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Il rischio di responsabilita penale
dell’avvocato difensore che sporge
denunCia Gli autori siinterrogano suilimiti posti dalla legislazione

penale all’azione dell’avvocato difensore, con particolare
attenzione alla fattispecie di denuncia mendace. In par-
ticolare, gli autori considerano due costellazioni: quella
dell’avvocato difensore che, per conto del suo assistito e
sulla base delle informazioni fornitegli da quest’ultimo,
sporge denuncia contro un’altra persona chesirivela, in
seguito, innocente; e quella dell’avvocato difensore che,
per difendere il proprio cliente imputato in un processo
penale, accusail testimone dell’accusa diriferire il falso.
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I. Cenniintroduttivi

Ogniavvocato, prima o dopo, sente dire almeno una volta
cheil peggior nemico diunavvocato ¢ il suo cliente. Que-
sta frase, detta scherzosamente, tradisce la serieta della
difficile situazione nella quale potrebbe trovarsi un avvo-
cato difensore qualorail proprio cliente dovesse fornirgli
informazioniimprecise, incomplete o se dovesse omette-
re di comunicargli tempestivamente informazioniimpor-
tanti. Nella maggioranza dei casi, I'lasimmetria di infor-
mazioninuoce, in ultima analisi, al cliente stesso. Sono
pero ipotizzabili situazioniin cuilo stesso avvocato difen-
sore potrebbe ritrovarsi in una posizione scomoda. Ad
esempio, 'avvocato difensore che, per conto del suo assi-
stito, sporge denuncia contro un terzo, segnalandolo al
ministero pubblico come I'autore di un reato, potrebbe —
nel caso questi fosse in realta innocente —rendersi in
prima persona colpevole di denuncia mendace ai sensi
dell’art. 303 n.1CP1.

Nel contesto della denuncia mendace, poi, il ruolo svolto
dall’avvocato difensore puo adempiere la fattispecie del
reato anche con altri comportamenti. Infatti, I’avvocato
difensore che, nella sua arringa difensiva, proclamal’in-
nocenza del proprio assistito e dichiara che il testimone
dell’accusa starebbe mentendo, potrebbe — di nuovo —
rendersi colpevole di denuncia mendace.

Con il presente contributo, gli autori si interrogano sul
ruolo svolto dall’avvocato difensore nel quadro delle
due situazioni appena illustrate. Si tentera, in particolar
modo, diindicareiconfinidellaliceita della gestione del
mandato da parte dell’avvocato difensore, il quale deve
dimostrare particolare abilita per riuscire a tutelare al
meglio gli interessi del suo cliente, senza pero lasciare
che la propria azione sfoci in una condotta penalmente
rilevante.

II. La denuncia mendace
1. Lafattispecieexart.303n.1CP

Aisensidell’art. 303 n.1CP sirende punibile chiunque de-
nuncia all’autorita come colpevole di un crimine o di un
delitto una persona che egli sa innocente, per provocare
contro di essa un procedimento penale, oppure chiin al-
tro modo ordisce mene subdole per provocare un proce-
dimento penale contro una persona che egli sainnocente.

Il bene giuridico tutelato dalla citata norma &, in primo
luogo, I'interesse collettivo al buon funzionamento della
giustizia. In secondo luogo, invece, é salvaguardata la
personalita della persona ingiustamente accusata, con

particolare riguardo al suo onore, allasualiberta ed alla
sua sfera privata.2

Primo fragli elementi tipici della fattispecie & ladenuncia.
Ladenuncia e unasegnalazione, verbale o scritta, conla
quale viene indicato che un’altra persona avrebbe (o po-
trebbe aver)3 commesso un crimine, un delitto o una con-
travvenzione.4La denuncia deve essere idonea a provo-
care un procedimento penale nei confronti di un’altra
persona, manon e necessario, affinchéil reato si configuri,
cheil procedimento penale abbia effettivamente luogo.5
Una denuncia € idonea a provocare un procedimento pe-
nale se é adeguata a dare origine, presso il pubblico mini-
stero, ad un sufficiente sospetto iniziale.¢ In tal senso, non
é strettamente necessario che essa avvenga direttamente
nei confronti dell’autorita penale. E infatti sufficiente che
una segnalazione sia presentata ad altre autorita o uffici,
se questisono tenutia notificare il presuntoillecito all’au-
torita penale, o se ’'autore possa ragionevolmente presu-
mere che la denuncia sara inoltrata all’autorita penale.?

Perché adempia la fattispecie del reato, con la denuncia
I’autore deve accusare come colpevole di un reato una
persona identificata personalmente, oppure descrittain
modo che sia identificabile.8 Inoltre, la persona denun-
ciata deve essere innocente. Innocente € chinon ha com-
messo il reato di cui viene accusato, ma anche chi puo
dirsiinnocente in seguito ad assoluzione o ad un decreto
diabbandono.?

Allo stesso modo, adempie la fattispecie ex art. 303 n.1
CP chi—anziché denunciare presso I’autorita penale (o
presso un’altra autorita che provvedera ad inoltrare la
denuncia) — ordisce mene subdole, ovvero siadopera, con

2 Sentenzadel TF 6B 973/2016 del 7marzo 2017, consid.2.2; DTF 136 IV
170, consid. 2.1; DTF 1321V 20, consid. 4.1; sentenza del TF 6B_210/2020
del11novembre 2020, consid.1.2.2.

3 Cfr.MARKPIETH/MARLEN SCHULTZE, in: Trechsel/Pieth (ed.), Schwei-
zerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 4a ed., Zurigo/San
Gallo 2021, art. 303 N 3 (cit. PK StGB-AUTORE).

4 PKStGB-PIETH/SCHULTZE, art.303 N3; DTF 951V 19.

WOLFGANG WOHLERS / GUNHILD GODENZI / STEPHAN SCHLEGEL,
Schweizerisches Strafgesetzbuch Handkommentar, 4a ed., Bern.
2020, art. 303 N 3 (cit. HK StGB-AUTORE).

6 DTF 1321V 20, consid. 4.2; PK StGB-PIETH/SCHULTZE, art.303 N 3;
sentenza del TF 6B_859/2014 del 24 marzo 2015, consid. 1.3.1.

7 VERADELNON/BERNHARD RUDY, in: Niggli/Wipréchtiger (ed.), Bas-
ler Kommentar, Strafrecht, Strafgesetzbuch, Jugendstrafgesetz, 4a
ed., Basilea 2018, art. 303 N19 (cit. BSK StGB-AUTORE); DTF 951V 17;
sentenza del TF 6B_1289/2018 del 20 febbraio 2019, consid. 1.2.1; cft.
anche ANDREAS DONATSCH / MARC THOMMEN / WOLFGANG WOHLERS,
Strafrecht IV: Delikte gegen die Allgemeinheit, 5a ed., Zurigo/Basi-
lea/Ginevra 2017, pag. 464, 1iqualisottolineano che cisidebbain ogni
caso aspettare un inoltro nei casi in cuil’autorita che raccoglie la
denuncia ha ’obbligo di inoltrarla all’autorita penale competente;
PK StGB-PIETH/SCHULTZE, art. 303 N 5.

8 DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS (nota7), pag. 461seg.

1 Codice penale svizzero del 21 dicembre 1937 (CP; RS 311).

9 PKStGB-PIETH/SCHULTZE, art.303N2; DTF 136 1V 170, consid. 2.1.
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astuzia, affinché i sospetti ricadano su una persona inno-
cente.!0Un precedente giurisprudenziale relativo all’ordi-
mento di mene subdole ritiene ad esempio tipica I’azione
di chi, sottoposto ad un interrogatorio nelle vesti diimpu-
tato, finge di essere una persona diversa alfine di provo-
care un procedimento penale contro di tale persona.!1

Sia che denunci direttamente, sia che ordisca mene sub-
dole, I'autore adempie la fattispecie soggettiva del reato di
denuncia mendace unicamente qualora agisca con dolo
direttoinrelazione all’infondatezza delle accuse avan-
zate.12In altre parole, 'autore deve essere chiaramente a
conoscenza dell’innocenza di chisiapprestaad accusare,
e deve desiderare farlo ugualmente. 13

Inoltre, il denunciante deve agire con I'intenzione di cau-
sare un procedimento penale contro il denunciato.14 Lin-
tenzione, nel contesto della denuncia mendace, indica
semplicemente chel’esito a cuil’autore aspira e l’esito che
si produce invece nella realta non devono necessaria-
mente corrispondere.!5 In altre parole, non e rilevante se
il procedimento penale ha effettivamente luogo; il discri-
minante € solo se 'autore aveva l'intenzione di causarne
uno.16 A differenza del dolo, inoltre, per quanto attiene
all’intenzione e sufficiente I'intenzione eventuale, in cui
l’autore riconosce la possibilita concreta di causare un
procedimento penale nei confronti della persona denun-
ciata e se ne accolli il rischio.17 Il reato di denuncia men-
dace non puo piul configurarsi qualora un procedimento
penale e gia stato avviato a carico della persona denun-
ciata. L’art. 303 n.1CP esige infatti che ’autore agisca con
lo scopo di provocare contro una persona un procedi-
mento penale; il mero intento di favorire il prosieguo di
un procedimento penale gia pendente non é sufficiente
(DTF 1111V 159, consid. 2a; sentenza del TF 6B_901/2016
del 18 gennaio 2017, consid. 3.1).

2. Ildolodiretto in particolare

Agisce con intenzione, ossia con dolo diretto, chi compie
un’azione consapevolmente e volontariamente.!8 Tali
avverbi escludono la costellazione del dolo eventuale, an-
ticipata in precedenza, in cui I’autore riconosce la possi-

10 BSK StGB-DELNON/RUDY, art.303 N23.

11 DTF 1321V 20.

12 DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS (nota7), pag. 466; sentenza del
OGer ZH SB130426 del 29 Maggio 2015, consid. 2.1.2.5.

13 Non é sufficiente la costellazione del dolo eventuale, in cuil’autore
ritiene possibile il realizzarsi dell’atto e se ne accolla il rischio.

bilita dellarealizzazione dell’esito tipico e decide di agire
ugualmente.!® Come gia illustrato, la denuncia mendace
richiede tassativamente la commissione con dolo diretto.20

La dottrina differenzia fra dolo diretto di primo e di se-
condo grado. Agisce con dolo diretto di primo grado chi
ha piena consapevolezza del fatto che la propria condotta
e tipica diuna fattispecie penale, e agisce al preciso scopo
di configurare il reato in questione.2! Il dolo diretto di se-
condo grado, invece, € caratterizzato dal fatto che 'autore
persegue un determinato fine, ben consapevole del fatto
che la sua condotta avra I'effetto collaterale di produrre
lesito tipico di una determinata fattispecie penale.22 En-
trambe le forme costituiscono dolo diretto a pieno titolo.23
Ciosievince, secondonoi, anche dal fatto che I'intenzione
di causare un procedimento penale contro I’accusato, ne-
cessaria quale ulteriore requisito soggettivo, € adeguata
allarealizzazione del reato anche nella sua forma even-
tuale, il che dimostra che la condotta tipica puo anche
non essere l'obbiettivo primario dell’azione dell’autore.24
In altre parole, anche colui che agisce con un elemento
volitivo non direttamente orientato alla realizzazione del
reato, bensiad un fine diverso, che perd comporta neces-
sariamente larealizzazione del reato, dimostra una con-
dottatipica del dolo diretto. E questoil caso, secondo noi,
dell’avvocato difensore che sporge denuncia in quanto in-
tenzionato, primariamente, a svolgere il mandato nell’in-
teresse del proprio assistito.

Parte della dottrinariconosce, infine, una particolarita per
quanto concerne il dolo diretto in relazione alla denun-
ciamendace: infatti, anche se in linea di principioil dolo
diretto ammette delle variazioni circa I'intensita dell’ele-
mento intellettivo, nella fattispecie penale della denun-
ciamendace é espressamente richiesto che I'autore agisca
«sapendo» dell'innocenza dell’accusato. Si tratta, dunque,
di una forma particolarmente rigida di dolo diretto.2s

Ricapitolando, affinché adempia la fattispecie soggettiva
delreato di denuncia mendace, € necessario chel’avvo-
cato difensore che sporge la denuncia per conto del suo
cliente sirenda conto, consultando le informazioni forni-
tegli dal cliente e quelle acquisite nel corso dello svolgi-
mento del mandato, che la persona che si appresta a de-
nunciare é innocente, e decida di procedere ugualmente.

19 Sentenza del TF 6B_54/2013 del 23 agosto 2013, consid. 3.3.1.

20 DTF 761V 243; DTF 136 IV 170; TPF BB.2017.100, consid. 3.2.2.

14 HK StGB-WOHLERS/GODENZI/SCHLEGEL, art.303 N7.

21 HK StGB-WOHLERS/GODENZI/SCHLEGEL, art.12 N2 seg.

15 GUNTER STRATENWERTH, Schweizerischer Strafrecht Allgemeiner
Teil I: Die Straftat, 4a ed., Bern. 2011, §9 N121; DTF 80 IV 117.

16 HK StGB-WOHLERS/GODENZI/SCHLEGEL, art.303N7.

22 PK StGB-TRECHSEL/FATEH-MOGHADAM, art.12 N12a.

23 BSK StGB-NIGGLI/MAEDER, art.12 N43segg.; HK StGB-WOHLERS/
GODENZI/SCHLEGEL, art.12N 2.

17 DTF 801V 117.

24 DTF801V117; DTF 851V 80.

18 Art.12cpv. 2 prima frase CP.

25 STRATENWERTH (notais), §9 N114.
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III. Il rischio di responsabilita penale
dell’avvocato difensore che sporge
denuncia

1. Evidenze processualiin ordine al reato ex
art.303n.1CP

Occorre a questo punto chiedersi in che modo sia possi-
bile stabilire se un avvocato difensore che sporge denun-
cia per conto del suo assistito contro una persona inno-
cente, avesse conoscenza dell’infondatezza delle accuse
avanzate e quindi dell’innocenza della persona denun-
ciata. A tal proposito, riteniamo importante sottolineare
un aspetto: lo stato dell’animo con cui ’autore ha agito,
ossia cio che egli sapeva e voleva al momento della com-
missione del reato, costituisce una questione di fatto; e
una questione di diritto, invece, la deduzione della sussi-
stenza del dolo sulla base di quanto appurato.2¢

Le circostanze di fatto si deducono sulla base delle prove,
e le prove sono valutate liberamente dal giudice (art. 10
cpv. 2 CPP27),28 Queste considerazioni permettono di porre
I’accento su un aspetto molto importante: se daunlatola
fattispecie exart. 303 n. 1 CPrichiede inderogabilmente —
sul piano soggettivo —la commissione con dolo diretto
(valeadire che I'autore deve avere certezza dell’innocen-
za della persona denunciata), la condanna per art. 303
n.1CPrichiede invece «solo» che il giudice sia convinto,
oltre ogni dubbio ragionevole, che I’autore abbia agito
con dolo diretto.? E particolarmente rilevante, secondo
noi, sottolineare che I'’elemento soggettivo del reato ed il
convincimento del giudice in sede processuale sono due
questioni distinte che non vanno assolutamente confuse.
Il giudice, infatti, non potra mai avere reale e piena cono-
scenza della presenza o dell’assenza, nella psiche dell'im-
putato, dell’elemento volitivo e di quello intellettivo; po-
tra solo giungere ad una conclusione che risulta da una
libera valutazione delle prove raccolte, perla quale & pos-
sibile concludere che oltre ogni dubbio ragionevole I'im-
putato eraa conoscenza dell'innocenza dell’accusato e ha
voluto agire ugualmente.

A tal proposito, riteniamo particolarmente interessante
soffermarsi sulla situazione in cui I’accusa presentata si
fondi suinformazioniincoerentifraloro, sicchéla denun-

26 Sentenza del TF 6B_330/2016 del 10 novembre 2017, consid. 3.3.2;
DTF 1301V 58;1251V 242; cfr.anche DTF 1211V 249 in cui sisottolinea
come la questione di fatto e la questione di diritto (ossiala presenza
dell’elemento intellettivo e volitivo da un lato, e del dolo dall’altro)
sisovrappongono parzialmente.

27 Codicedidiritto processuale penale svizzero del 5ottobre 2007 (CP;
RS 312.0).

28 ESTHER TOPHINKE, in: Niggli/Heer/Wiprachtiger (ed.), Basler Kom-
mentar, Schweizerische Strafprozessordnung, Jugendstrafprozess-
ordnung, 3a ed., Basilea 2023, art.10 N 41 (cit. BSK StPO-AUTORE).

ciarisulta inconsistente e contraddittoria; oppure sulla
situazione in cuil'avvocato difensore presenta, in unarco
temporale pili 0 meno lungo, molteplici esposti perti-
nenti allamedesima (presunta) notizia direato, i quali —
anche qui—si contraddicono fraloro, manifestando evi-
dentiincoerenze ed escludendosia vicenda.

Come gia esposto, la sussistenza dell’elemento intelletti-
vo e di quello volitivo € una questione di fatto, deducibile
sulla base delle prove raccolte. Degli elementi probatori
fanno parte, certamente, anche le dichiarazionirilasciate
dall’imputato, cosi come altri elementi del suo comporta-
mento utili ad appurare determinati fattiinteriori.3° Per-
tanto, per dedurre, in ultima analisi, la presenza del dolo
diretto in capo all’avvocato difensore che ha sporto la
denuncia, € opportuno considerare le azioni dell’avvo-
cato e laloro coerenza. In questo contesto, € opportuno
rilevare chel’avvocato dispone di informazioni fornitegli
dal suo assistito, o di informazioni collezionate autono-
mamente nel corso dello svolgimento del mandato. Nella
dottrinasisostiene che I’avvocato che siserve delle infor-
mazioni fornitegli dal proprio cliente, senza verificarle, e
procede a sporgere una denuncia o a muovere un’accusa
contro uninnocente, non integrala fattispecie di denun-
ciamendace (in quantoglimancherebbe il dolo diretto).3!
Anostromodo divedere, tale conclusione é condivisibile.
Tuttavia, laddove ’avvocato difensore si basa sulle infor-
mazioni fornitegli dal proprio mandante e, a sostegno
dell’accusa che siappresta ad avanzare, formula conclu-
sioni e ipotesi in aperta contraddizione fra loro e che si
escludono a vicenda, deve essere possibile dedurre la
presenza, nella psiche del legale, dell’elemento intellet-
tivo tipico del dolo diretto. In altre parole, al piti tardi nel
momento in cui I’avvocato difensore dovesse avanzare
ipotesi che si escludono vicendevolmente, occorrerebbe,
secondo noi, riconoscere che egli avrebbe consapevol-
mente avanzato almeno un’accusa infondata. (nota: se-
condo il TF, nel caso in cui il denunciante ha preso in
considerazione la possibilita dell’infondatezza della de-
nuncia, cio non é sufficiente per realizzare sotto il profilo
soggettivoil reato di denuncia mendace [sentenza del TF
6B 1352/2016 del 23 febbraio 2017, consid. 8]. La formu-
lazione proposta dagli autoririsulta quindiin contrasto
conl’espostagiurisprudenza). Da cio, e in considerazione
di eventuali ulteriori elementi probatori coerenti, rite-
niamo legittimo considerare la possibilita di dedurre la
presenzadel dolo direttorelativa alla falsita della denun-
cia presentata.

30 Messaggio concernente l’'unificazione del diritto processuale pena-
le, del 21 dicembre 2005 (FF 2006 989), pag. 1088; BSK StPO-GLESS,
art.139 N14; sentenza del OGer ZH SB130426 del 29 maggio 2015,
consid. 3.1.

29 BSK StPO-TOPHINKE, art.10 N61.

31 BSK StGB-DELNON/RUDY, art.303 N35.
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2. Diffamazione ex art.173 CP

Qualora, nel caso in esame, non vi fossero sufficienti ele-
menti atti a supportare la tesi del dolo diretto, riteniamo
necessario constatare che —in ogni caso —I’accusa infon-
data potrebbe adempiere altre fattispecie di rilevanza
penale, in particolar modo quella del reato di diffama-
zione ex art. 173 CP. Talereato, infatti, a differenza della
denuncia mendace prevede anche la commissione con
dolo eventuale.32 Secondo la giurisprudenza, si rende
punibile di diffamazione chi accusa ingiustamente un’al-
tra persona della commissione di unreato, ossialaincol-
parispettivamente larende sospetta di condotta disono-
revole, qualora abbia totalmente omesso di verificare la
veridicita delle proprie asserzioni e abbia basato le proprie
asserzioni su sospetti vaghi e non corroborati da alcun
riscontro fattuale.33 In particolare, la giurisprudenza ri-
leva come I’obbligo di appurare la veridicita delle infor-
mazioni sulle quali & basata un’accusa sia suscettibile di
variazioni, a seconda delle circostanze. Ad esempio, colui
che, conla propria denuncia, persegue la tutela di inte-
ressi di grande valore sara scusato se non ha approfon-
dito meticolosamente la natura delle informazionia sua
disposizione. Al contrario, se un’accusa € mossa princi-
palmente allo scopo diarrecare danno all’accusato, I’ac-
cusatore é tenuto ad una grande attenzione per quanto
attiene alle informazioni su cuibasa le proprie asserzio-
ni.34 Allo stesso modo, e richiesta maggiore precauzione
a colui che —ad esempio a causa della propria prepara-
zione professionale — dispone di maggiori strumenti per
appurare la veridicita delle informazioniin proprio pos-
sess0.35In conclusione, senza voler in questa sede adden-
trarsinell’analisi di ipotetiche situazioni concrete, rite-
niamo che —in qualsiasi caso —I'avvocato difensore che ri-
ceve dal proprio cliente determinate informazioni debba
in ogni caso preoccuparsi di verificarne la veridicita (nei
limiti di quanto gli e possibile) prima di apprestarsia spor-
gere denunce o avanzare accuse o sospetti di condotte
penalmente rilevanti a carico di terzi.

3. Considerazione intermedia

Riassumendo, riteniamo doverose le seguenti considera-
zioni: in primo luogo, qualora un avvocato, per contro del
proprio assistito, presentasse una denuncia rispettiva-
mente muovesse un’accusa contro uninnocente, sarebbe

32 Cfr. ad esempio DTF 110 IV 87 e BSK StGB-RIKLIN, art. 173 N34, che
rigettail parere giurisprudenziale riassuntoin DTF 851V 182, secondo
cuil’avvocato che esprimeil sospetto che un altro potrebbe aver com-
messo un reato puo discolparsi dall’accusa di diffamazione invo-
candol’art. 173 cpv. 2 CP; questo, perchéil cpv. 2 prevede 'esenzione
dalla pena se I'imputato prova di aver avuto seri motivi di ritenere,
inbuona fede, di dire il vero, e non di aver avuto un sospetto.

33 DTF 1021V 176.
34 DTF1021V176; DTF 1051V114; DTF 116 IV 205; DTF 118 IV 153.
35 DTF1051V114.

innanzitutto necessario indagare per stabilire se abbia
agito dolosamente. La deduzione della presenza del dolo
&, secondo noi, possibile in presenza di affermazioni ma-
nifestamente discordanti e incompatibili fra loro. A nostro
avviso, ladeduzione del dolo diretto € lecita, anche qua-
loral’avvocato difensore dovesse addurre di essersi fidato
di quanto confidatogli dal suo cliente, al piti tardi quando
quest’ultimo dovesse cadere in aperta contraddizione,
salvo il caso in cui fossero presenti indizi che indichino
il contrario. In ogni caso, non si suggerisce alcun auto-
matismo in tal senso. L’analisi della coerenza delle affer-
mazioni del cliente dell’avvocato difensore che sporge la
denuncia a suo nome viene proposta quale indizio per
accertare la presenza dell’elemento intellettivo del dolo.

Insecondo luogo, qualora la sussistenza del dolo diretto
non fosse appurata, secondo noi bisognerebbe stabilire
se I’'avvocato difensore abbia agito — per quanto attiene
all'innocenza della persona denunciata —con dolo even-
tuale. Cio érilevante, secondo noi, alfine di stabilire un’e-
ventuale responsabilita penale dell’avvocato difensore
per diffamazione ex art. 173 CP.36 A tal proposito, ricor-
diamo chel’avvocato difensore e tenuto ad accertare la
veridicita dei fatti (benché secondo noi questo obbligo
possa risultare piti 0o meno imperativo a seconda delle
circostanze; un obbligo meno imperativo potrebbe sus-
sistere, ad esempio, se il legale fosse spinto ad agire rapi-
damente per salvaguardare interessi di grande valore).

Proprio di quest’ultima eventualita, ossia del caso in cui
I’avvocato difensore agisca spinto dalla necessita di tute-
lare interessi di grande valore, tenteremo di trattare nel
paragrafo che segue.

IV. Il diritto alla difesa quale scusante?

Siimmaginila seguente costellazione: una personaviene
denunciata da un’altra, che I’'accusa della commissione
diunreato penale. Al processo, I’'accusa siregge, in buona
sostanza, sulla testimonianza del denunciante, che asse-
risce di aver osservato I'imputato mentre commettevail
fatto. L’avvocato difensore, nella sua arringa difensiva,
smentisce il testimone, adducendo varie ragioni per cui
questinon sarebbe credibile e accusandolo, a chiare let-
tere, di mentire. La corte penale di prima istanzaritiene
dinondisporre di sufficienti elementi per condannare
I'imputato e pronuncia il suo proscioglimento. Il pub-
blico ministero, non soddisfatto dell’esito, ricorre in ap-
pello. Durante il processo d’appello, viene prodotto quale
provail filmato di una telecamera disorveglianzain cuisi
puo osservare chiaramente I'imputato mentre commette

36 Cfr. BSK StGB-RIKLIN, art.173 N 52, secondo cuil’art. 303 CP ha pre-
cedenzasull’art.173 CP.
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ifatti descritti in primo grado dal testimone. Per questa
ragione, 'imputato viene condannato in secondaistanza.
In seguito, il denunciante-testimone lamenta di essere
stato accusato ingiustamente dall’avvocato difensore,
nell’ambito del procedimento penale dinanzi alla prima
istanza, di denuncia mendace e di falsa testimonianza.
Supponendo che si possa dimostrare che il difensore sa-
pesse della colpevolezza del proprio assistito (ad esempio
perché quest’ultimo dichiara di aver comunicato aperta-
mente la propria colpevolezza all’avvocato), occorre chie-
dersi se I’avvocato si sia reso responsabile di denuncia
mendace.

In primo luogo, sottolineiamo che la giurisprudenza ha
chiaramente stabilito che non é esente da pena chi, per
dirottareisospettisudiunaltro, accusa uninnocente di
aver commesso il fatto che viene invece imputato alui. Il
Tribunale federale ha chiaramente sancito che un simile
comportamento e tipico del reato di denuncia mendace, e
cheilrischio di condanna che incombe sull’'imputato non
costituisce una giustificazione esimente che lolegittima
nell’accusare ingiustamente altre persone.37

Secondola giurisprudenza, € invece lecito contestare le
dichiarazioni incriminanti rilasciate da un testimone
dell’accusa, sebbene, cosifacendo, ’attenzione é reindi-
rizzata verso altre persone.38 Secondo parte della dot-
trina e alcuni precedenti giurisprudenziali, non sirende
poi colpevole di denuncia mendace chi, nell’ambito di
un processo penale, smentisce il testimone dell’accusa,
negando (a propria discolpa) la veridicita della testimo-
nianza (e accusando dunque indirettamente il testimone
ditestimoniare il falso).3? In particolare, nella giurispru-
denza cantonale, si differenzia fra colui che si limita a
contestare la veridicita della testimonianza incolpante e
chi, invece, accusa esplicitamente il testimone di falsa
testimonianza (in particolare modo se cid avviene in una
denuncia formale presso le autorita penali). Il criterio
dichiarato per distinguere fra le due situazioni sembra
essere I'intenzione di causare un procedimento penale
contro il testimone; questa sarebbe infatti assente in chi
silimita a contestare la testimonianza, mentre siritro-
verebbe invece in chiaccusa esplicitamente il testimone
falsa testimonianza.4°

Anostro parere, valeil principio per cuiil diritto a discol-
parsi deve permanere e prevalere anche nel caso in cui,
discolpandosi, 'imputato accusiindirettamente un terzo
difalsatestimonianza o di denuncia mendace (e ci0 deve
essere il caso anche qualoral’imputato fosse, in realta,

37 DTF 1321V 20; DTF 801V 117.
38 DTF 1321V 20.
39 BSK StGB-DELNON/RUDY, art.303N36.

colpevole, per cui la propria discolpa-accusa si tradur-
rebbe nell’accusa ingiustificata di uninnocente, dunque
in una denuncia mendace). Al contempo, pero, cisembra
poco convincente la succitata distinzione operata sulla
base dellintenzione di causare un procedimento penale.
Si consideri, infatti, che I'intenzione di causare un proce-
dimento penale di cui all’art. 303 CP puo essere anche
eventuale, ossiaintegrala fattispecie anche chiriconosce
ed accetta I’eventualita che il proprio operato potrebbe
causare un procedimento penale contro un innocente.4!
In questo senso, considerando che la denuncia mendace
e perseguibile d’ufficio, agisce con’intenzione di causare
un procedimento penale anche chi, sapendo di essere col-
pevole, smentisce il testimone che lo accusa (in quanto
riconosce I’eventualita che I'autorita penale potrebbe per-
seguire il testimone per aver dettoil falso). Da cio sievince,
secondo noi, cheil criterio dell’intenzione di causare un
procedimento penale sia in realta poco affidabile. A tal
proposito si sottolinea che la stessa dottrina riconosce
cheladistinzione fra difesa processuale lecita e denun-
cia mendace illecita sia difficoltosa (segno che il criterio
dell’intenzione non il piti adeguato).42

Un migliore discriminante si trova, invece, distinguendo
fraicasiin cuil’ingiustaincolpazione € funzionale alla
propriadifesa, eicasiin cui essa éil prodotto collaterale
della stessa.43 A nostro parere, rientra nella prima catego-
riail casoin cuil'imputato, sapendo di essere colpevole,
denuncia (alla polizia, alla magistratura, ecc.) il testimone
asuo carico per denuncia mendace o falsa testimonianza.
Questo, perchéla denuncia é funzionale alla propria di-
scolpazione (la condanna del testimone per falsa testimo-
nianza o per denuncia mendace porta un enorme benefi-
cio alla personaincolpata dal testimone), ma costituisce
un atto a sé stante, logicamente distinto dall’azione di di-
scolparsi (spesso, chié accusato daunaltro di unreato con-
testale accuse in sede processuale e —in separata sede —
corrobora la propria strategia difensiva denunciando il
testimone; da cio si evince chiaramente come i due atti
siano connessi ma distinti).44 In effetti, chi denuncia il
testimone per falsa testimonianza agisce in modo del tutto
paragonabile all’omicida che, per sviare i sospetti da sé,
accusauninnocente di essere lui 'autore del reato. Rien-
trano nella seconda categoria, invece, tutte le condotte
che costituiscono al contempo azione di discolpazione e
accusaa carico diunterzo. Chidichiara che «il testimone

41 Cfr. sopra capitoloIL.1.
42 BSK StGB-DELNON/RUDY, art. 303 N36.

43 Cfr. ALESSANDRO SPENA, La calunnia difensiva ai confini del diritto
didifesa: sullanecessita di distinguere tra calunnia implicita e calun-
nia-mezzo, Lalegislazione penale 1/2020, pag. 2, 8 seg., in cuil’autore
tratta dellamedesima problematicainrelazione al reato di calunnia
exart.368 CP/ITA (Codice Penale 2024 del 19 ottobre 1930 [CP/ITA;
n.1398]), paragonabile alla denuncia mendace ex art. 303 CP.

40 Sentenza del OGer ZH ZR 69/1970 del 25 ottobre 1968, pag. 141segg.

44 SPENA (nota43), pag.2, 8 seg..
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mente» sta disconoscendo ogni credibilita alleaccuse a
proprio carico; I'indiretta accusa che viene mossa al testi-
mone € inscindibile dalla discolpazione, malgrado costi-
tuisca—in sé stessa — un atto di denuncia (mendace, qua-
lora il testimone fosse sincero).45

Stabilito che nei casi in cuila denuncia mendace € il pro-
dotto collaterale della discolpazione, le due azioni costi-
tuiscono un tutt’uno inscindibile, malgrado la condotta
sia (e resti) tipica della fattispecie di denuncia mendace,
secondonoiel’art. 14 CP adisciplinarnelaliceita: chiun-
que agisce come lalegge loimpone o lo consente, infatti,
sicomportalecitamente anche sel’atto in sé sarebbe pu-
nibile. Nel processo penale, I'imputato non e tenuto a col-
laborare al procedimento, non deve deporre a proprio
carico ed hafacolta dinonrispondere.46 Da tale principio
deriva anche il diritto, per 'imputato, di mentire.4” Inol-
tre, nel processo penale € assolutamente vietato racco-
gliere prove servendosi di mezzi coercitivi quali, ad esem-
pio, le minacce.48 L’'imputato, seppur abbia commesso il
reato, ha dunque piena facolta di mentire, dichiarandosi
innocente e contestando la veridicita delle dichiarazioni
deltestimone chelo accusa, anche indicandole esplicita-
mente come menzogne. Peraltro, se all’imputato fosse
chiesto come si dichiara riguardo alle accuse del testi-
mone ed egli venisse reso attento alle conseguenze di
un’incriminazione per denuncia mendace, egli avrebbe
comunque il diritto di mentire, in quanto laminaccia diun
(ulteriore) accusa per denuncia mendace costituirebbe un

45 SPENA (nota43), pag.2, 8 seg.

46 Art.113cpv.1CPP.

47 VIKTOR LIEBER, in: Donatsch/Lieber/Summers/Wohlers (ed.),
Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung, Art. 1-195,
3aed., Zurigo/Basilea/Ginevra 2020, art. 113 N29 (Kommentar StPO-
AUTORE).

metodo coercitivo vietato (che avrebbe inoltre I’effetto di
rendere inutilizzabile la dichiarazione dell’imputato).4?

Inaltre parole, il criterio discriminante € la natura stessa
dell’accusa: se questa e indissolubilmente legata all’atto
didiscolparsi, allorail carattere illecito dell’accusa deve
essere negato; se invece essa e solo funzionale alla discol-
pazione, allorail suo carattereillecito sussiste e 'accusa-
tore adempie la fattispecie del reato di denuncia menda-
ce. Infine, relativamente alla liceita dell’accusa-discolpa-
zione, rileviamo che se questa vale per 'imputato, essa
debba valere necessariamente anche per 'avvocato difen-
sore che ne tutela gli interessi.5°

V. Osservazioni conclusive

Riassumendo, conil presente articolo si & tentato di capire
in quale modo, sulla base degli indizi presenti, sia possi-
bile accertare la sussistenza del dolo diretto nella psiche
dell’avvocato che sporge denuncia penale contro terzi per
conto del suo assistito. Riteniamo che il confine si possa
individuare laddove I’avvocato avanziipotesi e argomen-
tazioni discordanti ed in aperta contraddizione, che si
escludono vicendevolmente. Successivamente, abbiamo
tentato di individuare un criterio discriminante per di-
scernere fralafalsa accusa proferita allo scopo di discol-
parsi, elafalsaaccusa quale conseguenza della legittima
discolpazione. A nostro modo di vedere, & esente da pena
colui che, pur mentendo, nel processo penale si discolpa,
producendo in questo modo I'indesiderato effetto colla-
terale diaccusare ingiustamente il testimone dell’accusa
di aver mentito.

49 Cfr.intalsenso gia sentenza del KassGer ZHZR 66/1967 del 5marzo
1965, pag. 309 seg.

48 Art.140 cpv.1CPP.

50 Kommentar StPO-LIEBER, art.113 N18.
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Abstract

Les auteurs examinent les restrictions que le droit pénal
impose aux actions des avocats de la défense et, plus parti-
culierement, les cas de dénonciations calomnieuses. Deux
situations spécifiques sont analysées: la premiere concerne
unavocat dela défense qui, en agissant au nom de son client
etensebasant sur les informations fournies par ce dernier,
dépose une plainte contre une personne quiserévele par la
suiteinnocente; lasecondeimplique un avocat dela défense
qui, pour défendreson client accusé dans un proces pénal,
accuse un témoin a charge de fournir un faux témoignage.

Die Autoren hinterfragen die Grenzen, die das Strafrecht
dem Handeln des Strafverteidigers setzt, mit besonderem
Augenmerk auf den Fall der falschen Anschuldigung. Sie
betrachten insbesondere zwei Konstellationen: die des Straf-
verteidigers, der im Namen seines Mandanten und basie-
rend auf von ihm erhaltenen Informationen eine Anzeige
gegen eine andere Person erstattet, die sich spdter als un-
schuldig herausstellt, und die des Strafverteidigers, der zur
Verteidigung seines in einem Strafverfahren angeklagten
Mandanten den Zeugen der Anklage beschuldigt, eine Falsch-
aussage zu machen.
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