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DECRETO N,

(i Sostituio Procuratore Generale
Lottt geh attv del procedimento in epigrafe,
PREMESSO CHE;

1! Sostituio Procinatore defla Repubblica presso il Tribunale di Milano ha Proposto ricorso, ex
arl T camma 6 bis O Giud., avverso il prowedimento di avocazione del Sostituto Procuratore
Generaie presso la Corte d'dppello di . emesso in data 1292016 ai sensi dell’art. 412
conmd L ep.p. e relativa al procedimento n, R.G.omod. 21 a carico di e altri
per il reato di cui all'apt. 589 e.p. in danmo di ‘neonato deceduto il giorno dopo la
rascita presso I'Ospedale San Giuseppe di Milano).

n propoxsite, il Sostitute Procuratore della Repubblica presso il Tribunale di v ha
premesso di avere vichiesto, in datg ] 47972013, Parchiviazione nel Suddetto procedimento, in
quanio. ponostante la ravvisabilita di diversi profili di eolpa in capo al personale sanitarip
dell' Ospedale , nella c.t. medico legale si evidenziave Vimpossibilite di
poter afferviare ta certa sussistenza del nesso di causalitd tra le omissioni attribuibili ai medici ed

il verificarsi del decesso del neonato. A seguito di avviso ex art. 408 ep.p., le pp.oo. (i genitori del
Reonato deceduio) proponevanc opposizione alla richiesta di archiviazione ed il GIP fissava
wdienzsg ex art. 410 commg 3 epp., dando le prescritte comunicazioni alla Procura Generale (ex
art 09 comma 3 epp) in daa 19/5/2016 Con provvedimento datato 21/7/201 6, l'dvvocato
CGencrale disponeva avacazione del predefto procedimento ritenendo g sussistenza  delle
cordictoni previste dall'av. 412 co. 2 c.pp. In data 29/7/2016, la Procwa delia Reprbblica
proponeva reclamo, ai sensi dell'art, 70 comma 6 bis Ord. Gind., alle Procura Genergle pressa la
Corre di Cassazione, che in date 8/872016 accoglieva il reclamo, revocando il decreto di
avacazions dopo averne vilevate I rarenza di motivazione, In data 12/9/2016, la Procura Generale
pressa la Covte di Appello di » ha reiterato il provvedimenta di avocazione sostenendo che
uppure evidente ehe cigscuna delle condotte calpose individuate dai cet del PM. sig
‘causalmente connessa con la morte del bambino”, e che, con specifico riguardo al dott, ...,
1 P.M non ha preso in considerazione i "eravi ed wlteriori reati” segnalati dalle pp.oo. nell'atto di
oppasizione all'archivigzione.

Cio premesso, il Sostituto Procuratore della Repubblica presso il Tribupale di 1 Ja
ossesvate che il primo profilo su cui viene Jondato il decreto di avocazione é palesemente relativo
al merito della vicenda: la Procura Generale censura le valutazioni della Frocura della
Repubblica, che - pur evidenziate i gravi profili df colpa segnalati nel decreto di avocazione -
aveva ritenudo che non vi fossero elementi per sostenere la certa sussistenza del nesso di causalisg,
fsecande profilo ariene mvece ad ung presunta inerzia, da parte della Procure delly Repubblica,
vell'indagare su ulteriori reafi segnatlatt dagll interessati nell'atto Jdi opposizione all'archiviazione.
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PROCURA GENERALR

della Corte di cassazione

Con riguardo ol primo profilo, il Sostituto Procuratore della Repubblica presso il Tribunale di
hw sostenuto che, sebbene art. 412 comma 2 c.p.p. si limiti a prevedere che la Procura

Generale possa procedere ad avocazione quande riceve la comunicazione di awenutq
presentuzione dell'atio di opposizione all'archiviazione di cui ali'art. 409 comma 2 c.p.p., intero
sistema del Codice di Procedura Penale non sembra consentire l'esercizio di questo potere - che
ha sostanzialmente natyrq di controllo gerarchico - per ragioni squisitamente di merito, ossig in
consequenza di una valurazione diversa, rispetto a quella fatta dalla Proewra della Repubblica,
aelle fonfi di prova asponibili owero di una interpretazione ed applicazione diversg delle nornie
ghwidiche interessate nel singolo procedimento, Cid ur quanto gli artt. 409 ss. c.p,p. affidane
st specifico compito ad un organe diverso, ossia ql Gindice per le Indagini Preliminari, che
Provvede dopoe aver proceduto @l conlradditorio tra le parti, Non sembra ehe, attraverso
Uvecgzione, i legislatore abbia volute attribuire alla Procura Generale un potere sostanzialmente
avioliuio di sindacare le conclusioni di fatto e di diritto da parte della Procurg della Repubblica ¢ Q
T sostinirvisi tutte le volte in cui ritenesse di non condividerle, 4 mageior Faglone in una ipotesi - %
come quella di cut all’arr. 412 comma 2 cp.p. - m cui Uorgano istituzionalmente deputato a tale
meombenza - il GIP, appunto - & gia stato investito del potere di giudicare Foperate del Pubblico
Ministero,

Ad avviso del Sostinto Procuratore della Repubblica presso il Tribunale di =0 | art. 412
comma 2 e.p.p. - collocato in un wriicolo ln cui tubriea e "dvocazione defle Indagini Preliminari
petmancata esercizio dell'azione penale” - deve essere letio in coordinamento con quanto previsto
nel comma 1. I quest'ultimo - come é noto - viene disciplinata la ed. inerzia totale del Pubblico
Ministero, che omete fg definizione del fascicolo, o nel senso dell'esercizio dell'azione penale
awvero dell'archiviazione. Il commu secondo, invece, prevede i casi in cui j] procedimento ¢ stato
comimque definito. ma - se si vuole evitare che ly Frocura Generale diventi ung sortg di gindice del
merito aggiuntive, rispetto gl GIP - lo sua applicazione dovrebbe essere circosering alle ipotesi in
i venga rilevaig comunque wnd forma di inerzia, ad es. con riferimento all'eveniuale omissione,
da parte del Pubblice Ministero, di atti dy indagine indispensabili qi Jini delle valutazioni
necexsarie per la definizione del procedimento. Tale interpretazione, del resto, apparirehbe
asgiormente i linea con il potere disciplinare attribuito al Procuratore Generale presso la Corte
dAppelio, nel sense che i controflo ex art. 409 comma 2 c.p.p. consente di valutare Fattivitg del
singolo magistrato della Procura della Repubblica anche sotto questo aspeito,

I Sostituto Procuratore della Repubblica presso il Tribunale di -2 ha altresi rilevato che,
anche a voler ritenere che l'attivits propriamente ginridica del Pubblico Ministero pOSSA essers
oRgeta dt sinducato da parte della Procura Generale ai fini dell'avocazione, il provwedimento
emesse nel caso di specte si fonderebbe cony unque su un presupposio di fatto che, alla hce degli
it dedd fascicolo, non risulterebbe corvenio, e cive l'assunto per cui ciascuna delle condotte colpose
Posie in essere dai medict visulterebbe cansalmente connessa con la morie del bambino. Tale
conclusions sarebbe radicalmente diffarme da quanto osservato dai medici legali nefla consulenza
maitt, nella quole si afferma Uesatto CONIPErin, ossia che non & possibile sostenere, con certezza I
con elevato grade di credibitita razionale, che se i medici avessero agito conformemente a Perizia,
saredbe stato possibile evitare i decesso del bambino. Sarebbe certamente legittimo, per il
Magisato, discosiarsi dalle vatutuzioni dei consulenti tecnici, ma, se ij provvedimento deve avere
una motivazione coratterizzata da logicita ed escustivitd, sarehbe necessario, in primo luogo, che
venga chiarito che vi é un dissenso, e, in secondo luogo ed in ogni caso, che venga esplicitato sully
hase di quadi elementi {tecnici o giuridici), si ritenga di dissentire.
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della Corte di cassazione

Con riguarde al secondo profifo (omesse indagini relativaymente agli ulteriori reati indicati
neflitn i cppesizione all'archiviazione), il Sostituto Procuratore della Repubblica presso il
Iribionafe di " ha osservato che dallo stesso decreto della Frocura Generale emerge che si
fratta di farei diversi dgi quali era siato aperto il procedimento e denunciati solo nell'atto di
apposizione all'urchiviazione, ossia in un atto che ¢ depositate dopo la definizione del
proceaimento ¢ non & nemmeno diretio al P.M. procedente, bensi al Giudice per le Indagint
Prefliminari. Si rappresenterchbe pertanto un'inerzia, da parte defl "Ufficio di Procura, in relazione
@dzan che non sone stati oggetto di mdagine per la semplice ragione che non eraro noti nel
momento i cul si € indagato ed in relazione ai quall, semmai, si dovrebbe Indagare in un diverso
procedimento. Fermo restando che si lratterebbe comunque di reati che, quand'anche sussistenti,
non sarebbero comungue in grade di mfluive in aloun modo sulle valutazioni Jormulate con
tignardo alla fondatezza della fatrispecie ex art. 589 c. .. ‘
Fer le suesposte ragioni, il Sestityto Procuratore della Repubblica presso il Tribunale di
ha ehiesto revocarsi il decreto di avocazione e disporsi la restituzione degli atti al proprio

wfticio,

(OSSERVA:

La tes sostenuta dal Sostituto Procuratore della Repubblica presso il Tribunale dj h
secondo eut il potere di avocazione attribuito dall’art. 412 comma 2 ¢.p.p. &l Procuratore (renerale
pressola Corte dit Appelle dovrebbe restare circoscritto alle ipotesi di inerzia (come ad esempio
Pesentuale omissione da parte del pubblico mimistero di atti dj indagine indispensabili), non puo
esgere condivisa,

In proposito, la giurisprudenza di legittimitd, sin dalla prima fase di applicazione del miave
vodice di procedura penale, ha avito modo di chiatire che Favocazione delle indagini preliminari dg
paite del Procuratore Generale della Repubblica & legittima non solo in caso di totale o parziale
mattivita del pubblico ministero, ma anche in caso di mancato esercizio dell'azione penale (pure
dopo espletamento di indagini preliminari: Cass., Sez. V, n. 40 dell’11/1/1991, P.M. in proc,

ed altri. Rv, )

(Juesta Interpretazione estensiva @ stata accolta 3nche-dal,la pitt attenta dottrina, che ha
sottolineato come, indipendentemente dalla valutazione sull’adeguatezza delle Investigazioni svolte,
i Procuratore: Generale potrebbe decidere di intervenire sulla base di un gludizio di non
imtondutezza della noritie crimunis, desumibile dagh atti gia acquisiti, oppure in caso di diversa

apione sultinguadramento giuridico del fatto, ovvero quando, pur mancando wna condotta stricto




PROCURA GENERALE

della Corte di cassazione

scasi inerte da pavte del pubblico ministero, tattavia sia proponibile un diverso e pin proficuo taglio
investigahivo,

A sastegno di questa tesi si osserva che al Procuratore Generale rsultano devoluti tutti i
poten onginanamente spettanti all’organo procedente, senza che gli sia precluso neppure di aderire
alle determinaziont assante da quest’ultimo nsistendo nella richiesta di avocazione. Da cio s
desume che fa scorretta o negligente conduzione delle indagini, oppure Perroneitd dell’inazione,
non costiniscono indefettibile presupposto dell’avoczione,

51 ¢ aliresi rilevata la infondatezza delle eventuali questioni di legitbmitd costituzionale
defl'at, 417 comma 2 cpp. per contrasto con la direttiva defla legge delega che ricollega
Vesercizio del potere di avocazione alla sussistenza di una simazione di inerzia, in quanto il
concetio di tnerzia va NEso In senso estensivo, riferibile non solo all’inattivitA ma anche al mancato
csercizio dell'azione penale, come indicato dalla citata pronuncia di legittimitd (Cass., Sez, V,
no40dell’ 11171991, P.M. in proc. ed altri).

sul punto, occorre pure considerare che la dotiring ha elaborato un concetto di inerzia di tipo
funzionale, ossia da ricollegarsi al mancato esercizio dell’azione penale da parte del pubblico
ministero che ritenga — in ipotesi erroneamente — Ja notizia di reato infondata o COTNUNGUS
arcluviabile. Si ¢, altresi, affermato che lo scopo della disposizione in esame & quelto i permettere
Al precuratore generale di esercitare il potere di avocazione anche in situazioni che facciano ritenere
sempheemente opportuno Jespletamento di un intervento di controflo sulle ragioni poste a base
della richuesta di archiviazione. La fattispecie di avocazione prevista dall'art. 412 comma 2 C.p-p.
puo servire a porre rimedio all'eventuale dissenso tra pan. ¢ gi.p. in rapporto alla richiesta di
archiviazione del primo non condivisa dal secondo, come pure ad apprestare un maggiore controllo
sull'eperato dell'oniginario titolare defle indagini e far si che 1 relativi esiti portino a riduire le ipotesi
df un simile dissenso,

Anche di recente, la giurisprudenza di legittimitd ha ribadito che «nel nostro sistema
processuale vige i principio di favor actionis, che tende a favorire I'esercizio dell'azione penale,
allorquando  sorge contrasto  sull'accoglimente di una richiesta di  archiviazione (infatti,
lingiustificata richiesta di archiviazione, comportando una rinuncia all'esercizio dell'azione penale,
@ considerata come ipotesi di inerzia del p.m., che legiitima il Procuratore Generale della Corte di
Appelio a disporre 'avoeazione delle indagini)» (Cass., Sez. V, n. 29846 del 9/6/2011).
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Secuendo quest'ordine di idee, la piv attenta dottrina ha ravvisato nell’avocazione

tacoltativa disciptinata dall'art. 412 comma 2 c.p.p. unt efficace presidio volto a rendere effettivo il
principio di obbligatorieta dell’azione penale, soprattutto perché si atteggia come strumento di
contrelio di applicabilita generale, affidato ad un organo che condivide con quello controllato la
cura dell'interesse pubblico alla repressione dei reati.

Dal canto suo, la Corte Costituzionale {ord. n. 253 del 1991) ha affermato che I'intervento
sostitutivo del procuratore generale previsto dall’art, 412 comma 2 c.p.p. non & m se destinato a
modificare le conelusioni del pubblico ministero o a surrogare una obietliva inerzia in ordine alle
seelte sulla azione ovvero, ancora, a dirimere patologiche - e percid stesso non disciplinabili -
mtnazient di stallo, ma unicamente a consentive ad un diverso nfficio del medesimo organo &
apprezzate se in concreto Pattivity di indagine sia stata o meno esauriente & fini che sono

Sulla base delle considerazioni che precedono, deve accogliersi la tesi secondo cuj
Vavocizone facoltativa prevista dall’art. 412 comma 2 c.p.p. pud essere cisposta, anche al di 1a
delle situaziom di totale o parziale inattivita del pubblico ministero, quando il Procuratore Generale
pervenga ad un gindizio di non infondaterza della notitia criminis sulla base degli atti gid acquisiti,
oppure ritenga i prospettare un diverso inquadramento piuridico del fatto, o, ancora, intenda
proporre un diverso taglio investigative,

Né sembra decisiva, in senso contrario, la considerazione dei potenn di controllo
sull’esercizio dell’azione penale atribuiti al Giudice per le indagini preliminari a seguito della
ichnesta di archiviazione, Proprio la rilevanza costituzionale del principio di obbligatorieta
deli’azione penale giustifica la previsione di una pluraliti di controlii sulla sua effettivitd, esercitati
sia da un organo giudicante imparziale, privo di diretti poteri investigativi, sia da un diverso ufficio
defla stessa magistratura requirente, il quale pué avvalersi dei poteri di indagine tipici del pubblico
minsstero,

Sembra, por, ultronee collegare lo specifico potere di avocazione attibuite al Procuratore
Generale per assicurare }osservanza di un principio costituzionale come quello dell’obbligatonieta
deliazione penale, alle pit generali competenze esercitate dallo stesso organo in matera

disciplmare, per fini del tutto differenti. 1 potere di avocazione puo, infatti, riferirsi benissimo ad
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PROCURA GENERALE

della Corte di cassazione

tpotest che nulla hanno di “patologico™ e che non chiamano in causa la responsabilita disciplinare
der magiswat del pubblica ministero.

Per le ragioni che precedono, non appare condivisibile 1a tesi del Sostituto Procuratore della
Repubbhea presso il Tribunale di ? - volta a circoscrivere alle ipotesi di inerzia in senso stretto
teame Peventuale omissione da parte del pubblico ministero di atti di indagine indispen_sébi]i) il
potere di avocazione conferito daflart. 412 comma 2 ¢.p.p. al Procuratore Generale presso la Corte
di Appelio.

Deve, invece nconoscersi che la vahwtazione di non infondatezza della notitia criminis,
fermulata dal Sostituto Procwratore Generale presso la Corte di Appello di sulla base di una
diversa lettma degh elementi di convineimento raccolti, rientra tra le fattispecie che legittimano
esercizio del potere di avocazione ai sensi dell’art. 412 comma 2 c.p.p.

Not nicorreno, quindi, nel casa di specie, i presupposti per la revoca del provvedimento di
AVOCHIZIONS,

PQ.M.
V. art. 70 comma 6 bis Ovd. Giud.
Rigewa il vicorso proposto dal Sostituto Procyratore della Repubblica presso il Tribunale di

o vversa 1l provvedimento di avocazione emessa dal Sostituto Procuratore Generale presso
la Corte d'dppelio di +in data 12/9/2016 nel procedimento n, 1137715 R.G. mod. 21.

I T e ; ' )
U eomunichi agli uffici interessafi. _ I

t 11 ottobre 2016
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