle fonti

internazionali.



Fortemente evocativa appare, anzitutto, 1’intitolazione della Convenzione
di Roma, ove I’espressione “di salvaguardia” pone 1’accento sulla tensione verso
una tangibile tutela dei diritti e delle liberta ivi enunciate.

Concretezza, questa, che informa di sé sia il contenuto della normativa
pattizia sia ’ampiezza degli obblighi posti a carico degli stati aderenti. Nell’alveo
delle fonti internazionali in argomento ¢ dato, infatti, riconoscere una duplice
tipologia di diritti: da un lato, i droits fondateurs de liberté, che costituiscono
I’enunciazione di quelle prerogative riconosciute dall’ordinamento internazionale
nei confronti di ciascun individuo in quanto inscindibilmente connesse alla
dignita dell’essere umano; dall’altro, 1 droits de sauvegarde, 1 quali, sotto il
profilo ontologico, appartengono, come i primi, al novero dei diritti — ossia di
posizioni soggettive giuridicamente rilevanti — e, sotto il profilo contenutistico,
fungono da strumenti atti a garantire la tutela - giurisdizionale, per I’appunto —
delle prerogative riconosciute ai singoli individui.

La medesima dualita si riflette nel c.d. “obbligo di rispettare i diritti
dell’uvomo” , cui, ai sensi dell’art. 1 CEDU e della speculare previsione di cui
all’art. 2§1 ICCPR, sono vincolati gli stati contraenti nei confronti di «ogni
persona sottoposta alla loro giurisdizione». Le due fonti pattizie, pur enunciando

un omologo dovere di attuazione delle garanzie stabilite a favore di tutti gli

individui, si distinguono per le differenti opzioni terminologiche che



sembrerebbero, perlomeno apparentemente, connotare una diversita sia nel grado
dell’impegno assunto sia nell’ambito di applicabilita.

La fonte europea, invero, appare maggiormente cogente nella descrizione
del dovere di attuazione cui le nazioni aderenti si obbligano in ragione della
adesione all’accordo internazionale. Mentre, ai sensi dell’art. 2 §1 ICCPR, si
configura I'impegno al rispetto e alla garanzia dei diritti dell’'uomo, la
Convenzione di Roma, abbandonata la formula adottata in fase di lavori
preparatori — «undertake to secure» —, ~muove dal presupposto del positivo
riconoscimento («shall secure»), da parte degli stati sottoscrittori, delle
prerogative nella medesima enunciate. In buona sostanza, 1’affermazione dei
diritti dell’'uvomo non costituisce 1’oggetto di una obbligazione che i contraenti
assumono pro futuro, bensi un diretto ed immediato precipitato della adesione
alla disciplina pattizia che impone «di adeguare il proprio ordinamento in modo
pienoy, sin dall’entrata in vigore della convenzione stessa.

Del pari, sul piano della /ittera legis, parrebbe profilarsi, nel confronto tra
le due norme pattizie, una discrasia nella definizione dell’ambito di operativita
delle garanzie, atteso che mentre I’art. 1 CEDU contiene una positiva
affermazione di diritti e libertd nei confronti di ogni persona («everyoney)
assoggettata alla giurisdizione dello stato contraente, I’art. 2 § 1 ICCPR

circoscrive I’“impegno di rispetto” delle prerogative individuali consacrate nella



medesima disciplina internazionale alla duplice condizione della sottoposizione
degli individui che invocano la tutela pattizia si trovino nel territorio statale e
siano assoggettati alla sua giurisdizione.

L’evocazione — operata dal Patto Internazionale — del principio di
territorialita quale presupposto di operativita della disciplina pattizia in via
cumulativa rispetto al criterio di «jurisdiction», contemplato anche dall’art. 1
CEDU, sembrerebbe idoneo a configurare uno iato tra le due normative
internazionali, apparentemente ancorate a requisiti  quantitativamente
disomogenei.

Lo scarto tra le differenti previsioni ¢, invero, stato colmato dall’opera
uniformatrice della giurisprudenza che, per un verso, ha specificato la portata del
concetto di jurisdiction e, per altro verso, ha superato 1’angusto limite del
principio di territorialita.

Sotto il primo profilo, la Corte Europea dei diritti dell’'uomo ha chiarito
che sussiste la giurisdizione di uno stato non solo all’interno dei confini
nazionali, ma altresi in territorio straniero (ovvero non assoggettato ad alcuna
sovranita) nell’ipotesi in cui, in tale ambito, si producano gli effetti di atti emanati
dagli organi statali, ovvero la violazione delle norme pattizie sia posta in essere
da forze militari occupanti o, ancora, da una amministrazione locale subordinata

al potere esercitato, al di fuori del proprio territorio, da uno stato contraente. La



jurisdiction, lungi dall’essere rigidamente definita dal cardine spaziale della
sovranita territoriale, trova pertanto la propria naturale definizione nel principio
del “control”, inteso quale potere dello stato di porre in essere — mediante un
contegno commissivo o omissivo — atti di rilevanza giuridica 1 cui effetti si
producano in ambiti esorbitanti i propri confini.

Sotto il secondo profilo, anche la giurisprudenza formatasi sulla previsione
contenuta nell’art. 2 § 1 ICCPR ha permesso di colmare I’apparente distanza tra
le due fonti internazionali, mediante il superamento della lettera del patto del
1966, ove I’operativita dell’obbligo di rispetto dei diritti e delle liberta individuali
parrebbe limitato all’attivita che gli stati firmatari compiano «within its
territory». Gia all’inizio degli anni ’80 del secolo scorso, invero, il Comitato dei
diritti dell’'uvomo, investito della relativa questione, ha attribuito a simile
espressione una valenza meramente esemplificativa e non esaustiva della portata
dell’impegno assunto dalle Alti parti contraenti. In particolare, il Comitato ha
respinto un’interpretazione dell’art. 2 § 1 ICCPR che — facendo leva sul richiamo
al canone della territorialita ed in aperto contrasto con il principio di uguaglianza
e di ragionevolezza — che legittimasse lo Sato a tenere, al di fuori del propri
confini, condotte che, all’interno dei medesimi, costituirebbero aperte violazioni

dei diritti e delle liberta consacrate nella disciplina pattizia.

10



La vocazione alla effettivita delle due discipline pattizie trova la sua
massima espressione nella disciplina del “diritto al processo”, rispettivamente
contenuta nell’art. 6 CEDU e nell’art. 14 ICCPR.

Mentre il Patto del 1966 si apre con I’enunciazione del principio di
uguaglianza dinnanzi agli organi giurisdizionali, per poi riconoscere il diritto
individuale ad una giusta e pubblica udienza («fair and public hearing»), la fonte
europea, sulla scorta della rubricazione introdotta con il protocollo addizionale n.
11, compendia il novero di garanzie che assistono il singolo, per il caso di
accesso o di sottoposizione alla amministrazione della giustizia, nel richiamo —
diversificato nelle due versioni ufficiali della Convenzione — ai canoni della
fairness e della équité.

La divaricazione lessicale potrebbe, prima facie, apparire foriera di una
divergente concezione del processo: da un lato, il richiamo — tecnicamente piu
puntuale — alla tradizione anglo-americana, che suggerisce 1’idea di un rito che si
ammanta «ad un tempo di oggettiva correttezza e di soggettiva lealta», dall’altro
I’evocazione di un apparato di garanzie — quello del proces équitable, per
I’appunto — che «parrebbe adatto essenzialmente a postulare equilibrio [...] e
capacita di arrivare 1a dove non giunge una giustizia legalisticay.

Nondimeno, il processo delineato dall’art. 6 CEDU (e dall’art. 14 ICCPR),

al di 1a delle divergenze lessicali, si connota per la compenetrazione le tra due —
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solo in apparenza — opposte esigenze, la garanzia del contradditorio e la parita di
armi fra le parti, che informano di se stesse la struttura e la dinamica
procedimentale.

La fonte europea — al pari dell’omologa previsione d’oltreoceano —
riconosce, anzitutto, ad ogni individuo il diritto di far esaminare la propria causa
(ovvero il « bien-fondé de toute accusation» formulata nei suoi confronti)
dinnanzi ad un tribunale indipendente, imparziale e costituito per legge, che, in
un termine ragionevole, esamini, equamente e pubblicamente, la questione
sottoposta alla sua delibazione. I1 dogma della pubblicita processuale — che opera
con riguardo sia alla pronunzia della sentenza sia alla celebrazione del rito —
patisce una possibile limitazione in presenza delle eccezioni declinate dalla
norma in argomento e riconducibili a tre distinti alvei.

Appare, anzitutto, idonea a comportare I’inaccessibilita all’'udienza, da
parte della stampa del pubblico, la tutela di valori trascendenti le esigenze
endoprocessuali, quali «I’interesse della morale, dell’ordine pubblico o della
sicurezza nazionale in una societa democratica»; viene, quindi, in rilievo I’istanza
di salvaguardia, all’interno del processo stesso, di peculiari prerogative,
specificatamente circoscritte agli «interessi dei minori e la protezione della vita
privata delle parti in causa». L’art. 6 §1 CEDU si chiude con il riconoscimento, in

capo al giudice, del potere discrezionale — ma pur sempre ancorato, nella misura
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del disporre, al criterio della “stretta necessita” — di vietare 1’accesso all’aula
d’udienza, qualora «in circostanze speciali la pubblicita possa portare pregiudizio
agli interessi della giustiziay.

La disciplina pattizia, esaurita la definizione della cifra della giurisdizione,
si dipana attraverso I’enunciazione delle garanzie “minime” riconosciute ad ogni
persona sottoposta ad un giudizio penale. Il trait-d’union tra la tematica del
“diritto al processo” e quella piu specificatamente dedicata ai “diritti nel
processo penale” € rappresentata dalla enunciazione del canone della presunzione
d’innocenza. Il principio - alla stregua del quale il superamento di tale
presunzione, stabilita in favore di ogni persona accusata di un reato, deve
necessariamente discendere da un legale accertamento della colpevolezza —
costituisce, al tempo stesso, diritto soggettivo e canone che informa di sé la
struttura e la disciplina processuale.

Invero, il principio consacrato nell’art. 6 § 2 CEDU e, omologamente,
nell’art. 14 § 2 ICCPR rappresenta la declinazione, sul piano della dinamica
processuale, del brocardo in dubio pro reo, in forza del quale, per un verso, si
esclude che un’idea preconcetta di colpevolezza possa costituire, in capo ai
membri dell’organo giudicante, piattaforma per 1’esercizio della funzione
delibativa e, per altro verso, si alloca I’onere della prova a carico della accusa,

sulla quale incombe sia un obbligo di discovery — il quale, sebbene modulabile
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nelle differenti fasi procedurali deve essere atto a consentire all’imputato di
esplicare appieno il suo diritto alla difesa — sia I’onere «d offrir des preuves
suffisantes pour fonder une déclaration de culpabilité».

La presunzione di non colpevolezza si fa, quindi, regola di giudizio — in
ragione della quale il mancato ottemperamento all’onere della prova ovvero
I’insufficiente qualita del compendio istruttorio si debbono tradurre in una
pronuncia assolutoria — e, al contempo, regola di comportamento processuale,
sulla quale calibrare I’operativita della privazione della liberta personale nella
fase antecedente il giudizio o nel corso dello stesso.

Con riguardo alla prima tematica — di precipuo rilievo anche in relazione
alla previsione contenuta nell’art. 27 comma 2 Cost. — giova osservare come il
principio sancito dall’art. 6 § 2 CEDU non sia ostativo, di per sé, alla
applicazione, in pendenza del processo, di un provvedimento coercitivo nei
confronti sia della persona sottoposta ad indagine sia dell’imputato.

In tal senso depongono, invero, le previsioni contenute nell’art. 5 § 2 lett.
a ¢ ¢ CEDU, ove ¢ sancita la legittimita della privazione della liberta personale
disposta «in seguito a condanna da parte di tribunale competente», nonché, nei
confronti di un arrestato o fermato, «quando vi siano ragioni plausibili per
sospettare che egli abbia commesso un reato o ci sono motivi fondati per ritenere

necessario di impedirgli di commettere un reato o fuggire dopo averlo
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coOmmesso.

Con riguardo alla seconda tematica, 1’esegesi operata dalla giurisprudenza
di Strasburgo sull’art. 6 § 2 CEDU si ¢ focalizzata sulla questione afferente la
manifestazione di opinioni colpevoliste sia all’esito di un processo definito con
una pronuncia assolutoria sia nella fase anteriore alla conclusione del giudizio. A
tal proposito ¢ stato censurato, siccome lesivo della presunzione di non
colpevolezza, il contegno del giudice estensore di una sentenza di
proscioglimento per intervenuta prescrizione, il quale ha affermato, nella parte
motiva della pronuncia de qua, che, in assenza della causa estintiva del reato, la
condotta serbata dall’imputato «avrebbe molto probabilmente portato alla
condannay.

Del pari, sono state ritenute lesive della previsione contenuta nell’art. 6 § 2
CEDU le dichiarazioni rese, nell’imminenza della scoperta di un omicidio, dal
Ministro dell’Interno francese e da alcuni funzionari di polizia, i quali avevano
indicato «sans nuance ni réserve», nella persona in stato di arresto (nei cui
confronti sarebbe poi stata pronunciata una sentenza di non luogo a procedere), il
mandante del delitto.

La definizione del fair trail si snoda, quindi, attraverso I’enunciazione di
una serie di garanzie “minime” che trovano peculiare collocazione all’interno del

processo penale, quali precipitati del diritto di difesa riconosciuto ad ogni persona
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accusata di un reato.

L’art. 6 § 3 CEDU muove dal riconoscimento del diritto a “difendersi
conoscendo”, sancendo, nella lett. a, 1’obbligo di comunicare alla persona
sottoposta a processo penale la natura e 1 motivi dell’accusa elevata a suo carico.
La norma de qua delinea, inoltre, la cifra di simile informazione che deve
soddisfare 1 criteri della tempestivita, della comprensibilita, della ufficialita e del
dettaglio.

Viene, quindi, in evidenza il diritto a “difendersi agendo”, mediante la
previsione della garanzia, in favore della persona accusata di un reato, di godere
del tempo e delle facilitazioni necessarie per la preparazione della propria difesa.
La disposizione contenuta nell’art. 6§ 3 lett. » CEDU si focalizza su due
prerogative funzionali all’attivo esplicarsi del diritto di difesa.

Con riguardo alla prima — il tempo — viene in rilievo I’attitudine a fungere
da contrappeso al canone della ragionevole durata del processo, sancito nel primo
paragrafo della norma de qua: in particolare, come osservato dalla giurisprudenza
della Corte di Strasburgo, la speditezza dell’iter giurisdizionale non costituisce
valore assoluto né pud essere legittimamente invocato al fine di negare la
concessione di termini a difesa in favore dell’imputato.

Con riguardo alla seconda — le facilitazioni — I’ampia formula utilizzata

nella fonte europea evoca una «prospettiva polarizzata sui servizi e sulle
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attrezzature di supporto per 1’esercizio del diritto di difesa»: se, per un verso, la
garanzia in parola esige la preventiva attuazione del diritto all’informazione di
cui all’art. 6 § 3 lett. a CEDU, per altro verso, si estrinseca in una serie
eterogenea di prerogative, che si estende dal diritto ai colloqui difensivi,
all’accessibilita del materiale probatorio in possesso dell’accusa, fino all’obbligo
di motivazione della sentenza.

Parimenti strumentale alla fairness processuale, il diritto alla difesa viene
in considerazione nell’art. 6 § 3 lett. ¢ CEDU, ai sensi del quale ogni accusato
gode della prerogativa della difesa personale ovvero dell’assistenza di un
difensore liberamente scelto nonché, qualora le sue condizioni economiche siano
ostative alla remunerazione del difensore e sussistano rilevanti «interessi della
giustizia», del diritto ad essere assistito gratuitamente da un avvocato d’ufficio.

La norma in argomento ¢ stata presto oggetto di attenzione da parte dei
giudici di Strasburgo chiamati a dirimere 1’apparente conflitto determinato dalla
discrasia letterale tra le due versioni ufficiali della Convenzione di Roma: nel
testo inglese, invero, in forza dell’utilizzo della disgiuntiva or, parrebbe
concludere che la persona sottoposta a processo penale abbia alternativamente
diritto a difendersi personalmente ovvero a nominare un difensore di fiducia
ovvero ad essere assistita da un avvocato d’ufficio; al contrario, nel testo

francese, mentre difesa personale e difesa tecnica sono individuate quali opzioni
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alternative, il diritto alla difesa gratuita per i non abbienti ¢ indicato quale
prerogativa ulteriormente riconosciuta all’accusato.

Con una pronuncia del 1983, la Corte europea dei diritti dell’uomo ha,
infatti, chiarito che la ratio della disciplina pattizia trova corretta attuazione nella
versione francese della Convenzione del 1950: respingendo ogni interpretazione
assolutizzante del diritto alla difesa personale — che potrebbe rivelarsi garanzia
inefficiente ed illusoria, in ragione dell’inesperienza della persona sottoposta a
processo penale ovvero del tasso di tecnicita e complessita del petitum giudiziale
—, 1 giudici di Strasburgo hanno affermato che il diritto all’assistenza legale
gratuita debba operare « — sempreché cio sia richiesto dagli interessi della
giustizia — ogniqualvolta ’accusato manchi dei mezzi per remunerare un
difensore di fiducia, senza che possa ritenersi sufficiente, al fine di adempiere a
quanto richiesto dalla clausola in questione, consentirgli in tal caso 1’esercizio
dell’autodifesa».

Dal che discende, peraltro, la piena compatibilita con la disciplina
internazionale di norme statali atte a circoscrivere o, persino, ad escludere il
diritto della persona sottoposta a procedimento penale a difendersi
personalmente. Invero, in plurime pronunce, la Corte europea ha chiarito come
I’accusato non possa dirsi unico titolare del diritto di opzione tra la difesa

personale e la difesa tecnica, non potendosi ritenere lesiva della previsione di cui
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all’art. 6 § 3 lett. ¢ CEDU una norma procedurale interna «che imponga [...]
I’assistenza di un difensore in tutte le fasi del procedimento» ovvero che limiti il
diritto all’autodifesa.

Nell’alveo delle facilitazioni connesse al pieno esplicarsi del diritto di
difesa deve, inoltre, essere ricompresa la prerogativa, riconosciuta all’accusato ai
sensi dell’art. 6 § 3 lett. e CEDU, di essere assistito gratuitamente da un interprete
qualora non comprenda ovvero non parli la lingua utilizzata in udienza. Simile
prerogativa, funzionale ad una consapevole partecipazione attiva al processo, ¢
stata oggetto di una interpretazione estensiva da parte della Corte europea dei
diritti dell’uomo, la quale, superando gli angusti confini del dato letterale («/a
langue employée a l’audience») in ossequio alla ratio del procéséquitable, ha
affermato che il “diritto alla comprensibilita” concerne anche 1 documenti scritti e
gli atti investigativi, anteriori al giudizio, pur precisando che la norma in
argomento non ne impone la traduzione per iscritto; ¢ infatti sufficiente —
secondo i giudici di Strasburgo — che [’assistenza linguistica consenta
all’accusato di conoscere 1’addebito elevato a suo carico e di potersi difendere
«notamment en livrant au tribunal sa version des événements.

Il terzo ambito delle garanzie riconosciute alla persona sottoposta a
procedimento penale, enunciate nell’art. 6 § 3 lett. d CEDU, inerisce il diritto a

“difendersi provando”, nella peculiare accezione del diritto a ‘“difendersi
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contraddicendo”. Ai sensi della norma in argomento, invero, ad ogni accusato ¢
attribuita la prerogativa di esaminare e far esaminare i testimoni a carico nonché
ottenere la convocazione e I’esame dei testimoni a discarico nelle stesse
condizioni dei testimoni a carico.

La prescrizione di simili prerogative in favore dell’accusato nel nevralgico
ambito del “materiale probatorio” pare, anzitutto, improntata all’attuazione dei
due canoni informatori del proces équitable: per un verso, il principio di
eguaglianza tra le parti, sotteso alla previsione di una identita di condizioni per
I’ammissione dei testi a carico e a discarico e, per altro verso, il principio del
contraddittorio che assume rilievo, oltre che nella veste di diritto soggettivamente
riconosciuto alla persona sottoposta a processo penale, anche, sotto il profilo
oggettivo, quale strumento principe della formazione della prova.

Secondo 1’esegesi operata dalla Corte europea dei diritti dell’uomo, il
modello adversary, operante in ambito probatorio, pur in assenza di
esplicitazione di exclusionary rules nel testo dell’art. 6 comma 3 lett. d CEDU,
non costituisce un valore assoluto e immutabile. Invero, sono stati ritenuti
conformi alla disciplina pattizia norme che prevedevano, in capo al giudice,
poteri di ingerenza nella dinamica della cross examination condotta direttamente
dalle parti, ovvero che consentivano un mero “contraddittorio differito” su un

elemento di prova, gia formatosi e suscettibile di essere vagliata dalla difesa solo
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in un momento posteriore alla deposizione del testimone a carico.

I giudici di Strasburgo hanno, peraltro, dettato i limiti alla “derogabilita”
del principio del contraddittorio, individuando, tra I’altro, una violazione dell’art.
6 § 3 lett. d CEDU nell’ipotesi di sentenza di condanna, a fondamento della quale
era stata posta, in via esclusiva o prevalente, una testimonianza anonima, ¢
sancendo specifiche garanzie in tema di diritto al controesame dell’agente
infiltrato.

In ordine alla tematica della “testimonianza” €, inoltre, dato evincere che
la qualifica di testimone — a prescindere dalle differenti nomenclature nazionali —
sia da attribuire, ai fini della norma in argomento, a tutti le persone che siano
portatrici di elementi dichiarativi sui quali si possa legittimamente fondare la
decisione giudiziale. In tal senso, la Corte europea dei diritti dell’'uomo ha
annoverato nell’alveo dei testimoni anche i c.d. expert witnesses, i quali, siccome
portatori di un sapere scientifico-settoriale, erano stati citati non al fine di

propalare un fatto bensi di esprimere un parere tecnico.

2. Le coordinate del diritto all’informazione sull’accusa alla luce della
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo. Nomenclatura:

“accusa’ e “accusato”.
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L’analisi dei connotati del diritto riconosciuto dall’art. 6 § 3 lett. « CEDU
nei confronti di ogni individuo accusato di reato postula un esercizio definitorio
volto ad individuare, in via preliminare rispetto alla descrizione dei caratteri
dell’informazione, gli elementi costitutivi dei concetti di “accusa” e di
“accusato”.

Tali termini, utilizzati nelle carte internazionali, presuppongono, a loro
volta, il riferimento ad un ambito specifico — la c.d. matiére pénale — che ¢ stato
oggetto di progressiva definizione da parte della giurisprudenza della Corte
europea dei diritti dell’uomo.

Il leading case in argomento — Engel e altri c. Paesi Bassi — affronta il
nodo relativo alla autonomia della nozione di materia penale, ossia a dire se, in
ossequio al principio di sussidiarieta, la qualificazione operata dagli ordinamenti
interni in ordine alla natura di un illecito (penale, civile, disciplinare o
amministrativo) sia da ritenersi vincolante ai fini dell’assoggettabilita del
procedimento di accertamento della condotta contraria alla legge o alla disciplina
statale alle previsioni contenute nella Convenzione europea.

Nella sentenza de qua, i giudici di Strasburgo enunciarono la c.d.
dottrina della one-way autonomy, ai sensi della quale — sebbene, sulla scorta della
previsione contenuta nell’art. 7 CEDU, gli stati contraenti siano liberi di «elevare

ad illecito penale un’azione o un’omissione che non costituisce esercizio normale
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di uno dei diritti garantiti»-, I’opzione opposta — ossia la qualificazione di un fatto
quale illecito disciplinare in luogo di condotta di rilievo penale — deve ritenersi
non idonea ad impedire sia il vaglio della Corte europea dei diritti dell’'uomo
sulla effettiva natura dell’illecito sia la conseguente applicabilita, alla relativa
procedura interna di accertamento del contegno contra legem, delle garanzie
previste dalla disciplina pattizia. Diversamente opinando — si conclude nella
sentenza Engel — «una cosi ampia liberta rischierebbe di condurre a risultati
incompatibili con 1’oggetto e lo scopo della Convenzione» e, in antitesi rispetto
alla vocazione di effettivita della normativa internazionale, si finirebbe per
subordinare 1’efficacia delle garanzie sancite dall’art. 6 CEDU, alla sovranita
statale che ben potrebbe eludere 1’obbligo di rispetto dei diritti dell’uomo,
mediante una “babelizzazione degli illeciti”.

E’ dato, pertanto, rinvenire, nella medesima sentenza, I’enunciazione della
c.d. “dottrina dei tre criteri”, atti a costituire, in via alternativa, gli indici della
riconducibilita di una procedura giudiziaria nell’alveo della materia penale.

Rileva, anzitutto, 1’indice formale rappresentato dalla qualifica data
all’illecito sulla base della legislazione nazionale: la mera definizione di un fatto
quale condotta integrante la violazione di una norma penale costituisce
condizione sufficiente per la piena operativita dell’art. 6 CEDU. Al contrario,

come si ¢ visto, in presenza di illecito disciplinare o amministrativo, la Corte di

23



Strasburgo ha tipizzato due ulteriori indici rivelatori della sussistenza di matiere
pénale: la natura dell’illecito nonché la finalita e severita della relativa sanzione.

Il principale spartiacque tra rilevanza penale e rilievo meramente
disciplinare della infrazione ¢ costituito dalla funzione della norma violata:
assume, invero, precipuo rilievo la circostanza che la medesima sia suscettibile di
essere violata da una cerchia indeterminata di persone ovvero da un numero
definito di persone, tenute al rispetto di peculiari regole latu sensu deontologiche
che impongano «une obéissance plus large et plus exigeante que en réclame la
vie civiley.

Nondimeno, a prescindere dal dato strutturale relativo al novero dei
potenziali trasgressori, la natura “penalistica” della fattispecie ¢ stata altresi
dedotta dalla tipologia delle procedure applicabili e dall’analisi comparatistica sia
“esterna” — ossia volta a sondare il trattamento riservato all’illecito negli
ordinamenti degli altri Stati contraenti — sia “interna”, siccome imperniata
sull’esame dell’evoluzione temporale delle disposizioni in materia della nazione
convenuta.

Con riguardo a tale profilo, particolare risonanza ha suscitato — anche per
la presenza di dissenting opinions, espresse da cinque membri della Corte
europea — la sentenza pronunciata nel caso Oztiirk. Chiamati a delibare in merito

alla asserita lesione della previsione contenuta nell’art. 6 § 3 lett. ¢ CEDU, 1
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giudici di Strasburgo hanno reputato che benché in formale presenza di una
“contravvenzione amministrativa”, si vertesse tuttavia in ambito penale, traendo
simile conclusione, in punto di “natura dell’illecito”, dalla circostanza che la
condotta de qua «continua[va] ad appartenere al diritto penale nella maggioranza
degli stati contraenti» come, peraltro, dal fatto che, anteriormente alla entrata in
vigore della legislazione di depenalizzazione, la medesima era qualificata reato
persino nella Repubblica Federale Tedesca, ove «considerata illecita e
biasimevole, v[eniva] sanzionata mediante peney.

Il criterio sanzionatorio — con precipuo riferimento allo scopo e alla
severita della punizione — ha operato, in molte sentenze della Corte europea,
quale pietra di paragone al fine di vagliare 1’applicabilita, al caso concreto, delle
garanzie previste nell’art. 6 CEDU.

In particolare, secondo i giudici di Strasburgo, si versa nella matiere
pénale ogniqualvolta la sanzione, prevista dal singolo ordinamento interno quale
conseguenza della violazione di una norma giuridica, rivesta una funzione
deterrente e special-preventiva, essendo destinata sia a distogliere il reo da una
possibile recidiva sia a scoraggiare tutti coloro che potrebbero essere inclini a
perpetrare la medesima condotta delittuosa.

Qualora permangano aspetti di ambiguita, sovviene il profilo della gravita della

pena. In conformita all’orientamento espresso nel caso FEngel, nella
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giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo si rinvengono, infatti,
plurime pronunce ove la connotazione penalistica dell’illecito ¢ stata desunta
dalla severita della sanzione irrogata, che si caratterizzava, a seconda dei casi, per
la sua incidenza sulla liberta personale ovvero per la gravita e la “definitivita”
delle conseguenze.

Una volta individuato I’alveo della matiére penale, la ricerca della cifra
del diritto all’informazione, quale garantito nell’art. 6 § 3 lett. ¢ CEDU, impone
un ulteriore sforzo definitorio, volto a chiarire quando, nell’ambito di un
procedimento giudiziario, sia dato riscontrare una “accusa”, idonea a fungere da
presupposto per il dispiegarsi, per I’appunto, delle garanzie “nel processo”,
delineate dalla disciplina pattizia.

Sin dalle prime pronunce della Corte europea dei diritti dell’'uomo emerge
una concezione di “accusa” totalmente svincolata dal significato attribuito a
simile termine dai differenti ordinamenti interni. Il principio di autonomia che
informa la delibazione dei giudici di Strasburgo in tema di individuazione della
“materia penale” ¢ destinato ad operare anche con riguardo al dies a quo per la
assunzione della qualifica di “accusato” la quale, a seconda dei casi, puo
prescindere da un formale atto di contestazione dell’imputazione e coincidere con
I’arresto, ’iscrizione soggettiva nel registro degli indagati o, ancora, 1’apertura

della fase investigativa stessa.
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Con la sentenza Deweer del 1980, la Corte Europea, mediante la reductio
ad unum dei precedenti giurisprudenziali sul punto, enuncia il principio di
“materialita” della nozione di accusa. Secondo quanto affermato dai giudici di
Strasburgo nella pronuncia de qua, 1’esigenza di garantire «il posto eminente che
il diritto ad un processo equo occupa in una societd democratica» impone
I’abbandono di una concezione formale, in forza di un approccio materiale che
consenta «de regarder au-dela des apparences et d’analyser les réalités de la
procédure en litige». Pertanto, se nel concetto di accusa si compendia qualsiasi
«notificazione ufficiale, emessa da un’autorita competente, in ordine all’addebito
della commissione di un reatoy, ¢ a tal fine sufficiente che, pur in assenza di un
atto ad hoc, siano adottate delle misure atte a comportare «répercussions
importantes sur la situation du suspecty.

Simile attitudine € stata riconosciuta, nelle successive sentenze della Corte
europea dei diritti dell’uomo, all’adozione di un provvedimento di sequestro, alla
apertura della procedura finalizzata ad ottenere la richiesta di autorizzazione a
procedere e, ancora, all’operazione di apposizione di sigilli.

Sul versante della disciplina codicistica italiana, il leading-case in
argomento ¢ costituito dalla sentenza pronunciata nell’affaire Corigliano.

[ giudici di Strasburgo, chiamati a valutare la sussistenza di una

pretermissione del canone della ragionevole durata del processo, hanno ritenuto
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che, nel caso di specie, I’atto integrante valida accusation fosse costituito dalla
notificazione al ricorrente della comunicazione giudiziaria, allora regolata
dall’art. 304 c.p.p. abr.. Tale argomentazione, come ¢ stato osservato, si inserisce
appieno nell’alveo della lettura “sostanziale” del concetto di accusa,
cristallizzatasi nella giurisprudenza europea in tema di diritti dell’uomo,
conformemente alla quale, pur in assenza di una formale contestazione
dell’imputazione, la tutela del “diritto al processo” e dei “diritti nel processo”
inizia «ad operare non appena venga alla luce, in concreto, qualche dubbio
sull’innocenzay della persona sospettata di avere commesso un reato.

Le pronunce della Corte di Strasburgo consentono, peraltro, di individuare
la data di cessazione della qualifica di “accusato” e, conseguentemente, della
perdita dei benefici connessi a simile condizione.

Si ¢, infatti affermato, che — sulla scorta di un principio di immanenza — il
soggetto destinatario dell’accusa permane tale sino al passaggio in giudicato della
sentenza, ovvero sino all’esito dell’ulteriore procedura destinata alla mera
determinazione della pena, restando, pertanto, esclusi dalle garanzie previste
dall’art. 6 CEDU il condannato in via definitiva — il quale sollevi questioni in
merito all’esecuzione della condanna o richieda la concessione di provvedimenti
di clemenza — ovvero, ancora, la persona assoggettata a misure espulsive o ad

estradizione, salvo che « non abbia subito o rischi di subire un flagrante diniego
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di giustiziay.

3. (Segue): ’oggetto e i connotati dell’informazione.

Il diritto all’informazione, di cui beneficia la persona sottoposta a
procedimento penale, si esplica, alla luce del dettato dell’art. 6 § 3 lett. « CEDU,
mediante una comunicazione che, sul piano sostanziale, ha ad oggetto la natura e
1 motivi dell’accusa e, sul piano formale, si attua nel rispetto dei canoni della
tempestivita, del dettaglio e della comprensibilita.

Tale previsione non esaurisce, peraltro, il novero dei diritti alla
“informazione sull’accusa” disciplinati nelle norme pattizie, atteso che ai sensi
dell’art. 5 § 2 CEDU, si statuisce I’autonoma garanzia, in favore della persona
arrestata, di essere edotta «al piu presto e in una lingua a lei comprensibile dei
motivi dell’arresto e di ogni accusa elevata a suo carico».

Si ¢, invero, in presenza di una sorta di “norma—corollario” che declina 1
caratteri della generale garanzia di cui all’art. 6 CEDU, in una peculiare
comunicazione, il cui oggetto si arricchisce della indicazione dei motivi
dell’arresto e che, fermo restando 1’ossequio al canone della comprensibilita,

sulla scorta della diversa terminologia utilizzata («al piu presto» in luogo di«nel
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piu breve tempo possibile») ed in ragione dello sfatus in cui versa il suo
destinatario, «dovrebbe implicare una piu pressante urgenza, almeno nei suoi
tratti essenziali».

Con riguardo a simile profilo, peraltro, non si puo tacere come la lettera
della Convenzione di Roma non sancisca, in realta, un diritto alla immediata
comunicazione delle ragioni dell’arresto, a differenza della omologa previsione
contenuta nel Patto di New York (art. 9 § 2 ICCPR), ai sensi della quale si
impone la contestualita tra la privazione della liberta personale e I’informazione
in ordine ai motivi della medesima, mentre la notizia circa I’accusa puo essere
partecipata al prevenuto in un momento successivo, per quanto sempre
assoggettato al principio della massima tempestivita («al piu presto»).

L’esegesi giurisprudenziale operata dalla Corte europea dei diritti
dell’'uomo in merito all’art. 6 § 3 lett. a CEDU ha consentito una positiva
enucleazione dei requisiti del diritto all’informazione, conferendo sostanza ai
canoni in esso enunciati a partire dalla funzione di simile prerogativa.

A tal riguardo, ¢ stato ribadita 1’inscindibile correlazione tra simile
prerogativa e la sussistenza stessa del fair trial: un’informazione completa e
precisa degli addebiti gravanti sull’accusato — ivi compresa la qualificazione
giuridica che ai medesimi potrebbe attribuire il giudice — ¢ stata reputata, invero,

condizione essenziale della correttezza del procedimento.
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Quanto al contenuto della informativa de qua, i termini “natura” e
“motivi” utilizzati nell’art. 6 § 3 lett. @ CEDU evocano il riferimento ad una
comunicazione atta a esplicitare la base fattuale e giuridica della accusation,
ossia, per un verso, il substrato materiale del “fatto” che — come si ¢ visto — anche
in assenza di formale contestazione venga ipotizzato sussistere a carico della
persona sottoposta a procedimento penale e, per altro verso, la qualificazione
giuridica al medesimo attribuita dall’autorita giudiziaria.

Simile profilo non puod che involgere la problematica afferente le modalita
della comunicazione, a partire dal “dettaglio” che, secondo il dato normativo,
deve connotare di sé la prerogativa in parola.

A tal riguardo, si rileva come nella Convenzione europea — né all’interno
del Patto Internazione del 1966 — sia dato rinvenire la previsione di un diritto ad
una immediata conoscenza di tutti gli elementi in possesso dell’accusa, dovendosi
al contrario ritenere che il diritto all’informazione, anche al fine di contemperare
la contrapposta esigenza di segretezza delle investigazioni, sia modulabile a
seconda della fase processuale in cui venga ad operare.

La teoria dell’assenza di fondamento giuridico ad un’eventuale pretesa di
“onnicomprensivitd” dell’informativa di cui all’art. 6 § 3 lett. « CEDU ha trovato
conforto nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, la quale

ha inteso distinguere qualitativamente tra il diritto alla conoscibilita dell’accusa
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operante nella fase anteriore all’instaurazione del giudizio e la cifra
dell’informazione che deve essere contenuta nell’atto di contestazione
dell’imputazione, non senza, peraltro, qualche oscillazione.

Se per un verso, in un obiter dictum, pare potersi leggere I’indicazione
della necessita che I’informativa compendiata nell’“atto d’accusa” in senso
proprio sia corredata dalla massima precisione e completezza dei dettagli, per
altro verso, ¢ stato giudicata pienamente compatibile al dettato normativo in
parola la comunicazione dell’accusa di avere commesso un attentato all’ordine
pubblico, meramente corredata dalle coordinate spazio-temporali dell’evento.

Sul finire degli anni 80, la Corte europea ha avuto modo di saggiare la
conformita sul punto, alla norma in parola anche della disciplina codicistica
italiana, con specifico riferimento alla comunicazione giudiziaria, notificata
all’imputato residente all’estero ai sensi dell’art. 177-bis c.p.p. abr. Nella
sentenza de qua, 1 giudici di Strasburgo, hanno escluso la sussistenza di una
lesione al diritto all’informazione sull’accusa del ricorrente — cittadino tedesco
inquisito in Italia — sotto il profilo del dettaglio, poiché il relativo atto era da
reputarsi completo in ogni sua parte e «tendeva ad avvertire il Sig. Brozicek
dell’apertura di un procedimento a suo carico; elencava sufficientemente le
infrazioni di cui lo si sospettava, ne precisava il luogo e la data, si riferiva agli

articoli applicabili del codice penale e menzionava il nome della vittimay.
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Il caso Brozicek costituisce, peraltro, I’ideale trait-d 'union tra la tematica
della completezza dell’informazione e quella della sua comprensibilita.

Nella sentenza de qua, all’affermazione della attitudine della
comunicazione giudiziaria ad integrare gli estremi della informativa dettagliata, si
contrappone la stigmatizzazione della radicale inidoneita della medesima — in
quanto atto redatto solo in italiano — sotto il profilo della intelligibilita da parte
del destinatario, il quale aveva, peraltro, ritualmente richiesto una traduzione
della medesima nella lingua sua madre o in una delle lingue ufficiali delle
Nazioni Unite.

In particolare, la Corte europea rimprovera all’autorita giudiziaria italiana
di non avere fornito la prova di un effettivo accertamento della concreta
comprensibilita del contenuto della comunicazione da parte dell’imputato,
limitandosi, al contrario, all’apodittica allegazione circa il fatto che quest’ultimo
godesse di una certa padronanza della lingua italiana. Dall’argomentazione svolta
sul punto dalla Corte ¢ data evincere — sulla scia, come si ¢ visto, del generale
approccio giurisprudenziale ai diritti consacrati nell’art. 6 CEDU - una
concezione “materiale” del diritto all’informazione sull’accusa “in una lingua
comprensibile”, ai fini della quale assume precipuo rilievo non tanto la qualita di
straniero rivestita dalla persona sottoposta a procedimento penale, quanto la sua

disponibilita di strumenti linguistici atti a consentirgli una piena cognizione, in
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concreto, dell’oggetto della comunicazione di cui ¢ destinataria.

La partecipazione all’*accusato” delle ragioni e della natura dell’addebito
elevato (o semplicemente ipotizzato) a suo carico deve essere, inoltre, consona al
canone della tempestivita. La formula utilizzata nel testo della Convenzione («nel
piu breve tempo possibile») pare sufficientemente ampia — anche in relazione alla
previsione dell’art. 5 comma 2 CEDU — da consentire, per un verso, agli stati
contraenti di dare attuazione con differenti istituti al diritto all’informazione e,
per altro verso, agli organi della Convenzione di procedere ad una delibazione
improntata (ancora una volta) alla materialita e all’effettivita, nella quale la
celerita della informativa in parola sia sulla scorta della sua modulabilita
all’interno del procedimento sia alla luce del generale canone della ragionevole
durata del processo.

Esaurito 1’esame dei caratteri del diritto all’informazione, quale
testualmente sancito dall’art. 6 § 3 lett. a CEDU, resta da interrogarsi circa
possibilita di individuarne ulteriori connotati; impresa, quest’ultima, in cui
nuovamente sovviene il richiamo all’esegesi operata dalla Corte europea dei
diritti dell’uomo.

Alla luce delle sentenze pronunciate in merito alla modalita di
estrinsecazione della comunicazione dell’accusa, € dato affermare che la stessa si

contraddistingue anche per il requisito della “ufficialita”. Sebbene la forma scritta
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non costituisca elemento essenziale dell’informazione, nondimeno la stessa deve
promanare da una autoritd competente € non pud essere surrogata dalla
conoscenza indiretta «vaga e non ufficiale» della “accusa” che I’interessato abbia
potuto reperire attraverso canali informali: «l’avvisare qualcuno del
procedimento intentato contro di lui costituisce un atto di importanza tale da
dover soddisfare condizioni di forma e di sostanza atte a garantire 1’esercizio
effettivo dei diritti dell’accusato».

Il nesso di strumentalitd che avvince la garanzia della conoscibilita
dell’accusa alla esplicazione delle ulteriori prerogative difensive disciplinate
dall’art. 6 § 3 CEDU permette di concludere per la sussistenza di un ulteriore
connotato del diritto all’informazione, che deve attuarsi anche in ossequio al
principio di “attualita”. La comunicazione circa la natura e 1 motivi dell’accusa,
lungi dal costituire una entitd monolitica, si rivela passibile di mutamenti e di
aggiornamenti che, nella misura in cui siano atti ad inferire sulla esplicazione del
diritto di difesa, postulano una reiterazione dell’informativa stessa in favore della
persona assoggettata al procedimento penale. In adesione a simile assunto, 1
giudici di Strasburgo hanno saggiato, alla luce delle previsioni contenute nell’art.
6 § 3 lett. a e b CEDU, il potere giudiziale di riqualificazione del fatto oggetto
dell’imputazione, giungendo alla conclusione che, ferma I’incontestabilita di

simile prerogativa, la stessa non possa dirsi esercitata conformemente ai canoni
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del proceéséquitable nella misura in cui I’omessa comunicazione all’imputato del
novum (sia esso una circostanza aggravante ovvero il diverso titolo giuridico
ritenuto in sentenza) abbia pretermesso, in concreto, il suo diritto a fruire del
tempo e delle facilitazioni necessarie alla preparazione della difesa.

In tempi recentissimi, la “scure” della giurisprudenza europea in tema di
diritti umani si ¢ abbattuta su una vicenda giudiziaria italiana relativa ad un
procedimento in materia di delitti contro la pubblica amministrazione.

Nella specie, 1 giudici di legittimita avevano respinto il ricorso proposto
dall’imputato, condannato per il reato previsto dall’art. 319 c.p., reputando che il
fatto dovesse correttamente essere sussunto nell’alveo del delitto di corruzione in
atti giudiziari (art. 319-ter c.p.), il quale, stante il piu severo regime edittale, non
poteva considerarsi prescritto.

La Corte di Strasburgo, chiamata a vagliare la compatibilita dell’iter
procedurale rispetto ai canoni di cui all’art. 6 § 3 lett. a e b CEDU, ha statuito che
— attesa la dualita tra i reati (art. 319 e 319-ter c.p.), con particolare riguardo
all’elemento soggettivo — la riqualificazione del fatto oggetto di imputazione in
una diversa fattispecie (non identificabile come mera circostanza aggravante)
aveva, nel caso concreto, deprivato il ricorrente del diritto a conoscere la natura

dell’accusa ritenuta a suo carico ed a predisporre le opportune strategie difensive.
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Capitolo Secondo

DAL FAIR TRIAL AL “GIUSTO PROCESSO™:
IL DIRITTO ALL’INFORMAZIONE SULL’ACCUSA
NELLA COSTITUZIONE ITALIANA

1. 11 “giusto processo” prima del “giusto processo”: alla ricerca della via costituzionale al
fair trial. — 2. L’informazione sull’accusa nell’alveo del “giusto processo regolato dalla
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legge”: principio del contraddittorio e diritto a difendersi conoscendo. — 3. I canoni della
informazione alla luce del dettato costituzionale e dell’esegesi giurisprudenziale.

1. il “giusto processo” prima del ‘“giusto processo”: alla ricerca della via

costituzionale al fair trial.

Il positivo ingresso del diritto all’informazione sull’accusa nella Carta
costituzionale italiana risale alla fine degli anni *90 del secolo scorso, quando — in
forza dell’interpolazione operata dalla 1. cost. 23 novembre 1999, n. 2 sul tessuto
dell’art. 111 Cost. — il “giusto processo” assurge allo status di canone informatore
della giurisdizione.

Tale clausola di sintesi si declina in un novero di garanzie — operanti sia
sul piano oggettivo dell’esercizio della funzione giudiziaria sia sul piano
soggettivo dei diritti riconosciuti, in particolare, alla persona sottoposta ad un
procedimento penale — direttamente mutuato, per la quasi totalita, dalla disciplina
pattizia di cui agli art. 6 CEDU e 14 ICCPR.

L’analisi dei connotati del diritto alla conoscibilita dell’accusa, quale
consacrato nella nostra Carta fondamentale, pare postulare una riflessione sulla
novella del 1999, rivolta, nello specifico, a sondare se I’inserzione del “giusto
processo” tra 1 canoni costituzionali rappresenti una assoluta innovazione — una

sorta di insula in flumine nata — ovvero se, anche antecedentemente alla riforma

38



dell’art. 111 Cost., fosse possibile rinvenire nella Costituzione stessa o in altre
fonti, principi ascrivibili alla fairness processuale.

Vi € da chiedersi, in buona sostanza, se, nel nostro ordinamento,
esistesse un paradigma del giusto processo prima della sua positivizzazione
nell’architettura costituzionale.

Due paiono essere le direttrici utili a fornire una risposta a simile quesito:
sul versante interno, I’attitudine dei canoni statutari, in primis, ’art. 24 Cost., a
fungere da caposaldo nella individuazione di un archetipo di due processo law, e,
sul versante esterno, l’incidenza della normativa pattizia internazione sulla
legislazione in materia processuale.

Con riguardo al primo profilo, la dottrina focalizza ben presto
I’attenzione sulla possibilita di isolare, all’interno della Carta Costituzionale, un
blocco di “valori” atti a fungere da coordinate per la definizione del «processo
giusto ¢ lealey.

Viene, anzitutto, in considerazione 1’art. 24 Cost. che, letto in diretta
connessione con il principio di uguaglianza sancito dall’art. 3 Cost., pare
profilare «qualcosa che con evidenza sempre crescente pud avvicinarsi alla
clausola [...] del due process of law» e impone, al di 1a del riconoscimento del

diritto ad agire e a difendersi in giudizio, la creazione di un sistema corredato da
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un novero di garanzie atte a conferire sostanza a quel «processo dovuto per
legge» che «¢ nello spirito di ogni Costituzione veramente modernay.

La ricerca, all’interno della Carta Costituzionale, del possibile paradigma
del fair trial si articola, quindi, nella identificazione di un blocco di
norme-cardine. Muovendo dal canone del diritto all’azione e della inviolabilita
della difesa, si costruisce uno schema ove il dogma dell’'uguaglianza sostanziale
(art. 3 Cost.), la precostituzione per legge del giudice naturale (art. 25 Cost.), le
guarentigie dell’ordinamento giurisdizionale (cosi, in particolare, artt. 101-104,
107 e 108 Cost.), I’obbligatorieta dell’esercizio dell’azione penale e le
disposizioni sulla giurisdizione (artt. 111-113 Cost.) concorrono ad «assicurare
alle parti la “parita di armi” e quindi la parita (anche) dei risultati astrattamente
conseguibili» nelle concrete vicende giudiziarie. «Parita che parte
dall’azionabilita della pretesa e giunge allo svolgimento di un processo “leale”,
cio¢ poggiante su di un costante contraddittorio tra le parti viste in condizioni di
parita, pubbliche o private che sianoy.

La teoria della rintracciabilita di un modello costituzionale di proces
équitable — per quanto non scevro da aporie, soprattutto con riguardo alla assenza
di una espressa enunciazione delle prerogative altrove riconosciute alla persona
assoggettata alla giurisdizione penale — ha trovato conforto, a partire dai primi

anni ’80, nella giurisprudenza della Consulta.
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L’art. 24 Cost. — secondo quanto statuito dai Giudici delle leggi —, lungi
dal risolversi nella enunciazione, sul piano statico, delle contrapposte garanzie
dell’agire e del contraddire, si sostanzia, sul piano dinamico, nella
«partecipazione» delle parti «all’esercizio della funzione giurisdizionale» e,
unitamente ai principi promananti dalla Convenzione di Roma e dal Patto di New
York, costituisce il fondamento del «processo giustoy.

E’ nel 1996 che, nella giurisprudenza costituzionale, trova compiuta
esplicitazione il canone del ‘“giusto processo” quale formula scaturente dal
coordinamento dei «principi che la Costituzione detta in ordine tanto ai caratteri
della giurisdizione, sotto il profilo soggettivo e oggettivo, quanto ai diritti di
azione e difesa in giudizio». Tale sistema organico di garanzie non puo
prescindere dall'esigenza di imparzialita del giudice, la quale «non ¢ che un
aspetto di quel carattere di "terzietd" che connota nell'essenziale tanto la funzione
giurisdizionale quanto la posizione del giudice, distinguendola da quella di tutti
gli altri soggetti pubblici, e condiziona l'effettivita del diritto di azione e di difesa
in giudizio».

Il due process of law pare, quindi, profilarsi — sulla scorta
dell’elaborazione giurisprudenziale e dottrinale e ben prima del suo ieratico
ingresso nell’art. 111 Cost. — quale concetto di sintesi e di organizzazione di

differenti canoni costituzionali ove, per la prima volta nel nostro ordinamento, si

41



enuclea una nozione di “terzieta”, che — svincolata dallo stretto legame di
“continenza” con le garanzie di autonomia e indipendenza della magistratura — si
colloca sul piano processuale, al tempo stesso definendo la posizione del giudice
rispetto alle parti e postulando 1’adozione di un modello triadico.

Alla affermazione della “via interna” al fair trial corrisponde il
progressivo richiamo, operato dalla giurisprudenza, ai principi sanciti nelle
convenzioni internazionali in tema di diritti dell’uomo.

Il fenomeno si appalesa rilevante — nella prospettiva di dare compiuta
risposta all’interrogativo iniziale — non tanto con riguardo all’utilizzo di detti
canoni nelle pronunce dei giudici di legittimita, quanto invece in relazione alla
valenza che la Corte Costituzionale, anteriormente alla novella del 1999, ¢ andata
ai medesimi gradualmente attribuendo.

Il punto di partenza di un percorso lungamente in salita ¢ costituito dal
rango che la disciplina internazionale pattizia riveste nella gerarchia delle fonti
del nostro diritto interno.

Come ¢ noto, la Convenzione Europea del 1950 e il Patto Internazionale
del 1966 hanno avuto ingresso, nel nostro ordinamento, mediante leggi ordinarie
di ratifica, che se, per un verso, le ha rese self executing, per altro verso, in
ossequio al canone formale, ha loro attribuito una collocazione equivalente al

“grado” rivestito dalla norma che ne ha determinato 1’esecutivita.
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L’incongruenza scaturente dalla dissonanza tra la forma dell’
“involucro” — id est, la legge ordinaria — e la sostanza del “contenuto” (ossia
I’enunciazione di un novero di diritti «riproducente e per certi aspetti ampliante
quella “tavola di valori” su cui la stessa Carta fondamentale si basa», ha stimolato
la dottrina e la giurisprudenza a sperimentare la teorizzazione di una peculiare
“resistenza passiva” della Convenzione europea rispetto alla normativa nazionale
posteriore, di volta in volta ancorata alla garanzia dei diritti inviolabili dell’uomo
(art. 2 Cost.), all’obbligo di conformazione al «diritto internazionale
generalmente riconosciuto» (art. 10 comma I Cost.) ovvero all’art. 11 Cost..

Nondimeno, in seno alla Consulta si € consolidato — almeno sino in
limine all’entrata in vigore del codice di procedura penale del 1988 — un
orientamento rigoroso, ai sensi del quale la disciplina internazionale, resa
esecutiva in Italia, non era idonea a fungere da autonomo parametro del giudizio
di legittimita costituzionale.

Pur non celando riserve sulla distonia tra substrato normativo e “peso
specifico” dei principi ivi racchiusi e auspicando un intervento del legislatore, i
giudici, invero, seguitavano a reputare le norme pattizie — e cosi in particolare la
Convenzione di Roma — strumento autorevole, ma meramente ausiliario all’opera
di controllo sulla conformita delle fonti subordinate rispetto alla Carta

Fondamentale.
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Conformemente alle aspettative espresse in seno alla Corte
costituzionale, la chiave di volta di simile impasse venne fornita proprio dal
Parlamento che, ai sensi dell’art. 2 1. 16 febbraio 1987, n. 81, delego il Governo
alla emanazione di un nuovo codice di procedura penale, assoggettato, oltre che
all’attuazione dei principi sanciti nella Costituzione, ad un preciso obbligo di
adeguamento «alle norme delle convenzioni internazionali ratificate dall'ltalia e
relative ai diritti della persona e al processo penaley.

La sussunzione della disciplina pattizia sovranazionale — chiaramente
identificabile, sulla scorta della definizione utilizzata nella 1. n. 87 del 1981, nella
Convenzione europea e nel Patto internazionale del 1966 — tra 1 principi e criteri
direttivi della legislazione delegata, ha offerto, invero, nuove prospettive per il
riconoscimento, in capo alla medesima, della valenza di autonomo parametro nel
giudizio di costituzionalita, mediante il riferimento all’art. 76 Cost..

Gia nelle pronunce della Corte Costituzionale successive all’entrata in
vigore del “nuovo” codice di procedura penale, si € potuta individuare una prima
inversione di rotta. Chiamati a vagliare la compatibilita con 1 principi della Carta
Fondamentale della previsione dell’(allora) art. 441 c.p.p., derogatoria al canone
della pubblicita dell’udienza, 1 giudici hanno utilizzato, quale parametro

autonomo, I’art. 6 CEDU che — sulla scorta del combinato disposto dell’art. 76
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Cost. e dell’art. 2 comma 1 1. n. 81 del 1987 — costituisce caposaldo al cui rispetto

«l legislatore penale ¢ vincolatoy.

2. L’informazione sull’accusa nell’alveo del “giusto processo regolato dalla

legge”: principio del contraddittorio e diritto a difendersi conoscendo.

All’inizio degli anni 90, il panorama costituzionale italiano, nonostante
lo sforzo ricostruttivo operato dai giudici delle leggi, non appare idoneo a fornire
una enunciazione positiva e onnicomprensiva dei principi cui, anche sulla scorta
delle convenzioni internazionali, la giurisdizione (nonché 1’accesso e la
sottoposizione alla medesima) dovrebbe uniformarsi.

Su un sistema ove ¢ comunque possibile rinvenire — mediante la
composizione del mosaico dei singoli canoni costituzionali — una “mappa” del
fair trial, paiono gravare, come si ¢ visto, due ordini di incertezze.

Per un verso, pesa la mancanza della espressa articolazione di un
paradigma organico del “diritto al processo” e dei “diritti nel processo” che
continuamente costringe ad un — seppur per taluni aspetti proficuo — esercizio di
esegesi; per altro verso, permane sul tappeto, parzialmente irrisolto, il nodo della
collocazione della disciplina pattizia sovranazionale nell’assetto delle fonti

interne: il richiamo operato nella legge-delega n. 81 del 1987 se, da un lato, le
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attribuisce rango privilegiato con riguardo alla materia processualpenalistica,
dall’altro, disvela una singolare anomalia di sistema, per cui la medesima fonte
finisce per avere «cosi valore contemporaneamente ordinario e costituzionale a
seconda del settore del diritto considerato».

In simile contesto, I’istanza di esplicita inserzione, nella Carta
Fondamentale, dei caratteri del due process of law, quale sancito nelle norme
pattizie internazionali, riscuote una netta affermazione in seno alla Commissione
parlamentare per le riforme costituzionali.

L’art. 130 del progetto di legge costituzionale, approvato dalla Bicamerale
in data 4 novembre 1997, si apre, infatti, con il richiamo ai “giusti processi” —
strumenti di attuazione della giurisdizione, ispirati ai principi di oralita,
concentrazione ¢ immediatezza che si dipanano in un modello triadico, ove le
parti, in condizione di parita, contraddicono dinnanzi al giudice terzo — per poi
enucleare un catalogo di garanzie letteralmente mutuato dal testo dell’ art. 6
CEDU e dell’art. 14 ICCPR.

Nonostante il naufragio dell’esperienza della Bicamerale, la spinta verso
la costituzionalizzazione del “giusto processo” ha ripreso vigore in ragione della
aperta contrapposizione venutasi a creare, tra Parlamento e Corte costituzionale, a
seguito della emanazione della sentenza n. 361 del 1998. La pronuncia — sulla

scia del consolidato orientamento voélto ad ampliare il recupero in funzione
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probatoria degli elementi raccolti nella fase investigativa, in forza della
ipostatizzazione del principio «di non dispersione della prova» — fornisce una
lettura del canone del contraddittorio, per un verso, costretta nella accezione
soggettiva di strumento difensivo dell’imputato e, per altro verso, intesa in senso
meramente “formale”, quale diritto alla confutazione, suscettibile di trovare
un’applicazione a posteriori su un materiale probatorio formatosi altrove e in
assenza di confronto diretto.

In controtendenza rispetto alla concezione “minimalista” postulata dai
giudici costituzionali, il legislatore del 1999 introduce, nel tessuto dell’art. 111
Cost., un concetto “forte” di contraddittorio, che partecipa della duplice natura di
«canone oggettivo di esercizio della funzione giurisdizionale unitariamente
considerata [...] vero fulcro ineludibile della “giustezza” del processo» e di
garanzia soggettiva operante nell’ambito penale, vero “cuore” della riforma.

La centralita del diritto di contraddire consente di attribuire spessore
teleologico alla prerogativa, riconosciuta a ogni persona sottoposta a
procedimento, di essere informata, nel piu breve tempo possibile e in via riservata
dell’accusa elevata a suo carico: si attua in tal modo quel “diritto a difendersi
conoscendo” che costituisce imprescindibile prodromo per imbastire qualsivoglia

tutela processuale delle ragioni dell’imputato.
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3. I canoni della informazione alla luce del dettato costituzionale e della esegesi

giurisprudenziale.

Il legislatore del 1999, nell’intento di attribuire peso specifico al
paradigma del “giusto processo” in materia penale, enuncia, nell’art. 111 comma
[T Cost., un corredo di diritti che ricalca — con poche discrasie — il contenuto
degli art. 6 § 3 CEDU e 14 § 3 ICCPR.

La matrice pattizia del lessico pare postulare il ricorso, per la definizione
del contenuto delle prerogative, a chiavi ermeneutiche omogenee: esigenza,
questa che si appalesa, in tutta evidenza, gia con riguardo alle nozioni di “accusa”
e di “processo”.

Un’interpretazione di simili concetti alla luce del linguaggio tecnico del
nostro sistema processuale sarebbe, al tempo stesso, fallace e foriera del
depotenziamento delle garanzie riconosciute nella previsione in argomento.

L’erroneita di simile modus operandi ¢ resa palese dalla constatazione del
fatto che ’ancoraggio dell’esegesi dell’art. 111 comma III Cost. a parametri
esclusivamente interni poggerebbe su un travisamento della volonta del

egislatore. La traduzione del termine “accusa” in “imputazione” e del riferimento
| lat La trad del t « ”1in ¢ t ” e del rifi t
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al “processo” nel richiamo al “giudizio” costituirebbe, invero, un azzardo
metodologico, atto a consumare il tradimento della ratio legis.

Il legislatore costituzionale del 1999, benché avesse a propria
disposizione I’intero glossario processualpenalistico italiano, non ha inteso farvi
riferimento, manifestando, al contrario, la volonta di traslare nella Carta
Fondamentale la terminologia propria delle fonti internazionali.

In tal modo, nel significante “accusa” risuona il significato di accusation,
intesa, alla stregua del principio di “materialita”, nella adozione di misure che —
anche in assenza della formale assunzione della qualifica di imputato —
determinino ripercussioni di rilievo sulla situazione della persona sottoposta a
procedimento penale.

Il fallace ricorso, nella traduzione dei termini utilizzati dal legislatore
costituzionale del 1999, a istituti operanti nel nostro ordinamento comporterebbe,
inoltre, il rischio di “auto-elisione” delle garanzie contemplate nell’art. 111
comma III Cost., le quali non troverebbero che una marginale ed inefficiente
applicazione all’interno del rito penale.

A fronte di una interpretazione “alla lettera” della previsione
costituzionale de qua, il diritto all’informazione sull’accusa parrebbe riferirsi
all’ «imputato attuale, non futuribile» e determinare un «sostanziale abbassamento

di tutela rispetto all’attuale disciplina codicistica», che configura una pluralita di
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istituti atti a notiziare la persona circa la sussistenza di un procedimento penale a
suo carico.

Da ciod discende che 'unica lettura del diritto all’informazione suscettibile
di salvaguardarne la portata garantistica — e, in ultima analisi, la stessa ragion
d’essere — ¢ quella che situa tale prerogativa nella fase delle indagini preliminari;
accezione, quest’ultima che consente di conferire piena coerenza ai caratteri della
informativa sancita nella norma costituzionale.

La persona “accusata” di un reato ha diritto a conoscere, nel piu breve
tempo possibile e con una modalita rispettosa della riservatezza, la natura e i
motivi dell’addebito che viene (rectius verra formalmente) elevato a suo carico.

Il contenuto dell’informativa — sulla scorta del lessico utilizzato — ¢
conforme alla previsione contenuta nell’art. 6§ 3 lett. a CEDU ove il binomio
“natura e motivi” evoca il riferimento alla esplicitazione della base giuridica e
fattuale della accusation, senza, peraltro, fornire alcuna prescrizione in ordine
alla cifra di tale comunicazione, suscettibile di assumere differenti forme e di
acquisire specifici contenuti nel corso del procedimento.

Quanto ai due connotati dell’informazione sanciti nell’art. 111 comma
IIT Cost., il primo — la tempestivita — traduce fedelmente le espressioni utilizzate

in seno alle fonti internazionali («dans le plus court délai» e «promptly»).
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Simile carattere si qualifica, anzitutto, per la sua collocazione, all’interno
delle dinamiche processuali, in un vero e proprio “punto di frizione”, ossia sullo
scosceso crinale tra il diritto di difesa e 1’ufficiosita della fase investigativa, con
peculiare riguardo alla esigenza di segretezza delle indagini.

Dal che discende la configurazione della tempestivita come “concetto di
relazione”: alla vaghezza della formula utilizzata dal legislatore («nel piu breve
tempo possibile») sopperisce una definizione che poggia su un raffronto, «in una
logica di bilanciamento tra valori coinvolti nella sequenza processualey, all’esito
del quale «potra correttamente individuarsi il primo momento possibile sul piano
normativo, non meramente storico», per I’invio della informativa de qua.

La differibilita del diritto all’informazione della persona sottoposta al
procedimento ¢ stata oggetto di riconoscimento anche da parte della Corte
Costituzionale.

In alcune pronunce successive alla novella del 1999, 1 Giudici delle leggi —
chiamati a sondare la compatibilita dell’istituto del decreto penale di condanna
con il “giusto processo”, sotto il duplice profilo del principio del contraddittorio e
della garanzia informativa — hanno osservato come, in via generale, nel dettato
dell’art. 111 comma III Cost., non sia dato rinvenire alcun elemento ostativo a

che «il diritto dell'indagato di essere informato nel piu breve tempo possibile dei
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motivi dell'accusa possa essere variamente modulato dal legislatore ordinario in
relazione ai singoli riti alternativi».

Le esigenze investigative se, per un verso, consentono una dilazione
dell’ossequio all’obbligo informativo nei confronti dell’indagato, per altro verso,
non possono determinare la compressione della garanzia riconosciuta alla persona
sottoposta al procedimento penale, che — sulla scorta della lettura della norma
costituzionale conformemente alla giurisprudenza elaborata dalla Corte di
Strasburgo — rimane destinataria, anche nella fase delle indagini preliminari, della
comunicazione circa la natura e i motivi dell’accusa, ogniqualvolta 1’attivita
investigativa sia atta ad incidere sensibilmente sulla sua posizione.

L’informazione in parola ¢, inoltre, qualificata dall’ossequio al canone
della riservatezza. La previsione contenuta nell’art. 111 comma III Cost. si
discosta dall’archetipo delle fonti internazionali mediante il riferimento alla
modalita riservata che deve contraddistinguere 1’attuazione della prerogativa
riconosciuta all’accusato.

La distonia con la disciplina pattizia si incentra sul rilievo attribuito, dal
legislatore italiano, al “veicolo” della comunicazione, profilo, quest’ultimo, sul
quale tacciono sia la Convenzione di Roma sia Patto Internazionale del 1966.

Sul versante del “diritto” vivente, scaturente dall’elaborazione

giurisprudenziale in materia di diritti dell’'uomo, peraltro, si registra una certa
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attenzione allo strumento con cui si estrinseca il diritto riconosciuto dall’art. 6 § 3
lett. @ CEDU. Nondimeno, lo sguardo dei giudici di Strasburgo pare focalizzato
sul solo canone della “ufficialitda” dell’informazione — che deve provenire da
un’autoritd competente alla sua emanazione, non essendo suscettibile di essere
surrogata da una conoscenza ottenuta attraverso canali non istituzionali, e
presentare requisiti (anche) di forma idonei a garantire il pieno dispiegarsi delle
prerogative dell’accusato.

D’altro canto, il canone della riservatezza, pur in assenza di una precisa
disposizione nelle sedes materiae degli artt. 6 CEDU e 14 ICCPR, non puo dirsi
avulso dalla disciplina pattizia: la trasmissione della informazione sull’accusa nel
rispetto della privacy ¢ facilmente riconducibile al novero delle proprieta di
forma e di sostanza che, secondo la Corte europea dei diritti dell’uomo,
assicurano la compiuta estrinsecazione del diritto di difesa.

Quanto al dettato costituzionale, la scelta operata dal novellatore del
1999 di prediligere il richiamo al canone del riserbo — «funzionale a prevenire
inammissibili divulgazioni di notizie che possano aprire processi paralleli in
televisione o sui giornali» — sancisce la presa di distanza dalla stagione
giudiziaria funestata dall’uso sensazionalistico, da parte dei mass media, delle
notizie relative all’applicazione di istituti (in primis, ’informazione di garanzia)

preposti alla tutela della persona sottoposta al procedimento penale.
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La previsione contenuta nell’art. 111 comma III Cost. costituisce
autorevole affermazione di principio, la cui precettivitd deve, peraltro, essere
saggiata nella concreta dinamica degli “avvisi” all’interno del processo penale e,
altresi, con riguardo ai possibili attentati alla riservatezza, derivanti dall’elusione
del divieto di pubblicazione degli atti.

Lo scarto della disciplina costituzionale in tema di diritto
all’informazione sull’accusa rispetto alle fonti internazionali di riferimento
emerge anche, in negativo, dalla omessa previsione dei requisiti del dettaglio e
della comprensibilita.

Con riguardo al primo carattere, pur nel silenzio del dettato
costituzionale, ¢ plausibile teorizzare il richiamo al portato della giurisprudenza
della Corte europea dei diritti dell’uomo, ove il dettaglio ¢ inteso quale concetto a
maglie larghe e “a cifra variabile” che, lungi dall’essere circoscritto entro rigidi
parametri, muta in ragione della modulazione dell’informazione sull’accusa nelle
differenti fasi processuali. I giudici di Strasburgo hanno, peraltro, gia saggiato la
disciplina processuale italiana in argomento, concludendo per la compatibilita
con il diritto sancito nell’art. 6 § 3 lett. a CEDU, dell’istituto della comunicazione
giudiziaria che, ai sensi dell’art. 304 c.p.p. abr., si sostanziava nella mera

«indicazione delle norme violate e della data del fatto addebitatoy.
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Con riguardo alla tematica della comprensibilita, la lacuna in punto di
previsione testuale, ¢ stata colmata dalla giurisprudenza, formatasi in seno alla
Corte Costituzionale ed alla Corte di cassazione, mediante il riconoscimento di
una peculiare vis espansiva alla disciplina in materia di traduzione degli atti.
Anteriormente alla novella del 1999, il Giudice delle leggi — in una pronuncia che
faceva espresso richiamo alla disciplina pattizia — rigettava la questione afferente
la mancata traduzione, in favore dello straniero, del decreto di citazione a
giudizio dinnanzi al pretore e dell’avviso, contenuto nel decreto di giudizio
immediato, relativo alla facolta di richiedere il giudizio abbreviato. Si ritenne,
infatti, che il diritto alla redazione di tali atti in un idioma comprensibile per il
suo destinatario fosse implicito, in base alla piena applicabilita dell’art. 143 c.p.p.
nella fase investigativa, sia in ragione del richiamo, espressamente operato nel
comma 3 della medesima norma, all’attivita del pubblico ministero e
dell’ufficiale di polizia giudiziaria, sia in forza del generale principio di
estensione, nei confronti della persona sottoposta alle indagini, di tutte le
garanzie assicurate all’imputato (art. 61 c.p.p.).

Sulla scorta di simile caposaldo, nel 2006, le Sezioni Unite della Corte di
Cassazione, nel dirimere il contrasto in ordine alla nullitd conseguente alla
omessa traduzione dell’avviso di conclusione delle indagini preliminari, hanno

individuato 1’esistenza di un nesso tra il diritto alla informazione sull’accusa e la
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prerogativa, del pari riconosciuta nell’art. 111 comma III Cost., della assistenza
da parte dell’interprete. Il trait-d 'union tra le due garanzie ¢ — a parere dei giudici
di legittimita — rappresentato dall’art. 143 c.p.p.: tale norma, in quanto operante
anche nel corso delle investigazioni (alla luce del portato della sentenza della
Corte costituzionale n. 10 del 1993), trova necessaria esplicazione anche con
riguardo al soddisfacimento del diritto dell’indagato a conoscere della natura e

dei motivi dell’accusa che si intende elevare a suo carico.

parte seconda

L’ INFORMAZIONE SULL’ACCUSA
NEL PROCESSO PENALE ITALIANO

56



Capitolo Primo

IL DIRITTO ALL’INFORMAZIONE
“SUL PROCESSO” E “NEL PROCESSO”:
STRUMENTI OPERATIVI

1. L’accesso al registro delle notizie di reato e ’informazione di garanzia nell’originario
impianto del codice di rito del 1988. — 2. Le modifiche apportate dalla I. 8 agosto 1995, n. 332:
I’ampliamento dell’accesso al registro ex art. 335 c.p.p. e la contrazione dell’operativita

dell’informazione di garanzia.
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1. L’accesso al registro delle notizie di reato e I’informazione di garanzia

nell’originario impianto del codice di rito del 1988.

La seconda parte del presente lavoro si focalizza sull’analisi degli istituti
che, nell’attuale codice di rito penale, sono funzionali a notiziare la persona
sottoposta alle indagini preliminari in merito alla sussistenza e alla “consistenza”
del procedimento penale a suo carico.

La circoscrizione dell’ambito di ricerca alla fase investigativa ed ai soli
istituti con espressa vocazione informativa — progressivamente disciplinati dagli
artt. 335, 369, 369-bis e 415-bis c.p.p. — viene suggerita dalla esegesi
giurisprudenziale e dottrinale operata sui connotati del diritto all’informazione
sull’accusa quale definito nelle Convenzioni internazionali e, dal 1999, nell’art.
111 comma III Cost.

L’accezione di accusation prospettata dalla giurisprudenza della Corte di
Strasburgo, come si ¢ visto, prescinde dal riferimento ad un formale atto di
imputazione e si identifica con qualsiasi attivita procedurale che sia idonea a
determinare «conseguenze rilevanti» sulla sfera personale del suo destinatario.

Dal che discende D’esigenza di prefigurare uno spazio informativo
autonomo rispetto alla contestazione connessa all’esercizio dell’azione penale e

ad essa anteposto, che trova la propria sedes materiae nella fase delle indagini
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preliminari; collocazione, quest’ultima, che, anche alla luce del dettato
costituzionale, pare essere I’unica idonea a dare coerenza e sostanza al connotato
della tempestivita e, in generale, alla genetica funzionalita dell’informazione
sull’accusa rispetto al pieno dispiegarsi del diritto di difesa.

Si tratta, pertanto, una volta fissati i principi, di esplorare la fenomenologia
degli strumenti informativi, attualmente operanti nel nostro sistema processuale,
al fine di sondarne la conformita e I’efficienza.

Il lavoro di ricerca muove necessariamente dal richiamo ai principi
enunciati nell’art. 2 1. 16 febbraio 1987, n. 81, recante la delega al Governo per
I’emanazione del nuovo codice di procedura penale, che «deve attuare 1 principi
della Costituzione e adeguarsi alle norme delle convenzioni internazionali
ratificate dall'ltalia e relative ai diritti della persona e al processo penale» nonché
«i caratteri del sistema accusatorio».

I1 riferimento corre, in particolare, alle direttive n. 35 e n. 38.

La prima disposizione onera il pubblico ministero di provvedere alla
immediata iscrizione della notizia di reato e del nominativo della persona cui il
fatto ¢ attribuito in un apposito registro, di cui deve essere curato il periodico
aggiornamento e, contestualmente esplicita il «divieto di comunicare le iscrizioni

di cui sopra fino all'assunzione della qualita di imputato».
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Ai sensi della direttiva n. 38, si prescrive che, nel nuovo impianto
codicistico, sia garantito all’indagato ed alla persona offesa, il diritto di ricevere,
da parte del rappresentante dell’accusa, «la comunicazione degli estremi dei reati
per cui sono in corso le indagini, a partire dal primo atto al quale il difensore ha
diritto di assistere».

A simili norme di indirizzo si € ritenuto, nel codice di rito penale del 1988,
di dare attuazione mediante la previsione della accessibilita del registro delle
notizie di reato ed attraverso 1’introduzione dell’istituto dell’informazione di
garanzia.

Ai sensi dell’art. 335 c.p.p., nella sua originaria enunciazione, le iscrizioni
contenute nel registro delle notizie di reato non erano suscettibili di
comunicazione sino al momento della assunzione della qualifica di imputato da
parte della persona sottoposta alle indagini preliminari.

Tale disciplina rappresentava, invero, il diretto precipitato del principio di
segretezza della fase investigativa, funzionale alla efficienza dell’attivita degli
organi inquirenti ed allineata alla direttiva espressa, sul punto, dalla legge-delega
n. 81 del 1987.

Nondimeno, simile rigore pativa una eccezione ricavabile dal complessivo
impianto codicistico. Ai sensi dell’art. 107 comma 2 disp. att. c.p.p., ¢

riconosciuto, in favore della persona offesa e del danneggiato dal reato il diritto
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ad ottenere, gia nel corso delle indagini preliminari, I’attestazione relativa alla
mancata identificazione del soggetto cui il reato ¢ attribuito, a condizione che tale
comunicazione non pregiudichi I’esito delle investigazioni.

A tale riguardo, non si pud che rimarcare come simile prerogativa —
ancorata alla valutazione, riservata alla discrezione del pubblico ministero, circa
la non pregiudizialita della comunicazione di notizie rispetto all’indagine —
introduceva, nella primigenio sistema del codice di rito una palese asimmetria.

Al diritto riconosciuto alla persona offesa e al danneggiato dal reato, ai
sensi dell’art. 107 disp. att. c.p.p., si contrapponeva la radicale intransitivita,
durante indagini preliminari, del registro de quo nei riguardi del titolare delle
relative iscrizioni.

La persona sottoposta ad indagine, salvo il compimento di un atto
“garantito”, nel corso della fase investigativa poteva avere conoscenza
dell’esistenza di un processo a suo carico — come ¢ stato sottolineato — solo
nell’ipotesi in cui il pubblico ministero, ai sensi dell’art. 406 c.p.p., formulasse
richiesta di proroga del termine delle indagini preliminari. Tale istanza, infatti,
gia nella originaria versione dell’attuale codice di rito, doveva essere corredata
dall’indicazione della notizia di reato e notificata all’indagato ed alla persona
offesa (che avesse dichiarato di voler essere informata), con I’avvertimento circa

la facolta di presentare memorie.
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Si tratta, invero di una embrionale forma di discovery — limitata al solo
dato della comunicazione della notitia criminis, non essendo configurato alcun
accesso al fascicolo investigativo — che apre uno spazio di interlocuzione,
mediante D’esercizio della facolta difensiva espressamente configurata.
Nondimeno la norma in parola non era — come non lo ¢ tutt’ora — di generale
applicazione, atteso che, ai sensi dell’art. 406 comma 5-bis c.p.p., nei
procedimenti relativi a delitti di particolare allarme sociale (art. 407 comma 2 lett.
a nn. 4 e 7-bis e art. 51 comma 3-bis c.p.p.), non si dava luogo ad alcuna
notificazione della richiesta di proroga e la relativa decisione era pronunciata de
plano.

L’ontologico “buio” della fase investigativa poteva essere squarciato, nella
originaria configurazione del codice di procedura penale del 1988, qualora
ricorressero 1 presupposti per la notificazione della informazione di garanzia
prevista dall’art. 369 c.p.p.

La disposizione, nella sua primigenia versione, onerava il pubblico
ministero dell’invio — all’indagato ed alla persona offesa dal reato, in piego
chiuso raccomandato con ricevuta di ritorno —«sin dal compimento del primo atto
al quale il difensore ha diritto ad assistere», una informativa con 1’indicazione
delle norme di legge asseritamente violate, le coordinate spazio-temporali del

fatto e 1’invito a nominare un difensore di fiducia. Tale incombente era
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chiaramente finalizzato a consentire, in un momento non necessariamente
collimante con 1’avvio della fase investigativa, la conoscenza in nuce della
esistenza di un procedimento penale, quale presupposto indefettibile per
I’esercizio del diritto di difesa.

Nondimeno, esso non era suscettibile di assurgere a generale paradigma
del diritto alla informazione sull’accusa in quanto pativa una applicazione solo
eventuale, condizionata al compimento di un atto “garantito”, rimesso alla
discrezionalita del pubblico ministero, il quale, nella sua qualita di dominus della
fase investigativa, decideva in totale autonomia se e quando procedere ad un

incombente che avrebbe determinato la discovery nei confronti dell’indagato.

La disciplina dell’art. 369 c.p.p. recava in sé, gia dalla sua prima
formulazione, 1’ossequio al canone della riservatezza, mediante la previsione di
una modalita d’invio — il piego chiuso raccomandato con ricevuta di ritorno — atta
a garantire il massimo grado di riserbo, «evitando cosi, nella maggior parte dei

casi, la pubblicita che accompagna la notificazione».

Ciononostante, nei primi anni ’90, I’informazione di garanzia — pur nel
formale rispetto del principio interno di riservatezza —, venne strumentalmente

utilizzata dai mass media a fini sensazionalistici nell’ambito di taluni processi nei
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confronti di imputati eccellenti e fini per tramutarsi, da prerogativa difensiva

qual’era nelle intenzioni del legislatore, in congegno di condanna anticipata.

2. Le modifiche apportate dalla 1. 8 agosto 1995, n. 332: I’ampliamento
dell’accesso al registro ex art. 335 c.p.p. ¢ la contrazione dell’operativita

dell’informazione di garanzia.

Nel dichiarato intento di dare nuovo slancio al diritto di difesa —
conculcato anche in ragione delle prassi distorsive nell’applicazione dell’art. 369
c.p.p.- — con la novella 8 agosto 1995, n. 332, il legislatore ¢ intervenuto sulla

tempistica dell’informazione di garanzia.

In particolare, mediante una interpolazione del testo dell’art. 369 c.p.p., si
¢ previsto che la relativa comunicazione sia imposta «solo quando [il
rappresentante della pubblica accusa] deve compiere un atto al quale il difensore
ha diritto ad assistere».

La ratio sottesa alla nuova formulazione ha comportato I’effetto di ridurre
I’ambito di applicazione della norma e, conseguentemente, le opportunita della
persona indagata di fruire della discovery: «mentre in base alla normativa

previgente I’invio [dell’informazione di garanzia] era sempre possibile e, al
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compimento di un “atto garantito”, doveroso, ora ¢ sempre vietato, salvo che non
si compiano “atti garantiti”».

In una logica di “pesi e contrappesi”’, si ¢, quindi, inteso arginare la
consistente compressione del diritto della persona sottoposta alle indagini ad una
tempestiva conoscenza dell’accusa, scaturente dalla modifica dell’art. 369 c.p.p.,
mediante 1’introduzione di una specifica deroga al regime di segretezza del
registro delle notizie di reato.

Il legislatore del 1995 ha, infatti, contestualmente modificato il comma 3
dell’art. 335 c.p.p., prevedendo la comunicabilita delle iscrizioni ivi contenute
«alla persona alla quale il reato ¢ attribuito, alla persona offesa e ai rispettivi
difensori ove ne facciano richiestay.

L’accesso al registro de quo patisce, peraltro, una duplice limitazione. La
comunicazione in parola ¢, anzitutto, radicalmente esclusa con riguardo ai
procedimenti afferenti i «delitti di cui all’art. 407 comma 2, lett. a)» e, in ogni
altro caso, comunque assoggettabile al “veto” del pubblico ministero il quale,
sulla scorta delle «specifiche esigenze attinenti all’attivitd d’indagine», puo
disporre, con decreto motivato, la secretazione delle iscrizioni per un periodo non
superiore a tre mesi (art. 335 comma 3-bis c.p.p.).

Da simile «lussazione normativa» discende il paradigma di una fase

investigativa in cui «il diritto all’informazione sull’accusa» ¢ subordinato al

65



compimento di un atto “garantito” ovvero “a sorpresa”’, mentre, al di fuori di tali
ipotesi, la conoscenza circa la sussistenza del procedimento penale ¢ rimessa
all’attivazione della persona sottoposta alle indagini.

Con riguardo alla tematica dei mezzi di ricerca della prova, ¢ d’uopo
sottolineare come, gia nel 2000, le Sezioni Unite della Corte di Cassazione hanno
avallato D’interpretazione maggiormente restrittiva dell’art. 369 c.p.p., in
relazione alla perquisizione.

I giudici di legittimita hanno, infatti, escluso la necessita che 1’informativa
de qua sia notificata anteriormente all’esecuzione dell’*‘atto a sorpresa”, ovvero
sia comunicata, contestualmente all'esecuzione degli atti medesimi, all’indagato
presente «contemplando la legge in tali ipotesi una serie di adempimenti (notifica
del decreto motivato, invito a nominare un difensore di fiducia ovvero, in
mancanza, designazione di un difensore d'ufficio) di questa totalmente assorbenti
e, nel concreto, sostitutivi; ove tuttavia la persona sottoposta alle indagini non
abbia assistito all'atto, una volta che questo sia compiuto viene ad esaurirsi
'esigenza preclusiva connessa alla sorpresa, con la conseguenza che riemerge
'obbligo del p.m. del tempestivo inoltro dell'informazione predetta, anche al fine
di assicurare all'interessato la pienezza delle facolta difensive riconducibili al

deposito degli atti previsto dall'art. 366 c.p.p.».
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Capitolo Secondo

L’AVVISO DI CONCLUSIONE DELLE INDAGINI PRELIMINARI QUALE
STRUMENTO DI INFORMAZIONE SULLA FUTURA IMPUTAZIONE
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1. Un singolare preludio: la contestazione della “imputazione provvisoria” nella 1. 16 luglio
1997, n. 234. — 2. La disciplina dell’avviso ex art. 415-bis c.p.p.: I’oggetto della discovery e
le prerogative difensive. — 3. Limiti applicativi: i riti speciali e 1’esercizio “anomalo”
dell’azione penale.

4. Un singolare preludio: la contestazione della “imputazione provvisoria” nella

1. 16 luglio 1997, n. 234.

La morfologia degli istituti a valenza informativa del codice di rito penale
subi una prima modifica additiva per mezzo della 1. 16 luglio 1997, n. 234 che,
nelle originarie intenzioni del legislatore era volta a fissare le nuove coordinate
del reato di abuso d’ufficio (art. 323 c.p.).

Nel corso della gestazione parlamentare, fece, infatti, la sua comparsa
nella proposta di legge un articolo 2, introduttivo di due modifiche incidenti sulla
materia processuale: con una prima disposizione (art. 2, comma 1), la previsione
dell’obbligo per il giudice di procedere all’interrogatorio della persona sottoposta
alle indagini anteriormente alla decisione sulla richiesta di adozione della misura
interdittiva di cui all’art. 289 c.p.p.; con una seconda disposizione (art. 2,
comma 2), I’'introduzione, nel testo degli artt. 416 ¢ 555 c.p.p., del riferimento ad
una specifica causa di nullita destinata a colpire, rispettivamente, la richiesta di
rinvio a giudizio e il decreto di citazione a giudizio, qualora questi non siano stati

preceduti dall’invito a presentarsi per rendere 1’interrogatorio, secondo quanto
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sancito dall’art. 375 comma 3 c.p.p.

La previsione di un generalizzato obbligo di far precedere la richiesta di
rinvio a giudizio (o il decreto di citazione a giudizio) dall’invito a presentarsi per
rendere 1’interrogatorio, per un verso invertiva i1 termini della sequenza
“imputazione-contestazione” — propria dello snodo della transizione dalla fase
investigativa al giudizio — e, per altro verso, riproponeva lo schema delineato dal
codice Rocco, vigente il quale 1’ordinanza di rinvio a giudizio, emessa a
conclusione dell’istruzione formale (art. 376 c.p.p. abr.), e il decreto di citazione
a giudizio, emanato a conclusione dell’istruzione sommaria (art. 396 c.p.p. abr.),
incorrevano nella sanzione della nullita, nel caso in cui non fossero stati preceduti
da una contestazione dell’addebito mediante interrogatorio o, perlomeno, da una
sua enunciazione, in un mandato di cattura (o in atto equipollente) rimasto privo
di effetto.

La ripresa, in chiave garantistica, di un congegno gia sperimentato sotto il
codice Rocco destd notevoli perplessita, in ragione della ritenuta superfluita di
procedere ad un incombente — I’interrogatorio preventivo — privo di funzionalita
in un processo improntato ai principi di separazione delle fasi e di formazione
della prova in dibattimento.

Restava, peraltro, sul tappeto la questione nevralgica della esigenza di

garantire, alla persona sottoposta al procedimento penale, una tempestiva
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informazione, atta a conferire effettivita al diritto di difesa che, nella fase
investigativa, «restava pressoché al buio: non solo circa la materia dell’accusa
pur in fieri, ma anche sull’esistenza di un procedimento (oltre che di singoli
atti)». Esigenza cui, come si vedra, la mini-riforma del 1997 non ha saputo
fornire una efficace risposta.

Una volta registrate le perplessita espresse dalla dottrina piu attenta in
merito alla portata complessiva della riforma, ¢ necessario passare all’analisi del
meccanismo contestativo che, a pena di nullita, era imposto quale presupposto
per I’esercizio dell’azione penale.

Ai sensi dell’art. 375 comma 3 c.p.p., 'invito a presentarsi deve essere
corredato dalla sommaria enunciazione dei fatti — scaturente dallo “stato
dell’arte” investigativo —, mentre ai fini di cui all’art. 453 comma 1 c.p.p., pud

venire integrato, tra I’altro, dalla indicazione degli elementi e delle fonti di prova.

Si ¢ osservato come 1’aggettivo «sommariay, con il quale viene qualificata
I’esposizione del fatto quale risulta sulla base delle indagini svolte, debba
intendersi quale «invito particolarmente icastico alla concisione», senza che cid
vada a detrimento della completezza dell’informativa e, di conseguenza,
all’esercizio di un’idonea difesa.

Si ¢ poi sostenuto che I’invito a presentarsi vada modulato sulla base della
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disciplina dei requisiti del decreto che dispone il giudizio — archetipo della
vocatio in ius — e, che, di conseguenza, debba recare menzione anche delle
circostanze aggravanti e quelle legittimanti I’applicazione di misure di sicurezza
(art. 429 comma 1 lett. ¢ c.p.p.), oltre che, analogamente a quanto previsto in
materia di giudizio immediato, fare espresso riferimento alla determinazione del
pubblico ministero a chiedere il rinvio a giudizio.

Taluni autori hanno osservato come 1’indicazione degli elementi e delle
fonti di prova possa costituire, nel migliore dei casi, solo una componente
meramente eventuale dell’atto da inviarsi all’indagato, facendo correttamente
rilevare che il richiamo operato dall’art. 375 comma 3 c.p.p. a tali informazioni
attiene esclusivamente all’ipotesi di instaurazione del giudizio immediato e non
del rito ordinario.

E’stato, inoltre, evidenziato — seppure in modo non unanime — che la
finalizzazione “informativa” della disposizione introdotta dall’art. 2 comma 2 1.
n. 234 del 1997 sarebbe stata idonea ad escludere dall’invito de quo
I’avvertimento circa il potere del magistrato di ricorrere all’accompagnamento
coattivo (art. 376 c.p.p.), nel caso di mancata comparizione non giustificata da
legittimo impedimento. La logica stessa, invero, imporrebbe di ritenere che, se
I’interrogatorio in questione ¢ finalizzato a portare a conoscenza dell’indagato

I’accusa che il pubblico ministero intende elevare a suo carico — ¢ non ad
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assumere elementi utili per I’esercizio dell’azione penale —, non possa in alcun
modo configurarsi in capo al rappresentante dell’accusa il potere di ottenere in
via coercitiva I’esercizio del diritto di difesa; «la persona sottoposta alle indagini
deve essere libera di scegliere: se non ritiene di presentare elementi di discolpa,
perché non ne dispone o preferisce rappresentarli direttamente al giudice, deve
potere disattendere, senza conseguenze sulla sua liberta, 1’invito del magistrato».

Lo scetticismo manifestato dai primi commentatori della novella del 1997
non ha risparmiato neppure il profilo della efficienza. La sussistenza di un
concreto incentivo, per 1’indagato, alla presentazione ai sensi dell’art. 375 c.p.p. —
fondato sulla certezza (o, perlomeno, dalla forte probabilita) che alla
rappresentazione degli elementi utili alla sua difesa faccia seguito un effettivo
lavoro investigativo, atto a condurre persino alla rinuncia da parte del pubblico
ministero ad esercitare 1’azione penale — ¢ stata esclusa sulla scorta di una triplice
argomentazione.

Si ¢, anzitutto, sottolineato come la mancata imposizione di un vincolo
temporale all’organo dell’accusa (salva la previsione implicita di un termine
ultimo rappresentato dall’esercizio dell’azione penale) implichi una tendenziale
collocazione dell’atto in limine allo spirare del termine della fase investigativa —
se non altro al fine di procedere ad una contestazione provvisoria pressoché

completa, la quale, quindi, non richieda una reiterazione a breve, a causa del
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mutamento del fatto accertato.

In secondo luogo, a prescindere dalla tempestivita della notificazione, si €
osservato che solo la persona che sia stata preventivamente informata ed abbia
avuto la possibilita di seguire le indagini, sara in grado di esplicare un’utile difesa
e non semplicemente di fornire frettolosi e parziali spunti investigativi, che,
peraltro, a parere di taluno, «dovrebbero legittimare I’accoglimento di una
richiesta di proroga delle indagini, cosi da impedire che una non felice scelta, da
parte del pubblico ministero, circa i1 tempi dell’interrogatorio si traduca
inevitabilmente in una ingiustificata compressione dell’indagine rispetto agli
interessi della difesa».

Peso specifico, sulla clamorosa débacle dell’istituto in argomento, ha
rivestito la tematica della surrogabilita dell’incombente imposto al pubblico
ministero. A condizione che 1’addebito non subisca variazioni, si € ritenuto,
infatti, che la contestazione della “imputazione provvisoria” non debba precedere
la richiesta di rinvio a giudizio o il decreto di citazione a giudizio, nel caso in cui
si sia gia proceduto all’interrogatorio dell’indagato a seguito sua di presentazione
spontanea (art. 374 c.p.p.), all’audizione nel corso dell’udienza di convalida
dell’arresto o del fermo (391 c.p.p.), all’interrogatorio nell’ambito del c.d.
procedimento cautelare (artt. 289, 294 e 299 coma 3-ter c.p.p.) o, addirittura, alla

mera notificazione o esecuzione di un’ordinanza impositiva di misura cautelare —
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atto, questo, che, secondo taluno, sarebbe idoneo a fornire all’indagato, attraverso
I’indicazione dei gravi indizi di colpevolezza, una maggiore consapevolezza circa
I’accusa elevata a suo carico.

Viceversa, il carattere dell’equipollenza difetta ad altre attivita, quali
I’invio dell’informazione di garanzia (art. 369 c.p.p.), I’avviso relativo alla
richiesta di proroga del termine di durata delle indagini preliminari (406 c.p.p.) e
la certificazione dell’iscrizione nel registro degli indagati (art. 110-bis disp. att.
c.p.p.), poiché, com’¢ stato rilevato, 1 requisiti minimi di informazione contenuti
in tali atti — ossia, rispettivamente, 1’indicazione «delle norme di legge che si
assumono violate, della data e del luogo del fatto» o «della notizia di reato»— non
sarebbero idonei a individuare «il fatto nella sua storicita, inteso come
corrispondenza di una situazione concreta al modello legale di incriminazione.

Da ultimo, risulta necessario affrontare la tematica pertinente alle
conseguenze, sul piano della validita dell’atto, dell’omessa contestazione
preventiva dell’addebito. Ora, in relazione alla fattispecie di cui all’art. 555
c.p.p., l'intervento novellistico ¢ parso inserirsi senza particolari discrasie
all’interno di una norma che, nella allora configurazione, gia prevedeva, al
comma secondo, I’invalidita dell’atto di vocatio in ius che non fosse idoneo ad
identificare in modo certo I’imputato o nel quale difetti o risulti insufficiente uno

dei requisiti essenziali. La nuova ipotesi di nullita, al pari di quelle gia
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contemplate dalla norma in argomento, era, quindi, di ordine generale (art. 178
lett. ¢ c.p.p.) e — in quanto afferente non solo all’intervento e all’assistenza
dell’imputato, bensi alla sua citazione — insanabile e passibile di essere rilevata in
ogni stato e grado del procedimento (art. 179 comma 1 c.p.p.), salvo il caso in cui
I’interessato compaia o rinunci a comparire al dibattimento (art. 184 comma 1
c.p.p.).

In termini diversi si poneva la questione della nuova fattispecie di nullita
introdotta nell’art. 416 c.p.p.

Giova, anzitutto, rammentare che, a differenza del decreto che dispone il
giudizio, «la richiesta di rinvio a giudizio € una sorta di atto interno all’udienza
preliminare, che acquista rilevanza esterna attraverso la notificazione dell’avviso
della data fissata per ’'udienza preliminare»; in secondo luogo, si € rilevato come,
benché nell’art. 417 c.p.p. siano indicati alcuni requisiti di forma della suddetta
richiesta, tale previsione non sia accompagnata da alcuna sanzione per la sua
inosservanza.

Nonostante la dottrina abbia cercato di enucleare, in relazione a suddetta
disposizione, tre diverse ipotesi di invalidita, la giurisprudenza di legittimita ha
escluso la ricorrenza di qualsivoglia ipotesi di nullita, attestandosi su un indirizzo
alquanto formalistico che, nel 1995, ha ottenuto persino 1’avallo della Corte

costituzionale.
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La Consulta, infatti, chiamata a valutare la conformita al dettato
costituzionale di una richiesta di rinvio a giudizio contenente un’enunciazione del
fatto del tutto generica, ha ritenuto che, il giudice, lungi dal dover rilevare una
causa di nullita — non prevista dalla norma in esame —, sarebbe tenuto ad «invitare
il pubblico ministero a modificare I’imputazione mediante un provvedimento di
trasmissione degli atti, che pud essere adottato anche dopo la chiusura della
discussione (purché, ovviamente, prima della pronuncia del provvedimento di cui
all’art. 424 del codice)».

A fronte dell’innovazione introdotta dal legislatore del 1997, che rende
esplicita la previsione di una nullita senza, peraltro, qualificarla ulteriormente, la
dottrina, pressoché unanimemente, ha reputato che si tratti di una nullita di ordine
generale, sottoposta al c.d. regime intermedio, ossia rilevabile d’ufficio o
deducibile dalle parti non oltre la pronuncia della sentenza di primo grado.

La declaratoria di nullita, che peraltro non opera nel caso in cui sia stato
compiuto un atto contestativo equipollente, da luogo ad un fenomeno regressivo:
viene, di conseguenza, disposta la restituzione degli atti al pubblico ministero, il
quale sara tenuto a notificare all’indagato 1’avviso a presentarsi per rendere
I’interrogatorio, ai sensi dell’art. 375 comma 3 c.p.p.

La “mini-riforma” del 1997 non parve, peraltro, superare il banco di prova

dell’applicazione pratica. All’avviso de quo, infatti, molto raramente faceva
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seguito ’interrogatorio della persona sottoposta alle indagini, in quanto molti
difensori guardavano con diffidenza all’esercizio di tale facolta la quale, da un
lato, era preceduta da una limitata discovery e, dall’altro, veniva sistematicamente

delegata alla polizia giudiziaria.

2. La disciplina dell’avviso ex art. 415-bis c.p.p.: I’oggetto della discovery e le

prerogative difensive.

L’art. 415-bis c.p.p., introdotto dall’art. 17 1. 16 dicembre 1999, n. 479
(c.d. «legge Carotti»), pone, in capo al pubblico ministero, 1’obbligo di far
precedere I’esercizio dell’azione penale dalla notificazione, all’indagato e al suo

difensore, dell’avviso di conclusione delle indagini preliminari.

Sebbene nel testo dell’articolo — ove ¢ contenuto un mero riferimento
all’ipotesi in cui il rappresentante dell’accusa non debba «formulare richiesta di
archiviazione ai sensi degli articoli 408 e 411» — paia configurarsi una generale
operativita dell’istituto, sotto il profilo sistematico dei contenuti della riforma ¢

dato, al contrario, evincerne una portata limitata, se non persino residuale.

Invero, sulla scorta della contestuale modifica degli artt. 416 ¢ 552 c.p.p.,

mediante I’introduzione di due specifiche ipotesi di nullita — atte a sanzionare,
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rispettivamente, 1’omissione della notifica dell’avviso in parola e la mancata
assunzione, da parte pubblico ministero, dell’interrogatorio richiesto dalla
persona sottoposta alle indagini — ¢ agevole concludere che I’ambito di
applicabilita dell’art. 415-bis c.p.p. non sia sovrapponibile al novero degli atti
che, ai sensi dell’art. 60 del codice di rito penale, costituiscono “esercizio

dell’azione penale”.

La precettivita della norma discende dal regime delle sanzioni che ne
sovrintende I’applicazione: I’avviso di conclusione delle indagini preliminari ¢,
infatti, dovuto solo nell’ipotesi in cui la determinazione del pubblico ministero
all’imputazione assuma la forma della richiesta di rinvio a giudizio ovvero della
citazione diretta a giudizio dinnanzi al tribunale in composizione monocratica ai
sensi dell’art. 550 c.p.p.; atti d’impulso dell’azione penale, questi, la cui validita ¢
subordinata all’espletamento, per I’appunto, dell’incombente definito nell’art.

415-bis c.p.p.

Per contro, ove difetta la sanzionabilita — come nel caso, di cui si dira in
seguito, della richiesta di giudizio immediato ovvero di emissione del decreto
penale di condanna — viene meno anche I’operativita dell’istituto.

Sebbene la residualita della innovazione introdotta con la riforma del 1999
— conclamata dalla successiva elaborazione giurisprudenziale — trasparisse gia

dall’impianto complessivo della sua disciplina, nelle intenzioni del legislatore, la
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novella in argomento rappresenta 1’ultimo tassello di un piu ampio disegno di
anticipazione della discovery sull’imputazione, volto a garantire, dopo 1 passati
fallimenti, una maggiore concretezza al diritto di difesa della persona sottoposta
alle indagini.

La ratio della norma de qua pare, infatti, consistere nella tensione verso la
coniugazione di due eterogenee istanze: da un lato, 1’attuazione del «principio di
contestazione» nella fase delle indagini preliminari — intrinsecamente connesso
alla tematica del diritto all’informazione sull’accusa che, da poco, aveva fatto
ingresso nella Carta costituzionale — e, dall’altro, il
riconoscimento di un ruolo “attivo” in capo all’indagato, con il palese intento di
anticipare, nella fase investigativa, talune delle prerogative originariamente
relegate nel giudizio.

I primi due commi dell’art. 415-bis c.p.p. tracciano le coordinate della

discovery.

Scaduto il termine previsto dall’art. 405 comma 2 c.p.p., anche se
prorogato, il pubblico ministero, qualora non si determini per la richiesta di
archiviazione ai sensi degli artt. 408 e 411 c.p.p., ¢ tenuto a notificare
all’indagato e al suo difensore I’avviso di conclusione delle indagini, pena la
nullita della richiesta di rinvio a giudizio o della citazione diretta a giudizio

dinnanzi al tribunale in composizione monocratica.
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Tale comunicazione contiene, ai sensi dell’art. 415-bis comma 2 c.p.p., la
«enunciazione sommaria del fatto per cui si procede», I’indicazione delle norme

di legge che si assumono violate, della data e del luogo del fatto.

Simile locuzione — «enunciazione sommaria» — lungi dal legittimare
formulazioni incomplete o parziali, pare imporre un tasso di discovery almeno
idoneo a garantire all’indagato la conoscenza delle coordinate dell’accusa che il
pubblico ministero intende contestargli ed il termine «enunciazione» non puo,

quindi, che essere letto quale «invito particolarmente icastico alla concisione .

L’informativa si compone, inoltre, dell’avvertimento circa la facolta,
riconosciuta alla persona sottoposta alle indagini e al suo difensore, di prendere
visione ed estrarre copia della documentazione depositata presso la segreteria del

pubblico ministero.

La seconda parte dell’art. 415-bis c.p.p. (commi 3-5) ¢ dedicata
all’illustrazione del ventaglio di opportunita difensive che si apre a favore della
persona sottoposta alle indagini a seguito della comunicazione della conclusione

della fase investigativa.

Cosi, in particolare, I’indagato viene informato della facolta, da esercitarsi

nel termine di venti giorni dalla notificazione, di presentare memorie, produrre

80



documenti e depositare la documentazione relativa alle investigazioni svolte dal

difensore (art. 415-bis comma 3 c.p.p.).

Quest’ultima previsione, idonea a legittimare una surrettizia contrazione
dell’ambito di operativita delle indagini difensive mediante la concessione di un
termine breve per la produzione al pubblico ministero della relativa
documentazione, pare superata dal portato della 1. 7 dicembre 2000, n. 397. Ai
sensi dell’art. 391-octies c.p.p., introdotto da tale novella, il difensore ¢
legittimato a presentare direttamente al giudice, sia nel corso delle indagini
preliminari sia nell’ambito dell’udienza preliminare, ogni elemento a favore del

proprio assistito.

Si profilano, pertanto, tre inedite facolta per 1’indagato: la proposizione di
un’istanza al pubblico ministero affinché compia nuovi atti d’indagine, la
presentazione al medesimo organo investigativo al fine di rendere dichiarazioni

spontanee e, da ultima, la richiesta di sottoposizione ad interrogatorio.

Il legislatore impone al pubblico ministero di procedere all’assunzione
dell’interrogatorio a richiesta della persona sottoposta alle indagini: I’obbligo
allocato a carico del rappresentante dell’accusa ¢ particolarmente pregnante,

siccome assistito dalla peculiare sanzione di nullitd dell’atto di esercizio
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dell’azione penale — nelle forme di cui agli artt. 416 e 552 c.p.p. — emesso in

violazione dell’imperativo contenuto nell’art. 415-bis comma 3 c.p.p.

Quanto, invece, alle ulteriori investigazioni, ¢ stabilito che, qualora queste
ultime vengano disposte, debbano concludersi nel termine di trenta giorni dalla
data di presentazione della richiesta, salvo proroga concedibile dal giudice per le

indagini preliminari per una sola volta e per non piu di sessanta giorni.

L’art. 415-bis c.p.p. si chiude sancendo 1’utilizzabilita delle dichiarazioni
rilasciate dalla persona indagata, dell’interrogatorio e dei nuovi atti di indagine, a
condizione che vengano compiuti entro il termine fissato nel comma 4 della
medesima disposizione, «ancorché sia decorso quello stabilito dalla legge o
prorogato dal giudice per ’esercizio dell’azione penale o per la proposizione

della richiesta di archiviazioney.

Viene in tal modo configurandosi uno “spazio investigativo” ad hoc, che
permette di superare i talora angusti termini di fase (o, rectius, di scongiurare la
relativa sanzione di inutilizzabilita) e che manifesta particolare duttilitd. Benché,
infatti, I’impulso investigativo debba provenire dall’indagato, la norma sancisce,
in capo all’organo d’accusa, un potere dispositivo che non pare vincolato ad una

previa definizione, da parte del richiedente, di un thema “investigandum” e, che,
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pertanto, ¢ atto a massimamente espandersi, anche in ossequio al canone della

completezza di cui all’art. 358 c.p.p.

3. Limiti applicativi: i riti speciali e I’esercizio “anomalo”

dell’azione penale.

A fronte di un dato normativo connotato da estrema laconicita, la dottrina
si ¢, per prima, interrogata sulla compatibilita dell’avviso di conclusione delle
indagini preliminari con ipotesi di esercizio dell’azione penale che esulassero
dalle ordinarie forme della richiesta di rinvio a giudizio, ai sensi dell’art. 416

c.p.p., ¢ della citazione diretta a giudizio innanzi al tribunale in composizione
monocratica, ex art. 550 c.p.p. .

In particolare, si ¢ posto in evidenza come militino contro il
riconoscimento di una vis espansiva dell’art. 415-bis c.p.p., per un verso, il dato
letterale — con precipuo riferimento alla mancata previsione di sanzioni
processuali per la pretermissione dell’avviso de quo — e, per altro verso, il dato
strutturale della incompatibilita, nella specie, tra i1 procedimenti speciali,
disciplinati nel codice di rito, o le forme “anomale” di esercizio dell’azione

penale e la collocazione della informativa in limine al giudizio.
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Le numerose perplessita manifestate dagli interpreti hanno presto trovato
conforto nel “diritto vivente” elaborato dalla Corte di Cassazione e dalla Corte
Costituzionale, funzionale ad una progressiva ridefinizione, in senso restrittivo,
dell’ambito di operativita dell’art. 415-bis c.p.p.

Con riguardo alla tematica del giudizio immediato, i giudici di legittimita
hanno fondato I’esclusione dell’obbligo di notifica dell’avviso in argomento,
oltre che sull’argomento “letterale”, sulla ratio sottesa a tale rito alternativo, il cui
presupposto ¢ costituto dalla evidenza della prova.

Poiché, invero, al pubblico ministero ¢ inibita la formulazione della
richiesta ai sensi dell'art. 453 c.p.p. in assenza di preventiva sottoposizione della
persona sottoposta alle indagini ad interrogatorio sui fatti da cui emerge tale
evidenza, sussiste — a parere della Corte — una sostanziale equivalenza tra le
garanzie sottese al suddetto interrogatorio e quelle connesse all’art. 415-bis
c.p.p.; in particolare, I’indagato potrebbe, nel primo caso, «esercitare le piu
opportune garanzie defensionali, anche mediante la presentazione al giudice di
memorie ex art. 121 c.p.p., al fine di contestare la fondatezza dell'accusa e di
contrastare l'eventuale emissione del decreto che dispone il giudizio immediato.
L'estensione al giudizio immediato delle modalita di esercizio del diritto di difesa

previste dall'art. 415 bis c.p.p. si porrebbe, d'altra parte, in contrasto con i criteri
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di massima celerita e semplificazione che caratterizzano tale rito, privo del filtro
dell'udienza preliminare».

Tralasciati 1 profili relativi alla incompatibilita tra la disciplina in
argomento e il giudizio abbreviato — che trova ontologica collocazione in una
fase successiva all’esercizio dell’azione penale —, il giudizio direttissimo e
I’applicazione della pena su richiesta delle parti, anche nella forma contemplata
dall’art. 447 c.p.p., la giurisprudenza ha avuto modo di affrontare la tematica
afferente il decreto penale di condanna.

L’incompatibilita dell’istituto informativo in argomento rispetto al
procedimento per decreto ¢ stata affermata sulla scorta di un duplice percorso
motivazionale: in primo luogo, si ¢ posto I’accento sull’indice “testuale” della
comminatoria di nullitd — limita alle ipotesi di cui agli artt. 416 e 555 c.p.p. — e
del relativo principio di tassativita, ostativo alla configurazione di invalidita in
via analogica.

In secondo luogo, si ¢ posto I’accento sull’argomento “strutturale”: il rito
disciplinato dall’art. 459 c.p.p., si connota, invero, «per un contraddittorio
posticipato all'opposizione e per una conoscenza completa del fascicolo del
pubblico ministero», come, del resto, «il decreto penale di condanna contiene tutti
gli elementi utili ad orientare la difesa ed ¢ accompagnato da un congruo termine

che consente la presa visione del fascicolo e 'estrazione di copie».
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Il monolitico orientamento giurisprudenziale volto a  circoscrivere
I’ambito di operativita dell’avviso di conclusione delle indagini preliminari si €
affermato anche con riguardo a ipotesi “anomale” di esercizio dell’azione penale
— quale la formulazione della imputazione iussu iudicis — ed a riti “differenziati”,
come il processo penale di competenza del giudice di pace ed il procedimento
disciplinare dinnanzi al Consiglio Superiore della Magistratura.

A breve distanza di tempo, la Corte di Cassazione e la Consulta hanno
affrontato, con esiti conformi, il nodo della applicabilita dell’avviso de quo alla
c.d. imputazione coattiva, ossia alla formulazione dell’imputazione, eseguita, ai
sensi dell’art. 409 comma 5 c.p.p., dal pubblico ministero su ordine del giudice
per le indagini preliminari che non abbia accolto la richiesta di archiviazione.

I giudici di legittimita hanno demolito la tesi della nullita dell’atto di
esercizio coatto dell’azione penale, non preceduto dall’applicazione dell’art.
415-bis c.p.p, prospettata dal giudice di primo grado, facendo ricorso ad un
argomento “esegetico” e ad un argomento “funzionale”.

In relazione al primo profilo, ¢ stata stigmatizzata la radicale dicotomia di
presupposti dell’art. 409 e dell’art. 415-bis c.p.p., correttamente osservando che
quest’ultimo istituto viene in rilievo solo se difettano 1 presupposti per avanzare

una istanza archiviativa.
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Sull’argomento letterale s’innesta, quindi, quello “funzionale”. La
richiesta formulata dal rappresentante dell’accusa ai sensi dell’art. 408 c.p.p.,
introduce una fase endoprocedimentale «in cui sono inesistenti le finalita e
necessita difensive dell’indagato nei cui confronti, pertanto, non si giustifica
I’avviso della conclusione delle indagini preliminari.

L’obbligo di notifica dell’avviso di conclusione delle indagini, peraltro,
non pare destinato a rivivere in ragione della reiezione dell’istanza avanzata dal
pubblico ministero e seguita dall’ordine di formulazione dell’imputazione.
L’informativa ex art. 415-bis c.p.p., non prevista dall’art. 409 comma 5 c.p.p.,
costituirebbe, in ogni caso, un incombente privo di razionalita ed utilita marginale
per I’indagato. L’assoluta esiguitd dei termini fissati, iussu iudicis, per la
formulazione dell’imputazione e [D’impossibilita di guadagnare 1’esito
archiviatorio, «irrimediabilmente precluso per via dell’ordine di imputazione
coatta», rendono manifesta I’ultroneita della notificazione dell’avviso de quo.

I giudici della Consulta, investiti della questione di legittimita del
combinato disposto degli artt. 409 comma 5, 552 comma 2 e 415-bis c.p.p.,
ne hanno dichiarato la manifesta infondatezza, ritenendo che la premessa da cui
muoveva il giudice remittente — ossia la doverosita dell’invio dell’avviso di

conclusione delle indagini preliminari nell’ipotesi di imputazione coattiva —
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fosse erroneo e facendo proprie le chiavi interpretative utilizzate dalla Corte di
cassazione.

Allo stesso modo, in tempi recentissimi, 1’applicazione dell’art. 415-bis
c.p.p. ¢ stata esclusa in ordine a due procedimenti disciplinati da fonti
extracodicistiche: il rito penale dinnanzi al giudice di pace, introdotto dal d.lgs.
28 agosto 2000, n. 74, e il procedimento disciplinare innanzi al Consiglio
Superiore della Magistratura, regolato dal d. Igs. 23 febbraio 2006 n. 109.

La Corte di legittimita ha, a piu riprese, negato I’accesso all’avviso di
conclusione delle indagini preliminari nel procedimento di competenza del
giudice di pace, reputando a tal riguardo ostativi sia la mancata previsione di
simile istituto nella fonte normativa di riferimento (art. 20 d. 1gs. n. 274 del 2000)
sia la circostanza che tale incombente, in quanto inconciliabile con la speditezza
del procedimento voluta dal legislatore delegato, sarebbe avulso dalla clausola di
“compatibilita” prevista nell’art. 2 del citato decreto.

Nel corso del 2008, infine, le Sezioni Unite civili della Suprema corte
hanno concluso per la non impiegabilita dell’avviso de quo al procedimento nei
confronti dei magistrati, reputando che le prerogative afferenti tale incombente —
peraltro non contemplato nel d.gs. n. 109 del 2006 — fossero da considersi
assorbite dalle «adeguate garanzie di difesa» che presidiavano la fase

investigativa del rito disciplinare stesso.
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La definizione dell’ambito di operativita dell’avviso di conclusione delle
indagini preliminari, capillarmente operata dalla giurisprudenza, impone una
riflessione in ordine all’attitudine dell’istituto in argomento ad assurgere a
paradigma informativo, conformemente ai canoni dettati dalle Convenzioni
internazionali e dalla Carta costituzionale.

La limitata applicabilita entro gli angusti — e, per certi aspetti, residuali —
confini delle forme “ordinarie” di esercizio dell’azione penale si coniuga con
carenze strutturali e funzionali.

Il riferimento corre, come ¢ ovvio, al canone della tempestivita. La
collocazione dell’avviso in limine alla chiusura delle indagini preliminari finisce,
infatti, per degradarlo irrimediabilmente al rango di «garanzia incompiutay, che
se, per un verso, pare dotata dei requisiti della comprensibilita e del dettaglio, per
I’altro, contraddice il richiamo al «tempo piu breve possibile», in tal modo
deprivando il suo destinatario (anche) del beneficio della fruizione del tempo e

delle facilitazioni necessarie per la predisposizione della strategia difensiva.

89



Capitolo terzo

LE NUOVE “FRONTIERE” DEL DIRITTO ALL’INFORMAZIONE
SULL’ACCUSA: DALL’ART. 369-BIS C.P.P. AL PROCEDIMENTO
PER L’ACCERTAMENTO DELLA RESPONSABILITA’
AMMINISTRATIVA DEGLI ENTI DERIVANTE DA REATO

1. L’informazione della persona sottoposta alle indagini sul diritto di difesa. — 2. Diritto
all’informazione sull’accusa e processo de societate.

1. L’informazione della persona sottoposta alle indagini sul diritto di difesa.

Il corredo informativo operante nell’attuale sistema processuale ¢ stato, da
ultimo, implementato dalla 1. 1. 6 marzo 2001, n. 60 (recante la riforma della
disciplina della difesa d’ufficio), mediante I’introduzione, nel tessuto codicistico,
dell’art. 369-bis c.p.p., che disciplina I’informazione della persona sottoposta alle

indagini sul diritto di difesa.

In forza di tale norma, il pubblico ministero, al compimento del primo atto
cui il difensore abbia diritto ad assistere e, in ogni caso, anteriormente alla
notificazione dell’invito «a presentarsi per rendere interrogatorio ai sensi del
combinato disposto degli artt. 375 comma 3 e 416», ¢ tenuto a notificare
all’indagato una comunicazione contenente la nomina del difensore d’ufficio e

una articolata gamma di informazioni, che muove dal richiamo alla obbligatorieta
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della difesa tecnica nel processo penale, per finire — dopo I’indicazione «delle
facolta e dei diritti attribuiti dalla legge alla persona sottoposta alle indagini» ed il
riferimento all’obbligo di retribuire il difensore d’ufficio — con I’indicazione delle

condizioni per I’ammissione al patrocinio a spese dello stato.

L’omissione dell’avviso contemplato nell’art. 369-bis c.p.p. — al pari della
la sua intempestivita — si riverbera con un “effetto domino™ sulle sorti delle
investigazioni, atteso che tutti gli atti successivi sono colpiti dalla sanzione

processuale della nullita.

L’informativa in parola, pur non recando alcun contenuto afferente alla
discovery sull’accusa in senso proprio, rientra, in ogni caso, nell’alveo delle
prerogative riconosciute alla persona accusata, ai sensi delle Convenzioni
internazionali e dell’art. 111 comma III Cost., in ragione della sua attitudine
—almeno in astratto — a fornire elementi conoscitivi che possono ascriversi

nell’ampio novero delle «facilitazioni necessarie per predisporre la difesay.

La disposizione contenuta nell’art. 369-bis c.p.p., pur indubbiamente
dotata di valenza garantistica, si ¢ rivelata, sin dalla prima applicazione, norma
farraginosa, fortemente penalizzata da un’infelice formulazione e dall’assoluta
carenza di coordinamento sia con la preesistente disciplina dell’informazione di

garanzia, sia con I’istituto dell’avviso di conclusione delle indagini. Al deficit di
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efficienza si assomma 1’inidoneita di una comunicazione solo eventuale e ridotta,

nella prassi, ad una sterile elencazione delle facolta difensive.

Le perplessita degli interpreti si sono focalizzate, anzitutto, sulla efficienza
della soluzione adottata dal legislatore di inserire, nella dinamica della fase
investigativa, un ulteriore “avviso”, sostanzialmente parallelo nei presupposti

rispetto all’informazione di garanzia e ad essa complementare nei contenuti.

Si ¢, infatti, osservato che ragioni di efficienza e di coerenza sistematica

avrebbero, al contrario, postulato la mera modifica dell’art. 97 comma 3 c.p.p.,

ovvero I’inserzione della informativa nella disciplina dell’art. 369 c.p.p. .

Il rapporto tra l’informativa contemplata nell’art. 369-bis c.p.p. e

I’informazione di garanzia, ha, peraltro suscitato in dottrina un ampio dibattito tra
1 fautori della omogeneita di presupposti tra i due istituti ed i sostenitori della tesi

della netta distinzione, fondata sulla dualita delle condizioni applicative.

Il punctum dolens & costituito dalla disciplina della tempistica
dell’informazione sul diritto di difesa, con specifico riguardo alla tematica del
dies a quo. Ai sensi dell’art. 369-bis c.p.p., ’avviso deve essere spedito «al
compimento del primo atto cui il difensore abbia diritto ad assistere», locuzione,

questa, che ricalca fedelmente quella contenuta nella primigenia versione dell’art.

369.
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In seno alla Suprema corte si ¢ formato, sulla questione, un consolidato
orientamento che, in relazione alla nevralgica tematica degli “atti a sorpresa”, ha

chiarito la distinzione tra gli alvei di applicabilita delle due norme.

I giudici di legittimita hanno, infatti, a piu riprese affermato che «mentre
I’informazione di garanzia essere emessa, sia pure non necessariamente prima o
contestualmente, quando si procede a un atto "a sorpresa"», 1’avviso ex art.
369-bis c.p.p. «deve esserlo prima dell'invito a rendere interrogatorio o,
comunque, prima dell'espletamento di un atto d'indagine determinato e
programmato cui il difensore abbia diritto di assistere, restando comunque
esclusa la necessita di entrambe le informazioni ove esista gia agli atti la nomina
di un difensore di fiducia nell'unico procedimento o anche in uno solo dei

procedimenti poi riunitiy».

Non minori perplessita desta la previsione contenuta nella norma in
argomento in ordine alla individuazione del termine ultimo per 1’invio
dell’informativa, dies, questo, che viene ancorato alla notificazione «dell’invito a
presentarsi per rendere interrogatorio ai sensi del combinato disposto degli artt.
375 comma 3 e 416» che, necessariamente dovrebbe essere preceduta dalla

informativa sul diritto di difesa.
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Il condizionale ¢ postulato dalla singolare circostanza che rende tale
richiamo sostanzialmente inoperativo, atteso che, al momento dell’entrata in
vigore della 1. n. 60 del 2001, I’istituto della “contestazione provvisoria” cui pare
riferirsi 1l dettato dell’art. 369-bis c.p.p. era, da tempo, stato sostituito dall’avviso

di conclusione delle indagini preliminari.

L’assoluto difetto di coordinamento tra le due norme, scaturito dalla
parallela coesistenza di due iter parlamentari distinti per 1’approvazione della 1. n.

479 del 1999 e la 1. n. 60 del 2001, ha provocato una distonia di sistema.

Sebbene ’intenzione del legislatore fosse quella di saldare 1’ informativa
sul diritto di difesa all’incombente da cui — al tempo della presentazione del
progetto di legge — dipendeva la validita dell’atto di esercizio dell’azione penale,
non puo dirsi che tale richiamo possa ora intendersi validamente fatto all’avviso

ex art. 415-bis c.p.p.

A ci0 ¢ ostativo il principio di tassativita delle nullita, in forza del quale
non ¢ configurabile — come anche di recente confermato dalla giurisprudenza di
legittimita — alcuna invalidita dell’avviso di conclusione delle indagini che non

sia preceduto dalla notificazione dell’informazione sul diritto di difesa.

L’operativita dell’art. 369-bis c.p.p. non puo pertanto che dirsi circoscritta,

in tale frangente, all’ipotesi in cui, ai sensi dell’art. 415-bis comma 3 c.p.p. , la
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persona sottoposta alle indagini preliminari chieda di essere sottoposta ad

interrogatorio.

2. Diritto all’informazione sull’accusa e processo de societate.

Sul panorama processuale italiano si ¢ recentemente affacciata una nuova
tipologia di procedimento, introdotta dal d.Igs. 8 giugno 2001, n. 231, vélto
all’accertamento della responsabilita “amministrativa” delle persone giuridiche,
delle societa e delle associazioni derivante dalla commissione — nel loro interesse
o a loro vantaggio — di specificati reati da parte di soggetti che, in tali enti,
rivestono un ruolo apicale.

La novella del 2001 prefigura una sorta di «microsistema» in cui, sulla
falsariga del codice di rito penale, sono scandite le fasi del procedimento che —
simultaneamente o parallelamente a quello relativo al reato-presupposto — ¢

funzionale all’accertamento della responsabilita della persona giuridica.
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Ai fini della presente ricerca, ¢ opportuno focalizzare 1’attenzione sulla
disciplina delle indagini preliminari (art. 55-60) al fine di sondare la presenza, nel
rito de societate, di istituti atti a garantire il diritto all’informazione sull’accusa.

La prima osservazione concerne la scelta, effettuata dal legislatore
delegato, di non introdurre strumenti inediti, bensi di rifarsi all’armamentario del
codice di rito penale. Cosi, nella scarna mappatura della fase investigativa, ¢ dato
rinvenire la positiva disciplina del registro delle notizie di reato (55) e
dell’informazione di garanzia (art. 57).

Al contrario, non vi ¢ riferimento alcuno né all’avviso di conclusione delle
indagini preliminari né all’informazione sul diritto di difesa: nondimeno, pare
agevole concludere che tali istituti siano da considerarsi applicabili nel
procedimento delineato dal d. Igs. n. 231 del 2001, in quanto conformi alla
clausola cui all’art. 34, ai sensi della quale si sancisce 1’ingresso nel rito de quo
delle norme codicistiche che non siano affette da incompatibilita.

E’, pertanto, opportuno svolgere talune riflessioni in ordine agli strumenti
informativi positivizzati nel tessuto della disciplina delegata.

Nell’art. 55 d.lgs. n. 231 del 2001 viene disciplinato il registro «di cui
all’art. 335 del codice di procedura penale» ove il pubblico ministero ¢ tenuto a
iscrivere la notizia dell’illecito amministrativo dipendente da reato.

A1 sensi del comma 2 della medesima norma, trova riconoscimento il
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diritto dell’ente o del suo difensore di ottenere, previa richiesta, comunicazione
delle iscrizioni contenute nel registro, «negli stessi limiti in cui ¢ consentita la
comunicazione delle iscrizioni della notizia di reato alla persona alla quale il
reato e attribuitoy.

E’ opportuno preliminarmente sottolineare come l'espressione utilizzata
dal legislatore delegato per 1’individuazione dei soggetti legittimati alla richiesta
di detta comunicazione si discosti dalla previsione codicistica introducendo la
disgiuntiva “o0” in luogo della congiunzione “e”. Simile deviazione non puo che
essere ricondotta al novero delle variazioni stilistiche o dei rifusi, in quanto, in
caso contrario — ossia ipotizzando una facolta alternativa all’accesso al registro di
cui all’art. 55 da parte dell’ente o del suo difensore — la previsione si risolverebbe
in un non sense in aperto contrasto — oltre che con la logica — con il canone di
conformita di cui all’art. 34 d.Igs. n. 231 del 2001.

La circoscrizione del diritto all’informazione sulla notizia dell’illecito
«negli stessi limiti» previsti per il parallelo accesso alla comunicazione sul
reato-presupposto pare importare il riferimento, non solo, di carattere generale,
alle ipotesi contemplate dall'art. 335 commi 3 e 3-bis c.p.p., ma anche, di natura
particolare, alle specifiche barriere interposte, nel singolo procedimento penale a
quo, all'accesso al registro della notitia criminis.

Sebbene la Relazione al d.lgs. n. 231 del 2001 espliciti solo I'ipotesi
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relativa all’esercizio, da parte del pubblico ministero, del proprio potere di
secretazione delle iscrizioni nel registro delle notitiae criminis, 1’omessa ci-
tazione delle ipotesi di non ostensibilita disciplinate dal comma 3 della norma in
argomento sembra riflettere lo “stato dell'arte” vigente alla data di approvazione
del decreto legislativo.

Invero, il catalogo dei reati-presupposti — andato progressivamente
ampliandosi con modalitda esponenziale — era originariamente circoscritto ad
ipotesi che, non richiamate dall’art. 407 comma 2 lett. a c.p.p., escludevano
I’applicabilita del diniego ex ante disciplinato dall’art. 335 comma 3 c.p.p.,
norma che, al contrario, ora puo dirsi di ordinaria operativita nel procedimento a
carico degli enti, al pari dell’immutato potere del pubblico ministero di disporre,
in presenza di specifiche esigenze investigative, la secretazione delle iscrizioni
per un periodo di tre mesi non rinnovabile.

Il secondo istituto funzionale alla discovery disciplinato nel d. 1gs. n. 231
del 2001 ¢ rappresentato dalla informazione di garanzia che, ai sensi dell’art. 57,
deve essere inviata all’ente e recare «l'invito a dichiarare ovvero eleggere
domicilio per le notificazioni nonché l'avvertimento che per partecipare al
procedimento deve depositare la dichiarazione» di costituzione che, ai sensi
dell’art. 39 comma 2, rappresenta il presupposto formale alla partecipazione della

persona giuridica al procedimento.
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Alla luce della evocazione del nomen dell’istituto previsto dall’art. 369
c.p.p., 1l giudizio di compatibilita, ai sensi dell' art. 34, non puod che
essere,pienamente positivo.

Pertanto, solo quando si debba compiere un atto per cui sussista il diritto
all'assistenza difensiva, il pubblico ministero ¢ tenuto all'invio, anche nei
confronti dell'ente, di una comunicazione avente ad oggetto — oltre che
I’avvertimento relativo alla costituzione ai sensi dell’art. 39 — i connotati della
discovery, modulati sulla disciplina codicistica dell'informazione di garanzia:
l'indicazione delle norme di legge che si asseriscono violate, le coordinate spazio-
-temporali del fatto e l'invito ad esercitare la facolta di nomina del difensore di

fiducia.
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PARTE TERZA

DIRITTO ALL’INFORMAZIONE SULL’ACCUSA,
STRUMENTI INFORMATIVI E GIUSTO PROCESSO
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1. Informazione, informative, diritto di difesa: un tentativo di bilancio dell’odierno assetto
codicistico. — 2. L’attuazione del diritto all’informazione sull’accusa: linee tendenziali e
prospettive di riforma.

1. Informazione, informative, diritto di difesa: un tentativo di bilancio
dell’odierno assetto codicistico.

Il diritto all’informazione sull’accusa riceve, nell’attuale sistema
codicistico, una concretizzazione frammentaria e caratterizzata da una
progressiva ed assai spesso disomogenea stratificazione di istituti.

11 dato della parcellizzazione di simile diritto in una sequela di strumenti
differenziati, seppure foriero di problematiche applicative, non ¢ di per sé
ostativo alla configurabilita di un sistema conforme ai canoni espressi, prima,
dall’art. 6 § 3 lett. a CEDU e dall’art. 14 § 3 lett. a ICCPR, e, quindi, dall’art. 111
comma III Cost.

E’ quindi opportuno saggiare, in concreto, la tenuta dei singoli istituti
rispetto  all’attuazione dei  connotati dell’informazione (tempestivita,
comprensibilita, riservatezza, dettaglio) e la loro attitudine ad attribuire effettivita

al diritto di difesa.
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Simile analisi, peraltro, impone una riflessione preliminare in punto di
assetto delle fonti. Le norme internazionali — che, per prime, hanno enunciato il
diritto all’informazione sull’accusa — utilizzano formule semanticamente aperte e
“a maglie larghe”, volte a consentire la loro funzione di archetipo per una
eterogenea schiera di sistemi processuali.

Ci0 che, per un verso, rappresenta la forza delle fonti pattizie, per altro
verso ne stigmatizza la debolezza.

I riferimento corre alla esigenza di un continuo intervento ermeneutico,
funzionale ad attribuire sostanza alle formali enunciazioni contenute nella
Convenzione europea e nel Patto internazionale del 1966. A tal proposito, basti
considerare come il concetto stesso di accusation sia frutto di una graduale
elaborazione della giurisprudenza di Strasburgo che, da un lato, si connota per
I’andamento induttivo — in cui la definizione del paradigma di accusa passa
attraverso 1’individuazione di attivita processuali atte ad integrarne gli estremi —
e, dall’altro, non ¢ esente da disomogeneita ed oscillazioni.

La medesima aporia si rinviene con riguardo alla previsione
costituzionale del diritto all’informazione. Giova, infatti, rimarcare che
I’elaborazione ermeneutica della Corte di Cassazione e della Corte Costituzionale
— salvo lodevoli eccezioni, ad esempio in tema di “comprensibilita” dell’accusa —

¢ parsa afflitta da una sorta di presbiopia, in ragione della quale, pur ben
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guardando “in alto” ai principi enunciati nelle fonti internazionali e nell’art. 111
comma III Cost., non ¢ riuscita a cogliere, da vicino, alcune evidenti distonie,
rispetto all’archetipo, degli istituti a valenza informativa disciplinati dal codice di
rito penale.

Venendo alla tematica della concreta attuazione del diritto
all’informazione sull’accusa, ¢ dato osservare, quanto ai suoi connotati, che gli
strumenti processuali a cid preposti paiono sufficientemente conformi al canone
della “comprensibilita”.

Tale uniformita, del resto, non ¢ un portato diretto della disciplina degli
artt. 369, 369-bis e 415-bis c.p.p., bensi il frutto di un capillare lavoro
ricostruttivo operato dai giudici della Consulta che — ben prima della inserzione
nel tessuto costituzionale, del diritto all’informazione sull’accusa — hanno dato,
anche alla luce dei principi espressi nelle convenzioni internazionali, una lettura
evolutiva dell’art. 143 c.p.p..

Il punto di arrivo di tale sforzo ermeneutico puo essere individuato nella
sentenza delle Sezioni Unite della Corte di cassazione n. 39298 del 2006, in tema
di traduzione dell’avviso di conclusione delle indagini preliminari in favore
dell’indagato straniero che non conosca la lingua italiana.

In tale pronuncia la Corte di legittimita fonda il riconoscimento del diritto ad una

informazione intelligibile — prerogativa, questa, che pure non gode di una positiva
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consacrazione nell’art. 111 comma III Cost. —, mediante il riferimento al
combinato disposto del dettato costituzionale, relativo al diritto all’interprete, e
dell’art. 143 c.p.p.

Se gli istituti informativi vigenti nel nostro sistema possono, pertanto,
dirsi tendenzialmente conformi al “principio di comprensibilita”, a differenti
conclusioni si giunge con riguardo agli ulteriori indici della comunicazione.

In punto di riservatezza, oggetto di specifica enunciazione nella Carta
costituzionale, paradigmatica ¢ la vicenda relativa all’informazione di garanzia,
disciplinata nell’art. 369 c.p.p.

La norma in argomento, dotata di un presidio interno di riserbo — ossia
I’invio in piego chiuso raccomandato con ricevuta di ritorno — ¢ stata oggetto, nei
primi anni di applicazione, di taluni abusi extraprocessuali, per far fronte ai quali
il legislatore del 1995 ha reagito contraendo le ipotesi di operativita della stessa,
con conseguente compressione del diritto di difesa della persona sottoposta alle
indagini.

I1 nodo della discrezione non attiene solo all’intrinseca modalita con cui
I’atto viene portato a conoscenza dell’interessato; modalita che, peraltro, ¢
generalmente discordante rispetto al canone enunciato nell’art. 111 comma III
Cost., in quanto si estrinseca — per quanto attiene all’informazione sul diritto di

difesa ed all’avviso di conclusione delle indagini preliminari — nella notificazione
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dell’informativa, mentre, con riguardo alla stessa informazione di garanzia, tale
veicolo puo essere utilizzato, ai sensi dell’art. 369 comma 2 c.p.p., in luogo del
piu rispettoso piego raccomandato, qualora il «pubblico ministero ne ravvisi la
necessitay.

L’attuazione al diritto ad una informazione riservata, invero — al di la
delle formalita intrinseche alla spedizione dell’atto — nell’attuale sistema
codicistico, langue in ragione degli attacchi esterni che si concretizzano
nell’utilizzo distorto delle notizie afferenti 1 processi penali, fatte filtrare per vie
traverse.

Residuano, pertanto, 1 profili del dettaglio e della tempestivita.

Pur considerando che come si ¢ visto, nella giurisprudenza della Corte
europea dei diritti dell’uomo, ¢ stato a piu riprese espresso il principio della
modulabilita dei contenuti dell’informazione sull’accusa lungo le differenti fasi
processuali, va rilevato che 1’unico istituto dotato di una effettiva vocazione al
dettaglio sia quello disciplinato nell’art. 415-bis c.p.p.

Nondimeno, tale incombente si colloca in un momento che, con buona
pace del canone della tempestivita, ¢ sostanzialmente coincidente con I’esercizio
dell’azione penale: circostanza, questa, che disvela la sua “genetica inettitudine”

a consentire I’effettiva esplicazione del diritto di difesa nella fase investigativa.
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Sotto questo profilo, peraltro, si sono registrati interventi legislativi e
giurisprudenziali funzionali ad inserire “contrappesi” al riconoscimento di simile
prerogativa nei confronti dell’indagato.

Sintomatica, sul versante normativo, € stata la modifica, introdotta con I.
5 giugno 2000, n. 144 (di conversione del d.l. 7 aprile 2000, n. 82) nel corpus
dell’art. 305 comma 2 c.p.p., volta ad attribuire al pubblico ministero la facolta
di richiedere al giudice per le indagini preliminari la proroga del termine di
custodia cautelare prossimo alla scadenza, nel caso in cui il medesimo si
determini al compimento delle investigazioni richieste dalla persona indagata ai
sensi dell’art. 415-bis comma 2 c.p.p.. Eccentrica innovazione, questa, che, per
un verso, “sanziona” 1’esercizio di una delle facolta difensive annesse all’avviso
de quo, e, per altro verso, introduce un inedita causa di prolungamento della
privazione della liberta personale che, irragionevolmente, prescinde da
qualsivoglia valutazione in ordine al cardine della «particolare complessita degli
accertamenti» che informa di sé la disciplina dell’art. 305 c.p.p.

Sul versante giurisprudenziale, le Sezioni Unite della Corte di
Cassazione sono intervenute, nel 2007, a dirimere il contrasto afferente 1’idoneita
dell’avviso di conclusione delle indagini preliminari ad interrompere la
prescrizione. In tale pronuncia la Corte ha respinto 1’orientamento secondo cui

I’art. 415-bis c.p.p., recando D’avvertimento circa la facolta di richiedere
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I’interrogatorio, svolgerebbe una funzione equipollente all’invito a presentarsi ex
art. 375 c.p.p., rilevante ai fini dell’art. 160 c.p. Nella parte motiva della
sentenza, le Sezioni Unite hanno dovuto, invero, riaffermare la funzione
eminentemente informativa dell’istituto de quo, al fine di scongiurarne una
indiretta interpretazione in malam partem.

La precaria conformita al diritto all’informazione sull’accusa degli
istituti operanti nell’attuale codice di rito penale non ¢, peraltro, determinata dalla
sola frammentarieta degli stessi o dallo stentato ossequio ai canoni della
comunicazione o, ancora, dalla farraginosita scaturente dalla mancanza di
coordinamento.

Al di 1a singoli aspetti chiaroscurali a preoccupare ¢ la carenza di una
disciplina organica e di necessaria applicazione, in assenza della quale, come ora
accade, il riconoscimento del diritto alla conoscenza in ordine al processo penale
— quando non ¢ surrogato, come nel caso dell’art. 335 c.p.p., dalla attivazione dei
singoli — si articola in un frastagliato panorama di incombenti solo eventuali e,

per la quasi totalita, rimessi alla discrezione del rappresentante dell’accusa.

2. L’attuazione del diritto all’informazione sull’accusa: linee tendenziali e

prospettive di riforma.
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L’attuale status della fenomenologia informativa nel processo penale
italiano pare rendere non ulteriormente dilazionabile un intervento organico da
parte del legislatore, funzionale sia al recupero dello scollamento con 1 principi
informatori sia alla attribuzione di rinnovata efficacia agli strumenti preposti a
tale funzione.

In ordine al contenuto dell’azione legislativa, in tempi non sospetti si
avanz0 la proposta di introdurre, nel tessuto codicistico, una «informazione
sull’indagine» la quale, in deroga al canone di segretezza della fase investigativa,
costituisse comunicazione che — a prescindere dal compimento di specifici atti e
senza patire alcuna compressione — doveva essere inviata, in limine all’iscrizione
della notizia di reato, nei confronti di qualsiasi indagato.

Le linee tendenziali di simile concezione del diritto all’informazione, sono
state recepite, di recente, nel “Progetto di nuovo codice di procedura penale”
messo a punto, nella XIV Legislatura, dalla Commissione presieduta dal
compianto Prof. Dalia.

Quanto al contenuto della disciplina della fase delle indagini preliminari
¢, anzitutto, da registrare la scomparsa, dalla scena processuale, dell’istituto

attualmente regolato dall’art. 415-bis c.p.p.

108



Tale scelta pare rendere manifesto un radicale cambiamento di rotta nella
concezione e nella organizzazione del diritto all’informazione sull’accusa, in
ossequio ai canoni della tempestivita e della organicita.

Ai sensi dell’art. 406 del Progetto, sotto la rubrica «informazione di
garanzia» si onera il pubblico ministero, qualora non debba richiede
I’archiviazione e, in ogni caso, entro sessanta giorni dalla data di ricezione della
notizia di reato, di procedere all’invio alla persona sottoposta alle indagini, in
piego chiuso raccomandato, di un’informazione di garanzia che contenga la
sommaria enunciazione del fatto, con [I’indicazione delle coordinate
spazio-temporali, il riferimento alle norme di legge che si assumono violate e alla
data di acquisizione o ricezione della notizia di reato. L’informativa si correda,
moltre, dell’invito a nominare un difensore fiduciario, con 1’avviso che, in
difetto, in occasione del compimento di un atto cui il difensore ha facolta di
assistere, ne verra assegnato uno d’ufficio.

In tal caso, ai sensi dell’ultimo comma della norma in argomento — ove,
rectius, si fa riferimento agli atti cui il difensore ha «diritto» ad assistere — la
comunicazione della nomina del legale d’ufficio ¢ corredata da una serie di dati

sostanzialmente riproducenti 1’attuale contenuto dell’art. 369-bis c.p.p.
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L’invio della comunicazione de qua, ai sensi dell’art. 406 comma 3, si
impone, inoltre, in via preliminare alla esecuzione di atti rispetto ai quali il
difensore ha diritto ad essere avvisato.

Nonostante I’identitd del nomen, si ¢ in presenza di una radicale
innovazione della informazione di garanzia, che si connota per efficienza e
organicita.

Rileva, anzitutto, la predeterminazione — nelle tre ipotesi applicative — di
un termine massimo per I’invio dell’informativa in parola, rispetto alla quale,
diversamente all’omonimo istituto attualmente vigente, viene configurata una
specifica sanzione processuale: 1’omesso (o I’intempestivo) invio della
comunicazione, infatti, determina la radicale inutilizzabilita degli atti
successivamente compiuti.

Peculiare appare, inoltre, essere la disciplina dettata nell’art. 406 comma
4 per I’ipotesi di differimento dell’invio dell’informazione di garanzia e della
comunicazione delle iscrizioni nel registro delle notizie di reato.

Il novum ¢ costituito dalla attribuzione del potere di autorizzazione in
capo al giudice per le indagini preliminari che provvede, con decreto motivato,
alla delibazione della sussistenza delle specifiche esigenze investigative, addotte
dal pubblico ministero e atte a posticipare la comunicazione per il tempo

strettamente necessario e, in ogni caso, non oltre il termine di fase.
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I1 controllo giudiziale sull’attivita del pubblico ministero — che segna il
tramonto del dogma della discrezionalita — trova nel Progetto un’ulteriore
estrinsecazione in ordine alla tenuta del registro delle notizie di reato, disciplinato
dagli artt. 365 e 366. Ai sensi di quest’ultima previsione, infatti, il giudice per le
indagini preliminari, richiesto dell’emanazione di un provvedimento, ¢ tenuto a
procedere, anche d’ufficio, alla verifica della tempestiva iscrizione della notitia
criminis nell’apposito registro. Qualora il riscontro dia esito negativo, il giudice,
in ogni stato e grado del procedimento, dispone la retrodatazione dell’iscrizione

medesima al momento in cui avrebbe dovuto essere effettuata.
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