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INTRODUZIONE

Le possibilitd investigative offerte dai progresdella tecnologia e dall’evoluzione
scientifica, ed oggi a disposizione delle parti m&cesso, erano impensabili solo venti o treni’'ann
fa.

Si pensi agli accertamenti sul DNA, alle modereeniche di riconoscimento della voce,
all'analisi tossicologica dei capelli, all'utilizzeone del computer per la ricostruzione dei piu
Svariati avvenimenti.

Non v’'é dubbio infatti che la prova scientifica Assunto un rilievo di grande importanza
nell’ambito del processo penale. L’accresciuto gastratorio delle indagini scientifiche va di pari
passo con I'evoluzione dei vari settori della sza&applicati allinvestigazione che consentono, con
tecniche sempre piu sofisticate, di ridurre I'adesh ragionevole dubbio, e di passare dal concetto
giuridico di probabilita a quel grado di certermressario ai fini dell’esistenza della prova.

Non e pero sempre facile comprendere dove lazzipno arrivare, e soprattutto se € utile e
possibile farvi ricorso.

Non sempre poi I'evoluzione della scienza raffdezaertezze ed anzi talvolta apre la strada
a nuove problematiche tali da mettere in dubbitegrvalutativi ritenuti un tempo consolidati.

Non é quindi nostra intenzione offrire certezzegsesta materia - né del resto saremmo in
grado di farlo - ma solo vorremmo dare un contobaffinché da ora in poi possiamo avvicinarci
agli strumenti di indagine tecnico scientifici (staessi utilizzati dal PM o dal difensore, attraeer
consulenti del caso), con maggimnsapevolezza criticaossia disponendo degli strumenti e dei
criteri necessari per comprendere come l'indagaeaita debba fare ingresso nel processo penale
ed entro quali limiti

L’oggetto della presente relazione ricopre_un amimvero vastissimoe non basterebbero
molte ore per esaurirne la trattazione. Si rendecipenecessaria una sintesi, o meglio, una
“selezione” degli argomenti, che ci consenta dfesafiarci su quelli che, vuoi per la loro attualita,
vuoi per la presenza di aspetti controversi, vaaioaa perché piu ricchi di implicazioni pratiche pe
I'attivita del giudice, del p.m., e del difensoegpaiono di maggiore interesse.

Al fine di evitare di ripetere una serie di coniceti affastellare nozioni e massime
giurisprudenziali senza poterne vedere il filo agihake, appare opportuno premettere degli accenni
ai principali strumenti previsti nel nostro sisteqm@cessuale per consentire I'ingresso del dato
scientifico nel processo penale, o, meglio, netpdimento penale.

Solo comprendendomeccanismied i binari attraverso cui le prove scientifiche devono
passare per poter essere ammesse, esperite,iezhtdil sara possibile comprendere i problemi che
si pongono ed assimilare le soluzioni che si posgwaspettare.

Nel procedimento penale accade sovente che le pamo esse il Pubblico Ministero, la
p.g., o anche il difensore, debbano misurarsi goestioni che esulano dall’applicazione stretta
delle norme giuridiche, e che richiedono invecdillazo di strumentazione tecnico-scientifica e, il
piu delle volte, l'ausilio di esperti di determinakettori del sapere scientifico-tecnico, per poter
acquisire dati e conoscenze necessari per la posee delle indagini. Nella stessa situazione puo
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trovarsi anche il Giudice — specie nella fase dedligio - il quale pud aver bisogno di acquisire
conoscenze che presuppongono specifiche compedenatura tecnico-scientifica.

Le conoscenze di natura scientifica vengono, malfanalita dei casi, introdotte nel processo
con gli strumenti dellgerizia e dellaconsulenza tecnicama anche con glatti di polizia
giudiziaria di cui all’art. 348 co. 4, in relazione all'art. 8%0. 1, 2, e 3, c.p.p., 0 di cui all'art. 349
co. 2 bis cpp..

Ci soffermeremo in particolare sul tema delle gidascientifiche nell’'ambito della fase
delle indagini preliminari, con particolare rifemto alle modalita di ingresso della prova
scientifica nel procedimento penale: consulenza teica e accertamenti di polizia giudiziaria
(siano essi delegati o meno dal p.m.)

Vorrei piu in particolare introdurre alcune osseioni sul problema dellér)ripetibilita
degli accertamenti tecnico-scientifici, e sugli etamentiinvasivi, in parte oggetto della novella
legislativa che ha introdotto tra gli altri, gliter224 bis cpp, e 359 bis cppegolando i presupposti
e le modalita di compimento di atti idonei ad ireriel sulla liberta personale, quali i prelievi civatt
volti alla determinazione del profilo del DNA o atamenti medici, soffermandoci in particolare
sulle analisi sul DNA, quale “prova scientifica”icsi € fatto maggiormente ricorso nelle aule
giudiziarie.

Prova scientifica e “nuova’ prova scientifica

Comunemente si utilizza il termineprova scientifica’ per riferirsi a tutti quegli
accertamenti che producono un risultato utile per li processo, e che richiedono per il loro
espletamento il ricorso a conoscenze tecnico-sciiiche’.

Si capisce quindi che genus‘prova scientifica” cosi impropriamente intesopgarenda al
suo interno un numero elevatissimo ed in continsggaersione di possibikpeciesdi prove, o
“accertamenti”.

Ad alcuni di questi si fa ricorso ormai abitualrteenelle aule di Tribunaleda piu 0 meno
tempo,_ed i risultati prodotti a livello probaton@ngono comunemente accettati dalle parti e dal
giudice sempreché siano state rispettatéetges artisJe metodiche e le procedure, riconosciute e
approvate dalla comunita scientifica per quel tipaccertamenti. Si pensi, per citare i casi pifi no
e di piu frequente utilizzo nei procedimenti penalgli accertamenti sul dnaulle impronte
papillari (dattiloscopi sulle armi (balistica alle analisi chimiche-tossicologichall’autopsia e
via discorrendo.

Vi sono poi strumenti scientifico-tecnici peculjgser i quali in dottrina si usa il termine di
“nuova prova scientificd, ossia strumenti che si caratterizzano per ess@ogi 0 controversi,ed
aventicontenuto di elevata specializzazionéCosi si pensi allaicostruzione del fatto mediante
computer, al metodo spettrografico ¢oiceprin)? di individuazione della voce, alktilometria®

! Secondo Tonini si pud definirscientifica “quella prova che, partendo da un fatto dimostrattlizza una legge
scientifica per accertare I'esistenza di un ulteedatto da provare. Poiché il rapporto tra il fatnoto e quello da
provare € espresso da una regola, la prova sdieatrientra nella piu vasta categoria della proedtica o indizid'.
(Dir. Pen. Proc. N. 3/2008)

2 Negli anni '40 alcuni ricercatori statunitensi ftoBono uno strumento, chiamaspettrografg che permise per la
prima volta di visualizzare le formanti del parlatppresentandole come tracciati su carta. Quéstmento era stato
costruito con l'intento di fornire alle persone natenti la possibilita di "vedere le parole”, maulb uso risultd essere
estremamente complesso per questa finalita, mentieeld di enorme importanza per I'analisi aasstiel linguaggio.
Queto tipo di analisi permette di identificare wwamponente legata al contributo delle corde vauglla realizzazione
del suono, cosi come una serie di componenti giendono dal tratto vocale sopralaringeo.

% Nello scrivere (cosi come nel parlare) si insiru@on pochi automatismi, che vanno dagtercalari alle parole
predilette, daifattori di musicalita della frase a cui prestiamo attenzione a quelli che non fapade delle nostre
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guale tecnica di misurazione quantitativa delltesfcd. stilemi) impiegato dalle persone al fine
dell'attribuzione di una dichiarazione scritta @lera una determinata persona.

Il tema della nuova prova scientifica nel nostee$e € stato solo recentemente oggetto di
studi piu approfonditi (Dominioni, La prova penaeientifica, Giuffré, 2005). Tuttavia esso e
oggetto di risalenti e approfondite elaborazioni aftri ordinamenti, specialmente quello
statunitense.

Il problema posto da questi strumenti probatori equello della possibilita di un loro
impiego nel processo penalper una corretta ricostruzione del fatto, e, isocaffermativo, quello
delle modalita da seguire per consentire tale igpidl problema & cioé quello di dominarne
'impiego nella fase di assunzione della provai @ederminarne I'efficacia in sede di decisione.

E’ in altri termini il problema dellaralutazione della prova scientifica qualunque sia la
sua finalita (ricostruzione di un fatto, spiegaaatelle cause di un evento, accertamento dello stat
di un luogo, verifica delle condizioni di una paragecc.), che &€ un tema che non riguarda solo il
momento della decisione, ma anche le fasi precedent

Il primo_momentoe costituito dallhccertamento della validita della prova o tecnica
scientifica da utilizzare nel processo;_questa fasgpesso viene omesgsrché questa validita é
data per implicita o non € in discussione, ma ees®daria quando le tecniche utilizzate siano
innovative o oggettivamenteontroverse.

Il secondo moment@& quello costituito dalliccertamento dell’astratta_idoneita_della
prova scientifica a fondare, nel caso specifico, un accertamento messualmente valido e
idoneo a fornire un’informazione necessaria, o almeo utile, nel processajuale la prova diretta
del fatto da provare (es. comparazione profilo geoali 1 soggetto con quello estrapolato da una
traccia reperita sul luogo del delitto), o la pradanea a fornire al giudice gli elementi per la
ricostruzione del fatto (es. prova balistica x sitaire I'accadimento), o ancora la verifica della
genuinita di altri mezzi di prova (es. I'accertanmegrafico x verificare I'avvenuta alterazione di
documenti)

Infine l'ultimo momento &€ costituito dallavalutazione del risultato di prova che
costituisce uno dei temi piu delicati dell’esperangiudiziaria, ed € destinato ad acquisire un
sempre maggior rilievo nel processo per l'evolugiodelle conoscenze scientifiche e per
I'introduzione, nel nostro ordinamento, di strumgarbcessuali — in particolare I'art. 189 cpp, e la
possibilita per le parti di nominare consulentiniecanche in mancanza di perizia — maggiormente
adeguati alla ricerca della verita processuale.

Il primo e fondamentale problema che il giudiceel@ffrontare riguarda, come detto, la
validita eaffidabilitd della prova scientifica 0 metodo scientifico dalagare nel processai tratta
di una delle premesse del ragionamento probatohe si riflette poi sul procedimento
argomentativo della sentenza. Se le premesse soate esara errato anche il ragionamento
inferenziale che conduce alle conclusioni.

E’ in altri termini il problema di cosa puo esseredefinito “scientifico”.

Del resto il ricorso a criteri certi per stabilifaffidabilita di una prova scientifica puo
riportarci coi piedi per terra in tutti quei casicdui la scienza e la tecnica appaiono offrireratrati

abitudini. Non meno normale & che uno scrittoré,coeso della sua carriera, modifichi gradualmeadtaini di questi
automatismi adottandone altri. Alla fine dell’Otesto vennero impostate delle notevolissime ricerstiiemetriche
allo scopo di reperire degli indizi certi sulla oodogia dei dialoghi platonici. Siccome Aristotebfferma
esplicitamente che leeggifurono 'ultimo dialogo di Platone, si considerdecpiu gli indicatori stilometrici di un certo
dialogo si discostano dallo standard riscontrabdie Leggie pit lontana dovrebbe essere I'epoca di compmmzdi
quel dialogo. Le ricerche stilometriche, inizialnerdegate al nome di Campbell, Ritter e Lutoslawskino state
riprese negli anni Ottanta da svariati studiosilésgcon l'aiuto di supporti informatici. | risulia— utili, talvolta
significativi, ma non proprio decisivi— vengonongonemente ritenuti alquanto inferiori alle attese.
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facilmente accessibili per risolvere casi complebsitali casi infattiansia di risolvere il caso
induce di solito le parti alleentazione di ricorrere all’esperimento di qualsiastipo di “prova”,
purche la stessa appaia idonea a chiarire i fattiCosi capita talvolta di vedere investigatori
ricorrere all’aiuto disensitivi o di maghi, senza neppure porsi il problema di una eventuale
scientificita del metodo di “accertamento” dei ifathgli stessi utilizzato.

Ma senza necessita di citare maghi e sensitivpossono menzionare numerosi casi di
indagini tecniche cui le parti tendono a ricorresenza porsi alcun interrogativo sulla loro
affidabilita.

Cosi ad esempio in caso di ricorsocdminal profiling (tecnica investigativa che ha il
compito di fornire agli investigatori informaziorspecifiche che facilitino l'identificazione di
criminali sconosciuti, riducendo la serie dei “set$) ad una serie piu 0 meno ridotta di individui
con caratteristiche specifiche) alla tecnica delBnalisi psico-grafica (tecnica attraverso cui si
cerca di trarre informazioni sulla personalita sefgetto, esaminando uno scritto proveniente dal
medesimo), oppure della c@nalisi psico-logica (applicazione della scienza psicologica alla
coerenza soprattutto della scritturgdiali certezze si possono avere sull’esito digedve?

Eppure & anche vero che in alcuni casi dette pnamao fornito risultati importanti. Ad es.
la tecnica dell’analisi psico-logica ha permessdratire informazioni importanti da biglietti scrjtt
anche quando il biglietto non era scritto di pugetfautore del reato, ma addirittura di pugno dell
vittima di un sequestro di persona, che scriveya@pri genitori sotto dettatura da parte dell’'aato
del reato.

La nostra giurisprudenza di legittimita non ha eldorato, come é avvenuto in altri
ordinamenti, parametri di valutazione per saggiarela correttezza argomentativa del percorso
decisionale del giudice di merito sul problema dell validita scientifica della prova.

Senza pretesa di importare nel nostro ordinameanimeipi ad esso estranei € pero necessario
rilevare che questo problema e stato affrontatdi né§A sia a livello legislativo sia a livello
giurisprudenziale.

Negli STATI UNITI sugli strumenti probatori tecnico scientifici sicentra da sempre |l
dibattito dottrinario e I'elaborazione giurisprudéale (cd.Novel science
| pilastri storici nell’ordinamento statunitensenscacostituiti dai duéeading cases:
- Frye vs. United Statesdeciso dalla Corte Suprema Federale nel 1923,
- eDaubert vs. Merrel Dow Pharmaceuticals, Inc.deciso, nel 1993, sempre dalla Suprema Corte
Federale,
- nonché dalld-ederal rules of evidencalel 1975 (in particolare leules 702 e 703, dedicate alla
testimony by expeits

In particolare la Corte Suprema USA nel cksge del 1923, relativo all’'utilizzazione della
“macchina della verita”, aveva indicato quale urpewametro di valutazione dell’attendibilita della
prova scientifica, quello detonsenso della comunita scientifica di riferimentocd. General
acceptance tekt

Ma i limiti di una tale impostazione non tardaranmanifestarsi, per I'evidente ragione che
il consenso della comunita scientifica non puoitaitre di per sé solo ad una tecnica di indagine
l'attitudine a dimostrare i fatti oggetto di ac@mento

Successivamente la Corte USA, nella sentenza 1662993 relativa al casdaubert,
rifuggendo da una generalizzazione massimalistiea,indicato una serie diriteri idonei a

* Alla Corte statunitense era stato postprdblema degli effetti teratogeni di un farmaco aninausea il Bendectin,
in relazione al quale erano stati promossi divegisdizi civili, tutti conclusi con sentenze che aggno I'effetto
teratogeno. | ricorrenti, minori nati con gravi fieamazioni, avevano avviato un’azione civile avaalta Corte dello
Stato della California, nei confronti dell'impreshe aveva prodotto e commercializzato il predettmfico, sostenendo
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valutare la validita e l'attendibilita delle prove scientifiche (e dunque a dare ingresso
processuale anche alla cd. scienza nuoyagsia:

1. lafalsificabilita (i.e.: confutabilitd, smentibilitd), e verificabilitéetla teoria o tecnica posta
a fondamento della prov@ in altri termini, della teoria di riferimentognzi, la moderna
epistemologia indica, quale metodo privilegiato percertare la validitd delle leggi
scientifiche, piu che la ricerca di conferme di sfaevalidita, I'individuazione degli elementi
che possano smentirla. La verifica della contrdlil@bé tanto piu necessaria quanto piu le
tecniche utilizzate siano innovative o oggettivateecontroverse. Una teoria risulta
soddisfacente se supera i controlli (i.e. esperitgmu severi Miliardi e miliardi di
conferme non rendono certa una teoria, mentre imfatto negativo, dal punto di vista
logico, la falsifica (Popper). In questa prospettila legge scientifica puo considerarsi tale
soltanto dopo essere stata sottoposta a ripetpkerati tentativi di falsificazione e dopo aver
avuto reiterate conferme.

2. verifica della percentuale di_errore conosciuto o conoscibiléun metodo scientifico
caratterizzato da un elevato margine di erroreuéscla validita della prova assunta con tale
metodo, a meno che, nel caso concreto, esistandizomm che rendono impossibile o
estremamente improbabile quel tipo di errore);

3. la possibilita che la teoria o tecnica abbia fomagigetto dicontrollo da parte di altri
esperti perché divulgata in pubblicazioni scientificheam@ltri mezzi;

4. la presenza ditandardcostanti di verifica - riscontro di una molteplicita di casi;

5. (oltre ovviamente al gia citatgbnsenso generale da parte della comunita scienti

la sentenza preciso inoltre che i criteri indigadn dovevano necessariamente coesistere e non
erano da ritenere tassativi.

| criteri individuati nel cas®auberte quelli che gli studiosi hanno ulteriormente prstpa
proporranno (gli studiosi americani hanno infatbgmosto ulteriori sviluppi, indicando nuovi criteri
quali la qualificazione scientifica del consulenteprecedente impiego della tecnica in ambito
forense,il margine di soggettivita nell’'interpretazionei disultati, I'esistenza di conferme esterne
dell'accertamento) in realta costituiscono massinmmegole di esperienza, certamente non esaustive
ma idonee per il fine indicato.

Le regole che il giudice italiano potra o dovraplagare non potranno discostarsi
significativamente dai parametri ricordati perchératta di generalizzazioni che consentono di
affermare che una prova o un metodo scientifici osaffidabili, perché hanno superato
positivamente valutazioni di attendibilita da padegli esperti del settore, hanno resistito ai
tentativi di falsificazione, hanno avuto un consedsfuso nella comunita scientifica.

Solo episodicamentia nostra giurisprudenza di legittimita ha affraotguesti temi senza
perd che — come gia evidenziato - venissero el@ibpasmametri di valutazione per saggiare la
validita della prova scientifica o0 metodo sciewtifida applicare nel processo, come invece é
avvenuto nei paesi di Common Law nei quali e piatise la necessita di evitare che venga
introdotta nel processo . “scienza spazzatura’(e cio anche perché in detti sistemi, ove vige il
principio dispositivo, di norma non e contempldtodorso all’esperto indipendente).

Inevitabile &€ dunque il richiamo alla sentenzaggyno 1993 della Corte Suprema Federale degli
Stati Uniti, relativa al casDaubert

In questa sede peraltro non ci interessa soff@inaagiscutere sui singoli strumenti di prova
nuovi o controversi e aventi contenuto di eleva@ctlizzazione, anche perché gli stessi — proprio
perché nuovi o controversi — non si prestano adagiegguata discussione in questa sede, ed inoltre,
tenuto conto del carattere di novita degli stessn € sempre agevole tenerne un elenco aggiornato.

che le malformazioni erano state cagionate dallazi®ne di esso da parte della madre. La Corteetlishle aveva
dato torto ai ricorrenti
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In relazione ad essi basteedere presenti i criteri e parametri — quali sopraaccennati—
cui fare riferimento nel momento in cui si pretenge loro introduzione nel processo.

Prestare attenzione alla possibilita che il pnh difensore introducano una tale prova nel
processo, senza che la stessa offra adeguate gadaratendibilita e verificabilita empirica, € la
precondizione che ci permette di intervenire a mggiea della genuinita dell’istruttoria e degli
accertamenti investigativi in generale. Il che mwenire ad esempio tenendo presenti le linee
guida dettate nella citata sentexaubert— originate in altro ordinamento ma estensibilnastro
per la loro indubbia ragionevolezzee pretendendo la loro osservanza perché la mtegaa possa
essere ritenuta ammissibile.

La stessa Corte di Cassazione italiana ha dinmostliariconoscere validita ai citati criteri
dettati dalla Corte Suprema USA.

Si puo ricordare in proposito la senterass. sez. V, 9 luglio 1993, n. 8416he ha
affrontato il problema della prova scientifica gid innovativo affermando — in un caso in cui i
periti, nel contesto di ungerizia fonica per il riconoscimento della voceavevano presentato le
loro conclusioni come il risultato di un nuovo maadi indagine da essi stessi messo a punto -, che
il giudice non potesse assumere senz’'altro il tasaldella prova_difettando fiscontro di una
molteplicita di casi e il confronto critico tra gli esperti, Si da non potersi considerare i metodi
utilizzati ancora acquisiti al patrimonio della conita scientifica.

Negli stessi termini vedasi altresCass. Sez. 2,Sentenzan. 834 del 17/10/2003
Ud. (dep. 14/01/2004) Rv. 227854, Imputato: Trietar “In tema di valutazione dei risultati
peritali, il giudice deve verificare la validita sntifica dei criteri e dei metodi di indagine ugiati
dal perito, allorché essi si presentino come nuosgperimentali e percio non sottoposti al vaglio di
una pluralita di casi ed al confronto critico trdigsperti del settore, si da non potersi considera
ancora acquisiti al patrimonio della comunita sdifioa. (In applicazione di tale principio la S.C.
ha ritenuto immune da censure la motivazione canl giudice di merito ha effettuato la verifica
della nuova metodologia utilizzata nell'ambito eiauperizia eseguita con metodo computerizzato
mediante ricostruzione dei volti travisati deglitan di una raping ripresi da una telecamera a
circuito chiusg”. °

La necessita del requisito dgnsenso della comunita scientifica stata sottolineata dalla
Corte di Cassazione in una sentenza (Cass. Sesendl, N. 4675 del 17.05.2006, rv. 235658,
relativa alla nota problematica del petrolchimiddPdrto Margherp con la quale e stata ritenuta
corretta la motivazione della sentenza di merite aelieva escluso la possibilita di affermare il
nesso di causalita generale tra I'esposizioruro di vinile e talune malattie, sottolineando la

®> Nel caso in esame il giudizio di colpevolezza fokmo dalla Corte di merito era stato basato premipente
sull’espletamento di una perizia, volta alla selaeie al riscontro delle immagini raccolte dallecamere degli istituti
bancari ed alla conseguente comparazione tra i statiatici dei rapinatori e quelli degli imputati: risultati
dellindagine specialistica, condotta con sofisécemetodiche sulla base di tecniche geometricoymatiche e con
lausilio di strumenti, di riproduzione e infornwti secondo lo stato della loro evoluzione tecnimag veniva
ampiamente illustrata in sede dibattimentale deit@meche chiariva le due concomitanti direttricé iddagini,
convergenti quanto all'identicita dei soggettila di loro somiglianza.

La Corte ha anche aggiuntoLd sentenza impugnata, come gia quella di primodgradanno, infatti, esauriente
contezza non solo delle metodiche utilizzate - detidad ottenere un'analisi obiettiva dei dati, coomparazioni
fotoantropometriche fondate su trasposizione inaedi geometrica delle angolazioni desunte dai puetiti dei
fotogrammi, elaborandosi cosi dei tracciati sovrapp alle immagini dei prevenuti come ritratti fgtr@ficamente in
carcere; concomitante via d'indagine e stata quedella diretta comparazione sulla base delle camstiche
fisiognomiche del volto - ma altresi delle ragiquer cui i criteri adottati e i metodi utilizzati so stati ritenuti
altamente apprezzabili, in quanto pur se il tipardiagine € nuovo, non € di natura solo sperimenimlvista di una
possibile applicazione scientifica generalizzata esultati conseguiti sono stati ritenuti condiibgi. Il valore
matematico della analisi obiettiva dei dati, uratla verificabilita diretta dei fotogrammi e delfetografie hanno cosi
fatto ritenere il giudizio espresso dal perito @ENTICITA - quanto ai punti e alle angolazioni sapponibili nei
tracciati - e di SOMIGLIANZA - quanto ai tratti i@momici, valutati senza lasciarsi influenzare dakpparente
corrispondenza di uno o piu elementi tipici ma imausintesi trascendente interferenze di natura amob altre
suggestioni - sicuramente valitdo



contraddittorieta dei dati éimesistenza di un riconoscimento condiviso, se gemeralizzato, della
comunita scientifica sull’argomento.

Cosi pure piu recentemente e in maniera piu éspliass. sent. 21.05.2008 n. 31456 imp.
Franzoni, in cui in tema di applicazione dell8lbodstain Pattern Analysis- tipo di indagine che
studia la morfologia e disposizione delle macchmeatche rinvenute sugli oggetti presenti sul
luogo del delitto, per verificare la provenienza capi inferti alla vittima e la reciproca posizie
di quest'ultima e dell'aggressorela- Corte ha evidenziato come nel caso specifico §&s0 _stati
rispettati “ anche i rigorosi criteri di validazione della provscientifica (aventi per I'A.G. italiana
natura meramente orientativa) elaborati dalla giwprudenza degli USA

Anche nel caso dell'omicidio di Chiara Poggi@arlasco, la Corte d'Assise d'Appello di
Milano (sez. Il, sent. 6 dicembre 2011, Pres. Cdnf&st. Tucci, imp. Stasi), in cio riprendendo le
conclusioni cui era giuntd GUP di Vigevano (che con sentenza del 17.12.2808va assolto
limputato Alberto Stasi), ha fatto uso di analoghi criteri, giungendo adlwetere la validita ed
affidabilita di indagini tecniche e di regole dipesienza formulate sulla base di conoscenze
scientifiche. In particolare la Corte, a fronte ldefmassima di esperienza” prospettata dai
consulenti dell’accusa sulla base di presunte eegoientifiche, secondo cui Stasi non poteva aver
effettuato il percorso dal medesimo riferito alémo della casa dei Poggi, senza calpestare le
numerose e abbondanti macchie di sangue presdnpasumento, ha correttamente rilevato —
raccogliendo verosimilmente il suggerimento di wattenta difesa - che detta regola non era
affidabile, attendibile, perché non teneva contovdiide spiegazioni alternative che potevano
falsificarg contraddire la regola:il“ collegamento tra la circostanza indiziante (laantata
evidenza di sangue sulle suole delle scarpe et gisibili tracce relative al suo passaggio) éd i
fatto da provare (Stasi non ha fatto quel percoafiinterno dell’abitazione cosi come riferisce) si
basa dunque su una regola .. che non e risultatgadtamente confermata in concreto per essere
assunta come affidabile e non smentibile baseatgbnamento inferenzialé

Del resto occorre non dimenticare che spessotediss giudici omettono il necessario
accertamento_sulle_competenze e capacita_scientife dell’esperto - tra l'altro, in_tema di
perizia, espressamente richieste dall’art. 221 cd. cpp, secondo cui il giudice nomina il perito
[tra_gli iscritti negli appositi albi 0] tra perserfornite di particolare competenza nella specifica
disciplina -, limitandosi magari ad accertare suld’esistenza della specializzazione.

Specie in casi di particolare complessita sarebbece necessario accertare che I'esperto
nominato vanti una qualificata competenza, quabkuhbile dalle esperienze pregresse di natura
professionale, didattica, giudiziaria, da sue evanpubblicazioni su riviste autorevoli, da citaazi
di suoi scritti in studi qualificati. In caso poi grova scientifica di tipo innovativo sarebbe
opportuno che il giudice acquisisse, eventualmeo@ la collaborazione dell’'esperto, la
documentazione sulla validita scientifica del metgiesceltoCosi ad esempio per le sempre piu

® La Corte ha osservato, sulla base di quanto dedaitperiti nominati dal GUP in primo grado, sieechtasi poteva
benissimo aver compiuto il tragitto senza calpestar macchie di sangue visibili, e cid anche inc@mente
('indagato aveva dichiarato infatti di non aveegiato attenzione alle macchie di sangue), sua baunpercorso
cd. di “evitamento implicito” (secondo il perito prof Geminiani esistono processntali automatici di cui non si ha
piena consapevolezza, ma che guidano il comportantirevitamento), sia che i residui di sangue +potesi anche
essiccato — rimasti eventualmente sotto le suolle dee scarpe, anche a seguito del calpestamémandscole
macchie di sangue difficilmente percepibili ad doaludo, potevano essersi dispersi nelle ore saneesa causa dello
sfregamento con suoli ghiaiosi, ruvidi, o bagnassendo state sequestrate le scarpe solo il g&wnoessivo e
sconoscendosi l'utilizzo fattone dall'imputato, didfine che il materiale biologico appartenente hia€a Poggi
rinvenuto sul pedale della bicicletta di Stasi pmteva essere definito certamente sangue sulladsisemetodica di
indagine utilizzata (prova della tetrametilbenzaintrattandosi di esame presuntivo soggetto aaltigsimo numero di
falsi positivi, quando notoriamente la prova confativa specifica della presenza di sangue umampiego forense &
invece la prova immunocromatografica.



diffuse ricostruzioni degli eventi con l'utilizzazione delcomputer per le quali quasi mai viene
chiesta all’esperto la documentazione che convilidndamento del metodo utilizzato.

L’attendibilita della prova non pud neppure essdi@ndata, esclusivamente o
prevalentemente, sul prestigio scientifico dellesp che, sia pur rilevante per ritenere attenelitbil
risultato della prova, non esime il giudice dal troto critico di questo risultato, sia perché —
naturalmente — anche I'esperto di prestigio pu@lsn@, sia perché, per i consulenti di parte, puo
prevalere la volonta (o linteresse) di far acaettai giudici la tesi favorevole alla parte che
assistono.

Una prova fondata su una teoria scientifica non #&flabile non puo essere ritenuta
ammissibile dal giudice; secondo alcuni 'ammissian di una prova fondata su criteri
scientifici non attendibili costituisce violazionedi norma processuale sia perché_inidonealla
funzione probatoria sia perché_irrilevantenon potendo essere posta dal giudice a fondamento
della sua decisione.

La prova stessa dovra quindi essere ritenuta inutzzabile (ex art. 191 cpp) perché
assunta in violazione di divieti stabiliti dalla lgyge.

Per alcune metodiche scientifiche utilizzate pagliare I'attendibilita del dichiarante (es.
ipnosi e narcoanalisi), si aggiunge poi il divieto ex art. 188 cpp dflure sulla liberta di
autodeterminazione della persona.

Nel caso in cui il giudice assuma ugualmente uraarscientifica inaffidabile, e la ponga a
fondamento della propria decisione, e possibileptare alcuniimedi:

- sul versante del giudizio di legittimita, se il ptema della validita della prova scientifica e
stato posto in modo plausibile da una delle parti giudice cionondimeno non abbia
risposto, e ravvisabile lmancanza di motivazionesu uno snodo essenziale del percorso
argomentativo che attiene alla giustificazione mgjionamento probatoriait. 606 co. 1
lett. €), prima ipotesi, cpp);

- in caso poi di valutazione condotta con criterioimgrui (es. ricorso ad una prova scientifica
non condivisa dalla comunita scientifica, o dow@itain elevato margine di errore), il vizio
ipotizzabile € quello delldlogicita manifesta (art. 606, co. 1, lett. e) taa ipotesi, cpp);

- se poi si conviene che l'idoneita probatoria debbsere un prerequisito per I'esperibilita
della prova scientifica (sul punto come si vedranvesgono le tesi sia dei fautori
dell'applicabilita dell’art. 189 cpp alla prova eatifica, sia dei fautori della non
applicabilita, ricavando il presupposto dell'idaideprobatoria da quello della rilevanza di
cui all'art. 190 co. 1 cpp), allorche la stessaltisnidonea alla prova e cionondimeno venga
assunta dal giudice a fondamento della propriastwee, la sentenza del giudice oltre che
appellabile, sara anche ricorribile per cassaziopetendosi dedurre il vizio di
“inosservanza delle norme processuali stabilite a pa di...inutilizzabilita ...” (art. 606
co. 1 lett. ¢), cpp), dato che l'art. 191 cpp paevéinutilizzabilita delle prove acquisite in
violazione dei divieti stabiliti dalla legge.

Infine si osserva che la validita della prova stifeea e la sua astratta idoneita a spiegare |l
fenomeno il cui accertamento € oggetto del processpescludono che, in determinate ipotesi,
I'efficacia esplicativa o probatoria sia caratteata da un minor grado di certezza. Il giudice deve
tener conto che l'idoneita di una tal prova a faedagiudizio non € sempre uguale. E cio pur nel
caso in cui siano gia stati superati gli sbarraimeostituiti dall’accertamento della validita
scientifica della prova e della sua astratta id@n@ifondare I'accertamento processuale.



Al giudice si deve dunque chiedere non di improvsarsi “tecnico” — secondo il mito del
judex peritus peritorufh-, bensi diessere in grado di valutare a quali condizioni unaecnica
investigativa possa essere ritenuta dotata di valig scientifica, e di informarsi sui presupposti
di validita del metodo o prova scientifici utilizzai nel processo

Nella pratica giudiziariguesto controllo puo essere esercitato per esempamn l'invito
del giudice (o del pm o del difensore) ad esibireopia degli studi scientifici che hanno trattato
del metodo o tecnica che 'esperto intende utilizza vagliando poi i risultati che gli esperti del
settore hanno tratto dall’esame delle metodichesch@endono utilizzare.

" Come evidenziato da Taruffo tale formula nascami@aradosso: il giudice nomina il perito proprerghé non & in
grado di effettuare lui stesso un accertamentdpdigcientifico. Eppure si pretende che sia il giadstesso a valutare
I'esito della prova peritale, al fine di stabilise vale la pena di servirsene ai fini della deoisisui fatti. Pertanto, si

presuppone che il giudice possa effettuare exymwstvalutazione su cognizioni scientifiche che agh possedeva ex
ante.
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ACCERTAMENTI TECNICI-SCIENTIFICI NEL CODICE

Si pone anzitutto il problema di stabilire seatalogo codicistico dei mezzi di provaife
primisil mezzo di prova rappresentato dalla periziajdigmeo a garantire un impiego affidabile nel
processo penale delle inedite opzioni metodologebeerative offerte dalle indagini scientifiche o
se, viceversa, debba farsi leva sull'attitudiné del 189 cpp a regolare il fenomeno.

Ai sensi dellart. 189 cpg “quando e richiesta una prova non disciplinata dd#gge, il
giudice puo assumerla se essa risuitlonea ad assicurare l'accertamento dei fatti non
pregiudica la liberta morale della persondl giudice provvede allammissione, sentite le tpar
sulle modalita di assunzione della prdva.

Detta normanon parla espressamente di accertamenti o rilievi tecnidi, iadagini tecnico-
scientifiche.

Anzi, la rubrica “prove non disciplinate dalla leggé€, pare riferirsi non tanto alle prove
scientifiche bensi semplicemente a prove non tipiate dal legislatore

Eppure, secondo autorevole dottrina la normaaimlp sarebbe quella che piu delle altre
consente di attribuire piena cittadinanza nel moptocedimento penale alla prova scientifica (sul
punto vi sono peraltro pareri discordantfart. 189 cpp sarebbe dunque la valvola che
permetterebbe alle indagini scientifiche di trovare accoglimento nelllambito del
procedimentg, a prescindere dalle forme in concreto scelteeffettuarle, ossia attraverso perizia -
dibattimentale o effettuata in incidente probateripiuttosto che attraverso affidamento di inaaric
ad un consulente tecnico ex artt. 359 e 360 cppediante effettuazione delle stesse direttamente
da parte di personale di p.g. dotato delle neceessampetenze tecniche, sia esso delegato 0 meno
dal pm

Si deve pero fare una precisazione: per “prova sentifica” non si alludera ad un nuovo
mezzo di prova, non ricompreso nel catalogo legalbensi ad una particolare componente del
mezzo di prova, definibile quale “strumento di proxa” (O. Dominioni, in tema di nuova pr sc,
2001): una componente che interviene nell’operaziprobatoria e tuttavia sfugge, & estranea al
catalogo legale, in quanto appartenente per suaeanat patrimonio della scienza e della tecnica e
all'incessante e mutevole evolversi delle ricerche.

In tal modo, il regime speciale ex art. 189 cpprefsbe anche per la “nuova prova
scientifica”, cioe a diremezzi probatori nei quali ci si avvale di strumenti scientificaiéci
(principi e metodologie della scienza teorica, rdetioe della scienza applicata, tecnologie,
procedure di indagini tecniche, criteri di valutam costruiti sulla scorta di esperienze pratiche
specializzate, apparecchiature con cui questesastirconoscenza sono utilizzate) che si presentino
come nuovi o controversi e di elevata specializrazicosi da richiedere, per questa loro ultima
connotazione, il ricorso ad un esperto perché @sotbdal sapere comune.

Quanto precede parrebbe trovare conferma ritdi@zione al progetto preliminare del
1988, in riferimento all’art. 189 cpp:

“E’ sembrato che una norma cosi articolata possa tame eccessive restrizioni ai fini
dell'accertamento della verita, tenuto conto _delntmuo_sviluppo tecnologico che estende le
frontiere _dell’investigazionesenza mettere in pericolo le garanzie difenSive

Si tratta di previsione inserita tra le “disposizi generali” del LIBRO 1l del cpp intitolato
alle “PROVE”", e dunque posta in una parte intradatal tema delle prove stesse.

Tale norma e stata pensata dal legislatore — cast@ — proprio avendo riguardo ai mezzi
di prova che la scienza e la tecnica avrebberotpattirire grazie al progresso tecnologico in
continuo divenire, tali da non consentirne unatalligzzazione o comunque una previsione
omnicomprensiva.

Il principio di atipicita se da un lato offre ldiscutibile vantaggio di una maggior versatilita
del processo (capace di piegarsi alle esigenze stapdall’esperimento di questa o quella prova
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scientifica), dall’altro pone all'interprete nongdo problemi, perché e ovvio che I'assumibilita di
prove non disciplinate dalla legge non significalemsibilita di ogni genere di prova.
Nel nostro sistema si puo dire che vigalue regimi di ammissione della prova
Il primo, di carattere generale, e disciplinatdl’@at. 190 cpp e puo definirsiregime di
inclusione (sono ammessi tutti i mezzi di prova richiestilelaparti, salvo che ne risultino
connotazioni negativeprove vietate dalla leggeo che manifestamente siano superflueo
irrilevanti ). La ratio di questo regime e la salvaguardia del diritt@ alrova: il giudice, nel
pronunciarsi sulle richieste delle parti, non dewatrarsi in giudizi sull’utilita e valore di quiel
che potra essere I'esito dell’operazione probatoria
Il secondo regime, di carattere speciale, e disaifp dall'art. 189 cpp e pud definirsi
regime di esclusioneEsso presiede ai giudizi sullammissione dei mdeprova atipici: la norma
pone due limiti (ulterioririspetto a quelli generalmente previsti per I'assibilita della prova ex
art. 190 cpp:
- la prova non disciplinata dalla legdeve essere idonea ad assicurare I'accertamento dei
fatti
- non deve pregiudicare la liberta morale della persaa.
Qui il provvedimento di ammissione della prova msta consegue all’accertamento espresso di
suoi requisiti positivi. Laatio di questo regime € I'attuazione del principio djdéta probatoria.

Secondo la tesi in commento il regime specialaréx189 cpp varrebbe anche per la nuova
prova scientifica, cioé a dire mezzi probatori geali ci si avvale di strumenti scientifico-tecnici
che si presentino come nuovi 0 controversi e diatbespecializzazione cosi da richiedere il ricorso
ad un esperto perché esorbitanti dal sapere comune.

Cosil, si sostiene, la disciplina dettata nella89 cpp dev’essere applicata, oltre che alla
prova atipica, alla nuova prova scientifica, eicidagione della stessa origine storica della ngrma
dettata dalla necessita di regolare I'ingresscedaliove risorse scientifico-tecniche nel processo.

L’accoglimento di tale tesi, invero suggestivasecondo cui per 'ammissione della nuova
prova scientifica varrebbe sempre il regime diesiohe di cui all’art. 189 cpp, e cio anche all@érch
sia nel caso specifico disposta perizia -, avrelegio di:

- consentire al giudice un vaglio sullammissibilitiella prova piu penetrante tale da
permettergli gia in fase di ammissione, di rigettartte quelle prove che, seppur non vietate
dalla legge, e seppur non superflue o irrilevamdip siano peraltro idonee a provare i fatti
che si propongono di dimostrare, ad es. per il lnencato riconoscimento da parte della
comunita scientifica. In tal modo si evita di dangresso nel processo alla cd. “Scienza
spazzatura” jink scienck e a metodcontra legemSi puo fare 'esempio di una perizia in
cui I'esperto debba avvalersi di uno strumentordva a base statistico-epidemiologica, per
dimostrare il nesso causale fra I'insorgere di mr@dattia in un soggetto e la sua esposizione
a sostanze nociy® l'assunzione da parte sua di un farmaco. Erchinfatti che in tal caso
ricorrendo alla perizia come mezzo di prayeéco il giudice avrebbe difficolta a respingere
la richiesta di perizia (per la sua intrinsecavaleza e non superfluita), col rischio
conseqguente di impegnare vanamente il procesdtivitaalaboriose e dispendiose di tempo
e di mezzi, tali da richiedere un lungo e complatibattimentoall’esito del quale soltanto il
giudicante potrebbe disconoscere lidoneita prafetdi detto strumento scientifico —
tecnico.

Sono dunque anzituttoagioni di economia processualea richiedere che la verifica

dell'idoneita della nuova prova scientificad accertare il fatto sia compiuta prima

dell'assunzione stessa, per evitare di impegnanamante il processo in attivita laboriose e

dispendiose di tempo e di meZzi

8 Sj tratta in particolare di non assecondare openaprobatorie fondate su asseriti principi sdifécito tecnologie che
gia nel momento in cui ne é richiesto I'impiego psissono rivelare sprowvisti di validita, o incoriabili nella
correttezza del loro uso pratico, o lesivi deltzetta morale della persona, o ancora taofitsticati al punto da essere
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Al fine di valutare l'idoneita del nuovo o contrage strumento scientifico-tecnico a

ricostruire il fatto, il giudice puo giovarsi saft@ degli elementi acquisibili
dalladempimento del dovere di sentire le parti“gaiiti che intendono provare” (art. 493 co.
1 cpp).

- Imporre al giudice, prima di procedere all'assunei@ella prova scientifica, dséntire le
parti sulle modalita di assunzione della prévaon conseguente nullita di ordine generale
nel caso in cui il giudice nel disporre I'assunadatella prova si dimentichi di sentire le parti
[sul punto v. Cass. Sent. 31456/08 Franzoni, ldegmecaso di omessa audizione delle parti
ritiene sussistente una nullita a regime intermeslidunque rilevabile solo entro i termini di
cui all’art. 180 cpp (ossia entro la deliberaziole#la sentenza di primo grado), e sanata — o
comungue “indeducibile” - se la parte che vi assipur presente, non eccepisca nuokh
momento in cui la nullita si produce (art. 182 2@pp)]

Autorevole dottrina (Ubertis G., Nobili M.) ossarperaltro - con giudizio secondo noi
condivisibile - come le indagini scientifiche, aechove abbiano ad oggetto esperienze
scientificamente nuovsi cita I'esempio della scoperta di nuove teceiaktendibili, per stabilire se
un certo oggetto sia stato in precedenza colpitio dguardo di una persona), non possono percio
solo portare all’elusione delle norme sulla periZz@al punto di vista della tipologia delle prove, e
senza nemmeno qui far ricorso all’analogia, si dowpplicare la normativa sulla periZia
(Nobili). A rigore dunque in tali casi non dovrebbe piu agapti I'art. 189 cpp, dal momento che la
perizia rappresenta gia “una prova disciplinatéadalyge”.

Del resto come dare torto a questa dottrina, wil’art. 220 cpp (rubricato “oggetto
della perizia”) recita testualmente: “la perizia € ammessa quando occorre svolgere indagi
acquisire dati o valutazioni che richiedono specliie competenze tecniche, scientifiche, o
artistiche” ? E’ lo stesso legislatore infatti che sembra imgal ricorso alla perizia nel caso
debbano introdursi nel processo dette conoscerezgadigtiche.

Anche laCorte di cassaziongin alcune pronunce, ha affermato che l'introdoeimel
processo penale delle conoscenze specialistichepoesa avvenire attraverso mezzi di_prova
diversi dallaperizia o dallaconsulenza tecnicain quanto cid comporterebbe una operazione di
torsione funzionale dei primi, che é certamenteaest al sistemacfr. C 11l 9.2.2005, A., GD
2005, n. 18, 81 (fattispecie in cui era stato asswome testimone nel corso del dibattimento,
conclusosi con la condanna dell'imputato per iltaedi cui all'art. 110 t.u.l.p.s., l'ausiliario
nominato durante le indagini dalla polizia giudimaa norma dell'art. 348 c. 4 cpp, per analizzare
il software di alcuni videogiochi installati nefercizio pubblico dell'imputatol; V 7.12.2004 S.,

GD 2005, n. 11, 96 (nella specie, il giudizio dspensabilitd dell'imputato si era basato sulla
deposizione testimoniale di un agente di poliziagiiaria che, senza essere stato nominato perito o
consulente tecnico, si era limitato a riferire datbrrispondenza di diciassette punti caratteristic
delle impronte digitali reperite sul luogo di conssione del reato, riportando gli accertamenti
effettuati dal personale della polizia scientifi¢a)

imperscrutabili per il giudice e le parti e sfuggitosi al loro controllo ovvero capaci di esereitana suggestione
impropria sul convincimento giudiziale.

° vd. peroCass. Sez.5, Sentenzan. 38221 del 12/06/2008Ud. (dep. 07/10/2008) Rv. 24131an“tema di prova
testimoniale, il divieto di esprimere apprezzameetisonali, posto in via generale dall'art. 194 comterzo cod. proc.
pen., non vale qualora il testimone sia una perspadicolarmente qualificata, che riferisca su fathduti sotto la sua
diretta percezione sensoriale ed inerenti alla simtuale e particolare attivita, giacché in tal @a$apprezzamento
diventa inscindibile dal fatto. (Fattispecie relai alla deposizione di una testimone, appartenaile polizia
scientifica, che aveva eseguito accertamenti técelativi alla contraffazione di passaporti, vigitimbr)”. Cass. Sez.
2, Sentenzan. 40840 del 19/09/200Jd. (dep.07/11/2007 ) Rv. 2387585dho ammissibili ed utilizzabili le
dichiarazioni del testimone "tecnico", ovvero pasliarmente esperto in un dato settore, che riferidati di fatto, sia
pur nella percezione "qualificata" consentita dadlge speciali conoscenze, non anche quelle corttersutazioni dei
predetti dati di fatto secondo il soggettivo apmanento del testimone, che potrebbero entrare apfate del
materiale probatorio soltanto attraverso una comsda tecnica (od una perizfaE ancheCass.Sez.2, Sentenza.
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Si osserva poi come l'esigenza di evitare l'intteidne nel processo della cd. scienza
spazzatura sia comunque soddisfatta dalla congideea che_lidoneita probatoria_sarebbe
enucleabile gia dall’art. 190 cpp quale fattore, aseme alla pertinenza, del concetto di
rilevanza: le disposizioni dell’art. 189 cpp non sarebbeuvnglue speciali rispetto a quelle dell’art.
190 di cui sarebbero soltanto una ripetizidne

La Cassazione sembra condividere questa impostzittenendo inapplicabile nella specie l'art.
189 cpp, come pare emergere dalla citaat. 21.05.2008 n. 31456, Franzgréecondo cui, con
riferimento al metodo di prova scientifico dellaPBA. (Bloodstain Pattern Analysis) ha affermato:
“Quanto alla corretta classificazione dell'indagiriendata sulla B.P.A. ed alla prospettazione
della sua ascrivibilita al novero delle ‘prove nalisciplinate dalla legge’ ovvero ‘atipiche’, di cui
all’art. 189 cpp, non sembra revocabile in dubb#& riconducibilita della stessa ajenusdella
perizia: la peculiarita dell’oggetto degli accertamti non pud invero confondersi con I'atipicita
del mezzo di provassendosi trattato di attivita a tutti gli effettiel’ambito dell’art. 220 cpp, a
norma del quale il giudice dispone la perizia “qudn occorre svolgere indagini o acquisire dati o
valutazioni che richiedono specifiche competenzeniehe, scientifiche o artistiche. Non essendo
il possibile oggetto della perizia circoscritto, guteterminato o tipizzato dalla legge (salvi alcuni
casi_espressamente previsti, come le perizie patdia [art. 70 co. 1 cpple_nummaria[art. 74
disp. Att. Cpp]1)_e potendo quindi I'indagine riguardare i piu_divsi campi e discipline, la
natura particolare ed inconsueta degli accertamenin vale a determinarne la traslazione al
novero delle “prove atipiche” quali, ad esempio, w0 considerarsi, secondo la giurisprudenza,
le riprese visive 0 videoregistrazioni: non € perta invocabile nella specie il disposto dell'ultimo
periodo dell’art. 189, secondo cui 'ammissione ldeprove non disciplinate dalla legge deve
essere preceduta dall’'audizione delle parti_sulleodalita della loro _assunzionee( cio a
prescindere dal rilievo che la sua inosservanza, ipotesi riconducibile alle nullita d’ordine
generale di cui all'art. 178 lett. c) cpp, hon harimato oggetto di alcuna tempestiva deduzibne

Entriamo ora piu nello specifico a trattare delladisciplina riservata dal nostro codice
agli strumenti di indagine scientifica.

Chiaramente il codice non usa direttamente il ternme “indagini (0 accertamenti)
scientifici”, ma spesso implicitamente ad essi siferisce menzionando operazioni o atti che
richiedono specifiche competenze tecniche (riferendi indistintamente a rilievi e accertamenti
tecnici), e autorizzando le parti ad avvalersi di espertin determinate discipline.

Cosi, a proposito dell’attivita della polizia gimidria, I'art. 348 co. 4 cppprevede che, per
il compimento — di propria iniziativa o su delegal gm — di atti o di operazioni finalizzate ad

12942 del 16/01/2007Ud. (dep. 29/03/2007 ) Rv. 236384Ndn incorre nel divieto di esprimere apprezzamenti
personali il testimone, che, in forza della speeifpreparazione tecnica, risponde su fatti e citange concernenti la
sua attivita professionale e fornisce elementiugiporto agli atti compiuti dalla polizia giudiziai (Fattispecie in cui
il testimone, in un procedimento per i reati diffaue falso in titoli di credito, aveva affermata,proposito di un
assegno bancario, che era una riproduzione fotastationea a trarre in inganno il beneficiario diblo)”.

1% bominioni controbatte a questa osservazione nildveche $e si estende il giudizio di rilevanza per ricomptervi

in generale un giudizio di idoneita probatoria depeimere per i mezzi di prova tipici, ci si inoltrel terreno della
prevalutazione in misura tale da infirmare indebitante il diritto alla provd Ed in effetti se cosi fosse, il giudice
potrebbe spingersi tranquillamente a valutaziororigine all'idoneita probatoria degli altri mezZigtova tipici (ad es.
le testimonianze di cui venga richiesta I'assuneiatalle parti), con conseguente estromissione @ilguitenute
inidonee a provare i fatti.

™ Ed oggi, aggiungiamo noi, la perizia “che richiédeompimento di atti idonei ad incidere sulladité personale”, di
cui all'art. 224 bis cpp.
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assicurare le fonti di prova, laolizia giudiziaria possa avvalersi di persone idoge, laddove
'assolvimento di quei compiti richiedano “specifitie competenze tecniche’e tali persone non
potranno rifiutare la propria opera. Si noti poeda norma in parola non prescrive alcuna formalita
— e tanto meno la forma scritta - per la scelta mdmina di tali ausiliari; ne deriva che nesspo ti

di invalidita o inutilizzabilitd degli accertamentompiuti discende dalla mancanza di una
investitura scritta dei predetti, non versandosilouna ipotesi di violazione di legge (Cass. 3&z.
sent. N. 3840 del 27.03.1998, Cerultti, rv 210329).

L’art. 349 co. 2 cpp poi, entrando piu nello specifico, prevede chp.ta possa procedere
“anche eseguendo ..rilievi dattiloscopici, fotografici, e antropometrici, nonché altri
accertamenti’.

L'art. 354 cpp attribuisce poi alla p.g. il potere — in ipotesudgenza, ove il pm non possa
intervenire tempestivamente o non abbia ancoran&sda direzione delle indagini — di procedere
“ad accertamenti e rilievi sullo stato dei luoghi e dé& cosé, oppuresulle persone se del caso
disponendo il sequestro del corpo del reato e debe a questo pertinenti.

Anche nella disciplina relativa all’attivita delmp si rinviene una analoga “confusione
terminologica”: cosi krt. 359 cppriconosce al rappresentante della pubblica ackeuzcolta di
nominare ed avvalersi di consulenti tecnici laddowenda procedere adécertamenti rilievi
segnaletici, descrittivi 0 fonografici e ad ogriraloperazione tecnica per la quale sono necessarie
specifiche competenze’mentre I'art. 360 cpp, pur operando un rinvio al precedente art. 359,
menziona solamente gli “accertamenti” e non anchkevi, imponendo al pm di osservare una
procedura garantita allorquando “gli accertamergvisti dall’art. 359 riguardano persone, cose, 0
luoghi il cui stato &€ soggetto a modificazione”iane dunqudrripetibili ( la disciplina é estesa
dall'art. 117 disp.att. cpp anche agli accertamésdnici che per loro natura determinino dette
modificazioni nel momento in cui sono compiuti)

In queste norme, tutte relative alla fase delle mhagini preliminari, come abbiamo
potuto notare si parla spesso indistintamente di_@ertamenti e rilievi: il legislatore pero non
offre di tali istituti alcuna definizione.

E’ grazie soltanto alla elaborazione giurisprudenale che si sono potute delineare le
caratteristiche differenziali delle due nozioni, acertamenti e rilievi*% cosi oggi con il termine
“RILIEVI " si dovrebbe indicare un’attivita dimera osservazione, individuazione ed
acquisizione di dati materiali,

mentre gli ACCERTAMENTI " comporterebberain’opera di studio critico, di_elaborazione
valutativa, ovvero di_giudizio di_quegli _stessi_dat (in tal senso,ex ceteris Cass. sez. V,
20.11.2000, D’Anna).

Cosi ad_esempio e normalmente considerata attivita di mero rilife@me vedremo)
I'attivita finalizzata all'individuazione edlla raccoltacon appositi mezzi tecnici, di una impronta
dattiloscopica o delle tracce di residui del prgcedi esplosione di un’arma da spameentre e

12| legislatore non ha infatti ritenuto opportunmpedere ad una definizione d#ievi e degliaccertamenti urgenti,
al fine di evitare continui aggiornamenti a seguill'evoluzione degli strumenti tecnici di indagir_La lacuna va
pertanto colmata in via interpretativa: si ritieckee i rilievi e gli accertamenti urgenti previstldc. 2 del presente
articolo consistano iperazioni a contenuto descrittivo(rilievi planimetrici) o segnaletico(rilievi dattiloscopici,
fotografici o antropometrici) e, piu in general@, attivita di naturaricognitivo-ispettiva. La polizia compie le
operazioni in discorso attraverso il proprio peederspecializzato (polizia scientifica o RIS parta dei carabinieri)
oppure ricorrendo ad ausiliari estranei all'amntiaone dotati di "specifiche competenze tecnidlagt. 348 c. 4).
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senz’altro attivita di_accertamentuella che si concretizza nella_comparazione 'traptonta
raccolta e l'impronta di soggetti sospettati, owverel trattamento chimico di quei residui per
verificare la effettiva presenza di tracce dellvpre da sparo

O ancora sono consideratiievi, e non gia accertamenti tecnici, le prove alcdiiiolee
effettuate dalla p.g. nellimmediatezza del fattoediante etilometro, per accertare lo stato di
ebbrezza del conducente del veigottentre sono da considerasecertamentile prove ematiche
effettuate in ospedale per gli stessi fs@mpreché le stesse non siano compiute per &gnadstici-
terapeutici, bensi per finalita di accertamento reelto; e cosi pure le prove effettuate mediante
analisi delle urine per verificare la previa assone di sostanze stupefacenti

Anche in dottrina si ritiene cherilievi e gli accertamenti urgenti svolgano undunzione
descrittiva e preparatoria rispetto agliaccertamenti tecnici[D'Ambrosio-Vigna]. Questi ultimi,
in definitiva, si risolverebbero in uradtivita di natura sostanzialmente peritale.

In dottrina - oltre alleposizioni di chi radicalmente contesta l'accettabita della
distinzione tra accertamenti e rilievi tecnicj ritenendo che, in conformita alla natura e funeio
delle indagini preliminari, I'eventuale attivita darattere tecnico si configura in tale fase - come
accertativa, volta cioe alla rilevazione di datian gia alla loro valutazione [Dell’Anno] - si tend
minimizzare la differenza tra "rilievi" ed "accemanti".

Secondo altra dottrina [Scalfati] la "svalutaziodella differenza tra accertamenti e rilievi
potrebbe avvenire in senso inverso: come dire ahesiderato che taloigrofili elaborativi sono
strettamente connessi ai modi di acquisire il matéale dell'investigazione "una netta scansione
tra le due categorie puo risultare di difficile qumansione sul piano pratico".

La distinzione tra i rilievi, espressione di unarm attivita di osservazione o di materiale
descrizione, e gli accertamenti, indicativi di utiata di elaborazione e valutazione di dati, e
riconoscibile anche nelle disposizioni inserite netlice dallalegge n. 397/2000 in materia di
investigazioni difensive (vds. ad es. art. 394exiescpp, in cui vengono contemplati i rilievi -
tecnici, grafici, planimetrici, fotografici o audisivi — cui puo procedere il difensore, il sostituo
gli ausiliari indicati nel 391 bis cpp, ossia intigatori privati autorizzati e consulenti tecnia,
sede di accesso ai luoghi; e cosi puetl’ 391 deciescpp, che al comma 3 distingue gli
accertamenti tecnici non ripetibili — assoggetsdita disciplina del 360 cpp — dagli altri “atti” no
ripetibili di cui al 391sexies- e quindiin primis i rilievi -, compiuti in occasione dell’accesso ai
luoghi, per i quali e prevista per il pm la semelfacolta di assistervi).

E’ controverso di quali e quanti poteri dispongad.g. in ordine all’effettuazione di
accertamenti tecnici. L'unico dato certo sembraresguello secondo cuailla p.g. € consentito
compiere_accertamenti tecnici _ripetibili [in tal senso parrebbe orientata C | 16.4.2004, #ma
CED 228243, in tema di rilievi fonometrici]. Cio sinica in tutti i casi in cui l'intervento tecnico
non é tale da cagionare la distruzione o la irsde alterazione del reperto (art. 117 disp. att.
coord.).

E' il caso dell'analisi qualitativastib) effettuata mediante microsonda a ragg xli
particelle evidenziate (attraverso un microscopdoetettroni retrodiffusi), al fine di individuare
residui di polvere da sparo.

Al contrario, dovrebbe ritenersi preclusa alla.day possibilita di verificare di propria
iniziativa il numero di matricola abraso di un arma; questa operazione, invero, comportando
I'impiego di reagenti chimici, puo essere utilmecaepiuta una sola volta.

La soluzione prospettata € stata del resto fattaria dal legislatore in tema di disciplina del
processo penale avanti al Giudice di pace, laddaart. 13 d.lg. 28 agosto 2000 n. 274
(competenza penale del giudice di pagesi attribuisce alla p.g. il potere di compieceertamenti
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tecnici irripetibili solo previa autorizzazione del pubblico ministereempre che questi non ritenga
di compierli personalmente.

Vi sono poi altre norme che, in tema di proveyddino ai principi della scienza e della
tecnologia:

Artt. 64 co. 2e 188 co. 1 cpp (entrambi recitano:rfon possono essere utilizzati neppure
con il consenso della persona interessatetodi o tecniche idonei a influire sulla liberta di
autodeterminazione o ad alterare la capacita doratare i fatti”);

Art. 219 co. 1, c.p.p “...il giudice puo designare umesperto per l'esecuzione di
determinateoperazioni”

Art. 220 co. 1 cpp(gia citato): fa perizia € ammessa quando occorre svolgedagini o
acquisire dati o valutazionche richiedono specifiche competenze tecniche, radiehe, o
artistiche”

Art. 228 co. 1 cpp “il perito procede alloperazioninecessarie per rispondere ai quésiti

tali norme contengono locuziontetniche, metodi, operazioni, esperji.che non rinviano al
campo della prova atipica, ma alle risorse conwscithe lattivita processuale probatoria puo
attingere al bagaglio culturale scientifico-tecnico

ACCERTAMENTI TECNICI RIPETIBILI E NON RIPETIBILI

Le indagini tecnico scientifiche si compiono pmd® necessariamente attraverso
I'espletamento di “accertamenti tecnici”, i quaiano essi esperiti nel’ambito di una consulenza
tecnica richiesta ad un esperto, oppure siano ressesti a sezioni specializzate della polizia
giudiziaria, consentono I'ingresso nel processoaf@edella cd. prova scientifica, 0 comunque del
dato tecnico-scientifico

Preliminarmente appare pertanto utile spenderenalgarole sulla disciplina dettata dal
codice per tali accertamenti tecnici, ben sapenu® it rispetto di questa disciplina comporta
'ammissibilita 0 meno dell’indagine scientifica, gualunque genere essa sia.

Nella sistematica delle indagini preliminagli artt. 359 e 360individuano talune categorie
di atti e, all'interno di queste, taluspeciesdi atti - rispettivamente, accertamenti tecnidievi
(segnaletici, descrittivi, fotografici), operaziotécniche, nonché, nell'ambito degli accertamenti
tecnici, quelli non rinviabili, indifferibili e irpetibili - cui il pubblico ministero ha il poter@evere
di procedere nel corso della sua attivita invesitiga con l'ausilio di un consulente tecnico.

CONSULENZA TECNICA IN FASE DI INDAGINE

Art. 359 c.p.: “il PM, quando procede ad accertamenti, rilievi segaletici, descrittivi 0
fotografici e ad ogni altra operazione tecnica pecui sono necessarie specifiche competenze,
pud nominare e avvalersi di consulenti, che non pssno rifiutare la loro opera.

Il consulente puo essere autorizzato dal pm adtassia singoli atti di indagihe

L'accertamento realizzato in sede investigativa dal p.non urgente e sicuramente
ripetibile non pud essere inserito nel fascicolo diui all' art. 431 e non puo essere utilizzato in
dibattimento, se non eventualmente attraversoitare quale teste del consulente del p.m..
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Inoltre risulta anchepossibile I'acquisizione dell'elaboratodel consulente una volta
completata la sua escussione, se utilizzato coramsento di consultazione durante I'esame, il che
deriva sia dalla lettura deléirt. 501 c. 2, cpp(“il perito e il consulente tecnico hanno in ogni @as
facolta di consultare documenti, note scritte e lgidazioni, che possono essere acquisite anche
d'ufficio”) sia dalla lettura delfirt. 233 co. 1, cpp ‘(quando non é stata disposta perizia, ciascuna
parte pud nominare, in humero non superiore a duepri consulenti tecniciQuesti possono
esporre al giudice il proprio parere, anche presantto memorie a norma dell’art. 121 cpp a
ci0 si aggiunga la considerazione che, nel casouinl’elaborato del consulente non sia stato
utilizzato nel corso dellesame, il pm ha semprepiassibilita di ripresentarne il contenuto
comunque come memoria del p.m. (art. 121 cpp).sigémza del contraddittorisarebbe invero
salvaguardata, oltre che dalla possibilita perférdiori di controesaminare il consulente del p.m.,
anche dalla facolta agli stessi riconosciuta di imane e citare a dibattimento un proprio consulente
tecnico, ovvero di sollecitare al giudice I'effettibne di una perizia di uffictd

by

Altro aspetto da sottolineare € lgiena efficacia probatoria dei risultati _deqli
accertamenti tecnici ex art. 359 nei riti alternatvi (abbreviato o patteggiament9, posto che la
generale utilizzazione, a fini decisori, dell'idefascicolo del p.m., comprende certamente le
consulenze ex art. 359 ivi incluse [C V 12.1.199éfrallini, in Guariniello 76; C VI 11.2.1993,
Bugatti, ivi; C VI 28.1.1993, Corazza, ivi; SU1.10.1991, Sini, ivi, 72].

Inoltre, l'inutilizzabilitd _ (prevista ex art.228 co. 3 cfmer il peritd delle notizie che il
perito o il consulente riceva, in sede di esplet@meéli incarico, dall'imputato, dalla persona offes
0 da altre persone, non ha natura patologica lisitdbgica sicché_il contenuto della consulenza
tecnica disposta dal p.m. puo_essere legittimamenteilizzato nel rito_abbreviato, ai fini_di
prova della responsabilitda dell'imputato, anche corriguardo a dette notizie [ Cass. sez. lll
11.11.2008, Rocca, CED 242256, in fattispecie dveauta utilizzazione di consulenza
psicopedagogica disposta in procedimento per réiatolenza sessuale su minore contenente la
descrizione, da parte della persona offesa, dbghissubiti].

Per gli accertamenti ripetibili non si devono attpre formalita particolari, se non quelle
imposte dalla legge in generale per il tipo di atmzvento tecnico che ci si accinge a compi¢edi
accertamenti, si ritiene, possono essere compiti $olo dal pm, ma anche dalla p.g. prima
dell'intervento del pm, ex art. 354 co. 2 cpp.

Il problema sorge invece per gli accertamentiitaaron ripetibili : per questi I'art. 360 cpp
prevede una disciplina particolare, piuttosto seveecondo cui se non si rispetta il contradddatori
nell’espletamento degli accertamenti (0 quanto ms&dl pm non da avviso del conferimento
dell'incarico all’indagato, alla p.o., ed ai difemg, gli stessi seppur compiuti, non potranno aver
alcuna efficacia probatoria (ma solo al piu unéaffia limitata alla immediata prosecuzione delle

indagini).

13 vds. in tal senso Cass sez. V 8.8.2000, BrundllED 216940. Con detta pronuncia, la S.C., dichidwan
manifestamente infondata l'eccezione di legittincitatituzionale dell' art. 359, con riferimentdatl 111 Cost., nella
parte in cui non prevede la spedizione di avviéindhgato in relazione alla nomina di un consiéeteicnico da parte
del p.m., ha chiarito che l'istituto processualeggetto non costituisce momento di formazioneadetbva, non € una
perizia e non appartiene - essendo gli accertanmeatiesimi sempre ripetibili - alla verifica in coaddittorio degli
elementi del processo.

14 Art. 228 co. 3 cpp: “Qualora, ai fini dello svalgento dell'incarico, il perito richieda notizie ‘afputato, alla
persona offesa o ad altre persone, gli elementitain modo acquisiti possono essere utilizzati solofiai
dell'accertamento peritale”.
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GLIATTI NON RIPETIBILI

L'art. 360 cpp recita:
“1. Quando gli accertamenti previsti dall’art. 358guardano persone, cose, o luoghi il cui stato
soggetto a modificazione, il pubblico ministero @&, senza ritardo, la persona sottoposta alle
indagini, la persona offesa dal reato e i difenspdel giorno, dell'ora e del luogo fissati per il
conferimento dell'incarico e della facolta di nomare consulenti tecnici.
2. Si applicano le disposizioni dell’art. 364 co. 2
3. | difensori nonché i consulenti tecnici evento@hte nominati hanno diritto di assistere al
conferimento dell'incarico, di partecipare agli aatamenti, e di formulare osservazioni e riserve.
4. Qualora, prima del conferimento dell'incarico,al persona sottoposta alle indagini formuli
riserva di promuovere incidente probatorio, il pmsgone che non si proceda agli accertamenti,
salvo che questi, se differiti, non possano piuergsutilmente compiuti.
5. Se il pm, malgrado I'espressa riserva formuladalla persona sottoposta alle indagini e pur
non sussistendo le condizioni indicate nell'ultimzarte del comma 4, ha ugualmente disposto di
procedere agli accertamenti, i relativi risultatiom possono essere utilizzati nel dibattimefito.

La possibilita di applicare il procedimento ex art. 80 € estesa dall'art._117 disp. ate
coord. agli accertamenti che, se effettuati, determineretdyo "modificazioni [...] tali da
rendere l'atto non ripetibile" . In tal caso é l'espletamento dello stesso acueritb a rendere
I'atto non rinnovabilegd es. statisticamente piu frequente: esaltazioneednumero matricolare
abraso di un'arma o di un telaio di veicolo, con impiego di reagenti chimici tali da modificare
irreversibilmente I'oggetto) e, dunque, si tratta - in tal caso davvero - da urripetibilita
determinata tuttavia "artificialmente” da una “"nomviabilita funzionale" e cioé da una
modificazione indotta e fondata sull'esigenza dispguire, in tempi rapidi, l'attivita investigatjva
non procrastinabile - con gli accertamenti ad éssaionali - fino al dibattimento.

L'individuazione dei criteri da sequire per affeara b natura non ripetibile di un atto del
pm o della polizia giudiziaria non puo prescindei@la tematica debiusto processo (e del
principio del contraddittorio), quale regolato dalrt. 111 Cost, dopo la riforma introdotta con I.
cost. 23.12.1999 n. 2.

E’ infatti evidente che I'accertamento esequitd jgi@ ai sensi dell'art. 360 cpp, seppur
tendente a garantire la formazione deintraddittorio, comporta comungque underoga al
principio_stesso, nella misura in cui da un lato, il corditidrio non € necessario (ai sensi del co. 3
infatti i difensori ed i consulenti hanno diritta dartecipare, ma la loro partecipazione non &
necessaria), e, dall’altro, non si tratta di unoverproprio contraddittorio, visto che non vi eigar
delle parti: ildominusdell’accertamento e infatti non gia il giudice, beil pm (e del resto — forse
proprio per questo motivo - il co. 4 prevede ititth dell’indagato di richiedere l'incidente
probatorio).

L'art. 111 co. 4 Cost (come modif. dalla legge cost. n. 2 del 199 particolareampone il
contraddittorio come regola per la formazione dellaprova [“il processo penale é regolato dal
principio del contraddittorio nella formazione dellprovd (comma 4)] mentre il comma
successivo consente la deroga a tale principiorsgllcaso dconsenso dell'imputatg di provata
condotta illecita e “peraccertata impossibilita di natura oggettivd [* la legge regola i casi in cui
la formazione della prova non ha luogo in contratliio per consenso dell'imputato per
accertata impossibilita di natura oggettivaper effetto di provata condotta illecittcomma 5)].

Dunque al di fuori dei primi due casi indicati (&@nso e provata condotta illecita) I'atto per
poter essere ritenuto non ripetibile, non deve resganovabile in dibattimento peratcertata
impossibilita di natura oggettiva’.

L'art.191 cpp dispone espressamente dbgrove acquisite in violazione dei divieti stabil
dalla legge non possono essere utilizzate
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Ora, in caso di accertamenti ex art. 360 cpp l6sgibilita di natura oggettiva pud si
ricorrere ma soltanto in un numero di casi relatigeate ridotto rispetto a quelli in cui Si ricorre a
detti accertamenti (prova ne € che talvolta, até&otella riserva formulata dalla difesa, € pur
possibile procrastinare il compimento dell’atto emtge per espletarlo con le forme e le garanzie
dell'incidente probatorio: il che é previsto conwerienza fisiologica dall’art. 360 co. 4 e 5 cpp).

Gli accertamenti ex art. 360 risultano essenziatmeinfatti, atti non rinviabili, nel senso
che la loro immediata esecuzione garantisce laiggawel contributo conoscitivo che la prova
apportera al giudizio; quasi mai essi travalicamedglia della "irripetibilita" in senso strettafésa
guale pericolo di totale compromissione, dunquestitenza stessa, del mezzo di prova.

In caso di dubbian’interpretazione costituzionalmente orientatanon puo che imporre
unadelimitazione degli atti acquisibili al fascicolo abattimentale alle sole ipotesi nelle quali la
rinnovazione sia effettivamente ed oggettivamentenpossibile.

Negli altri casi dunque I'accertamento tecnicqyme eseguito con le forme del 3@@vra
essere ripetuto in dibattimento ogniqualvolta la rpetizione sia possibile (es. ricostruzione
della dinamica di un sinistro stradale).

Il che pone non pochi problemi al pm, il qualeuttalato sara portato ad avvisare le parti in
presenza del mero rischio di irripetibilita (ad el caso in cui I'accertamento comporti la
partecipazione di persona che si teme possa rendegperibile; oppure accertamenti sulla
memoria di un computer), con conseguente aggrasfia grocedura, e dall’altro pero dovra tener
conto della necessita di ripetizione dell’accertatnan tutti i casi di effettiva ripetibilita (adse
perché la persona di cui si temeva lirreperibjlitta mantenuto la residenza, la dimora o |l
domicilio in un posto ben individuato ed e state\age ricondurla in dibattimento).

Il principio va peraltro contemperato con le regahe presiedono all'assunzione della
testimonianza: nulla vieta infatti che il consukemtel pm o l'ausiliario di pg che ha eseguito le
indagini tecniche, - e cid a prescindere dalla raatipetibile o irripetibile di dette indagini — gga e
debba essere sentito come testimone nell’ambitgmelesso, con conseguente eventuale inutilita
della ripetizione dell'accertamento attraversodanma di un perito.

Vds. in propositdCass. Sez. V pen., sent. 17.03.2004 ric. Peegondo cui: Per quanto
attiene alla comparazione delle impronte prelevaten quelle gia in possesso della polizia
giudiziaria € stato ripetutamente affermateche la stessa non richiede particolari cognizioni
tecnico — scientifiche e si risolve in mero accenato di dati obiettivi ai sensi dell’art. 354 cpp
per cui il suo svolgimento non postula il rispettelle formalita prescritte dall’art. 360 cpp (cass.
11.01.1989, Notarpietro; 11.11.1996, Koudri; 2711998, Bettio): ne deriva che, qualora colui che
ebbe a svolgere siffatta attivita venga sentitdilmattimento e riferisca in ordine alla medesima, i
giudice non € tenuto a disporre una perizia, betepdosi attenere alle emergenze di quanto
esposto dal predetto che in realta € un consuldateggm.D’altro canto il diritto al contraddittorio
puo esercitarsi attraverso il controesame del aitatoggetto da parte della difesa ed attraverso
adeguata contestazione la quale, solo se idone@antiere sui dati acquisiti, potra comportare la
necessita di ulteriori indagini e se del caso drig&a.”

Dunque in sintesi I'eventuale ripetibilita dellartamento tecnico eseguito nell’erronea
convinzione della sua irripetibilita (e dunque ¢eriorme del 360) non comportera necessariamente
I'obbligo per il giudice di assumere nuovament@ézzo di prova in dibattimento.

Si noti che la non ripetibilita degli atti riguard casi di irripetibilita originaria mentre

l'ipotesi prevista dall’art. 512 cpp riguarda i cal impossibilita sopravvenuta di ripetizione
dell'atto. (n.b.: la disciplina degli atti non riggali riguarda, oltre che gli atti della p.g. eldam,
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anche quelli compiuti dal difensore come preveddeta c) dellart. 431 cpp a seguito della
modifica ex |. 7.12.2000 n. 397).

Il legislatore non ha provveduto ad individuare gi atti non ripetibili né ad indicare i
criteri necessari per qualificare tale un atto delprocedimento. Spetta pertanto all’interprete
individuare tali criteri.

La non ripetibilita & strettamente ricollegata (anche) afladificazione di cose, luoghi e
persone il che si rinviene nel disposto deltt. 117 disp. Att. Cpp, che estende la disciplina
dell'art. 360 agli accertamenti che modifichingledette situazioni, e dedf’t. 223 disp. Att. Cpp,
che prevede una particolare disciplina per le anali campioni con I'espressa previsione di
acquisizione al fascicolo del dibattimento deirbali di analisi non ripetibili e dei verbali di
revisione di analisi.

Nonostante la (apparente) chiarezza dei princirigeri sopra esposti, poche sono le
espressioni davvero risolutive e le certezze adquis via definitiva, presso la giurisprudenza,
nella enucleazione della casistica degli accertéinrepetibili.

E' frequente, per contro, che sulle singole tigmoesaminate siano diversi e spesso
contrastanti gli orientamenti decisosinche perché a rendere pit mobile ed incertastanzione tra
l'irripetibilita ed il suo contrario concorre unanabilita della situazione di fatto assolutamente
specifica e tale, spesso, da impedire una geneaaiane "per tipo" di accertamento.

Ad_esempio, incertezze contraddistinguono la tipologia desticertamenti relativi ai
prelievi ed esami tecnici di particelle residue daparo, i c.d.StlbE".

La ricerca in laboratorio dei residui delle polvda sparo, in letteratur&SR (GunShot
Residue} trae origine dall'osservazione che negli innesigile capsule della maggior parte delle
cartucce, per armi da fuoco portatili, sono prasel@menti chimici quali ilpiombo, il bario e
'antimonio che, durante l'esplosione della carica di lancso, aggregano formando delle
microscopiche particelle, tipicamente sferoidalidienensioni generalmente comprese tra 1 e 6 ym.

Spesso con il termine residui dello sparo venganche indicate particelle incombuste
provenienti dalla carica di lancio (FDRirearms Discharge Residues

La metodica di indagine prevede chestob, posto in apposita camera del microscopio
elettronico a scansione, e sottovuoto, venga iiteesin un fascio elettronico, cosicche le evemtual
particelle metalliche presenti, per effetto deléegia acquisita, producono una radiazione specifica
dell’elemento chimico, che il sistema analiticoonosce ed identifica.

Trattandosi di un fenomeno di carattere fisic@spoché istantaneo, non modificativo della
struttura chimica delle particelle consideratesd®me pu0O essere ripetuto tutte le volte che si
ritenesse utile.

Tuttaviaspessospecie in casi giudiziari di una certa rilevaazavello nazionalej risultati
forniti dalle analisi sui residui dello sparo vengao contestati

| motivi possono riguardare, oltre che le modatittn cui sono stati esequiti i relativi
prelievi, anche l'assunto che le attivitd prepaiatodel campione quali, ad esempio, la
metallizzazione™® possano comportare l'alterazione o la contamimeziaglel campione da
esaminare e, quindi, condizionare I'esito finalgldaccertamentiTali attivita vengono da taluni
addirittura ritenute di natura irripetibile e, quindi, soggette alle garanzie di alliart. 360 cpp.

Si é soliti_citare in_proposito la sentenza délassazionesez. |, n. 4821 del 6.11098
Andolfi.

15 Lo stubé un porta campioni rettangolare in alluminio pecroscopia elettronica a scansione.

18l procedimento di metallizzazione & necessarioguenentare la conduttivitd del campione e consistelepositare
un sottilissimo strato (circa 30 nm) di carbonefitjca, precedentemente vaporizzato, sulla supierfitel campione
stesso in un apposito strumento sottovuoto.
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La Corte era stata chiamata a pronunciarsi in ¢aséelare, a seguito della sottoposizione a
misura cautelare del’lANDOLFI, accusato di omicidiobase ad una serie di elementi indiziari (lo
scooter utilizzato per commettere I'omicidio ed waarpa simile a quella indossata dallo sparatore
per travisare il proprio volto, furono trovate meltessa via in cui abitava '’ANDOLFI); inoltre
guest'ultimo aveva minacciato la vittima circa duesi prima del fatto, ed apparteneva ad un clan
malavitoso rivale a quello della vittima); la diéedel’ANDOLFI sostenne in tale sede la nullita
dell’esamestub esequito presso il RIS dei Carabinieri senza olsero stati dati gli avvisi ex art.
360 cpp. In particolare pretese affermare chel'giettuazione dellcstublo stesso dovesse essere
necessariamente manipolato e sottoposto ad atpvéparatorie, come la “metallizzazione” della
superficie adesiva utilizzata per il prelievo, doenportavano — secondo la prospettazione difensiva
- alterazioni e il rischio di contaminazioni.

La Corte _ha ritenuto_fondata la_doglianza, e per &ffetto_ha ritenuto_configurarsi
un’ipotesi di nullita di ordine generaleex art. 178 lett. ¢) cpp affermando il principio secado
Ccui:

“Rientra fra gli accertamenti tecnici_irripetibili sottoposti, come tali, alla disciplina dettata
dall'art.360 c.p.p., quello costituito dal c.d."STRJ, finalizzato alla ricerca di eventuali tracce di
esplosivo sulla persona del soggetto sottopostadagini..”

In senso conforme si era tra l'altro gia pronutei€ass. Sez. 1, Sentenzan. 2956 del
04/02/1997 Ud. (dep. 28/03/1997 ) Rv. 207220 ocpgkmbra e altri.

Sembra essersi trattato di un caso (raro) ina@drte si € lasciata trarre in inganno dalla
dialettica e dalla capacita argomentativa del diéee. La Corte infatti & giunta ad affermare che:
“le tecniche dell’esame stub..., anche se non disteuthon garantiscono pero il mantenimento
delle condizioni originarie del materiale oggettoiddagine che viene manipolato e sottoposto a
trattamento preparatori@on gli effetti e i rischi evidenziati nel ricorso.

In realta ilprocedimento di metallizzazione non puo essere adstamente considerato
alterativo del reperto: tale trattamento comporta per il campione solo omalifica del suo
aspetto _esteriore (una_colorazione scura) eon_provoca alcuna alterazione morfologica e
chimica delle particelle. Si_ puo semmai affermare che metallizzazione consolida
maggiormente il fissaggio delle particelle dello o e previene ulteriori contaminazioninon
consentendo ad eventuale materiale estraneo dinognere adeso.

Tale operazione consente la ripetizione dell'anai _al microscopio elettronico del
campione trattato in momenti successivi, caratterzando quindi I'analisi come ripetibile.

Ed infatti la giurisprudenza delBuprema Corte formatasi successivamente al 1998, pare
aver condiviso le argomentazioni ora prospettatetando (parrebbe definitivamente) il proprio
orientamento:

Cass Sezl1, Sentenza. 23156del 09/052002Ud. (dep. 17/06/2002 ) Rv. 221622
Imputato:Maisto e altro.

L'analisi chimica di un campione prelevato per d.@same "stub", finalizzata ad accertare le
tracce di esplosione di armi da fuoco, costituiscendagine suscettibile di ripetizione in quanto
consistente nell'esame spettroscopico elettroniiotaimponi adesivi metallizzati, che pud essere
effettuato in qualsiasi momento, giacah@rocesso di metallizzazione fissa le particedistratte
con_tampone adesivo, di_quisa che l'esame spetopE® pud essere sempre ripetuto _senza
pregiudizio per la sua attendibilit.

7 sj riporta di seguito un passaggio particolarmeigaificativo della sentenza citata:

L"“esame Stub"diretto ad accertare le tracce di esplosione dnada fuocaconsty infatti, di due fasi materialmente
e concettualmente distintél prelievo del campione la successivanalisi chimica dello stessdrbene, la Corte di
cassazione ha chiarito, con riferimento a fattispetel tutto sovrapponibile a quella in esame, Greemplici 'rilievi'
(fra i quali rientra il cd 'tampone a freddo finalizato al prelievo di eventuali residui indicativelfuso di armi da
fuoco), ancorché siano prodromici all'effettuaziorgi accertamenti tecnici, non sono tuttavia identifbili con essi
per cui, pur essendo essi irripetibjlila loro effettuazione non deve avvenire nell'ossanea delle forme stabilite
dall'art. 360 cpp le quali sono riservate soltanto agli 'accertarfiereri e propri, se ed in quanto qualificabili der sé
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In senso conforme:

- Cass.Sez.1, Sentenza. 15984 del 28/022006 Ud. (dep. 10/05/2006 ) Rv. 234266 In
proc.Ditto ed altro:“ll prelievo di frammenti di polvere da sparo, pnamico all'effettuazione di
accertamenti tecnici, pur costituendo attivita petibile, non costituisce accertamento comportante
la necessita dell'intervento della difesa, mentrsuiccessivo esame spettroscopico sulle particelle
estratte e fissate dal processo di metallizzazigme. "stub") é suscettibile di ripetizione senza
pregiudizio per la sua attendibilita”.

- Cass.Sez.1, Sentenza. 15679 del 14/032008 Ud. (dep. 16/04/2008 ) Rv. 239616
Imputato:Innocenti e altro.

La Corte in tale procedimento era stata chiamapxoaunciarsi in un caso di omicidio
commesso da tale INNOCENTI Francesco ai danni aielingercialista COLI, il quale in qualita di
curatore fallimentare della societa in accomansgé@mplice amministrata dal padre dell'imputato
(INNOCENTI Sergio), aveva chiesto e ottenuto I'esiene del fallimento al figlio. Questi si era
recato nello studio del predetto commercialistaogo aver atteso che tutto il personale dello studi
si allontanasse esplose tre colpe di arma da f(emouna revolver SMITH & WESSON calibro 38
special) contro il COLI cagionandone l'uccisione.

Si riporta di seguito il principio di diritto affnato:

Non costituisce attivita di accertamento tecnicgegtanto non comporta la necessita di intervento
della difesa, il prelievo, pur irripetibile, di framenti di polvere da sparo, prodromico
all'effettuazione di accertamenti tecnici, menfrguccessivo esame spettroscopico sulle particelle
estratte e fissate dal processo di metallizzazi@usiddetto "stub") & suscettibile di ripetizione
senza pregiudizio per la sua attendibilita.

Infine, negli stessi termini, CassSez. 1, Sentenzan. 45437 del 30/112005

Ud. (dep.15/12/2005 Rv.233354 imputato: Fummo ed altro.

Ad analoghe conclusioni pare possa giungersi matali indagini informatiche che
comportino I'estrazione diles da computer.

come irripetibili" (Cass., sez. 1%, 6 - 24 giugn@dZ, Pata, n. 4017). Ritualmente, dungli@relievo & avvenuto, da
parte della polizia giudiziaria, ai sensi dell'arB54 co. 3 cppche disciplina qualsivoglia accertamento o riliesalle
persone diversi dalla ispezione personale (paaifieate estranea al caso di specie), e il carattéréadcertamento
urgente sulla persona” dello stesso non vien mesrol'psistenza di una delega verbale a procedesliglbblico
ministero (che costituisce, casomai, un plus diagara). Cio posto non sussiste la nullita dedotsh ricorrente nel
primo motivo, non trovando applicazione, nella spetart. 369 cpp che prevede l'informazione diagezia nelle sole
ipotesi di compimento di atti ai quali il difensoa "diritto" di assisterementre in caso di accertamenti urgenti ex
art. 354 cpp il difensore, ai sensi dell'art. 356 ha solo "facolta" di assistere "senza diritto dessere
preventivamente avvisato".

Del pari infondata € la seconda eccezione prospeettial SESSA, concernente la nullita dell'analisintica del
campione effettuata, al fine di accertare traccesparo, ai sensi dell'art. 359 cpp. Secondo il nieate tale analisi
costituisce "atto irripetibile" da effettuare coe baranzie di cui all'art. 360 cpp, pacificamentennadottate nella
specie.L'eccezione difensiva sta e cade con la qualificam come atto irripetibile dell'analisi chimica iguestione
ché, ove la stessa non abbia tale carattere, lastdenza tecnica del pubblico ministero ex art. 3§% € utilizzabile
ai sensi dell'art. 442 co. 1 bis cpp, stante lehigsta di giudizio abbreviato proposta dall'impwaOrbeneyitiene il
collegio, conformemente ad autorevole orientamendella dottrina, che l'analisi in questione sia unsame
suscettibile di ripetizione in quanto consistentenéll'lesame spettroscopico elettronico dei tamponieaivi
metallizzati, esame che puo essere effettuato ialgnque momento, giacché il processo di metallizeag fissa le
particelle estratte con tampone adesivo di guisae dlesame spettroscopico possa essere sempre tpetenza
pregiudizi per la sua attendibilita".Questa ricostruzione delle modalita dell'analidiffusamente motivata nella
sentenza di primo grado, & tecnicamente ineccepibil non contestata dalla difesa, con la conseguearim
l'accertamento deve considerarsi ripetibile e, duegche & applicabile alla fattispecie in questidaéisciplina di cui
all'art. 360 cpp.
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Uno dei nuovi volti dell'investigazione penale sianifesta attraverso le metodologie
utilizzate nelle c.d. “indagini informatiche”. La ateria ha registrato negli ultimi decenni una
straordinaria amplificazione di interesse. Infd#eifracce fornite dai sistemi informatici e teldroia
si rivelano fonti di preziose informazioni, tant@rpgli organi inquirenti quanto per la difesa
dell'indagato, il cui recupero e affidato a strumee tecniche che formano una disciplina
denominatacomputer forensic& Al contempo, tuttavia, & anche fonte di dubbil@pfivi e
contrasti interpretativi, sia per quanto attienenatodi e alle procedure per la sua acquisiziosia e
alla sua valenza probatoria.

Uno dei punti su cui ci si interroga con maggifvegluenza riguarda rischio, tutt'altro che
remoto, che durante le operazioni volte a recupegazonservare gli elementi di prova digitale, ne
vengano compromesse genuinita e integiitan la conseguente dispersione e inutilizzabdigh
risultato cosi ottenuto.

E un aspetto centrale che interessa non solo ngjisiienti, in vista di una corretta
ricostruzione del fatto, ma anche la difesa la gualtraverso la via delle investigazioni difensive
potrebbe attingere elementi idonei ad essere imapiaglla confutazione delle ipotesi accusatorie.

Si osserva che lo scopo dell’acquisizione prol@t®muello di introdurre elementi di prova
genuini e lattivita di analisi degli elementi infoatici, effettuata sull’originale del supporto
sequestrato, potrebbe comportare una compromissligfe genuinita delle stesse. Una “perfetta”
rispondenza all’'originale sembra essere maggiorengatantita, anziché attraverso la realizzazione
di una semplice copiatura déiéird disk,per mezzo di quella che viene defirfiiastreamimagé?,
ovvero una copia identica all’originale, da esegjuila parte di personale qualificato, che consente
di analizzare anche le parti vuote daditd disk nelle quali potrebbero essere allochle o
frammenti difile cancellati e non visibili con ordinasbftwaredi scansione.

Poiché l'operazione di copia non deve in alcun enadodificare lintegrita dei dati
contenuti nel supporto di memoria, € opportunorrex@ all’ausilio di unwrite Blocker— ossia di
un dispositivo usato dagli investigatori nel cangad’informatica forense per prevenire eventuali
scritture su dispositivi di memoria oggetto di istigazioni — che impedira la modifica dei dati sul
supporto di memoria contenente la fonte di promaaltri termini, un blocco in scrittura rende |l
supporto accessibile in sola lettura, permettefidtetfacciamento alla postazione forense che ne
eseguira ldit stream image.

Conferma della corretta realizzazione della cqpia essere ottenuta mediaoigerazioni
di hashing® che si ritengono idonee ad assicurare un buohididésicurezza ed integrita del dato
analizzato.

Un rimando a tali metodiche sembra contenersnogekllato_art. 354 c.p.gmodificato ex
L. n. 48 del 2008), laddove si richiede agli ufficidi polizia giudiziaria, che si trovino di fromtad
un sistema informatico o telematico, di adottarsureé tecniche per salvaguardarne l'integrita e,
ove possibile, di procedere allimmediata duplioas su adeguati supporti, mediante una
procedura che assicuri la conformita della copikorainale e la sua immodificabilita. I

18 La computer forensicé la disciplina che si occupa degli strumenti kedecniche utilizzate per recuperare elementi
di prova digitali allinterno di un computer.

19 Attraverso tale procedimento si realizza usapia-immagine del supporto originale, ossia una replica esatta
identica, bit per bit, che riproduce anche le informazioni precedenteeneancellate e non sovrascritte contenute
all'interno dello spazio non allocato di dile system(dati che non verrebbero copiati in maniera identiel corso di
un semplice processo di duplicazione di@s). La copiabit stream & unanimemente ritenuta uno strumento
fondamentale ed imprescindibile per le procedur@cduisizione ed analisi di dati informatici

20 | 'operazione dhashingserve a generare una sorta di marchio digitatepsdnta che contraddistingue univocamente
il dato informatico e ne garantisce l'integritajnsste nell’applicazione di un formula matematial¢ritmo del tipo
“funzione di hasht) al supporto originale e alla copia: i valori ddue calcoli coincidono solo se vi € assoluta
rispondenza tra I'originale e la copia. Va peraftegnalato che gia da alcuni anni la piattafornmaws®emente usata per
il calcolo dell’hash, 'MD5, & stata dimostrata fiidabile da un gruppo di scienziati cinesi pergdassibilita di
collisioni.
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riferimento alle procedure citate € comunque tlitbache esplicito e l'indicazione del generico
termine “copia” potrebbe suggerire interpretazitese a legittimare interventi poco ortodossi in
materia, pericolo che una terminologia tecnicagpicisa avrebbe di certo scongiurato.

Una volta ottenuta questa “copia” la stessa ddeebssere utilizzata per la ricerca e
l'individuazione degli elementi di prova, allontart# cosi il rischio di danneggiare definitivamente
le tracce del supporto originale, alterandone laugeta in maniera irrimediabile e comportando la
caducazione degli sforzi d’'indagine fino a quel neoio compiuti.

Punto focale dellintera questione € comprendere & che punto le tecniche utilizzate per
estrarre la copia di ufle dal computer posto sotto sequestro, seppur norutigé, riescano a
garantire la conformitda del dato acquisito rispe#tiioriginale, senza alterare gquest'ultimo,
sottoponendo lo stesso ad un trattamento che poggalche modo esporlo a contaminazioni tali
da impedire ulteriori autonome verifichk rischio sarebbe dunque quello di trovarsi ad analizzare
un supporto cotracce modificate in seguito agli accertamenti giasperiti.

Cosi, autorevole dottrina (Alessia Ricci) sostjenecio criticando i piu recenti arresti della
giurisprudenza della Cassazione, che l'unica viavéli@ praticabile al fine di evitare la dispersione
e linutilizzabilita del materiale probatorio infmatico raccolto, sarebbe quella di ricorrere
all’accertamento tecnico irripetibile, limitando cosi i pericoli di compromissione dekaa
genuinita.

L’Autore evidenzia in particolare come il pericatbe il supporto informatico sul quale si
compiono determinate attivita subisca modificheeviersibili, dimori nella stessa dimensione
virtuale in cui si opera. Trattasi, infatti, lacce caratterizzate da una guisaimimaterialita tale
per cui la lorofraqilitd e volatilita € in re ipsae la loro propensione alla modificazione,
alterazione, danneggiamento o distruzione é coreside

In definitiva, proprio sulla base della considévaz che la modifica ddile, nel corso della
sua materiale apprensione, sia una evenienza pesgd verificarsi nella pratica, si € indotti a
censurare l'orientamento della giurisprudenza gitfienita (v. infra), che non riconosce l'intrinseca
irripetibilita delle operazioni riconducibili all@omputer forensicsper loro natura tendenti ad
alterare il dato digitale.

Tale posizione non sembra tener conto pero, datondel fatto che I'attivita di estrazione
di copia difiles, & attivita che, proprio perché “ricognitiva”, dirgiatazione, raccolta, e prelievo di
dati, potrebbe essere ricondotta alla categoriagimlegliaccertamenti bensi deirilievi, i quali
— come gia visto — non sono sussumibili sottodictu del 360 cpp; e, dall'altro lato, del fatto dbe
stesso legislatore, a torto o0 a ragione, contenmaigesi di indagini informatiche che possono ben
essere espletate in assenza di previo avvisoaisbfe, e comunque senza il rispetto delle garanzie
del 360 cpp: ci si riferisce in particolare noncsal gia citataart. 354 co. 2 cpp(“in relazione ai
dati, alle informazioni, e ai programmi informaticiai sistemi informatici o telematici, gli uffidia
della polizia giudiziaria adottano, altresi, le mig tecniche o impartiscono le prescrizioni
necessarie ad assicurarne la conservazione e addmpe I'alterazione e I'accessopgovvedono,
ove possibile, alla loro immediata duplicazione adeguati supporti, mediante una procedura
che assicuri la conformita della copia all’original, e la sua immodificabilitd), ma anche agli
artt. 247 co. 1bis cpp (perquisizionedi sistema informatico o telematico disposta ddl fer la
ricerca di tracce pertinenti al reatoadbttando misure tecniche dirette ad assicurare la
conservazione dei dati originali e ad impedirnelteaazione?), 244 co. 2, ultimo periodo, cpp
(ispezionedi sistemi informatici e telematici: 'A.G.puo disporre rilievi segnaletici, descrittivi, e
fotografici, e ogni altra operazione tecnica, anclwe relazione a sistemi informatici o
telematici..”), e 254 bis cpp (sequestro di dati informatici presso fornitori di servizi informatici,
telematici, e di telecomunicazionil’A.G.,... puo stabilire..., che la loro acquisiziongvanga
mediante copia di essi su adeguato supporto, canpuacedura che assicuri la conformita dei dati
acquisiti a quelli originali e la loro immodificaliia).
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A ci0 si aggiunga che la giurisprudenza della 8oya Corte pare attestarsi pacificamente su
posizioni opposte a quelle della citata dottrirfféerenando il principio secondo cuNbn da luogo
ad accertamento tecnico irripetibile I'estrazionei diati archiviati in un computer, trattandosi di
operazione meramente meccanica, riproducibile penumero indefinito di volt€vds.ex plurimis
Cass.Sez.1, Sentenzan. 23035del 30/04/2009 Cc. (dep. 04/06/2009 ) Rv. 244454;5Casz.1,
Sentenzan. 11863del 26/02/2009 Cc. (dep. 18/03/2009 ) Rv. 243922).

In senso conforme anche CasS§ez. 1, Sentenzan. 14511 del 05/03/2009
Cc. (dep. 02/04/2009 ) Rv. 243150, secondo chor rientra nel novero degli atti irripetibili
I'attivita di estrazione di copia di "file" da uromputer oggetto di sequestro, dal momentoadsa
non_comporta_alcuna_attivita di_carattere valutativsu _base tecnico-scientificané determina
alcuna alterazione dello stato delle cose, taleréleare pregiudizio alla genuinita del contributo
conoscitivo nella prospettiva dibattimentaleessendo sempre comunque assicurata la
riproducibilita d'informazioni identiche a quell®otenute nell'originalg)

Tali conclusioni sono state da ultimo ripropostdlel Sezioni Unite, nella sentenZass.
Sez. Un. 25 febbraio 2010 (dep. 21 aprile 2010),15208, Mills

“Vanno analizzati, quindi, i motivi di ricorso che sempre in riferimento alle ordinanze
dibattimentali emesse dal Tribunale — denuncianimlailizzabilita di alcuni apporti probatori
Il ricorrente, come sopra si e riassunto, dedudeutilizzabilita di alcune prove, ...per violazione d
disposizioni afferenti alle garanzie difensive aedlvolgimento di accertamenti tecnici asseritamente
irripetibili (estrazione difiles dal computerdell'imputato);
[...] 10.1 In ordine alla lamentata illegittimita della inclisme nel fascicolo del dibattimento files
estratti dalcomputerdi MiLLS nel corso della perquisizione del 10 febbraio 200Gjuanto atti da reputarsi
irripetibili, deve ribadirsi I'orientamento costaatdi questa Corte Suprema secondo il quale:
[...] - va escluso che l'attivita di estrazione di copiaut file da uncomputer(attivita definibile,
secondo CassS$ez. |, 25 febbraio 2009, n. 11503, Dell’Aversacome accertamento di polizia
giudiziaria diretto all’assicurazione delle fontii ghrova) costituisca atto irripetibile, dato che mo
comporta alcuna attivita di carattere valutativo f@se tecnico-scientifica, né determina alcuna
alterazione dello stato delle cose, tale da recame pregiudizio alla genuinitd del contributo
conoscitivo in_prospettiva_dibattimental& assicurata infatti, in ogni caso, la riprodudita di
informazioni identiche a quelle contenute nell’ange [vedi Cass., Sez. |: 26 febbraio 2009, n.
11863, Ammutinato; 5 marzo 2009, n. 14511, Stadilersano; 11 marzo 2009, n. 12472, 1zzo; 30
aprile 2009, n. 23035, Corvino].
Nella specie la perquisizione risulta effettuata daispetto delle regole procedurali inglesi erfaato deve
ritenersi legittima anche per I'ordinamento italann base alle convenzioni internazionalg si e trattato di
accertamenti irripetibili essendo il computer rimasintegro; inoltre la stessa tecnica di estrazione utilizzata
ovvero la encase forensiccosi come tutti i programmi di estrazione, poB¥ano come prima operazione
guella di effettuare una copia délird disk sicché era garantita I'esclusione di alcuna miodifdel supporto

originale.”

Si possono citare poi ghccertamenti sul DNA sui quali poi torneremo. Si tratta di
accertamenti ripetibili o irripetibili?

In realtasembra lecito affermare che l'accertamento tecniceul DNA non pud essere
definito in astratto ripetibile o irripetibile , in quanto la natura del medesimo dipende da sliver
fattori, la cui ricorrenza va in concreto verifigatli volta in volta._Ad esempio la risposta puo
dipendere dalla quantita di materiale ancora digjlena sequito dell’accertament@ evidente
infatti che se il materiale repertato contenentgaswa biologica € quantitativamente rilevante, se
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ne potra utilizzare una parte per le necessarigpacemioni (con il profilo biologico dell'indagato
ad es.), ben sapendo che analogo accertamentoggstee sempre ripetuto.

In proposito si possono citare le ordinanze ddurale del Riesame di Milano pronunciate
il 12.05.2008 e il 21.05.2008, nelle quali - inrambi i casi - si & affermata la piena utilizzahili
degli accertamenti sul DNA disposti dal pm in faséndagine con le forme del 359 cpp, sulla base
della ritenuta ripetibilita dell’accertamento s&s

Tuttavia anche le metodiche esequite per i prieigper le comparazioni — specie se eseguite
non correttamente — possono determinare |'alteng@ztel materiale con conseguente irripetibilita
dell’'accertamento.

Si noti poi chel’accertamento sul dna tende ad avere come effetla distruzione del
materiale analizzata Di conseguenza, se si tarda a ripetere I'accemém ad esempio aspettando
'apertura del dibattimento, vi € il rischio chetdmpo trascorso, unitamente — in ipotesi — a non
perfette condizioni di conservazione dei reperon rpermettano di ottenere gli stessi risultati
ricavati dal primo accertamento (ad es. non sicees ricavare un profilo di dna utile per la
successiva comparazione).

In tema diaccertamenti su sostanza stupefacenta regola € che si tratti di esami
generalmentepetibili : con riferimento allacocaina ed eroinain quanto "trattasi di sostanze allo
stato solido, non facilmente alterabili in tempeWwl e dunque suscettibili di successiva perizia
tossicologica [C | 26.1.1994, Braccio, MP 1994, 2385, C VI 28.1.1993 , Corazza, CED 187452,
in Guariniello 69; C VI 18.11.1992 , Cornacchiaj #93599], ma anche con riguardo alla
marijuana, atteso che la relativa riduzione di principioatt connessa al decorso del tempo, &
stata ritenuta non determinativa dell'alteraziomé¢ grodotto e, comunque, non foriera di uno
specifico interesse dell'imputato considerato che'éventuale alterazione della sostanza (con
contrazione della percentuale di principio atticojnporterebbe una riduzione della responsabilita
dell'imputato” [Cass sez. VI, 18.9.1992, Pizzo]akgo principio € stato ribadito per la consulenza
su hashish ritenendo che anche il campione di tale sostatzpefacente conserva nel tempo le
intrinseche caratteristiche e puo, pertanto, ovees&ario, essere sottoposto a nuovo esame [Cass
sez. IV, 29.4.2009, Matarazzo, CED 244688].

Nondimeno, e non senza considerare pronunziegdioseontrario (attestate cioé sulla natura
irripetibile degli accertamenti diretti ad indiviae il principio attivo nello stupefacente: Cass VI
3.5.1991, Zaraca), la “regola” di cui sopra soffignificativeeccezionj dipendenti dalle specifiche
situazioni di fatto ad esempio, ci0 che "naturalisticamente” sareklierabile (accertamento su
sostanza stupefacente) si trasforma nel suo cantalorquandoil materiale a disposizione sia
talmente esiguo, da non consentirne la sottoposinie ad analisi che in una occasione soltanto
oppure allorquandoal tipologia di sostanza stupefacente da analizzar@er sue intrinseche
caratteristiche, sia tale da determinare una rilevate riduzione del relativo principio attivo in
pochissimo tempo(come ad es. nel caso deflbaby un particolare tipo di anfetamina, composta

% Cosi nell’ordinanza n. 1061/08 R.G.TRD del 12.082 del Trib. Ries. Milano, relatore Piffesi osserva, con
riferimento ad analisi che avevano evidenziato comapatibilita tra il dna di uno degli indagati ebiérretto indossato
da uno dei rapinatoritfattandosi di accertamenti ripetibili svolti dalNPin via di urgenza e legittimamente utilizzabili
in sede cautelare in attesa degli esiti degli utigraccertamenti svolti previo avviso alla difesa;che si tratti di
accertamenti ripetibili € dimostratger tabulas dallo stesso elaborato del consulente del pm gheprio per
garantire tale ripetibilitd ha fatto un uso moltarhitato del materiale rinvenuto sugli oggetti in gaestrd.

L'ordinanza n. 1139/2008 RG. TRD del 21.05.200&toze dott.ssa Ambrosino, € forse sul punto anparasplicita:
“...In primo luogo Il'attendibilita del dato in parolaom pare sminuita dalla circostanza che é stato aksp, nelle
forme dell’accertamento irripetibile, la rinnovazie della comparazione in questiodd.contrario tale fatto non solo
da conto della concreta possibilita di implement@zé futura del quadro indiziario, ma anche rivela Icautela con
cui 'accertamento ripetibile effettuato nelle forendella consulenza é stato effettuato, come si ewidall’elaborato
del consulente del pm che proprio per garantire dafipetibilita ha fatto un uso molto limitato del ateriale
rinvenuto sugli oggetti in sequestro.
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da metamfetamina, molto usata nelle Filippine, meha in occidente, la quale ha la caratteristica
di perdere la capacita drogante - ed il relativiagipio attivo - in pochi giorni).
Ancora:l'accertamento su piantagione di canapa indiana sjualifica tendenzialmente
come non ripetibile in quanto finalizzato alla descrizione ed accedato della "natura e
maturazione delle piante e possibilita di estraziah sostanze stupefacenti”, ossia situazioni
soggette a modificazione [Cass sez. VI 22.2.199®je0io, CP 1995, 324]. Parimenitindagine
tecnica su soluzione di lavaggio dattrezzi destinati allo spaccio di sostanze stupefanti
(bilancia, coltelli e buste di polietilene) costdtce un accertamento tecnicoipetibile da
espletarsi nelle forme di cui allart. 360 [Cass ¥.10.1996, Gigaro, CED 206577]. E' poi
implicito che gli accertamenti su residui di stigeefnti talmente esigui (la c.carfalisi delle tracce
di stupefacenté) da non consentire non soltanto la c.d. campigaatma da rendere addirittura
precaria la ripetizione dell'accertamento, sonqudilli implicanti modifica irreversibile dell'ogget
e, come tali, soggetti al regime dell' art. 360gati di quelle tese all'esaltazione del numero di
matricola abraso in arma da fuoco o di numeroldidelterato in autoveicolo: D'Andria].

Dunque stante la necessita di verificare case@®w — in caso di accertamenti tecnici-scientifici
— la loro effettiva ripetibilita, ci si limitera pdal momento ad enucleare le problematiatieordine
generale relative agli accertamenti tecnici in gelee

A) omesso avviso del compimento di accertamenti ipetibili

Cosa accade nel caso in cui il pm compia accertanmeirripetibili ai sensi del 360, senza
previamente avvisare l'indagato ed il difensore?

L’inefficacia probatoria degli accertamenti irripe tibili compiuti in assenza di previi avvisi
si ricava dal disposto degli artt. 178, 179, 180 pp infatti & indiscutibile che I'art. 360 ponga una
prescrizione (obbligo del preavviso del conferinsedell’incarico) volta a tutelare “l'intervento” e
“l'assistenza” dell'imputato e delle altre partiyate (art. 178 lett. c). La violazione di tale grgzione,
siccome dettata dalla norma che contempla le auliordine generale, e poiché non richiamata asi ¢
di cui all'art. 179 cpp (nullitd assoluta), com@omecessariamente e per esclusione nuilta a
regime intermedio.

Tali nullith sono rilevate anche d'ufficio, ma nonpossono essere piu rilevate né dedotte
dopo la deliberazione della sentenza di primo gradmvvero se si sono verificate nel giudizio, dopo
la deliberazione della sentenza del grado successiv

Dunque nel caso di accertamenti tecnici irripétiche di norma saranno eseguiti nell’ambito
delle indagini preliminari, la relativa nullita (eseguente all’omissione degli avvisi) sara rilelalio
deducibile soltanto fino alla deliberazione debatenza di primo grado.

SecondoCass. N. 1335/2007 del 31.10.20Qud.), ricorrente ZOCCALI (confex plurimis
Cass. 4.5.1995 n. 7324, in proc. MELLEI e altri,s€aSez. IV, 6.12.1996, imp. Fodera, CED n.
207408), la violazione della norma che impone lisgprima del conferimento dell’incarico, comporta
la nullita ex art. 180 cpp degli accertamenti teciripetibili successivamente esperiti, e soltadi
riflesso linutilizzabilita degli stessi: nullita @agore sanabile se non dedotta o rilevata primiéade
deliberazione della sentenza di primo grado, camseguente piena utilizzabilita degli accertamenti
stessi ancorche espletati omettendo il benché miawriso alle parti.

In particolare, si osserva, la violazione in par@ non poteva comportare una nullita
assoluta (ex art. 178 lett. c, in relazione all'assza del difensore in casi in cui ne € obbligatorika
presenza), ‘iacché il difensore non era obbligatoriamente tdouad assistere a quegli dtti
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La Corte ha sottolineato poi come la sanzioneadelltilizzabilita sia espressamente prevista
solo nell'ultima parte (5° comma) dell’art. 360 ¢ymer il caso in cui vi sia stata formulazioneiderva
di promuovere incidente probatorio, disattesa dalmon anche in caso di violazione del comma 1

Il legislatore ha infatti responsabilmente attiibual pubblico ministero il potere di compiere
tali accertamenti "senza ritardo”, salva la facolédla persona sottoposta alle indagini di promweve
incidente probatorio, ai sensi del c. 4 della aitadrma>

Peraltro, la necessita di contemplare, oggi,dlawttivo della difesaell'ambito di accertamenti
disposti nella fase delle indagini preliminari,rsierbera sulla stessa dinamica di non ripetitiiitén
differibilita. Cosi, si afferma che il difensoregltambito delle investigazioni difensive, non puo
compiere accertamenti tecnici che importino unaifitaione irreversibile dello stato dei luoghi che
renda l'accertamento stesso non ripetibile, senesssiano anche indifferibili.

La linea delle pronunce giurisprudenziali, presgocostante, € nel senso di ritenere che, in caso
di omesso avviso del compimento di atto irripeéibédx art. 360 cpp, non si realizzi un'ipotesi di
inutilizzabilitd del mezzo, mdi nullita di ordine generale a regime intermedio ai sensi dart. 178
c. 1, la quale, non rientrando nel novero di quellg@reviste dal successivo art. 179, va eccepita, ai
sensi dell'art. 180, nel corso del giudizio di prima grado, prima della deliberazione della relativa
sentenza.Cio in quantola nullita attiene all'intervento ed all'assistenza in operdmne alla quale
l'indagato e la difesa hanno diritto ma non obbligadi partecipare [ C IV 30.10.1996, GrazianGED
207337],al punto da non essere prevista la nomina di difers di ufficio in caso di assenza o
irreperibilita di_quello di fiducia La nullita, peraltro, non rilevera allorquandogiudice pervenga
all'affermazione di responsabilita caarjomenti che non si collegano al giudizio del edeste [cosi
testualmente, e forse ovviamente, Cass sez. IV8RZ, Di SarnoCED 207330].

Peraltro, € stato precisato [da Cass. sez. IVezihgio 1999 (dep. 9.3.1999), n. 3127, Cuglieri,
non massimata] che nell'ipotesi di accertamesxart. 360 (autopsia) dichiarato nullo per omesso
awiso, con conseguente totateitilizzabilita dei relativi atti,tale inutilizzabilita degli esiti delle
indagini autoptichenon e affrancabile mediante I'esame testimoniale He&onsulente tecnicoche
quelle indagini, riconosciute nulle, ebbe ad eseguperchétale testimonianza si porrebbe in
contrasto col disposto dell'art. 197 lett. desulando, peraltro, gli apprezzamenti tecnicilidaiti della
prova testimoniale (art. 194). Tale testimonianaa,psemmai, riguardare solo i dati oggettivi
previamente rilevati, non costituenti oggetto datiéagini autoptiche eseguite. Gli esiti della igihe
autoptica riconosciuta nulla neppure possono esggyeezzati ed utilizzati dal perito successivament
nominato, giacché in tal caso rivivrebbe uno lotiizzabilita indiretta eper relationem a fronte,
invece, della loro definitiva caducazione utilizzda in dipendenza della dichiarata nullita.

Si tratta dunque di una “inutilizzabilita derivata ” (ossia derivata dalla nullita dell’atto)

Con operazione ermeneutica forse "creativa", @ Ba tuttavia evidenziato che la nullita per la
mancanza dell'avviso ex c. 1 dell'art. 360 non esgere eccepita dall'indagato se costui ha avanzato
richiesta dirito abbreviato, avendo egli manifestato accettazione del giudaio stato degli atti e,
dunqgue, rinunziato ad eccepire la nullita meded@sss. Sez. IV, Sent. N. 360, ud. 11.11.1994 (dep.
18.01.1995), Imp. Prest&P 1996, 303%. Soluzione, questa, che - nell'ambito di quel pipio
quadro problematico della deducibilita, in abbreyiaelle nullita determinatisi nella fase preceaden
ha suscitato peraltro non poche perplessita imidatt

22 Sj noti, ad ogni buon conto, che, secondo CBes.1, Sentenzan. 23939del 23/05/2007 Cc. (dep. 19/06/2007 ) Rv.
236972, t'art. 360, comma quintpcod. proc. pen., nel prevedere l'inutilizzabikiael dibattiments dei risultati degli
accertamenti tecnici disposti dal pubblico ministenalgrado I'espressa riserva formulata dalla perssottoposta a
indagini ed in assenza della condizione della iedibilita, prevista dall'ultima parte del precedencomma quarto,
lascia per ci0 stesso chiaramente intendere chaalgtutilizzabilita non sussiste con riguardo all&ozione di misure
cautelari.”

% “Qualora il P.M. abbia proceduto ad accertamentxnico irripetibile ex art. 360 cod.proc.pen. semigae avviso
alla persona sottoposta alle indagini, sussistépatesi di nullita di cui all'art. 178, lett. c),otl. proc. pen.Se pero vi
sia stata richiesta di_rito_abbreviafacon l'accettazione da parte dell'imputato del diaio allo stato degli atti, la
scelta operata comporta la rinuncia ad eccepirenlallita detta.”
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In ogni caso tali conclusioni appaiono coerenti €onpostazione del codice di rito, il quale
prevede una separazione netta tra fase delle mdadase del giudizio. Il che permette di distiagauil
regime di utilizzazione probatoria dei risultatii ddievi e degli accertamenti tecnico-scientifiai
seconda che il procedimento segua le forme ordinarche segua le forme “speciali” di uno deiaiti
carattere cd. inquisitorio (ossia abbreviato, gafi@mento, decreto penale).

In tali ultimi casi — in cui il giudice deve deeick“allo stato deqli atti”, vi € sostanzialmente
una rinuncia dellimputato — esplicita o implicita — al contraddittorio come metodo
costituzionalmente garantito per 'assunzione daitava.

Il Giudice potra dunque utilizzare tutti gli elemiedi cognizione acquisiti unilateralmente dalle
parti nella fase delle indagini, fatta eccezion gEer i risultati di attivita investigative vizi da
inutilizzabilita patologica (vds. Cass. S.U. séht16, del 21.06.2000, Tammafp

Dunque in sintesi secondo la richiamata giurisprudnza la violazione dell’art. 360 cpp non
comporta necessariamente linutilizzabilita dell’acertamento tecnico eseguito, ogniqualvolta
limputato ed il suo difensore abbiano fatto richiesta di definizione del procedimento con rito
abbreviato, o con altro rito in cui il giudice decda “allo stato degli atti”.

Sara dunque molto importante per il difensaefronte di indagini condotte dal pm anche
mediante I'espletamento di accertamenti tecnigdetibili, verificare che gli stessi siano statepeduti
dai necessari avvisi, e — in caso contrario -, giceda relativa questione tempestivamente e comeing
non oltre la sentenza di primo grado. Inoltre, de#ti accertamenti dovessero avere un decisivevali
in termini probatori ai fini dell'attribuzione diesponsabilita all'indagato (nel senso che in asseinz
utilizzabilita del risultato probatorio degli stessesiduerebbero profili di dubbio in merito alla
responsabilita dell’indagato), il difensore dovr@portunamente evitare di chiedere il giudizio
abbreviato, a meno di non voler “rendere un sawVial pubblico ministero ed accedere ugualmente al
rito con conseguente piena utilizzabilita deglieaatamenti tecnici viziati.

Allorche il procedimento si svolga invece nellenfi@ ordinarie con conseguente instaurazione
del dibattimento, I'utilizzabilita probatoria desultati dei rilievi ed accertamenti eseguiti netso delle
indagini, & condizionata sostanzialmente dallarrema del carattere deliaipetibilita, intesa — come
gia detto — come:

1) indifferibilita dell’attivita, ovvero come
2) effettiva irripetibilitd per le modifiche dei luoghi, delle cose, o delle persone interessate
dall'attivita investigativa (art. 117 disp att cpp);

Il che trova conferma nediit. 431 comma 1 lett. b), c), e d), cppsecondo cui i verbali degli
atti irripetibili compiuti dalla pg, dal pm (anchee all’'estero) o dal difensore, sono direttamente
inseribili nel fascicolo per il dibattimento, com tonseguenza che il loro contenuto sara utiliteartsl

%4 Secondo la citata sentenza della C.Cagsiudizio abbreviato costituisce un procedimetagrova contratta”, alla
cui base ¢ identificabile un patteggiamento nedezal rito, a mezzo del quale le parti accettahe & regiudicanda
sia definita all'udienza preliminare alla strequedli atti di indagine gia acquisiti e rinunciano ¢hiedere ulteriori
mezzi di prova, cosi consentendo di attribuire @gimenti raccolti nel corso delle indagini prelimari quel valore
probatorio di cui essi sono normalmente sprovvig#l giudizio che si svolge invece nelle forme adin del
"dibattimentd. Tuttavia tale negozio processuale di tipo abtliaapud avere ad oggetto esclusivamente i potegi ¢
rientrano nella sfera di disponibilita degli integgsati, ma resta privo di negativa incidenza sulepetdovere del
giudice di essere, anche in quel giudizio specigégante della legalita del procedimento probatorde consegue che
in esso, mentre non rilevano ne' l'inutilizzabildasiddetta fisiologica della prova, cioé quelleessenziale ai peculiari
connotati del processo accusatorio, in virtu dealjul giudice non puo utilizzare prove, pure astrisecundum
legem"”, ma diverse da quelle legittimamente actpisel dibattimento secondo l'art. 526 cod. proenp con i
correlati divieti di lettura di cui all'art. 514 stsso codice (in quanto in tal caso il vizio-saneiaiell'atto probatorio
neutralizzato dalla scelta negoziale delle partitido abdicativo), ne' le ipotesi di inutilizzalbd "relativa" stabilite
dalla legge in via esclusiva con riferimento allasé dibattimentale, va attribuita piena rilevanzbiaacategoria
sanzionatoria dell'inutilizzabilita cosiddetta "mdbgica”, inerente, cioé, agli atti probatori asduhcontra legem®, la
cui utilizzazione é vietata in modo assoluto noto swl dibattimento, ma in tutte le altre fasi dmlocedimento,
comprese quelle delle indagini preliminari e dalienza preliminare, nonché le procedure incidentautelari e
guelle negoziali di merito
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giudizio dopo che ne sia stata data lettura (ccemione) ex art. 511 cpp. Analoga disciplina é gtav
ex art. 391deciescpp per la documentazione degli atti irripetilstimpiuti dal difensore della parte
privata in occasione dell'accesso ai luoghi, nonpBei verbali degli accertamenti tecnici irripdiib
eseguiti dal difensore previo avviso al pm (persemtirgli I'esercizio delle facolta previste daita360

cpp).

Peraltro_il compimento di atti irripetibili rapmenta una delleeccezionali deroghe al
principio_della formazione della prova in dibattimento, posto che attraverso essi viene meno
autonomia del giudizio rispetto alle attivita che precedono e si recuperano conoscenze
anteriormente formate. Infatti, caratteristica piexa del compimento di atti irripetibili & quelth
realizzareuna formazione anticipata della provacon atti destinati a confluireex art. 431, nel
fascicolo del dibattimento ed acquisiti, mediahtméccanismo delle letture, al “sapere” giudiziale
nella fase della decisione.

D'altra parte, era annunziato esplicitamente linpr@g. prel., 91, che l'accertamemoart.

360 dovesse proporsi quale alternativa deflattila@dente probatorio, evitando "in casi semplici
e statisticamente frequenti nella prassi, il riocao stesso.

Sorprende dunque che la violazione di una presciiane tanto eccezionale quanto
derogataria rispetto a principi cardine del sistema(ossia al principio del contraddittorio e di
formazione della prova nel dibattimento — immediate-), sia sanzionata soltanto con una
nullitd di ordine generale a regime intermedio e amseguente inutilizzabilita “temperatd’, e
non gia con una inutilizzabilita assoluta e pernmémeossia rilevabile in ogni stato e grado del
giudizio.

SANATORIA e DEDUCIBILITA della NULLITA dell'accerta mento tecnico

Si deve anche fare attenzione al fatto che, veédsrn tema di nullita a regime intermedio e
non gia assolute, il regime applicabile sara qudileui agliartt. 182 e 183 cpp e non invece
quello dell'art. 179 cpp. In particolare dette itall lungi dall’essere “insanabili”, potranno
senz’altro essere sanate, e non potranno essapgitecda chi abbia concorso a darvi causa ovvero
non abbia interesse all'osservanza della dispaséziaolata.

Cosi ad esempio non potra eccepire la nullitdatekrtamento tecnico compiuto dal pm
omettendo i relativi avvisi (tutti o alcuni)

- il difensore di una parte in relazione allomessuiso all’'altra parte, ex art. 182 co. 1 cpp
per mancanza di interesse all'osservanza dellasisipne violata,

- il difensore della parte non avvisato che abbian@mstante partecipato al conferimento
dell'incarico, perché venutone comunque a conosceazio perché in tal modo la parte
puo avvalersi della facolta (partecipare agli aizoaenti tecnici anche attraverso la nomina
di consulenti di parte) al cui esercizio I'atto sse o nullo era preordinato (art. 183 co. 1
lett. b cpp

- il difensore di una parte in relazione allomesswiso alla parte dal medesimo assistita,
sempreché il difensore stesso partecipi al confartmdell'incarico trascurando di eccepire
immediatamente la nullita dell’atto: in tal caséaiti opererebbe il disposto deltt. 182 co.

2 cpp, secondo cui, quando la parte vi assiste, la nadlidi un atto pud essere eccepita
prima del suo compimento ovvero, se cido hon e posie, immediatamente dopo Non vi

e chi non veda come la nullitd dell'atto si prodwodo nel momento in cui si procede al
conferimento dell'incarico pur in assenza dei prewvisi, di talche, se il difensore é
presente al conferimento, ha I'onere di dedurre édiatamente la nullitd, pena la sua
successiva indeducibilita: il che non esclude inaé® una residua rilevabilita d’ufficio ma
rende comungue piu improbabile che la nullita poadiusuoi effetti
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B) rilievi di natura irripetibile

Come gia visto il 359 cpp riguarda gli accertameritrilievi in generale, mentre il 360 cpp
contempla i soli accertamenti tecnici irripetibili.

Si pone il quesito se sia necessario 0 meno peseeambn le forme del 360 cpp, nel caso in
cui si debba procedere all’effettuazione di rilievipetibili (non di accertamenti quindi), al didri
delle ipotesi di urgenza ex art. 354 cpp. Come acpao accadere nel caso in cui la pg, esaurita
I'attivita di sopralluogo, e successivamente afilaszione della direzione delle indagini da parte de
PM, ritenga di effettuare nuovi rilievi su luoghicose (in ipotesi anche gia in sequestro, come il
rilievo di impronte dattiloscopiche o di tracce@NA su beni rinvenuti sulla scena del delitto), a
seguito del’emergenza di nuove circostanze chgugegeriscano l'opportunita.

Pare che la regola generale, desumibile dallaispiudenza consolidata della Suprema
Corte (cfr.ex ceterisCass. Sez. 1, Sentenza n. 45437 del 30/11/2005ddg. 15/12/2005) Rv.
233354, Imp. FumnTd, e Sez. 1, Sentenza n. 23156 del 09/05/2002 tiep. (L7/06/2002 ) Rv.
221621, Imp. Maistd; ma v. ancheuprad), sia nel senso di ritenere effettuabili i rilieviancorché
irripetibili - senza la necessita di avvisare preixamente le parti.

Inoltre lo stesso legislatore, all'art. 391decies con riferimento alle indagini del
difensore, detta una disciplina particolare che sebra confermare I'orientamento in parola.

In particolare si prevede che il difensore, allorck proceda ad accertamenti tecnici non
ripetibili, debba darne avviso, senza ritardo, al pn “per I'esercizio delle facolta previste, in
guanto compatibili, dall’articolo 360. Nel caso invece in cui il difensore debba compiemgdtri
atti non ripetibili “ di cui al comma 2 (ossia gli “atti non ripetibili compiuti in occasione
dell'accesso ai luoghii e tra questi in primis i rilievi irripetibili), il difensore dovra darne
awiso al pm il quale, personalmente o mediante deja alla pg, ha soltanto facolta di
assistervi, senza poter quindi nominare un proprio consuleng¢ che partecipi alle operazioni, e
senza poter sollevare riserva di promuovere incidgéa probatorio. Il che suggerisce che
specularmente il PM dovrebbe poter compiere rilieviirripetibili senza dover rispettare le
garanzie del 360.

Vero e tuttavia che le pronunce della SupremaeCadre hanno dato luogo all’orientamento
consolidato sopra menzionato, sono quasi tuttdivelad ipotesi di rilievi effettuati in caso di
urgenza e prima dell'intervento del PM, e non rigiamo casi in cui detti rilievi, di natura
irripetibile, debbano essere esequiti successivéanen

In tali casi viene da chiedersi se si possa ag@ianalogicamente il principio affermato con
riferimento alle attivita di pg ex art. 354 cpp -censentire quindi I'effettuazione dei rilievi
irripetibili senza il rispetto delle garanzie ex.&860, ma solo previo avviso al difensore, sulla
falsariga di quanto previsto dal 356 in relazioh8% -, oppure se la pg — ove delegata - e il PM
debbano effettuare detti rilievi nel rispetto debntraddittorio, quale principio generale
dell'ordinamento che presiede alla formazione daltava nel processo.

%5 4| tema di accertamenti urgenti sulle cose, i pxéldi polvere da sparo, quantunque prodromicfdittuazione di

accertamenti tecnici, non sono tuttavia identifitaon questi ultimi, per cui, pur essendo irrijpdt, non richiedono
alcuna partecipazione difensiva”.

% “In tema di accertamenti urgenti sulle cose, i genrilievi, fra i quali rientra il cd. "tampona freddo" finalizzato al
prelievo di eventuali residui indicativi dell'usoi d@rmi da fuoco, quantunque prodromici all'effetiome di
accertamenti tecnici, non sono tuttavia identifitatbn questi ultimi, per cui, pur essendo essipeatibili, la loro
effettuazione non deve avvenire con l'osservanzle derme stabilite dall'art. 360 cod. proc. pele,quali sono
riservate soltanto agli "accertamenti" veri e proge e in quanto qualificabili di per sé comepietibili”.
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Il rango costituzionale del principio in parolafgntito ex art. 111 Cost) e norme generali di
prudenza suggeriscono — ad avviso di chi scrivadokione delle forme e delle garanzie del 360
anche per I'effettuazione di rilievi di carattergpetibile.

Del resto nulla vieta che sia dato avviso al ditee anche in caso di accertamenti di natura
ripetibile (compiuti cioé ai sensi dell’art. 359i0 anzi puo essere utile, ad es. nei casi di
consulenze medico legali, per consentire alle mhroffrire il loro contributo nell’accertamento
della verita, ed arginare la possibilita di esparsbiezioni ed eccezioni delle difese nel sucgessi
dibattimento

Vi e poi da aggiungere che spesso l'effettuazidimdievi richiede I'intervento di personale
dotato di specifiche competenze tecniche ed il égorapto di operazioni o 'adozione di metodiche
talora anche complesse o di difficile esecuzionehe offre il destro a possibili obiezioni in onei
alla esatta natura di dette operazioni (ossia satsidi rilievi o di accertamenti).

E’ pero pur sempre prospettabile una soluziorerradtiva, ancorata al combinato disposto
degliartt. 244 e 370 cpp: e infatti consentito al pm delegara pdl il compimento di uispezione
comportante I'effettuazione drifievi segnaletici, descrittivi, e fotografici, @gni altra operazione
tecnicd; rilievi che frequentemente sono atti irripetibiénmaturet”

C) delegabilita’ alla pg degli accertamenti ex art360 cpp

I PM, nel caso debba procedere ad accertameaticieirripetibili, puo delegarne il
compimento alla pg, come pare suggerito dall'a48 8o. 4 cpp (che attribuisce alla pg il potere di
compiere, di iniziativa o su delega del PM, “attieooperazioni che richiedono specifiche
competenze tecniche”), oppure deve necessariaroenterire un incarico ad un consulente tecnico
(eventualmente delegando all’uopo la pg ex art),3d@me letteralmente previsto dall'art. 360 cpp,
norma che disciplina I'espletamento di detta categd atti?

La Suprema Corte sembra orientata a “salvare” gliaccertamenti tecnici irripetibili
esequiti dalla pg in assenza di conferimento di iacico ad un consulente, sempreché gli stessi
siano stati accompaganti dagli avvisi e dalle garame ex art. 360 cpp.

Del resto € lo stesso legislatore che, sia putgandito della disciplina del processo avanti
al G.d.P., ha attribuito alla pg - coart. 13 d.lg. 28 agosto 2000 n. 274(competenza penale del
giudice di pace) - il potere di compiere accertaimtgenici irripetibili previa autorizzazione del
p.m. e sempre che questi non ritenga di compierégnalmente.

Il che suggerisce che il legislatore abbia ritenotimplicito che la pg potesse compiere
tali accertamenti, se a ci0 espressamente delega@al PM, considerato anche che
I'autorizzazione, essendo complementare ad undtdapmpria dell'organo autorizzato, € qualcosa
di meno rispetto alla delega, che invece compibrtanferimentoex novodi un potere che il
medesimo organo non vanta autonomamente.

27 In dottrina suggeriscono tale soluzione Donat€liatotti Nappi e Luigi Saravo (Dir.Pen.Proc. 5/2p11

%41, La polizia giudiziaria puo richiedere al pulsiol ministero l'autorizzazione al compimento diextamenti tecnici
irripetibili ovvero di interrogatori o di confrontiui partecipi la persona sottoposta alle indadinpubblico ministero,
se non ritiene di svolgere personalmente le indagsingoli atti, pud autorizzare la polizia giudida al compimento
degli atti richiesti. Allo stesso modo provvede \dene richiesta l'autorizzazione al compimento diquisizioni e
sequestri nei casi in cui la polizia giudiziarianmmud procedervi di propria iniziativa.”
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Ma se il PM delega il compimento degli accertamentecnici alla pg (ectius ai reparti
specializzati delle forze di pg), come spesso auvee come si assicura il rispetto del
contraddittorio?

La soluzione che appare piu corretta e che, consayplmente 0 meno, viene adottata di
prassi dal PM, e quella di richiedere il rispetto e@lle garanzie del 360 (edin primis
I'effettuazione degli avvisi di rito alle parti) quale espressione del principio generale del
contraddittorio ex art. 111 Cost.

D) conseguenze in caso di omesso avviso all'intesa® della facolta di farsi assistere da un
difensore.

Cosa succede se la p.g. compie rilievi irripetililcaso di urgenza ex art. 354 cpp, senza
dare avviso all'indagato della sua facolta di fassistere dal difensore?

Nel caso i rilievi siano eseguiti nei confronti gersona identificata, la stessa deve essere
avvisata della facolta di farsi assistere da uandibre (ex art. 356 cpp e art. 114 disp. att. cpp).

L’art. 356 cpp prevede infatti che il difensore dell’indagato fmfacolta di assistere al
compimento degli atti di cui all'art. 354 cpp, sandiritto di essere previamente avvisato, mentre
lart. 114 disp. att. cppprevede che la pg, nel procedere al compimenta d#agindicati nel 356
cpp, deve avvertire I'indagato, se presente, cHadwlta di farsi assistere dal difensore di fiduci

In_ogni caso l'inizio delle operazioni non é nes@famente subordinato all’arrivo del
difensore

L’avviso in parola deve essere dato al soggettonoenento in cui si procede all’atto, e non
guando siano precedentemente svolte le attiviteésstd propedeutiche (in tal senso: Cass. Sent.
16553 del 2011, imp. Pasofii)i

La violazione di tale disposizione, che presidésdistenza dell'indagato al compimento
dell'atto, rientra tra lenullita previste dall’art. 178 co. 1 lett. C) cpp per il quale € sempre
prescritta a pena di nullita I'osservanza dellgpdsszioni concernenti I'intervento, I'assistenza, |
rappresentanza dell'imputato e delle altre parivgte. Si tratta quindi di una nullita di ordine
generale, ma non assoluta, non rientrando traiipeesisti dall’'art. 179 cpp, non essendo relativa
né allomessa citazione dellimputato né allasserdel suo difensore nei casi in cui ne e
obbligatoria la presenZaome visto la presenza del difensore nel nostso @ solo facoltativa).

Trattandosi di nullita a regime intermedio vedtiasi nella fase delle indagini, da un lato la
stessa puo essere rilevata od eccepita prima deliberazione della sentenza di primo grado,
dall'altro essa é soggetta al regime di deducébditcui all’art. 182 cpp (conf. Cass. 27736 d€)20
imp. Nania, e 2584 del 2007, imp. Bradaschia).

Secondo lart. 182 co. 2 cppome gia ricordato, quando la parte vi assist&ullita di un
atto puo essere eccepita prima del suo compimenter®, se cido non € possibile, immediatamente
dopo.

Considerato che quando l'atto viene compiutodBigato potrebbe non sapere dell’esistenza
del diritto di nominare un difensore, appare impmpile richiedere al medesimo di eccepire tale
omissione sia prima sia immediatamente dopo il egorapto dell’atto stesso.

Sul punto si e pronunciata anche la Suprema @beeha osservato come il termine per la
deduzione della nullita in esame non vada posteeliazione alla necessaria effettuazione di un
successivo atto cui intervengano la parte o ilrdiéee, ben potendo la formulazione dell’eccezione
avere luogo anche al di fuori dell’'espletamentsicifici atti, mediante il deposito di memorie o

% |n tale caso il ricorrente, Pasolini, lamentav@ ¢avviso in parola non gli fosse stato dato centalmente alla
richiesta di consenso all'alcoltest, e che, peaamfi fosse stato precluso di avvalersi della shfeecnica onde
determinarsi sulla scelta a lui pit conveniente.
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richieste che, ai sensi deltt. 121 cpp, possono essere inoltrate in _ogni stato e grado del
procedimento(cfr. Cass. sez. 4 sent. 2584/2007, imp. Bradasahig, purché cio avvenga
immediatamente dopo, senza attendere il compimagltgprimo atto successivo del procedimento
(cfr. ex ceterisCass. Sez. 4 sent. 45621/2009 imp. Mdfet€ass. sez. 2, sent. 13392/2011 imp.
Mbaye®).

Per tali motivi € non solo opportuno che la pg tpaimente offra I'avviso in parola
all'interessato, ma anche che ne lasci traccidétgarel verbale all’'uopo redatto.

E) conseguenze in caso di omisso avviso di depositadifensore del compimento degli atti ex
art. 354 cpp

Ai sensi dellart. 366 cpp,i verbali degli atti compiuti dalla pg ai qualidifensore ha diritto
di assistere, sono depositati nella Segreterigheéntro il terzo giorno successivo al compimento
dell'atto, con facolta per il difensore di esaminad estrarne copia nei cinque giorni successivi.
Quando non é stato dato avviso del compimentoattl| al difensore € immediatamente notificato
I'avviso di deposito e il termine decorre dal riceento della notificazione.

Ci si chiede dunque se debba essere dato avvistembsito al difensore nei casi di
accertamenti ex art. 354 co. 3 cpp, per i quatiifénsore ha facolta di assistere, senza diritto di
essere previamente avvisato.

La Cassazione sul punto ha_un atteggiamento unrmbvago

- talora (nancanza, nel caso di cui all’art. 354 co. 3 cpp,i din obbligo di deposito
dell'atto) afferma che gli accertamenti ex art. 354 co. 3 pep, quali il difensore non ha diritto ad
essere previamente avvisato, non rientrano tratglidi cui al 366 cpp, con la conseguenza che
nessun avviso di deposito deve essere dato alsdiferfvds. in tal senso Cass. 10135 del 2006, imp.
Menardo, e Cass. 26738 del 2006 imp. Belogi, ovesserva che la pg, quando procede agli
accertamenti ex art. 354 cpp, ha solo I'obbligeensi del 114 disp att cpp di avvertire I'indagato
della facolta di farsi assistere dal difensore idudia, ma non e tenuta né a prendere notizia
dell'’eventuale nomina, né a nominare un difenséuéficio, con conseguente inapplicabilita della
procedura di deposito di cui al 366 ¢econdo altra impostazione, che porta peralideatiche
conclusioni, vds. Cass. sez. 4 n. 4816 del 2004, Menturi, che, attraverso la distinzione tra
"facolta” e "diritto" di assistere, sostiene clabbligo di deposito, sanzionato da nullita, perché
concerne l'intervento della difesa nel procedimeném rileva in caso di semplice "facolta");

- talaltra @ssenza di nullita, solo mera irregolaritd)afferma che il deposito & si dovuto,
ma che I'eventuale omissione non comporta né aul#soluta — non essendo compresa tra queste
dall'art. 179 cpp - né a regime intermedio - rigleardo queste ultime l'intervento e la presenza del
difensore "al momento" del compimento dell'atto gessuale -, ne' relativa — non essendo
espressamente comminata dalla legge, e vigendaaiaria il principio di tassativita delle nullita
(conf. ex multisCass. sez. 4 n. 12025/2010 imp. Cinciripini, n87Z8¥2008 imp. Castelli, e n.

30 «| 3 nullita a regime intermedio deve essere eccepiiana del compimento dell'atto o, se non & poksibi

immediatamente dopo ed € tardiva quando & dedotfsstanza di parecchi giorni e in occasione di winm atto
successivo del procedimento. (Fattispecie relatilla violazione dell'art. 114 disp. att. cod. prqmen. per mancato
awviso, da parte della polizia giudiziaria, dellacblta per l'indagato di farsi assistere da un dgere nel compimento
dell'alcoltest sulla persona dello stesso indagato)

31 4| a violazione da parte della polizia giudiziariallfgbbligo di avvertire l'indagato, ai sensi delfta114 disp. att.
cod. proc. pen., della facolta di farsi assistere uh difensore di fiducia nel corso di una pergzisne o sequestro,
integra una nullita generale a regime intermedieola eccepita, ai sensi dell'art. 182, cod. proen.p o prima del
compimento dell'atto o immediatamente dopo, ossiat® dopo la nomina del difensore, ovvero entrteiimine di
cinque giorni che l'art. 366 cod. proc. pen. coneedquest'ultimo per I'esame degli &tti.

35



43376/2003, imp. De Sannio). Si tratterebbe quildnera irregolarita, senza incidere sulla validita
ed utilizzabilita dell'atto, e la conseguenza sbeetbunque solo quella di spostare la decorrenza del
termine entro il quale & consentito 'esercizidedattivita difensive (esame dell'atto e richiedta
copia).

- in altre ipotesi ganatoria della nullitd attraverso il successivo dmosito degli atti)
afferma poi che gli accertamenti ex art. 354 cpmportano si la necessita di depositare in
segreteria i verbali degli atti compiuti dalla pga aggiunge poi che il successivo deposito degli
atti, notificato al difensore in concomitanza c@nnotifica del decreto di citazione a giudizio,
varrebbe a sanare le nullita pregresse derivalitonieesso deposito dei verbali di detti atti (Cass.
Sez. 4 sent. 18351 del 2006, imp. Sada, che innogeoposito la presenza di un principio generale
ricavabile dal sistema, secondo cui tutte le raullerivanti da omessi avvisi di deposito per atti
irripetibili nella fase delle indagini preliminasono sanate dal successivo deposito di tutti gli at
con |'emissione del decreto di citazione a giudizio

- infine vi € anche un orientamentau(lita relativa) , ritengo ormai superato, che in base ad
un'esegesi ampia della locuzione "intervento deputato”, contenuta nell'art. 178 c.p.p., lett. c),
comprensiva dell'intervento nel procedimento, pré¢eindividuare una nullita relativa nelle ipotesi
di omesso avviso di deposito al difensore, nutlidiéne tale soggetta al regime di deducibilita di cui
al 182 cpp (Cass. sez. 4 sent. 42020/2003 imp.aDalha, e sez. 5, n. 5276 del 1996, imp.
Maccari). Tale orientamento sembra dimenticarelwerd principio di tassativita delle nullita di
cui allart. 177 cpp, ed il fatto che se propridetaullita e prevista dal 178 co. 1 lett. c), alor
dev’essere identificata quale nullita a regimermigdio e non gia relativa.
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PERIZIA E CONSULENZA TECNICA
CHE COMPORTINO ACCERTAMENTI INVASIVI
(Artt. 359 bise 224bis cpp)

Prima di introdurre le normeaftt. 359 bis e 224 bis)che oggi - piu che in passato —
agevolano il compito del Pubblico Ministero, depalizia giudiziaria, ma anche del Giudice,
allorche debbano ricorrere ad accertamenti invasivin primis alle indagini tecniche sul dna,
occorre fare un passo indietro e vedawene la materia era disciplinata prima della noved del
2005.

Infatti in precedenza non vi era alcuna norma @hrizzasse gli inquirenti a prelevare,
senza il consenso dell'indagato, sostanze biolegaghmedesimo riferibili, al fine di poter esequire
le necessarie comparazioni sul dAdla lacuna si ovviava ritenendmmunque che le finalita di
accertamento della verita sottese al processo @daatostituzionalmente rilevanti) giustificassero
'adozione di misure coattive nei confronti deltiagato recalcitrante, tali da consentire il praiev
di materiale biologico di confront@ome ad es. il prelievo ematico).

La materia € stata inizialmente impostata, nell’amidella giurisprudenza costituzionale,
dalla sentenza n. 30 del 1962relativamente alla norma che consentiva all’at#odi P.S.
I'effettuazione drilievi fotosegnaletici e antropometricisenza le garanzie dell’art. 13 Cost.

La Corte ribadi quanto gia emergeva dalla propugigprudenza, e cioeé chda garanzia
dell'habeas corpus non deve essere intesa soltampporto alla coercizione fisica della persona,
ma anche alla menomazione della libertd morale gloartale menomazione implichi un
assoggettamento totale della persona all'altruigoes.

Con singolare premonizione, la Corte osservo: l«rilievi descrittivi, fotografici e
antropometrici possono richiedere talvolta complesmdagini che potrebbero incidere sulla
liberta fisica o morale della persona: si pensi@asi, non cervellotici di fronte allo sviluppo dall
scienza e della tecnica, di rilievi che richiedesserelievi di sangueo complesse indagini di
ordine psicologico o psichiatrica A questa categoria di accertamenti, l[a Corte ne cdrappose
un'altra, ove non vi sarebbe coercizione della libéa personale anche nel caso si imponga
«una_ momentanea immobilizzazione della persoper descriverne o fotografarne o misurarne
gli aspetti nelle parti normalmente esposte allkait vista o richiedere una momentanea
costrizione tendente alla fissazione delle improdigitali».

La differenza «non consiste tanto nella momentaneita o nella lévitella eventuale
coercizione quanto, essenzialmente, nel fatto cle¢ secondo ordine di casi i rilievi, pur avendo
per oggetto la persona, riguardano l'aspetto esbegi della persona, la cui sfera di liberta resta
integra, mentre nel primo i rilievi importano una enomazione della liberta della persona pari a
guella dell'arresto.

Si e giustamente osservato in dottrina come laeCfirt da questa risalente decisione, abbia
escluso per prelievo coattivo di sangue o di attateriale organico la qualificazione di violenza
sulla persona. Il problema individuato e solo tuelella limitazione di liberta necessaria per
'esecuzione del prelievo, la quale, per il dispodell'art. 13, secondo comma, Cost., richiede le
garanzie della espressa previsione di legge e davvedimento giurisdizionale] rilievi
antropometrici_e fotosegnaletici_furono_«salvati» n_guanto_atti non_limitativi_della_liberta
personale, ma era stato anticipato il giudizio estmente contrario_quanto ai_prelievi di

sangue.

Di questo la Corte si ricordo qualche anno dopomattendo la pertinenza del richiamo
all'art. 13 Cost., ma considerando assicurate $arva di legge e la garanzia giurisdizionale

37



attraverso la generica previsione dei poteri detlige nella direzione della perizia (soprattuttb ar
317 del codice abrogato).

In particolare laCorte Costituzionale,con lasentenza n. 54 del 1986 (del 18.03.1986)
chiamata a pronunciarsi sulla legittimita costitunzle di tali pratiche (prelievi di sangue) quando
ancora era in vigore il vecchio codice (codice RJcaveva espressamente escleise il prelievo
ematico - esequito coattivamente a fronte dell’gmpone della persona richiesta - potesse
comportare una vulnerazione dell'art. 13 co. 2 Epst

La Corte aveva cosi dichiarato non fondata la dumestdi legittimita costituzionale (degli
artt. 146, 314, e 317 c.p.p. vecchio codice). Irtipalare aveva superato I'obiezione relativa alla
violazione dell’'art. 13 co. 1, 2, e 4 Cost., (inamone alla pretesa attribuzione al giudice di un
potere illimitato nelluso della coazione fisica taso di opposizione agli atti di indagine),
affermando che & ragioni relative alla giustizia penale, e alleertamento della verita che la
concerne, rientrano sicuramente fraasi previsti dalla legge [ex art. 13 co. 2 Costd:laperizia
medico-legaleé altrettanto certamente uno deiodi legittimi mediante i quali € lecito al giudice
previa congrua motivazione attuare ugaalsiasi restrizione della liberta persondle.

TuttavialO anni dopola Corte veniva chiamata nuovamente a pronuncsarsina norma,
I'art. 224 co. 2 cpp’ che, autorizzando il giudice ad adottatetti gli altri provvedimenti che si
rendono necessari per I'esecuzione delle operazpamitali”, attribuiva al giudice stesso un
generico potere di coaziorale da ricomprendere in ipotesi anche provvedinestrittivi della
liberta personale (nel caso di specie, ancora olia,\prelievo ematico).

Nell'occasione_la Corte, cosentenza n. 238 del 27.06.1986 adottd una decisione di
segno opposto a quella precedente, affermandediitimita costituzionale dell’'art. 224 co. 2 cpp
per violazione dell’art. 13 co. 2 Cost.

La Corte infattiha ritenuto illegittimo Il'art. 224 c. 2 c.p.p., nella parte in cui consente
che il giudice, nellambito delle operazioni perltadisponga misure che comunque incidano
sulla liberta personalesenza determinare la tipologia delle misure espiirie senza precisare i
casi ed i modi in cui esse possono essere addttate

In particolare_la _Corte pur riconoscendo dhprelievo ematico costituisce una fratica
medica_di_ordinaria_amministraziorfe ha cionondimeno affermato che lo stessocomporta
“certamente unaestrizione della liberta personalguando se ne renda necessaria l'esecuzione
coattiva perché la persona sottoposta all’esameit@ler non acconsente spontaneamente al

prelieva”®

32 Art. 13 co. 2 Cost.:ffon & ammessa forma alcuna di detenzione, di spezd perquisizione personale, se non per
atto motivato dell'autorita giudiziaria, e nei salasi e modi previsti dalla legde.

% Se ne riporta il testo: “1l giudice dispone anche d'ufficio (190) la pesizion ordinanza motivata, contenente la
nomina del perito, la sommaria enunciazione defiettp delle indagini, l'indicazione del giorno, tiela e del luogo
fissati per la comparizione del perito.

2. Il giudice dispone la citazione del perito e gla opportuni provvedimenti per la comparizione ldepersone
sottoposte all'esame del perifidotta tutti gli altri provvedimenti che si rendono necessari per lI'esecuzione delle
operazioni peritali”.

%I caso era quello di una statua raffigurante kdiihna, a Civitavecchia, da cui usci sangue umibnot¢ caso della
Madonna di Civitavecchia). Il proprietario e i suimiliari rifiutarono di sottoporsi a prelievo etizd e il loro
difensore formuld la questione di legittimita cbstionale che diede luogo alla dichiarazione diogtituzionalita
dell'art. 224 co. 2 cpp.

% Se ne riporta di seguito faassimaper estestE costituzionalmente illegittimo, per violazioneltart. 13, secondo
comma, Cost., l'art. 224, comma 2, cod. proc. paella parte in cui consente che il giudice, nalilzito delle
operazioni peritali, disponga misure che comunquadano sulla liberta personale dell'indagato o ltielputato o di
terzi, al di fuori di quelle specificamente preeistei <casi> e nei <modi> dalla legge (nella specesecuzione di
prelievo ematico coattivo), in quanto - posto cheparametro evocato assoggetta ogni restrizioneladéberta
personale, tra cui espressamente la detenziorspelione e la perquisizione personale, alla dupfjaeanzia della
riserva di legge (essendo tali misure coercitivegibili <nei soli casi e modi previsti dalla leggee della riserva di
giurisdizione (richiedendosi I'<atto motivato dallitorita giudiziaria>), approntando cosi una tutetiella liberta
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La Corte in detta sentenza ha anche evidenzm@tte in_un diverso contesto, cioe quello del
codice della_strada il legislatore — operando il bilanciamento trasigenza probatoria di
accertamento del reato e la garanzia costituziodaléa liberta personale — ha dettato una
disciplina specificadell’accertamento (sulla persona del conducenspparente stato di ebbrezza
alcoolica o di assunzione di sostanze stupefaceelld concentrazione di alcool nell’aria alveolare
espirata e del prelievo di campioni di liquidi lgici (prevedendo si in entrambi i casi la
possibilita del rifiuto dell’accertamento, ma con & comminatoria di una sanzione penale per
tale indisponibilita del conducente ad offrirsi e cooperare all'acqitsie probatoria)disciplina
guesta la cui illegittimita costituzionale é stateesclusa dalla stessa Corte Costituzionale con
sentenza di poco precedente (sent. N. 194 del 1996 I'altro proprio negando la denunziata
violazione dell’art. 13 secondo comma Cost.

Il divieto implicato dalla sentenza della Corter pwonunciato in tema di perizia pare debba
estendersi alle attivita tecniche effettuabili dRlbblico Ministero che non pud evidentemente
disporre di un potere negato al giudice.

La Corte avverti chiaramente che fino all'introcur® di una disciplina, quella modalita
investigativa restava preclusa. Qualcosa di similgiel che si € verificato, in tempi piu recenér p
le videoriprese in ambito domiciliare. Inoltre lai@ era andata ben oltre il prelievo ematico in
corso di perizia, fissando una nozione di «accegtdamcorporale coattivo», che prescinde da ogni
connotato di pericolosita per la persona e da egprezzabile lesione della sua dignita, e che
nondimeno, rientrando sotto il precetto dell’af, fichiede una specifica previsione normativa.

Anzi, verosimilmente la portata della sentenzdad€brte Costituzionale n. 238/1996 € ben
pit ampia di quanto appaia a prima vista, giacareriguarda solo il prelievo ematico coattivo, di
per sé privo di concreta azione lesiva, bensi teves maggior ragione — tutta una serie di scepert
scientifiche applicabili alle indagini penali, quahdagini elettromiografiche, endoscopiche,
alcune visite specialistiche, tecniche radiografiah ecc.

Probabilmente la Corte immaginava che il legiskt@vrebbe prontamente stabilito con legge
i casi di ammissibilita e le forme del provvedime@tutorizzativo. Cosa che invece non avvenne
fino almeno al 2005 (vnfra).

C’e da dire che gli effetti dell'inerzia sono statintenuti dal fatto che la giurisprudenza non
ha mai dubitato dellibera utilizzabilita del materiale biologico, una volta superato il problema
di un intervento coattivo sulla persona.

Cosi la Corte di Cassazione (Cass. sez. |, 25.09,1ata Livia,CED 214372) ha precisato
che la limitazione introdotta dalla Corte Costitumrle, in quanto correlata con la tutela dellartébe
personalenon riguarda in alcun modo fpiego di materialiche,in precedenza legittimamente
prelevati non fanno piu fisicamente parte della "personahan richiedono alcun intervento
manipolatorio su di essa 0 comunque limitativo alsfiera di liberta del soggetto (fattispecie in cui
era stato utilizzato in sede di consulenza tecnica&ampione di sangue in precedenza prelevato al
soggetto a fini diagnostigi

Tale orientamento puo dirsi oggi consolidato. lavein via generale, il Giudice della
legittimita riconosce ché prelievo del DNA della persona indagata attraveso il sequestro di
oggetti contenenti residui organici alla stessa atbuibili (es. spazzolino da denti, indumenti

personale che & centrale nel disegno costituzionala disposizione censurata presenta assoluta igetée di
formulazione e totale carenza di ogni specificagidei casi e dei modi in presenza dei quali sottgnto ritenersi che
sia legittimo procedere alla esecuzione coattivaatiertamenti peritali mediante I'adozione, a dézione del giudice,
di misure restrittive della liberta personale. Imge con riferimento alla medesima norma, le ragioelative alla
giustizia penale, consistenti nell'esigenza di aésigione della prova del reato, pur costituendovatore primario sul
guale si fonda ogni ordinamento ispirato al princigi legalita, rappresentano in realta solo ladiita della misura
restrittiva e non anche l'indicazione dei <casi>lw@a dalla garanzia costituzionale. - V. Sent. r54/1986 e
194/1996:.
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usati, pettine, ecc.) non é qualificabile quale attinvasivo o costrittivg ed essendprodromico
all'effettuazione di accertamenti tecnicinon richiede l'osservanza delle garanzie difengpes
contro, le successive operazioni di comparazionecdesulente tecnico pretendono l'osservanza
delle garanzie difensive (C | 2.2.2005, Cand€BD 233448).

Analogamente secondo la Suprema Corte risulta piengente legittimo il sequestro di
tracce di saliva lasciate su un bicchierealla persona sottoposta ad indaginisenza peraltro che
possa aver rilievo la circostanza che, al fine atjussire reperti biologici, sia stata la polizia ad
offrire la bevanda, in quanto nessuna disposizaéiegge subordina lo svolgimento delle indagini
al consenso dell'indagatquando non si risolva in violazioni della libepgarsonale o di altri diritti
costituzionalmente garantiti (C | 11.3.2003, EED 2252655°.

Cosil, in applicazione di tale generale princigiofini dell'accertamento del reato di guida
in stato di ebbrezza alcoolicasonostati ritenutiutilizzabili (Cass. sez. IV, 12.06.2003, Carloni,
CED 226257; Cass. sez. IV, 13.05.2005, p.g. in proom&o, CED 231976) nei confronti
dell'imputato irisultati del prelievo ematico che sia stato effettuato, secondo i normali patoc
medici di pronto soccorso, durante il ricovero peesina struttura ospedaliera pubblica a seguito
dell'incidente stradale subito in occasione dedemissione del reato, trattandosi di elementi di
prova acquisiti attraverso la documentazione medozatella clinica, reperti di laboratorio) e
restando irrilevante, a questi fini, la mancanZacdasenso.

Anche recentemente la Suprema Corte (C VI 28.4.2BQEED 232122) ha ribadito che e
utilizzabile, a fini di prova, il campione di sarggprelevato all'imputato nell'ambito degli ordinari
accertamenti sanitari effettuati ai sensi dell'oadnento penitenziario, essendo irrilevante la
mancanza di uno specifico consenso a tal fine.

Dunque_alla p.g— laddove delegata con decreto del Pubblico Mirmist-_non é fatto alcun
divieto di procedere alla ricerca di tracce orgheiclella persona attraverso atti di perquisizione
personale e locale che possono implicitamente g@odita persona restrizioni maggiori di quelle di
un _semplice prelievo coattivo di saliva o capeli probabile che /quasi tutti i cittadini
preferirebbero vedersi togliere un paio di capelli,0 prelevare un po’ di saliva, piuttosto che
vedersi mettere sottosopra la casa alla ricerca djualche capello abbandonato

La Cassazione ha sempre ammesso tale possibiligdhemdo “legittima la raccolta di
gualsiasi elemento probatorio posta in essere teanhi corretto uso del potere-dovere di

% Cosi pure Corte di Cassazione 4623.6.2005, P., CED 23210® stata chiamata a delibare un ricorso difensivo
cui si sosteneva che la sentenza della C Cos8&hdg2l 1996 avrebbe trovato applicazione non sel@aso di prelievo
ematico coattivo, ma anche in tutti i casi in cufosse stata acquisizione di un prodotto dellaspea" fisica (come la
salivg nella fattispecie in esame) gia evacuato da#asst, e sempreché la persona - informata dellluscarebbe
stato fatto del prelievo - non avesse previameoteesso il consenso a tale uso. Secondo il Giudlitagittimita, per
contro, le due situazioni non solo non sono asabililed, anzi,_non hanno niente in comune, mancarel caso di
prelievo della saliva abbandonata dall'interessatan oggetto venuto a contatto con la sua boauduittura espulsa
volontariamente, quei caratteri di violazione ddilieerta personale (coazione) e di invasivita r@po umano (tramite
un ago diretto a prelevare il sangue dall'interababrpo, attraverso una lesione del corpo stgmsiose minima) che
sono presenti nel prelievo ematico coattivacquisizione della saliva espulsa o abbandonataatisoggetto dopo la
espulsione dalla bocca, infatti, non ha alcun cartére né di coazione né di invasioneper cui non pud essere
ritenuta ablativa o limitativa della liberta peraten (analogo discorso, con i relativi adattamerdle ovviamente per
ogni tipo di traccia organica "abbandonata": spemmaa, fluido vaginale, peli, capelli, lembi delfe ecc). Né un
preteso carattere "subdolo" del prelievo di salivapotrebbe far ritenere invasivo il prelievo stessolnvero -
secondo la S.C. - I'art. 189, nel prevedere prdprirove non disciplinate espressamente dalleeleiconosce valide e
legittime, ovviamente, anche le attivita (ad eddipa@mento, osservazione e controllo) svolte dala pll'insaputa
dell'imputato, che pure, sotto un certo profilofrpbbero essere qualificate "subdolma che comunque non limitano
né la liberta personale né quella morale dell'imfmtD'altra partd'acquisizione di oggetti provenienti dall'indagato

e da terzi(siano_scritti autografd meno [v.art. 75 disp. Att. Cpp, secondo cui il giudice, se necessario, pud dispor
atti di perquisizione o sequestro al fine di remescritture di comparazione] o registrazione giressioni verbali
ovvero anche parti del corpo umano ormai staccalle dtesso, come capelli lasciati su un pettinsghie tagliate o
indumenti recanti tracce organiche della persomalidiia indossati)a fini probatori, costituisce una prova tipica per
la quale I'ordinamento ha predisposto lo strumentalel sequestro probatorio.
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perquisizione e sequestro, anche se sia finalizalfdoraccolta delle cosiddette tracce biologiche
(capelli, sangue, cute, saliva e sperma)” (cosultilmo Cass. 10.12007n. 38903, imp. Malli¥{, e
Cass., 12 febbraio 200. 25918, Di Paola, rv. 244224).

PRELIEVI CD. INVASIVI

La distinzione tra prelievi invasivi e non invasivi ha assunto decisiva importanza a
seqguito della citata sentenza della Corte Costituanale, perché — in attesa di un intervento
chiarificatore del legislatore — i primi non potewapiu essere disposti neppure dal Giudice in sede
di perizia, mentre i secondi continuavano ad eskleeeamente realizzabili anche ad opera della
p.g., ed in assenza di autorizzazione giudiziale.

Il divieto di disporre misure che incidano sullerta personale dell'indagato (al di fuori di
guelle specificamente previste nei <casi> e neidimaalla legge) non riguarda anchprelievi
cd. non invasivi, per la ragione che gli stegson determinano affatto una compressione della
sfera di liberta della persona e dunque neanche si pone un problema di mancdificazione dei
casi e modi di attuazione di detta restrizione.

Tuttavia, conla Legge n. 85/2009sono state introdotte una serie di cautele engadtra
cui la necessaria autorizzazione dellA.G. — mauito v.infra) per I'esperibilita di prelievi di
capelli, di peli, o di mucosa del cavo orale, éd accertamenti. Non puo sfuggire come tra “gii at
idonei ad incidere sulla liberta personale” (forenguesta espressamente utilizzata dal nuovo art.
224 bis cpp, tradizionalmente sovrapponibile alcetto di atti invasiy), € menzionato anche il
semplice prelievo di capelli — fino ad allora ritgéedi carattere non invasivo -,il che suggerisce
'avvenuta rivisitazione da parte del legislatorellal nozione di “prelievo invasivo”, e forse
introducendo sinanche il dubbio sulla possibilitaritenere ancora realizzabili i prelievi non
invasivi (ancorché diversi da quelli relativi a edip peli, o saliva) da parte della pg in assedza
autorizzazione giudiziale data nelle forme del B0 del 359 bis cpp

Cosa si deve intendere dunque per prelievo invasi?&

Il prelievo, definibile comequalsiasi manovra diretta a raccogliere materiale mlogico
necessario per l'esecuzione di ricerche ed analigna caratteranvasivo qualoraimplichi il
superamento del limite fisico dellindividuo ed inéda sulla sua integrita fisica”. Da cio deriva,

37 La quale ha testualmente affermato cta:sbpravvenire di una normativa, che applichiditito dell'art. 224 c.p.p.
ultima parte, € inibita l'interferenza nella sferfisica dell'individuo, per eseguire prelievi al éndi espletare
accertamenti peritali; & legittima, invece, la rat@ di qualsiasi altro elemento probatorio, chea sespletata
nell'osservanza delle norme processuali vigentieima di limitazione della liberta individuale, coiferimento sia a
guella personale che domiciliare, quando venga adst essere tramite il corretto uso del potere vele di
perquisizione e sequestro, anche se sia finalizaldaraccolta delle c.d. tracce biologiche, quadipelli, sangue, cute,
saliva e sperma\e deriva che nella specie il provvedimento adaitdal Pubblico Ministero con cui si disponevano
tali mezzi di ricerca della prova, proprio perchexificamente previsti e disciplinati dalla leggedmaria, é
legittimo, non avendo comportato alcun'intrusioneiporale vietata. Consegue che l'astratta censurdlesvata dai
difensori sulla violazione della liberta personalehe sarebbe stata realizzata con la perquisizieadeil sequestro &
infondata.”

¥ Sj noti che la nozione di “prelievo non invasiv’stata utilizzata anche dal legislatore nella fdazione degli artt.
186 e 187 C.d.S. i quali entrambi, gia da primdadedvella introdotta con L. 125 del 24.07.200&vedono il potere
per gli organi di Polizia Stradale “nel rispettdldeiservatezza personale e senza pregiudizid'ipggrita fisica”, di
“sottoporre i conducenti ad accertamenti qualitativn invasivi o aprove, anche attraverso apparecchi portatiliaft.
186 co. 3 e 187 co. 2 CdS).

%9 Si deve inoltre richiamare la distinzione — paataentro del disegno di legge Flick — tra tecnihasive e tecniche
non invasive della sfera corporale intima dellaspan, mutuata da quella gia adottaténghilterra tra “prelievi non
intimi ” (non intimate body samplegelativi a capelli, peli non pubici, unghiswabdalla bocca, eprelievi intimi ”
(intimate body samplesrelativi a materiale ematico, sperma, urinaivaalpeli pubici,swabda orifizi corporali diversi
dalla bocca, impronte dentariBetta distinzione riguarda il prelievo di campidsologici e gli accertamenti medici.
Vengono definiti espressamente non invasivella sfera corporale “i prelievi di unghie, cdpedd altre parti esterne
non sensibili del corpo, @li _accertamenti medici diversi dalle ispezioni personalche non richiedono la
somministrazione di sostanze o l'introduzione di stmenti nel corpo della persona sottoposta all'esae Per altro
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a contrarig che segno gualificante del prelievo non invasiva raccolta di materiale biologico che
avrebbe comunqgue abbandonato la sfera fisica petionaAlla luce di tale distinzione, il prelievo
ematico sarebbe riconducibile alla tipologia dadliervo invasivo mentre il_tampone di cellule di
desquamazione dell'epidermide (Stohdi altro tessuto esterno (tampone dal caveedl ancora,
la raccolta di liquidi biologici secreti (salivarine) rientrerebbero nella categoria del prelieen n
invasivo.

LA LEGGE N. 155 DEL 2005 - PRELIEVI COATTIVI

Come gia anticipato, il legislatore nel 2005 e ivmeauto per_colmare la lacuna formatasi
nell'ordinamento a seqguito della citata sentenz#ad€orte Costituzionalelacuna derivante
dall'impossibilita di acquisire coattivamente ilgfifo biologico della persona sospettata anche di
gravissimi delitti, se non attraverso “stratagemmasciati all’'abilita e arguzia investigativa della
polizia giudiziaria di turno.

Cosiil d.l. 27 luglio 2005 n. 144&onv. inl. 31 luglio 2005 n. 155Misure urgenti per il
contrasto del terrorismo internazionale), ha indttal il nuovoc. 2bis dell' art. 349, ed ha aggiunto
un nuovo periodo alomma 3 dell’art. 354 cpp (quest’'ultimo ora abrogad dalla L. n. 85/2009)
Procediamo con ordine:

l'art. 349 co. 2bis cpp® attribuisce alla polizia giudiziaria il potere grocedere,in
mancanza del consenso dell'interessatal prelievo di capelli o saliva, (la locuzione "il prelievo
di capelli o saliva" ha sostituito, in sede di cersione del decreto, l'originaria espressione "il
prelievo di materiale biologico dal cavo orale'l)ezidente scopo di ricavare il profilo del DNAi
fini dell'identificazione dellapersonanei cui confronti vengono svolte ildagini.

In tale contesto diviene gquingliilevante I'eventualedissensadel soggetto da identificgre
gli unici limiti imposti alla polizia nell'effettuazione detelievo coattivo riguardano la necessita,
per quest'ultima, di munirsi di ureutorizzazione scritta o orale (da confermare per iscritto) del
p.m., nonché l'obbligo di rispettaredanita della persona sottoposta al prelievo.

La disciplina contenuta nel nuovo c. s dell’art. 349 risultava poi espressamente
richiamata nel secondo periodo del c. 3 dell'art.36** (introdotto dall'art. 10 c. ter d.l. 27 luglio

verso gli accertamenti medici invasivi si caratte@ino per la somministrazione di sostanze o l'thimone di
strumenti nel corpo umano

“0 Art. 349 - Identificazione della persona nei cui aofronti vengono svolte le indagini e di altre persoe

1. La polizia giudiziaria procede alla identificage della persona nei cui confronti vengono svieltedagini e delle
persone in grado di riferire su circostanze riléivpar la ricostruzione dei fatti.

2. Alla identificazione della persona nei cui camfti vengono svolte le indagini pud procedersi @nebeguendo, ove
occaorra, rilievi dattiloscopici, fotografici e angometrici nonché altri accertamenti

2-bis. Se gli accertamenti indicati dal comma 2 comportzo il prelievo di capelli o salivae manca il consenso
dell'interessato, la polizia giudiziaria procede aprelievo coattivo nel rispetto della dignita persoale del soggetto,
previa autorizzazione scritta, oppure resa oralmerd e confermata per iscritto, del pubblico ministero

3. Quando procede alla identificazione, la poligiadiziaria invita la persona nei cui confronti gemo svolte le
indagini a dichiarare o a eleggere il domicilio peemnotificazioni a norma dell'art. 161. Osservaltire le disposizioni
dell'art.66.

4. Se taluna delle persone indicate nel commaidtaifli farsi identificare ovvero fornisce genes@lo documenti di
identificazione in relazione ai quali sussistondfisienti elementi per ritenerne la falsita [c.p96}, la polizia
giudiziaria la accompagna nei propri uffici e igitrattiene per il tempo strettamente necessaritapdentificazione e
comungue non oltre le dodici ore ovvero, previoissxanche orale al pubblico ministero, non oltredatiquattro ore,
nel caso che l'identificazione risulti particolamteacomplessa oppure occorra l'assistenza delffgutmnsolare o di un
interprete, ed in tal caso con facolta per il stipgeéi chiedere di avvisare un familiare o un coevite.

5. Dellaccompagnamento e dell'ora in cui quesstaéo compiuto € data immediata notizia al pubbfigaistero il
guale, se ritiene che non ricorrono le condiziaeivfste dal comma 4, ordina il rilascio della p&@accompagnata.

6. Al pubblico ministero & data altresi notizia dilscio della persona accompagnata e dell'ocaiiesso € avvenuto.
“L Art. 354 - Accertamenti urgenti sui luoghi, sulle ose e sulle persone. Sequestro
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2005 n. 144 conv. in I. 31 luglio 2005 n. 155), nako in cui gli accertamenti urgenti della p.g.
avessero reso necessario il prelievo di materialedico®.

Sebbene il generico riferimento al potere della gigffettuarealtri accertamenti, presente
nella formulazione originaria dell'art. 349 sembmgmplicitamente gia concedere uno spazio ad
interventi "in qualche misura ancliwevasivi della persona”, oggi bisogna fare i conti con una
prescrizione esplicita. Anzitutto, occorre sottehne che si tratta di un prelievo forzoso
oggettivamente vincolato si deve ritenere che la polizia possa prelegateil materiale organico
espressamente indicato, e, parrebbe, in via atteanaolo capelli 0 solo salival; tenore letterale
del c. 2bis dell' art. 349, e segnatamente la disgiuntivaiVvotontenuta, orienterebbe a propendere
per questa interpretazione.

Il principale problema interpretativo posto dal@ma in commento riguarda la questione se
il prelievo in parola sia 0 merteleologicamentee soggettivamentevincolato o, in altri termini, se
lo stesso servsoloall'identificazione e possa essere svo#olo sull'indagata

1) Quanto al primo profilo, la dizione letteraleldenorma sembra suggerire chasultati
che scaturiscono dal preliemon dovrebbero rivestire alcuna valenza ulteriorgispetto a quella
meramente "identificativa” prescritta dal c. 2 dell’ art. 349 cpp.

Ma anche in tal casoulla vieterebbe che i dati genetici acquisiti @equito del prelievo
forzoso, dopo essere stati_utilizzati per verificag l'identita dell'indagato, siano_immessi_nel
circuito_delle indagini, e, conseguentemente, utdzati anche per altri fini. Del resto, non e
esplicitata la sorte che quei dati dovrebbero aueeevolta che l'identificazione dell'indagato a@bbi
dato un esito positivo.

2) Per quanto riguarda, inveceyihcolo soggettivodel prelievo di cui all' art. 349 c.lds
C.p.p., a rigore l'unico destinatario di tale ogevae dovrebbe essere la persona nei confront dell
guale vengono svolte le indagini.

La finalita probatoria dei risultati ottenuti dalgtievo & esclusa, da taluno (Nicolucci), oltre
che per la teleologia espressa dalla norma, anehmelgpragione che una diversa soluzione
introdurrebbe una forma coercitiva di acquisiziahecontributi probatori da parte dell'imputato,
negandogli la possibilita di difendersi non colledowdo.

Peraltro, anche a voler far riferimento al princifinemo tenetur se detegéraormalmente
richiamato per invocare il diritto al silenzio odiritto a mentire dell'indagato, ci si deve cleeel
se nel caso specifico si tratti veramente — perditato che si oppone al prelievo di saliva o dapel
— di “non collaborare”, piuttosto che non di vexgproprio “ostruzionismo”, ossia tentativo di
impedire il raggiungimento di un risultato dell@ayini. Del resto il prelievo in questione — non si
dimentichi — ancorché utilizzato con finalita prtdrée, non avrebbe necessariamente I'effetto di
costituire una prova a carico, ma potrebbe benssommportare la possibilita di scagionare

1. Gli ufficiali e gli agenti di polizia giudiziaai curano che le tracce e le cose pertinenti abrgiaho conservate e che
lo stato dei luoghi e delle cose non venga mutdtagdell'intervento del pubblico ministero.

2. Se vi € pericolo che le cose, le tracce e iHuagdicati nel comma 1 si alterino o si disperdangcomunque si
madifichino e il pubblico ministero non pud intenie tempestivamente ovvero non ha ancora assandirézione
delle indagini, gli ufficiali di polizia giudizias compiono i necessari accertamenti e rilievi ssifédo dei luoghi e delle
cose. Se del caso, sequestrano il corpo del rdatoase a questo pertinenti.

3. Se ricorrono i presupposti previsti dal commaglRufficiali di polizia giudiziaria compiono i reessari accertamenti
e rilievi sulle persone diversi dalla ispezionespmale. e gli accertamenti comportano il prelievo di mateale
biologico, si osservano le disposizioni del commakits dell'art.349].

“2 |’art. 354 co. 3 cpp, presentava inveroproblema di coordinamento tutto “interno” : il primo periodo di tale
comma vietava [e tuttora vieta] espressamente @tla di eseguire autonomamente ispezioni persarathe in
presenza di condizioni di urgenza, mentre il seoguetiodo di quello stesso comma attribuiva akssa p.g. il potere
di effettuare di propria iniziativa il prelievo dhateriale biologico a prescindere dal consensdmtellessato. Si poneva
allora la questione se il legislatore ritenesse dhprelievo di materiale biologico fosse, nelleogpettiva della
salvaguardia dei diritti della persona costituzlorente sanciti, meno pregiudizievole di una ispegidProbabilmente
era cosi, ma cio lasciava residuare l'impressidie ¢ fosse una qualche “dissonanza” tra il prindoilesecondo
periodo del c. 3 dell' art. 354.
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definitivamente l'indagato, ad es. in caso di & incompatibilita del profilo genetico del
campione di confronto con quello estrapolato daléderia organica dell'indagato.

Si aggiunga poi che in virtu del comsauater del d.l. 27 luglio 2005 n. 144 conv. in |. 31
luglio 2005 n. 155jl prelievo coattivo in_discorso _trova applicazioneanche nell'ambito _delle
procedure di identificazione di cui all' art. 11 dl. 21 marzo 1978 n. 5%onv. in |. 18 maggio
1978 n. 191(Norme penali e processuali per la prevenzione refmessione di gravi redtiil quale
attribuisce gli ufficiali e agli agenti di polizid potere di accompagnare nei propri uffici
“CHIUNQUE" rifiuti_di_dichiarare le proprie_general ita, e di trattenere tale soggetto per il
tempo strettamente necessario alla sua identiboazie, comunque, non oltre le ventiquattra ore
procedura questa, che puo essere adottata neticagoto a declinare le proprie generalita (ilech
peraltro rende il soggetto che oppone il rifiutodagato” per il reato dirifiuto di indicazioni sulla
propria identita personale e dunque nuovamente applicabile I'art. 349 cpp)a anche
nell'eventualita in cui vi siano sufficienti indiger ritenere che la persona da identificare aldsa
dichiarazioni non veritiere circa la sua identitavero che i documenti dalla stessa esibiti siano
falsi.

Secondo alcuni autori peraltro il prelievo coattighi cui al c. 2bis dell' art. 349 sarebbe
sospetto diincostituzionalitain relazione all'art. 13 c. 2 Codnfatti, a seguito della novella
legislativa del 200%a _p.g. ha acquistato il potere di disporre prelievcoattivi, che sono invece
0ggi_consentiti_ con _ampie limitazioni_al giudice néambito dell'assegnazione di_incarichi
peritali_(vds. art. 224 bis cpp _introdotto ex L. 85/09) e — prima della novellex L. 85/09 —
addirittura interdetti al giudice, come gia pretisdalla sentenza Corte costituzionale n. 238/1996
la quale, come gia detto, ha dichiarato parzialediggittimo 'art. 224 c. 2, laddove consentiva
che il giudice, nell'ambito delle operazioni pdritdisponesse misure che comungue incidevano
sulla liberta personale dell'indagato o dell'imputa di terzi, al di fuori di quelle specificamente
previste nei "casi" e nei "modi" previsti dalla ¢gg

Si aggiunge poi che si configurerebbe una limitagi della liberta personale rimettendola
alla polizia giudiziaria, a prescindere — per di@ concerne le finalita di identificazione — da iogn
requisito di urgenza, e senza alcuno specifico amesmo di convalida da parte dell’autorita
giudiziaria. Si osserva altresi che é stato corapiehte escluso un meccanismo di controllo
giudiziale sull’adempimento.

Certo, si potrebbe sostenere che il c. s dell' art. 349 in sostanza prevede i "casi"
(identificazione dell'indagato) e i "'modi" (prelievo di capelli o saliva nel rispetto della dignita
della persona) del prelievo coattivoconformandosi, cosi, alle indicazioni contenutdansént. n.
238/1996, e rispettando, conseguentemente, lavaisdr legge di cui allart 13 c. 3 Cost.
Sennonché,parrebbe agevole replicare che la disposizioneciitia in discorso non sembra
soddisfare i requisiti dell'eccezionalita, dellxessita e dell'urgenza imposti dal medesimo art. 13
co. 3 Cost. Senza contare, poi, ¢he. 2 bis dell' art. 349 non sembra_garantire |la riserva di
giurisdizione prevista dall'art 13 c. 2 Cost.

Ma la vera domanda che ci si deve porre € la seguik prelievo di capelli e saliva, é
effettivamente invasiv® O in altri termini:_comporta veramente una regirie della liberta
personal@

La risposta € resa ancor piu ardua proprio alla lee della novella del 2009 che ha di
fatto — sia pur implicitamente - qualificato come #i “incidenti sulla liberta personale” (e
dunque invasivi) il prelievo di capelli, di peli, edi mucosa del cavo orale, tradizionalmente
considerati non invasivi.

Si pone cosi il problema di individuararBa dei provvedimenti incidenti sulla liberta
personale posti fuori legge

Alcuni Autori, prendendo spunto dalla decisiondad€orte costituzionale n. 30 del 1962,
osservano che la differenza tra provvedimenti iegide provvedimenti non incidenti sulla liberta
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personale va individuata non tanto sul piano debhttere momentaneo o lieve dell'eventuale
coercizione, quanto, piuttosto, sulla natura dellessa, a seconda che riguardi solo l'aspetto
esteriore della persona o comporti sostanzialrizgsti fisiche o morali della liberta. Si propone,
dunque, quale criterio discretivo, quello tra méswxtracorporali e intracorporali (comprese in
quest'ultimo ambito quelle che possono menomati&data morale del soggettajtenendosi, in

tale prospettiva, estranei alla declaratoria di ilegittimita costituzionale i provvedimenti che

pur potrebbero immobilizzare momentaneamente la pesona per descriverne, fotografarne o
misurarne gli aspetti nelle parti normalmente espae all'altrui vista, o richiedere una
momentanea costrizione per fissare le impronte ditli.

Del resto l'art. 349 co. 2 cpp prevedendo che .la possa esequire, ove occorra per
identificare I'indagato, rilievi dattiloscopici, fografici e antropometrici (nonché altri
accertamenti), sembra aver affrontato la questideléa coercibilitd di un’eventuale resistenza
dell'indagato, risolvendola positivamente. Cosicgiere non esservi dubbio che la p.g. possa
costringere l'indagato recalcitrante a lasciargieprie impronte digitali, a farsi fotografare, e a
farsi sottoporre a rilievi antropometrici.

Si_puo discutere certo & chein caso di (seria e decisa) opposizione dell'intessato
all'effettuazione di rilievi dattiloscopici 0 antropometrici, 0 di prelievi comungu@on invasivi
da parte della p.g., la forza che quest’ultima eéowecessariamente impiegare per vincere la
resistenza_dell'indagatocomportera _indubbiamente una forma_di _restrizione della liberta
personaleancorché di durata limitata: il che parrebbe @i ancorasotto il fuoco dell’'art. 13
Cost., a prescindere da come vogliamo qualificare ilevidi/prelievo (cioé extracorporale o
intracorporale, o se invasivo 0 non invasivo),témadlosi indubbiamente del compimento di atti
restrittivi della liberta personale compiuti dalltarita di pubblica sicurezza in violazione della
riserva di giurisdizione di cui al comma 2, e comu@ in assenza dei presupposti di cui al comma 3
(casi eccezionali di necessita e urgenza, indiaasiativamente dalla legge).

LA NOVELLA EXLEGE 30 GIUGNO 2009 N. 85

Il legislatore italiano, con la_legge 85 del 200@ autorizzato il Governo ad aderire ad un
Trattatodi quattro anni precedente, quello di Prumrealta di contenuto molto piu ampio.
L’accordo prevedscambi di informazioni relativamente &re mezzi fondamentali:
- informazioni concernenti DNA,
- informazioni concernenti lenpronte digitali,
- informazioni concernenti lanmatricolazione di veicoli.
Qui ci interessa soprattutto, e naturalmente, &stione del DNA.

La legge 85 del 2008a una triplice funzione
a. Autorizzare I'adesione al trattato
b. Istituire la banca DNA (banca dati nazionale del DM e laboratorio centrale per la
banca dati nazionale del DNAk regolare in proposito la cooperazione internaziaale
c. Regolare la materia del prelievo coattivo di mateale biologico

Tralasciando in questa sede il primo e il secongltqy veniamo a trattare la terza ed ultima
funzione della legge, ossia quella di introdurrenmaestro ordinamento (finalmente) udasciplina
del prelievo di materiale biologicg che mancava ormai da quasi quattordici anni.

Il nuovo art. 224-bis c.p.p. recita:
«Art. 224-bis - (Provvedimenti del giudice per le perizie chehiredono il compimento di atti
idonei ad incidere sulla liberta personale). —
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1. Quando si procede pekelitto non colposo, consumato o tentato, per iladgila legge stabilisce

la pena dell’ergastolo o della reclusione superiorel massimo a tre anne negli altri casi
espressamente previsti dalla legge, se per I'eseacazdella perizia € necessario compig
idonei ad incidere sulla liberta personalguali il prelievo di capellj di pelio di mucosa del cavo
orale su persone viventi ai fini della_determinazionel gigofilo del DNA o accertamenti medice
non vi e il consenso della persona da sottoporrkeabme del peritpil giudice, anche d’ufficio, ne
dispone con ordinanza motivata I'esecuzione caate essa risulta assolutamente indispensabile
per la prova dei fatti

2. Oltre a quanto disposto dall’articolo 224, I'archnza di cui al comma 1 contieng,pena di
nullita:

a) le generalita della persona da sottoporre aldiese e quanto altro valga ad identificarla;

b) I'indicazione del reato per cui si procede, dardescrizione sommaria del fatto;

c) l'indicazione specifica del prelievo o dellactamento da effettuare e dellagioni che lo
rendono assolutamente indispensabper la prova dei fatfi

d) 'avviso della facolta di farsi assistere da difiensore o da persona di fiducia;

e) I'avviso che, in caso di mancata compariziona dovuta a legittimo impedimento, potra essere
ordinato I'accompagnamento coattivo ai sensi dehom 6;

f) indicazione del luogo, del giorno e dell’oraéadiliti per il compimento dell’atto e delle modali

di compimento.

3. L'ordinanza di cui al comma 1 e notificata aiferessato, all'imputato e al suo difensore nonché
alla persona offesa almeno tre giorni prima di doedtabilito per I'esecuzione delle operazioni
peritali.

4. Non possono in alcun caso essere disposte dparahe contrastano con espressi divieti posti
dalla legge o che possono mettere in pericolo 1a, \iintegrita fisica o la salute della persona o
del nascituro, ovvero che, secondo la scienza raggicssono provocare sofferenze di non lieve
entita.

5. Le operazioni peritali sono comungue eseguiteaigpetto della dignita e del pudore di chi vi é
sottoposto. In ogni caso, a parita di risultatonsgrescelte le tecniche meno invasive.

6. Qualora la persona invitata a presentarsi pefini di cui al comma 1 non compare senza
addurre un legittimo impedimento, il giudice puospbrre che sia accompagnata, anche
coattivamente, nel luogo, nel giorno e nell'oraksliti. Se, pur comparendo, rifiuta di prestare il
proprio consenso agli accertamenti, il giudice diep che siano esequiti coattivameritaiso di
mezzi di coercizione fisica & consentito per ibgelmpo strettamente necessario all’esecuzione del
prelievo o dell’'accertamento. Si applicano le disi@ni dell’articolo 132, comma 2.

7. L'atto é nullo se la persona sottoposta al prelievo o agli acenti non €& assistita dal
difensore nominato».

La norma, nel suo complesso, si muove nella praspesegnata dalla sentenza della Corte
Cost. n. 238/1996

Il procedimento @iurisdizionalizzato e prevede l'assistenza tecnica del difensore.

E adottato un criterio diroporzionalita, perché I'accertamento coattivo & limitato a reti
gravita medio alta. La perizia coattiva € infatinsentita quando si procede perdatitto doloso o
preterintenzionale, consumato o tentato, per il quale la legge staailla pena dell'ergastolo o

“3 Desta peraltro perplessita il concetto di "aceretati medici®, che resta del tuitadeterminato sia con riguardo alla
tipologia di atti che possono essere compiuti, sia conimifemto allemodalita esecutivedegli stessi [Conti (4);
Gabrielli (6) 73]. Ove si abbia riguardo alle catesiazioni svoltesupracirca la necessita di una dettagliata indicazione
dei casi e modi al fine di soddisfare la riservéedge rinforzata stabilita dall' art. 13 ¢. 2 Casthiaro che la disciplina
in esame appare piuttosto indeterminata. All'evzaenl legislatore ha evitato di prevedere un etetassativo dei
singoli atti espletabili, che sarebbe stato indjiftaente esposto ad una rapida obsolescenza teanto della continua
evoluzione della scienza medica. Proprio alla leke riserve di ordine costituzionale appena egpas sottolinea che
gli "accertamenti medici", ai quali fa riferimenitart. 224bis c. 1, devono esseespressamente previsti dalla legge
causa del principio di tassativita esistente inemat Tonini].
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dellalfclusione superiore nel massimo a tre anre negli_altri casespressamente previsti dalla
legge™.

E applicato un criterio dresidualita, perché l'accertamento & disposto solo quando sia
«assolutamente indispensabile per la prova dei fatti

E imposto un criterio digradualita, perché il giudice deve privilegiare I'accertantent
consentito dall'interessato e, se questo non dlplesd’accertamento meno invasivo.

Il primo dato che si ricava dall' art. 224s e che la disciplina in esame trova applicazione
soltanto nel caso in cui la persona sottopostapat&ia non presti il propriconsensaai prelievi
ed agli accertamenti suddetti (c. 1). Qualora,tinféinteressato si@onsenziente non scatta la
necessita di tutelare la liberta personddesituazione e rimasta quella anteriore allayéeg non
occorre una regolamentazione legislativa dei casodi ai sensi dell' art. 13 c. 2 Cost. | prelievi
gli accertamenti possono, pertanto, essere effetteacorso delle comuni attivita peritaienza
particolari formalita , e cioeé a prescindere dalla gravita del reato ipeuale si procede e
indipendentemente dal requisito di indispensabiitafini probatori. Anche le tipologie degli
accertamenti espletabili non richiedono una inda@ tassativaResta il limite ricavabile
dall'art. 5 c.c. in relazione agli atti di disposizone del proprio corpa: l'individuo non puo
consentire ad atti che comportino una diminuzioaen@anente dell'integrita fisica o psichica o che
ledano la propria dignita.

Qualora I'individuo non presti il consenso, trouboie@ applicazione la disciplina tratteggiata
dall'art. 224bis.

Si discute se 'elencazione contenuta nel 1° commapeli, capelli, saliva — sia tassativa
Ritengo di ng posto tra l'altro che la norma si riferisce anckd in generale, ad «accertamenti
medici».

Ragion per cui pare sia lecito ricorrere all’a24dis cpp, anche per il prelievo di materiale
ematico. Si e gia visto, d'altra parte, che il @eb di sangue non & considerato pratica contraria
alla dignita ed alla salute della persona, in gmdidi ordinaria amministrazione nella pratica
medicd.

Vi e perd un problema nella prospettiva dédissativita, che come sappiamo deve riguardare
anche le tipologie di atti restrittivi della libarpersonale (art. 13 co. 2 Cost.: “casi e modiiptiev
dalla legge”).

L’interessato deve inoltre essere avvisato deltalta di farsi assistere da un difensore o da
persona di fiducia (comma 2): la presenza del diem - di fiducia, 0 nominato d’ufficio - & infatti
obbligatoria, pen& nullita della perizia (comma J.

La norma si riferisce alla “persona sottopostaraligvo”: tuttavia il termine sembra riferibile
ai soli imputato, indagato e persona offesa, dawron esiste alcuna disposizione codicistica che
preveda in capo al terzo il diritto all'assistergs difensore. Tale ultima previsione sembrerebbe
apparire, peraltro, ad una prima lettura, singalamguanto il legislatore riconnette la sanzionkade
nullitd dell’atto solo alla mancata assistenza “dfensore nominatoe non anche alla mancata
assistenza dellapérsona di fiducig pur essendo tali figure alternativamente previdal comma
secondo, lett. d) della disposizione in esam&sendo invero previsto che l'interessato possa

“*In proposito, occorre ricordare quegli accertainem sono attualmente consentiti in materiaidienza sessuale e
pedofilia. L' art. 16 |. 15 febbraio 1996 n. 66 ha impodtingputato per i gravi delitti ivi indicati (art609bis, 609ter,
609 quatere 609octiesc.p.) l'obbligo di sottoporsi "con le forme dellarjzia, ad accertamenti per l'individuazione di
patologie sessualmente trasmissibili, qualora lelatia del fatto possano prospettare un rischitratimissione delle
patologie medesime". Successivamente, I'art. Boagosto 1998 n. 269 ha interpolato il citato &ét.estendendo tale
ipotesi particolare di perizia allimputato peddlitto di cui all'art. 60Misc. 2 c.p.. Si tratta di un esame "coattivo", che
si svolge nell'interesse della salute della persdfesa, e che, per espressa disposizione di letgye, aver luogo “con
le forme della perizia”. In ogni caso, la speciffaalizzazione giudiziaria dell'indagine, sia essclusiva o non, e il
fatto che si tratti di accertamento idoneo ad iedsulla liberta personale, consentono di ricarediar fattispecie alle
norme di cui alla nuova disciplina introdotta ex855/2009 (vinfra).
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indifferentemente avvalersi di una di esse con igbblin ogni caso, per il giudice di avvisarlo
indicando la relativa facolta nell’ordinanza ammnias“a pena di nullita”. Non sembrerebbe,
dunque, agevole, comprendere la ragione per laeglaalnullita consegua solo alla mancata
assistenza del difensore nominato e non anche kaqiella persona di fiducia, posto che in
entrambi i casi si tratterebbe di un’ipotesi dililderivante dalla violazione dell’art. 178, let),
cod. proc. pen. derivante dalla mancata “assistetell'imputato — indagato.

La scelta del legislatore, a ben vedere, apparenale in quanto ispirata alla esigenza di
garantire la difesa tecnica dell'indagato — imputat

Nullita

L' art. 224bis commina una nullit®peciale, sia qualora l'ordinanza che disponeeiaip
non rechi il contenuto tassativo che é stabilitbad2 (art. 224bis c. 2, 1° periodo), sia qualora la
persona interessata abbia nominato un difensouegtiqnon assista all'attivita peritale (art. 2igl
c. 7).

Il regime della nullita varia a seconda dell'indivd da sottoporre a simili attivita.

Se si tratta di unparte privata diversa dall'imputatda nullita € sempre di tipo intermedio,
ai sensi degli artt. 178 lett. ¢) e 180. Trattamdibshullita di ordine generale, ma non assoluta, |
stessa e soggetta all’ordinario regime di dedutdb@ di sanatoria di cui al combinato disposto
degli artt. 182 e 183 cod. proc. pen.

Se si tratta delihputato o dell'indagatda nullitda che concerne il contenuto dell'ordinaez
di tipo intermedio, mentre I'assenza del difensdie attivita peritali parrebbe rientrare nellelial
assolute di cui all' art. 179

Qualora il periziando sia una persasraneaal procedimentola nullita € di tipo relativo
[Tonini; Conti].

Inutilizzabilita

La nullita non e l'unica sanzione processuale peastpresidio delle norme in tema di
accertamenti coattivi. Fuori dalle ipotesi in cuar. 224 bis commina espressamente tale
conseguenza, puo infatti prospettarsi il piu gnaze della_ inutilizzabilita

A tale conclusione si perviene ove si tenga coetlidnteressi sottesi alla materia in oggetto.

Poiché la limitazione della liberta personale etata salvo ci0o che e espressamente
consentito nei casi e modi previsti dal legislatargalora non siano rispettate le regole stabilite
dalla legge siamo in presenza di atti viet&i. faccia il caso in cui venga disposto un
accertamento coattivo per reati diversi da quelli spressamente previsti o in assenza del
requisito della indispensabilita per la prova dei &tti. In casi del genere si configura in capo al
giudice quella carenza di potere istruttorio chenporta la radicale inutilizzabilita degli elementi
eventualmente raccolti (art. 191 cpp).

Parrebbe che si debba pervenire ad analoghe carlius presenza di accertamenti che non
rispettino i limiti probatori stabiliti acomma 4 (operazioni che contrastano con espressi divieti
posti dalla legge, o che possono mettere in perieoVita, I'integrita fisica o la salute della pena
o del nascituro, ovvero che secondo la scienzaaagg@bssono provocare sofferenze di non lieve
entita) dell' art. 224is. In tal caso, a fronte dei nitidi divieti stakildalla norma del comma 4
potrebbe ritenersi operanteart. 191 cpp; avrei dubbi invece per itomma 5 (le operazioni
devono essere eseguite nel rispetto della dignid&leoudore di chi vi e sottoposto; a parita di
risultato sono prescelte le tecniche meno invasilie)non pone specifici “divieti”.

Tutto questo attiene allperizia. Ma a noi interessa anche, e forse soprattutto, il prelievo
coattivo comaatto di indagine™. Ed in tal senso intervieneriliovo art. 359bis c.p.p.

%> Quando occorre eseguire accertamenti sulla persbmam. pud procedervi direttamente attraversribprio
consulente tecnico, soltanto se vi éahsensalella persona interessata. In tal caso, trovepécazione I' art. 359 se si
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«Art. 359-bis - (Prelievo coattivo di campioni biologici su gene viventi). - 1. Fermo quanto
disposto dall’articolo 349, comma 2-bigluando devono essere esequite le operazioni idi cu
all'articolo 224-bis e non vi e il consenso della persona interessataubblico ministero ne fa
richiesta al giudice per le indagini preliminari af le autorizza con ordinanza quando ricorrono
le condizioni ivi previste.

2. Nei casi di urgenza, quando vi & fondato motivaridénere che dal ritardo possa derivare grave
o irreparabile pregiudizio alle indagini, il pubbtio ministero dispone lo svolgimento delle
operazioni con _decreto motivat@ontenente i medesimi elementi previsti dal comr@a
dell'articolo 224-bis, provvedendo a disporre I'amopagnamento coattivo, qualora la persona da
sottoporre alle operazioni non si presenti senzadade un legittimo impedimentp ovvero
'esecuzione coattiva delle operazioni, se la peescomparsa rifiuta di sottoporvisEntro le
guarantotto ore successive il pubblico ministerahiiede al giudice per le indagini preliminari la
convalida del decrete dell'eventuale provvedimento di accompagnamentdtivo. Il giudice
provvede con ordinanza al piu presto e comunquerené quarantotto ore successivdandone
avviso immediatamente al pubblico ministero e trsore.

3. Nei casi di cui ai commi 1 e 2, le disposizidegli articoli 132, comma 2 (“[...] in ogni caso la
persona non puo essere trattenuta oltre le 24)ore 224-bis, commi 2, 4 e 5, si applicano a pena
di nullita delle operazioni e dinutilizzabilita delle informazioni cosi acquisit&i applicano le
disposizioni di cui al comma 2 dell’articolo 191

La norma prevede urgpeciedli accertamento tecnigetibile.

La lettura della disposizione rivela un istitutogran parte ricalcato sull’art. 224s cpp.La
differenza piu vistosa consiste nella diversa utidzabilita dei risultati: quelli del mezzo di prova
confluiranno nel fascicolo per il dibattimentojsultati dell’atto di indagine esplicheranno effiGa
all'interno della fase procedimentale.

Dunque che accade se nella fase dibattimentalertpa — gia sottoposta a prelievo ai sensi
dell'art. 359bis - si rendesse irreperibile? In effetti ove il pEeb effettuato in fase di indagine non
sia quantitativamente sufficiente a consentireipatizione delle analisi, I'esito dell’accertamento
esequito in fase di indagine resterebbe inutilideglul punto v. Cass. 2002, imp. Jolibertinira)

Qui vi sono aspetti decisamente piu problematici.

La norma emula le dinamiche del procedimento carggbersonale, imponendo la convalida
giudiziale per le iniziative assunte d’'urgenza pabblico ministero, ed altrimenti rimettendo il
provvedimento coercitivo al giudice.

La norma regola le «operazioni di cui all’art. 224», ma non specifica seatcertamento e
riservato alle sole indagini per i delitti con penasuperiore ai tre anni (come previsto dall’art.
224 bis cpp); il che fa sorgere ovviamente dei dubbi, che vendsiente devono essere risolti nel
senso di negare l'esperibilita della consulenzgermini piu ampi di quanto concesso al perito in
sede dibattimentale.

Non pare vi siano dubbi neppure, in forza dell'&t. della legge (abrogazione dell’ultimo
inciso del comma 3 dell’art. 354 c.p.p.), sul fatteei prelievi coattivi a fini di accertamento del
fatto non possono essere compiuti d’'iniziativa dadl polizia giudiziaria.

Tuttavia I'efficacia di queste garanzie resta pregidicata dall'inciso iniziale della norma:
«fermo quanto disposto all'art. 349 comma Dis».

tratta di atti ripetibili e I' art. 360 se l'accamento tecnico ha natura irripetibile. Quando iéligvo avviene non
coattivamente, bensi su consenso dellinteresdatip € ammissibile perualsiasi reato (anche per una
contravvenzione); € sufficiente la sola pertineazdevanza, o perfino la mera utilita investigatinon & posto alcun
limite né divieto espresso; non sono previste samzprocessuali specifiche; non & prevista né Eruaione del
campione biologico, né la cancellazione del profilo
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Quindi la polizia giudiziaria puo ancora prelevarateriale biologico coattivamenteori da
ogni necessita urgentein base alla mera autorizzazione del PM e serzana convalida
giudiziale. C’'é da chiedersi quale sarebbe la dis@ dell’atto di indagine compiuto su materiale
prelevato in tal modo.

Cio soprattutto considerando geavita delle sanzioni processualpreviste per la violazione
della procedura corretta, come descritta dai cogymie 5 dell’art. 224is.

Va poi segnalata la almeno apparesgeoporzionetra gli «arsenali»che segnano da un lato
l'art. 224-bis, cioe il procedimento in ambito peritale, e ddif@|'art. 359-bis, cioé la «perizia» del
pubblico ministero. In _questo secondo caso, comkiaaib appena visto, ogni violazione
significativa della norma richiamata porta nulk@ inutilizzabilita.

Infatti in caso di mancata osservanza dei presuppodei tempi stabiliti dal codice di rito,
tanto quanto all’accertamento (art. 234; commi 2, 4 e 5), tanto quanto all’accompagnhamento
coattivo (art. 132, comma 2), prelievo e inutilizzabile (comma 3) e cio € rilevabile anche
d’'ufficio in ogni stato e grado del procedimenéx &rt. 191, comma 2).

Non si parla di inutilizzabilita, invece, nellassa norma richiamata, e le sanzioni espresse di
nullitd riguardano in quella sede solo i doveri ivetionali del giudice e I'assenza del difensore
all'atto del prelievo. Il nucleo «forte» dei divietioe i commi 4 (pratiche pericolose) e 5 (praic
che offendono la dignita; la stessa norma prescdniokre che “a parita di risultato, sono prescelte
le tecniche meno invasive”), sembra sprovvistcagizgone.

Nella norma in commento, a differenza di quantovigte dal nuovo art. 228is cpp, non e
invece prevista a pena di_nullitd |a_mancata assistenza telifensore. 1l che ha suscitato
perplessita, alla luce del fatto che I'art. 359 risulta norma nel complesso piu “garantita” rispet
all'art. 224bis cpp. La spiegazione é tuttavia semplice, e diseeltttamente dal fatiche il 359
bis cpp disciplina_accertamenti _ripetibili, non utilizzabili in_dibattimento, e per i qualom é
dunque necessario il contraddittorio (esattamentaecavviene per gli accertamenti ex art. 359
cpp).

Pare dungusarebbe stata preferibile la previsione di un art360 bis cpp, calibrato sulla
disciplina_dell’accertamento tecnico irripetibil@st da attuare il contraddittorio @nferire al
difensore dell'indagato la possibilita di_partecipae all’atto di_indagine con l'ausilio_di_un
proprio consulente tecnico.

Controlli radiologici coattivi

Alla luce della nuova normativax lege85/2009, che espressamente contempla tra gli atti
disciplinati e sottoposti al nuovo regime garantgh “accertamenti medici”, ci si puo chiedere se
anche icontrolli_radiologici_coattivi, che hanno vissuto, dopo il 1996, in una speciémto,
debbano ora essere ricondotti sotto il fuoco dalleve disposizioni (22dis e 359bis).

Una parte della giurisprudenza li qualificava comedalita esecutiva dellperquisizione
mentre in altri casi veniva evocata la disciplidalla ispezione Nellun caso e nell'altro,
evidentemente, l'attivita coercitiva in ipotesi eesaria per disporre il corpo dellindagato con
modalita utili all'effettuazione della radiografimovava la copertura costituzionale dell’art. 13
Cost., a condizione naturalmente che venisseronadsele norme della legge ordinaria che
assicurano la conformita al precetto costituzionale

Si dovrebbe discutere a fondo, pero, sedmministrazione diradiazioni rendesse I'esame
«invasivo», nel senso indicato dalla giurisprudeoastituzionale. Problema che viene risolto in
genere, anche a livello di legittimita, con varg@menti: la_corrispondenza dell’esame ad una
pratica medica corrente, la minima quantitd detietanze «inserite» nel corpo della persona,
'assoluta necessita medica dell’accertamento asb adi buon fondamento dei sospetti che lo
suggerisconge risaputo che la radiografia € utilizzata, imeye, per verificare la presenza di
confezioni di droga nelle viscere o negli orifialindagato).
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Per altro era stato giustamente notato che pertacoenti «biologici» coattivi ma certamente
non invasivi, come il prelievo di capelli o salivaa prescritta fin dal 2005 una autorizzazione del
pubblico ministero, che non e invece prescrittarifadal caso di perquisizione, dall’'art. 103 del
d.P.R. 309 del 1990.

Cosi seconddCass. Sez4, Sentenzan. 6284 del 02/12/2005 Cc. (dep. 17/02/2006 ) Rv.
232959 Imputato Euchi: “In materia di ispezione personale, l'accertamerdadiografico € una
delle leqittime modalita di esecuzione a cui pusifeacorso coattivamentgourché sia eseguito per
mezzo di personale medico specialistico nel rispéitlle corrette metodologie tecniche, non
rilevando che il controllo sia esteso cosi all'ime del corpo umand(La Corte ha ritenuto
legittimo l'accertamento radiografico disposto tiwamente da personale di polizia giudiziaria
della Guardia di Finanza, previa autorizzazioneRi®l., nel corso dei controlli previsti dall'ar03
d.P.R. n. 309 del 1996.

Negli stessi termini, si veda anche CaS&z.6, Sentenzan. 33988 del 11/07/2005
Cc. (dep. 22/09/2005 ) Rv. 2322%4putato: Hombang, la quale richiede comunque anche la
“previa autorizzazione del P.M per la sottoposizione dellindagato ad esame radiob,
trattandosi di attivita diretta non soltanto alfedamento del reato (nella specie, verificatosi pe
l'avvenuto rinvenimento degli ovuli, poi fatti efipee in ospedale, sotto il controllo del medico,
mediante la somministrazione di lassativi), ma araha tutela del diritto alla salute del soggetto.

46 Nella motivazione di detta sentenza la Corte hagpespressamente posizione sulla possibilita dicape 0 meno
gli arresti della sentenza 238/1996 della Cortet.Cos

“Sostiene in sostanza il ricorrente che sarebbéilizzabile il risultato dell'esame radiografico laddome - da cui
emersa la presenza di tre corpi estranei - in qoagffettuato senza il suo consenso; richiama abargo la nota
sentenza della Corte costituzionale n. 238 del 1996

L'assunto non puo essere condiviso dal momentdactatispecie attualmente in esame non puo essewadotta, ad
awviso del Collegio, nell'ambito delle situazioni i riferisce il citato precedente

Del tutto diversa, come si & detto, € la situaziale® presente caso, dovendosi ricomprendere Iteffeione
dell'accertamento radiografico nell'ambito dellefdta inerenti allispezione personale dell'indagato

L'ispezione personale, come & noto, & mezzo draadella prova che consente di procedere ad urtrotio, anche
coattivo, di una persona, controllo oggettivametédimitato dalla sua stessa essenza nei limiti"tiedipicere”,e che
in tale ambito deve rispettare I'obbligo di una @sgone rispettosa della dignita e, nei limiti gessibile, del pudore
della persona che vi é sottoposta (art. 245 c.g@mma 2).

L'effettuazione di un esame radiografico ben puéntrare, ad avviso del Collegio, nelle modalita esecutive
dell'ispezionedato che la radiografia consente soltanto una esitere del_controllo attuabilehe, attraverso l'uso
della tecnica radiologica (o anche di altra tecnjcaon € limitato al solo aspetto esterno dell'igdtb ma € esteso
anche all"ispezione " all'interno del corpo umahwcid non € ravvisabile alcuna violazione dellesgrva di legge;
infatti, da un lato, l'ispezione € atto tipico difdinato dal codice di rito e, dall'altro, esso norsulta, a differenza
della perizia, indeterminato e generico quanto aglteriori poteri di accertamento autorizzabili dahagistrato, dal
momento che per la stessa natura ed essenza dekaoniezconsiderazione, i poteri sono oggettivamelitaitati a
quelli che permettono un esame della persartee vi € sottoposta, nulla di piu e nulla di messesndo possibile con
l'ispezione.

Risultano dunque rispettati i due parametri - delf&serva di legge e di giurisdizione - richiesti flart. 13 Cost. per
la legittima limitazione della liberta personale

Né l'atto puo ritenersi vietato sotto il profilo Ilart. 32 Cost. che garantisce il diritto alla s&k e vieta ogni forma di
trattamento medico obbligatorio non previsto da agifa disposizione di legg&d invero - fermo restando anche a
tale riguardo la necessita del rispetto della rigerdi legge, che, per quanto sopra detto, risuilanspecie osservata -
gia da tempo la Corte Costituzionale ha precisa®enfenza n. 307 del 1990 e n. 258 del 1994) cieraa impone
altresi I'osservanza dei limiti derivanti dal rispe della persona umana; con la precisazione tuéahe sono al di
fuori di tale limite, e non sono dunque incompditibdn l'art. 32 Cost., quei trattamenti che hancanseguenze che,
perla loro temporaneita e scarsa entjtappaiono normali di ogni intervento sanitariopertanto tollerabili

In tali limiti si pone, ad avviso della Corte, laottoposizione ad una radiografia, tecnica ormai damente
sperimentata e controllata e di uso assolutameataune e tale che - come peraltro questa Corte Aaguto modo di
precisare con giurisprudenza risalente al precedestdice di rito (sez. 1*, 27/02/1989 n. 498, Sala 180897) ma
esprimente un principio tuttora valido e che il @gjio condivide - usato secondo corrette metodelagda persone
dotate delle necessarie cognizioni mediche e thenicomporta un'esposizione assolutamente irrilevaalle
radiazioni che non presentano alcun pericolo didaper la salute e per l'incolumita fisica dellogotato.”
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Ma a voler essere rigorosi, pare si possa direigteaso di mancato assenso dell'indagato
l'ispezione coattiva possa al piu essere compiutapn ai sensi dell'art. 103 TULstup (che tra
l'altro — si noti — parla solo di perquisizione e wn anche di ispezione !), bensi ai sensi degli
artt. 244 (“casi e forme delle ispezioni”) e 245 (spezione personale”) c.p.p., previa adozione
di apposito decreto motivato da parte del pm (si ricordi che lart. 354 co. 3 cp,
nell'autorizzare la polizia giudiziaria in caso di urgenza al compimento di accertamenti e
rilievi sulle persone, espressamente esclude pesada possibilita di procedere ad ispezione).

Inoltre si dovra avvertire I'interessato della $aeolta di farsi assistere da persona di sua
fiducia (art. 245 co. 1 c.p.p, sempreché la stessa sia “prontamente reperibile”.

Infine lispezione dovra essere condotta alla presiza del pm ai sensi dell’art. 245
c.p.p., il quale potra astenersi dall’'assistere alle operazolo nel caso l'ispezione sia eseguita
“per mezzo di un medico” (come accade di normd’psecuzione di radiografia).

In ogni caso bisogna anche citare la relazionerapagnativa deflisegno di legge n. 995
poi confluito insieme ad altri nel testo approvatopunto di esemplificazione degli accertamenti
medici di cui al huovo art. 22His cpp, lo stesso fa espresso riferimento alla radiag per poi
giungere acescludere ‘'ecografia cui la polizia giudiziaria sottopone usoggetto sospettato di
aver_ingerito, allo scopo di occultarli, involucrontenenti sostanza stupefacenteattandosi, in
guesto caso, (...) di sequestro di corpo del reate@uito di perquisizione personale, anche con
l'ausilio di personale sanitarid

Si_deve infine osservare che l'eventuale sottgpmse a radiografia dell’indagato in
violazione delle garanzie previste dalla legge €éad p.g. che sottopone l'indagato a radiografia
senza neppure chiedere previamente autorizzazigmme)gotrebbe avere come conseguenza quella
di determinare il sorgere di un procedimento digtipe in capo agli operanti che hanno compiuto
'accertameto, se non addirittura un procedimenémape per art. 609 (ispezione personale
arbitraria). Ma non la perdita dell'utilizzabilita degli elementi di prova acquisiti attraverso
l'ispezione arbitraria (ossia la radiografia coattiva): infatti la sostanza stupefacente contenuta
negli ovuli eventualmente presenti nello stomaco déndagato, dovrebbe in ogni caso essere
sottoposta a sequestrdex art. 253 co. 1 cpp secondo cui “I'Autorita Giudizéadispone con
decreto motivato il sequestro del corpo del reatbelle cose pertinenti al reato necessarie per
I'accertamento dei fatti”, @xart. 321 co. 2 cpp in relazione all’art. 240 co.2) c.p., trattandosi
di cose la detenzione delle quali costituisce reatpertanto soggette a confisca obbligatoiia),
base al principio “male captum, bene retentuined entrerebbe inevitabilmente a far parte del
fascicolo processuale.

L'accertamento coattivo non ripetibile

E' possibile che tra gli accertamenti coattivi nipizzati rientrino anchatti non ripetibili .

Pertanto, I'accertamento si atteggera in conaetoe ripetibile o meno a seconda tipb
di attivita da porre in essere e della situazione concrefge(si al caso in cui lI'accertamento debba
essere effettuato su di una persona in fin di vidaalogamente accade quando vi € pericolo di
degradazione (causa temperatura, umidita, intarazeon altri microrganismi). Puo altresi darsi |l
caso che la quantita di materiale da analizzaressiisa. All'evidenza, in quest'ultimo caso si
trattera di un atto non ripetibile giacché é lassteattivita accertativa che brucia il proprio dgme
alla stregua di quanto é previsto dall' art. 113pdatt. e coord. Nelle altre ipotesi prospettate,
viceversa, la non ripetibilita sara data dalla diy@a della res sottoposta all'accertamento che
rende l'attivita da compiere urgente e non utilreeigetibile con gli stessi risultati (cfr. art. (3.

Si puo ipotizzare, qualora I'atto si configuri aonmon ripetibile chetrovino applicazionein
favore della difesa anchle regole stabilite dall' art. 360 cpp in merito agli accertamenti non
ripetibili (es. potra essere presente il consuléztaico del difensore). Altrimenti 'unica altetiva

4" Awiso la cui omissione secondo taluni (Galantitéterminerebbe unaullita a regime intermedio per violazione
del diritto all'assistenza, da intendersi in sepgbampio che semplicemente come diritto all’'assiza tecnica.
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possibile, per salvare I'utilizzabilita dell’accamento, resta I'esperimento di incidente probatorio
espressamente previsto dal modificato comma 2adelB92 cpp.

Le modifiche agli artt. 133 e 354 cod. proc. pen.

Gli articoli 26 e 27novellano, con finalita dioordinamento, gli articoli 133 e 354 del codice di
procedura penale. In particolare:

a) la novella delhrticolo 133, comma 1é volta a inserire anchéa“persona sottoposta all'esame
del perito diversa dall'imputatonell’elenco di soggetti nei confronti dei qualig essere disposto
'accompagnamento coattivo”;

b) la novella dellart. 354, sopprime l'ultimo periodo del comma $i tratta della disposizione,
introdotta nel 2005 dal D.L. 27 luglio 2005, n. 1@&écante “Misure urgenti per il contrasto del
terrorismo internazionale, convertito in legge, eoadificazioni, dall'art. 1, L. 31 luglio 2005, n.
155”), che consentiva agli agenti di polizia giudia di compiere accertamenti e rilievi urgenti
sulle persone nel rispetto delle modalita prewvist#art. 349, comma dis.

La ratio della soppressione della disposizione in questthseende dalla circostanza che la stessa
viene assorbita dalla nuova disciplina di cui all’'859bis cod. proc. pen. (\supra art. 25).

Modifiche in tema di incidente probatorio (art. 36@d. proc. pen.).

L'articolo 28 modifica l'articolo 392, comma 2, del codice di rito, in taa di incidente
probatorio cosi da consentire 'uso di tale strumento dicipgizione nella raccolta della prova
anche per l'espletamento di una perizia ai setis&de224-bis cod. proc. pen..

Modifiche alle norme di attuazione del cod. proenp

L'articolo 29 interviene invece sullaorme di attuazione, di coordinamento e transitoriedel
codice di procedura penaleintroducendovi tre nuovi articoli.

In particolare:

a) l'articolo 72-bis (Prelievo di campioni biologici e accertamenti medi su minori e su
persone incapaci o interdette)e diretto ad_individuare i soggetti che possontidamente
esprimere il consenso ovvero negan@l caso in cui la persona da sottoporre al greldi
campioni biologici o agli accertamenti medici sbuir in _stato di incapacita legale o naturale
(comma 1). Qualora poi le persone indicate perimgpe il consenso o il dissenso manchino o non
siano reperibili o siano in conflitto di interessan la persona interessata, il consenso é pregdato
un curatore speciale nominato dal giudice (commaigpplicano le disposizioni di cui agli articoli
224bis e 359bis del codice di procedura penale (comma 3);

Molto opinabile, anche nella prospettiva segnathadsentenza Marper della CEDU, la
sostanziale omologazione del trattamento dei minarVi sono disposizioni speciali solo per la
prestazione del consenso, che esautorano compgletanfinteressato (potesta genitoriale, e
curatore speciale in caso di conflitto di intergssi

b) l'articolo 72-ter (Redazione del verbale delle operazioni)contiene un richiamo
esplicito alle modalita di documentazione degli ptevisti dal codice di procedura penale e fissa
un obbligoa carico, di volta in volta, del giudice, del periovvero del consulente tecnico o del
pubblico ministero,_dimenzionare espressamente nel verbale il consemstaip dalla persona
interessata

c) I'articolo 72-quater (Distruzione dei campioni biologicif®, disciplina la sorte dei
campioni biologici prelevati, prevedendo che inccal “decreto di archiviazione” ovvero di

8 Art. 72-quater. - (Distruzione dei campioni bioloji - 1. All'esito della perizia su campioni bigjwi, ai sensi
dell’'articolo 224-bis del codice, il giudice disper’immediata distruzione del campione prelevatalys che non
ritenga la conservazione assolutamente indispetesahia distruzione € effettuata a cura del peritoquale ha
proceduto alla relativa analisi, che ne redige \aibda allegare agli atti.
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sentenza “non piu soggetta ad impugnazione”, gisstdebbano essere immediatamente distrutti, a
meno che il giudice non ritenga la conservaziorsolagamente indispensabil@lla distruzione
dovranno provvedere il consulente o il perito chanrfo proceduto alle relative analisi, che
dovranno altresi redigere un verbale da allegaie aty (comma 1). La disposizione esclude
comunque la distruzione del campione biologico siaestato prelevato nel luogo del delitto per il
guale si procede (comma 2).

Tale ultima disposizione, si osserva, da un latalsrerebbe limitare I'obbligo di distruzione
dei campioni biologici solo nei casi in cui intemga un “decreto” di archiviazione (con esclusione,
quindi, della “ordinanza” di archiviazione emess@amna dell’art. 409 cod. proc. pen.) e, dall'altro
non specifica se tale obbligo consegua alla praaudella sola sentenza di assoluzione non piu
impugnabile ovvero di una qualsiasi sentenza icaebde. Pare, tuttavia, potersi ritenere in via
interpretativa che il riferimento al “decreto” gratto piu di un’imperfezione linguistica che adaun
precisa volonta legislativa, dal momento che pwmplespletamento della procedura garantita
attuata in sede di pieno contraddittorio all’esi@l’'udienza camerale definita con I'ordinanza di
archiviazione giustifica a maggior ragione l'adomodel provvedimento di distruzione del
campione biologico prelevato, sicche sarebbe steglio utilizzare tecnicamente il termine piu
ampio “provvedimento di archiviazione”.

Quanto, poi, alla formula generica utilizzata Bajislatore (“sentenza non piu soggetta ad
impugnazione”), tenuto conto della finalita del@nservazione del campione di prelievo biologico,
pare doversi ritenere che I'apparente genericitaifdgimento in realta consentirebbe di includere
nella previsione tutte le sentenze assolutorie senasiorma dell’art. 13, comma primo, della legge,
ad eccezione, dunque, non soltanto delle sentesszdutorie per difetto di imputabilita ovvero per
non punibilita, ma anche di quelle di non luogoracpdere (art. 425 cod. proc. pen.) e di quelle di
proscioglimento sia per difetto di una condiziongbcedibilita, preesistente o sopravvenuta, che
per la presenza di una causa di estinzione del.reat

Se cosi €, allora, dovrebbe ritenersi — per amalog che la distruzione dei campioni
biologici prelevati non debba seguire nel casordhi@iazione adottata ai sensi dell’art. 411 cod.
proc. pen., fatta eccezione per l'ipotesi in cufdito non € previsto dalla legge come reato”, |per
guale, come visto, l'art. 13 prevede I'omologa g®otassolutoria cui consegue |'obbligo di
distruzione.

La disposizione in esame, infine, per quanto cored riferimento al provvedimento di
archiviazione, appare mal coordinarsi con il dispadell’art. 414 cod. proc. pen.in tema di
riapertura delle indagini. Potrebbe, quindi, affaran che, in questo caso, il giudice - facendo uso
del suo prudente apprezzamento — possa riterlaredhservaziongdel campione prelevato)
assolutamente indispensabiil@ sensi del comma primo dell’art. ZRraterin tutti i casi in cui la
notizia di reato risulti infondata, ai sensi defi:al25 disp. att. cod. proc. pen., perché gli eetn
delle indagini preliminari non sono idonei a sostenl’accusa in giudizio, individuandosi in ogni
caso quale limite temporale massimo per la congema del campione biologico quello di venti
anni, come previsto dall’art. 13, ultimo comma.

RIFIUTO DELL'IMPUTATO DI SOTTOPORSI AL PRELIEVO

Naturalmente, I'esecuzione coattiva dei prelieliaecertamenti medici non si pone quale
alternativa sempre percorribile rispetto a quellasensuale
Basti pensare alle ipotesi in cui la coazioneesi@usa percheé:

2. Dopo la definizione del procedimento con dectBtarchiviazione o dopo che é stata pronunciatateseza non piu
soggetta ad impugnazione, la cancelleria procedagni caso e senza ritardo, alla distruzione danpioni biologici
prelevati ai sensi degli articoli 224-bis e 359-lisl codice>inon anche se prelevati ai sensi dell’art. 34%chis!].
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1) siverte al di fuori dei "casi" previsti dalla leggad es. in caso di accertamenti e/o prelievi
invasivi _da effettuarsi in relazioneraati colposi o a delitti puniti conpena inferiore ai
limiti_edittali _di cui _al nuovo art. 224 bis cpp), comad es. nel caso in cui Si renda
necessario un prelievo di materiale biologico da psona che si sospetti aver cagionato
un sinistro stradale mortale al fine della comparazione con il profilo genet&strapolato
dalle macchie di sangue rinvenute sul volante Bagilag relativo al conducente; oppure ad
es. nel caso in cui I'accertamento non sia “asaolente indispensabile per la prova dei
fatti”;

2) o per la stessa natura del prelievo o dell'acceméo medico(es. test psichiatrico), in
ipotesi implicante la collaborazione attiva dellergpna da sottoporre all'esame, nel caso
specifico non coercibile.

3) o non sia praticabile péreperibilita dell'interessato

Rispetto alle situazioni di cui ai punti 1) e &),cui si rivela necessaria la collaborazione
dell'interessato per procedere all’accertament@ pnma possibile soluziondg jure condendo,
potrebbe essere quella secondo cui il rifiuto istficato dell'interessato di assoggettarsi ad
accertamenti peritali potrebbe comportéiemplicazione di_sanzioni, di_natura disciplinare -
dotate di forza dissuasiva nei confronti del teemtraneo al reate similmente, ad esempio, a
quanto previsto dall'art. 133 c. 1 cpp nei riguatdi testimone o altro soggetto ivi indicato che
senza legittimo impedimento ometta di comparireadi al giudicep penale,sull'esempio offerto
dagli artt. 186 e 187d.lg. 30 aprile 1992 n. 28%oncernenti i reati di guida sotto l'influenza
dell'alcool 0 in stato di alterazione psico-fisaeterminata dall'uso di sostanze stupefacent il
rifiuto del conducente del veicolo di sottoporsii agcertamenti, mediante etilometro, riguardaati |
concentrazione di alcool nell'aria alveolare esai@a quelli, realizzabili mediante il prelievo di
liquidi biologici, volti a verificare I'avvenuta agnzione di sostanze stupefacenti o psicotrope, &
sanzionato - salvo che il fatto non costituisca giave reato - con le medesime pene previste
dall'art. 186 c. 2 (ora co. 2 lett. c).

Secondo alcuni_autori peraltro, per essere efficaspetto all'imputato, la soluzione
dovrebbe comportare la previsione di una pena etgnte a quella stabilita per il reato da
accertare, potendo, quindi, ragionevolmente adntsmio rispetto a reati di modesta gravita, data
I'impossibilita di innalzare oltre una determinatalia il tetto edittale

In ogni casq il dissenso ingiustificato proveniente dall'indagato odall'imputato
potrebbe essere considerato come _elemento di proa&asuo caricq alla stregua di quanto previsto
dall’art. 116 c. 2 c.p.c., e dall'art. 118 c. 2 c.p’¢ (il quale autorizza il giudice civile a desumere
“argomenti di prova” dal rifiuto delle parti senzgustificato motivo “di consentire sulla loro
persona o sulle cose in loro possesso le ispezi@appaiano indispensabili per la conoscenza dei
fatti di causa”).

La giurisprudenza di legittimita ha del resto psatd che l'effetto della declaratoria di
incostituzionalita dell'articolo 224 cpp ad operallal sentenza n. 238 del 1996 della Corte
costituzionale & solo quello di rendere incoergibiidagini peritali invasive della sfera fisica
dell'indagato, dell'imputato o di terzi__ma non laajuello di precludere al giudice di trarre
elementi di valutazione dal rifiuto dell'imputato di sottoporvisi (C VI 2.6.1997, MazzolaDPP
1997, 1330)

“9 peraltro, sul punto, occorre ricordare che CometCn. 257/19963.Cost.1996, p. 2306, nel dichiarare l'illegittimita
costituzionale dell'art. 696 c. 1 c.p.c., nellatpan cui non prevede che il giudice possa dispaceertamento tecnico o
ispezione giudiziale anche sulla persona nei cairoati l'istanza & proposta, dopo averne acquisitmnsenso, ha
avuto modo di puntualizzare che "dall'eventualeegjo, manifestato in questa fase cautelare ed ipatic rispetto
all'eventuale giudizio, non pu0 essere tratto aklemento di valutazione probatoria”;
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Cosi_CassSez.2, Sentenza. 44624del 08/072004Ud. (dep. 17/11/2004 ) Rv. 230245 ha
affermato:ll rifiuto dell'imputato di consegnare o lasciar @levare materiale biologico utile alla
comparazione del DNAuando non siano state prospettate allo scopo titadavasive o
comunque lesive dellintegrita e della liberta pmrale, costituisce se non motivato con
giustificazioni esplicite e fondatelemento di prova valutabile dal giudice a fini dcostruzione
del fattg anche in qualita di riscontro individualizzantelid chiamata in correita. (Fattispecie
relativa al rifiuto opposto da persona accusatamndicidio di consentire la comparazione del
proprio DNA con quello ricavabile da alcune formaai pilifere rinvenute all'interno di un casco
che, stando alle dichiarazioni di un collaborantya stato utilizzato durante I'esecuzione del
delitto).

Conf. Cass. Sez. 1, Sentenza n. 37108 del ZDO02MUd. (dep. 05/11/2002 ) Rv. 222527
Presidente: D'Urso G. Estensore: Fabbri G. IntpuReddio e altro. P.M. Monetti V. (Conf3’.

E legittimamente valutato, come elemento di prowegrativo, il rifiuto ingiustificato dell'imputato

a sottoporsi al prelievo necessario per l'esame gamativo del DNA(nella specie sui residui

piliferi rinvenuti in un passamontagna utilizzatallkhutore di una rapina a mano armata), in
guanto tale rifiuto pud essere liberamente apprerzdal giudice nella formazione del suo
convincimento e anche utilizzato come riscontraviddalizzante alla chiamata di correo.

E Cass. Sez6, Sentenza. 1472 del 02/114998 Ud. (dep. 04/02/1999) Rv. 213448,
Imputato: Archessa Qualora I'imputato sia stato sottoposto coattivatees prelievo di sangue da
sottoporre a perizia ematologica, il risultato defbrova cosi conseguita, contrastando con quanto
affermato dalla sent. n. 238 del 1996 della Comstc... - € inutilizzabile, e cid anche qualora il
prelievo sia stato effettuato in epoca antecedexti® predetta sentenza, posto che i divieti di
utilizzazione probatoria operano fino al momentdlalalecisione e non solo nel momento di
acquisizione della prova, in tal modo dovendosilappe, relativamente a tale materia, il principio
"tempus regit actum®”. Peraltro, il rifiuto ingiuéitato dell'imputato di sottoporsi spontaneamente
al prelievo, non essendo motivato da ragioni inérafi'invasione della propria sfera corporale e
quindi alla violazione della liberta personale, rda argomenti pretestuosi, puo essere valutato dal
giudice come elemento di convincime(riella specie, come riscontro individualizzanteheamata
di correo).

Secondo tale orientamento il giudice deve, in prilmogo, valutare i motivi per i quali
limputato non si sottopone spontaneamente al greldi materiali biologici; in secondo luogo se
ritiene non convincenti le ragioni del rifiuto, pténerne conto come elemento di prova anche per
determinare la responsabilita penale dell'imputato.

In tutte le decisioni sopra richiamate, la Cassaane fa riferimento alla figura del
“riscontro individualizzante alla chiamata di correo” cioé a un elemento aggiuntivo di
convincimento la cui funzione e quella di consentir il controllo di attendibilita di una
dichiarazione accusatoria.

Al di fuori delle ipotesi in cui il legislatore ippne I'obbligo del riscontro (dichiarazioni rese
dal coimputato nel medesimo reato, dallimputatoun procedimento connesso o collegato
probatoriamente, e dal testimone assistisdb)puo attribuire al comportamento ostruzionistico
dellimputato il valore dell’argomento di prova sfavorevole (come ad es. nel caso_di menzogna
difensiva, secondo Cass. S.U. 22.02.1993, Bompressi). Talecetto corrisponde tra l'altro a
quello civilistico ex art. 116 co. 2 cpc.

In definitivail comportamento processuale dell'imputatopur potendo essere valutato dal
giudice, non puo peraltro arrivare mai ad avere I'effetto d invertire I'onere della prova in
favore dell’accusa.Spetta al pubblico ministero provare positivamehtsuo assunto e l'onere

%0 La Corte fu chiamata a pronunciarsi in un caseuirla responsabilitd del PEDDIO, accusato di axiso un uomo
nel corso di una rapina a mano armata, era stiarafta sulla base delle dichiarazioni rese dahigncante in correita
(colui che aveva fornito I'arma utilizzata per Epma, tale Fanni), riscontrate dalle dichiarazi@sie da altri soggetti
collaboratori di giustizia. Era stata inoltre affexta la possibilita di valutare, come elemento atofio aggiuntivo,

anche il rifiuto degli imputati a sottoporsi ai [ie®i necessari per I'esame comparativo del DNA.
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della prova non puo dirsi assolto sulla base dehpiiee comportamento ostruzionistico
dell'imputato.

Dunque si e detto che il rifiuto dell'indagatodtgporsi al prelievo necessario per I'esame
comparativo di DNA puo essere legittimamente vatut®me elemento di prova integrativo. Non
mancano_perdronunce di segno contrario si veda, sia pure sotto altro profilo, Cass. dkz.
24.03.1998, DaccdZED 210927, secondo cui il rifiuto dell'imputato drdaprelevare materiale
organico, in_quanto esplicazione del diritto di difesd, non puo costituire una condotta
processuale valutabile come circostanza aggravantaparabile, a norma dell'art. 69 c.p., con
opposti elementi per un giudizio di equivalenza

In dottrina, si & precisato che il comportamento ostruziarostdiretto a paralizzare
l'acquisizione della prova potrebbe avere valempaaioria solo quando l'imputato assuma la veste
di "oggettd' di prova rispetto all'esperimento fallito, sempre chefiutd di sottostare all'attivita
probatoria a carattere invasivo non sia giustificé&l superamento dei limiti negativi individuati
dalla Corte costituzionale nella vita, nell'incolitanpersonale, nella salute, nella dignita della
persona e nell'intimo della psiche; al contrarlogiudice non puo trarre alcuna conseguenza a
carico dell'imputato, tutte le volte in cui lo s#esin quanto drgang’ di prova, si avvalga del
diritto di non collaborare all'accertamento detdatconosciutogli dagli art. 24 c. 2 e 27 ¢c. 2 Cos

Nel primo caso — imputato come oggetto di prevagli € solo una mera realta fisica
sottoposta ad osservazione e versa in condiziorsodgezionerispetto ad atti probatori che
riguardano il suo corpo. Cid0 accade per esempide ngérquisizioni, nelle ispezioni, nelle
intercettazioni di comunicazioni e conversazionig mon occorre che il soggetto collabori al
compimento della prova ma deve limitarsi apari.

Nel secondo caso — imputato come organo di propar I'assunzione di una prova é
indispensabile la collaborazione dell'imputato tal caso all'imputato si richiede dacereo un
non facerejl che si verifica ad es. quando il soggetto diare registrare la propria voce sopra un
nastro o deve tracciare un segno grafico per unaigpéonica o grafica, oppure deve farsi prelevare
campioni biologici (sangue, urina) che richiedoma gua partecipazione attiva, oppure ancora nel
caso di interrogatorio della persona sottopostiatiagini (e in tutti i casi in cui gli si richiadli
rendere dichiarazioni). Comergano di prova all'imputato va riconosciuto il diritto a tenere
comportamenti hon partecipativi rispetto al proosehto probatorioln queste ipotesi si tende a
ritenere che la scelta del soggetto di non collabare sia espressione del diritto di difesa

Cosi il “diritto a non collaborare” dovrebbe essesecondo tale dottrina, riferito solo
all'ipotesi in cui egli sia “organo” di prova.

Ad esempio, a conferma di quanto precede, si peliiamare la sent. Cass. sez. VI,
17.11.1994, Ligresti: in un caso di confrontper il quale un Tribunale aveva disposto
'accompagnamento coattivo dell'imputato, salvala facolta di non rispondere alle domande, la
Corte di Cassazione ha ritenuto che “a differengladiverso mezzo di prova dellesame, che si
pone come opzione della parte, il confronto nohiede il consenso dell'imputato e pud essere
disposto suo malgrado, ferma, comunque, la faabdiéo stesso di rifiutarsi di rispondere alle
domande del giudice e senza che il suo dirittd@hzo possa pregiudicarlo sul piano probatorio.

Secondo altri poi addirittura non si potrebb@i) trarre alcun elemento di prova dal rifiuto
ingiustificato dell'imputato di sottostare all’act@mento tecnico disposto nei suoi confronti, pérch
cio contrasterebbe con il dispostell’art. 27 co. 2 Cost('imputato non € considerato colpevole
fino_alla_condanna definitiva): cosi costoro sostengono che la portata preeett®l principio
sancito nell'art. 27 c. 2 Cost. fa si che I'imputabn "possa, direttamente o indirettamente, essere
costretto a collaborare e a fornire praantra sé e "impedisce di trarre conseguenze sfavorevoli
da qualsiasi comportamento dell'inquisito posteessere nel segno della non collaborazione in
ordine all'accertamento fattuat®ntra se giacché previsioni_normative ispirate ad una logica
diversa contrasterebbero con la regola dell'onerealla prova in capo all'accuseae con le regole
di giudizio intrinsecamente riconnesse alla presu&zde qud; secondo alcuni poi l'indagato,
sapendosi innocente, potrebbe rifiutare il prelieamatico per fuorviare le indagini a favore di terz
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oppure_potrebbe venire in gioco il desiderio dit@w che vengano resi noti una malattia, una tara
genetica, un legame familiare, e persino di noriragEenire a un precetto religioso sottoponendosi
a prelievo di sangue

E’ interessante peraltro notare daeCorte europea dei diritti dell’'uomo, di solito sempre
molto attenta a tutelare le garanzie difensivan pare ritenere che il diritto a non collaborare
possa prevalere sull'esigenza di accertamento dellaerita allorche la stessa comporti
I'effettuazione di prelievi non invasivi: arret 17.12.1996, Saunders c. United KingdonRIDU
1997, 167, secondo cuil“diritto_al silenzio non riguarda l'uso processuale di dati che esiston
indipendentemente dalla volonta dell'accusato, coper es. i documenti raccolti in esecuzione di
un sequestro, i prelievi di alito, di sanque di né e di tessuti corporali (pelle) necessari petakt
del DNA.

“Toutefois, le droit de ne pas s'incriminer soi-métoacerne en premier lieu le respect de la
détermination d'un accusé de gardesslieence Tel qu'il s'entend communément dans les systemes
juridiques des Parties contractantes a la Convenio ailleurs, il ne s'étend pas a l'usage, dans
une procédure pénale, de données que I'on peuniolite I'accusé en recourant a des pouvoirs
coercitifs mais qui existent indépendamment deolanté du suspect, par exemple les documents
recueillis en vertu d'un mandat, les prélevemefialédine, de sang et d'urine ainsi que de tissus
corporels en vue d'une analyse de 'AIINNA)”

In senso conforme pugent. Corte Europea dei diritti dell’'uomo, 22 giugo 1999, Ortiz
c. Spagna secondo cui _operazioni come prelievo ematidestésalcolimetrici svolte con finalita
probatorie costituiscono mezzi intrusivi estranBagea protetta del diritto al silenzi@ quindi, in
via di principio leciti. Tali operazioni forniscora processo tutti quei dati che si possono oteener
dall'accusato ricorrendo alla coercizione, ma cbesteno indipendentemente dalla volonta del
sospettato.

Una ulteriore puntualizzazione giurisprudenziald tema riguarda la forma di valida
manifestazione del consenso all'esecuzione dekepoeematico. La Cassazione - in un'ipotesi in
cui limputato ricorrente aveva dedotto la violamodell’art. 224 co. 2, come modificato dalla
sentenza 238/1996 della Corte costituzionale, ailéo che il sangue era stato prelevato
all'imputato senza il suo consenso e, comunqueasiormarlo che il prelievo era necessario al
fine dell'esame sul DNA, ed assumendo che la valadrova, in quanto illegittimamente acquisita,
non sarebbe stata utilizzabie art.526 c. 1 - pur riconoscendo che a seguitadefata sentenza
della Corte delle leggi non era piu possibile esgegil prelievo ematico in forma coattiva, ha
osservato pero che, non prescrivendo la leggeamaafparticolare per la validita della prestazione
del consenso al prelievo ematico, la prova dekditeeincondizionato consenso puo essere desunta
da qualsiasi elemento diretto e logico idoneo aodimare che il prelievo del sangue sia stato
eseguito con il pieno consenso di colui che avewdtad ad opporsi (Cass. sez. | 2.6.1997,
PadovanoDPP 1997, 951).

Infine, con riferimento al diverso profilo daifipugnabilita oggettiva del provvedimento
che disponga prelievi ematici coattivi, la Cortecdissazione, nell'annullare un‘ordinanza con la
quale il Tribunale per i minorenni aveva dispos& confronti dell'imputato I'esecuzione di una
perizia ematologico-genetica, ha ricordato cheeaissdell'art. 568 c. 2 sorsempre soggetti a
ricorso per cassaziongquando non sono altrimenti impugnabilprovvedimenti con i quali il
giudice decida sulla liberta personaleprovvedimenti tra i quali senza dubbio rientcadinanza
dispositiva della perizia ematologico-geneticalic10.5.1997, TassellDPP 1997, 806].

La questione & comunque superata dalla previsiaikad. 111 c. 7 Cost.che impone la
ricorribilita in cassazione avverso il provvedimzebn cui il giudice (o il pubblico ministero) ahbi
disposto l'esecuzione coattiva delle operaziong(anto incidenti sulla liberta personale) [ovvero
abbia autorizzato o convalidato I'atto del pubbhuaistero (o della polizia giudiziaria).
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Una ipotesi ulteriore in cui il prelievo non pugsere eseguito coattivamente & quella
dell'irreperibilita dell'indagato .

La Corte di Cassazione € intervenuta sull'argome&oin una importante senten&ez. |,
sent. 14.2.2002, imp. JolibernCED 22112§.

Puo essere utile sintetizzare il caso perché nsajoificativo: Jolibert era un minorenne
che venne sottoposto ad indagini per omicidio gragia “soffiata” di una fonte confidenziale. La
Corte d’Assise poté giungere alla sua condannaigrafla comparazione del profilo biologico
ricavato da due mozziconi di sigarette fumate da&desimo con quello ricavato dal sangue
dell'aggressore rinvenuto sul luogo del delitto.riPoppo pero I'estrazione del profilo del dna dai
mozziconi avvenne omettendo gli avvisi richiestigleaccertamenti irripetibili ex art. 360, e nel
dibattimento il JOLIBERT si rese irreperibile rifando di sottoporsi a prelievo ematico, cosi hon
permettendo la ripetizione dell’accertamentld difensore del JOLIBERT sollevo la relativa
eccezione nel dibattimento di primo grado, ed &@laprema Corte non resto che annullare la
condanna, perché fondata su un accertamento imméibile ma posto a fondamento della decisione.

Da tale sentenza si possono ricavare alcune deasinsiderazioni:

- L'accertamento tecnico sul DNéseguito dalla p.g. nel corso delle indagini pneiari, ai
sensi dell'art. 348 c.p.p., hon puo essere utilivpeer la decisione, a norma dell'art. 512
c.p.p., qualora l'analisi comporti una modificadarreversibile delle cose oggetto di analisi
(nella specie mozziconi di sigaretta) e mancheduisito della irripetibilita determinata da
fatti e circostanze imprevedibilsecondo la Corte infattion puo essere considerato fatto
imprevedibile di_natura oggettiva il _rifiuto _dell'i mputato _a sottoporsi_a_prelievo
ematicg e cio tanto piu dopo la sent. n. 238 del 199@ &moti, era stata pronunciata circa
un anno prima che venissero espletati gli acceménéologici sui mozziconi fumati dal
JOLIBERT. In sintesi, la Corte ha affermato dlaecertamento, per essere acquisito al
fascicolo del dibattimento, avrebbe dovuto esseresequito sulla base delle disposizioni
di cui agli artt. 360 c.p.p. e 117 disp. att.il rifiuto dell'imputato di sottoporsi a prelievo
ematico rientrava infatti tra i suoi diritti cost#tionalmente protetti, di talche tale rifiuto non
poteva essere considerato fatto imprevedibile diraaoggettiva, ossia un fatto tale da
rendere impossibile ex art. 512 cpp la ripetizide#'accertamento.

La Corte ha anche affermato: trattandosi di accertamento sin dall’inizio non eijbile
con gli stessi elementi di comparazione, si dewudsre che detto accertamento possa
essere acquisito al fascicolo del dibattimento, czauo il requisito della imprevedibilita di
fatti e di circostanze che ne hanno impedito latignone.”

- Nella sentenza JOLIBERT la Corte affermd ancheeguente principio di diritto (invero
assai interessante): “‘né puo dubitarsi dellaalidita ai fini delle indagini, del successivo
accertamento tecnico sul DNA eseguito dalla CRIMIRAL di Roma senza le garanzie
difensive,_trattandosi di accertamento diretto aliientificazione del colpevolénfatti tale
accertamento, indubbiamente ripetibile all’epocan@tro campione ematico, escludeva la
necessita di approntare le prescritte garanzie rikfee, tanto piu che aveva il solo scopo di
proseguire le indagini e che, comunque, non avrgdaiteto essere utilizzato in dibattimento
come provd
Il che appare decisivo, perché — stando a quariernadito seppur incidentalmente dalla
Corte — l'inutilizzabilita derivante dal mancatepetto delle garanzie difensive (360 cpp)
sarebbe limitata alla sola fase dibattimentale, @amseguente piena utilizzabilita in fase di
indagini, anche ad esempio ai fini dell’adozioneuda misura cautelare personale. Il che
peraltro € normale perché — nel caso della sent@@#BERT — il Pubblico Ministero non
aveva fatto altro che disporre un accertamento rex389 cpp, confidando nell’astratta
ripetibilita del medesimo.

Ci si puo chiedere allora seutatis mutandisnel caso di accertamento sul dna in relazione a
tracce talmente esigue da non consentire una bili@ti dell’accertamento, I'eventuale
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accertamento eseguito ai sensi dell’art. 359 cmur@mente inutilizzabile in dibattimento),

possa essere utilizzato nella sola fase delle inda@§l quesito pare possa darsi risposta
positiva, anche se in tal caso ci troveremmo dcitEall’esecuzione di accertamenti tecnici
ab origineirripetibili, mentre nel caso del JOLIBERT, l'irmgibilita era derivata da cause
sopravvenute (ma non imprevedibili).

PRELIEVI COATTIVI ESEGUITI FUORI DEI CASI CONSENTIT |

Quid iuris nel caso in cui la p.g. (come pure il pm) esegupraievi coattivi 0 piu in
generale sottopongano a restrizioni della libersicd I'indagato, in casi o con modalita non
consentite?

Certo nei casi piu eclatanti sono previste spelifisanzioni, anche penali (v. ad es. art. 609
c.p. che punisce il pubblico ufficiale che, abusan@i suoi poteri, compie una ispezione o una
perquisizione personali arbitrarie).

Ma dal punto di vista della utilizzabilita dellaowa acquisita in violazione del divieto posto
da Corte Cost 238/19967

La conseguenza giuridica correlata all'inosseraatet divieto e ihutilizzabilita ex art. 191
dei dati ottenuti attraverso le misure coercitilegittime.

Tuttavia bisogna tener conto che la conseguenza rs@mpre cosi scontata.

Ad es. la Corte di Cassazione — con riferimentipatesi di sottoposizione coattiva a
radiografia — con sentSez 6, n. 33988del 2005, ha testualmente affermato:

“Non é inutile rammentare, ancora - ma su un pumamente astratto - che, allorquando la
perquisizione sia stata effettuata senza l'autaribne del magistrato e non nei "casi" e nei "modi"
stabiliti dalla legge, come prescritto dall'art. d&la Costituzione, si € in presenza di un meizo d
ricerca della prova che non & compatibile con leeldéudel diritto di liberta del cittadino,
estrinsecabile attraverso il riconoscimento defidfabilita del domicilio; ne consegue che, non
potendo essere qualificato come inutilizzabile uezno di ricerca della prova, ma solo la prova
stessa, la perquisizione é nulla e il sequestrguiigeall'esito di essa non e utilizzabile comeviaro
nel processosalvo che ricorra l'ipotesi prevista dall'art. 253,comma 1, c.p.p, nella quale il
sequestro del corpo del reato o delle cose pettiakreato,costituendo un atto dovutg rende del
tutto irrilevante il modo con cui ad esso si sia pgenuti (Sez. un., 27 marzo 1996, Sala

Dunque, linosservanza delle formalita prescrittalla legge ai fini della legittima
acquisizione della prova nel processo non €, di gr sufficiente a rendere quest' ultima
inutilizzabile, per effetto di quanto disposto damma 1 dell'art. 191 c.p.p..

L Art. 253 co. 1 cpp: “I'Autorita Giudiziaria dispercon decreto motivato il sequestro del corpo éaia e delle cose
pertinenti al reato necessarie per I'accertameetdadti”.
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