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DEPISTAGGIO E DIRITTO AL SILENZIO: UN CASO PROBLEMATICO*

di Francesca CONSORTE* *
ABSTRACT

1l nemo tenetur se detergere assume connotazioni
peculiari e inedite nel contesto del delitto di
depistaggio dichiarativo, previsto e punito dall’art.
375 c.p. Per comprendere meglio questa complessa
mterazione, ¢ opportuno fare un passo mdietro e
partire da una considerazione preliminare: il diritto
al silenzio é ormai riconosciuto - almeno sotto il
profilo processuale - come un diritto fondamentale
dell'individuo, dispiegando efletti decisivi anche
nellambito del dinitto sostanziale. Tale rilevanza
giuridica assunta dal nemo tenetur se detegere non
puo che suscitare perplessiti nel momento i cur il
legislatore, nell'introdurre un severissimo falso
processuale quale é il depistaggio, non lo ha incluso
nell’ambito di applicazione dell’art. 384, comma 1,
c.p. Il presente elaborato propone alcuni spunti di
riflessione sulla legittimuta di tale scelta legislativa,
offrendo al contempo mterpretazioni utili  a
ricondurre 1l delitto di depistaggio e la sua disciplina
a una lettura conforme ai principi costituzionall.
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Questo articolo rappresenta un approfondimento della
relazione tenutasi nell’ambito dell'incontro “Il diritto al silenzio
n prospettiva sostanziale”, presso il Corso di Alta Formazione
di Eccellenza “Nuove prospettive per la tutela dei diritti umani
in materia penale”, Universita di Bologna, 7 novembre 2024.

** Ricercatrice in “Diritto penale”, presso I'Universita degli
Studi di Parma.

1 Sul tema di recente, per una analisi a tutto tondo, AMATI,
Dinamiche evolutive del diritto al silenzio. Riflessi sul diritto
punitivo e sugli obblighi di collaborazione con le autoriti
ispettive e di vigilanza, Torino, 2022. Si veda anche:
FORNASARI, Nemo tenetur se detegere sostanzale: qualche
nuova riflessione alla luce di recenti contrasti giurisprudenziali,
i Dir. pen. proc., 2008, fasc. 7, 907 ss.; INFANTE, Nemo
tenetur se detegere in ambito sostanzale: fondamento e natura
giuridica, in Riv. im. dir. pen. econ., 2001, 832 ss.;
MANTOVANI, Profili attuali del nemo tenetur se detegere in
senso sostanziale, m disCrimen, 14 ottobre 2021; PULITANO,
Nemo tenetur se detegere: quali profili di diritto sostanzale?, in
Riv. it. dir. proc. pen., 1999, 1271 ss.; TASSINARI, Nemo tenetur

4.  Conclusioni......ccceeeerererenererensereseresoseraness 10

1. CENNI AL DIRITTO AL SILENZIO NEL
PROCESSO ENEL DIRITTO PENALE

Il dinitto al silenzio pone problematiche
specifiche e inedite quando si affronta il delitto di
depistaggio dichiarativo, previsto dall’art. 375 del
Codice Penale.

Per approfondire questa singolare interazione ¢
necessario fare un passo indietro e partire da una
premessa: 1l nemo tenetur se detegere rappresenta
ormai - almeno sotto 1l profilo processuale - un
dinitto fondamentale dell’'individuo. Di recente, lo
ha ribadito la Corte costituzionale con una sentenza
“Uluminata”, lan. 111/2023°. Pronunciandosi su tale
dintto in relazione a date circostanze personali, la
Consulta ha infati  sviluppato 1l  proprio
ragionamento  partendo  proprio  dall’assunto
secondo cul esso, valorizzato in relazione al diritto
di difesa, finisce con I'essere ricondotto nel «novero
dei dintti inalienabili della persona umana» che
caratterizzano I'identita costituzionale italiana’.

se detegere. La liberta delle automncriminazionr nella struttura
del reato, Bologna, 2012; ZANOTTI, “Nemo tenetur se
detegere”: profili sostanziali, in Riv. 1t. dir. proc. pen., 1989, 174
ss.

* Corte cost., sent. 111/2023. Cfr. CORBETTA, I/ diritto al
silenzio va garantito anche sulle qualita personall dell imputato,
in 7/ Quotidiano Giuridico, 7 giugno 2023.

" Si riporta 1l passaggio della sentenza: «Un tale assetto
normativo e giurisprudenziale determina una situazione di
insufficiente tutela del diritto al silenzio, alla luce del generale
principio di effettivita della garanzia dei diritti fondamentali
riconosciuti dalla Costituzione, particolarmente valorizzato da
questa Corte proprio 1n relazione al diritto di difesa, rientrante
in quel “novero dei diritti inalienabili della persona umana
(sentenze n. 238 del 2014, n. 323 del 1989 e n. 18 del 1982),
che caratterizzano I'identita costituzionale italiana” (ordinanza
n. 117 del 2019, punto 7.1. del Considerato in diritto;
sull’effettivita del diritto di difesa nei suoi vari corollari, ex
multis, di recente, sentenze n. 18 del 2022, punti 4.3. e 4.4.2.
del Considerato m diritto; n. 10 del 2022, punto 9.2. del
Considerato in diritto; n. 157 del 2021, punto 8.1. del
Considerato in diritto)»; Corte Cost., sent. 111/2023, cit..
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Non ¢ un caso, del resto, che, come
recentemente ricostruito in letteratura’, proprio il
riconoscimento del diritto al silenzio abbia subito,
negli anni, un’estensione sotto diversi punti di vista.
Iniziando dalle font di riferimento’, vi ¢ stata una
progressiva escalation. Dalla 1. 932/1969" (che per
prima ha imposto 'obbligo dell’autorita giudiziaria
e del Pubblico Ministero di avvisare I'accusato del
diritto di tacere prima dell’interrogatorio e in ogni
fase processuale) si ¢ arrivai ad una sua
consacrazione da parte di fonti superiori. Si pensi,
al Patto Internazionale dei Diriti Civili e Politict’,
che stabilisce che nessuno puo essere costretto a
deporre contro sé stesso o a confessarsi colpevole,
ed alle Direttive UE del 2012 e del 2016 sul diritto
all'informazione neil procedimenti penali® e sulla
presunzione di innocenza’. Si tratta di un’evoluzione
che di recente ha portato la Corte costituzionale”, la
Corte di Giustizia" e la Corte EDU" ad ancorare il
diritto al silenzio a principi costituzionali ed europei
fondamentali, quali, come anticipato, il dirtto di

‘Cfr. GALANTINI, [/ dmitto al silenzio: da Boomer a
Generazione Alpha, in Processo penale e giustizia, 2024, fasc.
5, 1043 ss.

" Si veda GALANTINI, op. cit., 1047 ss.

"Art. 1, 1. 932/1969: «Jautorita giudiziaria o 'ufficiale di polizia
giudiziaria, prima che abbia inizio linterrogatorio, in qualsiasi
fase del procedimento, deve avvertire 'imputato, dandone atto
nel verbale, che egli ha la facolta di non rispondere, salvo
quanto dispone I'articolo 366, primo comma, ma che, se anche
non risponde, st procedera oltre nelle indagini istruttorie».

" Patto Internazionale sui Diritta Civili e Politici (1966), Art. 14,
3° co., lett. ).

Direttiva (UE) 2012/13 del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 22 maggio 2012, sul diritto all'informazione nei
procediment penali, art. 3, 1° co., lett. e).

* Direttiva (UE) 2016/343 del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 9 marzo 2016, sul rafforzamento di alcuni aspetti
della presunzione di innocenza e del diritto di presenziare al
processo nel procedimenti penali, art. 7.

" La Corte costituzionale, nel sottoporre alla Corte di Giustizia
due questioni pregiudiziali (concernenti proprio i tema
dell’obbligo, sanzionato, di rispondere a domande di Consob
dalle quali possa emergere una propria responsabilitd per un
illecito punito con sanzioni amministrative di natura “punitiva”)
ha confermato che, pur se privo di espresso riconoscimento
costituzionale, 1l nemo tenetur se detegere costituisce un
«corollario essenziale dell'inviolabilita del diritto di difesa» di
cut all’art. 24 Cost. riconducibile al novero del «diritti
malienabili della persona umana». Si veda Corte cost., ord.
117/2019, par. 7.1, che richiama sul punto le sue precedenti
ordd.. Sul caso Consob si tornera nel prosieguo.

"Corte di Giustizia UE, Grande Sezione, sent. 2 febbraio 2021,
par. 58. Si veda, inoltre, Corte di Giustizia UE, Grande Sezione,
sent. 22 giugno 2023.
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difesa, ma anche la presunzione di innocenza e il
glusto processo.

Oltre alle fonti, 'evoluzione del dirtto al
silenzio, sotto 1l profilo processuale, ha riguardato 1l

suo  “contenuto”.  Dal  prvilegio  contro

I"autoincriminazione”, si & passati al diritto di tacere
sul fatto proprio nel caso di dichiarazion
dell'imputato in procedimento connesso o reato
collegato". DI recente, inoltre, come accennato, la
Corte costituzionale” ¢ arrivata ad includere
nell’ambito del dintto di tacere circostanze che non
riguardano direttamente 1 fatti di reato ma che sono
personali”, pur non rientrando nelle ‘generalita’ in
senso stretto. Cio, per via del fatto che si tratta di
circostanze comunque in grado di impattare sulla
condanna o avere effetti pregiudizievoli in punto di
quantificazione della pena o a1 fim cautelari. Un
esempio  significaivo &  rappresentato  dai
“precedenti”, che addirittura possono integrare un
elemento costitutivo del reato che punisce il
possesso Ingiustificato di chiavi o grimaldelli”. Su
queste basi, come si diceva, la Corte costituzionale,

“ Tutto questo, & del resto in linea con la giurisprudenza della
Corte EDU, che da anni riconduce il diritto al silenzio ed il
diritto di non autoincriminarsi «agli standard internazionali
generalmente riconosciuti» che sono al «centro della nozione di
procedura equa ai senst dell’art. 6» della CEDU ed alla
presunzione di innocenza. A tal proposito la Corte di Giustizia
UL, Grande Sezione, sent. 2 febbraio 2021, ricorda che «A
questo proposito, la Corte europea dei diritti dell'uvomo ha
rilevato che, anche se l'articolo 6 della CEDU non menziona
espressamente 1l diritto al silenzio, quest'ultimo costituisce una
norma internazionale generalmente riconosciuta, che si trova al
centro della nozione di equo processo. Ponendo I'imputato al
riparo da una coercizione abusiva da parte delle autorita, tale
diritto contribuisce ad evitare errori giudiziari e a garantire il
risultato a cul mira 1l citato articolo 6 (v., in tal senso, Corte
EDU, 8 febbraio 1996, John Murray c¢. Regno Unito,
CE:ECHR:1996:0208JUD001873191, § 45)».

" Art. 198, 2° co., ¢.p.p.

" Artt. 197, 197-bis, 210 c.p.p. in colleg. con art. 64, 3° co., c.p.p.
Si veda GALANTINI, op. cit., 1044.

" Si veda la gia citata Corte cost., sent. 111/2023.

“ Si tratta delle circostanze elencate dall’art. 21 delle
Disposizioni di Attuazione del Codice di Procedura Penale: «1.
Quando procede a norma dell’articolo 66 del codice, 1l giudice
o 1l pubblico ministero invita 'imputato o la persona sottoposta
alle indagini a dichiarare se ha un soprannome o uno
pseudonimo, se ha beni patrimoniali e quali sono le sue
condizioni di vita individuale, familiare e sociale. Lo invita
noltre a dichiarare se € sottoposto ad altri processi penali, se ha
riportato condanne nello Stato o all’estero e, quando ne ¢ 1l
caso, se esercita o ha esercitato uffici o servizi pubblici o servizi
di pubblica necessita e se ricopre o ha ricoperto cariche
pubbliche».

" Art. 707 c.p.
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con la menzionata sentenza 111/2023, ha dichiarato
Iillegittmita dell’art. 64, 3° co., del Codice di
Procedura Penale, nella parte in cui non prevede
Iavvertimento sulla facolta di non rispondere in
relazione alle informazioni personali in questione.
In aggiunta e specularmente, sempre la Corte ha
censurato 'art. 495, 1° co., del Codice Penale nella
parte in cul - punendo la falsa attestazione al
Pubblico Uthciale sulle proprie qualita personali -
non esclude la pumbilita dell'indagato o
dell'imputato che abbia detto 1l falso senza prima
aver ricevuto 1l suddetto avviso sul diritto al silenzio.

Sempre per quanto concerne 1 cenni alle
evoluzioni del diritto appena menzionato, con
I'affermarsi di un concetto sostanziale di materia
penale ¢ mutato anche 1l contesto in cui esso opera.
Basti considerare che proprio di recente ha trovato
applicazione fuori dal procedimento penale vero e
proprio, 1n presenza di certe circostanze. Il
riferimento  atiene al c.d. “caso  Consob™
nell’ambito del quale la Corte costituzionale ha
riconosciuto la possibilita di esercitare 1l diritto al
silenzio nei confrontt di tale Autonta di Banca
d’Ttalia"; cio, dopo che la Corte di Giustizia - in fase

" Cfr. AMATI e INSOLERA, I/ nemo fenetur se detegere ¢
applicabile nel procedimento dinanz alla Consob funzionale
all'mflizione di  sanzioni amministrative  sostanzialmente
“punitive”:  costituzionalmente  illegitimo  lart.  187-
quinquiesdecies T.U.F., m Giur. comm., 2022, vol. 11, 76 ss.;
BASILE, La Corte di giustizia riconosce il diritto al silenzio
nell’ambito dei procedimenti amministrativi “punitivi’, in Sist.
pen., 3 febbraio 2021; GATTA, “Nemo tenetur se detegere” e
procedimento  amministrativo  davanti - alla  Consob  per
accertamento dell’abuso di informazioni privilegiate: la
Cassazione solleva questione di  legittimita  costituzionale
dell’art. 187 quinquiesdecies T.U.F., m Dir. pen. cont., 2018,
fasc. 4; BASILE, La Corte di giustizia riconosce il diritto al
silenzio nell’ambito dei procedimenti amministrativi “punitivi”,
in Sist. Pen., 3 febbraio 2021; GUIDI, Poters della Consob ed
estensione delle garanzie “penalistiche” al procedimento
sanzionatorio - ammunistrativo: verso un nuovo punto di
equilibrio, n Riv. trim. dir. pen., 2023, fasc. 3-4, 438 ss;
SCHIAVONE, [/ diritto al silenzio nello spazio giuridico europeo:
osmosi delle garanzie se la sanzione amministrativa é “punitiva’,
in Dir. pen. proc., 2023, fasc. 3, 412 ss.
“Tanto da dichiarare incostituzionale U'art. 187-quinquiesdecies
del Testo Unico della Finanza, «nella parte in cui s1 applica
anche alla persona fisica che si sia rifiutata di fornire alla Banca
d’Italia o alla Consob risposte che possano far emergere la sua
responsabilita  per un illecito passibile di  sanzioni
amministrative di carattere punitivo, ovvero per un reato»
(Corte cost., sent. 84/2021).
* La Corte di Giustizia UE, Grande Sezione, sent. 2 febbraio
2021, in fase di rinvio pregiudiziale aveva affermato che «l
diritto al silenzio ¢ parte integrante dei principi dell’equo
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di rinvio pregiudiziale - aveva ricondotto tale diritto
all’equo processo”, affermando come esso operi
anche nell’ambito del procedimenti amministrativi
suscettibili di sfociare nell’applicazione di sanzioni
aventl carattere punitivo”.

Ora, tutte le evoluzioni sopra menzionate
riguardano la dimensione processuale del nemo
tenetur se detegere; cid non togle tuttavia che,
seppur con una certa cautela, quest’'ultimo sia stato
oggetto di riconoscimento anche da parte del diritto
penale sostanziale. Il riferimento da questo punto di
vista attiene all’art. 384 c.p.: nel momento in cui tale
norma prevede la non punibilita di una serie di reati
tra cul 1 falsi dichiarativi in fase di indagine e
processo, essa sancisce Infati la non punibilita
(anche) di  silenzi e menzogne rese nel
procedimento penale.

Piu precisamente, 1l secondo comma dell’art.
384 c.p. tutela colui che nel procedimento penale ¢
i “qualche modo” gia comnvolto, e riconosce la non
punibilita di falsita e ‘non detti’ di chi non avrebbe
potuto essere sentito come fonte dichiarativa terza o
non avrebbe potuto esserlo senza certe cautele®.

processo, cosi come riconosciuti dalla stessa Carta dei diritti
fondamentali UE. Questo diritto - hanno proseguito 1 giudici di
Lussemburgo - opera anche nell’ambito dei procedimenti
amministrativi suscettibili  di  sfociare nell’applicazione  di
sanzionl aventi carattere punitivo, come quelle previste
nell’ordinamento italiano per l'illecito amministrativo di abuso
di informazioni privilegiate».

* La Corte di Giustizia UE, Grande Sezione, sent. 2 febbraio
2021, ha ritenuto che «58. Alla luce di tutte le considerazioni
sopra esposte, occorre rispondere alle questioni sollevate
dichiarando che l'articolo 14, paragrafo 3, della direttiva 2003/6
e larticolo 30, paragrafo 1, lettera b), del regolamento n.
596/2014, letti alla luce degli articoli 47 e 48 della Carta, devono
essere interpretati nel senso che essi consentono agli Stati
membri di non sanzionare una persona fisica, la quale,
nell’ambito di un’indagine svolta nei suoi confronti dall'autorita
competente a titolo di detta direttiva o di detto regolamento, si
rifiuti di fornire a tale autorita risposte che possano far emergere
la sua responsabilita per un illecito passibile di sanzioni
amministrative aventi carattere penale oppure la sua
responsabilita penale».

* Questa norma concerne 'ipotesi di colui che per legge non
avrebbe dovuto essere richiesto di formre mformazioni ai fini
delle indagini o assunto come testimone, perito, consulente
tecnico o interprete, ovvero non avrebbe potuto essere
obbligato a deporre, o comunque a rispondere, o avrebbe
dovuto essere avvertito della facolta di astenersi. Rappresenta
dunque per le Sezioni Unite un’ipotesi alternativa a quella del
1° co., che invece concerne chi non ha facolta di sottrarsi agli
obblighi di verita previsti dal codice di rito (v. Cass. pen., sez.
un., 7208/2007, par. 2.3 in diritto). Per fare un esempio, tale 2°
3
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Il primo comma dell’art. 384, invece (sempre
considerando 1 soli falsi processuali dichiarativi
elencati) prevede la non punibilita di silenzi e
menzogne del dichiarante terzo (persona informata
o testimone) che, dicendo la verita e tutta la verita,
avrebbe esposto sé stesso, un conglunto e, oggl
anche un convivente”, a un grave e Inevitabile
nocumento nella libertd e nell’onore. E che, quindi,
ha mentito o taciuto sotto costrizione e per
necessita.

Restando sui confini della tutela “sostanziale”
del diritto al silenzio, da quanto sopra descritto &
vero che 1l riconoscimento di tale diritto in ambito
penale appare piuttosto ‘limitato’, posto che trova
espressione in una norma di parte speciale
applicabile (quale causa di esclusione della
punibilita) a1 soli reati elencati dalla stessa; ¢ altresi

vero tuttavia anche che, da un certo punto di vista,

co. ¢ stato applicato all'imputato per reato collegato ex art. 371,
2° co., lett. b, c.p.p. che non aveva reso dichiaraziom in
precedenza, e che prima che la sua posizione fosse definita era
stato sentito come “testimone puro” invece che ai sensi dell’art.
210 c.p.p. (Cass. pen., sez. VI, 31287/2017). Sempre il 2° co.
dell’art. 384 c.p. ¢ stato noltre applicato ad un soggetto che
aveva mentito deponendo come teste in un caso in cui, pur
emergendo indizi contro lo stesso, non si era proceduto ad
interrompere 'esame e ad effettuare gli avvertimenti richiesti da
legge exart. 63 c.p.p. (Cass. pen., 8851/1998). Riconducono le
ipotesi di cul all’art. 384, 2° co., c.p. alla atipicitd, VASSALLI,
Cause di non punibilita, n Enc. dir., 1960, vol. VI, 631 ss.; per
la falsa testimonianza cfr. PIFFER, [ delitti contro
lamministrazione  della  giustizia. 1 delitti contro lattavita
giudiziaria, Padova, 2005, 908; FORNASARI, Casi di non
puibilita, in FORNASARI € RIONDATO (a cura di), Reatr contro
Llammunistrazione della giustizia, 287. PADOVANI, Menzogna e
diritto penale, Pisa, 2014, 203, parla del resto di “irrilevanza del
fatto” e SEVERINL, [ delitti di false dichiarazioni nel processo
penale (dopo la L. 7.12.2000, n. 397), Padova, 2003, fa
riferimento all'insussistenza dei fatti. In glurisprudenza, fa
espresso riferimento all’atipicita, ad es., Cass. pen., sez. VI,
31287/2017, cit. Secondo PAGLIARO, Principr di diritto penale.
Farte speciale. Vol II: delitti contro lamministrazione della
giustizia, Milano, 2000, 118, ¢ ROMANO, [ deliti contro la
pubblica ammuinistrazione, Milano, 2013, si tratterebbe piu
precisamente di mancanza di legitimazione attiva a compiere la
condotta.

* Sull’estensione dell’art. 384 c.p. al convivente more uxorio, si
veda la sentenza Cass., sez. un., sent. 10381/2020 (dep. 17
marzo 2021), su cui BARTOLI, Con una lezione di ermeneutica
le Sezioni Unite parificano 1 conviventi ai coniugi, in Dir. pen.
proc., 2021, 1078 ss.; FORNASARI, Applicazione dell’art. 384
c.p. e lamigha di fatto: brusco overruling delle Sezioni Unite, in
Grur. it., 2021, 1725 ss.; PALAZZO, Conviventi more uxorio €
analogia m bonam partem: prima lettura di una sentenza
“etusta” pru che ardita, in Sist. pen., 22 marzo 2021.
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tale riconoscimento presenta un ambito di
applicazione piu  esteso del nemo tenetur
processuale. Cio nel momento in cul - come emerso
- lart. 384 c.p. si estende alla menzogna del
dichiarante terzo, non inclusa per opinione
dominante nel diritto processuale da ultimo

: 24
menzionato .

2. DEPISTAGGIO EDIRITTO AL SILENZIO

La dimensione giuridica oggl assunta dal diritto
al silenzio, sopra per cenni descritta, induce a
riflettere con attenzione sulla scelta con cu 1l
legislatore, nellintrodurre un nuovo falso
processuale dichiarativo nel Codice Penale, I'ha
contestualmente escluso dal novero deil reati per 1
quali opera I'art. 384, 1° co., c.p.

“ 1 tema viene di norma affrontato con riferimento alla
posizione dell’accusato” ed ¢ estremamente dibattuto. Per
lungo tempo si ¢ ritenuto inaccettabile riconoscere all'indagato
la facolta di mentire alle Istituzioni; a tal proposito, per fare
qualche esempio, vi era chi proponeva di inserire a carico
dell’accusato un dovere di verita e chi suggeriva di “utilizzare”
reticenza ¢ menzogna alla luce di una regola di esperienza
secondo cui chi non fornisce informazioni sincere ¢ colpevole.
Si vedano sul tema CARNELUTTI, Lezioni sul processo penale,
Vol. II, Roma, 1946, 169 e 171; GUARNIERI, Le parti nel
processo penale, Milano, 1949, 184 ss. Sul rapporto tra
mendacio e diritto di difesa si vedano mnvece MAZZA,
L’nterrogatorio e l'esame dell imputato nel suo procedimento,
Milano, 2004, 725 ss.: «In modo piu esplicito, non sarebbe
accettabile imporre all'inquisito un obbligo di verita sulla base
della considerazione che se decidesse di parlare lo farebbe
liberamente, avendo sempre la possibilita di tacere. Cosi
ragionando, si dimentica che lautodifesa ne risulterebbe
dimezzata, essendo garantito solo 'aspetto “passivo”, peraltro
con I'ulteriore rischio che il rifiuto del dialogo potrebbe essere
interpretato, anche solo a livello di sensazioni, come
un’implicita ammissione dell'impossibilita  di  rispondere
secondo verita. Né si puo fondatamente obiettare che per
tutelare 'autodifesa attiva non sia indispensabile configurare
una vera e propria facolta di mentire. Al riguardo, vale la pena
di ribadire che lalternativa ¢ stringente: negando rilevanza
costituzionale al contegno difensivo mendace, si finisce per
ammettere la possibilitd, anche solo teorica, che il legislatore
imponga all'inquisito un obbligo di verita» (728). Sulle
degenerazioni di un eventuale obbligo di verita dell'imputato,
che 1 1potesi estrema arriverebbe a legittimare la tortura, cfr.
CALAMANDREIL, Postilla a Francesco Carnelutt, A proposito di
tortura, m Riv. dir. proc., 1952, fasc. 1, 239. Sempre con
riferimento  all’autodifesa attiva, CAMON, La disciplina
costituzionale, in CAMON et al., Fondamenti di procedura
penale, Padova, 2019, 137, concorda nel ritenere la menzogna,
a date circostanze, espressione del nemo tenetur se detegere,
evidenziando al contempo quanto problematici siano 1 limiti
entro cui la stessa ¢ ammessa.
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Si tratta per 'appunto del delitto di depistaggio”,
che, in poche parole, punisce i1 PU o I'IPS che
tacciono o mentono alla Polizia Giudiziaria, al PM
o all’Autorita Giudiziaria per depistare indagini o
processo penale. Come si diceva, stando alla
disciplina positiva oggl vigente, il pubblico agente
che commetta depistaggio (anche”) per non
autoincriminarsi € oggl punibile.

Da un certo punto di vista, questa scelta
potrebbe non stupire. Se infatti si riflette sulle
ragioni che hanno portato alla formulazione e
adozione del delitto 1n questione, 1l trattamento
deteriore riservato al “depistatore pubblico ufficiale”
¢ perfettamente coerente con 1 desiderata emersi
durante l'iter di approvazione. Si consideri infatt
che, a differenza degli altr falsi dichiarativi, la sua

Sul reato di depistaggio, senza pretesa di esaustivita:
ALBERICO, Frode in processo penale e depistaggio, Roma,
2018; CERAMI, voce Frode e depistaggio in processo penale, in
Dig. disc. pen., 2018; DINACCI, voce Frode m processo penale
e depistaggio, m Diritto On Line Treccani, 2017; FEOLA et al.,
1l rapporto tra la fattispecie di reato di falsa perizia ex art. 373
cp. e la nuova fattispecie di falsita in processo penale e
depistaggio, n Riv. 1t. med. leg., 2017, fasc. 2, 481 ss.;
INSOLERA, Punire il depistaggio. Prime incomplete riflessioni:
la situazione é disperata e seria, m www.parolalladifesa.it, 2016;
MAIELLO, 1] delitto di depistaggio: dietro [lesigenza di una
apicita criminosa le insidie del diritto penale simbolico, in
AMBROSETTI (a cura di), Studi m onore di Mauro Ronco,
Torino, 2017, 610 ss.; Id., Legge 11 lugho 2016 n. 153 -
Introduzione nel codice penale del reato di frode in processo
penale e depistaggio (in G.U. n. 100 del 18.7.2010), n
httpy/www.lalegislazionepenale.eu.; MANL, Lintroduzione del
reato dr frode in processo penale e depistaggio, n Arch. Pen.,
2016, fasc 3; OPrO, I/ nuovo delitto di frode i processo penale
e depistaggio (art. 375 c.p.), n Resp. civ. prev., 2019, vol. 84,
fasc. 4, 1400 ss.; PASCULLL, /] delitto di frode in processo penale
e depistaggio. Tra funzione simbolica e giusto processo, Torino,
2020; PIFFER, voce Frode in processo penale e despistaggio, in
Enc. Grur. Treccani, 2018; SANTORO, Alcune considerazions
sul nuovo reato di “frode i processo e depistaggio” (art. 375
c.p., L. 11 luglo 2016, n. 153), in Arch. pen. online, 2016, fasc.
3; P1sA, 1 “nuovo” reato di depistaggio, in Dir. pen. proc., 2016,
fasc. 10, 1280 ss. Si consenta inoltre il rinvio a INSOLERA e
CONSORTE, [ reati di falso giudiziario dopo I'introduzione del
delitto di “depistaggio”, in Ind. pen. online, 2017, fasc. 2, 100
ss.; CONSORTE, L’ndividuo nell*ingranaggio processuale”. 1
rischi della giustizia penale connessi agli obblighi di parola e
verita, Torino, 2021, 194 ss.

* Nel momento in cui il delitto di depistaggio si configura a
fronte di menzogne o reticenze rese con lo scopo di impedire,
ostacolare o sviare un procedimento penale, questa fattispecie
non parrebbe configurarsi qualora il soggetto agisca per fini
esclusivamente personali, come nel caso in cul menta o taccia
per per difendere la liberta e l'onore propri o dei propri
congiunti. Puo tuttavia accadere che il fine perseguito dal
depistatore nel mentire possa essere “composito” e che la
menzogna e la reticenza “cadano” su circostanze inscindibili o
comunque rilevanti  sia  per Daccertamento del reato
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entrata in vigore non ¢ scaturita dalla necessita di
raccordare Codice Penale e Codice di Rito, bensi
dalla  volonta di assecondare una richiesta
proveniente dalla societa civile. Le associazioni det
famihari delle vitime delle stragi da anni infatti ne
reclamavano l'introduzione con uno scopo ben
preciso:  consegnare agli inquirenti e alla
magistratura  un’  “arma”  per  sconfiggere
I'inaccettabile  omerta der  pubblici  agent,
obbligandoli a svelare 1 misteri pit drammatici che
hanno coinvolto 1l nostro Paese”.

In questa logica, dunque, la mancata inclusione
del depistaggio tra 1 reati per 1 quali opera I’art. 384
c.p. ¢ perfettamente coerente con I'intento del
legislatore ed ¢ in linea con gli altri profili della sua

disciplina™ dalla pena base estremamente severa

presupposto commesso da terzi sia per la posizione specifica ed
individuale del depistatore. Ebbene i questi “casi difficih” 1l
mancato riconoscimento al depistatore del diritto a non
smascherarsi puo implicare per lo stesso un trattamento
deteriore rispetto a quello riservato al cittadino, anche Pubblico
Ufficiale, in casi analoghi. Deve tuttavia darsi atto del fatto che
in letteratura alcuni  autori  ritengono  configurabile
I"autodepistaggio; cfr. ALBERICO, Frode in processo penale, op.
cit., 191 ss.

“ Non a caso, I'obiettivo che emerge in modo evidente dall’ iter
parlamentare di approvazione del reato ¢ proprio quello di dare
«nuovl strumenti agli inquirenti e alla magistratura non solo per
colpire 1 reati, ma soprattutto per toglere il velo di omerta
rispetto a tanti segreti e a tante non verita che hanno
caratterizzato eventi tragici che hanno colpito il nostro Paese»
(Intervento di TOSATO, in XVII Legislatura, Resoconto
stenografico dell’assemblea, Seduta n. 59 del 26 maggio 2016).
Nello stesso  senso, ad esempio, DAMBRUOSO, XVII
Legislatura, Resoconto stenografico dell’ Assemblea, Seduta n.
647 del 5 luglio 2016, 109: «[articolato dara, a nostro avviso,
nuovl strumenti agli inquirenti e alla magistratura non solo per
colpire 1 reati, ma soprattutto per toglere il velo di omerta
rispetto a tanti segreti e a tanti tragici eventi che hanno colpito il
nostro Paese: € una scelta giusta, soprattutto per rispetto delle
vittime ¢ delle loro famiglie».

* Si veda art. 375: «[I]. Salvo che il fatto costituisca piu grave
reato, ¢ punito con la reclusione da tre a otto anni il pubblico
ufficiale o l'ncaricato di pubblico servizio che, al fine di
impedire, ostacolare o sviare un’indagine o un processo penale:
a) immuta artificiosamente il corpo del reato ovvero lo stato dei
luoghi, delle cose o delle persone connessi al reato; b) richiesto
dall’autorita giudiziaria o dalla polizia giudiziaria di fornire
informazioni in un procedimento penale, afferma il falso o nega
il vero, ovvero tace, in tutto o in parte, ¢io che sa intorno ai fatti
sul quali viene sentito. [II]. Se il fatto ¢ commesso mediante
distruzione, soppressione, occultamento, danneggiamento, in
tutto o in parte, ovvero formazione o artificiosa alterazione, in
tutto o in parte, di un documento o di un oggetto da impiegare
come elemento di prova o comunque utile alla scoperta del
reato o al suo accertamento, la pena ¢ aumentata da un terzo
alla meta. [III]. Se il fatto & commesso In relazione a
procedimenti concernenti 1 delitti di cui agh articoli 270, 270-
bis, 276, 280, 280-bis, 283, 284, 285, 289-bis, 304, 305, 306,
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per 1l settore (da tre a otto anni) alla costellazione di
aggravanti speciali; dalla mancata sospensione del
procedimento per falso durante I'avanzare di quello
principale”, alla prescrizione raddoppiata nel caso in
cui 1l depistaggio si collochi nell’ambito di processi
per reati particolarmente gravi”.

In sintesi, nella prospettiva considerata, I'arma ¢
effetivamente 1donea agl scopi: esercitare sul
pubblico agente una pressione di intensita tale da
indurlo a dire sempre e comunque tutta la verita,
pena 1l severissimo regime previsto dall’art. 375 c.p.

Ora, se ¢ vero che 1l sistema dedicato al
“depistatore pubblico agente” ¢ dotato di coerenza
rispetto agli scopi, ci si chiede se esso sia anche
legittimo.

Prima di procedere oltre nel ragionamento, una
premessa ¢ d’obbligo: 'obiettivo di questa analisi
non ¢ minimizzare la gravita del depistaggio,
condotta ndubbiamente da stigmatizzare con
fermezza. L’attenzione si concentra piuttosto sulla
soluzione tecnica adottata per raggiungere tale
obiettivo e sulla coerenza di quest’'ultima con 1
principt che governano il nostro sistema penal-

processuale.

416-bis, 416-ter e 422 o 1 reati previsti dall’articolo 2 della legge
25 gennaio 1982, n. 17, ovvero 1 reati concernenti 1l traffico
illegale di armi o di materiale nucleare, chimico o biologico e
comunque tutti 1 reati di cui all’articolo 51, comma 3-bis, del
codice di procedura penale, si applica la pena della reclusione
da sei a dodici anni. [IV]. La pena ¢ diminuita dalla meta a due
terzi nei confronti di colui che si adopera per ripristinare lo stato
originario dei luoghi, delle cose, delle persone o delle prove,
nonché per evitare che lattivita delittuosa venga portata a
conseguenze ulteriori, ovvero aluta concretamente 'autorita di
polizia o Tautorita giudiziaria nella ricostruzione del fatto
oggetto di Inquinamento processuale e depistaggio e
nell’individuazione degli autori. [V]. Le circostanze attenuanti
diverse da quelle previste dagli articoli 98 ¢ 114 e dal quarto
comma, concorrenti con le aggravanti di cui al secondo e al
terzo comma, Non possono essere ritenute equivalenti o
prevalenti rispetto a queste ultime e le diminuzioni di pena si
operano sulla quantith di pena risultante dall’aumento
conseguente alle predette aggravanti.
[VI]. La condanna alla reclusione superiore a tre anni comporta
I'interdizione perpetua dai pubblici uffici. [VII]. La pena di cui
al commi precedenti si applica anche quando il pubblico
ufficiale o I'incaricato di pubblico servizio siano cessati dal loro
ufficio o servizio. [VIII]. La punibilita ¢ esclusa se si tratta di
reato per cul non si pud procedere che in seguito a querela,
richiesta o istanza, e questa non ¢ stata presentata. [IX]. Le
disposizioni del presente articolo si applicano anche alle
indagini e ai processi della Corte penale internazionale in
ordine ai crimini definiti dallo Statuto della Corte medesimas.

* Come noto, per alcuni reati di falso processuale 1l legislatore
ha espressamente itrodotto una causa di sospensione della
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Orbene, da questo punto di vista, analizzando
Part. 375 c.p., le perplessita sono molteplici. A
partire dal fatto che un diritto fondamentale - quale
¢ 1l diritto al silenzio - viene negato a dati consociati
per via, in sostanza, di un dato soggettivo quale ¢ la
qualifica di PU o IPS.

Da quest’'ultima prospettiva, si consideri che il
reato di depistaggio dichiarativo sanziona condotte
‘sostanzialmente’ sovrapponibili a quelle previste
dai reati di false informazioni al PM e dalla falsa

testmonianza; due  elementi  specializzant

dovrebbero tuttavia caratterizzarne 1 peculiare
disvalore rispetto ai due ‘falsi processuali minort’
appena menzionati.

Pit precisamente, quando parliamo di elementi
specializzanti a1 sensi dell’art. 375 c.p. c riferiamo,
m primo luogo, alla qualifica di pubblico agente
(pregressa rispetto al ruolo processuale assunto™) del
soggetto attivo. In secondo luogo, al dolo specifico
“Impersonale” di mentire o tacere per impedire,
ostacolare o sviare 1l procedimento penale.

Il punto & tuttavia che, per come ¢ formulata la
norma (al netto dunque delle “correzioni

interpretative” operate dalla Giurisprudenza®), i due

quale difetta una disciplina organica ma che, in base a quanto
disposto dale singole fattispecie interessate (artt. 371-bis ¢ 371-
ter c.p.) sl attiva in automatico nel caso di contemporanea
pendenza del procedimento per falso e di quello principale,
determinando la paralisi del primo ancorché si sia gia
instaurato. Si tratta di una sospensione destinata a cessare nel
momento in cul il procedimento principale giunge ad un
“principio di definizione” per mezzo di archiviazione, sentenza
di non luogo a procedere o sentenza di primo grado. Ai nostri
fini quello che rileva ¢ che, sotto certi profili, il meccanismo
processuale In esame svolge (tra le altre cose) un’importante
funzione garantista. Iisso mira infatti ad evitare che il dichiarante
subisca pressioni, nell’ambito del procedimento principale,
legate all’avanzare del procedimento per falso; questo
garantendo che il secondo resti “congelato” a tutti gli effetti sino
ad un livello di maturazione di quello principale tale da
disinnescare, in buona parte, un eventuale utilizzo strumentale
di quello per falso. Nel caso di depistaggio tale causa di
sospensione non ¢ prevista. Si consenta 1l rinvio a CONSORTE,
L’individuo nell’*ingranaggio processuale”, op. cit., 325 ss.
V. art. 157, 6° co., c.p. «l terminmi di cui ai commi che
precedono sono raddoppiati per 1 reati di cui agli articoli 375,
terzo comma, ...)».
" Si veda Cass. pen., sez. VI, 24557/2017: «Sulla base delle
considerazioni esposte deve quindi fissarsi il seguente principio
di diritto: “L’art. 375 c.p. si configura come reato proprio
dell’attivita del pubblico ufficiale, o dell’incaricato del pubblico
servizio, la cui qualifica preesista alle indagini ...”».
” Ad es. si veda Cass. pen., sez. VI, 34271/2022: «I.articolo 375
del cp st configura come “reato proprio” dell’atuvita del
pubblico ufficiale, o dell’incaricato del pubblico servizio, la cui
6
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elementi specializzanti appena menzionati non sono
i grado di esprimere un disvalore particolarmente
mtenso del fatto previsto e punito dall’art. 375 c.p.
Per quanto nguarda il soggetto attivo, tale
fattispecie ¢, infatti, in teoria applicabile a tutti 1
pubblici agenti, a prescindere da eventual
connessioni tra la specifica funzione pubblica
esercitata, da un lato, e eventuali doveri concernenti
Amministrazione della Giustizia, dall’altro. In
sostanza, dunque, per come la norma ¢& scritta,
anche la maestra o 1l postino possono rispondere di
depistaggio, se vi sono gl estremi di cui all’art. 375
c.p.”. Inoltre, per quanto concerne il dolo specifico,
non deve trascurarsi che 1l depistaggio puo essere
animato dalle stesse finalitd personali che di base
possono connotare gli altnn  falsi  processuali
“minori”; c10 ¢ vero soprattutto dopo che la
Cassazione, nel 2023, I'ha ritenuto configurabile a
fronte di menzogne o reticenze del pubblico agente
funzionali a perseguire scopi meramente egoistici”.

3. SPUNTI DI RIFLESSIONE

qualifica preesista alle indagini e sia in rapporto di connessione
funzionale con l'accertamento che si assume inquinato,
cosicché la condotta illecita deve risultare finalizzata proprio
all’alterazione de1 dati che compongono I'indagine o il processo
penale, che gli ¢ stato demandato di acquisire o del quali sia
venuto a conoscenza nell’esercizio della sua funzione, o
servizio, e risult quindi posto in condizione di spiegare il
proprio intervento imgquinante».

* Sulla perdurante indeterminatezza della nozione penalistica di
incaricato di pubblico servizio, si veda MANES, Servizi pubblici
e diritto penale. Limpatto delle liberalizzazioni sullo statuto
penale della pubblica amministrazione, Torino, 2010, 79 ss.

" Si veda il caso affrontato da Cass. pen., sez. VI, 7572/2023. Vi
sono precedenti applicazioni del reato di depistaggio a casi in
cul Pobiettivo perseguito dall’autore € stato meramente
personale; si consenta 1l rinvio alle sentenze analizzate da
CONSORTE, L’individuo nell*ingranaggio processuale”, op. cit.,
213 ss. Di recente la Cassazione ha fornito importanti
precisazioni sul dolo del depistaggio che non concernono 1
profili esaminati in questa nota. Per completezza si riportano
tuttavia alcune sentenze, come quella della Cass. pen., sez. VI,
32470/2024, che ha precisato che «Ai fini della integrazione del
dolo specifico del delitto di depistaggio, occorre che il pubblico
agente sia animato dall’intenzione di deviare I'indagine o il
processo penale rispetto al corso in origine da essi assunto, non
essendo sufficiente, invece, 1l fine di corroborare o consolidare
indagini o elementi probatori gia acquisiti». Vedasi altresi sul
dolo specifico, Cass. pen., sez. VI, 7300/2023, e Cass. pen., sez.
VI, 34271/2022. Secondo quest'ultima sentenza nello specifico,
I delitto di depistaggio materiale postula, sul piano oggettivo,
I'esistenza di un nesso funzionale tra il fatto realizzato dal
soggetto agente e il pubblico ufficio o servizio di cui lo stesso ¢
mvestito e, su quello soggettivo, la consapevolezza che la
condotta manipolatrice sia suscettibile di incidere con effetto
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Se tutto questo €& vero, lesclusione del
depistaggio dall’elenco di cui all’art. 384 c.p. non
convince € crea ancor pill preoccupazione,
imducendo a ragionare pit in generale sul principio
del nemo tenetur se detegere nella sua dimensione
sostanziale”. Lo scopo & valutare se il trattamento
riservato al pubblico agente possa essere riletto in
una prospettiva  costituzionalmente  orientata,
prospettiva del resto adottata dalla giurisprudenza
nell'interpretare tanti altri profili del delitto in
questione”,

Da questo punto di vista, appena entrato in
vigore 1l reato, non sono mancati autori” che hanno
immediatamente iniziato a riflettere sulla possibilita
di “scusare” 1l “depistaggio difensivo”, inquadrando
I'inesigibilita come categoria generale in grado,
dunque, di escludere il rimprovero anche oltre
quanto  previsto dall’art. 384 c.p. Questa
impostazione si basa sul presupposto che questa
norma operl sul piano soggettivo, escludendo la

rimproverabilita ~ dell’autore  nelle  peculian

situazioni considerate ™ e che In questa logica

Inquinante su un’indagine in corso, non essendo necessaria,
invece, la rappresentazione dello specifico reato rispetto al
quale la condotta genera un tale effetto».

“ La difficile conciliabilith tra nemo tenetur se detegere e
pluralita di reatt non contemplati dall’art. 384 c.p. (nello
specifico depistaggio materiale seguito da reticenza finalizzata a
non dare informazioni sulla prima condotta) & evidenziata da
MAIELLO, 1] delitto di depistaggio, op. cit., 613. Sul tema si
consenta il rinvio anche  CONSORTE, L’Individuo
nell*ingranaggio processuale”, op. cit., 263 ss.
* Si veda as es. nota n. 34.

" MAIELLO, 1] delitto di depistaggio, op. cit., 613.

" In quest’ottica, si ritiene che 1l legislatore, con I'art. 384 c.p.,
abbia posto attenzione alla peculiare situazione soggettiva in cui
versa 1l soggetto che si trovi costretto ad autoaccusare sé o 1 suoi
prossimi congiunti, riconoscendo la sua non punibilita sulla
base del principio di inesigibilita posto a fondamento della
scusante tipizzata; 1l tutto senza che lart. 384 c.p. elimini il
disvalore oggettivo del fatto. Si veda per tale impostazione
FORNASARL, 1/ principio di mesigibiliti nel diritto penale,
Padova, 1990, 353 ss. (in part. 355). In linea con 'impostazione
appena  descritta, DONINI,  Illecito e  colpevolezza
nell imputazione del reato, Milano, 1991, 581, riconduce I'art.
384 c.p. tra le figure tipiche legali che attribuiscono rilevanza a
condizioni di anomala formazione del volere. Si veda inolttre,
Cass. pen., sez. VI, 18119/2018, secondo cui «L.’esimente
configurata dall’art. 384 cod. pen. va qualificata come causa di
esclusione della colpevolezza e non gia dell’antigiuridicita della
condotta, I quanto connessa alla particolare situazione
soggettiva 1n cul viene a trovarsi 'agente, che rende inesigibile
un comportamento conforme alle norme indicate al comma 1
dello stesso art. 384; ne consegue che I'esimente ¢ applicabile
soltanto a chi compie materialmente 'azione tipica e non si
estende a1 concorrenti nel reato in concreto commesso dal
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esprima un principio generale”. Del resto, la
Cassazione a Sezioni Unite nel 2021 ha per
I'appunto qualificato I'art. 384 c.p. come causa di
mesigibilita, espressione del principio generale di
colpevolezza.

Se tutto questo ¢ vero, non puo tuttavia non
ricordarsi in questa sede come le scusanti -
tradizionalmente-  siano  considerate  norme
eccezionali, la cul applicazione deve essere 1n realta
ciscoscritta al soll casi espressamente previsti”. In
aggiunta, se € vero che le Sezioni Unite hanno
effetivamente stabilito che l'art. 384 costituisca
manifestazione dell'inesigibilita e che essa esprima il
principio generale di colpevolezza, d’altro canto lo
hanno affermato affrontando una questione ben
diversa da quella del’ampliamento delle fattispecie
per cul opera il nemo tenetur. Si sono mnfatti
occupate del tema dei beneficiari della tutela,
estendendo la stessa a1 conviventi. Difficile dunque
trarre dalla sentenza una soluzione sicura per il caso
che in questa sede interessa.

Alla luce di tutto questo, meno “ingessato” pare
1l ragionamento qualora si rifletta sul principio del

nemo tenetur se detegere inquadrandolo come

soggetto non punibile». Per un’impostazione peculiare, si veda
ZANOTTI, Nemo tenetur se detegere: profill sostanzali, n Riv.
1t. dir. proc. pen., 1989, fasc. 1, 178 ss. Per una critica alla lettura
compassionevole dell’art. 384 c.p., st veda SPENA, Su/
fondamento della non punibiliti ner casi di necessita giudiziaria
(art. 384, primo comma, CP), in Riv. 1t. dir. proc. pen., 2010,
fasc. 1, 145 ss.

* MAIELLO, 1] delitto di depistaggro, op. cit., 613.

" Cass., sez. un., sent. 10381/2020.

" Si veda per approfondimenti MANTOVANI, Diritto penale,
Padova, 2009, 358 ss.; FIANDACA e MUSCO, Diritto penale.
Parte generale, Bologna, 2014, 425 ss.; FORNASARI, Nemo
tenetur se detegere, op. cit., 907 ss. Per 'orientamento che nega
valenza generale, sotto 1l profilo sostanziale, all’art. 384 c.p., si
veda FOFFANIL, Lotta alla corruzione e rapporti con la disciplina
penale societaria, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1994, fasc. 4, 961
(nota 4).

* SPENA, Sul fondamento della non punibilita, op. cit., 145 ss.

" Per le espressioni citate nel testo si veda SPENA, Su/
fondamento della non punibilita, op. cit., 145.

" Sul tema di recente cfr. AMATI, Dinamiche evolutive del
diritto al silenzio, op. cit., 198 ss. Riconducono 'art. 384, 1° co.
al principio del nemo tenetur se detegere SPENA, Sul
fondamento della non punibilita, op. cit., 167-168; ZANOTTI,
Nemo tenetur se detegere, op. cit., 178 ss., FIANDACA e
Musco, Diritto penale, op. cit., 423.

" Cass. pen., sez. VI, 33754/2022.

“ Per approfondimenti sul tema e relativa bibliografia di recente
cfr. AMATI, Dinamiche evolutive del diritto al silenzo, op. cit.,
198 ss. Precisa che ¢ applicabile il diritto di difesa - nel caso di
calunnia - solo se da mendace dichiarazione costituisca 'unico
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espressione di principi costituzionali oggettivi che
governano ¢ definiscono 1 volto della gustizia
penale. Da questo punto di vista, non mancano
autor1” che da tempo sostengono come lart. 384
¢.p. rappresenti una «chimera giuridica», un «mostro
irriducibile ad una medesima natura», che richiede
distinguo e differenziaziom”. In questa logica, il
primo comma dell’art. 384 c.p. dovrebbe essere
suddiviso 1 due sottocategorie sulla  base
dell’'obiettivo che ha determinato la commissione
dei reati elencati. Concentrandosi solo sulla parte
della fattispecie che in questa sede interessa, le
1potesi contemplate dall’art. 384 c.p. commesse con
I’obiettivo di difendere la propria liberta sarebbero
espressione del generale diritto di difesa sancito
dall’art. 24 Cost. e del nemo tenetur, ¢ dunque
indizi di tale principio generale, che come tale

potrebbe operare “sempre”, anche oltre lart. 384

+

c.p., grazie allart. 51 c.p." D’altro canto, non

mancano sentenze che si interrogano a priori
sullapplicabilita  del dintto di difesa” a falsi
processuali anche gravi, come la calunnia,
ravvisando alle volte gli estremm di tale causa di
giustificazione”.

indispensabile  mezzo per confutare la  fondatezza
dell'imputazione, secondo un rigoroso rapporto di connessione
funzionale tra l'accusa (implicita od esplicita) formulata
dall'imputato e I'oggetto della contestazione nei suoi confronti,
e sia contenuta in termini di stretta essenzialita», la Cass. pen.,
sez. VI, 14042/2014. Ancora, ritiene che la menzogna e persino
le accuse false contro terzi iInnocenti possano costituire esercizio
del diritto di difesa, se tali menzogne ed accuse presentano una
connessione strettamente funzionale con I'addebito, Cass. pen.,
sez. VI, 15928/2013. Quest’ultima nello specifico ha affermato
che «Se non vi ¢ dubbio che vada riconosciuto all'imputato o
indiziato di un reato ... il diritto di difendersi anche mentendo
e riferendo fatti falsi, ¢ altrettanto indispensabile - ai fini della
eventuale operativita in  simili  casi  della scriminante
dell’esercizio del diritto di difesa - focalizzare 'analisi valutativa
della condotta del soggetto agente sulle concrete modalita, di
tempo e di situazione, attraverso le quali ad un tale esercizio del
diritto di difesa si coniughi attribuzione a terzi di un fatto
costituente reato». Sul rapporto tra diritto di difesa e calunnia si
veda altresi Cass. pen., sez. VI, 26019/2008: «la linea di
discrimine tra la esistenza e la inesistenza della calunnia ove
I'imputato faccia affermazioni defensionali per allontanare da sé
accuse o contestazioni mossegli In un procedimento avente
carattere giurisdizionale ¢ data dalle modalita concrete
attraverso le quali, nell’esercizio del diritto di difesa (art. 51
c.p.), st attribuisca ad altri un fatto costituente reato. Finché pero
le affermazioni del dichiarante si limitino ad attribuire un fatto
reato ad altri - di cui pur si conosce I'innocenza - semplicemente
per effetto della negazione della esistenza del fatto addebitatogh
il reato non sussiste. Esso sussiste, al contrario, quando tali
affermazioni siano accompagnate da circostanze di fatto che le

8
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Tutto questo ¢ conduce dunque a prendere in
considerazione 'orientamento - peraltro non esente
da critiche"- che elegge il nemo tenetur se detegere
a principio generale dotato di valenza oggettiva e di
rilevanza pubblicistica, in quanto espressione del
diritto  costituzionale di difesa e strettamente
connesso alla presunzione di innocenza e al giusto
processo” . Posizione del resto in linea con quella
assunta dalla Corte costituzionale e dalla Corte di
Giustizia nell’ambito del gia citato “caso Consob””.

Le conseguenze derivantt  dall’adottare
I’approccio appena menzionato sono dirompenti.
Inquadrando infatti il nemo tenetur come principio
generale 1doneo a riempire di contenuto 1l diritto di
difesa, esso si presta a ‘completare’ sotto 1l profilo
sostanziale quella tutela del diritto al silenzio che
oggl ¢ riconosciuta al depistatore solo a livello
processuale, e che di per sé non s¢ considerata
esaustiva. E noto, infatti, come gli artt. 63 ¢ 198
c.p.p. non siano idonei ad impedire che 1l soggetto
“sentito”, pur non essendo sospettato, possa trovarsi
nella condizione di dover convogliare I'attenzione
delle Autorita su di sé e fornire elementi a proprio
danno™.

Peraltro, non va dimenticato che il depistaggio
un reato infra-procedimentale e si configura proprio
nel contesto in cui il nemo tenetur se detegere (e
Part. 384 c¢.p.) trovano naturale applicazione.
Questo non ¢ un elemento di poco conto, dato che
fa si che il bilanciamento sotteso alla causa di

facciano apparire vere e credibili di modo che 1l fatto-reato che
si attribuisce ad altri appaia effettivamente commesso, proprio
per essere accompagnato da elementi, per cosi dire, di contorno
che lo facciano sembrare realmente accaduto».

" FORNASARI, Nemo tenetur se detegere, op. cit., 907.

" Per approfondimenti sul tema e relativa bibliografia di recente
cfr. AMATI, Dinamiche evolutive del diritto al silenzio, op. cit.,
95 ss e 167 ss.

“ Vedi nota n. 20.

" Si veda per una riflessione sul punto CAMON, Le prove, in
CAMON et al., Fondamenti di procedura penale, Padova, 2019,
313.

" Sotto questultimo profilo, non stupisce dunque come il d.d.l.
1199, presentato al Senato nel 2019, abbia proposto di integrare
lart. 111 Cost. con due nuove norme: 'una concernente
lassistenza tecnica delle parti e I'altra volta per appunto a
costituzionalizzare il principio secondo cui «L’avvocato esercita
la propria attivita professionale i posizione di liberta,
autonomia ¢ ndipendenza». Si veda d.d.l. S. 1199, 18*
Legislatura, Sen. Stefano Patuanelli (M5S) e altri, Modifica
dell’articolo 111 della Costituzione recante [l'introduzione di
principl inerenti la funzione e 1l ruolo dell’ avvocato, presentato
al Senato 1l 4 aprile 2019.

Rivista scientifica Febbraio 2025

DIRITTO PENALE ISSN 2974-7562

giustificazione non coinvolga beni giuridici diversi
ed antagonisti, bensi componenti di part dignita
dello stesso interesse, ossia ’Amministrazione della
Giustizia”. Non dimentichiamoci infatti che, se &
vero che la Giustizia, sotto il profilo della verita
processuale, puo essere offesa da menzogna e non
detti, ¢ anche vero che la veritad processuale non
rappresenta la piatta somma delle veritd soggettive
confluite nel processo. Essa ¢ infati una verita
complessa, che si forma nel contraddittorio grazie al
confronto/scontro  tra  accusa e  difesa”,
contraddittorio che si fonda sulla presunzione di
mnocenza e che implica che sia il PM a individuare
e acquisire la notizia di reato (art. 330 c.p.p.) e ad
indagare, e che sia laccusa a provare la
responsabilita.

Quanto appena affermato trova conforto nel
fatto che, nel nostro sistema penal-processuale,
lautore del reato non ¢ obbligato ad
autodenunciarsi® e 1’auto-favoreggiamento™ non ¢
punito. Del resto, 1l principio di completezza delle
indagini ¢ un dovere che ricade sul Pubblico
Ministero, e non sul cittadino”. Allo stesso modo, la
disciplina delle investigazioni difensive riconosce al
difensore la facolta di decidere se e quali elementi
far confluire nel procedimento™, pur dovendo
ovviamente garantire la completezza e la veridicita
del materiale prodotto”.

In conclusione, riconoscere al principio del
nemo tenetur una valenza generale in questo

* Detto in altri termini, il codice di rito, prima, e la Costituzione,
pol, hanno optato per la formazione dialettica della prova orale.
Ci0 1n base al presupposto secondo cui 1l miglior mezzo per
approssimarsi alla verita fattuale ¢ la rappresentazione che
emerge dalla falsificazione nell’ambito del confronto tra
antagonisti, In posizione (seppur in via eccezionale e solo n
questo specifico frangente) di parita; s1 vedano FERRUA, I/
‘giusto processo’, Bologna, 2012, 33-34; PADOVANI, Menzogna,
op. cit., 99 ss.; KUHNE, La strumentalizzazione della verita e
della sua ricerca nel processo penale, in Criminalia 2008.
Annuario di scienze penalistiche, Pisa, 2009, 477.

" Si vedano gli obblighi di denuncia exartt. 361 ss c.p.

" Si veda art. 378 c.p.

“ Per 1l principio di completezza delle indagini quale
fondamento dell’art. 112 Cost., si veda Corte cost., 88/1991.
"Si veda ad esempio artt. 391-bis ss. c.p.p., secondo 1 quali le
ivestigazioni difensive costituiscono una possibilita ¢ non un
obbligo per il difensore (sulla stessa linea art. 327-bis c.p.p., art.
391-octies c.p.p.). St consenta il nnvio a CONSORTE,
L’individuo nell’“ingranaggio processuale”, op. cit., 84 ss.

” S1 veda la celebre sentenza delle Sezioni Unite, 32009/2006.
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contesto permette di non trascurare la complessita
che connota 1l bene giuridico della “Giustizia
penale”, nell’ambito della quale il diritto di difesa si
configura come un elemento essenziale e
irrinunciabile.

4. CONCLUSIONI

Piat complicata risulta la questione della
“menzogna difensiva”, non punibile ai sensi dell’art.
384 c.p. nel caso di falsi minori, ma tendenzialmente
non ricondotta nell’alveo del nemo tenetur.

Come ha ricordato di recente la Corte
costituzionale con la sentenza del 2023, gia citata, la
menzogna non ¢ un diritto per 'accusato™. La scelta
legislativa di non prevedere di regola sanzioni penali
a carico dell'indagato o dell'imputato che menta per
difendersi rappresenta una tradizione antica del
nostro Paese. Questo non significa tuttavia che tale
condotta sia lecita o, come dice la Corte, espressione
di un dintto costituzionale. Tanto piu se si pensa che
vl sono casl In cul la menzogna dell’accusato assume
rilevanza penale” e che spesso 1 giudici rifiutano di
riconoscere 'art. 51 c.p. proprio in casi di calunnia
difensiva”. In questa logica, la porzione dell’art. 384
c.p. che esclude la punibilita del falso potrebbe non
ricadere nell’alveo dell’art. 24 Cost. e dunque non
essere espressione del principio generale del nemo
tenetur.

Alla luce di quanto appena esposto, risulta
arduo sostenere che la menzogna “difensiva” del
pubblico ufficiale responsabile di depistaggio possa
rimanere impunita nel momento In cul -come
effetivamente  ¢- non viene espressamente
contemplata dall’art. 384 c.p.

* Corte cost., 111/2028: «La scelta legislativa di non prevedere,
di regola, sanziom penali a carico della persona sospettata o
imputata di un reato che menta nel tentativo di difendersi poggia
su ragioni solide, e corrisponde a un’antica tradizione nel nostro
Paese; ma 1l fatto che 1l legislatore non abbia previsto una
sanzione penale per una data condotta non significa
necessariamente che tale scelta corrisponda a una valutazione
di liceita della condotta medesima (e tanto meno all’avere
considerato quella condotta come espressione di un diritto di
rango costituzionale)».

" Es. artt. 367 e 368 c.p.

" Es. Cass. pen., 48749/2023, che ravvisa un abuso di difesa
qualora la menzogna coinvolga un innocente.

" Questo sulla scia di quanto sostenuto da attenta dottrina:
MAIELLO, 1/ delitto di depistaggio, op. cit., 609. Del resto, per
la concezione oggettiva, la qualifica non si traduce in un
attributo  permanente della persona, in una sua qualita
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Orbene, proprio la suddetta conclusione
consente di formulare delle proposte interpretative
volte a rnistabilire la coerenza del sistema, con
particolare riguardo al trattamento giuridico previsto
dall’art. 375 c.p.

Esse potrebbero svilupparsi partendo da un
presupposto, ossia che proprio la mancata
applicazione dell’art. 384 c.p. e la persistente
punibilita della menzogna difensiva del “pubblico
ufficiale depistatore” vengano inquadrate quali
manifestazione di un 1mpegno preventivo che il
pubblico ufficiale assume con 1l conseguimento
della qualifica: anteporre sempre e comunque il
pubblico interesse agli altr1  eventualmente
confliggent, ivi inclusi quelli personali.

Andando oltre nel ragionamento, avrebbe
senso prevedere tale impegno, e la conseguente
rinuncia a tutelare interessi personali fondamentali
come la propria liberta, solo nei confronti di un
pubblico agente depistatore che abbia assunto un
obbligo di protezione rafforzato del bene
“Giustizia”; c10, vuol per qualifica, vuol per specifico
mcarico affidatogi mm un certo procedimento
penale”.

Questo porterebbe dunque ad escludere dal
novero del soggetti attivi del depistaggio tutti quel
pubblici agenti che nel rapporto con la Giustizia
sono equiparabili al  privato.  Conclusione
quest’'ulima che consentirebbe di chiudere il
cerchio, restituendo  coerenza al  regime
particolarmente rigoroso riservato in generale al
depistatore e riducendo altresi le frizioni di tale

N 62

reato con 1l principio di offensivita”™.

personale, ma sussiste solo in quanto 1l soggetto ha agito
nell’esplicazione della funzione esercitandone 1 poteri: cfr.
STORTONI, Delitti contro la pubblica amministrazione, in
AA.VV., Diritto penale. Lincamenti di parte speciale, Bologna,
2016, 122.

” La selezione degli autori del reato sarebbe dunque coerente
con l'oggettivita giuridica tutelata, ergendo dunque questultima
a prius interpretativo della norma. Si veda, in generale sul tema
del rapporto tra qualifiche soggettive e offensivita VALLINI, Le
qualifiche soggettive, in PALAZZO (a cura di), Delitti contro la
pubblica amministrazione. Trattato di diritto penale, Vol. 11,
Napoli, 2011, 19 ss. e 748 ss. Con specifico riferimento al
depistaggio, cfr. MAIELLO, I/ delitto di depistaggio, op. cit., 609.
In generale, sul principio di offensivita, MANES, I/ principio di
offensivita nel diritto penale. Canone di politica criminale,
criterio ermeneutico, parametro di ragionevolezza, Torino,

2005.
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Ci si rende conto di come la proposta
Interpretativa In esame rappresenti una lettura
restrittiva dell’art. 375 c.p., che va oltre le scelte del
legislatore.  Non pare tuttavia una proposta
peregrina, anche in considerazione del fatto che la
Cassazione (proprio con riferimento al depistaggio)
ha cercato piu volte di evitare scivolamenti verso una
responsabilita da posizione; ¢10, ancorando la
commissione di tale fattispecie ad una effettiva
strumentalizzazione  della  pubblica  funzione
esercitata”.

Resta comunque 1l dubbio che la soluzione piu
efficace avrebbe potuto essere I'evitare del tutto
I'introduzione del reato di “depistaggio proprio”,
accontentandosi  della  sola  aggravante  per
depistaggio  prevista  dall’art.  384-fer c.p.”
Quest'ultima, infatt, pur presentando anch’essa
alcune problematiche”, costituisce una sorta di
depistaggio comune™ che ¢ applicabile a tutt 1 falsi
processuali minori e che consente di punire con
severita solo quel casi che interessano processi per
reatl gravi.

* Si veda nota 34.

" Per comodita si riporta il testo del primo comma dell’art. 384-
ter c.p.: «Se 1 fatti di cui agli articoli 371-bis, 37 1-ter, 372, 374 ¢
378 sono commessi al fine di impedire, ostacolare o sviare
un’indagine o un processo penale in relazione ai delitti di cui
agli articoli 270, 270-bis, 276, 280, 280-brs, 283, 284, 285, 289-
bis, 304, 305, 306, 416-bis, 416-ter e 422 o ai reati previsti
dall’articolo 2 della legge 25 gennaio 1982, n. 17, ovvero al reati
concernenti 1l traffico illegale di armi o di materiale nucleare,
chimico o biologico e comunque in relazione ai reati di cui
all’articolo 51, comma 3-bis, del codice di procedura penale, la

Rivista scientifica Febbraio 2025

DIRITTO PENALE ISSN 2974-7562

pena ¢ aumentata dalla metd a due terzi ¢ non opera la
sospensione del procedimento di cui agh articoli 371 -brs e 371-
ter.

“ Cio dato che anche in questo caso non opera la “sospensione
del procedimento” per falso, prevista invece per gl articoli 371-
bis ¢ 371-ter qualora non sia applicabile 1'aggravante di
depistaggio.

“ I, P1sa, 1] “nuovo” reato di depistaggio, op. cit., 1280, ad
affermare che -nel caso di cui all’art. 384-fer c.p.- viene
configurato una sorta di depistaggio comune.
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