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1364 [4584/588] DIRITTO DI DIFESA,
INDIZI, SOSPETTI E L’ART. 220 NORME ATT. C.P.P.

Sommario: 1. Premessa. — 2. L’infondatezza della test secondo la quale vi & contrapposizione tra la
nozione di indizio e la nozione di sospetto. — 3. La nozione di indizio di reato di cui all’art. 220
disp. att. c.p.c. sulla scorta della quale il legislatore individua la linea di demarcazione tra funzione
di polizia amministrativa ¢ funzione di polizia giudiziaria. — 4. L'incostituzionalita della disciplina
normativa che regola le funzioni di polizia amministrativa. — 5. Il miniruen di garanzie difensive
che il legislatore deve assicurare nell’ambito della disciplina che regola la funzione di polizia
amministrativa pena la violazione della Costituzione. — 6. Conclusioni.

1. Premessa. — Qual ¢ il contenuto della nozione di « indizi di reato » di cui all’art.
220 disp. att. c.p.p.? (1) 7

La risposta al quesito passa necessariamente attraverso la determinazione di quali siano
gli elementi in base ai quali si pud ritenere che gli indizi di reato siano emersi, con
conseguente progredire e trasformarsi dell’attivita di indagine amministrativa in attivita di
indagine di polizia giudiziaria.

Tale risposta ci permette quindi di stabilire a partire da quale momento al soggetto
controllato deve essere riconosciuto P'esercizio delle garanzie difensive che competono alla
« persona soitoposta alle indagini » a sensi dell’art. 61 c.p.p.

Al fine di chiarire 'importanza concreta dell’approfondimento che qui ci proponiamo,
si fa presente che la giurisprudenza ha spesso negato il riconoscimento delle salvaguardie
difensive disciplinate dal codice di rito, sostenendo che nei confronti del soggetto sottoposto
all'indagine di polizia amministrativa non erano ancora configurabili indizi, bensi meri
sospetti di reato (2).

(1) Lrart. 220 disp. att. c.p.p., sotto la rubrica attivitd ispettive e di vigilanza, recita: « Quando nel
corso di attivitd ispettive o di vigilanza previste da leggi o decreti emergano indizi di reato, gli atti
necessari per assicurare le fonti di prova e raccogliere quant’altro possa servire per Papplicazione della
legge penale sono compiuti con I'osservanza delle disposizioni del codice ».

(2) V. in proposito Pret. Mantova, sent. 3 marzo 1994, in Foro it., 1995, 11, c. 594 s., con nota di
F. Cowrpo, e Pret. Ancona, sent. 8 febbraio 1997, in Giur. merito, 1997, p. 770 s., con nota di R. Tipexrt,
Garanzie difensive durante le attivitd di prelievo, campionamento e analisi delle acque.

In entrambi i casi i processi concernevano pretesi scarichi inquinanti in corsi d’acqua. 1 relativi
prelievi, perd, non erano stati eseguiti di routine, ma a seguito di segnalazioni inoltrate all’organo di
vigilanza da persone che avevano rilevato anomalie nei corsi d’acqua in questione, tali da far ritenere
che vi fosse un inquinamento in atto. Il personale di vigilanza, ricevute — per quanto si & capito — dette
segnalazioni per via telefonica, recatosi sul posto, ha ritenuto di individuare i responsabili degli scarichi
pretesi inquinanti ed ha quindi proceduto a prelievi presso gli scarichi di quest’ultimi a sensi dell’art. 223
disp. att. e della legge Merli, ovvero secondo la disciplina amministrativa. Sennonché il Pretore di
Mantova ha ritenuto che I’anomalia del corso d’acqua segnalata al personale di vigilanza « si pone come
mera occasione per il successivo accertamento degli scarichi dell’insediamento che recapitavano nel
corso d’acqua medesimo », e che « i vigili sanitari non potevano certamente sapere se i reflui in uscita
superassero 0 meno | parametri di legge » € pertanto non potevano sapere se « fosse astrattamente
configurabile il reato di cui all’art. 21 comma 3 della legge Merli». Il Pretore di Mantova, di
conseguenza, non ha ritenuto che I'attivita di accertamento nella fattispecie compiuta dai vigili sanitari
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Ne deriva che solo attraverso Ja definizione delle nozioni di indizio di reato e di sospetto
di reato, nonché mediante la verifica dell’effettiva sussistenza tra le due nozioni di un quid
che le contrappone ponendole in un rapporto di esclusione reciproca, si puo stabilire
concretamente se ¢'& una distinzione tra le funzioni di polizia amministrativa e di polizia
giudiziaria e in che cosa, nella positiva, tale distinzione consiste.

2. L’infondatezza della tesi secondo la quale vi é contrapposizione tra la nozione di
indizio e la nozione di sospetto. — Cid posto, & da rilevare che mai un legislatore ci ha fornito
la definizione di indizio di reato o di sospetto di reato (3).

Conseguentemente non ci resta che analizzare quanto in dottrina e in giurisprudenza ¢
stato sostenuto con riferimento alle nozioni in esame.

Vi & unanimita nel ritenere che I'indizio equivale ad una circostanza certa dalla quale
si pud provare per induzione logica una conclusione circa la sussistenza o I'insussistenza di
un fatto da provarsi. In tal modo lindizio vieme a costituire non solo un argomento
dimostrativo concernente il fatto illecito ed il suo autore, bensi anche un argomento
dimostrativo dell'innocenza.

Per contro il sospetto, sempre secondo la dottrina e la giurisprudenza, si risolve in mere
congetture o in ipotesi che si riducono a deduzioni del tutto soggettive, non essendo lo stesso
ancorato, contrariamente agli indizi, a circostanze oggettive acquisite al processo (4).

Si & affermato che i sospetti di reato rappresentano degli stati d’animo che non hanno
nesso logico con circostanze oggettivamente accertate, ma solo un nesso apparente o
arbitrario. Essi pertanto equivarrebbero a mere supposizioni o ad ipotesi o congetture della
mente, con le quali si gindica cid che non & percepibile perché, appunto, non vi & un
elemento di fatto da poter percepire.

Gli indizi, invece, si & detto, sono « punti fermi, elementi percepiti dai nostri sensi, da
cui la prova della realta si ricava indirettamente si, ma logicamente per processo deduttivo
con la stessa certezza che da la prova diretta » (5).

fosse preceduta dall’emergere di indizi di reato, ed ha respinto cosi le eccezioni della difesa degli imputati,
secondo le quali il prelievo, il campionamento e le analisi avrebbero dovuto essere eseguiti a sensi degli
artt. 354 e 356 del ¢.p.p., e quindi con I'applicazione dei diritti di difesa previsti dalle medesime norme.

Ii Pretore di Ancona, invece, in fattispecie del tutto analoga, ha ritenuto che all’asserito respon-
sabile dell’illecito, individuato dal personale delle AS.L., sin dal primo momento doveva essere
riconosciuta la qualifica di persona sottoposta ad indagini a sensi dell’art. 61 c.p.p. e che pertanto le
operazioni di prelievo, di campionamento e di analisi non dovevano essere eseguite a sensi dell’art, 223
disp. att. c.p.p., e secondo le previsioni contenute nella legge Merli, bensi a sensi dell’art. 347 e dell’art.
360 c.p.p., che rispettivamente disciplinano il sequestro probatorio e I'accertamento tecnico d’urgenza.
Quindi il Pretore di Ancona ha statuito che la segnalazione di un preteso scarico inquinante a seguito
della rilevata anomala colorazione del corso d’acqua integra I'indizio di reato di cui all’art. 220 disp. att.
¢.p.p., nonché mandato assolto 'imputato avendo ritenuto illegittimita degli atti di prelievo e di analisi,
e l'inutilizzabilita processuale dei relativi verbali. :

In argomento ci sia consentito rinviare a N. Furiv ¢ L. TEpEscuy, Garanzie difensive nell’ambito
dell’attivita di vigilanza e controllo sugli scarichi prima e dopo linsorgenza di indizi di reato, in
Riv.giur.amb., 1998, p. 1 s.

(3) Q silievo & di L. Mereu, Storia dell'intolleranza in Europa, Bompiani, 1995.

Secondo I’autore — e francamente tale opinione & da condividersi in pieno — la circostanza non
& per nulla casuale. In tal modo I'autorita pud dare alle nozioni in esame il contenuto che meglio le
aggrada, a seconda delie proprie contingenti convenienze.

(4) V. G. BeLLavisTa, in Enc.dir., Giuffre, 1971, voce Indizi, p. 224 s,

Chi vorra leggere il lavoro qui citato, avrd modo di conoscere che nel diritto romano il termine
indicium aveva in origine il significato di denuncia. Tale concetto con il passare del tempo ha assunto
il significato di « mostrare da segni recentemente osservati il segreto nascosto delle cose », ovvero di
mezzo per svelare un segreto. Indicium, infatti, deriva da dico, indico e index.

(5) V. E. Barracun, Gli indizi nel processo penale, in Giur. completa della Corte suprema di
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Ancora con riferimento al sospetto si & sostenuto che esso consiste in « una mera ipotesi
che, seppure razionale, sia poi priva di riscontro obiettivo nella realta dei fatti », tale da poter
provocare solo un « ragionamento congetturale del tutto arbitrario ed illegale » (6); si &
aggiunto inoltre che il sospetto non pud comportare conseguenze precise di ordine sostan-
ziale e processuale proprio per la sua indeterminatezza (7).

L’indizio & stato altresi definito quale « elemento certo e concreto, sebbene non idoneo
ad assumere un valore probatorio assoluto » e il sospetto, a sua volta, & stato qualificato
come « il prodotto precipuamente di una intuizione, di una sensazione psicologica, di un
complesso, molte volte, di intuizioni e di sensazioni del nostro spirito », od anche come « un
moto gratuito dell’animo » (8).

Si e ritenuto che I'indizio si ricolleghi sempre ad un fatto o a pin fatti precisi, e che il
sospetto, al contrario, faccia riferimento « ad una semplice impressione, ad una presunzione,
ad uno stato d’animo che valorizza ed eleva un elemento di per sé innocente ad elemento di
colpevolezza »; il sospetto, si & detto, « ¢ vago ed impreciso per la ragione essenziale che
difetta il rapporto di causalita tra il dato di fatto e I'indicazione di responsabilitd penale a
carico di una determinata persona » (9).

Sulla stessa linea si ¢ affermato che il sospetto di reato ¢ « il risultato di un procedi-
mento intuitivo evolventesi in modo spesso incosciente, che non tiene conto di fatti ed
elementi concretamente accertati, né tantomeno compiutamente verificati ». Il sospetto,
pertanto, troverebbe il proprio fondamento in una «insindacabile intuizione » che rileva
esclusivamente nella sfera psichica e soggettiva. L’indizio, invece, all’opposto, implicherebbe
sempre Pesistenza di dati concreti, empiricamente verificabili (10).

Analizzando le tesi sopra illustrate si put concludere che la distinzione tra indizio e
sospetto & stata individuata nella « fattualita », nel senso che l'indizio & stato ritenuto il frutto
di « una circostanza fattuale cui P'osservatore pud connettere un significato associandola, in
base ad una regola d’esperienza, ad un evento diverso »; mentre con riferimento al sospetto
si & ritenuto che lo stesso non avrebbe nulla a che fare con fatti o circostanze obiettive, tanto
da integrare un giudizio meramente ipotetico (11).

La nozione di indizio sin qui esaminata & quella che concerne il giudizio penale, in
relazione al quale I'art. 192 comma 2 c.p.p. stabilisce che quando gli indizi sono gravi, precisi

Cass., 1946, p. 225 s. L’autore, tra le altre cose, sostiene che la prova critica, qual & quella costituita dagli
indizi, non & dotata di un grado di certezza inferiore a quello delle altre prove quando la circostanza
indiziante & assolutamente certa e la massima d'esperienza o la proposizione logica tra la circostanza
indiziante e il fatto da provare & consistente. In giurisprudenza, v. Cass., 29 luglio 1936, in Giust.pen.,
1937, 1V, ¢. 617, Cass., 17 marzo 1936, ivi, 1937, IV, c. 617; Cass., 4 marzo 1945, in Giur. completa della
suprema Corte di cass., XI1X, 265; Cass., 4 aprile 1944, ivi, XVI, p. 386; Cass., 21 maggio 1949, in
Arch.pen. 1952, p. 495; Cass., 23 febbraio 1968, in questa rivista, 1969, p. 349; Cass., 16 ottobre 1984, in
Giust.pen., 1985, 1V, c¢. 574.

(6) V. 8. Batraclio, « Indizio » e « prova indiziaria nel processo penale », in Riv.itproc.pen.,
1995, p. 410.

(7) Silegga G. Arico, vace Notizia di reato, in Enc.dir., Giuffre, 1978, vol. XVIII, p. 756 s.

(8) Leggasi R. GacLiaroi, Sospetto e Indizio. Presunzione e congetture, in Riv. di polizia, 1969, p.
720 s., il quale illustra le nozioni di indizio e di sospetto alla luce dei precedenti scritti di L. Granara,
Il processo indiziario 1950, p. 497 e di G. CanmMicnani, Teoria delle leggi di sicurezza sociale, vol. IV,
Napoli, 1843.

{9) Siesamini L. Granata, La tutela della libertd personale nel diritto processuale penale, Giuffre,
1957, p. 58, 59 e 60.

{10) V. N. Lauro, Nota in tema di prova indiziaria e presunzioni, in Riv.it.dir. e proc.pen., 1980,
p- 1408 s.

(11) V. A, Mannarmo, Le massime d’esperienza nel giudizio penale e il loro controlle in
Cassazione, Cedam, 1993, p. 87 e Gius. Sasativ, Progressivitd causale e procedimento istruttorio, in
Giust.pen., 1978, 111, c. 49 s.
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e concordanti, essi hanno piena efficacia probatoria e sono in grado di dimostrare sul piano
processuale il fatto ignoto (12).

Il processo, perd, come tutti sappiamo, costituisce un fenomeno in divenire, che nasce
da fatti in ordine ai quali molto spesso si dubita, non solo con riferimento alle modalita del
loro accadimento, ma anche in ordine all’autore degli stessi. Da qui inizia un lungo €ammino
processnale durante il quale si cerca di verificare se detto dubbio possa trasformarsi-in
certezza (13).

Ed & appunto alla nozione di indizio collocata nella fase iniziale del processo che si ¢
« attribuita la natura tipica di elemento fondamentale per Pinnesco del procedimento o
comunque di supporto iniziale al procedere ulteriore, stretto in una dimensione compresa
fra la definitivita del termine prova e la aleatorieta della funzione sospetto » (14).

Nello stesso senso si & affermato che «... pena l'incomprensione del sistema proces-
suale » occorre tener ben presente la «relativita probatoria, fenomeno poliedrico che
attraversa verticalmente e orizzontalmente la trama procedimentale », distinguendosi nel-
I’ambito di detta trama una fase investigativa nell’ambito della quale I'ipotesi d’accusa « non
& ancora verificata, formulata com’8 sulla base di dati astrattamente verosimili suscettibili di
sviluppi in buona parte imprecisati », sino a raggiungere, via via, con il proseguire del
procedimento e delie operazioni di controllo e di verifica dell’ipotesi accusatoria di partenza,
un sempre maggiore grado di certezza; fase investigativa peraltro originata da « elementi
conoscitivi di varia natura, compresi i semplici sospetti, intesi come le credenze ¢ le opinioni
soggettive dell'inquirente » (15).

Ed in effetti, con riferimento alla fase iniziale del procedimento penale — attualmente
fase delle indagini preliminari —, si € affermato che lindizio ha un contenuto concreto che
perd consiste in una « mezza evidenza », ossia in qualcosa che «non ¢ evidenza vera e
propria e né mancanza assoluta di evidenza ». Si tratterebbe quindi di un’apparenza e,
conseguentemente, secondo questa dottrina, V'indizio pud essere sinonimo di sospetto. Gl
indizi, si sostiene, preesistono alla norma che li prevede e li disciplina in quanto « esistono »,
« risultano », « vengono a mancare », « vi sono » (16) e, — aggiungiamo, con riferimento
all’art. 220 disp. att, c.p.p. —, « €MErgono ».

Ancora con riferimento alla fase delle indagini preliminari si & evidenziato che il
termine indizio non assume il significato di prova critica indiretta, ma di probatio levior.
Quindi, con riguardo agli indizi che caratterizzano la fase genetica del procedimento, ci si
riferisce a quegli elementi conoscitivi sprovvisti dei requisiti necessari per la prova indiziaria,
inadeguati a fondare non solo un giudizio di responsabilita a carico di un soggetto, ma anche
il suo rinvio a giudizio. Cid nonostante si tratta di elementi conoscitivi che « sono in grado
di orientare le indagini su una determinata persona » (17).

(12) Si rileva che la nozione di indizio ricalca in sostanza quella della presunzione civile
disciplinata dalb’art. 2727 c.c., secondo il quale « le presunzioni sono le conseguenze che la legge o il
giudice trae da un fatto noto per risalire a un fatto ignorato », t

(13) Sul punto, per tutti, v. F. Carnevurry, Principi del processo penale, Morano, 1960, p. 87, 88
e 89,

(14) Si esamini N. Bonerri, Gli indizi nel nuovo processo penale, ne L'indice penale, 1989,
p. 487 s.

(15) Si esamini S. Buzzeiw, I gravi indizi di colpevolezza nel sistema delle misure cawtelari tra
probabilita e certezza, in Riv.it.dir. e proc.pen., 1995, p. 1132 s.

(16) V. P. De LavLa, Logica delle prove penali, Jovene, 1970, p. 253 s.

Interessante anche la classificazione che l'autore ci fornisce con riferimento alla norme che
disciplinano gli indizi; classificazione che distingue la categoria delle norme concernenti gli indizi in
funzionali, in relazionali e in attributivi, In quest’ultima categoria rientrano le norme che qualificano gli
indizi come gravi, precisi, concordanti.

(17) V. O. Dominiont, Sub art. 61, in Commentario del nuovo cp.p., diretto da E. Amodio e O.
Dominioni, vol. I, art. 1-108, Giuffré, 1989, p. 391 e 392.
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Vi & ancora chi ha sostenuto che I'indizio caratterizzante I'inizio delle indagini equivale
ad una « prova in partenza, traccia direttrice di investigazioni di polizia giudiziaria o di una
indagine istruttoria in fieri, che perd ha in sé degli elementi di verosimiglianza, atti a
distinguerlo dal semplice sospetto » (18).

Visono inoltre autori secondo i quali gli indizi, nella fase processuale di cui discutiamo,
sono costituiti da « dati concreti empiricamente verificabili nella loro obicttiva natura ed
effettiva ricorrenza »; dati caratterizzati perd dalla « provvisorieta », poiché necessitano « di
elaborazione di verifica » da parte di chi procede.

L’indizio che contraddistingue la genesi del processo risulta cosi pure esso contraddi-
stinto dalla « fattualita » o dalla « materialita », composto perd da « una eterogenea massa di
elementi, dalle pid disparate provenienze e dai pil svariati contenuti» (19), il cui grado
probatorio ¢ contraddistinto dalla equivocita.

Vi & invece chi ritiene di dare alla nozione di sospetto di reato un significato diverso
rispetto a quello di mera valutazione soggettiva, del tutto slegata da elementi concreti e
quindi arbitraria ed irrazionale (20).

Questa dottrina sostiene che il sospetto costituisce si un criterio soggettivo di valuta-
zione, con il quale si attribuisce sia pure equivocamente od arbitrariamente un fatto ad un
determinato soggetto, ma sempre perd sulla base di elementi percepibili, e quindi riscon-
trabili, che si risolvono in una prima indicazione di responsabilita penale.

Vi & anche chi ritiene che accanto al sospetto identificato con le « credenze o opinioni
subiettive dell’inquirente, che, per quanto ragionevoli, sono meramente ipotetiche e non si
basano su elementi oggettivi certi », vi sia anche un sospetto « razionale » che rileva sul
piano del diritto positivo, sia agli effetti penali sostanziali che processuali (21).

Altri ancora ritengono che la nozione di sospetto abbia un duplice significato: sia quello
di «un fenomeno soggettivo, un’idea, una congettura, una passio animi, sia quello di un
«ndizio minore ».

Nel primo caso il sospetto starebbe ad indicare una mera ipotesi non provata o ancora
da provarsi. Nel secondo caso esso starebbe invece a significare « un indizio equivoco e
quindi un indizio debole, quell’indizio, per intenderci, che colora di significato colpevole
circostanze semplici ed innocue » (22).

Per completezza si segnala che questa dottrina riconosce la problematicita, ’equivocita
¢ la pericolosita insite nella distinzione di cui si discute, tanto da suggerire di eliminare la
nozione di sospetto.

Altra dottrina, infine, esclude decisamente la distinzione fra indizio ¢ sospetto fondata
sulla circostanza che il primo si baserebbe su elementi concreti, sebbene provvisori e financo
equivoci, comunque in grado di rappresentare un inizio di conoscenza in ordine ad un fatto
illecito ed eventualmente al suo autore, mentre il secondo si risolverebbe in un procedi-
mento intuitivo, del tutto soggettivo e sganciato da elementi concreti.

Se cosi fosse, si arguisce, la disciplina legislativa del sospetto equivarrebbe ad una
licenza per 'organo che procede ad agire in base alle proprie « fantasticherie » o seguendo
« rivelazioni oniriche ».

Ritiene pertanto questa dottrina che la distinzione tra indizio e sospetto possa essere
stabilita esclusivamente sotto un profilo quantitativo, nel senso di individuare nel sospetto
«un anello pid lontano o pit debole dell’elemento indiziario lungo la catena che pud
condurre alla verifica dell’oggetto di prova». Ne consegue che il sospetto avrebbe una

(18) V. V. Guanturco, La prova indiziaria, Giuffre, 1958, p. 70 s.

(19) Siesamini N, Lauro, Note in tema di prove indiziarie e presunzioni, in Riv.it.dir. e proc.pen.,
1980, p. 1408 s.

(20) G. D1 Troccuo, Indiziato di reitd e comunicazione giudiziaria, in Riv.it.dir. e proc.pen., 1978,
p- 1135 s.

(21) Si esamini V. Gianturco, La prova indiziaria, cit.

(22} V. FM. JacovieLro, La motivazione nella sentenza penale, Giuffre, 1997, p. 198 s,
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« scarsa persuasivita » e l'indizio, a sua volta, avrebbe «minore efficacia dimostrativa
rispetto alla prova (in senso stretto), mentre ne ha maggiore rispetto al semplice sospetto ».
In tal modo si giunge alla conclusione che « I'indizio non ¢, in definitiva, che una variante del
sospetto » (23).

Anzi, si sostiene che il legislatore, in realta, con J'utilizzazione del termine indizio o
sospetto, ha inteso « determinare nell’organo procedente una graduazione comportamentale
nella salvaguardia dei valori eventualmente lesi dall’attivita investigativa » (24).

Prima di esprimere la nostra modesta opinione in ordine alle nozioni in esame
ricordiamo che la legge procede in diversi casi alla qualificazione delle nozioni di indizio €
di sospetto. ’

Gli indizi, infatti, talvolta sono definiti gravi, precisi & concordanti (25) o semplicemente
gravi (26); in altri casi, invece, non sono ulteriormente qualificati (27). Anche i sospetti sono
indicati talvolta senza ulteriore qualificazione, talaltra con una qualificazione ben precisa: si
pensi ai sospetti fondati, in relazione ai quali esamineremo fra poco una fattispecie
legislativamente prevista.

A questo proposito va sottolineato che dalle suddette qualificazioni conseguono deter-
minati effetti sia nel campo penale sostanziale che in quello penale processuale, sia infine
nell’ambito degli accertamenti di ispezione e di vigilanza amministrativa.

Cid detto, a nostro avviso I'analisi concernente I’asserita distinzione tra la nozione di
indizio e quella di sospetto non pud che condurre alla seguente conclusione: detta distin-
zione costituisce un espediente per negare la difesa al soggetto che si trova in determinate
situazioni legislativamente previste, tutte temporalmente collocate nella fase genetica del
processo, nonostante 1'esistenza di indizi di reato a suo carico,

Ma procediamo con ordine nelle nostre riflessioni.

Concordiamo pienamente con chi sostiene che 'indizio semplice - intendendo come tale
quell’indizio non ulteriormente specificato — trovi origine in fatti concreti, nel senso che esso
& costituito da tutti quegli elementi di fatto in base ai quali si puo ritenere, anche se con un
amplissimo margine di dubbio, che un soggetto possa aver commesso un fatto costituente reato.

Ed in effetti, anche nel linguaggio comune, il vocabolo * indizio’ viene utilizzato per
indicare « un segno, un segnale, una traccia » (28).

Il sospetto, invece, viene normalmente utilizzato nel linguaggio comune per indicare una
situazione soggettiva, ovvero uno stato d’animo di diffidenza, di dubbio, di timore o di pre-
sentimento (29). Trattasi di una situazione soggettiva conseguente ad una valutazione psichica
di elementi esterni alla persona che appunto li valuta, al di 1a del loro significato effettivo.

(23) V.U. Userts, voce Prova (in generale), in Dig. disc. pen., vol. X, 4% ed., Utet, 1995, p. 296 s.

(24) Con laffermazione riportata nel testo autore citato nella nota che precede intende
sottolinearc come il legislatore abbia, in ultima analisi, legittimato I'esclusione delle garanzie difensive
in tutte Je ipotesi in cui si & di fronte al cosiddetto sospetto.

(25) V. lart. 192 comma 2 c.p.p.

{26) V. gli artt. 267 comma 1; 273 comma 1; 275 comma 3; 312; 705 comma 1 ¢.p.p., e l'art. 116
comma 2 disp. att. ¢.p.p.

L’art. 384 comma 1 ¢.p.p., sotto la rubrica « Fermo di indiziato di delitto », prevede il fermo della
persona gravemente indiziata di un delitto per la quale vi sia pericolo di fuga ed impone all’organo che
procede di valutare detto pericolo sulla scorta di « specifici elementi » che lo facciano ritenere fondato.

Al di 1a della formulazione della norma, ci pare che tali « specifici elementi » non possano che
corrispondere ad indizi, specifici elementi che nella fattispecie vengono qualificati fondati.

(27) V. gli artt. 63 comma 1; art. 207 comma 2: art. 292 comma 2, lett. ¢} c.p.p. e I'art. 220 disp.
att. c.p.p.

(28) Basta consultare un vocabolario della lingua italiana per trovare attribuito alla parola
indizio il significato di cui all’espressione riportata tra virgolette,

(29) U significato attribuito qui sopra alla parola sospetto & anch’esso rinvenibile dalla consul-
tazione di un vocabolario della lingua italiana.
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Nel linguaggio comune la nozione di indizio ¢ quella di sospetto non sono per nulla
contrapposte, nel senso che il sospetto pud nascere sia dal nulla che da elementi oggettivi,
sebbene del tutto equivoci, e quindi da semplici indizi (30).

Riteniamo che il significato dato all’indizio e al sospetto dal linguaggio comune possa
valere in generale anche a livello giuridico (31), sebbene sul piano legislativo, e quindi degli
effetti giuridici, ¢ indubbio che il termine sospetto venga utilizzato talvolta attribuendogli il
medesimo significato che viene dato al termine indizio.

Anche quando, ad esempio, I'art. 116 comma 1 disp. att. c.p.p. prevede che basta la
sussistenza di un sospetto di reato perché sia disposta I"autopsia su un cadavere (il dissep-
pellimento, invece, puo essere disposto solo in presenza di gravi indizi di delitto), il legislatore
ha certamente inteso riferirsi ad un qualche elemento concreto concernente il cadavere, ossia
il suo abbigliamento, il luogo in cui lo stesso & stato rinvenuto, o altro dato ancora idoneo a
provocare il sospetto che la morte sia stata causata da un fatto illecito. E questo qualche cosa
di oggettivo su cui si fonda il sospetto certamente in nulla si differenzia rispetto a quegli
elementi concreti che sono idonei a far sorgere un dubbio. Quindi detti percepibili elementi
concreti non possono che rientrare nella nozione di indizio semplice non qualificato.

A nostro avviso, nella fattispecie, con l'utilizzazione del termine sospetto, il legislatore
ha forse voluto mettere in particolare risalto lo stato d’animo o Popinione soggettiva
dell’organo giudiziario che procede, prevedendo che in questo caso 'accertamento venga
espletato anche in presenza di un dubbio debolissimo. Ma in ogni caso la valutazione
soggettiva, ossia il sospetto che guida l'organo che procede, non pud che sorgere da un
quaiche cosa di oggettivo.

Siveda ancora l'art. 8 comma 3 del d.P.R. 520 del 1955 (32), in base al quale gli ispettori

(30) In questi giorni ci & capitato di leggere un romanzo scritto da L. G. Girino, dal titolo La
donna delle uova, tradotto da L. Perria, Neri Pozza, Vicenza, 1997,

La protagonista del racconto dice a pag. 31: « ... credo che in quel periodo nel mio comportamento
non fornii un solo indizio che potesse suscitare dei sospetti ». Si pensi inoltre alle seguenti espressioni:
« la polizia sospetta di lui sebbene non abbia riscontrato indizi a suo carico »; « la polizia ha ingiusta-
mente sospettato di lui nonostante gli indizi escludessero con sicurezza la sua responsabilita ».

Le espressioni qui riportate, poste I’'una accanto all’altra, evidenziano che il sospetto & un processo
di valutazione soggettivo, il quale pud essere ancorato ad indizi, intesi quali elementi concreti dal
significato estremamente equivoco, comungue idonei a costituire un principio di conoscenza circa un
fatto, nonché circa il suo autore; oppure, per contro, il sospetto pud essere parimenti un processo di
valutazione soggettiva, ma costituito da una mera intuizione o supposizione, sulla scorta della quale si
svolgono delle indagini per non lasciare nulla di intentato, per scoprire se un fatto costituisce reato e,
in caso positivo, per individuarme I'autore. Oppure, infine, il sospetto corrisponde ad una valutazione del
tutto ingiustificata, la quale perd ha comunque dato luogo ad indagini che non avrebbero dovuto essere
svolte. _

(31) Circa l'utilizzo dei termini ‘indizio’ (semplice) e ‘sospetto’ nel linguaggio giuridico,
osserviamo che molto spesso essi sono usati indifferentemente, nel senso che agli stessi viene attribuito
il medesimo significato,

La circostanza a nostro avviso pud essere spiegata sulla scorta del seguente rilievo: lo stesso fatto
(ovvero la « fattualita » o « materialita »), se esaminato oggettivamente assurge ad indizio, se, invece,
esaminato nel suo significato probatorio e fatto oggetto di valutazione psicologica, assume la valenza del
sospetto.

(32) Con riferimento alla norma menzionata sono state sollevate eccezioni di incostituzionalita
per violazione degli artt. 3, 14 e 24 Cost.; eccezioni perd respinte dalla Corte cost. con la sentenza n. 10
del 2 febbraio 1971. Nell’occasione si € statuito che il potere d’accesso da parte degli ispettori del lavoro
sul luogo di lavore non lede la liberta di domicilio, in quanto le leggi in materia di lavoro e previdenza
fanno parte integrante dei rapporti economici garantiti dalla Costituzione.

Con riferimento specifico all’eccezione di incostituzionalith riguardante I'art. § del d.P.R. n. 520 del
1955 sotto il profilo della violazione dell’art. 24 comma 2 Cost., la Corte cost., ricorrendo a guello che
possiamo oramai definire il repertorio classico dal punto di vista delle motivazioni in materia, ha
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del lavoro « non di meno dovranno astenersi dal visitare i locali annessi ai luoghi di lavoro
e che non siano direttamente connessi con I'esercizio dell’azienda, sempre che non abbiano
fondato sospetto che servano a compiere o a nascondere violazioni di legge » (33).

Sempre a titolo esemplificativo si pensi ad un’altra norma, dettata per il settore della
produzione alimentare, ovvero all’art. 3 comma 3 del d.lg. 3 marzo 1993, n. 123, in base al
quale « nei casi sospetti il controllo deve essere motivato, mirato, proporzionato all’obiettivo
specifico e comunque tale da non pregiudicare il controllo di cui al comma 2 » (34).

Anche con riferimento alle norme qui esaminate risulta evidente che il sospetto trova
la propria origine in qualche cosa di oggettivo ed esterno, appartenente al comportamento
umano o al mondo delle cose, sebbene dal significato oltremodo incerto.

La stessa qualificazione data al sospetto dall’art. 8 comma 3 del d.P.R. n. 520 del 1955,
ovvero la qualificazione di sospetto fondato, rafforza il concetto che esso non pud che
nascere da elementi concreti (35).

affermato che estenderc agli atti di ispezione le stesse garanzie richieste per gli atti istruttori ©
preliminari allistruttoria penale, contrasterebbe con la funzione e la finalitd amministrativa propria
dell’attivita ispettiva. Nello stesso tempo, preavvisare il titolare dell'impresa della visita ispettiva
significherebbe vanificare la funzione di vigilanza. Ha concluso in merito la Corte cost. che nella
fattispecie mancano i presupposti affinché venga in discussione il diritto di difesa, e che tale diritto non
& vanificato per il solo fatto che gli accertamenti effettuati durante il controllo ispettivo evidenzino
violazioni di carattere penale. In quest’ultimo caso, infatti, il titolare dell'impresa pud sempre far valere
le proprie ragioni nel successivo processo penale, il cui andamento pertanto non pud essere compro-
messo a causa degli eventuali illeciti emersi a seguito dell’attivitd ispettiva.

A nostro avviso dette motivazioni si possono giustificare esclusivamente dimenticandosi ¢ del
principio della liberta daile autoincriminazioni, e del fatto che molti degli accertamenti che sono
compiuti anche nel settore dell’igiene e della sicurezza del lavoro sono contraddistinti dal carattere della
irripetibilita.

Chi volesse compiutamente esaminare la guestione pud rinvenire la sentenza della Corte cost. 2
febbraio 1971, n. 10, in Mass.giur.lav., 1971, p. 9 5., con nota di A. Santoro, If potere di accesso degli
ispettori del lavoro e Uinviolabilita del domicilio.

Questo stesso autore, in argomento, ha pubblicato anche i seguenti scritti: Il momento della polizia
giudiziaria nelle attivita degli ispettori del lavoro, in Mass.giur.lav., parte dir. pen. nav., p. 519 s.; Le
funzioni di polizia giudiziaria degli ispettori del lavoro, in Mass.giur.lav., p. 44 s,

La sentenza n. 10 del 1971 della Corte cost. & stata altresi commentata da A. Lorusso, Funzioni
amministrative e di polizia giudiziaria dell'ispettore del lavoro, in Mass.giur.lav., 1971, sez. dir. cost. lav.,
p- 122 s,

Gli scritti testé indicati hanno contenuto critico rispetio alle decisioni di cui costituiscono un
commento. '

(33) Ci sia perdonata la ripetizione: la norma testé richiamata ed anche quella che segue
confermano a nostro avviso ulteriormente la tesi secondo la quale Pattivita di ispezione e di vigilanza
amministrativa & in realtd istituita allo scopo di ricercare notizie di reati oltre che di illeciti ammini-
strativi.

(34) Trattasi del decreto legislativo con il quale lo Stato italiano ha dato attuazione alla Direttiva
89/397/CEE relativa al controllo dei prodotti alimentari.

Dall’esame della parte finale del comma riportato per intero, emerge la preoccupazione del
legislatore che la specificita del controllo determinata dal « caso sospetto » non pregiudichi quello
« regolare », il quale & caratterizzato da « una attivith di carattere sistematico », da espletarsi « secondo
programmi preordinati », come stabilito dal comma 2 dell’art. 3 del d.lg. in questione.

(35) V. A. Lorusso, Funziont amministrative di polizia giudiziaria dell’ispettore del lavoro, cit., il
quale, con riferimento al fondato sospetto menzionato ali’art. 8 comma 3 del d.P.R. n. 520 del 1955, ha
rilevato che quando il sospetto & fondato «si intende fondato sui fatti », poiché « se fosse fondato su
semplici ragionamenti avulsi dai fatti saremmo nel campo dell’illazione e quindi il sospetto non sarebbe
fondato ».

Anche questo autore, quindi, distingue tra sospetti fondati su pure illazioni e sospetti fondati su
elementi concreti, ovvero su fatti. Pertanto il sospetto pud sorreggersi o non sorreggersi sui fatti. In
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Ma anche ’art. 3 comma 3 del d.lg. 3 marzo 1993, n. 123, utilizzando le parole « casi
sospetti », si richiama a fattispecie concrete in grado di originare nell’organo di controllo una
valutazione soggettiva in ordine ad una situazione concreta che potrebbe costituire un
illecito penale.

In conclusione, anche con riferimento alle fattispecie esaminate, si pud affermare che
il sospetto consegue all’emergere dell’indizio.

Anzi, anche le attivitd di vigilanza amministrativa presuppongono in via generale un
generico sospetto, originato dall’esito dalle precedenti attivita di controllo, ossia dal fatto
che le stesse spesso portano alla luce la violazione di leggi penali e amministrative.

Cio premesso, riteniamo di poter confermare la nostra tesi secondo la quale le nozioni
di indizio e di sospetto non esprimono una contrapposizione, nel senso che o ¢’¢ I'indizio o
c’e il sospetto, ma rappresentano i due lati della stessa medaglia, ossia i due aspetti della fase
genetica del processo penale.

L’indizio & costituito da un elemento concreto, sebbene cltremodo equivoco, ed il
sospetto ne costituisce il momento valutativo.

Le uniche contrapposizioni possibili sono pertanto quelle costituite dagli indizi semplici
da una parte, dagli indizi gravi dall’altra, i quali sono necessari per ’adozione delle misure
cautelari, e dagli indizi gravi, precisi e concordanti dall’altra ancora, i quali integrano la
prova critica.

A queste contrapposizioni se ne pud aggitingere un’altra, ovvero quella tra sospetto ¢
prova,

In realta il legislatore utilizza i termini ‘indizio’ e ‘sospetto’ non per riferirsi a
differenti e contrapposte situazioni giuridiche, bensi per giustificare la diversa e contrappo-
sta disciplina di situazioni giuridiche del tutto identiche sul piano sostanziale.

Alla luce di quanto esposto, ci pare di dover riconoscere che nonostante I'affermazione
di principio, secondo la quale la difesa va riconosciuta in favore di chi risulta indiziato di un
reato (principio espressamente ribadito dall’art. 220 disp. att. c.p.p.} il legislatore, eviden-
temente per ragioni di politica repressiva — che assolutamente non condividiamo! —,
intende talora consentire all’organo di vigilanza e, in taluni casi, anche all’organo di polizia
giudiziaria, di procedere nelle relative indagini senza I'osservanza delle salvaguardie difen-
sive, nonostante la presenza di indizi di reato a carico di un soggetto gia individuato od
individuabile (36).

3. Lanozione di indizio di reato di cui all’art. 220 disp. att. c.p.p. sulla scorta della quale

quest’ultimo caso si tratta di un sospetto arbitrario, il quale a sua volta pud essere frutto di mere
intuizioni o di errate valutazioni. Infine, la mera intuizione pud essere o non essere consapevole.

In ogni caso ci pare che anche questa specifica analisi confermi che il fatto preso in esame, sul
quale il sospetto si regge, non pud che integrare l'indizio semplice. Insomma, non vi & contrapposizione
tra indizio e sospetto, i quali, anzi, si collegano completandosi a vicenda.

Torando all’art. 8 comma 3 del d.P.R. n. 520 del 1955, si deve ammettere che la previsione
secondo la quale si pud procedere all’ispezione dei luoghi annessi a quelli adibiti al lavoro in presenza
di un fondato sospetto di reato equivale a dire: si indaghi pure senza garanzie difensive nei confronti di
coloro i quali rivestono gia fa qualifica di indiziati di reato.

(36) A nostro avviso le presenti considerazioni sono perfettamente in linea con le conclusioni cui
& pervenuto U. Userris, voce Prova (in generale), cit., il quale in relazione alla distinzione tra indizio
e sospetto ha appunto affermato che con la utilizzazione dei due termini il legislatore ha inteso
« determinare nell’organo procedente una graduazione comportamentale nella salvaguardia dei valori
eventualmente lesi dalla attivita amministrativa ». Come dire che il legislatore in determinate fattispecie
ritiene di sacrificare l'interesse individuale sottostanie alla salvaguardia difensiva a fronte di un interesse
collettivo, ritenuto di valore superiore, che potrebbe essere leso per il fatto che il soggetto sottoposto
alle indagini eserciti il proprio diritto di difesa. Ma, come vedremo, questa scelta legislativa costituisce
una indubbia violazione del diritto di difesa, come tutelato dalla Costituzione.

Le esigenze di salvaguardia dell’interesse collettivo devono coesistere con quelle concernenti il
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il legislatore individua la linea di demarcazione tra funzione di polizia amministrativa e
funzione di polizia giudiziaria. — Si ¢ affermato che con riferimento specifico all’art. 220
disp. att. proc. pen. il momento in cui si puo ritenere che gli indizi di reato siano emersi va
valutato caso per caso dall’operatore.

Si & altresi affermato che l'indizio si profila allorché si evidenzi «una sufficiente
specificazione sia det fatto che del soggetto cui & attribuibile..., opinione questa seguita dalla
giurisprudenza anche durante il vigore del vecchio codice (37).

Vi & ancora chi ha sostenuto che 1'art. 220 disp. att. c.p.p. mutui il suo contenuto dall’art.
55 c.p.p. ¢ che l'indizio menzionato dal predetto art. 220 equivalga pertanto all’emergere
della notitia criminis, la quale deve essere in qualche modo circostanziata nei suoi essenziali
elementi fattuali (38).

Vi & chi ha invece affermato che P’indizio in esame va inteso nelia sua accezione piu
ampia, costituendo l'art. 220 disp. att. c.p.p. norma di garanzia. Ed in proposito si &
evidenziato il pericolo che pure in relazione alla previsione normativa che ci interessa « si
riproponga un atteggiamento giurisprudenziale simile a quello che nel vigore del vecchio
codice faceva leva su questa difficoita (N.d.R. di distinguere Pindizio dal sospetto) per
escludere sistematicamente I'applicazione delle garanzie difensive, sostenendo che il sog-
getto era soltanto sospettato € non ancora indiziato » (39).

Infine si & ritenuto che Pindizio di cui all’art. 220 disp. att. c.p.p. equivalga all’interve-
nuta conoscenza da parte dell’amministrazione pubblica di un « possibile reato », con la
conseguenza che la scoperta degli indizi equivarrebbe alla scoperta della notitia crimi-
nis (40).

Altri ancora hanno evidenziato che I'articolo testé menzionato appartiene al novero di
quelle norme che costituiscono il « concepimento » del procedimento penale; e che gli indizi
di reato di cui si discute sono costituiti da « fatti dai quali, per via deduttiva, si possa ricavare
Iesistenza di un fatto ulteriore riconducibile ad una norma penale incriminatrice », piil
precisamente ad una « ragionevole supposizione circa P'esistenza del reato » (41).

Alia luce di quanto sin qui esposto & fuor di dubbio che l'indizio menzionato dall’art.
220 disp. att. c.p.p. non debba essere dotato dell’efficacia probatoria, pure essa relativa e
provvisoria, richiesta per I'indizio grave, e tantomeno del valore di prova critica che va
riconosciuta agli indizi gravi, precisi e concordanti a sensi dell’art. 192 comma 2 ¢.p.p-

art. 220 disp. att., infatti, non solo non qualifica ulteriormente ’indizio, ma si riferisce

ad uno spazio temporale che concerne la nascita del processo, nascita solitamente contrad-
distinta da un dubbio probatorio di massimo grado (42).

L’indizio semplice, pertanto, & da intendersi costituito da qualsiasi elemento concreto in

diritto alla liberta e quindi alla difesa delle persone. In particolare, tale coesistenza, ci pare ben
realizzabile nella nostra materia.

(37) V. M. GuernELLL, Aspetti operativi e processuali dell’attivité di p.g. nel nuovo cp.p., in
Arch.nproc.pen., 1991, p. 157, il quale, sul punto, ha affermato: « ... si deve aggiungere che il momento
discretivo in cui emergono indizi di reato dovra essere valutato caso per caso dall’operatore, ma pud
ritenersi assimilabile a quanto opinato dalla giurisprudenza anche sotto l'imperio del vecchio codice,
dovra, ciog, emergere una sufficiente specificazione sia del fatto che del soggetto cui & attribuibile,
nonché degli indizi o elementi di prova... ».

(38) V. A.Manrrepy, La polizia giudiziaria nel nuovo codice di procedura penale. Linee generali
e alcuni aspetti particolari, in Arch.n.proc.pen., 1990, p. 218.

(39) V. R.E. Kosroris, Commento sull'art. 220 disp. att. c.p.p., in Commentario del nuovo codice
di procedura penale, Appendice, Norme di coordinamento e transitorie, Giuffre, 1990, p. 78-79.

(40) V. R. Orranpi, Atti e informazioni dell’autoritd amministrativa nel processo penale, Giuffre,
1992, p. 156.

(41) V. P. Porerny, Attivitd del p.m. diretta all’acquisizione della notizia di reato e ricerca della
prova, in questa rivista, 1995, p. 125, n. 124,

(42) V. G. BeLLavista, Il processo come dubbio, in Riv.itproc.pen., 1967, p. 764, il quale ha
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grado di far sorgere il dubbio (e quindi il sospetto!) nell’organo che procede che il soggetto
sottoposto all’indagine possa violare o aver violato le norme sanzionate in via penale.

Tale processo valutativo, che come abbiamo precisato va chiamato sospetto, non deve
certamente sorreggersi su elementi oggettivi caratterizzati da un certo grado di probabilita,
bastando in proposito che I'indizio consenta di ritenere anche in via meramente ipotetica che
il soggetto possa aver violato la legge. Anzi, allo scopo di chiarire meglio la nostra opinione,
riteniamo che si debba giungere alla nozione di indizio semplice attraverso una definizione
dal contenuto negativo, ovvero: sono indizi tutti quegli elementi rinvenibili all’osservazione
¢ quindt percepibili durante Pattivita di vigilanza amministrativa, in base ai quali non si puod
escludere con assoluta certezza che il soggetto violi o abbia violato norme di rilievo penale.

Parimenti costituiscono indizi di reato rilevanti ai sensi dell’art. 220 disp. att. c.p.p. tutti
quegli elementi che vengono comunicati o rappresentati da terzi all’organo di vigilanza e a
seguito dei quali quest’ultimo ritiene di effettuare le indagini ritenute pilt opportune.

In questo caso, infatti, le attivitd di ispezione e vigilanza perdono la loro qualifica di
controlli di routine ed assumono il connotato di controlli mirati, funzionali alla notizia di
reato contenuta nelle segnalazioni.

Possiamo pertanto concludere questa parte della nostra indagine affermando che le
norme appartenenti alla disciplina dell’attivita ispettiva e di vigilanza, allorché consentono
all’organo di ispezione ¢ di vigilanza di procedere senza I’osservanza delle garanzie difensive
in caso di fondato sospetto o di sospetto, certamente si pongono in contrasto con il diritto di
difesacostituzionalmente protetto, nonché con ladisciplina previstanell’art. 220 disp. att. c.p.p.

4. L'incostituzionalita della disciplina normativa che regola le funzioni di polizia
amministrativa. — Alcuni aspetti di incostituzionalita della normativa in esame per viola-
zione dell’art. 24 comma 2 Cost. sono gia stati evidenziati allorché ci siamo occupati della
distinzione tra la funzione di polizia amministrativa e la funzione di polizia giudiziaria
fondata sul criterio teologico-penalistico (43).

In relazione alla distinzione tra le due funzioni in esame, fondata sul criterio teleolo-
gico-finalistico, abbiamo evidenziato che in realtd entrambe le attivitd sono finalizzate
all’accertamento ¢ alla repressione di reati. Tant’® che anche le modalita delle operazioni
connesse alle attivita di indagine amministrativa e di polizia giudiziaria sono sostanzialmente
identiche.

Abbiamo quindi sottolineato che la distinzione di cui si discute & costruita su dati
formali, avulsi dall’analisi sostanziale degli interessi colpiti dalle norme.

Anche Pattivita di polizia amministrativa e non solo quella di polizia giudiziaria si
risolve in un attacco al diritto alla liberta della persona (44), e tale attacco non pud avvenire
senza l'osservanza delle salvaguardie difensive, espressione queste ultime di un diritto
individuale inviolabile, ossia quello alla difesa. Non appare pertanto ammissibile negare la
difesa sulla base di distinzioni di natura puramente formale, se non si vuole pervenire a
costruzioni meramente artificiose ed ingiustificabili (45).

Allorché ci siamo occupati della distinzione tra funzione di polizia amministrativa e
funzione di polizia giudiziaria fondata sulla nozione di indizio di reato a sensi dell’art. 220

affermato efficacemente che il processo « ...nasce perché il dubbio & il suo prologo; ed una certezza, una
giudiziale certezza, vorrebbe essere il suo epilogo ».

{43) V. N. Funw, Polizia amministrativa e polizia giudiziaria: possono le pretese distinzioni tra
queste funzioni limitare le garanzie difensive nell’ambito dell’attivita ispettiva e di vigilanza amministra-
tiva?, retro, n. 1172.

(44) Il diritto alla liberta, nella graduatoria dei diritti inviolabili, viene universalmente classificato
al secondo posto, subito dopo di quelto alla vita.

(45) Cisia consentito affermare ulteriormente che nessuna esigenza repressiva puo giustificare la
violazione di diritti individuali. L’asstoma « il fine giustifica i mezzi » & in sé una regola inaccettabile,
tanto pill nella nostra materia.
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disp. att. c.p.p., abbiamo illustrato la tesi secondo la quale ¢ cosa troppo riduttiva consentire
la garanzia della difesa solo in favore del soggetto indiziato di reato. Sul punto abbiamo
affermato che I'inviolabilita del diritto di difesa richiede che la salvaguardia difensiva debba
essere assicurata per il solo fatto che un soggetto & sottoposto ad una indagine a seguito della
quale egli pud divenire indagato in un procedimento penale per indagini preliminari.

{ sufficiente quindi che il soggetto, dal punto di vista degli effetti giuridici, assuma la
veste di indiziato in fieri o potenziale affinché egli abbia diritto di esercitare in misura idonea
le garanzie difensive, in modo tale da essere informato del proprio diritto alla liberta dalle
autoincriminazioni e nello stesso tempo essere posto nella condizione di controllare Pope-
rato dell’organo di ispezione e di vigilanza allo scopo di verificarne la legittimita. E cio
indipendentemente dalla qualificazione formale data ai procedimenti in virta dei quali dette
indagini vengono svolte.

Vi & infatti un interesse del soggetto non solo a non vedersi pregiudicato in relazione
ad un eventuale processo penale, ma anche a non essere semplicemente incriminato.

In conclusione, le salvaguardie difensive devono costituire patrimonio di cui il soggetto
deve godere pienamente anche quando si vede sottoposto ad una attivita di polizia
amministrativa di routine.

Ne consegue che gli artt. 220 e 223 disp. att. c.p.p., nonché le norme che disciplinano le
attivita di ispezione e di vigilanza nelle varie materie, peccano di incostituzionalita per
violazione dell’art. 24 comma 2 Cost.

A nostro avviso, ai profili di incostituzionalitd di cui sopra se ne aggiunge un altro,
relativo alla violazione del principio di uguaglianza sancito dall’art. 3 Cost., connesso alla
distinzione sopra illustrata tra la nozione di indizio e quella di sospetto di reato.

L’art. 61 comma 1 ¢.p.p. stabilisce: « I diritti e le garanzie dell'imputato si estendono alla
persona sottoposta alle indagini preliminari ».

La previsione in esame rappresenta indubbiamente un buon salto di qualitd sotto
P’aspetto dell’applicazione dei diritti di difesa con riferimento alla fase genetica del processo
penale. Il presupposto per I'applicazione delle salvaguardie difensive non viene piit fatto
coincidere con I’emergere dell’indizio di reato, bensi con il puro e semplice inizio di una
indagine preliminare (46).

Ne consegue, in ultima analisi, che la speciosa e molto spesso opportunistica distinzione
tra indizio e sospetto non rileva pidl, poiché cid che conta sul piano della garanzia della difesa
¢ linizio dellindagine, qualunque sia I'elemento o la giustificazione che ne ha fatto
intraprendere Pavvio (47).

In altre parole, in giurisprudenza ed anche in dottrina non dovremmo piu trovarci di
fronte ad opinioni in base alle quali si dica che a carico della persona sottoposta alle indagini
non vi sono indizi, bensi solo sospetti, per cui di garanzie difensive in favore di quest’ultima
nemmeno se ne parla.

Quindi, alla figura dell’indiziato di reato si & sostituita quella della persona sottoposta
alle indagini preliminari, alla quale va riconosciuto, data questa sua qualifica, I'esercizio del
diritto di difesa.

Si ritiene altresi che la qualifica in questione venga assunta ben prima ed indipenden-
temente dall’iscrizione nel registro delle notizie di reato di cui all’art. 335 c.p.p.; iscrizione

(46) V. O. Domwrowt, Sub art. 61, in Commentario del nuovo codice di procedura penale, diretto
da E. Amodio e O. Dominioni, vol. 1, Giuffré, 1989, p. 391-292.

Occorre rammentare che comunque il termine indiziato non & del tutto scomparso dal codice di
rito. Considerata la chiarezza della previsione contenuta nell’art. 61 c.p.p., cid & sicuramente da
attribuirsi ad errori di coordinamento defle norme.

(47) V. R.E. Kostoris, Commento all’art. 61, in Speciali di leg. pen., Commento al nuovo codice
di procedura penale, coordinato da M. Chiavario, Utet, 1989, p. 310 s.; R.P. RiveLLo, Voce Persona
sottoposta alle indagini, in Dig.disc.pen., vol. IX, Utet, 1995, p. 553 s; Fortuna-DDRAGONE-FASSONE-
Guustozz1-PigNateLLs, Manuale pratico del nuovo processo penale, 11 ed., p. 187 s.
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che assume quindi un significato meramente ricognitivo di una indagine gia intrapresa ed il
cui primo atto & gia sufficiente per individuare il soggetto da qualificarsi persona sottoposta
alle indagini preliminari. Pertanto I’omessa o la ritardata iscrizione nel registro menzionato
non pud precludere il riconoscimento della qualifica di persona sottoposta alle indagini e di
conseguenza neppure costituire valido motivo per negare la garanzia della difesa (48).

Va segnalato che vi & chi ha affermato che «in ogni caso Passunzione della qualita di
persona sottoposta alle indagini preliminari & da considerarsi sostanzialmente soggetta ai
medesimi criteri elaborati finora per I'indiziato, nel senso che non & persona sottoposta alle
indagini quella nei cui confronti gravano sospetti, pit 0 meno vaghi, bensi specifici elementi
di fatto », con cid evidentemente intendendosi gli indizi semplici (49).

Riteniamo perd che I'assunto in questione possa essere facilmente smentito dal conte-
nuto letterale dell’art. 61 c.p.p.

Il legislatore ha omesso di proposito il richiamo alla vecchia nozione di indiziato di
reato, proprio per evitare che la difesa nel corso delle indagini potesse risultare vanificata per
mezzo dell’artificiosa distinzione tra indizi e sospetti di reato (50). Quindi, allo scopo, si &
espressamente previsto che la garanzia difensiva debba essere applicata per il solo fatto che
una indagine sia soggettivamente orientata. Pensare, quindi, contro il dato letterale, di -
riaffermare i criteri che la giurisprudenza ha ritenuto di applicare nel passato ci pare
eccessivo. Se invece con le affermazioni di questa dottrina si fosse voluto porre in rilievo che
le indagini preliminari normalmente vengono promosse con I’emergere di indizi di reato,
questa ¢ altra cosa.

E certo comunque che in concreto le indagini preliminari possono nascere anche a
seguito di fatti o elementi che per nulla assurgono alla dignita di indizi sia pure semplici, ma
a seguito di un ragionamento puramente teorico o probabilistico o a seguito della ricerca di
un qualche elemento di prova, anche per tentativi, a carico di un soggetto cui addebitare la
responsabilitd connessa ad un illecito penale (51).

(48) V. G. Larranzt ¢ E. Luro, Codice di procedura penale - Rassegna di giurisprudenza ¢
dottring, libro I, Giuffre, 1998, p. 371 s.; G. Barsuro, Registro delle notizie di reato, Informazione di
garanzin e diritto di difesa dell'indagato, in Arch.n.proc.pen., 1991, p. 501 s. Questo autore in proposito
richiama la sentenza del 26 ottobre 1990, n. 1394 della Sez. 1V, la quale ha espressamente affermato:
« P'omessa iscrizione (N.d.R. al registro di cui all’art. 335), in presenza di un'inequivoca situazione che
lo impone, non preclude alla persona interessata di assumere la qualifica di indagato con i relativi diritti.

(49) V. M. Bowern, Gli indizi nel nuovo processo penale, ne L'indice pen., 1989, p. 487 s,

(50) In proposito & interessante esaminare quanto ha scritto V. Ferong, Appunti sulle nuove leggi
di riforma del codice di procedura penale, in Giustpen., 111, 1972, c. 611 s., il quale, allo scopo di
dimostrare che I'indiziato non va confuso con il sospettato, spettando solo al primo le garanzie difensive
introdotte , attraverso le modifiche al codice di rito allora in vigore, per effetto della 1. 5 dicembre 1969,
n. 932, ha citato i relativi lavori parlamentari. Dall’esame degli stessi emerge che in sede partamentare
si riteneva che la nozione di indiziato escludesse che potesse ritenersi tale chiunque si trovasse nelia
sitvazione di vedersi assoggettato ad un procedimento penale. Anzi, dall’esame dell’iter legislativo in
questione, vi ¢ stato anche chi — evidentemente profeticamente — ha ritenuto che la nozione di
indiziato contenuta nella legge in esame consentisse di utilizzare « la valvola della discrezionalita nella
determinazione di chi dovesse essere ritenuto indiziato di reato in relazione alle indagini »,

(51) Non vi & dubbio che le indagini della polizia giudiziaria devono trovare giustificazione nei
fatti, non essendole dato di indagare arbitrariamente. E vero perd che la polizia giudiziaria, allo scopo
di individuare Iautore o gli autori dell'illecito penale, puo legittimamente compiere indagini anche a
carico di una larga cerchia di persone, le quali potrebbero essere ritenute su un piano puramente teorico
eventuali possibili autori di un illecito.

Si pensi all’omicidio di una prostituta, in relazione al quale la polizia giudiziaria potrebbe espletare
indagini per scoprire le generalita dei suoi clienti e per verificare se fra gli stessi vi & autore del delitto.

In tali casi qualora i relativi atti di indagine presuppongano I'osservanza delle garanzie difensive,
queste debbono essere in ogni caso rispettate a sensi dell’art. 61 del c.p.p., trovandosi nella fattispecie
2ia in presenza di un’indagine soggettivamente orientata.
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Riassumendo, quel che & certo ¢ che in virta dell’art. 61 c.p.p. basta una indagine di
rilievo penale soggettivamente indirizzata affinché il soggetto sottoposto alla stessa debba
godere delle garanzie difensive specificamente previste per i relativi atti di indagine (52).

Cid premesso, si rileva che sulla scorta dell’art. 220 disp. att. ¢.p.p. le salvaguardie
difensive vanno applicate al soggetto sottoposic ad una indagine amministrativa — il cui
oggetto, lo rammentiamo ancora, ¢ quello di verificare se vi & stata 0 meno violazione della
norma penalmente sanzionata — solo contestualmente all’emergere di indizi di reato.

Per contro, chi abbia commesse 0 possa aver commesso un reato in relazione al quale
la legge non dispone attivita di ispezione e di vigilanza di routine soggettivamente indirizzate,
gode della difesa per il solo fatto che si indaghi a suo carico, a prescindere da che cosa possa
aver provocato tali indagini, ovvero a prescindere dalla nozione di indizio o di sospetto o di
quant’altro (53).

Ferma restando in ogni caso la lesione dell'inviolabilita alla difesa e 1’assoluta parifi-
cazione agli effetti sostanziali e processuali tra le indagini connesse alla funzione di polizia
amministrativa e quelle collegate alla funzione di polizia giudiziaria, & chiaro a nostro avviso
che la previsione legislativa contenuta nell’art. 61 c.p.p., rapportata a quella contenuta
nell’art. 220 disp. att. ¢.p.p., da luogo ad una disparita di trattamento sul piano dell’esercizio
del diritto alla difesa che non ¢ in alcun modo giustificabile.

5. Il minimum di garanzie difensive che il legislatore deve assicurare nell’dmbito della
disciplina che regola la funzione di polizia amministrativa pena la violazione della Costitu-
zione. — Quando D'attivita di polizia amministrativa ¢ finalizzata a verificare se il soggetto
controllato abbia 0 meno violato norme di rilievo penale, essa equivale a tutti gh effetti ad
un’attivita di polizia giudiziaria: questa ¢ la nostra tesi.

Data questa premessa, € ovvio che Dattivitd di vigilanza ed ispettiva deve essere
disciplinata dalla legge in modo tale che sia salvaguardata in misura adeguata I'applicazione
delle garanzie difensive. '

{52) Del resto la previsione contenuta nella norma in esame & perfettamente coerente con quel
processo di interpretazione giuridica dell’art. 24 comuma 2 Cost., che ha portato ad anticipare 'esercizio
della difesa, riconoscendolo dapprima anche in relazione all’istruttoria preliminare e poi a tutte le
attivitd di preistruzione, comprese quelle di polizia giudiziaria.

E chiaro che questo processo, se portato coerentemente a conclusione, deve culminare con il
riconoscimento del diritto di difesa connesso alla semplice circostanza dell’apertura di un’indagine che
potrebbe avere rilievo penale, al di 13 della qualificazione formale che viene attribuita alla stessa.

Il principio contenuto nell’art. 61 c.p.p. risulta altresi rafforzato dal successivo art. 63, il quale
sanziona con Pinutilizzabilita le dichiarazioni rese dalla persena che avrebbe dovuto essere sentita sin
dallinizio in qualita di persona sottoposta alle indagini. Quest’ultima norma infine prevede Vinutiliz-
zabilita delle dichiarazioni indizianti rese anche da chi legittimamente & stato esaminato come persona
non sottoposta alle indagini preliminari.

Ad avviso di chi scrive, purtroppo, le norme in questione, sebbene il loro contenuto sia veramente
pregevole, non mettono al riparo le persone sottoposte alle indagini dagli eventuali abusi. Infatti, la
prassi di sentire dapprima come persone informate sui fatti coloro 1 quali di fatto sono gia indagati, &
cosa che spesso accade. Trattasi di un sistema con il quale si cerca di indagare « a mano libera » per
acquisire elementi che non solo sono in grado di indirizzare le indagini, ma che molto spesso si
recuperano agli effetti probatori nel corso delle stesse indagini, Senonché tale modo di operare pud
condurre ad abusi e forzature con conseguente «inquinamento », anche irrimediabile, del materiale
probatorio. ,

(53) Allo scopo di chiarire il concetio ci sia consentito un esempio: chi € indagato per il reato di
rapina godra in ogni caso del diritto di difesa, essendo a tal fine sufficiente che a suo carico sussista una
indagine, qualunque possa essere ’elemento sulla scorta del quale Ia medesima & stata orientata nei suoi
confronti; chi ha invece commesso un reato per il quale la legge abbia previsto una attivita di ispezione
e di vigilanza di routine godra della garanzie difensive previste dal codice di rito solo a partire dal
momento in cui I'organo che procede riterra che a suo carico sono emersi indizi di reato.
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Chi scrive ritiene che la prima garanzia da accordarsi al soggetto che viene sottoposto
al cosiddetto controllo di polizia amministrativa consista nell’avviso in merito al significato
dell’accertamento che si sta per iniziare nei suoi confronti ed alla eventualita che lo stesso
possa conoscere uno sbocco penale. Del resto, solo chi ¢ in grado di conoscere cid che gli sta
accadendo & posto nella condizione di esercitare pienamente la propria difesa (54).

Quindi, prima ancora che detta indagine di polizia amministrativa prenda avvio, il
soggetto interessato deve essere informato delle facolta che gli devono essere accordate in
applicazione del principio della liberta dalle autoincriminazioni. Egh va quindi avvisato in
ordine al diritto di avvalersi della facolta di non rispondere e all’eventualita che, se risponde,
le sue dichiarazioni potranno essere usate contro di 1ui (55); gli si deve inoltre comunicare
che non & tenuto a fornire notizie o documenti contenenti elementi che possano costituire
prova od elementi di prova circa la commissione da parte sua di un reato od anche, pill
semplicemente, tali da evidenziare la necessita di svolgere indagini di rilievo penale nei suoi
confronti; infine, che egli non & tenuto a collaborare nelle indagini fornendo all’organo di
polizia amministrativa notizie od indicazioni utili per I'acquisizione di prove od elementi di
prova a suo carico.

(54) In ordine alla problematica relativa all’informazione da fornire al soggetto sottoposto ad
una indagine di polizia amministrativa, per I'ipotesi in cui la stessa abbia evidenziato la sussistenza di un
itlecito penale e abbia determinato 1’avvio di un procedimento per indagini preliminari, va rilevato che
il nostro sistema processuale consente purtroppo la notifica del decreto penale di condanna senza che
il destinatario dello stesso abbia mai avuto in precedenza conoscenza di alcunché.

Senza tralasciare poi il rilievo che talvolta il destinatario del decreto penale di condanna non &
posto in grado di comprendere appieno il significato processuale di tale provvedimento, né & al corrente
che lo stesso & sogpetto, agli effetti dell’opposizione, alla sospensione feriale dei termini. Anzi, molto
spesso, si rinviene in detta pronuncia di condanna un avviso — non solo non previsto dalla legge, ma
secondo la nostra opinione anche illegittimo — con il quale il giudice per le indagini preliminari
comunica al condannato che in caso di oppoesizione il pubblico ministero prestera il consenso all’even-
tuale domanda di patteggiamento solo se la pena concordata superera quella fissata nel decreto penale
di condanna.

Ci pare che le norme che prevedono I'emissione del decreto penale senza alcuna preventiva
informazione all’interessato nell’ambito del procedimento che lo vede coinvolto violino ogni diritto di
difesa, a nulla rilevando che detto diritto possa essere esercitato successivamente, nel giudizio instaurato
a seguito dell'impugnazione.

In proposito si segnala una interessante lettura: A. Barsaro, Pratica criminale consacrata al
serenissimo principe Luigi Pisani, edita in Venezia, MDCCXXXIX, appresso Giuseppe Bortoli, p. 79,
in cui P'autore afferma la nullitd del processo per 'ipotesi in cui i rei non vengano citati a difesa,
motivando la sua opinione come segue: « ...ne abbiamo infallibile documento da Dio Signore. Peccd
Adamo nostro primo padre, e Dio Signore, tuttoché sapesse con ferezza il delitto, lo citd a difendersi
dal delitto medesimo con quelle voci Adam, Adam ubi es? interrogd poi Eva Quare hoc facisti? a Caino
intimd di difendersi dalla morte data al fratello interpellandolo Quid fecisti? Vox sanguinis fratris tui
clamat ad me de terra. Se dunque Dio stesso, alla cui mente la verita nella sua pienezza riluce, non
condanna senza difesa, come mai farne dimeno potranno gli Uomini, intelletto dei quali & ottenebrato
dall’ignoranza, ed in tempo, che la veritd viene inorpellata dalla menzogna prodotta da differenti
passioni? Di fatto, quanti sono gli imputati rei, quali nelle proprie difese fanno scaturire la propria
innocenza incolpata a torto dall’altrui malizia, o pur adombrata dal’apparenza? Replico dunque debbe
qualsiasi reo de jure divino, citarsi a far le sue difese prima di condannarlo »,

Che gradito onere sarebbe per noi far dono di quest’opera al legislatore, alla Corte costituzionale,
ai giudici e ai pubblici ministeri, pur di ottenere 'adeguato riconoscimento delle garanzie difensive!

{55) Con riferimento alla facolta di non rispondere, la dottrina ritiene che il relativo avviso cosi
come previsto dall’art. 64 comma 3 ¢.p.p., non sia leale, in quanto non informa l'interrogato che se non
si avvale della facolta di non rispondere le sue dichiarazioni potranno essere utilizzate contro di lui,
limitandosi invece 1’avviso di cui si discute alla mera comunicazione che anche se non si risponde, il
procedimento seguiri il suo corso.
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Ad onor del vero, il principio in questione viene sistematicamente disatteso da tutte le
discipline che regolano le attivita di ispezione e di vigilanza amministrativa.

Anche la Corte costituzionale, da parte sua, ha contribuito a vanificare Papplicazione
del principio, affermando che lo stesso pud trovare tutela solamente in presenza del
requisito del nesso diretto tra I'informazione richiesta ¢ ’autoincriminazione del soggetto
tenuto a fornirla, nonché in presenza di un indizio di reato gia emerso a carico di
quest’ultimo.

Ad ogni modo, se si vuole effettivamente dare applicazione alla salvaguardia difensiva
in esame, occorre garantirla sin da prima che si sia dato inizio all’accertamento nel corso del
quale potrebbe emergere I'indizio di reato.

In effetti, le garanzie difensive devono trovare applicazione contestualmente al com-
pimento dell’atto. Ma la garanzia della liberta dalle autoincriminazioni non pud che
anticipare I'atto, ovvero I'emergere dell’indizio di reato, pena la sua totale vanifica-
zione (56).

Con riguardo invece alle attivita di accertamento amministrativo che si risolvono nel
cosiddetto sopralluogo, possono certamente soccorrere in materia le previsioni contenute
nelle norme che il codice di rito detta per Pispezione. In tal caso & sufficiente che 'organo
procedente, prima di dare inizio al sopralluogo, avvisi 'interessato che ha diritto di farsi
assistere durante le relative operazioni da persona di fiducia, purché questa sia prontamente
reperibile ed idonea ai sensi dell’art. 120 c.p.p.

Per P'ipotesi invece in cui 'organo di polizia amministrativa abbia bisogno, allo scopo
di concludere esaurientemente I’accertamento, di interrogare la persona o le persone che a
seguito di detto accertamento potrebbero essere incriminate, a nostro avviso potrebbero
soccorrere i contenuti delle norme dettate dal codice di rito per 'interrogatorio della
persona sottoposta alle indagini, con la seguente differenza: la notifica dell’avviso di garanzia
potrebbe essere sostituita da un atto dal contenuto sostanziale equipollente, ovvero da un
atto che contenga una precisa e dettagliata richiesta delle informaziont che si intendono
ottenere. Fatto salvo, bene inteso, il diritto dell’interessato di avvalersi della facolta di non
rispondere.

Da parte nostra riteniamo che non sia opportuno prevedere un interrogatorio da
rendersi immediatamente, nella fase stessa del sopralluogo, con la presenza di un difensore
prontamente reperibile o, per l'ipotesi in cui cio si rivelasse impossibile, con la presenza di
altro d’ufficio. In tal caso, infatli, si condizionerebbe fortemente il soggetto sottoposto
all'indagine nella scelta del difensore, dato che quello nominato di fiducia, appunto,
potrebbe non essere prontamente reperibile (57).

Con riferimento alle attivitd di vigilanza e di ispezione che si compiono attraverso
I'espletamento di operazioni di carattere tecnico-scientifico, anch’esse potrebbero essere
disciplinate sulla scorta del contenuto delle corrispondenti norme processualpenalisti-
che (58).

Ad esempio, le attivita irripetibili aventi ad oggetto accertamenti urgenti di carattere

(56) Chi volesse esaminare le conclusioni cui sono pervenute la dottrina e la giurisprudenza in
relazione alle problematiche concernenti I’applicazione del principio deila liberta dalle autoincrimina-
zioni potra esaminare N. Furmv, If principio della libertd dalle autoincriminazioni e la sua rilevanza in
materia di denuncia di infortuni sul lavoro o di malatiia professionale, in questa rivista, 1998, p. 1008 s.,
n. 612.

(57) E del resto, se Pinterrogatorio ha natura di mezzo di difesa, non vi & ragione per pretendere
che lo stesso debba essere reso immediatamente con l'assistenza di un difensore prontamente reperibile
€ non, invece, a distanza di alcuni giomi, consentendo cosi al soggetto sottoposto al controlle di
organizzare al meglio la propria difesa.

(58) A riprova di cid basti pensare che la Commissione parlamentare per il progetto preliminare
del nuovo cedice di procedura penale si era espressa nel senso di assicurare il rispetto delle garanzie
difensive disciplinate dal codice di rito ogni qualvelta fosse prevedibile che dagli accertamenti ammi-
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descrittivo {per le quali, per intenderci, non & applicabile I’art. 220 c.p.p.) potranno essere
disciplinate sulla scorta delle previsioni contemplate dall’art. 354 c.p.p.

Quindji, sul piano delle salvaguardie difensive, & sufficiente che nel momento in cui si da
inizio a tale attivita, si dia altresi avviso al soggetto sottoposto all’indagine che egli ha facolta
di nominare un difensore ed un proprio consulente tecnico, i quali ultimi, a loro volta, hanno
facolta di assistere — senza diritto di preventivo avviso — al compimento dell’atto.

Se le attivita di ispezione e di vigilanza, pure esse contraddistinte dai requisiti dell’ur-
genza e dell'irripetibilita, presuppongono, per contro, I'esecuzione di accertamenti che
richiedono « specifiche competenze tecniche, scientifiche o artistiche » ai sensi dell’art. 220
¢.p.p., le attivita in questione andranno disciplinate sulla falsariga delle norme con le quali
il codice di rito regola I'accertamento tecmico d’urgenza, con esclusione della preventiva
notifica dell’avviso di garanzia e della facolta di fare opposizione a detto accertamento
mediante la richiesta di incidente probatorio. In altre parole, le attivita di ispezione e
vigilanza comportanti prelievi, campionamenti e analisi di prodotti e sostanze, dovranno
essere svolte nel contraddittorio da assicurarsi non solo in occasione dell’analisi di revisione
o dell’analisi irripetibile, benst a partire dalla fase del prelievo e del campionamento (59).

nistrativi, in particolare quelli connotati dalla irripetibilita, svolti nei confronti di un soggetto gia
individuato potesse profilarsi I'esistenza di un reato.

Il legislatore ha tuttavia dimostrato di non aver seguito fino in fondo il parere della commissione,
stabilendo, con {'art. 220 disp. att. c.p.p., che I'applicazione delle salvaguardie difensive previste dal
codice di rito scatti, nell’ambito dei procedimenti amministrativi di ispezione e di vigilanza, solamente
a partire dal momento dell’insorgenza di indizi di reato.

(59) V. Pret. Milano, ord. 30 gennaio 1981, cit., nella quale si afferma che esiste la possibilita
concreta di introdurre « sistemi di garanzie » nell’ambito delle procedure di controllo, e cio sin dalla fase
del prelievo.

Allo scopo, secondo il Pretore di Milano, basterebbe stabilire che il personale che appartiene
all’organo di vigilanza avvisi '« inquisito » in relazione ai possibili sbocchi penali degli accertamenti a
cui si da inizio ed alla facolta di farsi assistere immediatamente da un tecnico di fiducia prontamente
reperibile. .

II Pretore di Milano ritiene infatti che stante il contenuto degli accertamenti di cui si discute in
materia rilevi I'intervento del tecnico € non tanto quello dell’avvocato.

Sul punto ci permettiamo di dissentire.

La presenza del difensore rileva anche quando gli accertamenti hanno un contenuto eminente-
mente tecnico. L'apporto del difensore & sempre rilevante, sia per garantire 'osservanza delle norme
che una corretta verbalizzazione delle operazioni.

Con 'ordinanza del Pretore di Milano sopra citata si sottolinea altresi che alcune delle sostanze
disciplinate dalla legge Merli non sono immediatamente deteriorabili, con il conseguente obbligo di
dover applicare alle stesse la disciplina della revisione delle analisi. Non solo, ma per tali sostanze
I’analisi suscettibile di revisione, o cosiddetta prima analisi, potrebbe essere compiuta non a distanza di
poche ore dal prelievo, bensi di Ii ad almeno qualche giorno, in modo da consentire all'interessato di
godere del tempo necessario all’organizzazione della propria difesa senza inutili limitazioni.

Si pensi a questo proposito ai metalli discioiti, il cui scarico oltre i limiti tabellari & anch’esso punito
dalla legge Merli, ed i cui campioni, una volta stabilizzati ¢ adeguatamente conservati, possono essere
analizzati anche a distanza di anni.

Appare pertanto palese I'incostituzionalitd della normativa sugli scarichi sotto il profilo testé
rilevato,

Sul punto v. F.V. Sorrentivo, Sull'incostituzionalitd latente dell’art. 223 norme di coordinamento
c.p.p. 1988, in questa rivista, 1991, p. 997, n. 765, il quale rileva che I'art. 223 disp. att. ¢.p.p., nel rinviare
a «legpi e decreti » l'individuazione delle salvaguardie difensive da applicarsi el casi concreti, a
seconda che I’analisi sia ripetibile o irripetibile, si espone a rilievi di incostituzionalitd, nei limitt in cui
tali legpi e decreti qualifichino erroneamente la natura dell’analisi.

A questo proposito ci sia consentito rinviare a N. Furiv e L. Tenescui, Garanzie di difesa tra attiviti
amminisirative di vigilanza e attivitd investigative di polizia giudiziaria in maiteria di igiene ¢ sicurezza del
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Quindi, qualora il prelievo venga eseguito nell’ambito di un accertamento amministra-
tivo di routine, il soggetto sottoposto al controllo dovrebbe essere avvisato della facolta di
farsi assistere da un consulente tecnico e da un difensore prontamente reperibili.

E ovvio che anche in tal caso le operazioni in questione vanno precedute dall’avviso
all'interessato che ’esito delle analisi sui campioni prelevati potrebbe portarlo all’incrimi-
nazione, nonché dail’informazione in merito ai diritti di cui pud avvalersi in base al principio
della liberta dalle autoincriminazioni.

A nostro avviso, con riferimento al prelievo, al campionamento ed alle analisi occor-
rerebbe inoltre emanare una disciplina legislativa che preveda 'obbligo dell’organo che
procede di descrivere con assoluta precisione ed in modo estremamente dettagliato tutte le
operazioni in questione.

In tal modo si consentirebbe da un lato alla parte che per qualunque motivo non ha
esercitato tempestivamente le garanzie difensive di difendersi in ordine ai controlii subiti alla
luce delle verbalizzazioni fatte, ¢ dall’altro al giudice di verificare la legittimita dell’operato
dell’organo di vigilanza (60). Solo cosi I'autorita giudicante potra avere piena conoscenza
delliter, anche tecnico, percorso in sede di accertamento, e, in particolare, potra essere
messa in grado di valutare rigorosamente se, ad esempio, il campione prelevato & rappre-
sentativo dello scarico in atto e se le successive analisi sono del tutto affidabili (61).

Le garanzie difensive sopra delineate potrebbero essere attuate dagli stessi funzionari

lavoro, in questa rivista, 1997, p. 1513, n. 967, ove viene evidenziato che la legislazione in materia di
igiene e sicurezza del lavoro, pur prevedendo I'esecuzione di analisi nell’2ambito dell’attivita ispettiva e
di vigilanza, non contiene alcuna disciplina in merito alle salvaguardie difensive da riconoscersi al
soggetto coinvolto nelle operazioni analitiche, siano queste di natura ripetibile o irripetibile.

{(60) Ed in effetti, nella realta dei fatti, il giudice molto spesso, con riferimento ai processi in
materia ambientale o alimentare, ma in generale con riferimento a tutte le attivita irripetibili, neppure
procede ad un controllo relativo alla bontd dell’accertamento condotto dall’'organo di vigilanza,
limitandosi a ratificare con sentenze di condanna I'eventuale superamento dei limiti che risulta dai
certificati di analisi. Non & chi non veda che in tal modo la funzione giurisdizionale di fatto viene
esercitata non dal giudice, ma dall’organo di ispezione e di vigilanza.

(61) In questo senso, v. Pret. Milano, ord. 30 gennaio 1981, cit., in cui si sottolinea la necessita
che l'organo che procede al campionamento consegni un numero sufficiente di aliquote di campione
all’interessato affinché questi le possa analizzare o far analizzare da terzi.

Sul punto v. anche A. Giarpa, Prefievo e campionamento ed analisi di acque e legge Merli: alcune
precisazioni della Corte costituzionale, in Riv.dir.proc.pen., 1990, I1, p. 1614 s, il quate, commentando la
sentenza n. 330 del 1990 della Corte cost., evidenzia che quest’ultima, nel respingere I'eccezione di
incostituzionalita proposta dal Pretore di Padova, ha individuato le modalita operative alle quali
P’organo di controllo dovrebbe attenersi durante le operazioni di prelievo. La Corte ha infatti affermato
che i funzionari prelevatori hanno 1’obbligo di motivare in ordine alla scelta del metodo di campiona-
mento, di consegnare i controcampioni all’interessato, nonché di sollecitare la partecipazione di
quest’ultimo alle operazioni di cui si discute. In tal modo, rileva 'autore succitato, la Corte ha fissato
« parametri legislativi predeterminati e dettagliati, idonei a convogliare la discrezionalita libera della
pubblica amministrazione, in una discrezionalitd vincolata », di indubbia valenza garantista,

Sennonch¢ la sentenza di cui si discute viene completamente ignorata o quantomeno disattesa sia
dalia giurisprudenza di merito che da quelta di legittimita.

Ed in effetti si continua ad affermare che la mancata consegna dei controcampioni o la mancata
motivazione in ordine alla scelta del metodo di campionamento non comportano nullita ed inutilizza-
bilita delle attivita di prelievo e di analisi.

Da parte nostra, riteniamo di condividere P’opinione espressa dal Pretore di Milano, nlevandone,
ancor oggi, nonostante il lungo tempo trascorso, tutta la sua attualitd. La materia necessita di un
intervento da parte del legislatore allo scopo di stabilire in maniera ancor piit precisa, dettagliata ed
indiscutibile le modalita con le quali st deve procedere agli accertamenti tecnici di cui si discute.
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che fanno parte dell’organo di vigilanza, i quali, quasi sempre, come abbiamo gia rilevato in
precedenza, sono pure ufficiali di polizia giudiziaria (62)

In ogni caso, allo scopo, basterebbe far conseguire la quahﬁca di ufficiale di polizia
giudiziaria a tutti coloro i quali appartengono agli organi di polizia amministrativa o,
comunque, sono preposti direttamente alle attivita qualificate di ispezione ¢ di vigilanza
amministrativa.

Come abbiamo gid esaminato, parte della dottrina e parte della giurisprudenza di
merito, nonch€ la giurisprudenza di legittimita all’'unanimita e la stessa Corte costituzionale
hanno affermato che in materia & impossibile garantire i diritti di difesa, essendo necessario
effettuare i controlli salvaguardando I’elemento sorpresa, pena la vanificazione degli stessi.

L’obiezione, a nostro avviso, non ¢ certamente decisiva. Basti pensare ad alcuni istituti
disciplinati dal codice di rito, primo fra tutti quello della perquisizione, certamente atto a
sorpresa per eccelienza, il quale & garantito tuttavia sul piano difensivo. Ed in effetti
'autorita che procede alla perquisizione, adottate le misure che impediscono I'immutazione
dei luoghi, avvisa la persona sottoposta all'indagine che ha facolta di farsi assistere da un
difensore prontamente reperibile.

Non si vede quindi perché analoghe garanzie di difesa non debbano essere riconosciute
anche nell'ambito degli atti di accertamento a sorpresa da compiersi in sede amministrativa.

Anche con riferimento alle attivita di prelievo, campionamento ed analisi, ed in genere
con riferimento ad ogni attivita di controllo di natura tecnica, I’'organo di polizia ammini-
strativa pud adottare quelle misure che il codice di rito prevede in relazione al provvedi-
mento di perquisizione da eseguirsi ad opera dell’organo di polizia giudiziaria (63).

6. Conclusioni. — 1] presente approfondimento ci consente di concludere che il
legislatore mira a riservare allo Stato, nella specie rappresentato dall’organo di polizia
amministrativa, uno spazio operativo libero dal condizionamento rappresentato dal pieno
riconoscimento delle garanzie difensive, ritenute inutili se non addirittura di ostacolo
all’accertamento della verita.

Tale scelta — ben lungi dal costituire una novita dell’ultima ora — rappresenta il frutto
di un approccio culturale al tema del diritto di difesa estremamente pericoloso.

L’esercizio della difesa, infatti, non viene valutato quale prerogativa essenziale, impre-
scindibile ed irrinunciabile, né quale mezzo esclusivo per il raggiungimento della verita, ¢ in
ultima analisi neppure quale strumento fondamentale per il mantenimento dell’ordine

(62) Sia Pret. Padova, ord. 17 gennaio 1990, che Pret. Milano, ord. 30 gennaio 1981, entrambe
cit., auspicano che siano gli stessi funzionari appartenenti all’organo di vigilanza a dare gli avvisi
necessari a garantire Pesercizio della difesa da parte del soggetto interessato al controllo.

(63) Pret. Padova, ord. 17 gennaio 1980, cit., allo scopo di dimostrare che 1'elemento sorpresa che
deve contraddistinguere le attivitd amministrative di ispezione e di vigilanza non & incompatibile con
’auspicato sistema di garanzie, menziona espressamente la disciplina prevista dal codice di rito sia per
la perquisizione che per I'apertura del plico autorizzata dal p.m. a norma dell’art. 353 comma 2 c.p.p.

Nello stesso senso v, F. Corsd, nota a sent. del Pret. di Mantova del 3 marzo 1994, cit.

In proposito ci pare di poter rilevare che non tutti gli accertamenti rientranti nell’ambito della
funzione di polizia amministrativa debbono essere necessariamente condotti con modalita tali da
garantire la sorpresa.

Si pensi, ad esempio, all’attivita di ispezione e vigilanza concemente le emissioni sonore all’interno
o all’esterno dei luoghi di lavoro. In tal caso le macchine e gli strumenti produttivi in genere possono
certamente essere utilizzati in qualsiasi momento al massimo della loro potenzialita. Nello stesso tempo
le misurazioni in questione potrebbero essere accompagnate dall’assunzione di informazioni presso i
lavoratori allo scopo di conoscere le modalita con le quali Vimpresa opera, Dette informazioni sono
sicuramente tali da mettere I'organo di vigilanza in grado di conoscere compiutamente ie fonti di rumore
e l'intensita delle emissioni sonore. Nella fattispecie testé delineata non & attraverso ’elemento sorpresa
che si garantisce un'indagine efficace, bensi accertando ogni circostanza relativa alle fonti di rumore ed
alla loro intensita.
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democratico. Purtroppo questo atteggiamento nei confronti della problematica inerente la
salvaguardia dell’esercizio del diritto di difesa non contraddistingue solo il nostro sistema
giuridico.

Recentemente, sotto ghi auspici delia Commissione dell’Unione europea, st & elaborato
il cosiddetto Corpus juris (64), avente la finalitd di individuare i principi generali sui quali
fondare un sistema penale europeo. Ebbene, il Corpus juris, ailart. 29.2, stabilisce che le
salvaguardie difensive operano solo a partire « dall’esistenza di indizi gravi e concordanti ».
Non vi & chi non veda allora che anche buona parte della cultura giuridica europea ritiene
che 1 diritti di difesa vadanc necessariamente compressi nella fase iniziale delle indagini
penali, e cid evidentemente al fine di garantire un sistema repressivo efficiente (65).

Ci rendiamo conto che il nostro Paese e PEuropa continentale hanno conosciuto per
secoli il cosiddetto processo inquisitorio, che ha inevitabilmente lasciato tracce nella nostra
cultura giuridica (66).

Inoltre sia le norme della nostra Costituzione (67) che quelle contenute nella Conven-
zione europea dei diritti dell’'uvomo e nel Patto internazionale dei diritti civili e politici (68),
in veritd non individuano con precisione il momento a partire dal quale le garanzie difensive
debbono essere riconosciute a favore del cittadino o della persona nei cui confronti si indaga.

Nel nostro Paese, prima delle sentenze della Corte costituzionale risalenti agli anni 1968
e 1969, tutte le attivita di polizia giudiztaria e di polizia amministrativa volte all’accertamento
direati e alla loro repressione venivano condotte al di fuori di ogni salvaguardia difensiva (69).

Per non parlare poi dell’esperienza di questi anni maturata sotto il vigore del nuovo
codice di rito, il quale ha segnato un ulteriore grave arretramento sul piano dell’applicazione
delle garanzie difensive.

Ed in effetti, nonostante I'introduzione del nuovo codice che avrebbe dovuto garantire
la parita delle armi tra accusa e difesa e I’assunzione della prova nel pilt pieno contraddit-
torio, va condivisa senza limiti 'opinione di chi afferma che ancor oggi «evocata a
dlbattlmento ogni parola detta al pubblico ministero o alla polizia diventa prova » (70).

Inoltre, sempre in base alle disposizioni del codice di procedura penale in vigore,
Pindagato non viene avvisato della pendenza di indagini penali a suo carico. Ne consegue

(64) 1l testo & stato edito, con commento bifronte in lingua francese ed inglese, sotto la direzione
di M. Dermas-Marry, Ed. Economica, Parigi, 1997.

(65) V. G. Grasso, La formazione di un diritto penale dell’Unione europea, in Prospeltive di un
diritto penale europeo. Atti del Seminario organizzate dal centro di diritto penale europeo, Catania, 26
maggio 1997, Giuffré, 1998, il quale espressamente rileva : « non si possono tacere d’altro canto alcune
ragioni di perplessitd che concernono il rispetto di alcuni fondamentali diritti dell’individuo nello
schema processuale delineato dalle previsioni del Corpus... »

(66) Sul processo inguisitorio v. T. Mereu, Storia dell’intolleranza in Europa, cit.

(67) Ed in effetti il legislatore costituzionale avrebbe potuto dare un contenuto piti specifico
all’art. 24 Cost. Se cosi fosse stato, forse, il diritto di difesa avrebbe trovato maggiore applicazione,
sebbene la dichiarata inviolabilitad dello stesso nell’ambito del procedimento ne consente la pilt ampia
interpretazione,

L’art. 6 della Convenzione europea per i diritti dell’'uomo e I'art. 14 del Patto internazionale dei
diritti civili e politici, pur analizzando il diritto di difesa con un’ampiezza ben maggiore rispetto alla
nostra Carta costituzionale, anch’essi non si preoccupano espressamente di stabilire che le garanzie
difensive devono trovare applicazione contestualmente al compimento dell’atto di indagine, mentre il
diritto alla liberta dalle autoincriminazioni va garantito ancor prima.

(68) V.Tart. 6 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo e Part. 14 del Patto internazionale
dei diritti civili e politici.

(69) L’iniziale introduzione dei diritti di difesa nell’ambito degli accertamenti di cui sopra si &
avuta con le sentenze della Corte cost. n. 86 del 1968 e n. 148 del 1969, alle quali ha fatto seguito
Pemanazione della gia menzionata 1. 5 dicembre 1969, n. 932.

(70) L’espressione, efficacissima, & di F. Cornero ed & contenuta nella premessa relativa alla 2°
edizione della sua Procedura penale, Giuffre, 1992,
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che il suo diritto di difesa viene gravemente compromesso in quanto il decorso del tempo tra
il fatto per il quale si indaga e la ricerca di prove a proprio favore pu¢ pregiudicare, talvolta,
anche irrimediabilmente, la propria difesa (71). Tale pregiudizio viene inoltre aggravato dal
fatto che le attivitd svolte dal pubblico ministero ¢ dalla polizia giudiziaria durante le
indagini preliminari non persegucno solo 'obiettivo della ricerca della prova, bensi, per
effetto delle note pronunce della Corte costituzionale ed in parte per intervento dello stesso
legislatore, costituiscono esse stesse prove a tutte gli effetti.

Tornando alla tematica che ha formato oggetto del nostro approfondimento, va rilevato
che 'autoritd giudiziaria utilizza nel processo penale gli accertamenti espletati nel corso
delle attivita di ispezione e di vigilanza, sebbene gli stessi siano stati acquisiti con la
violazione delle relative norme, comprese quelle che tutelano il diritto di difesa nel
procedimento amministrativo. In tal modo 'autorita giudiziaria applica due principi opposti,
tra di loro inconciliabili: quello in base al quale non vi & necessita di riconoscere il pieno
esercizio della difesa nell’ambito delle attivita in esame, poiché queste ultime esulerebbero
dal processo vero e proprio, € quello del libero convincimento, come se dette attivita
rientrassero nella funzione giurisdizionale e potessero dar vita a vere e proprie prove (72).

Pertanto non si pud non constatare che le argomentazioni artificiose e strumentali
addotte da questa giurisprudenza, evidentemente a scopi repressivi, si prestano alla pili aspra
critica non solo sul piano sostanziale, ma anche su quello della logicita giuridica.

Infine va rilevato che & tutt’altro che remota I'eventualita che si compiano attivita
ispettive e di vigilanza senza il riconoscimento delle salvaguardie difensive previste dal
codice di rito nonostante la comunicazione all’autoritad di polizia amministrativa di vere e
proprie notizie di reato (73).

Né si pud giustificare detto modo di procedere invocando la carenza di uomini ¢ mezzi
necessari per un’efficiente azione ispettiva e di vigilanza.

Infatti, non & chi non riconosca 'ingenuita della posizione di chi sostiene che il successo
dell’azione di polizia amministrativa non possa che passare attraverso la vanificazione del
diritto di difesa.

L'inefficienza e I'incapacita degli organi procedenti, unite alla violazione delle garanzie
difensive, non possono che sortire I'effetto abnorme di colpire casualmente il colpevole o
I'innocente.

Quindi, se vogliamo effettivamente tutelare tutti gli interessi, pubblici e privati, che si
intendono proteggere con Pattivita di ispezione e di vigilanza, non ci resta che dotarci di
organi di polizia amministrativa capaci ed efficienti, che operino pero nel pieno rispetto delle
salvaguardie difensive, strumento anche queste ultime indispensabile per 'accertamento
della verita.

NoveLio Furmv

(71) In questo senso, v. R.P. RiveLLo, voce Persona sottoposta alle indagini, in Dig.disc.pen., vol.
IX, Utet, 1995, p. 553 s.

(72) In argomento, v. M. Nosii, La natura degli « accertamenti tecnico-scientifici di polizia » e i
diritti di difesa, cit,

(73) In proposito si rammenta quanto & stato scritto da S. Satta, Il mistero del processo, Adelphi,
1994, a p. 40: « ...& la giurisprudenza sola che costituisce la forma vivente del diritto, essa sola & la regola
applicata... », nonché, a p. 44: « ...dire che nella norma c'¢ tutto, equivale a dire che non ¢’ niente, non
potendoci essere altro che quello che it giudizio volta per volta ci mette... », ed infine a p. 45: « ._.il diritto
& quello che i giudici dicono essere diritto... ».

Possiamo quindi senz’altro affermare che spesso chi si trova nella condizione di subire una attivita
di polizia amministrativa si trova ancor oggi inerme di fronte all’autorita.
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