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PROCURA GENERALE

della Corte di cassazione

LContrastial
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DECRETO N,

1l Sastituro Procuratore Generale
fer gh atti del procedimento in epigrafe,
PREMESSO CHE:

I! Sostituto Procuratore della Repubblica presso il Tribunale di Milano ha proposto ricorso, ex
are. 7?0 comma 6 bis Ord. Giud,, avverso il provvedimento di avecazione del Sostituto Procuratore
Generate presso la Corfe d'dppelfo di , emesso in date 12/9/2016 ai sensi dell’art. 412
comma 2 epop. ¢ relativo al procedimento n, R.G mod. 21 a carico di e aliri
per il veato di cui all ‘art. 389 c.p. in danno di meonato deceduto il giorno dopo la
nascita presso 'Ospedale San Giuseppe di Milana).

mn proposito, il Sostituto Procuratore deflu Repubblica presso il Tribunale di v ha
premesso di avere rvichiesto, in data 14/9/2015, Parchiviazione nel swddetto procedimento, in
quanio. nonostate la ravvisabilita di diversi profili di colpa in capo al personale sanitario
dell' Ospedale y, nefla o.t, medico legale si evidenziava 'hpossibilite di
Jioter afferniire iy certa sussistenza del nesso di causalita tra le omissioni attribuitbili ai medici ed
il verifivarsi del decesso del neonato. A seguito di avviso ex art. 408 e,p.p., le pp.oo. (i genitori del
neonato deceduto) proponevane opposizione alla richiesta di archiviazione ed 1l GIP fissava
udien=a ex art. 410 comma 3 epp., dando le prescrilte comunicaziont alla Procura Generale (ex
art 409 copma 3 ep.p,) in data 19/5/2016. Con provvedimento datato 21/7/2016, l'dvvacato
Generale disponeva l'avocazione del predetto procedimento ritenendo la sussistenza delle
coldiziond previste dell'art. 412 co. 2 ep.p. In data 29/7/2016, In Procura della Repubblica
propongva reclamo, ai sensi dell’art. 70 comma & bis Ord, Gind., alla Procura Generale presso lu
Corte di Cassazione, che in data 8/3/2006 accoglieva il reclamo, revocando i decreto di
avocaziome dopo averne rilevato In cavenza di motivazione, In data 12/9/2016, la Procura Generale
pressa lu Corte di Appello di s ha reiterato 1l provvedimento di avocazione sostenendo che
appure evidente che ciascuna delle condotte colpose individuate dai cett. del PM. sia
“cansalmente comessa con la morte del bambino”, e che, con specifico riguardo al dott, .......r..,
! PAL non ha preso in considerazione i "gravi ed nlteriori reaii” segnalati dalle pp.oo. nell'atto di
opposizione all’archivigzione,

Cié premesso, il Sostitwto Procuratore della Repubblica presso il Tribupale di t ha
osservato che il prime profile sw eui viene fondato il decrete df avecazione & patesemente relativo
gl merito della vicenda: la Procura Generale censura le valutazioni delle Procura della
Repuebiblica, che - pur evidenziato i gravi profili di colpa segnalati nel decreto di avocazione -
aveva ritennto che non vi fossero elementi per sostenere la certa sussistenza del nesso di causalita,
{1 secemdes profilo anlene invece ad una presunta lnerzia, da parte della Procura delly Repubblica,
nell'indagare su ulteriori reati segnaladt dagli interessati nell’atto di opposizione all'archiviazione,
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PROCURA GENERALER

della Corte di cassazione

ot rignaree af prime profile, i Sogitt Prociratore della Repubblica pregsa if Tibunaie di
et sostcinta che, sebbene Part 412 comma 2 ep.p. st limiid o prevedere che fa Procura
frwnerale pussa procedere wd avocazions qdide viceve Ju eomnicazione di avenma
preseniazion: defl'atto di opposizione alfarchiviazione df eui alfare 409 comuie 2 epp, Finlero
vistemt del Codice df Procedirs Peuale non sembvea consewtive Pesercizio di questo potere - che
fet sostansiaimenie wainra o catrolio gerarchioo - per ragions rquisitmnente di merfio, ozl in
IRz off it valurarions diversg, rigpetio o guelin futa dafla Proourg delfa Repulifice,
svile fouti of prova disponibeli pwwero di ua fnesrprelazione ed applicazione diversa dalle norme
dueriddiche intzvessate el sinpolo procedimenio, Cld i quardo gl artr. 409 5. e affiden
e apecifice conggite ad wn vrgane diverso, axtin of Gindice per fe Indaglni Prelininari, che
R vede dopn awer procedute of confraddftorlo jng fe punti, Nom sembra che, aftraverse
ot i lesislatore abbia vohds attibutive alla Procws Geperale wn podery sostanzia fiente
et df tindacare le conelisiont & St e o divitte da parie delia Procura dafla Repubiblica ¢
o SOSHNIVIES featte Jg volte i e ritenesse df nen comdividerfe, A mRggior vagiote i wiq ipoless -
vistere ipneife df end altare 412 conun 7 cpgh - i el Porgano Sstitirlonalnents dapuiate a fale
urcenbenea - if GIP. appunto - & it stato imvesito de polgre di gitdicare Foperaie del Pubblico
Mingrarg
A iz del Sostivde Procuratore della Regibiblica presso i Teibinale dé 220 Pary 412
coi 1 épp. - collucate in we articole ly eni rubvies ¢ "dvocazione deile Iefagint Preffminari
il sraneard esareizio dell'azione penale” - deve egsere letto in covvdinaments eon guite provisto
nel comng 1. e guestuliing - come & noto - vigne disciplinata fo od inerzia totale del Pubbiice
Ministern, che pmeme g definizione del fascicolo, o nef venso deflesercizio dellazione Dimale
avvere deli'archiviazions. 1! eomme seco , Mvece, pvevede | ooast in e ) procedimento & starp
comtantint defimito, i - se 5§ vl evitare che ty Procira Generale diveni; wng sovia di windice dof
FREHIn againniivg, rigpetto gl GIP - ly sia applicazions doveebbe egtere sircoperitt ille ipotesi in
LI VIR Filevala conmumgue g foome df inersia, gd ex. con riferiments all'eventuaie chmisslene,
Y parte el Pubblico Mg fere, e aftf oy indeggine indispensabilf ai Jini delle valitazion
wicestarie per o definizione del procediments, Tule interprotazions del FestD, apherivelthe
Wraizymiorimentte i fimea con i poters disciplinare atribiite af Proeurarore Generale presso lo Core
o dpmelio, el senso che il contvolle =x art. 409 comma 2 ep.p. comsente dF valutare Pattivitd del
ritegovie magisirale defla Procira delly Repulibiice anche sotio guests aspeito,
i1 Sostitire Fracuratore della Repubdiica presse § Tribunale 47 + I altvest vilewiro che,
uRche o veler ritenere ohe Maiviig propriamente giwvidica del Pubblico Ministers [Esa exgare
agEets @ sindocate dg warte defle Procura Generale of Jini dellavocaziome, if Provedineis

Magbsiato, discastaryt dolle valwiazioni def coutgilentty feenfes, me, se 1 proviedimenio deve dqyare
na metivazions shatterizzata dg Pogicitd s exarentivied, sarably wicessario, in Prime fugge, cle
vENga chiavite ehe v § digsenso, e i secomdn Tuoge od iy ogai easo, ch rengn espiicitato snlly
s di qucdi elementi (tecnici o gherfdicd], si ritenga of divsentive,
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PROCURA GENERALE

della Corte di cassazione

Con riguardo al secondo profilo {omesse indagini refativomente agli ulteriori reati indicatl
wellatto di opposizione all'archiviazione), il Sostitute Procuratore della Repubblica presso i
Iribunale di ha osservato che dallo stesso decreto defla Procura Generale emerge che si
prata di fani diversi dui quali era stato aperto il procedimento e demmciati solo nell'atio di
spposizione all'archiviazione, ossia in un atto che ¢ depositate dopo la definizione del
pmocedimento ¢ non & nemmeno divetto al P.M. procedente, benst al Giudice per le Indagint
Preliminari. Si rappresenterebbe pevtanto un'inerzia, da parte dell’Ufficio di Procura, in reluzione
@ mn che non sono stati oggetto di indagine per la .Sempllce ragione che non erano noit nel
momento e si ¢ indagato ed in relazione ai quali, semmai, st dovrebbe Indagare in un diverso
procedioento. Ferme restanda che si trafterebbe comunque di reati che, quand'anche sussistenti,
non sarebbero comungue in grade di influive in alcun modo sulle mlumnom Sormulate con

cuardo afla fondatezza della fattispecie ex art. 589 e.p..
Per le suesposte ragiom, il Sostitufo Procuratore della Repubblica presso i Tribunale di
ha ehiesto revocarsi il decreto di avocazione e disporst la restituzione degli atli al proprio
wfhivio,

OSSERVA:

La tesi sostenuta dal Sostituto Procuratore della Repubblica presso il Tribunale di s
secondo cut 1l potere di avocazione attribuito dall’agt. 412 comma 2 c.p.p. al Procwratore Generale
presso la Corte di Appello dovrebbe restare circoscritto alle ipotesi di inerzia (come ad esempio
I'eventuale omissione da parte del pubblico ministere di atti di indagine indispensabili), non pud

essere condivisa,

In proposito, la girisprudenza di legitimitd, sin dalla prima fase di applicazione del nuovo
vodice di procedura penale, ha avato modo di chiatire che J'avocazione delle indagini prelininari da
parte del Procuratove Generale della Repubblica & legittima non solo in caso di totale o parziale
wattivitad del pubblico ministero, ma anche m caso di mancato esercizio dell'azione penule (pure
dopo Vespletamento di indagini prehminari: Cass., Sez V, n. 40 del’11/3/1991, P.M. m proc.

ed aliri, Rv, ).

(Juesta mterpretazions estensiva & stata accolta anohe- dalla piu attenta dotivina, che ha
sottolineato come, ndipendentemente dalla valutazione sull’adeguatozza delle investigazioni svolte,
il Procuratore Generale potreblbe decidere di intervepive suila base di wn pgiudizio di non
mtondutezza della notitia criminis, desumibile dagli atti gia acquisiti, oppure in caso di diversa

npinone sull inguadramento ginndico del fatto, ovvero quando, pur mancando una condotta stricto
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PROCURA GENERALE

della Corte di cassazione

serisi erte da parte del pabblico ministera, titavia sia proponibile un diverso e pitt proficun tuglio
e Lani,

A sostegno di quest tesi si osserva che 1l Procuratore Generale riswltano develuti bl
peten rrgtanamente speltanti all’ organo procedénte, seanea che gli sio precluso neppure di aderire
alle. derlerminazion rssunte da quest'ultime insistende nella vichiesta i avoarione. Da cib si
desime che |a seorvettn o negligente conduzione delle indagini, oppure 'ermoneitd dell inmdone,
don cashiiscono indefeliibile presupposto dell voczione,

w0 & alresi rilevata b infonditezza delle eventuali questioni di legitlimilh costimzicnals
Aellil. 412 comma 2 epp. per contrasto con fo direttiva defln logge delegn che ricoilega
Pesarcizio del potere di avocszione alla sussistenza di une siazions di inerzia, in quanto il
Shneta dinerzia va inteso i sense gslensivo, rifenbile non solo all*inattivitd ma anche ol mancato
weeraizio dell'nzione penale, come indicato dalla ciats pronuncia dii legitimits {Cazs., Bez V,
noAl dell 1199, P in proc, ed allri).

sl punto, pecene pure considesare che la doltring ha elsboralo un concetio di inersia di tipo
funzionale, gexia da neollegarsi al mancaly esercizio dell’szione penale da parte ded pubblico
muniglérn che menga < i ipotesi emoneamente - In notizin di vesto infondals o SO
richiviabile. Si &, aliwesi, affemsato che lo scopo della disposizione in esime & quello di perinetiere
M procuratare sengvale di esercitare il potere i avocazione ancha in siazioni che feeano mienere
semplicemente opportuno Vespletamento Ji an intervesto di controllo sulle ragioni poste a base
detla richiesta di archiviazione. La lattispecie di avocazione prevista dall'nt 412 comma 2 cp.p.
pue wervire a porre rimedio all'eventuale dissenso tra pan. e gip. in rapporto alla richiesta di
arsfop bazione del primo non condivisa dal seconde, come pure ad apprestare un maggiore conlrollo
silloperatn dellonginario titelare delle wdagini ¢ far 51 che i relativi esiti portine a fdurre Je ipotesi
ol un simale dissenso.,

Anehe di recente, ln giurisprudenzs & lesittonith ba dbadito che wowl nosto sistema
processuate vige i privtipio di fover actionds, che tende a favorire Pesercizio dell'azione pensle,
dlgryuande  sorge  conteste sullaccoglimente di wna dchiesta i archiviazione  (infast,
Vingiusificata richiesta di arehoviazione, comporande una inmcia all'esercizio detPazions penale,
& cravsiderata come spotesi di inerzia del pom,, che legiitima 1 Procurstore Generale dells Conte di
Appello a disporre lavecazione delle indaginis (Cass., Sez. V, n, 20846 dol 967201 1),

i




RN AR

PROCURA GENERALE

della Corte di cassazione

Secuendo quest’ordine di idee, la pitr attemta dottrina ha ravvisato nell’avocazione

facoltanva diseiplinata dall’agt. 412 comma 2 ¢.p.p. un efficace presidio volto a rendere effettivo il
prneipio di obbligatorieta dell’azione penale, soprattatto perché si atteggia come strumento di
controllo di applicabilitd generale, atfidate ad un organo che condivide con quello controllato la
cura defl'interesse pubblico alla vepressione dei reati.

Dal canto suo, Ja Corte Costituzionale (ord. n. 253 del 1991) ha affenvato che lintervento
sostitutivo del procuratore penerale previsto dallart. 412 comma 2 c.p.p. non & m se destinato a
maodificare le conctusioni del pubblico ministeto o a surrogare una obiettiva inerzia in ordine alle
scolle sulla azione oveero, ancora, @ dirimere patologiche - e percio stesso non disciplinabili -
sitnaziont di stallo, ma unicamente a consentire ad wn diverso ufficio del medesimo organo &
apprezzare s¢ iy concreto Pattivita di indagine sia stata o meno esauriente ai fini che sono
1stituziopalmente imposti al pubblico ministero.

Sulla hase delle considerazioni che precedono, deve accogliersi la test seconde cul
Cavocaaone facoltativa prevista dall’art, 412 comma 2 c.p.p. pud essere disposta, anche al di la
delle situaziom di totale o parziale jnattivita del pubblico ministero, quando il Procuratore Generale
pervenga ad un gindizio di nop infondatezza della notitia criminis sulla buse degli afti gia acquisiti,
oppure ritenga &y prospettare un diverso inquadramento givridico del fatto, o, ancora, itenda
proporre un diverso taglio investigativo.

Né sembra decisiva, in senso contrario, la considerazione deir poten di controllo
sullesercizio dell’azione penale attmbuiti al Giudics per le indagini preliminari a seguito della
richiteaty di archijviazione, Proprio la rilevanza costituzionale del principio di obbligatorieta
dell amone penale glustifica 1a previsione di una pluralith di controlli sulla sua effettivity, esercitati
s1a ida un organo giudicante imparziale, privo di diretti poterd investigativi, sia da un diverso ufficio
della stessa magistratura requirente, il quale pud avvalersi dei poteri di indagine tipici del pubbhco
munstsio,

Semtwa, poi, ultroneo collegare lo specifico potere di avocazione atteibuato al Procuratore
Generale per assicurare ) osservanza di un principio costituzionale come quello dell’ obbligatonield
defl’azione penale, alle pit gencrali competenze esercitate daflo stesso organo in materia

disciplinare, per fin del tutto differenti. 11 potere di avoeazione puo, infatti, uferirs) benissimo ad
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PROCURA GENERALER

della Corte di cassazione

ipedest che mtlla hano di “patobogico™ e ohe non chiamano in wansa la responzabilled disciplinare
der magmsirnh del pubblen ministers,

Per le paghoni che precedone, noa ppare condivisibile 13 tesi del Sostitubo Procuratore della
Fopubblica pressa il Tribupale di @ - volta a circoscrivere alle ipotesi di merzia in sEnso siretlo
feome Teventuale omissione da parte del pubblico ministero di atti di mdagine indispensabili) il
pedere de pvocanione conferite dall'an. 412 comma 2 <.p.p- &l Procurntore Generale presso la Corte
i e,

Dewve, invere rconoscersi che ln valutirione di non infondabezzs delln mafftia crintinis,
fermubily dal Sostiluto Procuratore Generala treesgo by Corte di Appallo di stlla Base 3 ung
diversa letiira degli elementi di convinsimento vaceolll, denlm tra le fabtispecie che legitimam
Vesercizio del potere di avocazione af senst dell*art, 412 comma 2 -

Mon riconeng, quindi, ned caso di spocie, § presuppesti pert la revooa del provvedimento
AV ZIOHNE,

FOM.
W laek T0 comma 6 bis Ovd. Giud.
Rigeten i vicorse proposte dul Sostitete Prociuratore della Repubblien presso if Tvibimaly di

oo vvense ( gravvedinenio of avocozions emesso dal Sostitiis Procurators Generale pressn
b Cowvge o Adggpedio off e ik obester 1202016 mel procedimento n. )

[~ R j
LN ool weli uffiei indevessad,
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