Cass. Pen., Sez. Unite, 16.03.2018 (ud. 21.12.2017), n. 12213 (da

www.giurisprudenzapenale.com, del 17.03.2018).

La legittimazione a costituirsi parte civile del sostituto processuale del difensore

munito di procura speciale. Modalita e limiti.

«Il sostituto processuale del difensore al quale soltanto il danneggiato abbia rilasciato
la procura speciale al fine di esercitare [’azione civile nel processo penale non ha la
facolta di costituirsi parte civile, salvo che detta facolta sia stata espressamente

conferita nella procura o che il danneggiato sia presente all 'udienza di costituzione».

Tanto hanno deciso le Sezioni Unite del Supremo Collegio di legittimita nella sentenza
qui oggetto di commento, una volta alle medesime rimessa la seguente questione di
diritto: «se sia legittimato a costituirsi parte civile il sostituto processuale del difensore,
al quale soltanto la persona danneggiata abbia rilasciato la procura speciale al fine di

esercitare [’azione civile nel processo penale» (ordinanza n. 49527).

Il caso concreto da cui la questione stessa era sorta risultava condensato in un primo
motivo di ricorso proposto avverso una sentenza della Corte di Appello di Bologna, di
parziale riforma di quella emessa in primo grado dal Tribunale di Parma.

Motivo a mezzo del quale i ricorrenti lamentavano «la violazione degli artt. 78, 102 e

122 cod. proc. pen. per avere la Corte territoriale erroneamente ritenuto legittimato il

sostituto processuale del procuratore speciale di parte civile ... a costituirsi parte civile
... in forza della procura speciale a questi rilasciata e da cui sarebbe discesa anche la
facolta di nominare sostituti processuali e delegare singoli atti (compreso il deposito
della costituzione di parte civile)».

Rammentavano, inoltre, gli stessi ricorrenti che «il potere di costituirsi parte civile

(legitimatio ad causam) € istituto diverso dal rilascio del mandato alle liti e che solo

per quest ultimo [’art. 102 cod. proc. pen. prevede la possibilita della nomina di un

sostituto; né, contrariamente a quanto sostenuto dalla Corte territoriale, il difetto di

legittimazione puo essere sanato mediante la presenza in udienza della persona offesax.
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Cio dedotto in seno al ricorso, «con ordinanza in data 17 ottobre 2017, la Sesta Sezione
penale, rilevata [’esistenza di difformita di orientamenti interpretativi tra le singole
sezioni in ordine alla questione di diritto coinvolta dal primo motivo di ricorso», per

come fin qui riassunta, «ha rimesso la trattazione del ricorso alle Sezioni Unite».

Ebbene, le Sezioni Unite della Corte di Cassazione, soffermatesi innanzitutto sul piu
generale quadro normativo disciplinante la facolta del soggetto danneggiato dal reato di
costituirsi parte civile nel processo penale, pervengono ad una soluzione della questione
loro posta corrispondente ad un perfetto — ed aspettato, quanto sperato — connubio tra
regole processuali di natura prettamente civilistica e regole del processo penale, ove la
stessa costituzione, seppure espressione di una tipica azione civile che, munita di un suo
petitum e di una sua causa petendi, merita piena salvaguardia, dovra pur sempre finire

per adeguarsi.

Seguendo simile iter, le Sezioni Unite ricordano innanzitutto le possibili modalita di
costituzione della parte civile che, a norma dell’art. 74 c.p.p., corrispondono, 0
all’esercizio diretto del diritto risarcitorio «dal soggetto al quale il reato ha recato un
danno ovvero dai suoi successori universali», ovvero all’esercizio dell’azione civile
«anche a mezzo di procuratore speciale, mediante la costituzione di parte civile».

La relativa procura dovra essere munita dei requisiti di cui all’art. 122 c.p.p.

Si versa, dunque, in un caso «di costituzione esercitata a mezzo di procuratore speciale,

in ipotesi di rappresentanza volontaria della parte civile, che trova la propria fonte in

un atto negoziale, con cui il danneqgiato che non intenda agire personalmente in sede

penale puo conferire ad un procuratore speciale il mandato di rappresentarlo

nell’esercizio dell ’azione civile».

Prosegue la Corte specificando anche, dal punto di vista sostanziale, i requisiti che I’atto
costitutivo della parte civile deve possedere ex art. 78 c.p.p., tra cui figurano le ragioni
delle proprie richieste risarcitorie e restitutorie, nonche la possibilita di costituzione in

o fuori udienza.



Cosi definite le modalita di costituzione, e passando all’esplicazione dell’attivita
defensionale della stessa parte processuale, la Corte precisa come la parte civile «puo
poi stare in giudizio, come chiarito dall’art. 100 cod. proc. pen., solo col ministero di
un difensore, munito di procura speciale, conferita con atto pubblico o scrittura privata
autenticata dal difensore o da altra persona abilitata, versandosi, dunque, in ipotesi di

rappresentanza tecnica necessaria, con cui il legislatore ha inteso armonizzare la

disciplina dell ‘esercizio dell azione civile nel processo penale con quella del processo

civile», stante pure la riproduzione nel comma 4 dell’art. 100 c.p.p. della norma di cui
all’art. 84 c.p.c.

L’assetto normativo cosi riportato in sentenza, per come anche sopra anticipato, appare

secondo la Corte «coerente con la necessita di salvaguardare, pur all’interno del

processo penale, e compatibilmente con la sua struttura, i tratti distintivi di un’azione

squisitamente civile».

Da qui, pure la necessita di tenere distinti i due profili — gia succitati — della legitimatio
ad causam, quale titolarita del diritto sostanziale in capo al danneggiato ex art. 74
C.p.p., a sua volta «indispensabile presupposto per la costituzione di parte civile con le
modalita previste dagli artt. 76 e 78 cit.» e della legitimatio ad processum, quale
rappresentanza processuale ex art. 100 c.p.p. «in virtt della quale il danneggiato, per

potere stare in giudizio, sia esso costituito personalmente 0 a mezzo di procuratore

speciale, deve conferire ad un difensore la “procura alle liti”».

“Se, dunque”, prosegue la Corte, «la procura speciale prevista dagli artt. 76 e 122
costituisce una manifestazione di volonta della parte mediante la quale in capo al
procuratore, cui viene conferito il mandato a costituirsi in nome e per conto proprio, si

devolve la capacita di disporre delle posizioni giuridico-soggettive del rappresentato,

la procura speciale di cui all’art. 100 cit. conferisce invece il solo mandato processuale

di rappresentanza in giudizio, valendo nei due casi un medesimo termine (“procura

speciale”) a significare due concetti giuridici nettamente diversi».



Pertanto, nel rispetto di simile distinzione, qualora il soggetto legittimato ad causam
dovesse decidere di costituirsi parte civile a mezzo di procuratore speciale, saranno
necessarie due procure speciali «di cui una volta a conferire il potere di esercitare il
diritto alla restituzione o al risarcimento (rappresentanza sostanziale), e [’altra diretta
ad attribuire lo ius postulandi (rappresentanza processuale): procure che, come
frequentemente accade, ben possono essere conferite al medesimo soggetto, cosi
attribuendosi al difensore nominato procuratore speciale sia la rappresentanza

sostanziale sia quella tecnico-processuale».

Rilevano subito di seguito le Sezioni Unite della Corte, come sull’argomento si siano

sviluppati nel tempo differenti indirizzi interpretativi tra i quali, pur ferma restando la

superiore premessa di una dovuta distinzione concettuale tra legitimatio ad causam e

legitimatio ad processum, il contrasto si era sempre massimamente appuntato «sulla

diversa latitudine attribuibile, in caso di costituzione di parte civile esercitata a mezzo

di procuratore speciale che sia anche difensore, al potere del difensore stesso, previsto
in via generale dall’art. 102 cod. proc. pen. (e dungue anche con riguardo al difensore
della parte civile) di delegare ad altri la rappresentanza processuale, nominando un

sostituto che ne “esercita i diritti e [ne] assume i doveri”’».

Un primo indirizzo escludeva in via generale, «(e senza prendere posizione specifica
sulla operativita di una previsione in procura speciale della relativa facolta)», che dalla
legitimatio ad processum potesse derivare al difensore la facolta di farsi sostituire, per

la costituzione di parte civile in udienza, da altro difensore.

Per un secondo indirizzo, di segno opposto, il difensore sarebbe stato invece legittimato
a nominare un proprio sostituto processuale per il deposito dell’atto di costituzione,
«senza possibili delimitazioni di sorta tratte dalla natura della procura ad litem» e,
dunque, «ove anche non prevista la relativa facoltax.

Secondo lo stesso orientamento, pertanto, «/’art. 102 c.p.p. non esaurirebbe la sua
funzione nell’ambito della mera rappresentanza processuale ma si estenderebbe al

piano della vera e propria titolarita del diritto a richiedere le restituzioni ed il



risarcimento dei danni, conferendo, tra gli altri, il potere di nominare un sostituto ai
fini del deposito dell atto di costituzione».

Coerentemente con tale assunto, nell’ambito dello stesso indirizzo si & anche affermato
che «cio che verrebbe in gioco non sarebbe la spendita, da parte del sostituto, del potere

di costituzione di parte civile, effettivamente non delegabile, quanto quello del mero

deposito dell atto di costituzione».

Esisteva anche un terzo indirizzo mediano, secondo il quale il sostituto processuale
avrebbe potuto costituirsi parte civile in vece del difensore, a cui fosse stata rilasciata
procura speciale a tal fine, soltanto qualora la stessa procura avesse compreso la facolta
di nominare sostituti processuali anche per provvedere alla costituzione.

Tale specifica previsione in seno alla procura, difatti, avrebbe rappresentato «una

esplicita manifestazione di volonta da parte della persona offesa di consentire

[’esercizio dei diritti a lei facenti capo in giudizio anche a sostituti processuali del
difensore nominato».
In tali casi, il sostituto processuale, lungi dall’essere meramente tale, diverrebbe

soggetto che deriva la propria legittimazione da uno specifico conferimento di incarico

del tutto analogo a quello affidato al difensore originario «che, per effetto della procura
speciale rilasciatagli, & nelle condizioni di nominare altro soggetto in sua vece dotato

dei medesimi poteri ed investito dei medesimi compiti».
Simile conclusione, secondo i sostenitori dello stesso orientamento, apparrebbe la piu

«coerente con 1 principi posti dalla giurisprudenza civile secondo cui qualora la

procura notarile alle liti contenga un autonomo mandato ad negotia conferente al

difensore il potere di nominare altri difensori, costui, in forza della rappresentanza

sostanziale attribuitagli, pud validamente rilasciare in nome del dominus altre procure

speciali».
«In definitiva, il potere in base al quale il procuratore speciale attribuisce la facolta

di costituzione di parte civile ad un delegato é conferito direttamente dal

rappresentato-persona offesa.



Rispetto agli orientamenti appena sopra illustrati, la posizione assunta dalle Sezioni
Unite della Corte di Cassazione pu0 ben dirsi in linea con tale ultimo orientamento,
quanto, e a premesse logico-sistematiche, e a conclusioni sul piano fattuale-processuale
sulla scorta delle prime raggiunte.

Andando per ordine, la Corte ha innanzitutto escluso che il sostituto processuale del
difensore della parte civile abbia tout court, ed in quanto tale, la facolta di provvedere
alla costituzione «in diretta discendenza della previsione dell art. 102 cod. proc. pen.».
Cio a cagione della gia rilevata rigida distinzione tra legitimatio ad causam e legitimatio
ad processum che onera di valutare la procura rilasciata ex art. 100 c.p.p. «unicamente
ed esclusivamente finalizzata al conferimento dei poteri di rappresentanza in giudizio,
senza che la stessa possa allo stesso tempo conferire il potere di spendita del diritto
sostanziale di reclamare le restituzioni e il risarcimento del danno generati dal reato,
potere che puo essere trasferito da un danneggiato al terzo solo in virtu della distinta
procura speciale di cui all’art. 122 cod. proc. pen. come richiamata dall’art. 76 cod.
proc. pen.».

Simile «radicale differenza», peraltro, rimarrebbe anche nel caso in cui le due procure
fossero rilasciate nello stesso unico atto, visto che «non si rinviene nell ordinamento
una disposizione che vieti il cumulo, in unico atto, di tali distinte scritture (Sez. U., n.
44712 del 27/10/2004, Mazzarella, Rv. 229179)».

Con simili conclusioni non € evidentemente compatibile quella, gia sopra esaminata,

«secondo cui ’art. 102 cit. conferirebbe direttamente al difensore il potere di investire
altro difensore, nominato in sostituzione propria, del potere di costituirsi parte civile».
Cosi come, in fondo, neppure compatibile & quella ulteriore secondo cui il sostituto non
agirebbe a fini costitutivi in luogo del difensore titolare della procura ex art. 122 c.p.p.,
bensi al fine del mero materiale deposito dell’atto di costituzione, posto che «la
presentazione in udienza della dichiarazione di costituzione, lungi dall’essere un
mero adempimento esecutivo, é invece, come evincibile dalla disposizione dell’art. 78
cod. proc. pen., la modalita intrinseca di perfezionamento stesso della costituzione in

alternativa rispetto al deposito in cancelleriax.



Peraltro, cosi qualificare — pur riduttivamente — I’operato del sostituto processuale,
corrisponderebbe all’arbitraria introduzione di una terza modalita di costituzione della

parte civile, tuttavia non contemplata dall’attuale sistema processuale penale.

Diversamente, ritengono le Sezioni Unite che la facolta del sostituto di provvedere

direttamente alla costituzione della parte civile possa al medesimo derivare
esclusivamente «dalla volonta espressa dal danneggiato all’atto del conferimento dei

poteri di esercizio del diritto sostanziale ad agire».

Solo simile soluzione puo accogliersi, stante il rispetto dovuto alla gia piu volte citata
distinzione concettuale tra legitimatio ad causam e legitimatio ad processum, giacché é

I’espressa previsione della facolta per il difensore di avvalersi di un sostituto anche a

fini costitutivi proveniente dal titolare del diritto, non gia dal difensore stesso, la cui

mera legitimatio ad processum non lo faculterebbe in tal senso, a permettere di rispettare
«i confini dogmatici imposti dal legislatore».

Conseguenza logica a quanto fin qui argomentato e, evidentemente, che la mera
sostituzione ex art. 102 c.p.p. non possa essere di per sé considerata sufficiente ai fini
dell’esplicazione anche dell’attivita processuale/sostanziale finalizzata alla costituzione
della parte civile, tant’¢ che, si aggiunge, «la facoltizzazione del difensore da parte del
danneggiato di investire dei suoi poteri altro soggetto come “sostituto” finisce per

risolversi in un dato lessicale irrilevante una volta che divenga chiaro come tale

“sostituto” ripeta, in definitiva, i suoi poteri dalla stessa volonta del danneggiato».

Stante la diretta provenienza del potere costitutivo al sostituto da parte del soggetto
danneggiato, le Sezioni Unite della Corte hanno anche tenuto a precisare che, peraltro,
«sino a che la costituzione di parte civile non si perfezioni (e la stessa si perfeziona solo
con la presentazione dell’atto in udienza, salvo che lo stesso non sia stato
precedentemente depositato in cancelleria), un potere di sostituzione conferito con il
solo mandato difensivo non potrebbe efficacemente operare, posto che la procura
defensionale rilasciante il compito di stare in giudizio per conto del danneggiato

presuppone una parte civile gia costituita (stando in giudizio la parte civile col




ministero di un difensore solo successivamente alla presentazione dell’atto di

costituzione o al deposito in precedenza effettuato in cancelleria)».

Proprio per tali ragioni, sempre secondo le Sezioni Unite, risulta impossibile recepirsi

automaticamente in seno al processo penale I’indirizzo giurisprudenziale, pero, di natura

civilistica — gia sopra contemplato — secondo il quale, allorquando la procura ad litem
«conferisca al difensore il potere di nominare altro difensore, deve ritenersi che essa

contenga un autonomo mandato ad negotia — non vietato dalla legge professionale né

dal codice di rito — che abilita il difensore a nominare altri difensori, i quali non hanno

veste di sostituti del legale che li ha nominati, bensi, al pari di questo, di rappresentanti

processuali della parte».

Tanto si aggiunge per ribadire, sostanzialmente, come la facolta del sostituto processuale
di costituirsi parte civile in luogo del diretto interessato derivi proprio direttamente da
quest’ultimo, non gia dal difensore, seppur titolare di una procura ex art. 100 c.p.p.,

limitandosi la medesima a conferire una legitimatio ad processum.

Sulla scorta delle superiori argomentazioni sistematiche, necessariamente involgenti
principi e canoni processuali di natura civilistica quanto penalistica, al chiaro fine di
trovarne un perfetto equilibrio logico-applicativo, le Sezioni Unite, rispetto alla
questione loro posta qui in commento, hanno conclusivamente statuito che affinché il

potere di sostituzione possa dirsi legittimamente conferito e «necessario e sufficiente

che il danneggiato preveda una tale possibilita in capo al difensore-procuratore
speciale all’interno della procura di cui agli artt. 76 e 122 cod. proc. pen.:
“necessario”, perché solo tale ambito formale garantisce che al sostituto venga
delegato il diritto sostanziale di cui il mandante é titolare, e “sufficiente” perché non
puo pretendersi, all’estremo opposto, che il danneggiato conferisca una ulteriore
apposita procura speciale direttamente in capo al sostituto».

Tale specifica modalita sostitutiva non esclude, anche secondo le Sezioni Unite, che la
costituzione di parte civile possa pure avvenire per volonta direttamente espressa in
udienza dal soggetto danneggiato che vi risulti presente, anche nel caso particolare in

cui carente si riveli il difensore di procura speciale 0 un suo sostituto dei descritti ed



analoghi poteri sostanziali, trattandosi di modalita costitutiva espressamente prevista
dall’art. 76 c.p.p.

La presenza fisica della persona offesa e/o danneggiata ha dunque una funzione
sanatoria ¢ di recupero rispetto all’evenienza prospettata di carenze legittimanti ai fini
costitutivi per il difensore o un di lui sostituto processuale.

Ritornando, davvero infine, all’ipotesi di costituzione a mezzo di sostituto processuale
in virtu di facolta di nomina a tal fine conferita al proprio difensore dal soggetto
danneggiato direttamente interessato, ribadisce e chiarisce la Corte che, sul piano
pratico, la procura speciale ex art. 100 c.p.p. (ad litem) e quella sostanziale ex artt. 76 e
122 c.p.p., seppur da tenere nettamente distinte e separate quanto a fini e funzioni,
possono ben essere conferite in un unico atto, essendo il potere di sostituzione «coperto»

dal conferimento della procura ex artt. 76 e 122 c.p.p.

Ebbene, le conclusioni rispetto a simile arresto giurisprudenziale, dirimente una
importante questione ormai da piu anni pendente, non possono che porsi in piena
coerenza con le piu superiori premesse.

Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione, dopo avere sviluppato in sentenza una breve,
ma esaustiva, disamina intorno all’istituto della costituzione di parte civile —
esonerando, peraltro, chi scrive dal fare altrettanto al fine di dare idonee premesse ad
ogni possibile successivo commento — pervengono ad una soluzione davvero al
contempo rispettosa, e della radice civilistica della costituzione stessa, quale espressione
dell’esercizio della domanda risarcitoria e restitutoria civile, e della sua peculiare
collocazione in una sede processuale diversa da quella naturale, ovvero quella penale.
Tanto si ottiene, per un verso mantenendo ferma la distinzione fin qui piu volte ribadita
tra legitimatio ad causam e legitimatio ad processum, si da delimitare esattamente, sul

piano sostanziale dei diritti da soddisfare, quanto il difensore penale riceva in termini

di mandato ex art. 122 c.p.p. dal danneggiato ai fini dell’esercizio della propria azione

civilistica, rispetto ai poteri defensionali squisitamente processuali a lui pure conferiti;

per altro verso, consentendo al danneggiato nell’ambito dello stesso superiore

mandato sostanziale, non gia al suo difensore autonomamente (ed arbitrariamente) in



virtt dei meri poteri processuali conferitigli ex art. 100 c.p.p., di avvalersi direttamente
di altro legale ai fini della sua costituzione di parte civile.

Legale che, dunque, sara, si nominato formalmente dall’avvocato titolare della difesa,
ma su specifica autorizzazione proveniente direttamente dal danneggiato, oltre che
esclusivamente in forza della medesima.

In tal guisa, si é evitato di provocare indebite commistioni tra regole civilistiche e
penalistiche che, pur conviventi in un unico contesto processuale, distinte devono essere
mantenute, onde evitare momenti e spazi di arbitrarieta da parte del difensore rispetto ai
limiti dati dal doppio mandato difensivo ricevuto ex artt. 122 e 100 c.p.p.

Al contempo, nel mentre si & soddisfatta tale imprescindibile finalita garantista degli
interessi primari della parte assistita, concedendo la facolta di costituzione anche al
sostituto processuale nei termini, nei limiti e secondo i canoni logico-giuridici fin qui
espressi, si € anche assicurata al processo penale, che arricchito sia da una costituzione
di parte civile, maggiore snellezza, fino ad oggi e per anni, perseguita dagli avvocati e,
spesso, anche dai giudici che hanno voluto condividere I’orientamento di legittimita
mediano poi prevalso, ma pur sempre con lo spettro, per i primi, di una possibile
dichiarazione di inammissibilita della costituzione in questione, a cagione della
possibile prevalenza contingente dell’indirizzo piu rigoroso, ormai datato.
Dichiarazione di inammissibilita pure inspiegabile, se non in nome di un eccessivo ed
inutile formalismo processuale.

Elisabetta Staropoli
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