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Il nuovo controllo giurisdizionale
sulla perquisizione non seguita da sequestro:
connotati dell’impugnazione e riverberi a livello
sistematico

Sospinto dai dettami convenzionali, 1l d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150 ha introdotto nel codice di rito un
medito controllo giurisdizionale sulla perquisizione non seguita da sequestro. Scopo del presente lavoro
¢ di delineare caratteri, portata ed effetti del nuovo istituto. Da un canto, non sara sottaciuto 1l contesto
in cul la novella si & mserita; dall’altro canto, verra sondata la sua valenza a livello sistematico, sia in una
dimensione interna, sia In una prospettiva transfrontaliera, quando, in particolare, a venire in gioco ¢
I'ordine europeo di indagine penale.

New judicial review of search not followed by setzure: features of the appeal and efiects at a systematic

level

Driven by the European Court of Human Rights, the Legislative Decree 10th October 2022, n. 150 has
mtroduced a new judicial review of search not tollowed by seizure. This paper aims to outline the fea-
tures, scope and effects of the new appeal. On the one hand, the Author will highlight the context in
which the legislative novelty is inserted. On the other hand, its scope will be analvzed at a systematic
level, both in an internal dimension and in a cross-border perspective.

SOMMARIO: 1. La comparsa di una nuova “finestra di giurisdizione” nelle indagini preliminari. - 2. Le
posizioni giurisprudenziali ¢ dottrinali a monte della riforma. - 3. Il cambio di passo e I'rter della novel-
la. - 4. Analisi della disciplina: dalla portata applicativa a1 profili procedimentali. - 5. Opposizione e
perquisizione disposta su iniziativa della polizia giudiziaria, tra art. 352 c.p.p. ¢ leggi speciali. - 6. Il pro-
blema degl effett della dichiarazione di illegitimita della perquisizione: un’arma spuntata? - 7. Che ne
resta della configurazione di un rimedio effettivo secondo 1 canoni di Strasburgo? - 8. Luci, tra le om-
bre, nelle prime indicazioni operative delle Procure della Repubblica. - 9. Impatti a livello sistematico.
Riflessi della novella sul riesame. - 10. Ricadute in materia di ordine europeo di indagine penale. - 11.
(Scgue): Sul versante della procedura passiva. - 12. (Segue): Sul piano della procedura attiva. - 13. (Se-
gue): Prospettive, a panorama normativo ivariato.

1. La comparsa di una nuova “finestra di giurisdizione” nelle mdagini preli-
rmunart. Fra da tempo che una parte della dottrina aveva segnalato in maniera
critica assenza di un’impugnazione avverso 1l decreto di perquisizione non
seguito da sequestro’. Una perplessita cosi sentita da aver fatto una prima
breccia nel progetto di riforma del 24 maggio 2005, caldeggiato dalla Com-
missione di Studio presieduta dal Professor Dalia. Ivi, veniva espressamente
configurata la facolta di presentare 1l riesame «contro 1l decreto di perquisi-
zione emesso dal giudice e contro 1l decreto di convalida del decreto emesso

' V. BELLANTONI, Provvedimento di perquisizione e impugnazioni, in ID., Nuovi scritti di procedura
penale, Torino, 2009, 58. Contra, si veda, tuttavia, FELICIONI, Le ispezioni e le perquisizionr, Milano,

2012, 209.
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dal magistrato del pubblico ministero» 1l tutto a prescindere dall’esito della
perquisizione e, quindi, anche a fronte di una perquisizione cosiddetta “nega-
tiva”, ossia non sfociante in alcun sequestro”.

Dopo 1l mancato seguito del “progetto Dalia”, per anni non erano apparsi
nuovi tentativi di riforma. Il vero punto di svolta si ¢ verificato nel 2018, con
la condanna dell'Italia da parte della Corte di Strasburgo per violazione
dell’art. 8 C.E.D.U., a tutela del diritto al rispetto della propria vita privata e
familiare, del proprio domicilio e della propria corrispondenza’. Sull’onda di
questa pronuncia 1l legislatore italiano ha dunque deciso di intervenire per
colmare 1l vazlnus messo a nudo a livello sovranazionale. In attuazione dell’art.
1, comma 24, L. 27 settembre 2021, n. 134°, Part. 12 d.lgs. 10 ottobre 2022,
n. 150 ha mtrodotto nel codice di rito 1l nuovo art. 252-bis interamente dedi-
cato a disciplinare un nedito rimedio avverso 1l decreto di perquisizione
emesso dal pubblico ministero, laddove a esso non sia seguito 1l sequestro
probatorio’. D1 pari passo, per effetto dell’art. 17 d.lgs. n. 150, analoga disci-

* Cosi st leggeva nella proposta dell’art. 344: Verso un nuovo processo penale. Opinioni a confronto sul
progetto di riforma Dalia, a cura di Pennisi, Milano, 2008, 365.

V., ancora, Verso un nuovo processo penale, cit., 365.

" Ci st riferisce alla pronuncia Brazz c. Italia: v, infra, par. 3.

’ Sul punto, cfr. AMATO, Perquisizioni: scatta il ricorso al Gip se non segue latto di sequestro, m Guida
dir., 2021, 41, 52; BASSI-PARODI, La riforma del sistema penale. L. n. 134/2021: la delega e le norme
immediatamente applicabil, Milano, 2021, 48-49; BISANTI, Controllo giurisdizionale della legittimita
della perquisizione, n La riforma Cartabia della giustizia penale. Commento organico della Legge n.
134/2021, a cura di Conz-Levita, Roma, 2021, 261; PADUA, Opposizione all’atto perquirente non segui-
to da sequestro, in Proc. pen. giust., 2022, 49.

" Sul nuovo controllo giurisdizionale relativo alla perquisizione negativa, cfr. AMATO, Controllo sulla
perquisizione con meccanismo di diretta tutela, n Riforma Cartabia: indagini preliminart e processo
penale, a cura di Natalini, Milano, 2023, 40; BELLANTONI, Perquisizioni e impugnazioni, in Arch. nuo-
va proc. pen., 2022, 519; BISANTIL, Modifiche al Titolo IV “Attvita a miziativa della polizia giudiziaria”
del Libro 'V “Indagini Preliminari ed udienza prelimmare”, m La riforma del processo penale. Com-
mento articolo per articolo del D.[gs. 150/2022 di attuazione della riforma Cartabia, come modificato
dal D.L. 51 ottobre 2022, n. 162 c.d. Decreto Nordio, a cura di Conz-Levita, Roma, 2022, 295 ss.;
Boscasso, Modifiche al Titolo Il “Ricerca della prova” del Libro Il “Prove”, \n La riforma del pro-
cesso penale, cit., 203 ss.; CALAVITA, L opposizione alla perquisizione: verso una convergenza con la
CEDU?, m Leg. pen., 2 maggio 2023; CASSIBBA-MANCUSO, Le indagini preliminari fra innovazione ¢
continuitd, n Riforma Cartabia. La nuova giustizia penale, a cura di Castronuovo-Donini-Mancuso-
Varraso, Milano, 2023, 620 ss.; D’ANCONA, La riforma penale e la stretta sur tempi delle indagini, in
Quest. giust., 18 gennaio 2023; DE Luca, Awivita della Polizia giudiziaria e attivita del Pubblico Mini-
stero, n Le indagini preliminar, ['udienza preliminare e la nuova udienza predibattimentale. Aggiorna-
to alla “riforma Cartabia” e alla legge 30 dicembre 2022, n. 199, a cura di Boga-Crepaldi-De Luca-
Meazza-Moscardini-Stampanoni Bassi, Torino, 2023, 44-45; DI GERONIMO, I/ controllo giurisdizionale
sulla legittimita della perquisizione, in La riforma del sistema penale. Commento al d.lgs. 10 ottobre
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plina ¢ stata prevista mediante 'aggiunta di un comma 4-bis nell’art. 352, in
relazione ai casi di perquisizione negativa eseguita dalla polizia giudiziaria, ove
sia intervenuta convalida da parte della pubblica accusa con decreto motivato
a1 sensi nel novellato comma 4 del medesimo articolo.

Pur essendo meritevole di plauso I'inserimento di una nuova finestra grurisdi-
zionale nella fase preliminare’, va sin da subito messo 1n luce come la novella
rischi, di fatto, di non aver reale impatto pratico, con 1l concreto pericolo di
rimanere relegata sulla carta.

Posto questo caveat sullo sfondo, scopo del presente lavoro ¢ di delineare
caratter1, portata e, soprattutto, effetti dellistituto. Due prospettive di analisi
costituiranno I'mncipit e 1a chiosa della trattazione: da un canto, non sara sotta-
ciuto 1l contesto 1n cul la novella s1 ¢ inserita; dall’altro canto, verra sondata la
sua valenza a livello sistematico, partendo dall'impatto della riforma rispetto
al riesame per poi concentrare 'attenzione sui procedimenti transfrontalieri,
quando, 1n particolare, a venire n gioco ¢ 'ordine europeo di indagine pena-
le.

2. Le postzioni giurisprudenziali e dottrinali a monte della riforma. Anterior-
mente all'innesto del nuovo art. 252-br1s nel codice di rito, 1l silenzio normati-
vo sull'impugnazione del decreto di perquisizione aveva condotto la giuri-
sprudenza unanime a escludere 'operativita del riesame, in forza del princi-
pio di tassativita del mezzi di impugnazione ex art. 568 c.p.p.”. Solo nei casi in
cui alla perquisizione fosse seguito 1l sequestro e 1 due rispettivi decreti fosse-
ro inseriti in un unico contesto, si ammetteva I'estensione del gravame alla
perquisizione, con l'esclusivo fine, pero, di vaghare la legitimita del seque-

2022 n. 150 (c.d. Riforma Cartabia), in attuazione della legge delega 27 settembre 2021, n. 154, a cura
di Bassi-Parodi, Milano, 2022, 133; FELICIONI, La Corte costituzionale e la Corte europea der diritt
dell’uomo tracciano le coordinate della riflessione sulla mutilizzabiliti derivata, m Proc. pen. giust.,
2023, 1055 ss.; GIALUZ, Per un processo penale pru efficiente e giusto. Guida alla lettura della riforma
Cartabia, in www.sistemapenale.it, 2 novembre 2022, 49-50; MURONE, 1/ controllo giurisdizionale sulla
legittimita della perquisizione, \n Dir. pen. proc., 2023, 203; NOCERINO, 1/ vaglio giurisdizionale sulle
perquisiziont “negative”, n La riforma Cartabia. Codice penale - Codice di procedura penale - Giustizia
riparativa, a cura di Spangher, Pisa, 2022, 222. Per una panoramica sulle novita introdotte dalla riforma
Cartabia relative alle indagini preliminari, cfr. VALENTINI, Grandi speranze: una possibilita di riforma
della riforma, m 1l giusto processo penale dopo la riforma Cartabia, a cura di Gaito, Pisa, 2023, 14 ss.

" Cfr. NOCERINO, 1 vaglio giurisdizionale, cit., 237-238.

* Cfr. Cass., Sez. II, 15 dicembre 2005, n. 45532, in Riv. pen., 2006, 1351; Cass., Sez. I, 21 gennaio
1992, n. 239, Rv. 191125.
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stro. Va da sé che non venivano in alcun modo presi in considerazione 1 mo-
tivi riguardanti solamente 1l decreto di perquisizione’. Su queste basi, s1 era
moltre coerentemente esclusa la possibilita di dedurre con 1l ricorso per cas-
sazione motivi concernenti 11 provvedimento di perquisizione, ove
I'impugnazione fosse proposta avverso 'ordinanza del tribunale del riesame
confermativa di un decreto di sequestro contestuale a quello di perquisizio-
ne".

Temperamenti giurisprudenziali si erano registrati sul terreno del ricorso per
cassazione nell’ipotesi di perquisizione personale. In merito si fronteggiavano
due orientamenti: a un’impostazione favorevole al ricorso sulla scorta della
clausola generale della ricorrbilita per cassazione deil provvedimenti sulla li-
berta personale ex artt. 111, comma 7, Cost. e 568, comma 2, c.p.p." si con-
trapponeva un indirizzo che negava i assoluto I'oppugnabilita dell’atto per-
quirente, facendo nuovamente leva sul canone di tassativita delle impugna-
zioni”,

Univoca era, invece, la giurisprudenza quanto all’esclusione del ricorso per
cassazione rispetto al decreto di perquisizione locale”, nonché, in specie, do-
micihare"”, eccetto il caso in cui lo stesso fosse qualificabile come abnorme".
Oltretutto, sulla scorta della premessa secondo cui art. 111, comma 7, Cost.
non estende la garanzia di controllo mediante ricorso per cassazione ai prov-
vedimenti diversi da quelli che incidono sulla liberta personale, la Cassazione
aveva dichiarato manifestamente fondata la questione di legittimita costitu-
zionale dell’art. 247 c.p.p., nella parte i cui non consente il riesame avverso 1
decreti che dispongono la perquisizione locale”. Né a diverso esito era perve-
nuta la giurisprudenza di legittimita a fronte della censura circa 'assenza di un

" V. Cass., Sez. un., 29 gennaio 1997, n. 23, in Cass. Pen., 1997, 1673; conf. Cass., Sez. 111, 27 febbraio
2009, n. 8841, Rv. 243002; Cass., Sez. 11, 15 dicembre 2005, n. 45532, cit., 1351; Cass., Sez. 11, 9 di-
cembre 1999, n. 6149, in Cass. Pen., 2001, 1302.

" Cfr. Cass., Sez. I, 13 luglio 2015, n. 30130, Rv. 264489.

"V. Cass., Sez. II1, 4 febbraio 2000, n. 562, in Cass. Pen., 2001, 2147.

*V. Cass., Sez. V, 16 febbraio 2001, n. 6502, in Cass. Pen., 2002, 1452; Cass., Sez. I, 8 marzo 1994, n.
299, Rv. 196653, sulla quale, in chiave critica, FAVINO, Decreto di perquisizione e sequestro: incompe-
tenza per territorio e divieto di riesame, in Riv. pen., 1995, 480.

“ CIr. Cass., Sez. V, 8 marzo 1999, n. 366, in Cass. Pen., 2000, 3102; Cass., Sez. V, 27 dicembre 1995,
Melillo, vz, 1996, 1934.

"V. Cass., Sez. III, 8 marzo 2011, n. 8999, Rv. 249615.

" Cfr. Cass., Sez. VI, 27 novembre 2012, n. 46250, Rv. 253711.

“V. Cass., Sez. III, 4 settembre 2003, n. 35049, Rv. 226506.
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controllo giurisdizionale ex ante sul decreto di perquisizione domiciliare e
personale disposto dalla pubblica accusa: la questione di costituzionalita
dell’art. 247 c.p.p. per contrasto con gh artt. 24 ¢ 111 Cost. era stata, infatti,
dichiarata manifestamente infondata".

Su una differente lunghezza d’onda si era mvece posizionata una parte della
dottrina.

Da pit voci proveniva la tesi della ricorribilita per cassazione del decreto di
perquisizione personale, giacché mmposto ai senst dell’art. 111, comma 7,
Cost". Rispetto alla perquisizione domicihiare, un indirizzo dottrinale aveva
parimenti argomentato la rilevanza della stessa previsione costituzionale, con
conseguente necessita di assicurare 1l ricorso per cassazione. L’assunto pog-
giava sul rinvio effettuato dall’art. 14 Cost. alle garanzie prescritte per la pro-
tezione della liberta personale; 1l che avrebbe dovuto condurre a includere
non solo lart. 13 Cost., ma anche 1l comma 7 dell’art. 111 Cost.”. Pressoché
unanime appariva, infine, la tesi dell'imoppugnabilita della perquisizione /fato

20

sensu locale™.

3. Il cambio di passo e liter della novella. E evidente che il silenzio normativo
sulloppugnabilita della perquisizione negativa era difficilmente superabile a
livello interpretativo in forza del principio di tassativita delle impugnazion ex
art. 568 c.p.p., salve le pur condivisibili aperture giurisprudenziali manifestate
sul terreno della perquisizione personale, in ossequio all’art. 111, comma 7,
Cost. Solo un mtervento normativo avrebbe quindi potuto superare lo status
quo.

" Cfr. Cass., Sez. II1, 5 dicembre 2002, n. 40974, in Arch. nuova proc. pen., 2003, 475.

" V. BARGIS, voce Perquisizione, in Dig. disc. pen., vol. IX, Torino, 1995, 492; BASSO, Sub art. 247
c.p.p., n Commento al nuovo codice di procedura penale, coordinato da Chiavario, vol. II, Torino,
1990, 707; BELLANTONI, Provvedimento di perquisizione, cit., 60; CANTONE, Perquisizioni e sequestii:
dalle tecniche investigative alle problematiche processuall, m Arch. nuova proc. pen., 2001, 7; CORDE-
RO, Procedura penale', Milano, 2012, 829.

V. BASSO, Sub art. 247 c.p.p., cit., 707-708; BELLANTONI, Provvedimento di perquisizione, cit., 61 ss.;
TRIGGIANI, Ispezioni, perquisizioni e sequestrt, n Trattato di procedura penale, diretto da Spangher,
vol. I, Prove e misure cautelar, t. 1, Le prove, a cura di Scalfati, Milano, 2009, 421. Contra, FORTUNA-
DRAGONE, Le prove, m Manuale pratico del processo penale, a cura di Fortuna-Dragone-Fassone-
Giustozzi, Padova, 2007, 400.

* Cfr. BELLANTONI, Provvedimento di perquisizione, cit., 64; FORTUNA-DRAGONE, Le prove, cit., 400;
NAPPI, Guida al codice di procedura penalée’, Milano, 2007, 302.
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Come s1 ¢ anticipato, dopo che 1l “progetto Dalia” era rimasto senza seguito,
s1 ¢ dovuto attendere una condanna dell’ordinamento italiano a opera della
Corte di Strasburgo per assistere al definiivo cambio di passo. Il riferimento
¢ alla nota pronuncia Brazz c. Italia che ha considerato leso lart. 8, par. 2,
C.E.D.U. (ritenendo assorbita la violazione dell’art. 13 C.E.D.U.), proprio
per 'assenza nel sistema interno di un controllo giurisdizionale preventivo o
successivo sul decreto di perquisizione, disposto in indagini, non seguito da
sequestro”.

Ad adire la Corte di Strasburgo era stato un cittadino italiano residente a Mo-
naco, nel cul confronti era stato avviato un procedimento penale in Italia per
il reato di evasione fiscale. Durante le indagini, il pubblico ministero aveva
disposto una perquisizione presso I'abitazione e 1 veicol dell'indagato presen-
ti mn Italia, alla quale, pero, non era seguito alcun sequestro. Avverso tale
provvedimento, I'interessato aveva presentato ricorso per cassazione, che, tut-
tavia, conformemente alla giurisprudenza di legittimita sopra tratteggiata®, era
stato dichiarato inammussibile®.

Ebbene, per parte sua, nel riscontrare la lesione della Convenzione, la Corte
di Strasburgo ha rammentato che un’ingerenza nella vita privata, come quella
che s1 ¢ verificata nel caso di specie, deve rispettare le condizioni di cui all’art.

* V. Corte EDU, Sez. I, 27 settembre 2018, Brazz c. Italia. Sulla pronuncia, cfr. CARDAMONE, La sen-
tenza della Cedu Brazzi c. ltalia: sono arbitrarie le perquisizioni disposte dall’ Autorita giudiziaria?’, m
Quest. giust., 15 gennaio 2019; CASSIBBA, Perquisizione domiciliare e ricorso eflettivo, in Riv. it. dir.
proc. pen., 2019, 1749; COPPOLA, La tutela delle liberta fondamentali: dalla sentenza della Corte EDU,
Brazz c. Itaha, alla Legge 27 settembre 2021, n. 154, \n questa Rivista (web), 2022, 2, 1; FALATO,
(i) Legittrmita sistemica delle perquisiziont. Tra normazione nazionale e giurisdizione europea. A pro-
posito di Corte EDU, prima sezione, 27 settembre 2018, causa Brazzi c. Itaha, 1vi, 2019, 2, 1; GIALUZ,
1l diritto alla grurisdizione dell'imputato e della vittima tra spinte europee e carenze dell ordinamento
italiano, m Riv. it. dir. proc. pen., 2019, 86-87; MORSELLI, I/ “principio di autosufficienza” della fonte
codicistica, in materia di perquisizione: il deficit della previsione del controllo giurisdizionale espone 1l
mezzo di ricerca della prova al rischio di degenerazione in “tortura reale”, m Giust. pen., 2019, 111, 615;
NOVANI, La Corte europea der diritti dell’ uomo e il rispetto della vita privata: le condiziont di una per-
quisizione domuctliare legittima, in Cass. Pen., 2020, 3002; TARALLO, La disciplina mterna del decreto
di perquisizione domiciliare tra indipendenza della magistratura requirente ed esigenza di un controllo
efficace: nota alla sentenza della Corte Europea der Diritti dell’Uomo resa nel caso Brazzi contro Italia,
i Giust. pen., 2019, 1, 82; TORRE, Perquisizioni domictliari e art. 8 CEDU: la Corte europea censura la
mancanza di un “controllo eflettivo” sulla necessita dellingerenza, in Proc. pen. giust., 2019, 433; ZAM-
PINL, Per 1 giudicr di Strasburgo la disciplina codicistica delle perquisizioni viola lart. 8§ CEDU: implica-
zioni e prospettive, in Cass. Pen., 2019, 4472.

*V., supra, par. 2.

“ Si trattava, in particolare, di Cass., Sez. III, 8 marzo 2011, n. 8999, cit.
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8, par. 2, C.E.D.U. e, quindi, essere prevista dalla legge, essere rispettosa di
una delle finalita indicate dal parametro convenzionale, nonché apparire ne-
cessaria 1n una societd democratica™. Tra 1 tre presupposti, 1 Giudici europel
hanno ritenuto leso 1l primo, e cioe 1l fatto che I'ingerenza debba essere sanci-
ta a livello normativo.

Ora, per la Corte, a destare riserve non sarebbe stata la base legislativa disci-
plinante la perquisizione, racchiusa negli artt. 247 e ss. c.p.p. Il vero punctum
dolens sarebbe stato I'assenza di un controllo giurisdizionale sulla misura,
mmposto dall’art. 8 C.E.D.U. secondo 'interpretazione fornitane dai Giudici
di Strasburgo. Dal ragionamento condotto nella decisione si ricava, in partico-
lare, che, in difetto di un vagho giurisdizionale ex ante, dovrebbe essere assi-
curato un controllo giurisdizionale ex post sulla legittimita e sulla necessita
dell'ingerenza, capace di garantire una riparazione adeguata all'interessato”.
Considerata I'imsussistenza nell’ordinamento italiano di un controllo preventi-
vo o di uno successivo 1 materia, la Corte EDU non ha potuto che conclu-
dere nel senso che le garanzie procedurali italiane non sono state idonee a
evitare 1l pericolo di abuso di potere a opera delle autorita incaricate
dell'imdagine penale, con conseguente lesione della C.E.D.U.”.

Quasi immediata ¢ stata la risposta del legislatore italiano che ha colto
I'esigenza di intervenire per colmare la «lacuna strutturale del nostro ordina-
mento processuale»”.

Il primo tentativo di offrire una risposta al diktat della grande Furopa compa-
riva gia nel disegno di legge AC 2435, presentato 1l 13 marzo 2020 alla Came-
ra der Deputati. L’art. 11 del progetto governativo racchiudeva un criterio di
delega che stabiliva genericamente di «prevedere uno strumento di impugna-
zione del decreto di perquisizione o di convalida della perquisizione, anche
quando ad essa non consegua un provvedimento di sequestro»™.

*V. Corte EDU, Sez. 1, 27 settembre 2018, Brazz c. Italia, par. 38.

* Cfr. Corte EDU, Sez. 1, 27 settembre 2018, Brazz c. Italia, parr. 40 ss.

* Cfr. Corte EDU, Sez. 1, 27 settembre 2018, Brazz c. Italia, parr. 46 ss.

7 Cosi, GIALUZ, 1] diritto alla giurisdizione, cit., 86.

* Sul punto, v. GIALUZ-DELLA TORRE, // progetto governativo di riforma della giustizia penale approda
alla Camera: per avere processi rapidi (e giusty) serve un cambio di passo, in Sist. Pen., 2020, 4, 167. In
generale, per una disamina del d.d.l. AC 2435, cfr., tra gli altri, GIUNCHEDI, L Insostenibile conciliabili-
ta tra “smart” process ¢ due process of law (riflessioni mmime sul d.d.l. per la riforma del processo
penale), n questa Rivista (web), 2020, 1, 1; LA Rocca, La prima delega del decennio per la riforma del
processo penale: una corsa lolle contro il tempo, che ora scorre senza contrappest, ivi, 2020, 1, 1.
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Con 1l cambio di Governo, la Commissione di studio presieduta da Giorgio
Lattanzi, 1stituita dall’allora Ministra della giustizia Marta Cartabia per elabo-
rare proposte di riforma del processo penale, mostrava di condividere
I'importanza di «colmare un vuoto di tutela dell’ordinamento processuale pe-
nale italiano messo 1n luce dalla Corte di Strasburgo»®. Il generico riferimento
all'impugnazione contenuto nel progetto governativo “Bonafede” veniva spe-
cificato dalla Commissione “Lattanzi” in un’opposizione da proporre davanti
al giudice per le mdagini preliminari avverso 1l decreto di perquisizione cui
non segua un sequestro; la scelta del rimedio veniva giustificata sulla scia di
quanto previsto m materia di sequestro ai sensi dell’art. 263, comma J,
c.p.p.”.

Il cniterio di delega proposto in seno alla Commissione di studio confluiva,
senza modifiche sostanziali, nella L. n. 134 del 2021. Da qui la sua attuazione
mediante 1l d.gs. n. 150 del 2022 attraverso I'mserimento dell’art. 252-bis
c.p.p. e 'imterpolazione dell’art. 352 c.p.p.

E comparsa cosi nelle indagini una nuova “finestra di giurisdizione”, nella
prospettiva di «riportare m equilibrio 1 rapporti fra Pubblico Ministero e Giu-
dice fin dentro le indagini preliminari, secondo una comune cultura della giu-
risdizione»". Il tutto nell’ottica dell'incremento delle garanzie®.

4. Analisi della disciplina: dalla portata applicativa ai profili procedimentall.
Lart. 252-bis c.p.p. st apre con I'individuazione dell’ambito operativo del r1-
medio di nuova fattura: la clausola «salvo che alla perquisizione sia seguito 1l
sequestro» indica chiaramente che 'opposizione puo essere esperita solo av-
verso 1l decreto di perquisizione negativa. Qualora, invece, dopo la perquisi-
zione sia stato disposto 1l sequestro, 'interessato potra attivare 1l riesame ex
art. 324 c.p.p., In linea con quanto gia consentito prima della riforma®.
L’opposizione attiene, inoltre, esclusivamente al decreto di perquisizione ne-
gativa disposto dal pubblico ministero o, in forza dei nuovi commi 4 e 4-bis
dell’art. 352 c.p.p., al decreto di convalida da parte della pubblica accusa della

* Cosl, Relazione finale e proposte di emendamenti al d.d.l A.C. 2435, 24 maggio 2021, 46.

*V., ancora, Relazione finale, cit., 46.

" In questi termini, CANZIO, Le lnee del modello “Cartabia”. Una prima lettura, in
www.sistemapenale.it, 25 agosto 2021.

* Cfr. LUro, 1l processo penale alla luce della “riforma Cartabia”, in Cass. Pen., 2022, 4169.

“V., supra, par. 2.
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perquisizione operata su iniziativa della polizia giudiziaria, a cui non ha fatto
seguito 1l sequestro™.

Rileva qualsiasi tipologia di perquisizione: personale, locale, domiciliare, non-
ché informatica”. Il che ¢ apprezzabile, considerato che, al di la del caso di
specie affrontato nella sentenza Brazz c. Italia, Vart. 8 C.E.D.U. non ha un
raggio di azione hmitato alla sola perquisizione domiciliare. La Corte di Stra-
sburgo ¢ pacifica nel senso di ritenere che anche una perquisizione personale
possa generalmente rientrare sotto ’'ombrello dell’art. 8 Convenzione”, a me-
no che I'ingerenza sia cosi grave da mtegrare 1l divieto assoluto di trattamenti
mumani e degradanti ex art. 3 C.E.D.U.”. Ancora, I'art. 8§ Convenzione puo
pure rilevare nel contesto di una perquisizione informatica®, o nell’alveo di
perquisizioni fato sensu locali, ogniqualvolta vi sia un’interferenza nella vita
privata”.

Per converso, dalla formulazione dell’art. 252-bis c.p.p. si evince che riman-
gono fuor dall’area operativa dell'impugnazione tutti 1 casi di perquisizione
disposta dal giudice, come, per esempio, ove si tratti di perquisizione da svol-
gersi presso gli uffici del difensore ai sensi dell’art. 103 c.p.p.”. Va da sé che,
qualora in siffatta circostanza alla perquisizione non segua il sequestro, non
potra essere esperita alcuna opposizione avverso I'atto perquirente.
Quest’ultima esclusione ha sollevato critiche nella dottrina”. Se, tuttavia, gli
occhi s1 orientano al versante convenzionale e, in particolare, nei confronti
della decisione Brazz c. Italia, siffatte censure appaiono smorzarsi. Si consi-
dert che, sulla scorta del ragionamento seguito nella pronuncia europea, sem-
brerebbe sufficiente la sussistenza di un vaglho ex ante da parte del giudice
sulla legittimita e sulla necessita della misura; a contrario, un vaglo gurisdi-
zionale successivo ¢ 1mposto proprio in caso di mancanza di un previo con-
trollo giurisdizionale®. Ma se € cosi, almeno nell’ottica della Convenzione,

** Sulla novita concernente lart. 352 c.p.p., v., infra, par. 5.

“V. BELLANTONI, Perquisizioni, cit., 521.

* Cfr. Corte EDU, Sez. IV, 15 settembre 2015, Milka c. Polonia, par. 45.

V. Corte EDU, Sez. IV, 26 settembre 2006, Wainwright c. Regno Unito, parr. 41-43.

* Cfr. Corte EDU, Sez. IV, 16 ottobre 2007, Wieser e Bicos Beteiligungen GmbH c. Austria, par. 45.

* Cfr. Corte EDU, Sez. V, 16 luglio 2020, Yunusova e Yunusov c. Azerbajan (n. 2), parr. 146, 148,
157-159.

" V. BELLANTONI, Perquisizioni, cit., 521.

* Cfr. BELLANTONI, Perquisizion, cit., 521-522; NOCERINO, 1/ vaglio giurisdizionale, cit., 239.

“V., in generale, le osservazioni di CALAVITA, L 'opposizione alla perquisizione, cit., 12-13.
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non sembrano sussistere problemi i punto di assenza di una verifica giurisdi-
zionale posteriore all’atto perquirente adottato da un giudice®.

Si badi: c16 vale per quanto concerne la prospettiva europea, perché a livello
prettamente interno il discorso in parte muta.

Su quest'ultimo piano ¢ ravvisabile la persistenza di un vuoto normativo limi-
tatamente, pero, alla perquisizione personale negativa disposta dall’organo
giudicante; qui, invero, la disciplina ordinaria continua a stridere con quella
costituzionale 1n forza dell’art. 111, comma 7, Cost. Non resta allora che valo-
rizzare quell'indirizzo giurisprudenziale precedente alla novella, 1l quale, in
ossequio alla disposizione costituzionale in parola, ha ammesso 1l ricorso per
cassazione contro 1l provvedimento di perquisizione personale a cui non ha
fatto seguito 1l sequestro”. In tal caso, dovra essere comunque consentito 1im-
pugnare in Cassazione I’atto di perquisizione negativa emesso dal giudice.
Quanto alla legitmazione a presentare 'opposizione, 1l comma 1 dell’art.
252-bis la attribuisce alla persona sottoposta alle indagini e alla «persona net
cul confronti la perquisizione ¢ stata disposta o eseguita». Secondo quanto
esplicitato dalla relazione illustrativa al d.lgs. n. 150 del 2022, il rimedio puo
essere esperito dall'indagato anche ove non sia stato 1l destinatario diretto del-
la perquisizione, purché, in linea con lart. 568, comma 4, c.p.p., abbia un
mteresse concreto e attuale a far valere I'illegittimita della perquisizione”.

Pitt problematico appare 1l profilo concernente I'imteresse a impugnare. In
dottrina, si ¢ osservato che, in forza de1 principi in materia di impugnazioni,
appare alquanto difficile identificare 1 casi in cui, a fronte di una perquisizione
negativa, «possa residuare un interesse “concreto ed attuale” alla verifica giuri-
sdizionale circa la legittimita del provvedimento»”. E questo specie se si con-
sidera, come s1 avra modo di approfondire, che Iaccoghmento
dell’opposizione non sembra produrre rilevanti conseguenze concrete, quan-
tomeno all'mterno del procedimento penale mn cui 'impugnazione si inseri-
sce”.

“ Di diverso avviso sembrano essere, «almeno per la perquisizione domiciliare negativa», CASSIBBA-
MANCUSO, Le indagini preliminari, cit., 622.

V., supra,n. 11.

“ Cir. Relazione ilustrativa al d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150, 268; in senso adesivo si veda la relazione a
cura dell’Uflicio del Massimario, Relazione n. £/2023, Relazione su novita normativa. La “riforma Car-
tabia’, 5 gennaio 2023, 53.

“ In questo senso, DI GERONIMO, I/ controllo, cit., 136.

"V., infra, par. 6.
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Nondimeno, fermo restando 1l margine i cui potrebbe sorgere un interesse
sul piano di eventuali azioni risarcitorie”, pare venire In SOCCOrsoO
I'impostazione fatta propria da quella giurisprudenza precedente alla riforma,
che, nellammettere 1l ricorso per cassazione avverso 1l decreto di perquisi-
zione personale m forza dell’art. 111, comma 7, Cost.”, ha valorizzato una
concezione assal ampia di mteresse. Esso ¢ stato ravvisato nell’«eliminazione
di un atto lesivo della sfera giuridica, anche se mvolgente effetti extrapenali,
quali sono 1l nocumento personale e quello sociale derivanti da una patita
perquisizione personale illegittima»”. Se non si vuole snaturare del tutto
I’applicazione pratica della novella, tale lettura dovrebbe valere anche in rela-
zione alla nuova opposizione.

Per quel che concerne 1 motivi da porre a base dell'impugnazione, dal com-
ma 3 dell’art. 252-bis c.p.p. st evince che 1l rimedio va presentato per dolersi
di una perquisizione disposta «fuori dei casi previsti dalla legge»: ove 1l giudice
accerti c10, 'opposizione ¢ accolta. Un utile chiarimento sulla portata di tale
formula s1 rinviene nella relazione illustrativa al decreto legislativo, secondo
cui con 1l nuovo 1stituto si puo far valere esclusivamente quei vizi concernenti
1 «presupposti sostanziali previsti dalla legge per Peffettuazione della perquisi-
zione, solo 1n assenza deil quali 'ingerenza nelle liberta del singolo puo defi-
nirsi “arbitraria”»”. Precisazione, quest'ultima, che sembrerebbe limitare di
molto 'ambito dell'impugnazione, circoscrivendola a1 soli vizi concernenti 1
presupposti 1n senso stretto della perquisizione. E, in effetti, se presa alla let-
tera, la formula dell’art. 252-bis, comma 3, c.p.p. parrebbe riferirsi proprio a
tali situazioni.

Sennonché, avallare la lettura restrittiva rischia di confliggere con I'idea a
monte della riforma, finalizzata a superare proprio la lacuna del sistema pro-
cessuale penale italiano rilevata dalla Corte di Strasburgo™. Se si analizza nuo-
vamente la decisione Brazz c. Italia, s1 puo osservare che la Corte EDU r11-
chiede la configurazione di un «controllo giurisdizionale effettivo, tanto in fat-
to come 1n diritto, della misura i questione e dello svolgimento della stes-

* Cfr. D1 GERONIMO, 1/ controllo, cit., 136.

“V., supra, par. 2.

" Testualmente, Cass., Sez. 111, 4 febbraio 2000, n. 562, cit., 2147.

V. Relazione tllustrativa al d.fgs. 10 ottobre 2022, n. 150, 268.

*In questo senso & chiara la Relazione illustrativa al d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150, 267, la quale, a sua
volta, riprende 1l testo della Relazione della Commissione Lattanzi (Relazione finale e proposte di
emendamenti al d.d.l. A.C. 2455, 24 maggio 2021, 46).
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sa»”. Un vaglio giurisdizionale che non si limiti, quindi, ai mer1 presupposti in
forza de1 quali puo essere disposta la misura, ma che abbracci, nel complesso,
tutti gli aspetti in fatto e m diritto che attengono alla stessa, nonché le sue mo-
dalita di svolgimento. Su queste basi, appare dunque preferibile la tesi di chi
ha prospettato I'adozione di «un’interpretazione il piu lata possibile»™, allo
scopo di assicurare la realizzazione di «un pieno controllo giurisdizionale»”
nell’alveo della disciplina di nuovo conio. Si dovrebbe, cioe, privilegiare una
lettura della normativa che non riduca la cognizione del giudice alla sola ca-
renza dei presupposti della perquisizione stabiliti dalla legge, ma che la esten-
da pure all'mosservanza delle modalita esecutive, nonché alle forme e alle
garanzie prescritte In materia”.

Riguardo infine agh aspetti procedimentali, 11 comma 2 della novella, sulla
falsariga della disciplina in ordine al riesame ex art. 324 c.p.p.”, impone
I'osservanza, a pena di decadenza, di un termine di dieci giorni per proporre
lopposizione. 1l relativo dies a quo viene individuato nella data
dell’esecuzione del decreto, ovvero in quella differente in cui I'interessato ha
avuto conoscenza dell’avvenuta perquisizione™. Per 1l resto, la previsione ri-
chiama - replicando quanto disposto dall’art. 263, comma 5, c.p.p. - lart.
127 c.p.p.”, con conseguente operativita della disciplina generale in tema di
procedimento i camera di consigho. Il rinvio all'mmtero art. 127 c.p.p., com-
prensivo, quindi, anche del comma 7, non sembra lasciare dubbi sulla ricor-
rbilita  per cassazione del provvedimento emesso dal  giudice
dell’opposizione”, che assumera, sempre alla luce del richiamo, la forma di
ordinanza”.

* Cosl, nella versione tradotta in italiano, Corte EDU, Sez. 1, 27 settembre 2018, Brazz c. Italia, par.
44.

" In questi termini, BELLANTONI, Perquisizioni, cit., 522.

* Cosl, ancora, BELLANTONI, Perquisizions, cit., 522.

*V. BELLANTONI, Perquisizion, cit., 522; NOCERINO, I/ vaglio giurisdizionale, cit., 231. D1 avviso con-
trario pare essere CALAVITA, L opposizione alla perquisizione, cit., 11.

7 Cir. Relazione illustrativa al d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150, 269.

*In chiave critica rispetto alla fissazione di un termine cosi ridotto per proporre 'opposizione, v. NO-
CERINO, 1] vaglio giurisdizionale, cit., 231; nonché, prima dell’attuazione della legge delega, COPPOLA,
La tutela delle liberta fondamentall, cit., 26; PADUA, Opposizione, cit., 55.

V. Relazione illustrativa al d.fgs. 10 ottobre 2022, n. 150, 269.

“V. DI GERONIMO, 1/ controllo, cit., 138.

" Cfr. BELLANTONI, Perquisizion, cit., 522.
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5. Opposizione e perquisizione disposta su miziativa della polizia giudiziaria,
tra art. 352 c.p.p. e leggi special. Una trattazione a parte meritano 1 casi di
perquisizione disposta su miziativa della polizia giudiziaria.

Campeggia i primo piano la disciplina concernente la fattispecie codicistica
exart. 352 c.p.p.

In tal caso, 1l discorso ¢ alquanto lineare. Come gia emerso in queste righe, 1l
d.lgs. n. 150 del 2022 ha costruito i proposito una disciplina pressoché iden-
tica a quella prevista dall’art. 252-bis c.p.p. Pertanto, nelle 1potest i cun 1l
pubblico ministero abbia proceduto con decreto motivato alla convalida della
perquisizione svolta su iniziativa della polizia giudiziaria e non seguita da se-
questro, I'indagato e 1l soggetto nei cui confronti 1l mezzo di ricerca della pro-
va ¢ stato disposto possono proporre opposizione entro dieci giorni dalla data
i cul hanno avuto conoscenza del decreto di convalida. Vi ¢ da segnalare che
rimane fuort dal raggio d’azione della novella I'ipotesi di mancata convalida
della perquisizione; 1l che sembra destare problemi di compatibilita con 1 det-
tami convenzionali, posto che, in base aglh stessi”, un controllo di un giudice
dovrebbe essere garantito pure in tale situazione”.

Al netto di c10, e venendo alle dinamiche procedimentali, anche nell’art. 352,
comma 4-bis, c¢.p.p. viene richiamata la modalita di svolgimento dell’attivita
giurisdizionale ex art. 127 c.p.p. Tramite 1l rinvio al comma 3 dell’art. 252-bis
c.p.p., 'impugnazione ¢, per di piu, esperibile per gl stessi motivi previsti da
siffatta disposizione.

Queste le novita quanto alla perquisizione che trova fondamento nell’art. 352
c.p.p- Un discorso a sé deve essere riservato in relazione a quegl ulteriori casi
di attivita perquirente svolta motu proprio dalla polizia giudiziaria. Si allude,
cloe, alle ipotesi disciplinate da diverse leggl speciali, «<norme extravaganti»”,
che attribuiscono una legittimazione ad hoc in capo alla polizia giudiziaria di
compiere su propria iniziativa perquisizioni al di fuori dei casi stabiliti dall’art.
352 c.p.p.”.

* Con riferimento al sistema italiano, v., in particolare, Corte EDU, Sez. IV, 8 febbraio 2005, L.M. c.
ltalia.

“V. CALAVITA, L'opposizione alla perquisizione, cit., 8.

" Cosl, efficacemente, CORDERO, Procedura, cit., 832.

“ Si tratta di ipotesi di perquisizioni contenute in normative anteriori o posteriori al codice vigente: in
particolare, v. art. 33 L. 7 gennaio 1929, n. 4; art. 41 r.d. 18 giugno 1931, n. 773; art. 4 L. 22 maggio
1975, n. 152; art. 27, comma 2, L. 19 marzo 1990, n. 55; art. 25-bis d.1. 8 giugno 1992, n. 306, converti-
to 1n L. 7 agosto 1992, n. 356; art. 3 d.1. 18 ottobre 2001, n. 374, convertito in L. 15 dicembre 2001, n.
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Il legislatore della riforma ¢ stato del tutto silente su queste fattispecie. Vi ¢,
pertanto, da chiedersi se, pur nel silenzio normativo, possa ritenersi loro
estendibile 1l nuovo controllo giurisdizionale.

In via preliminare, giova rammentare che occorre comunque assicurare in
materia una convalida in ossequio agh artt. 13, comma 3 e 14, comma 2,
Cost.”. Una lacuna normativa in tal senso confliggerebbe con la Costituzione,
tant’¢ che la Consulta ha, per esempio, di recente dichiarato I'llegittimita co-
stituzionale dell’art. 103, comma 3, d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309 (in tema d1
perquisizioni nell’ambito del trathico di stupefacenti) per contrasto con gl artt.
13 e 14 Cost. «nella parte in cui non prevede che anche le perquisizioni per-
sonali e domiciliari autorizzate per telefono debbano essere convalidate»”. E
bene mettere i risalto che la Corte costituzionale ha precisato che a nulla
rileva 1l fatto che la perquisizione in discorso si distingua da quella stabilita nel
codice di rito, «potendo avere una finalita non solo repressiva, ma anche pre-
ventiva»™. Risulta infatti indifferente lo scopo della perquisizione ai fini della
rilevanza delle tutele imposte dagh artt. 13 e 14 Cost. a protezione dei diritt
fondamentali della persona”.

Ci0 considerato, tornando al quesito miziale, appare da prediligere la tesi per
cui, nella totalita delle 1potesi m cui sia intervenuto un decreto di convalida
della pubblica accusa avente a oggetto perquisizioni speciali, dovrebbe assicu-
rarsi 11 nuovo rimedio exart. 352, comma 4-bis, c.p.p.

Si tratta di  una soluzione sollecitata dall’esigenza di  garantire
un’interpretazione convenzionalmente orientata del novellato assetto. In fon-
do, non va dimenticato che gia nel 2005, ancor prima, dunque, della sentenza
Brazzi c. Italia, I’'ordinamento 1taliano ¢ stato condannato per violazione degli

438; artt. 99 e 103 d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309; art. 5 d.I. 26 aprile 1993, n. 122, convertito in L. 25
giugno 1993, n. 205; art. 12, comma 7, d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286. In argomento, si vedano
D’AMBROSIO, La pratica di polizia giudiziarid , vol. 1, La polizia giudiziaria nel processo penale, Padova,
2007, 318 ss.; FELICIONI, Le ispezioni, cit., 367 ss.; NOCERINO, Ispezioni e perquisizioni tra attivitd
autonoma e delegata, n Manuale delle imvestigazioni sulla scena del crimine. Norme, tecniche, scienza,
logica, a cura di Curtotti-Saravo, Torino, 2019, 152 ss.; PAULESU, Perquisizion “sul posto”, m Contra-
sto al terrorismo interno e internazionale, a cura di Kostoris-Orlandi, Torino, 2006, 285 ss.

* Cfr. FELICIONI, Le ispezion, cit., 371 ss.; TRIGGIANI, Ispezioni, cit., 437.

" Cosi, Corte cost., 26 novembre 2020, n. 252, in Giur. cost., 2020, 2970, con nota di FELICIONI, 7Tal
fico di stupefacenti e perquisizioni di polizia giudiziaria: la Consulta delinea una nuova fattispecie di
convalida da parte del pubblico ministero. In proposito, v., inoltre, PADUA, Convalida obbligatoria per
la perquisizione di polizia autorizzata oralmente, m Proc. pen. giust., 2021, 810 ss.

* Cfr. Corte cost., 21 ottobre 2020, n. 252, cit., 2968.

“V. Corte cost., 21 ottobre 2020, n. 252, cit., 2968-2969.
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artt. 8 e 13 C.E.D.U. in relazione a un caso mn cul veniva in gioco una perqui-
sizione speciale ex art. 41 r.d. 18 giugno 1931, n. 773, e nispetto alla quale
non era seguito alcun sequestro™. Centrale ¢ rilevare che la Corte di Strasbur-
go ha condannato I'ltalia proprio per 'assenza di un rimedio effettivo interno
in relazione alla perquisizione non sfociata in sequestro’.

Insomma, la strada che porta a un’applicazione a tutto campo della recente
riforma appare maggiormente in linea con 1l suo spirito di fondo, proteso ad
allineare 1l sistema nazionale a quello della C.E.D.U.

Nessuna riserva sembra, peraltro, porsi al riguardo per ci6 che concerne le
perquisizioni speciali “processuali”, comunque appartenenti all’attivita auto-
noma di polizia giudiziaria® e, come tali, suscettibili di essere destinatarie
dell’applicazione delle disposizioni codicistiche.

In proposito, ¢ da condividere 'impostazione di chi riconduce la generalita
delle perquisizioni extra codicem successive all’entrata in vigore del codice di
rito nell’ambito delle funzioni proprie della polizia giudiziaria e non a quelle
di pubblica sicurezza”. Quanto alle fattispecie anteriori al codice Vassall,
vengono 1n gioco la perquisizione domiciliare per violazione di leggi finanzia-
rie ex art. 33 L. 7 gennaio 1929, n. 4, nonché la perquisizione locale volta alla
ricerca di armi, munizioni e materie esplodenti di cui all’art. 41 r.d. n. 773 del
1931. La loro natura processuale ¢ stata espressamente dichiarata in seno agli
stessi lavori preparatori all’art. 225 disp. att. c.p.p.”, che ne ha dettato la persi-
stente vigenza”.

Ebbene, in ragione di siffatto carattere™, tali perquisizioni, e, in genere, tutte
quelle “processuali””, «dovrebbero mutuare 1l regime giuridico»™ previsto per

" Cfr. Corte EDU, Sez. IV, 8 febbraio 2005, L.M. c. Italia, parr. 33, 43, 47.

"V. Corte EDU, Sez. IV, 8 febbraio 2005, L.M. c. ltalia, parr. 41 ss.

* Sulla distinzione tra perquisizioni processuali e preventive, cfr. ERCOLL, voce Perquisizioni e ispezioni,
i Noviss. dig. it., App. V, Torino, 1980, 861; FELICIONI, Le ispezioni, cit., 367; PAULESU, Perquisizio-
i, cit., 285-286; PIOLETTI, voce Perquisizione, m Noviss. dig. 1t., vol. XII, Torino, 1965, 1002.

" Cfr. FELICIONI, Le ispezioni, cit., 389; SCAGLIONE, Lattivita ad imiziativa della polizia giudiziaria,
Torino, 2001, 146-147.

" Per indicazioni in proposito, v. BASSO, Sub art. 225 disp. att. c.p.p., \n Commento al nuovo codice di
procedura penale, coordinato da Chiavario, La normativa complementare, vol. 11, Norme di coordi-
namento e transitorie, Torino, 1992, 142. Nel senso della natura processuale di tali perquisizioni, cfr.
FELICIONI, Le ispeziont, cit., 373 e 379; GUALTIERL, Perquisizioni ed ispeziont di polizia, Milano, 1979,
94 e 125; SCAGLIONE, Le perquisizioni nel codice di procedura penale e nelle leggi speciali, Padova,
1987, 141.

" Cfr. SCAGLIONE, L attivita, cit., 141.

" Cfr. GUALTIERI, Perquisizioni, cit., 142.
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il pit ampio genus della perquisizione codicistica di polizia giudiziaria®, o al-
meno non se ne dovrebbero discostare, «se non per gl aspetti specifict della
loro disciplina, strettamente connaturati alle peculiar finalita che devono per-
seguire»”. Ne deriva che, a prescindere da una lettura conforme alla Conven-
zione, dovrebbe di per sé ritenersi applicabile i parte qua la nuova opposi-
zione ex art. 352 c.p.p.

Qualche perplessita potrebbe invece levarsi con riferimento ai casi di perqui-
sizione “extraprocessuale”™, aventi finalita preventiva. Quale esempio para-
digmatico, s1 prenda in esame la cosiddetta perquisizione sul posto ex art. 4
L. 22 maggio 1975, n. 152. Si tratta di perquisizione considerata, anche dalla
stessa Corte costituzionale®, come «un istituto a carattere preventivo (pre-
processuale)»™. Su tali basi s1 esclude la rilevanza delle disposizioni del codice
di procedura penale™ e, in particolare, delle garanzie difensive”, onde, di 11-
flesso, s1 potrebbe sostenere I'inoperativita della recente impugnazione®. Sen-

”V. FELICIONI, Le ispezioni, cit., 389; SCAGLIONE, L attivita, cit., 147.

"V. BASSO, Sub art. 225, cit., 142.

" Cfr. BASSO, Sub art. 225, cit., 142. In senso analogo, in relazione al precedente codice di procedura
penale, GUALTIERIL, Perquisizion, cit., 105-106 e 142.

* Cosi, ancora, BASSO, Sub art. 225, cit., 142.

" V. SCAGLIONE, Le perquisizioni, cit., 157.

* Cfr. Corte cost., 26 settembre 1983, n. 261, in Giur. cost., 1983, 1716.

“V. Cass., Sez. 11, 3 settembre 2008, n. 34615, in Gurda dir., 2008, 41, 78. Conf. Cass., Sez. VI, 9 di-
cembre 2002, n. 1808, in Riv. pen., 2003, 303. In dottrina, per la natura preventiva della perquisizione
in discorso, cfr. ID’ONOFRIO, La perquisizione nel processo penale, Padova, 2000, 227; FELICIONI, Le
ispeziont, cit., 383-384; GUALTIERI, Perquisiziont, cit., 110; ICHINO, Latavita di polizia giudiziaria, in
Grurisprudenza sistematica di diritto processuale penale, diretto da Chiavario-Marzadun, Indagini pre-
limiunari ed instaurazione del processo, coordinato da Aimonetto, Tormo, 1999, 173; MARZADURI, La
“perquisizione sul posto” davanti alla Corte costituzionale, m Leg. pen., 1985, 124; SCAGLIONE,
Latavita, cit., 143; Ip., Le perquisizioni, cit., 161.

" Cfr. FELICIONI, Le ispezion, cit., 387; KOSTORIS, Sub art. 225 disp. att. c.p.p., n Comunentario del
nuovo codice di procedura penale, diretto da Amodio-Dominioni, Appendice, Norme di coordina-
mento e transitorie, a cura di Ubertis, Milano, 1990, 149 e 151.

“ V. GUALTIERL, Perquisizions, cit., 117-119; PAULESU, Perquisizions, cit., 302. In giurisprudenza, per
I'esclusione degli artt. 356 c.p.p. e 114 disp. att. c.p.p., cfr., per tutte, Cass., Sez. III, 2 marzo 2011, n.
8097, in Cass. Pen., 2012, 196.

* Si badi, tuttavia, che 'impostazione cambia nel caso in cui emergano indizi di reato durante il compi-
mento della perquisizione sul posto: in questa ipotesi, attivita muta veste ¢ diviene processuale, con
integrale operativita di tutte le garanzie codicistiche (FELICIONI, Le ispezion, cit., 387; PAULESU, Per-
quisizioni, cit., 302), compresa la novella opposizione.
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nonché, ¢ proprio una lettura in linea con la C.E.D.U. che sembrerebbe por-
tare a prediligere 'interpretazione opposta”.

D’altronde, conferme 1n tal senso paiono gia rinvenirsi a livello operativo.

Nel trattare le modifiche all’art. 352 c.p.p., la maggior parte delle prime diret-
tive delle Procure della Repubblica ritengono la novella operante in relazione
all'intero ventaglio di perquisizioni contemplate dalle leggl speciali, senza
svolgere alcuna distinzione a seconda della natura e della finalita perseguita®.
Certo ¢ che non vanno sottaciute le opinioni contrarie™, a suggello della com-
plessita del tema e delle difficolta di coordinamento tra normativa codicistica
e speciale”. Senza contare che «la linea di confine tra prevenzione e repres-
sione del reati risulta, sovente, nei fatti, inevitabilmente fluida e, talora, addi-
rittura impercettibile»”.

6. 1l problema degl effetti della dichiarazione di illegittimita della perquisi-
zione: un arma spuntata’” Sin dai primi commenti alla disciplina di nuovo co-
nio ¢ apparso un grave punto di debolezza dell’istituto che rischia, di fatto, di

" In linea generale, peraltro, per applicabilita al complesso delle perquisizioni previste da leggl speciali
dei «principi ricavabili [...] dalla legge processuale», v. RICC10, Le perquisizioni nel codice di procedura
penale, Napoli, 1974, 12.

* V. Procura della Repubblica presso il Tribunale di Frosinone, direttiva n. 213/23, Prime mdicazioni
operative generall, finalizzate ad assicurare una uniforme applicazione della normativa e der relativi
stitut di garanzia nell‘attivita investigativa e processuale, 9 gennaio 2023, 14-15; Procura della Repub-
blica presso il Tribunale di Trieste, Seconda direttiva sul D. Lv. 10.10.2022 n. 150 (c.d. “riforma Carta-
bia’, in attuazione della L. 27.9.2022 n. 134), entrato in vigore 1l 30.12.2022, 5 gennaio 2023, 8; Procu-
ra della Repubblica presso il Tribunale di Napoli, direttiva n. 1/2023, Prime indicazioni operative gene-
ral, finalizzate ad assicurare una tempestiva ed uniforme applicazione della nuova normativa e der rela-
avi 1stituti di garanzia e tutela delle parti a vario titolo interessate nell attivita investigativa e processuale,
4 gennaio 2023, 16-17; Procura della Repubblica presso il Tribunale di Perugia, Prima direttiva alla
polizia giudiziaria a seguito dell’'entrata in vigore del d.lgs. n. 150/2022 (cd Riforma Cartabia), 30 di-
cembre 2022, 8; Procura della Repubblica presso il Tribunale di Tivoli, direttiva n. 1/2022, Prime indi-
cazioni operative sull applicazione del d.fgs. n. 150/2022, 29 dicembre 2022, 12; Procura della Repub-
blica presso 1l Tribunale di Brescia, Direttiva sulle atavita di polizia giudiziaria in vista dell’entrata in
vigore del d.lgs. 10 ottobre 2022 n. 150 (riforma Cartabia del processo penale). Disposizioni supple-
mentari, 3 novembre 2022, 18-19. Nel medesimo senso, cfr. DELLE FAVE, Manuale di polizia giudizia-
ria. Procedure, atti da redigere e modalita operative dopo la riftorma Cartabia, Santarcangelo di Roma-
gna, 2023, 137-138.

* Cfr. Procura della Repubblica presso il Tribunale di Trani, Direttiva alla polizia giudiziaria sulla appli-
cazione del D. Lgs. 10.10.2022, n. 150, (cd Riforma Cartabia), 23 dicembre 2022, 20. In dottrina, v.
NOCERINO, 1/ vaglio giurisdizionale, cit., 238.

* Cir. FELICIONI, Le ispezioni, cit., 370).

" In questi termini, PAULESU, Perquisizioni, cit., 286-287.
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esautorarne la portata e la rilevanza pratica. La problematica sorge non appe-
na ci si interroga sugh effetti della declaratoria di illegittimita della perquisi-
zione. Dalla lettura dell’art. 252-bis, comma 3, c.p.p. - a cul oltretutto Iart.
352 c.p.p. rmvia - emerge come 1l giudice st limiti ad accogliere
I'opposizione; 1l relativo provvedimento, tuttavia, sembra essere «destinato a
rimanere privo di conseguenze concrete»”,

Il profilo critico sta nel silenzio della normativa, che, a differenza di quanto
sancito 1 materia di intercettazioni nell’art. 271 c.p.p. o in punto di garanzie
di hiberta del difensore (art. 103, comma 7, c.p.p.), nulla afferma sulle sanzio-
ni processuali conseguenti alla perquisizione illegittima. Il che non ¢ frutto di
una dimenticanza, ma trattasi di una scelta consapevole del legislatore. Come
s1 evince dalla relazione illustrativa™, s1 ¢ inteso escludere qualsiasi mvalidita
de1 risultati derivanti dal decreto di perquisizione illegitimo, m ossequio al
canone del male captum bene retenturm'", granmticamente fissato sul terreno
dell'mmutilizzabilita dalla giurisprudenza” e, a piu riprese, avallato dalla Corte
costituzionale™.

A ben guardare, 'unico spazio per I'invalidita derivata in astratto possibile
atterrebbe alla nullita, ma dovrebbero ritenersi sussistenti in materia, e, in ge-
nere, 1n relazione agh atti probatori, 1 presupposti di operativita dell’art. 185,
comma 1, c¢.p.p.”. Circostanza, quest’ultima, che, al netto delle impostazioni
favorevoli di una parte della dottrina®, la giurisprudenza tende a escludere”.

* Cosi, GIALUZ, Per un processo penale, cit., 50. In senso conforme, ID’ANCONA, La riforma penale,
cit.; D1 GERONIMO, 1/ controllo, cit., 137; FELICIONI, La Corte costituzionale, cit., 1057; MURONE, I/
controllo, cit., 204-205; NOCERINO, 1] vaglio giurisdizionale, cit., 233-241.

" Cfr. Relazione Hlustrativa al D.Lgs. 10.10.2022, n. 150, 268-269.

V. CORDERO, [/ procedimento probatorio, in 1., Tre studi sulle prove penali, Milano, 1963, 121 ss.
Per una recente analisi critica sul tema, cfr. DINACCI, L7nutilizzabilita e i/ male captum bene retentum:
vecchie superstizioni e nuove consapevolezze, m questa Rivista (web), 2023, 4, 1.

* La relazione illustrativa cita, in particolare, al riguardo Cass., Sez. I, 27 ottobre 2021, n. 38605, Rv.
282070.

* Cfr. Corte cost., 9 dicembre 2022, n. 247, in Cass. Pen., 2023, 808; Corte cost., 9 maggio 2022, n.
116, in Dir. pen. proc., 2022, 890; Corte cost., 26 novembre 2020, n. 252, cit., 2957; Corte cost., 3
ottobre 2019, n. 219, in Dir. pen. proc., 2020, 51. In precedenza, v. Corte cost., 27 settembre 2001, n.
332, in Giur. cost., 2001, 2821. In argomento, cfr., per tutti, GALANTINI, Alla ricerca della ‘mutilizzabili-
ta derivata’, in Sist. Pen., 2021, 3, 151 ss.

" Cfr. CABIALE, 1 limuti alla prova nella procedura penale europea, Milano, 2019, 51-52.

" V., per esempio, CASIRAGHI, Lmnvalidita derivata in materia probatoria non é esclusa dalla Corte
costituzionale, m Riv. 1t. dir. proc. pen., 2019, 2230-2231; DINACCI, L inutilizzabilita nel processo pena-
le, Milano, 2008, 91; GALANTINI, L Tnutilizzabilita della prova nel processo penale, Padova, 1992, 65;
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Ora, ¢ evidente che nel caso disciplinato dall’art. 252-bis ¢.p.p., essendosi in
presenza di una perquisizione non seguita da un sequestro, non viene in gloco
il rapporto tra 1 due mezz di ricerca della prova. Tuttavia, potrebbero venire
i rilievo ulterior esiti della perquisizione: ed ¢ in relazione a essi che, alla
luce delle premesse appena tratteggiate, s1 ¢ osservato che, pur a fronte
dell’accoglimento dell’opposizione e conseguente declaratoria di illegittimita
dell’atto perquirente, 1l verbale della perquisizione potrebbe conservare mar-
gini di utilizzabilita™. Cio, in particolare, potrebbe verificarsi con riferimento
alla descrizione dello stato dei luoghi 1v1 contenuta o rispetto alla documenta-
zione di quanto avvenuto in presenza del verbalizzante al momento
dell’esecuzione". Sembra un’impostazione pienamente da condividere: trat-
tasi, In ogni caso, di risultati probatort derivanti dall’attivita perquirente. In-
somma, ci pare che, nel silenzio della previsione di nuova fattura,
I'accoglimento dell’opposizione non mcida in alcun modo sull’utilizzabilita di
qualsiasi elemento acquisito per effetto della perquisizione; I'innovazione si
riduce a «un mero “vessillo” di garanzia giurisdizionale, senza effetti pratici
sulla perquisizione illegittima»'"”

Non resta che concludere nel senso che eventuali risvolti dell’esito positivo
dell'impugnazione non si materializzano tanto all'interno del procedimento
penale, quanto, piuttosto, all’esterno di esso. La novella si limita a rafforzare,
m modo mediato, c10 che gia esisteva prima.

La dichiarazione di illegitimita della perquisizione negativa potrebbe infatt
assumere, se del caso, rilevanza in sede penale (artt. 609 e 615 c.p.), o anche
sul piano disciplinare (art. 124 c.p.p.). Oltretutto, la pronuncia de qua, a fron-
te di una perquisizione illegittima disposta dalla polizia giudiziaria, ben po-

RAFARACI, voce Nullita (dir. proc. pen.), in Enc. dir., Agg. 11, Milano, 1998, 622-623. Contra, CORDE-
RO, Procedura penale, cit., 1192-1193.

" V. Cass., Sez. V, 12 luglio 2018, n. 32009, Rv. 273641; Cass., Sez. 1, 13 giugno 2011, n. 23674, Rv.
250428; Cass., Sez. VI, 22 maggio 1995, n. 2001, Rv. 202589. Secondo CASIRAGHI, L Invaldita, cit.,
2230, alla luce della decisione di Corte cost. n. 219 del 2019, sembrerebbe ammessa «'inclusione degli
atti probatori nel campo di operativita della nullita derivata». Analogamente, EAD., La Corte costituzio-
nale non esclude I'mvalidita derivata in materia probatoria, m www.sisternapenale.it; 18 novembre 2019.
" Cosi, I'Ufficio del Massimario nella Relazione n. /2023, Relazione su novita normativa. La “riforma
Cartabia’, 5 gennaio 2023, 55.

V., ancora, Relazione n. /2023, Relazione su novita normativa. La “riforma Cartabia”, 5 gennaio
2023, 54. Contra, BELLANTONI, Perquisizioni, cit., 522.

" Cosl, efficacemente, GIUNCHEDI, Strategia ed etica comportamentale delle parti nel processo penale
riformato, in questa Rivista (web), 2023, 1, 5.
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trebbe essere posta a supporto di un’azione risarcitoria in sede civile o, even-
tualmente, anche di una richiesta in via amministrativa di risarcimento deil
danni conseguenti a operazioni di polizia giudiziaria ex d.P.R. 18 aprile 1994,
n. 388", Lo stesso ¢ a dirsi in presenza di un atto perquirente illegitimo del
pubblico ministero: la declaratoria di 1illegitimita potra accompagnare
un’azione risarcitoria per responsabilita civile del magistrati a1 sensi della L.
13 luglio 1988, n. 117 nelle assai circoscritte 1potesi in cul sussistano dolo o
colpa grave. Rimedio, quest’ultimo, che - occorre chiarirlo - la Corte di Stra-
sburgo ha, tuttavia, ritenuto di per sé insufficiente a garantire la tutela della
C.E.D.U. A fondamento della conclusione, 1 Giudici europer hanno posto
I’accento sulla subordinazione del rimedio a una condotta almeno colposa del
magistrato, con onere dell’interessato di dimostrarla, oltre a rilevare ’assenza
di esempi prospettati dal Governo italiano circa 1l successo pratico

dell’azione™.

7. Che ne resta della configurazione di un rimedio effettivo secondo 1 canoni
di Strasburgo? C’¢ da chiedersi, alla luce di quanto emerso in punto di effett,
se la novella abbia davvero soddisfatto I'esigenza per cui ¢ stata forgiata. La
risposta non sembra affermativa™
controllo giurisdizionale postumo rispetto al compimento di una perquisizio-
ne negativa, non pare aver assicurato all'interessato quella riparazione adegua-
ta richiesta dalla sentenza Brazz c. Italia.

Il tema s1 nallaccia strettamente a quello del diritto a un effective remedy di
cui all’art. 13 C.E.D.U., da osservare a fronte delle violazioni delle garanzie
convenzionali. Secondo la Corte di Strasburgo, non ¢ sufhiciente prevedere la

. 1l legislatore italiano, nel configurare un

mera facolta di censurare I'llegittimita realizzatasi, ma occorre garantire un
rimedio effettivo i grado sia di prevenire la presunta violazione o di porvi
rimedio, sia di assicurare un’adeguata riparazione per ogni lesione che si sia
gia verificata™. Con particolare riferimento alle perquisizioni e ai sequestri, 1
Giudici europer hanno ulteriormente chiarito che, sulla scorta dell’art. 13

" V. ZAMPINL, Per 1 giudici di Strasburgo, cit., 4476-4477.

" Cfr. Corte EDU, Sez. I, 27 settembre 2018, Brazz c. Italia, par. 49.

" Contra, tuttavia, CALAVITA, L'opposizione alla perquisizione, cit., 13 ss., il quale propende per la
compatibilita convenzionale della nuova disciplina interna sulla scorta della modifica dell’art. 2 L. 13
aprile 1988, n. 117, apportata dalla L. 27 febbraio 2015, n. 18.

V. Corte EDU, Sez. V, 11 giugno 2009, Petkov e altri c. Bulgaria, par. 74. Sul punto, cfr. CABIALE, /
L, cit., 212-2138.
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Convenzione, in combinato disposto con 'art. 8§ C.E.D.U., la nozione di “ef-
fective remedy” non richiede la configurazione di sanzioni i capo a coloro
che hanno effettuato le perquisizioni. Cio che importa ¢ prevedere in favore
deglh nteressati I'accesso a una procedura che consenta loro di sindacare la
legittimita della misura e di ottenere una riparazione nel caso i cui essa sia
stata illegitimamente disposta o eseguita'.

Ma, se ¢ cosi, pare che 1l legislatore italiano, in difetto della configurazione di
sanzioni procedurali’”, avrebbe dovuto quantomeno intervenire sul piano del-
la riparazione economica, attraverso la previsione di un indennizzo ad hoc
per ingiusta perquisizione'”. In effetti, una parte della dottrina aveva caldeggia-
to quest’ultima prospettiva, auspicando l'introduzione, in sede di attuazione
della L. n. 134 del 2021, di un indennizzo per la limitazione della liberta per-
sonale o domiciliare realizzatasi illegittimamente'’. In alternativa, si era anche
proposto 1l conferimento di efficacia vincolante n sede civile al provvedimen-
to di accoglimento dell’opposizione'"'.

Considerata 'assenza di un qualsiasi intervento di questo tipo, non rimane
che manifestare preoccupazioni circa il concreto rischio di un persistente di-
sallineamento della disciplina italiana con 1 paradigmi convenzionali. Cosi
congegnata, la nuova opposizione rischia di perdere gia in partenza gran parte
della sua portata garantistica.

8. Luci, tra le ombre, nelle prime indicazioni operative delle Procure della
Repubblica. Al netto delle riserve manifestate, sembra comunque potersi in-
travedere un effetto positivo della riforma, che si1 coglie leggendo le prime n-
dicazioni operative fornite da diverse Procure della Repubblica.

Ferma la comune presa d’atto dell’insussistenza di conseguenze nel procedi-
mento penale frutto dell’accoglimento dell’opposizione, considerata la man-
canza di «ricadute mvalidanti in punto di utilizzabilita dei risultati della per-

" Cfr. Corte EDU, Sez. V, 19 gennaio 2017, Posevini c. Bulgaria, par. 84.

" Per la necessita di una loro mtroduzione, v. PADUA, Opposizione, cit., 56; TARALLO, La disciplina
mterna del decreto di perquisizione domiciliare, cit., 93-95; ZAMPINI, Per 1 giudici di Strasburgo, cit.,
4477-4478. Sulle «deludent scelte» del d.lgs. n. 150 del 2022 in materia, cfr. DINACCI, Lnutilizzabiliti
e 1/ male captum bene retentum, cit., 26 ss.

" Rilevano che il legislatore avrebbe dovuto riconoscere «il diritto all'indennizzo conseguente
all’accertamento della violazione di legge» anche CASSIBBA-MANCUSO, Le indagini preliminari, cit.,
623.

" V. PADUA, Opposizione, cit., 56; nonché COPPOLA, La tutela delle liberta fondamentall, cit., 29.

" Cfr. PADUA, Opposizione, cit., 56. In senso adesivo, NOCERINO, 1/ vaglio giurisdizionale, cit., 234.
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quisizione e degl atti conseguenti»", da una panoramica delle direttive delle
Procure emerge una particolare attenzione a porre 'accento sulla necessita di
garantire una certa «accuratezza della motivazione»'". Questo, sia in relazione
alla motivazione racchiusa nel decreto di perquisizione adottato dal pubblico
ministero', sia con riferimento all’esplicitazione e alla rappresentazione nella
documentazione dell’atto di indagine compiuto dalla polizia giudiziaria di
«tutti gh elementi del fatto che consentono di apprezzare la legittimita della
perquisizione»'”. L’obbligo motivazionale - si legge in alcune direttive - do-
vrebbe essere assolto escludendo qualsiasi utilizzo di «formule di stile vuote o
stereotipate»"’, 0, ancora, di «espressioni generiche o riferimenti a circostanze
riconducibili a personali convincimenti mvestigativi degli operanti o basati su
circostanze difficilmente verificabili»'".

L impressione ¢ che si stia dunque formando una tendenza positiva, innescata
proprio dall’avvento del rimedio impugnatorio. Mentre non sussistono a valle
mmediati effett nel procedimento penale derivanti dall’esito positivo

12

Cosi, Procura della Repubblica presso 1l Tribunale di Brescia, Direttiva, cit., 17. In senso analogo,
Procura della Repubblica presso 1l Tribunale di Milano, Direttive e indicazioni alla Polizia Grudiziaria
relative all’entrata in vigore del D.[gs. 10.10.2022 n° 150 di attuazione della legge 27 settembre 2021, n.
134, recante delega al Governo per ['efficienza del processo penale, nonché i materia di giustizia ripa-
rativa e disposizioni per la celere definizione der procedimentt giudiziari (riforma “Cartabia’), 12 gen-
naio 2023, 16.

" In questi termini, Procura della Repubblica presso il Tribunale di Trieste, Seconda direttiva, cit., 8.
Analogamente, v. Procura della Repubblica presso il Tribunale di Milano, Direttive e indicaziont, cit.,
16-17; Procura della Repubblica presso il Tribunale di Frosinone, direttiva n. 213/23, Prime indicazio-
i, cit., 14-15; Procura della Repubblica presso il Tribunale di Perugia, Prima direttiva, cit., 8; Procura
della Repubblica presso il Tribunale di Tivoli, direttiva n. 1/2022, Prime mdicazions, cit., 12; Procura
della Repubblica presso il Tribunale di Tram, Direttive, cit., 19; Procura della Repubblica presso il
Tribunale di Brescia, Direttiva, cit., 19; Procura della Repubblica presso 1l Tribunale di Savona, Prime
ndicazioni operative per l'applicazione del decreto legislativo 10 ottobre 2022 n. 150 di attuazione della
legge 17 Settembre 2021 recante delega al Governo per ['efficienza del processo penale nonché m ma-
teria di grustizia riparativa e disposizioni per la celere definizione dei procedimenti giudiziari, 27 ottobre
2022, 5.

" Cfr. Procura della Repubblica presso il Tribunale di Lodi, Drirettiva alla Polizia Giudiziaria in ordine
al D.L.vo 10.10.2022 n° 150 di attuazione della legge 27 settembre 2021, n. 134, recante delega al Go-
verno per leflicienza del processo penale, nonché in materia di giustizia riparativa e disposizioni per la
celere definizione der procedimenti giudiziars, 10 gennaio 2023, 11; Procura della Repubblica presso 1l
Tribunale di Trieste, Seconda direttiva, cit., 8.

" Cfr. Procura della Repubblica presso il Tribunale di Milano, Direttive e mdicazioni, cit., 16.

" V. Procura della Repubblica presso il Tribunale di Napoli, direttiva n. 1/2025, Prime indicazioni
operative generall, cit., 17.

" In questi termini, Procura della Repubblica presso il Tribunale di Milano, Direttive e indicazioni, cit.,

17.
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dell'impugnazione, 1l suo mnesto nel codice di rito parrebbe, almeno sulla
scorta delle indicazioni de quibus, candidarsi a produrre pratiche ricadute
mdirette a monte, dal punto di vista della giustificazione dell’atto perquirente.
La creazione del nuovo strumento di controllo ha fatto, cioe, sorgere una
comune esigenza di porre particolare enfasi e peso sull’esplicitazione circa «le
ragioni e 'oggetto dell’atto», proprio per «prevenire contestazioni in sede di
opposizione»'". In difetto, il vaglio giurisdizionale portera infatti alla declara-
toria di illegitimita del decreto di perquisizione del pubblico ministero o di
convalida della perquisizione disposta su mniziativa della polizia giudiziaria.
Cio che si1 profila ¢, in ulima analisi, un circolo virtuoso: la consapevolezza
dell’esistenza di un vaglio giurisdizionale ex post sembrerebbe condurre ex
ante a un irrobustimento della rappresentazione delle ragioni che giustificano
il compimento dell’atto.

9. Impatti a livello sistematico. Riflessi della novella sul riesarme. Come ci s1 ¢
riservati sin dall'mizio di questa disamina, vale la pena di dedicare I'ultima
parte della trattazione a sondare D'impatto a lvello sistematico
dell'inserimento del nuovo controllo giurisdizionale, prediligendo una dupli-
ce prospettiva.

La prima ¢ interna e riguarda 1l riesame. Con una tesi che si condivide, si ¢
osservato che I'mserimento di un’impugnazione avverso 1l decreto di perqui-
sizione negativa dovrebbe condurre a un cambio dell'impostazione sinora
seguita quando a venire In gioco € una perquisizione sfociata in sequestro'.
In linea con quanto si ¢ visto, In questo caso la giurisprudenza di legittimita
ammette 'estensione del riesame anche alla perquisizione, ma con 'unico
. Ebbene, se questa soluzione
pogglava prima della riforma sulla premessa incentrata sull’assenza di un
mezzo di impugnazione contro 'atto perquirente non seguito da sequestro™,
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scopo di vaghare la legittimita del sequestro

18

Questa e la precedente citazione sono tratte da Procura della Repubblica presso 1l Tribunale di Bolo-
gna, Decreto legislativo 10 ottobre 2022 n. 150 di attuazione della legge 27 settembre 2021 n. 134, re-
cante delega al governo per leflicienza del processo penale nonché i materia di giustizia riparativa [cd.
Riforma Cartabial. Novita sostanziali e processuali: in particolare, procedibilita a querela; fatto di parti-
colare tenuiti; persona offesa e querelante, dichiarazione/elezione di domicilio; partecipazione a distan-
za; registrazioni audiovisive degli atti, 19 ottobre 2022, 18.

" Cfr. DI GERONIMO, 1/ controllo, cit., 138-139.

V., supra, par. 2.

* Cfr. Cass., Sez. III, 27 febbraio 2009, n. 8841, cit.
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la creazione dell’opposizione ex art. 252-bis c¢.p.p. dovrebbe portare a diversa
conclusione. In sostanza, attraverso 1l riesame esperito contro il decreto di
sequestro, la legitimita della perquisizione dovrebbe assumere rilevanza indi-
pendentemente dalla sua strumentalita rispetto alla verifica di quella del de-
creto di sequestro, di modo che dovrebbero essere considerati ammissibili
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motivi che costituiscono autonoma censura dell’atto perquirente ™.

10. Ricadute in materia di ordine europeo di mdagine penale. La seconda
prospettiva ha un taglio sovranazionale e concerne la disciplina delle impu-
gnazioni 1 relazione allo strumento di mutuo riconoscimento di cui
all’ordine europeo di indagine penale (OEI).

La disposizione eurounitaria chiave m proposito ¢ DPart. 14 direttiva
2014/41/UE™, rubricata «mezz1 di impugnazione». L’articolo, da leggere -
come chiarito dalla Corte di glustizia® - insieme al considerando n. 22, pre-
scrive P'osservanza del cosiddetto principio di equivalenza, in forza del quale 1
Paest membri devono assicurare che «mezzi d'impugnazione equivalenti a
quelli disponibili in un caso mterno analogo siano applicabili agh atti di inda-
gine richiesti nel’OEID» (par. 1). Nella medesima ottica, 1 termini dei rimedi
devono essere uguali a quelli previsti in 1potesi interne analoghe e devono ga-
rantire leffettivita dell’esperimento dell’impugnazione (par. 4). Non meno
importante ¢ ricordare che ai sensi del par. 2 dell’art. 14 «le ragioni di merito
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V. D1 GERONIMO, [/ controlfo, cit., 139.

“ Cfr. direttiva 2014/41/UE, relativa all'ordine europeo di idagine penale, in G.U.U.E., 1° maggio
2014, L. 130/1. Su tale direttiva, v., tra 1 molti, BARROCU, La cooperazione mvestigativa in ambito euro-
peo. Da Eurojust all'ordine di indagine, Milano, 2017, 191 ss.; BELFIORE, Riflessioni a margine della
direttiva sull’'ordine europeo di indagine penale, in Cass. Pen., 2015, 3288; CAIANIELLO, La nuova
direttiva UE sull ordine europeo di indagine penale tra mutuo riconoscimento e ammissione reciproca
delle prove, in Proc. pen. giust., 2015, 3, 1; CERQUA-CAMALDO, La direttiva sull’ordine europeo di
ndagine penale: le nuove prospettive per la libera circolazione delle prove, in Cass. Pen., 2014, 3511;
CHIAVARIO-PERDUCA, Cooperazione giudiziaria mternazionale in materia penale, Torino, 2022, 209
ss.; KOSTORIS, Processo penale e paradigmi europer, Torino, 2022, 108 ss.; SIRACUSANO, TTa sempli-
ficazione e 1bridismo: insidie e aporie dell'Ordine europeo di indagine penale, in questa Rivista (web),
2017, 2, 1. P nel dettaglio, per quanto concerne l’art. 14 direttiva 2014/41/UL, v., tra gli altri, CALA-
VITA, Ordine europeo di indagine e rimedi interni: riflessiont sulle prime applicazionr giurisprudenzial,
in Leg pen., 30 settembre 2021, 1; CIMADOMO, Ordine europeo di indagine penale e garanzie della
difesa. Brevi osservazioni a margine della direttiva 2014/41/UE, \n L'ordine europeo di indagie. Criti-
citd e prospettive, a cura di Bene-Lupdria-Marafioti, Torino, 2016, 230 ss.

V. Corte giust. UE, Grande Sezione, 8 dicembre 2020, C-584/19, punto 60; nonché Corte giust. UL,
Sez. I, 11 novembre 2021, C-852/19, Gavanozov II, punto 26.
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dell’emissione dell’OEI» possono essere fatte valere solo nello Stato di emis-
sione, «fatte salve le garanzie der diritti fondamentali» nel Paese di esecuzione.

11. (Segue): Sul versante della procedura passiva. Fissato questo breve assetto
a livello sovranazionale, va ora sondato 1l suo recepimento sul piano interno
attraverso 1l d.lgs. 21 giugno 2017, n. 108"

Giova niziare dalla procedura passiva, ossia dal caso i cui autorita compe-
tente 1taliana riconosca un OEI emesso da un altro Paese membro e vi dia
esecuzione.

In tale situazione, viene n gioco lart. 13 d.lgs. n. 108 del 2017 che si imper-
nia su un triplice meccanismo di impugnazioni. La prima, quella base, si so-
stanzia 1 un’opposizione contro 1l decreto di riconoscimento della pubblica
accusa, esperibile davanti al giudice per le indagini preliminar dall'indagato e
dal difensore entro cinque giorni dalla sua comunicazione (art. 13, commi 1-
4). La seconda ¢ tarata sull'ipotesi in cui sia 1l giudice per le indagini prelimi-
nari a essere richiesto dell’esecuzione dell’ordine di indagine exart. 5 d.lgs. n.
108 del 2017, e attiene a un’apposita istanza di annullamento dell’ordine di
riconoscimento emesso dal pubblico ministero: annullamento che 1l giudice
dispone, anche d’ufficio, qualora ricorrano 1 motivi di rifiuto di cur all’art. 10
della medesima fonte (art. 13, commi 5-6). Completa 1l quadro la configura-
zione di un’opposizione ad hoc, presieduta da maggiori garanzie e specifica-
mente forgiata per contestare 1l decreto di riconoscimento del’OEI riguar-
dante un sequestro probatorio (art. 13, comma 7).

Trattasi, quest’'ultima, di un’ipotesi speciale rispetto all’opposizione sancita
nel comma 1 della disciplina in commento, la cui configurazione si giustifica
perché, come si € visto, «la direttiva [...] prescrive di assicurare mezzi di 1m-
pugnazione equivalenti a quelli disponibili in un caso interno analogo (art. 14

“ Sul d.gs. n. 108 del 2017, v. AA.VVv., L'ordine europeo di indagine penale, a cura di Daniele-
Kostoris, Torino, 2018, passim; BARROCU, La cooperazione mvestigativa, cit., 251 ss.; BELFIORE, Su
alcuni aspetti del decreto di attuazione dell’'ordine europeo di indagine penale, n Cass. Pen., 2018, 400
ss.; CAMALDO, La normativa di attuazione dell ordine europeo di indagine penale: le modalita operati-
ve del nuovo strumento di acquisizione della prova all'estero, 1vi, 2017, 4196 ss.; MANGIARACINA,
Lacquisizione “europea’” della prova cambia volto: 'ltalia attua la direttiva relativa all'ordine europeo di
ndagine penale, m Dir. pen. proc., 2018, 158 ss. Con particolare riferimento alla normativa sulle impu-
gnazioni, cfr. LORENZETTO, Lassetto delle impugnazioni, m Lordine europeo, cit., 151 ss.; nonché
EAD., I diritti della difesa nelle dinamiche dell’ordine europeo di indagine penale, m La nuova coope-
razione giudiziaria penale. Dalle modifiche al Codice di Procedura Penale all' Ordine di europeo di
indagine, con 1l coordinamento di Barrocu, Milano, 2019, 354-360 e 376-378.
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§ 1 diretiva OEI)»"™. Considerata la presenza nel sistema nazionale di un
mezzo di impugnazione avverso 1l decreto di sequestro probatorio ai sensi
dell’art. 257 c.p.p., 11 quale rinvia allo strumento del riesame ex art. 324
c.p.p.?, st spiegano cosi «le affinita percepibili»® tra la disciplina
dell’opposizione m discorso e quella del riesame del decreto di sequestro ai
fim di prova™.

Ebbene, ¢ proprio quest’ultimo rilievo che c1 permette di compiere un passo
avanti in tale sede, dettato dall’evoluzione legislativa da ultimo realizzatasi.
Tenuto a mente 1l criterio eurounitario di equivalenza, pare che, al cospetto
del recente mutamento normativo prodotto dalla riforma Cartabia con
I'inserimento dell’art. 252-bis c.p.p., 'applicazione virtuosa di tale principio
dovrebbe condurre a un allineamento della normativa interna sulle impugna-
zioni dal lato della procedura passiva del’OEI rispetto alla novita codicistica
i punto di perquisizione'. Detto altrimenti, la creazione della nuova opposi-
zione ex art. 252-bis c.p.p. avverso 1l decreto di perquisizione negativa sem-
brerebbe mmplicare, a cascata, una modifica normativa del d.lgs. n. 108 del
2017. Dovrebbe, cioe, portare 1l legislatore a configurare una disciplina spe-
ciale in materia di impugnazione non solo in relazione al sequestro probato-
rio, ma anche nell’ambito del decreto di riconoscimento dell’OEI avente a
oggetto lattivita perquirente non seguita da un sequestro. Impugnativa che
dovrebbe discostarsi da quella generale ex art. 13, comma 1, d.lgs. n. 108 del
2017, mediante la predisposizione di maggiori garanzie, analoghe all’art. 252-
bis c¢.p.p.: a cominciare dai soggetti legittimati (non solo indagato e difensore,
ma anche persona nei cui confronti la perquisizione ¢ stata disposta o esegui-
ta), per passare ai termini di impugnazione (dieci giorni, al posto di cinque), e
arrivare alla procedura (che dovrebbe seguire le regole del procedimento in
camera di consiglio ex art. 127 c.p.p., a differenza di quanto previsto per

“In questi termini, LORENZETTO, L assetto, cit., 172.

¥ Cfr. 1 rilievi contenuti in Relazione illustrativa allo schema di decreto legislativo recante norme di
attuazione della direttiva 2014/41/UE relativa all'ordine europeo di imdagine penale, Consigho de1 Mi-
nistr1 16 giugno 2017.

* Cosi, LORENZETTO, Lassetto, cit., 172.

V., diffusamente, ancora, LORENZETTO, L assetto, cit., 172 ss.

Sulle ricadute in materia di OEIL derivanti dalla configurazione della nuova impugnazione del decreto
di perquisizione non seguito da sequestro, v., ancor prima della portata a compimento della riforma
Cartabia, BORGIA, La prima volta dell ordine europeo di indagine penale dinanz alla Corte di grustizia
UE: strumento nuovo, approccio di sempre, in questa Rivista (web), 2020, 1, 9.

130

26



ARCHIVIO PENALE 2023, n. 3

I'opposizione ai sensi dell’art. 13, comma 1, d.lgs. n. 108, dove la decisione ¢
da emanarsi senza 1l «rispetto di particolari formalita procedimentali»™).

Ma, a uno sguardo attento, vi ¢ di pi.

Lnedito art. 252-bis c.p.p. pare sollevare un’ulteriore questione cruciale,
tangibile a livello di possibile duplicazione di rimedi.

Il tema s1 collega a quanto gia sperimentato sul terreno del’OEI avente a og-
getto un sequestro probatorio. Sin dalle prime applicazioni del d.lgs. n. 108
del 2017 ¢ sorto un problema mterpretativo circa 1l rapporto tra riesame ex
artt. 257, 324 c.p.p. € nuovo meccanismo di opposizione di cui all’art. 13
d.lgs. n. 108"™. Precipuamente, 'interrogativo attiene alla rilevanza in parte
qua del riesame per contestare 1l sequestro eseguito in Italia in adempimento
di un ordine europeo di indagine penale emesso da un altro Paese membro.
Sul punto la giurisprudenza di legittimita non ¢ affatto univoca. Un primo in-
dirizzo propende per la soluzione affermativa, di modo che, mentre 1l decreto
di riconoscimento del’OEI ¢ impugnabile con 'opposizione ex art. 13 d.lgs.
n. 108, 1l riesame assume valenza per dolersi del decreto di sequestro condot-
to a valle dello strumento eurounitario™. A una conclusione opposta perviene
un secondo orientamento, il quale considera 1l meccanismo di cui all’art. 13
d.gs. n. 108 I"'unico rimedio giurisdizionale esperibile in materia, con esclu-
sione dell’operativita del riesame 1 caso di sequestro probatorio™. Collegata
a quest’ultima soluzione si presenta una terza, che, se, per un verso, nega la
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rilevanza del riesame, per altro verso, allarga 1l raggio di azione dell’art. 13
d.Jgs. n. 108, cosi da includere non solo il decreto di riconoscimento

" In questo senso, DE AMICIS, Dalle rogatorie all'ordine europeo di indagine: verso un nuovo diritto
della cooperazione giudiziaria penale, in Cass. Pen., 2018, 33. In giurisprudenza, v. Cass., Sez. VI, 28
gennaio 2020, n. 3520, Rv. 277628.

* Per una panoramica sul punto, v. CALAVITA, Ordine europeo, cit., 5 ss.; MAZzA, Ordine europeo di
ndagine: la forma soccombe davanti alla sostanziale assenza di pregiudizio, m Dir. pen. proc., 2021,
1348-1349.

V. Cass., Sez. VI, 2 aprile 2019, n. 14418, Rv. 275535; Cass., Sez. VI, 25 febbraio 2019, n. 8320, Rv.
275732; Cass., Sez. 111, 29 gennaio 2019, n. 4244, in DefJure. Condividono tale impostazione BORGIA,
Riconoscimento dell'ordine europeo di sequestro probatorio e prerogative difensive, in Grur. it., 2019,
2536; GERACI, Ordine europeo di indagine ricevuto dall’estero e rimedi impugnatori praticabill, in
Cass. Pen., 2019, 3198 ss.

“ Cfr. Cass., Sez. VI, 14 marzo 2019, n. 11491, Rv. 275291.
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dell’OEI, ma anche «tutti 1 provvedimenti attuativi dell’ordine medesimo»'”,
compreso 1l decreto di sequestro™.

Ebbene, se questi dubbi s1 sono levati al momento dell’entrata in vigore del
d.lgs. n. 108, quando gia il codice di rito contemplava 1l rimedio del riesame
contro 1l provvedimento di sequestro ai fin1 di prova, appare plausibile ritene-
re che 1l problema sia destinato a riproporsi nei medesimi termini a fronte
dell’'innovativa opposizione ex art. 252-bis c.p.p. avverso 1l decreto di perqui-
sizione negativa. In altre parole, non pare difficile prospettare che, anche in
tal sede, la giurisprudenza dovra fare 1 conti con 1l quesito sull’applicabilita
della nuova impugnazione rispetto a una perquisizione non sfociata in seque-
stro, e disposta a seguito del riconoscimento di un OFEI

A far propendere per una risposta negativa sembra, 1n ogni caso, porsi 'art.
14, par. 2, direttiva n. 41, che - lo si ricordi - circoscrive la possibilita di far
valere «le ragioni di merito dell’emissione dell’OEI» nel solo Paese emittente.
Una disposizione che, insieme al par. 1 dello stesso articolo, ¢ stata di recente
modellata secondo precise traiettorie fissate dalla Corte di giustizia™.

Come s1 avra subito modo di vedere', 1 Giudici di Lussemburgo hanno rica-
vato da tale apparato normativo un obbligo n capo allo Stato membro di
emissione di far si che le persone interessate da un OFEI, avente a oggetto lo

svolgimento di perquisizioni (o di sequestri), dispongano di un ricorso davanti

V. Cass., Sez. III, 7 febbraio 2019, n. 5940, Rv. 274855.

V., nuovamente, Cass., Sez. III, 7 febbraio 2019, n. 5940, cit. Conf. Cass., Sez. VI, 15 settembre
2020, n. 30885, in Cass. Pen., 2021, 991; Cass., Sez. VI, 28 gennaio 2020, n. 3520, cit. In senso favore-
vole rispetto a questa soluzione, cfr. DANIELE, Ordine europeo di indagine e ritardata comunicazione
alla difesa del decreto di riconoscimento: una censura della Cassazione, in Dir. pen. cont., 11 marzo
2019; MARCOLINIL, L ordine europeo di indagine alla prova der fatti: prime pronunce in materia, in
Cass. Pen., 2019, 3378; RAFARACI, I/ procedimento passivo di riconoscimento ed esecuzione (artt. 4-0,
8, 12-14 d.fgs. n. 108/2017), \n La nuova cooperazione, cit., 309-310.

" Ci si riferisce a Corte giust. UE, Sez. I, 11 novembre 2021, C-852/19, Gavanozov II. Su tale arresto,
cfr. BORGIA, OFEI e diritto a un rimedio giurisdizionale effettivo: un passo i avanti... e uno di troppo?,
i Grur. it., 2022, 968; CALAVITA, Un mezzo di impugnazione per ogni atto di imdagine?” Da Gavanozov
Il un ulteriore stimolo della Corte di giustizia verso l'armonizzazione der sistemi processuali penali
curopel, n Leg. pen., 8§ marzo 2022; COSTA RAMOS, Gavanozov Il and the need to go further beyond
n establishing eflective remedies for violations of EU fundamental rights, m EU Law Live, 22 novem-
bre 2021; DE Luca, La Corte di giustizia si pronuncia nuovamente sull'ordine europeo di mdagine
penale: la tutela der diritti fondamentali prevale sull’efficienza investigativa, \n www.sistemapenale.it, 9
marzo 2022; LORENZETTO, 1/ diritto a un ricorso eflettivo nello Stato di emissione dell'ordine europeo
di idagine e le sue rifrazioni nell' ordinamento interno, in Cass. Pen., 2022, 838; NASCIMBENI, Ordine
curopeo di indagine penale e diritti fondamentalr, \n Riv. it. dir. proc. pen., 2022, 595 ss.

V., infra, par. 12.
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a un giudice nel medesimo ordinamento nazionale, in grado di permettere
loro di contestare «la necessita e la regolarita di tale ordine, almeno per quan-
to riguarda le ragioni di merito dell’emissione di detto ordine europeo di in-
dagine»". Condividendo quanto si ¢ rilevato in dottrina, cio significa che il
Paese emittente ¢ tenuto ad apprestare un controllo giurisdizionale coinvol-
gente, da un lato, «la legitimita del provvedimento», e, dall’altro, «le relative
modalita di esecuzione»'.

II tutto, lo s1 ribadisce, gravita intorno allo Stato di emissione, con una sua
«‘exclusive jurisdiction’ to address the substantive grounds for issuing an
EIO»". Ritenere, pertanto, applicabile, nella procedura passiva dell’OEI,
lart. 252-bis c.p.p., iIn aggiunta all’opposizione prevista dall’art. 13 d.lgs. n.
108, rischia di essere non solo ultroneo, ma perfino distonico rispetto a quan-
to sancito dalla direttiva. I impugnazione introdotta dalla riforma Cartabia
permette, mvero, di contestare 1 presupposti della perquisizione stabiliti dalla
legge, nonché - secondo la lettura preferibile - le modalita esecutive, le forme
e le garanzie prescritte in materia'”: doglhianze che, secondo I'impostazione
eurounitaria, paiono precluse nella dinamica passiva, dovendo essere neces-
sartamente salvaguardate m quella attiva. Del resto, come affermato
dall’Avvocato generale Bot, mediante art. 14, par. 2 della direttiva 1l legisla-
tore UL ha inteso evitare che 1 motivi che hanno giustificato 'emissione di un
OEI «siano mimpugnati nello Stato di esecuzione e assoggettati a controllo dai
giudici di quest'ultimo»'”.

12. (Segue): Sul piano della procedura attiva. Rimane da analizzare 1l lato atti-

vo del procedimento, laddove, cioe, a emettere un ordine europeo di indagi-

ne penale sia I'autorita giludiziaria competente italiana. Quu, 1l discorso si con-

nota di trame maggiormente complicate, dal momento che I'ingresso dell’art.

252-bis c.p.p. pare accentuare la gravita di una lacuna messa gia a nudo nel
144

2021 dalla stessa decisione della Corte di glustizia che si ¢ appena citata™.
Conviene prendere le mosse dall’analisi di quest’ultima.

" Cfr. Corte giust. UE, Sez. I, 11 novembre 2021, C-852/19, Gavanozov II, punto 41.

" Per questa e la precedente citazione, v. LORENZETTO, 1/ diritto, cit., 843.

" Cosi, COSTA RAMOS, Gavanozov II, cit.

" Clr., supra, par. 4.

" V. Conclusioni dell’Avvocato generale Yves Bot, presentate I'11 aprile 2019, causa C-324/17, punto
92.

" Si allude nuovamente a Corte giust. UL, Sez. I, 11 novembre 2021, C-852/19, Gavanozov II.
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A venire n gioco nella fattispecie a monte della pronuncia era 'emissione di
un OFEI da parte di un tribunale bulgaro affinché nella Repubblica Ceca ve-
nissero eseguite delle perquisizioni e dei sequestri, nonché un’audizione di un
testimone mediante videoconferenza'. Il giudice a quo dubitava, tuttavia, del-
la compatibilita del dintto interno rispetto a quello eurounitario, considerata
I’assenza nel sistema bulgaro di mezzi di impugnazione avverso lo svolgimen-
to di perqusizioni, sequestri o audizioni di testimoni, nonché contro
I’emissione dell’OEI avente a oggetto siffatti atti™.

Ecco che, sollecitati a pronunciarsi a seguito di rinvio pregiudiziale ex art. 267
TFUE, 1 Giudict eurounitart hanno mterpretato art. 14 direttiva n. 41 del
2014, letto alla luce dell’art. 47 CDFUE, nel senso di ostare alla normativa di
uno Stato membro emittente, «la quale non preveda alcun mezzo
d’'impugnazione contro 'emissione di un ordine europeo di indagine» riguar-
dante - per quanto qui rileva - o svolgimento di perquisizioni»'”.

D1 centrale interesse ¢ osservare che, nel giungere a tale conclusione, la Corte
di giustizia s1 ¢ rifatta, in ossequio alla clausola di equivalenza ex art. 52, par.
3, CDFUE", alla giurisprudenza di Strasburgo sviluppatasi intorno all’art. 13
C.E.D.U., a cui I'art. 47, par. 1, Carta di Nizza corrisponde'. Si € cosi esplici-
tato che, a1 sensi della garanzia convenzionale, 1 soggetti comvolti in perquisi-
zionl e sequestrl «devono poter aver accesso a un procedimento che consenta
loro di contestare la regolarita e la necessita delle perquisizioni e dei sequestri
effettuati e di ottenere un adeguato rimedio qualora tali misure siano state
disposte o eseguite illegalmente»". Su queste basi 1 Giudict UE sono cosi
giunti alla soluzione sopra anticipata'”: al fine dell’effettivo esercizio del diritto

" Occorre precisare che nel medesimo procedimento era gia stata sollevata una domanda di rinvio
pregiudiziale, sfociata nella decisione della Corte di giustizia Corte giust. UE, Sez. I, 24 ottobre 2019, C-
324/17, Gavanozov, sulla quale si veda, per tutti, BORGIA, La prima volta dell'ordine europeo di imda-
gine penale, cit., 1.

V. Corte giust. UL, Sez. I, 11 novembre 2021, C-852/19, Gavanozov I, punti 18-22.

" Per questa e la precedente citazione, cfr. Corte giust. UE, Sez. I, 11 novembre 2021, C-852/19, Ga-
vanozov II, punto 50.

" In argomento, cfr., per tutti, KOSTORIS, La tutela der diritti fondamentali, in Manuale di procedura
penale europed’, a cura di Kostoris, Milano, 2022, 92.

" Cfr. Corte giust. UE, Sez. I, 11 novembre 2021, C-852/19, Gavanozov II, punto 34.

V. Corte giust. UE, Sez. I, 11 novembre 2021, C-852/19, Gavanozov II, punto 34. La pronuncia cita,
i particolare, Corte EDU, Sez. V, 19 gennaio 2017, Posevini ¢. Bulgaria, parr. 84-86; Corte EDU, Sez.
V, 31 marzo 2016, Stovanov e a. ¢. Bulgaria, parr. 152-154; Corte EDU, Sez. V, 22 maggio 2008, Iiva
Stefanov ¢. Bulgaria, par. 59.

V., supra, par. 11.
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ex art. 47 Carta di Nizza, lo Stato membro di emissione del’OFEI deve garan-
tire un ricorso davanti a un giudice, funzionale a lamentare la necessita e la
regolarita dell’ordine, «almeno per quanto riguarda le ragioni di merito
dell’emissione» dello stesso'™.

Ebbene, I'osservanza di tale obbligo ha per la Corte di giustizia portata assolu-
ta. Lo s1 comprende nel momento in cui si analizza la seconda risposta fornita
alla domanda di rinvio pregiudiziale. L’art. 6 direttiva 2014/41/UE, letto sulla
scorta degli artt. 47 CDFUE e 4, par. 3, TUE, ¢ stato interpretato nel senso di
mmpedire 'emissione di un OFEI, avente a oggetto, tra 'altro, una perquisizio-
ne, da parte dell’autorita competente di un Paese membro la cur disciplina
mterna non prevede un mezzo di impugnazione contro 'emissione del me-
desimo ordine europeo'. Una conclusione veramente impattante sulle dina-
miche dell’ Luropean Investigation Order. Se ne ricava una vera e propria pa-
ralisi del funzionamento di questo meccanismo di mutuo riconoscimento, nel
momento 1n cul difettano impugnative nello Stato emittente.

Non resta che calare tali indicazioni nell’assetto interno e tornare ad analizza-
re 1l d.Igs. n. 108 del 2017 dal punto di vista della procedura attiva.

L’unica previsione che contempla mn parte qua un mezzo di impugnazione ¢
Part. 28 d.lgs. n. 108, in tema di perquisizione ai fin1 di prova. Piu precisa-
mente, nel rispetto dell’art. 14, par. 1, direttiva n. 41, la disposizione consente
all'indagato, all'imputato, al loro difensore, alla «persona alla quale la prova o
il bene sono stati sequestrati e [a] quella che avrebbe diritto alla loro restitu-
zione», di proporre riesame ex art. 324 c.p.p. contro 'OEI avente a oggetto 1l
sequestro probatorio™.

Ebbene, al cospetto della decisione della Corte di Lussemburgo, e prima
dell'implementazione della L. n. 134 del 2021, attenta dottrina aveva messo
i chiara luce I'assenza di un mezzo di impugnazione deputato a contestare
nella procedura attiva la legittimita di un OEI che dispone una perquisizione
non accompagnata dal sequestro'™. Da qui un problema di compatibilita del
sistema 1taliano rispetto alla direttiva n. 41 per come mterpretata dai Giudici

" Cfr. Corte giust. UL, Sez. I, 11 novembre 2021, C-852/19, Gavanozov II, punto 41.
V. Corte giust. UL, Sez. I, 11 novembre 2021, C-852/19, Gavanozov II, punto 62.
“ In merito, si veda LORENZETTO, L assetto, cit., 177-178.

 Cfr. LORENZETTO, I/ diritto, cit., 846.
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di Lussemburgo, con il concreto rischio di un arresto della cooperazione giu-
diziaria in materia"”.

Trattast di un rilievo senz’altro da condividere.

Dopo la riforma Cartabia, pero, 'imtroduzione dell'impugnazione ex art. 252-
bis c.p.p., attivabile nei soli casi di perquisizione negativa all'mterno de1 pro-
cedimenti nazionali, pare aver aggravato ulteriormente 1l vuoto normativo.
Cio 1 quanto, mentre prima della riforma mancava i assoluto, a partire dal
codice di rito, un’impugnazione nei casi di perquisizione negativa sia ntra
moenia, sia extra moemia, a oggl un rimedio nella prima ipotesi sussiste. Scat-
ta quindi la clausola di equivalenza di cui all’art. 14, par. 1, direttiva
2014/41/UE", certamente rilevante anche nella procedura attiva, cosi come
chiarito dall’Avvocato generale Bobek'™, e, implicitamente, ritenuto dalla Cor-
te di giustizia'”.

Allo stato, s1 puo dunque scorgere un disallineamento della disciplina interna
con 1 paradigmi eurounitari su un duplice fronte: non solo, e gia di per sé,
perché manca un mezzo di impugnazione attivabile in proposito, ma anche
poiché, in ottemperanza al criterio di equivalenza, 1l legislatore della riforma
non ha assicurato che «1 mezz1 d’'impugnazione equivalenti a quelli disponibili
In un caso interno analogo» (nuova opposizione ai sensi dell’art. 252-bis
c.p.p.) «siano applicabili agli atti di indagine richiesti nell’ OEI».

Si rende, pertanto, quanto mai necessaria un’apposita modifica che risolva 1l
deficit di tutela', la quale incida, dal lato della procedura attiva del’OEI, sul
d.gs. n. 108 del 2017. In ottica de jure condendo, sarebbe opportuno evitare
di costruire la nuova impugnazione attraverso i1l mero richiamo all’art. 252-bis
C.p.p., a imitazione della tecnica normativa gia seguita dall’art. 28 d.lgs. n. 108
del 2017 nispetto all’art. 324 c.p.p. In difetto, s1 vedrebbe replicato in parte
qua 11 problema della carenza di conseguenze effetive derivanti
dall’accoglimento dell’opposizione di nuovo conio. Il che potrebbe peccare

V. LORENZETTO, I diritto, cit., 849. Si vedano anche 1 rilievi di CALAVITA, Un mezzo di impugna-
zione, cit., 14.

Y Cfr. LORENZETTO, 1/ diritto, cit., 844.

* Questo, sebbene l'art. 14 sia collocato nel capo della direttiva concernente le «procedure e garanzie
per lo Stato di esecuzione»: cfr. Conclusioni dell’Avvocato generale Michal Bobek, presentate il 29
aprile 2021, causa C-852/19, punti 31 ss.

“ Nella pronuncia Corte giust. UE, Sez. I, 11 novembre 2021, C-852/19, Gavanozov II, I'intero ragio-
namento ¢ costruito dando per presupposto tale assunto.

V. DE Luca, La Corte di giustizia, cit.
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di incongruenza rispetto alle indicazioni della Corte di giustizia. Nel solco del-
la gurisprudenza EDU, la Corte di Lussemburgo ¢ stata, mfatt, chiara
nell’affermare che lart. 47 Carta di Nizza implica la configurazione di stru-
menti che permettano ai soggetti interessati da perquisizioni o sequestri non
solo di lamentare «la regolarita e la necessita»"" degli atti, ma anche di «chie-
dere un adeguato rimedio qualora tali misure siano state disposte o eseguite
llegalmente»'”.

13. (Segue): Prospettive, a panorama normativo invariato. Secondo 1 rilievi
svolti dall’Avvocato generale Bot, 'art. 14 direttiva 2014/41/ULE sarebbe una
previsione dotata di effetto diretto, invocabile dal singolo davanti al giudice
interno nell’ipotesi di omessa o di cattiva trasposizione dell’atto'. E stata, in-
somma, conferita alla previsione de qua I'efficacia pii impattante sui sistemi
nazionali attribuibile alle disposizioni delle direttive UE.

Due conclusioni sono state tratte da questa premessa.

Di certo - ha argomentato I’Avvocato generale -, se manca un mezzo attivabi-
le nel quadro di indagini mtra moenia analoghe, tale effetto diretto non puo
di un’impugnazione nello
Stato emittente volto a contestare le ragioni di merito a fondamento
dell’emissione di un OEI'".

Diversa, tuttavia, € la soluzione nell’ipotesi in cul un’impugnativa in una situa-

164

arrivare a determinare «la creazione ex nrhilo»

zione Interna analoga effetivamente sussista. In questo caso, I’Avvocato gene-
rale ha fatto leva sulla clausola di equivalenza ex art. 14, par. 1, direttiva n. 41,
per affermare che la persona interessata dall’atto di indagine disposto a segui-
to del’OEI possa mvocarla e, di riflesso, avvalersi dell'impugnazione intra
moenia”.

Una considerazione, la seconda, di non poco conto per 'ordinamento italia-
no.

Calandola nel nostro sistema, non sembra potersi escludere che 1l singolo, a
panorama normativo invariato, potrebbe far valere, nelle dinamiche attive

del’OEI avente a oggetto una perquisizione negativa, 'art. 14 direttiva n. 41

“ Cfr. Corte giust. UE, Sez. I, 11 novembre 2021, C-852/19, Gavanozov II, punto 33.
“*V. Corte giust. UL, Sez. I, 11 novembre 2021, C-852/19, Gavanozov II, punto 33.
" Cfr. Conclusioni dell’Avvocato generale Yves Bot, cit., punto 96.

V. Conclusioni dell’Avvocato generale Yves Bot, cit., punto 98.

" Cfr. Conclusioni dell’Avvocato generale Yves Bot, cit., punti 98-100.

“V. Conclusioni dell’Avvocato generale Yves Bot, cit., punto 97.
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(e, piu precisamente, 1l combinato disposto dei suoi parr. 1 e 2'), allo scopo
di contestare le ragioni di merito dell’emissione dell’ordine mediante lo stru-
mento dell’art. 252-bis c.p.p.: rimedio, quest’ultimo, applicabile alla situazio-
ne mterna corrispondente.

In alternativa, qualora non dovesse convincere questo percorso, non ritenen-
do la normativa UFE. in questione dotata d1 effetto diretto, rimarrebbe comun-
que la strada che porta alla Corte costituzionale. S1 potrebbe prospettare una
questione di legittimita costituzionale della normativa interna, e, piu precisa-
mente, dell’art. 28 d.lgs. n. 108 del 2017, per contrasto con gh artt. 11 ¢ 117
Cost., avuto riguardo, come parametro interposto, aglh artt. 14 direttiva
2014/41/UE e 47 CDFUE, nella parte in cui non prevede contro I'emissione
del’OFEI, concernente una perquisizione negativa, la possibilita di esperire
un’opposizione sulla falsariga dell’art. 252-bis c.p.p.

" Cfr. Conclusioni dell’Avvocato generale Yves Bot, cit., punto 94.
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