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CaPITOLO |

1.Premessa.— 2. La nozione di “giurisdizione” nentcibuti offerti dalla teoria generale
del processo. — 2.1. (Segue). La nozione di “giizisne penale”. — 3. Primi cenni sugli
effetti della volonta sui connotati di essenzaalgiiurisdizione penale— 4. Il “consenso

dellimputato” quale consacrazione della rilevarstituzionale della volonta in ambito

processuale penale.

1.Premessa.

La giurisdizione €& certamente momento essenziale @eganizzazione dellgocietas
perché senza di essa verrebbe meno la giuridieltddiinamento e, quindi, la sua capacita
di affermarsi. Per tale ruolo, la giurisdizione riceve riconmsento costituzionale sia sotto
il profilo delle garanzie della organizzazione wetline delegato a gestirla (art. 102 s..
Cost.), sia sotto il profilo delle garanzie dei get§i che la attuano (artt. 101 e 112; 109
Cost.), sia, infine, sotto il profilo delle regdiendamentali che la guidano (art. 111 Cost.) e
della tutela dei diritti inviolabili dell'individuqartt. 24, 25, 13 ss. Cost.).

Dal che si inferisce la funzione di garanzia dejlarisdizione penale ma anche la sua
funzione ermeneutica nel riconoscimento o la “d@a’ del diritto.

In questi termini, se giurisdizione e processo rapgntano funzione e suo luogo di
esercizid (ed in ci® sono distinguibili secondo una logiteumentale di fine e mezzo),
giurisdizione e procedura non appaiono distingijibglla misura in cui le regole per il suo
esercizio (= la procedura) sono fonte della leg#izione della funzione (= la giurisdizione),
che raccoglie la delega che la societa affida@lpsiere (= la legalitd)

Ed allora, allo scopo di determinarne gli elemehtessenza della “funzione”, si ritiene
necessario, anzitutto, tentare di fornire una dabtne della categoria “giurisdizione” per
poi soffermarsi, in una prospettiva storicizzatal]'evoluzione che la stessa ha avuto in
ambito processuale penale. Infine, si passeranndisamina i principi costituzionali

inscriventi la fisionomia della giurisdizione neias profili ordinamentali, statici e dinamici,

' Ricclo, La procedura penale fra storia e politichlapoli, 2010, 179 ss.

2 Secondo BLIA -PIERRO, Giurisdizione penaléVoce), in Enciclopedia Giuridica Treccanil989, 1, «nel
tempo il “concetto giuridico” di giurisdizione pdeaé stato lo specchio dell'idea stessa di processale
fino al dissolvimento in quest’ultimo».

% Ricclo, La procedura penale fra storia e politiceit., 180.



cui seguira, di volta in volta, la trattazione d®ngoli istituti codicistici che di essa

costituiscono attuazione.

2. La nozione di “giurisdizione” nelle posizioni diteoria generale.

La scienza giuridica ha da sempre cercato (e agatan cercare) una “definizione” della
giurisdizione nel tentativo di ridurre a mero camceun momento essenziale della vita
sociale e giuridica, che non puo essere compresors@ella «integrale contemplazione di
quella vita e delle sue profonde struttdrea piti comune e la pit generale manifestazione
di questa tendenza e quella di ricondurre la glizisne allo Stato, qualificando la stessa
come una sua “funzione” di cui si ricerca il contenspecifico, in contrapposto ad altre
particolari funzioni: «la giurisdizione puo defisirome la funzione destinata all’attuazione
della norma concreta di legge, attuazione che hattege sostitutivo o surrogatorio:
carattere distintivo, essenziale, della funziom@gunto quest’'ultimo»

Questo atteggiamento, al quale sono dovuti glizstessi a fissare in vario modo lo “scopo”
della giurisdizione, non e stato considerato di g&rillegittimo, né le definizioni che ne
risultano apparirebbero fuorvianti; esse, pero,lsenebbero possedere un carattere piu o
meno convenzionale procedendo, ciog, «dal datdtirdudi una differenza fra le funzioni
dello Stato» e cercando «di tradurre in una forngulallo che sembra esserepibprium
della funzione giurisdizionale, per cui essa sitidggie dallamministrazione e dalla
legislazioneX. In pratica, coloro che considerano la giurisdizi@ome una funzione dello
Stato, corrono il rischio di “entificare” quest’utto, incorrendo nell’errore di considerarlo
valore a sé e come tale al di fuori della “vitarglica”; laddove, viceversa, il riferimento
allo Stato si rivela imprescindibile quantomeno @ahno dell’'esercizio del potere implicato
dall’'esercizio della funzione.

Sulla scorta di tale impostazione critica e volenidhiamare le sole teorie funzionalistiche
di maggiore spessore, si € identificata I'esserdéa dyjiurisdizione nella “attuazione del

diritto”, nella “composizione della lite”, nella émlizzazione delle sanzioni”, nella

4 In particolareREDENTI, Intorno al concetto di giurisdizionen Studi in onore di V. SimoncellNapoli,
1916.

® La definizione & di NI, Giurisdizione (in generale)n Noviss. Dig. it, vol. VII, Torino, 1959, 987.

® Sul punto &TTA, Giurisdizione (nozioni generalijn Enc. dir, vol. XIX, Milano, 1970, 218, secondo cui
alla base di questi tentativi definitori vi € unnmane, diffusissimo equivoco: quello di considertae
giurisdizione come una funzione dello Stato, erdifido quest’ultimo e mettendolo con cid stessori fuo
della vita nella quale il fenomeno giurisdizionalenanifesta.
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“sostituzione dell’attivita pubblica all’attivitaltaui’; cosi come si sono posti in evidenza
ora la garanzia esteriore della funzione (indipezdedel funzionario, contraddittorio, ecc.),
ora la natura dell’interesse (pubblica per I'amsiirdizione, privata per la giurisdizione); ora
il procedimento logico che precede l'atto (vincalta norma di legge e discrezionalita); ora
la prevalenza del giudizio sulla volohtQuesta pluralita di connotati induce a ritenere
come essi siano tutti caratteri che evidentementgengono elementi di verita, perché
ciascuno di essi si ritrova nella giurisdizioner pan essendo esclusivo di essa; pur tuttavia,
la preferenza accordata all'una o all'altro é ifimgva il frutto di una opzione tra vari
possibili, quindi, recherebbe in sé qualche cosaldirario, tale da rendere ogni definizione
per cid solo inappropriaia

Prendendo in considerazione, ad esempio, l'assedoondo cui la giurisdizione
consisterebbe nella “risoluzione di controversiei, conflitti tra diritti subiettivi, si
rivelerebbe subito come tale criterio, abbastar@aune, non possa accettarsi perche vi
sono giudizi senza che vi sia una controversia oantlitto di diritti subiettivi (es.: art. 282
c.p.c. 1865, art. 216 c.p.c. 1942), mentre si pugdaarisoluzione di controversie anche al di
fuori del processo (per es., in materia di assmar sociali; d.l. 4.10.1935, n. 1827, artt.
98 e 99.

Specularmente pud argomentarsi se si reputa chi@riadizione abbia per fine la “giusta”
composizione della lite. La teoria, affine allagedente, — che pure ha avuto una brillante
ed autorevole formulaziof® — non & accolta nella letteratura pili recentegeredssi
obiettato che essa non si adatterebbe al processdeped al processo esecutivo oltre che a
taluni tipici processi civili di cognizione nei duaon vi & lite",

La giurisdizione, poi, e stata identificata con akazione della legge mediante la
sostituzione dell'attivitd degli organi pubblici'attivita altrui»*2 Il criterio distintivo della

funzione, quindi, verrebbe riscontrato — secondmpostazione in discorso — nel

" Le posizioni sono espresse, riepilogativamenteCHeDVENDA, Principi di diritto processuale civile
Napoli, 1923, 259.

8 SATTA, Giurisdizione (nozioni generalitit., 218 ss.

° Se alle caratteristiche sopra ricordate si aggissg anche quella che la risoluzione delle contsme
definitiva, questo sarebbe un effetto della nagimisdizionale della decisione, e per cio stessdile per
identificare la natura dell’atto dal quale I'effetsorge, natura che dovrebbe esser determinatase &
elementi intrinseci dell'atto stesso (le conclusigmno di &GNI, Giurisdizione cit., 987).

10 CARNELUTTI, Istituzioni del nuovo processo civile italigi@oma, 1942, 99 ss. e 140 ss.

1 per una ricognizione critica sul puntasANi, Problemi della giurisdizione penal®adova, 1987, 4 ss;
cfr. SEGNI, Giurisdizione cit., 988.

12 Cfr. CHIOVENDA, Principi di diritto processuale civilecit., 301.



carattere di sostituzione, comune a tutte le fodingiurisdizione. Né parrebbe contrastare
con questa concezione l'esistenza, ove sia ammaisgiayisdizioni di diritto obiettivo nelle
quali cioe non € in discussione un diritto subvettdi una parte verso l'altra; anche qui
I'organo giurisdizionale giudica su una norma obgota rapporti ai quali esso € estraneo; la
caratteristica di questi processi € che dalla noofmattiva non sorge alcun diritto di un
soggetto verso altri.

La definizione “chiovendiana”, nonostante tuttgtata oggetto di notevoli obiezioni.
Innanzitutto, € apparsa alquanto singolare l'idéa oella “cognizione” si realizzi la
sostituzione definitiva e obbligatoria dell'attit intellettiva del giudice all'attivita
intellettiva non solo delle parti, ma di tutti tteidini nell'affermare esistente o non esistente
una volonta di legge concernente le parti

Va detto, perd, che sotto questo profilo la straaez piu apparente che reale e che la
formula “sostituzione di attivitd” si ridurrebbe amh mero stilema, come tale innocuo ed
accettabile; il punto di rottura dell'indirizzo csiderato e dato dal fatto che, nella riferita
definizione, la legge verrebbe concepita come urlantd esaustiva di tutta la realta, un
esterno comando posto in rapporto meramente forw@tela giurisdizione, la quale si
limiterebbe, appunto, ad attuare quel comando;creecse si riducesse I'ordinamento ad
uno spettacolare giuoco delle parti, di cui unaeyda legge, l'altra I'applica, I'una
comanda, l'altra trasmette il comando e obbedista abbedire. Lo stesso puo dirsi per la
composizione della lite o per l'attuazione di sanziin che altri fa consistere, come si e
detto, 'essenza della giurisdiziorf»Si riaffermerebbe, cosi, quellidea illuministidalla
giurisdizione e del giudice messa in crisi da quarsd e rivelata la limitatezza della
“neutralitd” del giudic&’.

In ragione di tali premesse, si ritiene che I'aggero metodologico al tema debba essere
diverso, reputandosi indispensabile per I'indagindoveroso richiamo alla Costituzione

ove linsieme delle norme relative alla magistrated all'apparato giurisdizionale nonché

'3 CHIOVENDA, Istituzioni cit., Il, 8.

% Al riguardo, TTA, Giurisdizione cit., 220.

> L'aspirazione al superamento della neutralita gieldice ha da sempre (V.ARELLO, Atteggiamenti
culturali sulla funzione del giurista-interpretén Diritti enunciati, usi, Bologna, 1974) espresso non solo
I'esigenza di riempire gli spazi che le norme iaso a disposizione dell'interprete (in questi teimanche
CoNsqg Dubbi in via di superamento: neutralita della scian neutralita del giuristain Riv. it. dir. proc.
pen, 1970), ma anche la necessita di una ricostreziah sistema normativo o giuridico in termini gitile
I'opportunita di una decisa scoperta dell’ideologie lo motiva, della logica che lo sostiene, dsglimenti
che lo realizzano (cosi,&cl0, Politica penale dell’emergenza e CostituziopNapoli, 1982).
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alla giurisdizione in senso stretto lascia tragpata corrispondenza tra la stessa e la
“giustizia” (art. 101 Cost.: “la giustizia e amnsirata in nome del popolo”). Di qui la
considerazione che l'espressione non abbia nailosofica né sia termine vagamente
generico, quale talvolta tutti adoperiamo presamideda ogni ordinamento giuridico o
magari in opposizione ad esso: «qui vi € una casap identificazione della giurisdizione
con la giustizia (poiché tutto quello che nellemersi dispone riguarda “la” giurisdizione),
onde il termine ha un valore strettamente giuridiassurge ad un autentico sinonimo
dell’'ordinamentos¥.

L’assunto verrebbe giustificato da dati testuafedf dal diritto positivo e, precisamente,
dall'art. 650rd. giud. dove € detto che la Cassazione «qugknorsupremo della giustizia,
assicura I'esatta osservanza e l'uniforme integaiene della legge». Il riferimento assume
rilievo in quanto porrebbe in modo assai chiaropasitivamente non trascurabile, la
relazione tra legge (attuazione della legge, attisyla sua osservanza e interpretazione) e
giurisdizione — cioé giustizia — riempiendo, perd, nuovi contenuti la formula
“attuazione della legge”, essendo riservato al igeidl compito di concretamento della
legge, funzione attuata attraverso I'interpretagion

Quest'opera di mediazione per l'attuazione dellggée riceverebbe conferma dal ruolo
stesso della Cassazione che, contestualmente,esifab@mpito di organo supremo della
giustizia e di realizzazione della uniformita detigerpretazione.

In termini di teoria generale, 'osservazione narebbe di poco conto perché condurrebbe a
valutare criticamente I'espressione “attuaziondéadelgge”,alla quale tutte le altre possibili
funzioni si possono ricondurre. Ad un’attenta asialessa rivelerebbe come la legge sia
personificata, 0 comungue oggettivata in un comaerdterno alla realta, che si attua; cioe
si uniforma alla stessa la realta, attraverso wrapone meramente formale, qual e
appunto quella di chi “interpreta” la volonta altrSe sono esatti tali rilievi, la risoluzione
della giurisdizione nella giustizia implicherebbee dadicale negazione di ogni rapporto
formale e, dunque, la totale ricreazione del dinitel fattd’.

Ebbene, lasciando da parte le disquisizioni che stete dedicate ai destinatari delle norme
giuridiche, si suole rilevare che se é indiscutibdhe le leggi esistono, comungue,

costituisce attuazione della legge anche il noe, fléinerzia. Ogni azione umana, presa in sé

18 Testualmente, &TA, Giurisdizione cit., 219.
" Questa & I'opinione espressa da®, Giurisdizione cit., 221.



stessa, nel suo prodursi (0 nel suo non produndtti, non € né giuridica né antigiuridica:
essa e quello che €&, ed il diritto nelle sue corapbmon c’entra né punto né poco. Cosi,
anche quando si stipula un contratto, non si ategsuna legge e nemmeno si pone una
legge ma si tende ad assicurarsi un certo bendyrge esso sia, e a tal fine si cerca di
realizzare le condizioni stabilite dalla legge peiconoscimento dell’accordo: che si riesca
0 non si riesca (che il contratto ci sia 0 noni@) sessuno lo puo dire, e questo significa che
nessunodicit ius, cioé siamo in un mondo nel quale ancora non opeea,non
indirettamente, il diritto.

Ed allora, I'epilogo degli sforzi profusi nella geed’atto dei percorsi ricostruttivi intrapresi
nel tentativo del corretto dimensionamento dellarigdizione non puo che condurre alla
esaltazione del “fondamento organizzatiVatella categoria.

Accantonata l'idea totalizzante di funzione, acoaato lo stesso Stato, nella equivoca e
pericolosa entificazione che se ne fa, la giurisdie-(giustizia) esprimerebbe
I'affermazione dell’ordinamento nel caso concreissa sarebbe, quindi, come tale, I'unico
momento essenziale della organizzazione dsetleietas,perché senza la giurisdizione
verrebbe meno lo stesso ordinamento, o meglio laidicita dell’ordinamento, che e
giuridico solo in quanto puo (e deve) essere affgom

In ragione di tali considerazioni € possibile, duegricostruire il concetto costituzionale di
giurisdizione nonché lidea stessa di giudice, udeindovi il compito di tutela degli
interessi e dei diritti del singolo rispetto a itutsoggetti che con esso possono collidere.
Invero, 'abbandono di obsolete strumentalita radutra legislazione e giurisdizione da una
parte — nel profilo della indipendenza — esaltadiasione di ingerenze di altri poteri;
dall'altra — nel profilo del contenuto — rivolgetambzione al tipo ed al modo di produzione
degli strumenti che affievoliscono od elidono ldaeta degli interessi e dei diritti del
cittadino. Questa duplice ma confluente direzidoenosce portata e vigore all'idea della
sottoposizione del giudice alla legge — costitualorente valida — testimoniata dal

raccordo con la fonte e con il titolo della resgadnbta penale.

2.1. (Segue). La nozione di “giurisdizione penale”.

18 per una diffusa disamina di tali problemiTSA, La giurisdizione volontaria nell’'unita dell’ordinaemtq
in Quaderni del processo civil®adova, 1968, 1 ss.



Trasferito il ragionamento sul concreto atteggidedia giurisdizione in “materia penafé”
non possono non considerarsi i risultati consegquiti fronte della disamina degli arresti
speculativi formatisi intorno alla piu generale exgiria “giurisdizione”; che forniscono
indispensabili strumenti di indagine per esplonapeofili istituzionali delle dinamiche di
manifestazione della decisione pefale

Sicché, l'identificazione della fisionomia dellazione di giurisdizione penale, come ogni
altro problema inerente alla concettualizzaziond'edperienza giuridica, si risolve,
soprattutto, nella sua stoffaovverosia nell'individuazione della trama struttier e delle
condizioni di possibilita che, nel tempo, ne hanpermesso le diverse elaborazioni
sistematich&. L’attenzione al tema, dunque, deve vertere iaéilinente intorno alla
nuova dimensione problematica aperta dalla radicagformazione del rito penale.

Si comprende in tal modo perché, per chiarire iloaito di giurisdizione penale, I'accento
vada posto, innanzitutto e necessariamente, sull'ar.p.p.

La pregevole sintesi tra istituzione, soggetti enm® contenuta nella norma impone
I'itinerario per cogliere il concetto di giurisdaie in materia penale e la sua
legittimazione democratiéa

La norma esprime una “rivoluzione” che trova il arano sintomo nella nuova sistematica
codicistica, proiettata ad esaltare il valore @idizionale del processo, in netta
contrapposizione con quella del codice del 1930tehdeva, al contrario, ad accentuare |l
carattere meramente strumentale dell’interventaisglizionale rispetto al conseguimento
dei fini della pubblica accusa.

Non puo certamente essere privo di significataitd che il nuovo codice di rito penale
dedichi le sue disposizioni introduttive propriot@ma della giurisdizione, specificando chi

la esercita, qual € la sua cognizione e come segalate le questioni pregiudiziali. L'art. 1

9 Va chiarito, pero, che la terminologia (conveneipg usata nel diritto punitivo nel senso di compit
servizio in via primaria ed esclusiva dello Statoderno. Su questi termini, la “convenzione” senwng
rinunciabile.

20 3econdo RDENTI, Intorno al concetto di giurisdizionesit., ad una mancanza di chiarezza e di
concordia di idee sul concetto di giurisdiziond’jrazio del secolo scorso, ha fatto seguito ladenza
negativa a «ricondurre la giurisdizione allo Stapoalificandola come sua “funzione” di cui si ricaril
contenuto specifico, in contrapposto ad altre palidri funzioni».

2L ORESTANQ, L’azione in generalgin Enc. dir, IV, Milano, 1959, 816.

22 Sul concetto di “griglia strutturale”, inteso geatomplesso di principi ordinativi che consentogo |
formazione e la trasformazione interna della t@alrganizzata e coerente di un sistema, cfudAULT, Le
parole e le cose. Una archeologia delle scienzengraad. it. a cura di Panaitescu, Milano, 1970,-ss.
costituiscono la premessa obbligata di un discocestruttivo della nozione di giurisdizione penale

% Ricclo, Sub art. 1in Codice di procedura penale commentattilano, 2007.



c.p.p., invero, stabilisce che la giurisdizione gdené esercitata dai giudici previsti dalle
leggi di ordinamento giudiziario chiarendosi, pall'art. 2 c.p.p., che il giudice penale
risolve ogni questione da cui dipende la decisisab/o che sia diversamente stabilito.
L’'innovazione e profonda: I'art. 1 del codice d€I3D affermava il principio di officialita
dell’azione penale, «che e pubblica e, quando mmmecessaria la querela, la richiesta o
I'istanza, € iniziata di ufficio, a seguito di rappo, denuncia, referto o altra notizia di
reato»; I'art. 1 del codice del 1988 evidenziagicw, la centralita della giurisdizione.

Percio secondo tale rinnovata ottica, giurisdizighelice-processo sono termini che
evocano non solo un contesto organizzativo ma paresentazione — dal punto di vista
oggettivo, soggettivo e strumentale — di un momeessenziale della vita sociale e
giuridica «che non puo essere compreso se nonintdigrale contemplazione di quella vita
e delle sue profonde struttufé»oltre al senso della legittimazione democratiedlad
giurisdizione penale, perché solo attraverso eskarocesso si realizza il controllo diffuso
della validita istituzionale delle leggi.

In tal senso, la giurisdizione penale assume pdatie evidenza, rivolgendosi ad essa il
complesso di istituti e di garanzie che il Costitigeha voluto fissare, prendendo a base gli
interessi che la societa tutela: in questi termii@spressione contenuta nella disposizione
di cui all'art. 1 c.p.p. € impiegata per sostitdigaurisdizione in materia penale”, quale parte
del piti vasto campo della giurisdizione, e, quitelia funzione giurisdizionalé

Che non si tratti di una mera scelta sistematica, piuttosto, di una presa di posizione,
precipuamente finalizzata ad enunciare uno scopprdeesso indicativo di una differente
funzione della giurisdizione penale, é constataziagevolmente intuibile.

Si condivide, percido, il pensiero di éhireputa che, attraverso una norma
“essenzialmente ricognitiva” — l'art. 1 c.p.p., appo, —, il legislatore della riforma
abbia inteso rimarcare il recupero di centralité claratterizza il ruolo del giudice in

funzione garantistd, accentuandone le connotazioni di terzieta, tipitihen processo di

4 Testualmente, BDENTI, Intorno al concetto di giurisdizioneit., 227.

V. PsANI, Giurisdizione op ult. loc. cit.

26 MACCHIA, Sub art. 1in Commentario del nuovo codice di procedura pencite 6.

27 syl punto, GIAVARIO, La riforma del processo penal€prino, 1990, 64; @BRDA, Astratte modellistiche
e principi costituzionali nel processo penaleRiv. it. dir. proc. pen.1993, 890.



part?®, con una marcata compressione dei poteri di ini@athe caratterizzavano
I'intervento giurisdizionale nel previgente sistepracessuale.

Dunque, la scelta — condivisa — di evitare una asspone definitoria comaput del
codice di procedura penale esalta la identita ogtoa tra giurisdizione e giustizia dal
momento che la indirizza — quanto ai soggetti tegdti ad esercitarla — sulla legge di
ordinamento giudiziario e — quanto al suo esercizigulle norme del codice.

Ad ogni modo, pur a seguito della rinnovata prabgetnella quale e stato rivisitato il
ruolo — e le prerogative — del giudice penale eléelratura tradizionalénon chiarisce

le dinamiche attraverso le quali la funzione dali® diceretrovi attuazione nel mondo
giuridico. In tale direzione, allora, litinerarida seguire deve essere volto a stabilire
I"ubi consistanmdella giurisdizione penale ossia a parametraresédta delimitazione
degli ambiti di essenza della medesima.

In tale prospettiva, qualsiasi ragionamento sullarigdizione penale dovra tenere in
debito conto una distinzione semantica gia in vagi#o la vigenza del codice di rito del
1930, dovendosi necessariamente distinguere fratatgiurisdizionale in senso lato ed
attivita giurisdizionale in senso stretto. Quesirné trova la sua sintesi, ed al contempo
il suo tipico contrassegno, nella statuizione impea (dictio) operata da determinati
organi (i giudici penali) forniti di specifica letjmazione: ma poiché, com’é ovvio, non
si tratta di attivita carismatica, che procede fodgorazioni, essa rende necessaria una
molteplice attivita di preparazione (istruttoriaidimatoria, cautelare e coercitiva) la
guale, purché compiuta da giudici, ed in quantmédoa confluire nella sintesi espressa
dalla statuizione imperativa, pud definirsi comévié giurisdizionale in senso latb
Viceversa, l'attivita preparatoria compiuta da arigdiversi dai giudici, vale a dire dalla
polizia giudiziaria, nonché dal pubblico ministepyr costituendo attivitdato sensu
giudiziaria, non € propriamente attivita giurisdizale, ma soltanto ausiliare rispetto alla
medesima, potendo essere legata a quest'ultimagporto di pil 0 meno stretta e

necessaria integrazione.

2 Cfr. QRACUSANO, Introduzione allo studio del nuovo processo penddano, 1989, VI ed anche
CORDERQ Procedura penaleMilano, 2004 106.

#|n questa prospettiva si anticipa subito comeguti meritevole di avallo la metodologia specukatihe
conduce ad individuare nel momento cognitivo eduello potestativo i momenti di sintesi della “fimze
giurisdizionale” (cosi RcCIO, Sub art. 1 c.p.pcit.).

% Psant, Giurisdizione cit., 389.
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Insomma, daléxcursusche precede si inferisce, da un lato, la diff@addi “definire” la
giurisdizione, dall’'altro, la possibilita di potexrsoltanto individuare i momenti di essenza.
In tale prospettiva, la giurisdizione, intesa soitt@rofilo organizzativo, ovvero come
affermazione dell'ordinamento o come concretameaitiordine giuridico, non potra mai
rinunciare ai suoi connotati di essenza: momengmiti’o e momento potestativo.
Riconducendo a sintesi il discorso sin qui sviluppdeve segnalarsi come la giurisdizione
penale sia il perno intorno a cui ruoti tutto teima individuato dal legislatore del 1988;
nell'invertire, infatti, I'ordine di trattazione cwenuto nel vecchio codice ed esordendo con
la disciplina concernente i soggetti ed in particel il giudice, esso esalta proprio la
prevalente funzione di garanzia alla medesimabaita.

In modo specifico, la giurisdizione, intesa comeep® attribuito al giudice imparziale di
risolvere la controversia con una cognizione d#i fa contraddittorio tra le parti poste in
posizione di parita, si attua mediante il processpju esattamente, a norma dell’art. 111
comma 1 Cost., “mediante il giusto processo regadatla legge”.

Cosi, mentre la giurisdizione €& unica, i moduli ggdimentali nei quali essa si svolge
possono essere diversi, perché diverse sono igpkatie concrete, e tale diversita si riflette
fortemente nel modo in cui la giurisdizione si &spl

In conclusione, nell'idea di giurisdizione penald si € fatto cenno, come emerge anche
dalla lettera dell’art. 111 Cost., balzano evidehte concorrenti funzioni, una cognitiva ed
una potestativa. Perché si attui una piena giwisge, entrambe devono essere presenti:
guesto e il canone aureo della decisione che deérla controversia.

Certo, esistono alcuni atti del processo in cuiaa@prevalente I'una o I'altra funzione, a
seconda degli scopi del singolo atto. Soltanto¢ pdalla concorrente presenza dell’una e
dell'altra si puo dire realizzata la garanzia praptella giurisdizione, che e, soprattutto,

tutela del diritto delle parti al processo.

4. Primi cenni in ordine agli effetti della volonta sui connotati di essenza della
giurisdizione penale.

La giurisdizione, intesa come potere attribuito galidice imparziale di risolvere la
controversia con una cognizione dei fatti in cotdiittorio tra le parti poste in posizione di
parita, si attua, a norma dell’art. 111 comma ItCdmediante il giusto processo regolato

dalla legge”. Cosi, mentre la giurisdizione e unicaoduli procedimentali nei quali essa si
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svolge possono essere diversi, perché diverselsdattispecie concrete, e tale diversita si
riflette direttamente nel modo in cui la giurisdime si esplica. Anche nel campo
dell’accertamento penale deve valere il principicefficacia degli strumenti rispetto allo
scopo, il che comporta una pluralita di modelliicadici correlati alla varieta e complessita
delle tipologie concrete.

Ad ogni modo, nell’idea di giurisdizione penale e fatto cenno, come emerge anche
dalla lettera dell’art. 111 Cost., balzano evidehte concorrenti funzioni, una cognitiva ed
una potestativa. Perché si attui una piena giwisae, entrambe devono essere presenti. La
rilevanza della funzione cognitiva puo facilmentgleersi nella disciplina che, anche in un
processo di parti, attribuisce al giudice I'ordioae generale potere di acquisire la prova
d’ufficio.

Certo, esistono alcuni atti del processo in cuiaa@prevalente I'una o I'altra funzione, a
seconda degli scopi del singolo atto. Soltanto¢ pdalla concorrente presenza dell’una e
dell'altra si puo dire realizzata la garanzia praptella giurisdizione. Le considerazioni
valgono certamente per la fase della cognizioneove diengono in rilievo i temi del diritto
al processo e dei diritti nel processo — e peatefdell’esecuzione — dove emerge urgente
la necessita di assicurare l'effettivita della pema non trascurare la protezione dei diritti
del condannato.

In una differente prospettiva, pero, il legislatodel 1988 realizza i| mutamento di
osservazione del fenomeno giurisdizionale attravees “creazione” della richiamata
giurisdizione di garanzia, propria del segmento cpdimentale e fisiologicamente
svincolata dall’acquisizione del materiale idonefmrdare la statuizione ultima sull’oggetto
dell’azione penale.

E, cosi, larticolazione della giurisdizione di garia, emblema delle articolazioni
orizzontali dell’organizzazione per compiti di tsto della giurisdizione penale,
sembrerebbe mettere in crisi la conclusione comeeenla riconducibilita dei momenti di
sintesi della “funzione” al rapporto tra cogniziom@otesta; e nell'inversione dei due profili
che il momento cognitivo si appalesa valore (terapeamente) rinunciabile in presenza di
istanze sovraordinate di compressione della liqggtaonale.

Il peculiare modo di operare della giurisdiziche libertate insomma, che pur deve essere
ricondotto all'istanza di soddisfare le esigenze “difesa sociale” e di tutela della

collettivita, sollecita una rivisitazione complessidel sistema, soprattutto all'indomani
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della novella dell'art. 111 Cost. la quale ha posto suggello indelebile al processo di
matrice accusatoria proprio attraverso la esaltezdael confronto dialettico tra le parti.

A tale ultimo riguardo, si ribadisce come la “pearita accusatoria” del modello introdotto
nel 1988 si ricavi 1) dalla necessita che la praiaaassunta dinanzi ad un giudice “terzo ed
imparziale” e 2) dalla necessita che la prova ssu@ta in “contraddittorio tra le parti” o, in
altre parole, che I'imputato abbia avuto la posisébdi controesaminare il dichiarante “a
carico”. In questo senso, si e visto, deve essdeso il canone costituzionale del “giusto
processo”, codificato dall'art. 111 Cost., ma mtudall’art. 6 della Convenzione Europea
dei Diritti del’'Uomo

Sicché, concentrando Il'attenzione sulla metodologiadialettica — di formazione del
materiale cognitivo, elevata oggi a momento dirtaenento imprescindibile della potesta
giurisdizionale, non si erra nell’affermare comectanizione “partecipata” rappresenti il
connotato di essenza della giurisdizione penale.

Sulla spinta dei “nuovi” valori costituzionali, L@izione della parte destinataria della
pronuncia giurisdizionale diviene il programma pobd declamato nel passaggio dal
modello con istruzione a quello a fasi disomogenempmenti di sintesi della funzione
evolvono il concetto di giurisdizione facendo, we, affiorare l'idea che la decisione
“giusta” sia soltanto quella che rispecchi il caea@upremo del “contraddittorio tra le parti”.
“Contraddittorio” che in tale accezione non si cett@ soltanto alle articolazioni probatorie
tipiche della vicenda dibattimentale ma diviene romato di essenza di qualsivoglia
pronuncia giurisdizionale.

Qualsiasi espressione della giurisdizione deveetiape il canone dedudiatur et altera
parte una pronuncia del giudice elusiva della metod@latjalettica sarebbe per cio solo
avulsa dai paradigmi della giurisdizionalita.

In questa ottica, va letta I'operazione — come dpéto — “ricognitiva”, effettuata con la
riforma dellart. 111 Cost. La cognizione dialedtjc gia ricavabile dall’articolato
costituzionale in vigore nel 1949, riceve, oggiples#to riconoscimento come valore

distintivo del nuovo modelfd.

%1 Secondo tali direttrici, I'originaria formulaziorgell’art. 500 c.p.p. gia esprimeva, inequivocakifie, la
rinnovata visione della funzione giurisdizionalellmemisura in cui precludeva al prodotto cognitivo
unilateralmente acquisito di fondare il convincinmedel giudice.
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E se il meccanismo e stato messo in crisi daiaiohaiti interventi della Corte costituzionale,
emblematici nel tentativo di recupero del vetustacetto di “giurisdizione unilaterale”, a
fugare ogni perplessita € intervenuta la novelleudialla I. n. 2 del 1999.

Detto altrimenti, € sul modo di intendere la gidizéone che durante gli anni '90 si
consuma la tenzone tra Corte costituzionale el&gre, ove, al tentativo di ricondurre la
funzione nell’alveo della cognizione autoritatiga,e contrapposta la spinta ideologica tesa
ad affermare in maniera assoluta quella disomotenfisica strumentale alla piena
realizzazione del “valore partecipativo” dell’aczenento giurisdizionale.

E’ sul terreno della giurisdizione e sulle peculéadel momento cognitivo, insomma, che
viene giocata la partita tra Giudice delle legdiegjislatore ed é rispetto ad essa che viene
posta la parola “fine” ad opera del legislatoretitzonale.

L'art. 111 Cost., invero, nel fornire esplicitawonoscimento alla metodologia dialettica,
esplicita nel contraddittorio tra le parti il pregosto indefettibile della statuizione
giurisdizionale. La cognizione “partecipata” appateumentale alla funzione giudicante
nella misura in cui si rivela anticostituzionalesabrrere di giurisdizione senza
“contraddittorio”. Il contraddittorio, consacrax professonella Carta fondamentale, é
principio basilare dell’'ordinamento: «l'inequivocksh scelta di fondo compiuta dal
legislatore costituzionale e stata quella di faeeabntraddittorio I'elemento nucleare della
giurisdizione$?

In particolare, la regola codificata nel secondono@ dell’art. 111 Cost. €, come noto,
applicabile ad ogni procesSp e riferibile ad ogni ipotesi di esercizio dellanfione
giurisdizionale.

A differenza del quarto comma dell'articolo cha ¢wstituzionalizzato, con riguardo al
processo penale, il principio del contraddittoriella formazione della prova, l'art. 111
comma 2 Cost. intende fare riferimento all'accegi@iu ampia e generale del principio in

commento: si vuole cioe alludere all'interventolelitico delle parti, alla partecipazione

32 Cosi GOSTRA, Analisi e prospettive di un modello probatorio inguiutq in Questione giustizis2001, 6,
1130; altresi,n, voceContraddittorio (dir. proc. pen,Xxit., 6.

% Nel senso che i primi due commi dell’art. 111 Cadtbiano portata generale e, in quanto tale, debba
essere riferiti ad ogni processo — anzi ad ognieigiodi esercizio di potesta giurisdizionale —tva gli
altri, CECCHETTI, voceGiusto processo, (dir. costip Enc. dir, vol. V Agg., Milano, 2001, 615; ASSALLI,
Introduzione al temain AA.VV., Il giusto processoAccademia Nazionale dei Lincei, 2003, 22. Secondo
quest’ultimo, i primi due commi dell’articolo 11106t. «hanno chiaramente valore generalissimo, ger o
tipo di giurisdizione e per ogni materia sottopastaontrollo giurisdizionale».
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paritetica del soggetto in ordine all'adozione diprovvedimento giurisdizionale destinato
ad esplicare gli effetti nella sua sfera giuridica.

Nello statuire che «ogni processo si svolge netreddittorio tra le parti, in condizioni di
parita, davanti a giudice terzo e imparziale», tI'atll comma |l Cost. eleva Il
contraddittorio ad elemento indefettibile, connotadssenziale,mudus essenddella
giurisdizioné* «il contraddittorio & canone oggettivo indecliil@bper I'esercizio della
funzione giurisdizionale¥.

Il discorso complessivo sulla giurisdizione, dungaen pud non approdare ad una lettura
dellart. 111 Cost. come norma di orientamento eldirettrici politiche del sistema
processuale; la legittimazione del modello accusatsl connette alla articolazione della
giurisdizione secondo i momenti che ne legittimbesgpletamento.

La previsione costituzionale € norma “per” la gdizione in quanto esprime la sede di
raccolta di tutte le regole funzionali allespletamo di essa, e la sua collocazione
sistematica ne costituisce la riprova. Pur non ndgsi che gli articoli 25 comma 1, 24
comma 2, 27 comma | e 27 comma Ill Cost. costianscaltrettante previsioni dedicate alla
giurisdizione, ragioni culturali, costituzionali politiche — sottese allo stesso dibattito di
riforma dell’art. 111 Cost. — oltre che di ri-agsetdi sistema hanno suggerito la
conclusione che il luogo naturale di riconoscimetéd metodo fosse I'art. 111 Cost. che
esalta la strumentalita della cognizione ai finirgidizionali.

Soltanto nellambito di siffatte premesse e possilarticolare il discorso sul rapporto
volonta-processo penale, muovendo da quella peeulimanifestazione della potesta
giurisdizionale costituita dagli “atti a formaziopeogressiva”.

Come accennato, rispetto a talune manifestaziomisgiizionali, il consenso, nel riferirsi ad
un potere potestativo gia esplicatosi, appariretibemento “legalizzato” teso ad orientare

la statuizione giudiziale attraverso la rinunciana@imento cognitivo.

% Peraltro, anche prima della costituzionalizzazidekprincipio nella formula su riferita, era acsjto alla
dottrina processualpenalistica che, con il proctana inviolabilita del diritto di difesa, I'art.2comma 2
Cost. avesse elevato il principio del contraddittcal rango di principio costituzionaleLLIUMINATI, |
principi generali del sistema processuale penaiano, in Pol. dir., 1999, 2, 301 ss. che rimarca il nesso
inscindibile tra presunzione di innocenza, dirdtalifesa e contraddittorio tra le parti.

% ToDpARO, Sospensione dei termini di custodia cautelare e traddittorio: da un contrasto
giurisprudenziale le ragioni di una riflessiona Cass. pen.2007, 10, 3794 il quale sulla scorta di una
simile considerazione reputa il “contraddittorid‘tsnento imprescindibile per qualsivoglia espressidella
funzione giurisdizionale e, dunque, anche ai felialsospensione dei termini custodiahk.art. 304 commi
le2c.p.p.
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La volonta, in altri termini, interagirebbe con d¢agnizione, attraverso la rinuncia alla
medesima ad opera del titolare della situazioneyesttiga protetta: I'interferenza con il
momento cognitivo si realizzerebbe mediante lamom al “contraddittorio”.

In tal senso, se le disposizioni concernenti leuneisautelari soddisfano peculiari esigenze
processuali che autorizzano I'espletamento delldegpé@ decisoria sulla base della
“unilaterale” cognizione degli elementi addotti ldalparte richiedente la restrizione
cautelare, il soggetto ristretto nella liberta peede potra soltanto sollecitare I'attuazione
“postuma” della cognizione pretermessa; la volpmriiiora, si esplichera in termini di
accettazione o di ripristino del metodo decisoigpetto ad un potere potestativo rivelatosi
nell'inversione dell’ordine di realizzazione deirpmetri di essenza della giurisdizione.
L’esposizione dimostra come le articolazioni debgadimento cautelare influenzino la
giurisdizione nella misura in cui la realizzaziodel momento cognitivo, che dovrebbe
precedere l'adozione della statuizione, succeda pbhtesta gia espressa dall’organo
decidente; in tal caso, comunque, la attuazione miemento cognitivo dipendera,
esclusivamente, dalla scelta dell'interessato i&lgupotra disporre dello strumento di
controllo sul corretto esercizio del potere potiaba

Le vicende giurisdizionali in oggetto, in sintepalesano come il modello influenzi la
giurisdizione attraverso l'inversione, nei casi siderati, dei dati di essenza della stessa.

In questa direzione, un ulteriore esempio di “isuw@ne” sarebbe fornito dalle disposizioni
disciplinanti il decreto penale di condanna.

Si pud qui accennare come esso, nel conservaradaibnale destinazione a consentire
I'anticipazione della condanna, renda successit@ihfronto dialettico”.

Ad ogni buon conto, se la tecnica di conoscenzahe-all'indomani della novella dell’art.
111 Cost. é rappresentata dal contraddittorio -pusi affievolire soltanto allorquando cio
sia imposto dalla necessita di tutelare un valemnpenti meritevole di attenzione — per
cui la deflazione non deve interferire con la cagme — € chiaro come il procedimento
per decreto possa apparire, per cio solo, unawtaLhnacronisticamente inquisitoria.
Ebbene, la ricostruzione sin qui operata si coenatttema dei rapporti tra volonta e
processo penale nella misura in cui il ristabiliteedei valori minimi della giurisdizione &
rimesso alla “disponibilita” del soggetto destimaiadel provvedimento giudiziale. In tale
ambito, a seguito della inversione dei momentisdiemza della funzione, pur a fronte di una

statuizione “giurisdizionale” gia espressa, la widopotra operare in una duplice direzione:
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rafforzare il potere potestativo gia manifestatesin assenza di cognizione — oppure far
rivivere il momento cognitivo, sacrificato in nondi istanze ordinamentali reputate
meritevoli di tutela.

Se, allora, il consenso esprime la potesta delettmdi rinunciare al metodo e, dunque, alla
cognizione, sara opportuno stabilire — nel corsdadadagine successiva — in che modo
essa operera nelle diverse articolazioni proceissual

Il fulcro del problema si incentra tutto sulla diffe composizione del rapporto
dispositivita (dei mezzi)-indisponibilita (dell'ogtto) rispetto alle logiche del processo di
parti che richiede, come antefatto imprescindibile, prendere le mosse proprio dal
ragionamento sulle articolazioni della giurisdizqgrenale.

Gia questi primi approcci, invero, rivelano coméeiina delle interferenze della volonta con
la giurisdizione richieda una trattazione autonoaedle diverse situazioni nelle quali il
legislatore conferisce risalto al profilo “conseale”.

Diversi, infatti, sono i livelli di interscambiodrvolonta e processo penale, a seconda delle
diversita strutturali che autorizzano l'ingressollalevolonta nei diversi segmenti del
procedimento penale. Variegati, pertanto, saranpi@ni di osservazione rispetto ai quali
dovranno vagliarsi le tecniche legislative attraeete quali si & tentato di introdurre
meccanismi capaci di condizionare le modalita deaiamento.

Soltanto su queste premesse si puo tentare diaspiélgrapporto assurto a premessa del
ragionamento secondo cui alla dispositivita dei Zmitecorrisponde la indisponibilita della
funzione: pur a fronte di meccanismi capaci di ¢oiedare la statuizione giudiziale, un
dato e certo, il giudizio non potra mai essereratitt alla potesta del giudice. In tal senso, la
giurisdizione costituisce valore indisponibile.

Sicché, muovendo dalla constatazione secondo canske uno soltanto dei connotati di
essenza della giurisdizione dovesse difettaredssat funzione sarebbe esposta al rischio
della disponibilita, si tentera di dimostrare colaevolonta non potra mai determinare la
rinuncia alla “funzione giurisdizionale” proprianterintesa.

Detto altrimenti, il “giudizio” giammai potra essepggetto di disponibilita, pur potendo
essere “condizionato” dalla iniziativa delle parti.

Proprio dalle connotazioni dei meccanismi procdsgua’anzi richiamati emerge come le

parti possano acconsentire soltanto in relazionguegli strumenti dei quali possono
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disporre, nel senso che la “dispositivita” quanitdoao diritti non pud privare il giudice
della propria capacita di decidere.

Il giudice, dunque, conserva il proprio potere vaiiwo che, a volte, rende il contraddittorio
servente rispetto alle istanze della giurisdizidagrasmigrazione di un atto da un fascicolo
all'altro, ad esempio, pur essendo espressionendidiritto delle parti, pud contribuire a
realizzare, come detto, la dimensione sociale deltraddittorio nella misura in cui al
giudice e riconosciuto il potere di rendere vanankanifestazione consensuale al fine di
realizzare le sue istanze cognitive.

Giammai si puo evocare il processo di parti in eeawilistico per cui, volonta non é
sinonimo di “disponibilitd” — della giurisdizione +—bensi, di dispositivita del “mezzo”
fino al limite dell’istanza cognitiva del giudice.

Ecco che il tema rimanda, ancora una volta, al ebadi giurisdizione come ricostruito sui
due poli irrinunciabili del momento cognitivo e dabmento potestativo: quand’anche ci si
trovi in presenza di meccanismi capaci di inverflreapporto tra cognizione e potesta
ovvero di condizionare ilictumgiurisdizionale, la dispositivita non potra maiezslersi al
giudizio che rimarra, pertanto, sempre valore ipalisbile.

Non potrd mai essere sottratta al giudice la ‘Glene-attivitd®’ ossia il procedimento
logico, psicologico, conoscitivo e valutativo, mealie il quale lo stesso sceglie e determina
la decisione-risultato (giudizio-risultato); essappresentera I'enunciazione finale della
scelta del giudice intorno alla questione contreaged assume la forma di un’enunciazione

sullo stato della situazione oggetto della contrsie’.

% Sul punto BRUFFO, Giudizio (teoria generale)in Enc. giur, Roma, 1989, 1, il quale prima di affrontare
le tematiche afferenti al concreto operare deligind— giudizio di fatto e giudizio di diritto — gpone un
problema essenzialmente definitorio. All'uopo, siserva che «giudizio indica il risultato finale aui
processo mette capo, e quindi equivale a decisRirteatta di una versione particolare in quantddaisione
risulta dalla qualificazione di un soggetto medianh predicato. Le sue particolarita discendon® plex
fatto che la decisione: a) é la soluzione di uoatroversia, e quindi presuppone la scelta traippitesi
contrastanti o diverse intorno ad una situazioneidjca; b) € il risultato di un processo nel setemico-
giuridico del termine; ¢) € normalmente la sin@isiin insieme complesso di “giudizi” semplici “ditfo” e
“di diritto”; d) € normalmente opera di un “giudigenssia di un organo cui I'ordinamento giuridico
conferisce istituzionalmente ed in via esclusivéulazione di giudicare risolvendo controversie selmla
metodologia legale costituita dal processo».

711 processo penale & una istituzione che, accashtiona componente cognitiva (esso mira ad acceeser
conoscenza in relazione a determinati accadimatitidli), persegue un’istanza decisionista, esseedda
sua stessa struttura ed effettivita proiettatooskaglecisione che va assunta in tempi ragionevoli.

Di conseguenza, proprio perché l'accertamento ¢headizza nel processo penale secondo le cadenze
stabilite dal legislatore non esprime soltanto @ncprso epistemico, ma contiene un atto di impdab
giudice: la decisione che genera conseguenze rmadlonesterno. In quest’otticarCRI, Errore giudiziarig

in Enc. giur, Aggiornamenti 2007, 1.
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L'attivita-giudizio, comunque, si articola in ungmedimento che non é puramente logico-
deduttivo, ma neppure sfugge a criteri razionaighe se, data I'eterogeneita delle scelte
che in esso rientrano, non si pud pensare ad ueettonunitario ed onnicomprensivo di
razionalita. Si tratta, invece, di un procedimergaristico eterogeneo, ipotetico e
deliberativo, attraverso il quale il giudice pengealla scelta della decisione piu adeguata al
caso concreto. La natura euristica del giudizimra) deriva dal fatto che esso non muove
da premesse “date”, ma deve anche “scoprire” areske premesse ed i criteri in base ali
quali verra formulata la decisione finale. Gli elarti atomici da cui muove il giudizio sono
enunciati “inqualificati” di fatto e di diritto: glenunciati inqualificati di fatto riguardano la
descrizione di circostanze di fatto (es. la dicdmaone di un teste), sui quali nel giudizio si
compie la complessa operazione tesa a determindrrispettivo valore di “verita”, e ad
inferirne conclusioni “vere” intorno ai fatti dellzausa. Gli enunciati inqualificati di diritto
sono la formulazione letterale delle norme o reggileridiche: su di essi si compie la
complessa operazione interpretativa diretta a #wepit significato proprid”.

Di tanto non si potra mai disporre; per cui, inbgarsi sull’enunciato in virtu del quale alla
dispositivita dei “mezzi” corrisponde l'indisponiibd dell’'oggetto significa constatare come
la giurisdizione sia indisponibile nella misuraaui sia intangibile il valore del giudizio.

Anche se I’ “agilita” del modello del 1988 consemli invertire i momenti di essenza della
funzione ed anche se la volonta puo condizionarstigimenti di controllo sulla statuizione
penale gia espressa, se non addirittura lo steiesom giurisdizionale, il valore minimo

della funzione rimane comunque refrattario a qaalssondizionamento volontaristico.

4. 1l “consenso dell'imputato” quale consacrazionalella rilevanza costituzionale della
volonta in ambito processuale penale.

Il Costituente del 1999 ha dato copertura costituaie agli istituti volontaristici mediante il
comma V dell'art. 111 Cost. Invero, la maggior padegli autori individua in esso una

deroga e/o un’eccezione al contraddittdtio

% |a distinzione & operata dadUFFO, Giudizio (teoria generaleXxit., 6 s.

39 per un analisi del complesso quadro dottrinanfiueisprudenziale allignatosi sulla corretta ricogtone
del rapporto intercorrente tra i commi IV e V dait. 111 Cost. si vedaURGIUELE, Deroghe al
contraddittorio nella formazione della prova e Vigtie incidentali: dalla “accertata impossibilitai shatura
oggettivaalla “provata condotta illecitain La Giustizia Penale differenzigt@orino, I, 165 ss.
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Sovente, in maniera alqguanto semplicistica, sirtafzadi eccezione ispirata all’esigenza di
assicurare un tempo ragionevole al processo; trasda, in tal modo, di considerare la
reale portata dell’intervento realizzato nel 1999.

Secondo taleatio, connessa alla realizzazione di esigenze di ec@anpnocessuafé la
dichiarazione di volonta di colui che, pur avendodgitto, abbia rinunciato alla
partecipazione attiva alla formazione della pregarimerebbe un contegno acquiescente,
tale da attribuire valore probatorio ad elemené ghneticamente ne sarebbero sprovvisti.

Il disposto costituzionale, in pratica, realizzédebun bilanciamento tra esigenze
processuali di segno diverso: da una parte, l@ss#@ di un corretto accertamento dei
fatti; dall’altra, quella di contenere i tempieerisorse impiegati nel processo penale.
Piuttosto, l'interpolazione costituzionale ha prttdouna previsione normativa di livello
preminente attraverso la quale si e conferito avalle “strutture consensuali”, emblema del
carattere dispositivo del processo penale.

Il contraddittorio nella formazione della prova @ésp dall'art. 111 comma IV Cost. come
un requisito indispensabile della giurisdizionenaho di quella penale.

La Costituzione ci pone dinanzi ad una scelta gllé: il mezzo (contraddittorio) e
indispensabile per raggiungere il fine (accertament contraddittorio deve prevalere su
gualsiasi altra esigenza, a meno che non ricorgualle situazioni che sono indicate

anch'esse tassativamente in Costituzione. Come #®, & puo prescindere dal

0 Su tutti ®NTI, Le due “anime” del contraddittoripin Dir. pen. proc, 2000, 200. La coesistenza delle
“due anime” del contraddittorio nell’ambito dellezedesima disposizione costituzionale non é perdipaci
in dottrina. Recentemente, infatti, una nota sergetella Consulta (Corte Cost., 26 giugno 200984), in
tema di utilizzabilita dei risultati delle invessigioni difensive nel giudizio abbreviato, ha inresauna vera
e propria disputa dottrinaria in ordine ai carattbessenza del principio. Secondo un primo oriemato il
contraddittorio deve essere inteso precipuamemtetiys esclusivamente) in senso soggettivavbIo,
Garanzie oggettive per la pubblica accusa? A Pritpodi indagini difensive e giudizio abbreviato nel
guadro costituzionalein Cass. pen.2010, p. 17 ss.); e cio, anzitutto, per ragidnbrdine storico. Invero,
I’Autore sostiene che, essendo i principi del “¢puprocesso” diretta derivazione dell’art. 6 C.EIDIl
contraddittorio dovrebbe avere necessariamenteanaliudiritto soggettivo, al pari delle altre sini@ni
giuridiche soggettive richiamate nella ConvenzioBaropea dei Diritti del’lUomo e delle Liberta
Fondamentali. Inoltre, I'esattezza della ricostone dommatica appena enunciata troverebbe confestiza
stessa lettera del comma quinto dell’art. 111 Cobe, nel riferirsi alsolo “consenso dell'imputato”,
ricondurrebbe il contraddittorio nella sfera digbgibilita della parte.

Al contrario, altra dottrina — che qui si condivideitiene che il contraddittorio debba esseresmtanche
(rectius soprattutto) in senso oggettivo KSvi, Ancora su contraddittorio e investigazioni difemsinel
giudizio abbreviatpin Cass. pen.2010, p. 1287;0., Basta il solo “consenso dell'imputato” per utilizza
come prova le investigazioni difensive nel giudizibreviato? in Cass. pen.2009, p. 3671), non solo
perché nei lavori preparatori alla riforma costitale & evidente I'intenzione del legislatore toashete di
erigerlo a metodo cognitivo della giurisdizione, sugrattutto perche, ragionando altrimenti, sirbbe per
svuotare di significato I'inequivoca semantica cleinma quarto dell’art. 111 Cost.
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contraddittorio nella formazione della prova in@ab accertata impossibilita oggettiva, in

ipotesi di provata condotta illecita o, infine,\8& il consenso dell'imputato.

Ebbene, il codice del 1988 nel suo testo originaieva imboccato in piu occasioni la

strada del “processo di parti”. Il consenso, ilsdisso o l'inerzia di una parte costituiva la
manifestazione di un potere dispositivo sulla prevaull’accertamento del fatto di reato.

Cio accadeva a prescindere dal rilievo che I'ogge#l processo penale fosse un diritto non
disponibile come la liberta personale.

Si rammenti, per sintesi, I'art. 507 c.p.p. netérpretazione originaria: di fronte alla totale

assenza di iniziativa delle parti, il giudice nootgva assumere prove d'ufficio. E ancora,
I'art. 438 c.p.p.: il pubblico ministero, con il swiniego non motivato, aveva un potere di
veto sul giudizio abbreviato. Infine, l'art. 444.@.: intervenuto il c.d. patteggiamento, il

giudice non poteva controllare la congruita deaa

La Corte costituzionale, pero, e intervenuta c@olutezza affermando che le parti non
possono disporre dell’accertamento della respolitgapenale: I'ultima parola deve restare

al giudicé™. La Corte, cosi, ha fornito al legislatore le gatiioni necessarie per percorrere
la strada della “giustizia consensuale”.

A partire dalla fine degli anni '90, cosi, si somdrodotte a piu riprese norme basate
sull'accordo delle parti o sul consenso in temardva. E stato un fiorire che ha assunto un

I3

carattere disordinato: prima il “consenso” nell&13 comma 1 c.p.p., quindi I'*accordo”
nell'art. 513 comma 2 c.p.p., poi I'acquisizionencordata nell'art. 493 c.p.p., € ancora la
“rinuncia alla prova” nell’art. 495 comma bas c.p.p.; infine accordo e consenso in piu
disposizioni introdotte o modificate dalla leggeattuazione del giusto processo (n. 63 del
2001).

Oggi questo fiorire disordinato deve essere ratimreto; deve essere in qualche modo
ricondotto ai principi nel quadro delle prescrizioontenute nel nuovo art. 111 Cost.

Si possono rammentare, sinteticamente, i prinapdamentali della giustizia consensuale:

all'interno della “giustizia consensuale”, in prinfi@attuta, la parola spetta alle parti, che

1 n particolare, Corte cost., 26 marzo 1993, n., ia1Giur. it., 1994, |, 8, osserva come «il potere del
giudice di disporre I'assunzione di mezzi di pral@rebbe consentire, in quanto finalizzato alla€rca
della verita”, di supplire ad eventuali inerziensufficienze delle parti»; tale potere, dunque, potrebbe
essere confinato dal giudice «nei limiti di un‘até integrativa delle richieste istruttorie departi, alle
quali, in ragione dell'indisponibilita degli inte3si protetti, non pud essere riconosciuta la digpida del
processo penalex.
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possono rinunciare o consentire. In seconda battutparola spetta al giudice che ha un
potere di “controllo” esercitabile anche d'ufficio.

Gia da questo primo approccio discende come il raddittorio pur potendo essere
considerato rinunciabile, non € disponibile ad ap#zlle parti. Queste con il loro consenso
non possono escludere quel metodo cognitivo cheetassario per accertare il reato. A
chiusura del sistema, infatti, € posto il poteré giedice di disporre, anche d'ufficio,
I'assunzione di mezzi di prova relativi agli attqaisiti su accordo delle parti. In questo
guadro, il potere officioso dell'organo giudicawtestituisce il presidio del contraddittorio
nella formazione della prova, inteso come metododisponibile di accertamento dei fatti.
In definitiva, le parti contribuiscono ad indivicheail “limite massimo” del contraddittorio.
Allo stesso tempo, quello che potremmo definirénilite minimo ed imprescindibile del
metodo € presidiato dal potere officioso del giadohie puo introdurre elementi di prova
all'interno del processo; ed ecco perché non siqaniividere il “generico” riferimento al
“‘contemperamento di istanze connesse alla ragideedlorata”, imponendosi doverose
puntualizzazioni al riguardo.

Oggi, infatti, le parti “consentono”, “rinuncianoifna non “dispongono”, ed il garante di
guesta “dispositivita” e il giudice che vigila, ima situazione di equidistanza, all’esterno
degli accordi e non all’interno di essi.

Ad ogni modo, contestualmente all’espansione dilguide convenzionalmente si definisce
“modello negoziale” all’interno della disciplina Idedibattimento, linserimento in
Costituzione di un esplicito riferimento al consensellimputato quale possibile
fondamento giustificativo della deroga al canonkecdatraddittorio nella formazione della
prova (art. 111 comma 5 Cost.) suscita la congimziche i vari tipi di “accordi” o
“consensi” in ambito probatorio trovino tutti nellfechiamata previsione costituzionale la
loro comune matridé, e che essi debbano esser considerati I'esplicitaz a livello di
legislazione ordinaria, di quello che é stabilitovia generale al livello piu alto del sistema
delle fonti.

Dunque, le variegate forme di deviazione dal madelidinario di approvvigionamento

probatorio, fondate sul consenso di uno o piu deiagonisti della contesa giudiziaria

*2 BARGIS, Commento alla 1. 1/3/2001, n. 63, sub art, ib6_egisl. pen. 2002, 304; SAGLIONE, Il regime
di utilizzabilita degli atti delle indagini prelimari a contenuto dichiarativoin Cass. Pen.2003, 338;
BELLUTTA, Commento alla |. 1/3/2001, n. 63, sub arti®Legisl. pen. 2002, 243; ., Contraddittorio e
consenso: metodi alternativi per la formazione aglitova in Riv. dir. proc, 2003, 136 ss.
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sarebbero tutte riconducibili all'impiego da partel legislatore del suo potere di
disciplinare «i casi in cui la formazione della ysonon ha luogo in contraddittorio per
consenso dell'imputato».

Sicché, allinterno del variegato panorama dellaot negoziatd® — categoria nella
guale sono ricomprese genericamente le differpotesi in cui il consenso assume rilievo
ai fini del procedimento probatorio — l'acquisizenconcordata al fascicolo per il
dibattimento degli atti d’'indagine compiuti dal fiico ministero o dal difensore
rappresenta un istituto centrale; si potrebbe quaeiinire I modello tipico di
“patteggiamento sulla prova”.

Le ragioni di questo favore sono eminentementeatiefl: nella intenzione dei loro
redattori, gli artt. 431 comma 2, 493 commab35 comma 4 500comma 7 c.p.p. SOno
funzionali ad alleggerire il carico dibattimentatmnsentendo di evitare attivita superflue
guando gli elementi di prova da assumere risulsnontati per le parti. In effetti, se si
considera che per utilizzare ai fini della decisiogli atti contenuti nel fascicolo per il
dibattimento é sufficiente la letturae risulta che il reciproco consenso permette [zl

di derogare all'ordinaria modalita di formazionéalitimentale della prova, introducendo tra
le conoscenze a disposizione dell'organo decidghteatti unilateralmente formati da
ciascuna di esse; resta, tuttavia, salvo il potiErdegiudice di disporre I'escussione orale
della persona la cui deposizione in sede d’indagingtata acquisita al fascicolo per il
dibattimento (art. 507 commalis c.p.p.), per consentirgli di verificare direttameré
circostanze risultanti dai verbali del pubblico miaro o dalla documentazione del
difensore.

Il consenso delle parti sullacquisizione al fastic per il dibattimento delle risultanze
investigative costituisce condizione necessaria man sufficiente a propiziare
I'utilizzabilita probatoria dell'atto. Quest'ultim@auo legittimamente realizzarsi solo dopo
che si sia perfezionata la procedura acquisitivecudi all’art. 511 c.p.p. la quale non
costituisce un mero adempimento vuoto e senza ejalma un momento di effettiva
partecipazione delle parti al procedimento. Leipguindi, prestano il proprio contributo

alla formazione della prova, dapprima, accordandobBiacquisizione dell’atto al fascicolo

3 Si riferisce alla “prova negoziata” dsiLI, Giusto processo e indagini difensive: verso unavauo
procedura penalen Dir. pen. proc, 2001, 12.
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per il dibattimento; in seconda battuta, ufficiaindo attraverso la lettura I'innesto nella
dinamica probatoria dibattimentale della risultamzeestigativa.

Ora, stabilire che la prova debba formarsi in cidittorio costituisce un’opzione a favore
del metodo che affida ai contrapposti protagoriei processo il potere di forgiare la
conoscenza giudiziale secondo tempi, modalita éeooi autonomamente prescelti, tra i
guali non possono non essere ricompresi anche mmzhdensuali.

Se all'interno del processo civile, i titolari dritti soggettivi privati sono muniti del potere

di disposizione, che consente loro di “costituiregalare o estinguere un rapporto

"4 nel processo penale le parti risultano titolari piteri di “disposizione

giuridico
negoziale” proprio in ragione delle prerogative h@trie loro riconosciute, pur non
potendo disporre dell'accertamento e, dunque, dgllarisdizione. In tal senso, la
“dispositivita” riconosciuta alle parti nel procesgenale costituisce, come detto, paradigma
distinto dalla “disponibilitd” che rimane, pur ags&o delle innovazioni introdotte,
prerogativa esclusiva del processo civile.

L’articolazione della disciplina processuale seapnda pluralita di modelli consensuali di
definizione della regiudicanda, poi, rappresentgmno della struttura del processo niente
pit che il corollario della disponibilita della pra. Allo stesso modo, nella disciplina del
rito ordinario, I'insopprimibile vocazione cogniéiwdell’accertamento penale che si realizza
affidando alle parti il compito di selezionare ikatariale probatorio da porre a base della
decisione non trova nel modello di escussione tihantale 'unica forma di attuazione,
poiché la partecipazione di tutte le parti allanfazione della prova puo avere luogo
secondo modalita sia antagoniste che consensuali.

Il principio del contraddittorio nella formazionelth prova puo esser derogato su consenso
dellimputato ex art. 111 comma MCost. solo se questi accetta l'utilizzazione ai fin
probatori delle risultanze della controparte, péidhconsenso all'impiego probatorio di un
atto unilateralmente formato dalla stessa parte wmlamifesta I'assenso, non essendo
epistemologicamente significativo, non puo costguvalido succedaneo della prova

formata dialetticament2

* SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civilelX ed., Ristampa, Napoli, 1989, 179 sERR),
Liberta e autorita nel diritto civile e le idee Brancesco Santoro-Passarelin Riv. dir. comm.1997, 349.
*> GIOSTRA, Prova e contraddittoripin Cass. pen 2002, 3290.
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Secondo questa lettura il commadell'art. 111 Cost. stabilirebbe come regola basiia
tema di “negozialita probatoria” che I'imputato gtigl proprio consenso o accettando l'atto
del pubblico ministero oppure offrendo un propttim @l consenso della controparte.

Sotto diverso profilo, infine, il consenso dell'inmato di cui al comma V dell'art. 111 Cost.
serve a conferire esplicita copertura costituzienai riti alternativi®, attribuendo
all'imputato la facolta di rinunciare al metodo lettico di formazione della prova, che ha
luogo nel procedimento ordinario, a favore di almeodalita di definizione del
procedimento. La previsione in esame sancirebls, definitivamente la compatibilita con
il modello costituzionale di giusto processo dglitecedure premiali disciplinate nel codice
di rito.

Sembra di poter dire che quei controversi istitapipresentati dai riti alternativi comincino
a trovare un qualche assestamento nel sistema ssumle attraverso la copertura
costituzionale fornita dal quinto comma del nuovio 11 Cost.

| riti alternativi mettono in evidenza non piu swito — com’era e com’é nel vecchio e nel
nuovo giudizio direttissimo — piu 0 meno sensibilarianti nella struttura del
procedimento. In tutti si valorizza la dispositividelle parti, scorgendosi una sorta di
compensazione, tra i “premi” pit 0 meno consistate vengono offerti allimputato
disposto ad avvalersene e le rinunce, da parteaiieso di strumenti difensivi, altrimenti a
sua disposizione. Nel giudizio abbreviato, il psse pud essere definito anche sulla base
delle sole risultanze delle indagini condotte dablico ministero. Nel procedimento per
decreto penale, la condanna — a sua volta, seuettamente da risultanze di queste sole
indagini — € pronunciata addirittura senza sertimputato, ed e soltanto I'esercizio del
potere di opposizione che puo azzerarla. Nell'apgione della pena su richiesta delle
parti, infine, accusa e difesa si accordano supera per la quale il giudice ha il solo
dovere di accertare se rispetti certi canoni ledakalcolo e se sia “congrua” in rapporto
alla finalita istituzionali ad essa sottese: questomeno che non risultino ragioni per

prosciogliereex abruptd’imputato. Preminente, allora, € il ruolo dellaetjoziazione” tra le

*°Vv., in questo senso,RDANDI, Garanzie individuali ed esigenze repressive (ragiao intorno al diritto
di difesa nei procedimenti di criminalita organitag in AA.VV., Studi in ricordo di Giandomenico Pisapia
vol. 11, Milano, 2000, 577. | lavori parlamentasiidenziano che la problematica delle eccezionirizgipio
della formazione dialettica della prova si &€ svilaga, in primo luogo, per far fronte all’esigenzatdribuire
fondamento costituzionale all'instaurazione deialternativi: v. in questo sensoA®zADURI, Appunti sulla
riforma costituzionale del processo penale AA.VV., Scritti in onore di Antonio CristianiTorino, 2001,
480.
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parti al di fuori del contatto con il giudice e &sprime bene il nome che [listituto ha
assunto, nel linguaggio corrente anche tra i técipatteggiamento”.

Insomma, sono le previsioni contenute nel commaeNadt. 111 Cost. a fornire il viatico
per considerare “costituzionalmente coperti” tgttiistituti di matrice consensuale di cui ci

si dovra occupare.
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CAPITOLO Il

1. Ricostruzione storicizzata del valore della ‘oiglita” fra procedura e diritto penale —
2. Categoria del “negozio giuridico” e sua inapatitita alla procedura penale. —3. Dal

principio dispositivo alla dispositivita: mutameaniiprospettive.

1. Ricostruzione storicizzata del valore della “negoailita” fra procedura e diritto
sostanziale.

All'indomani dell’'entrata in vigore del nuovo coeéiadi procedura penale la dottrina ha
identificato nella “negozialit¥” I'elemento maggiormente caratterizzante il “prsse di
parti” di matrice accusatoria.
Invero, il fenomeno della sempre piu frequente amwz di “schemi negoziali” ha
interessato non soltanto la procedura penale, miaeaaltri settori del diritto pubbliéd in
corrispondenza del progressivo rafforzamento dgi@anzie individuali di salvaguardia del
singolo nei rapporti con la pubblica amministraz®n
Infatti, il progressivo ampliamento delle facoltéconosciute ai singoli in seno al
procedimento penale é stato inserito nell’ambitardpiu vasto panorama di trasformazione
degli strumenti e degli istituti giuridici dell'ieto ordinamento giuridico. Si & passati,
infatti, da un’impostazione autoritario-assisteteidella relazione cittadino-autorita, ad
un’altra basata sul crescente coinvolgimento dheliitiduo nei problemi di funzionamento
degli uffici pubblici, ivi compresi quelli giudizra «da cio, la sempre piu frequente

adozione di schemi negoziali anche in ambiti adtesdizionalmente estranéf»

*" Con tale espressione — cosi come con il riferimemmologo alla “contrattualita” — si intendono
richiamarejn primis, gli istituti capaci di assicurare una definiziadternativa della vicenda processuale ed,
in ogni caso, tutti i congegni processuali incentsalla attivazione volontaristica delle parti ~wero sul
consenso unilateralmente espresso da una soltaessel

8 In argomento v. ®ANIELLO , Poteri dei privati nell'esercizio dell'azione perallorino, 2003, 77 ss.

%9 Per una panoramica Vv.NCTARESE MATTEUCCI, Contributo allo studio del principio contrattuale
nell’attivita amministrativa Torino, 1997. V., inoltre, DDA, Dell’autorita e del consenso nel diritto
dell’lamministrazione pubblican F. amm, 1997, 1273 ss.; nonch€RRARA, Intese, convenzioni e accordi
amministrativj in Dig. disc. pubhl VIII, Torino, 1993, 553 ss.; BJTI LIBERATI, Accordi pubblicj in Enc.
dir., Aggiornamento, vol. V, Milano, 2001, 1 ss. $ulimplicazioni dogmatiche del fenomeno v.
BENVENUTI, Interpretazione e dogmatica nel diritto amminisivat Milano, 2002, 198 ss.

Y ORLANDI, Procedimenti speciglin Conso-Grevi (a cura diompendio di procedura penalé, Padova,
2003, 559; ., Riti speciali e trattamento sanzionatarim AA.VV., Sistema sanzionatorio: effettivita e
certezza della penaMilano, 2002, 268;0., Giustizia penale e ruolo dello Stato: un rappontodrisi, in il
Mulino, 2002, 867 ss. In senso analogo v. analekENS, Una giustizia negozia®g in AA.VV., Procedure
penali d'Europa Edizione italiana a cura di Chiavario, Padov&®8 %82 ss.
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L’'incremento delle facolta “dispositive” delle piast € sviluppato, infatti, di pari passo con
I'ampliamento delle prerogative ad esse riconosangi confronti dell’autorita statale.
Insomma, il sempre piu marcato riconoscimento ipocal cittadino di un ruolo non gia
subalterno, ma attivo e paritario nei confronti laeStato € parsa una tendenza
generalizzatd.

E questo e stato il fenomeno — del tutto nuovo +gsiale sono state misurate le profonde
trasformazioni del processo penale, attraversosdi@® ampliamento dei “moduli
negoziali” in esso operanti.

Addirittura, nel costante innalzamento del tasso“rigozialita” presente nel sistema
processuale e stato visto, oltre che il riflessogimeno diretto di un’evoluzione normativa
che aveva dovuto fare i conti con |'esperienza titorismo e della legislazione
del’'emergenza, l'espressione della stessa giwindidlita del fenomeno processuale,
«rappresentando il coerente ed inevitabile svilupgei suoi tratti essenziali e
irrinunciabili»"% ad ogni modo, «il processo penale per esseressipne di giurisdizione
deve rispettare nelle sue articolazioni il princigel contraddittorio.

In tale ottica, non stupisce che in sistemi progaksnarcatamente distanti dal modello
accusatorio — come quello disciplinato dal codice®d -, fossero rinvenibili istituti capaci
di attribuire — sia pure in via del tutto residuaterilievo decisivo alle determinazioni di
imputato e pubblico ministero nonché all’'accordemualmente intercorso tra gli stessi.
All'interno del richiamato contesto normativo, pgeré ovvio che i paradigmi della
“negozialita” venivano inferiti sulla base di unatraisa operazione ermeneutica, stanti i
peculiari connotati del sistema che affidava atlgpe — alla stregua del pubblico ministero
— la raccolta materiale della prova, riconoscentoarti la sola possibilita di interloquire
sul dato cognitivo gia cristallizzato. Sicché, weamo individuati ambiti di interferenza di
pubblico ministero ed imputato con riguardo a tzamhali canoni obiettivi della
giurisdizione, quali I'imparzialita dell'organo giicante e la generale inderogabilita delle

competenz¥.

L Cfr. AzzaArRITI, Forme e soggetti della democrazia pluralista. Cdaesazioni su continuita e
trasformazioni dello stato costituzionalEorino, 2000, 92

*2 Cosi, D BITONTO, Profili dispositivi dell’accertamento penal&orino, 2004, 15.

3 LEmMO, | profili atipici dei procedimenti pretoriliMilano, 1986, 9.

* La garanzia del giudice naturale e quella dellamgmlita dell’organo giudicante sono configuratene
disponibili negli istituti della ricusazione e delfimessione del processo, vmM@DIO, Giusto processo,
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Che del processo risultasse investito un soggettomedio cognoscenslipendeva
dall'insindacabile opzione di una delle parti degentare istanza di ricusazione tutte le volte
in cui difettasse la spontanea iniziativa del giediuspectusla cui imparzialita risultasse
pregiudicata dalla sua particolare vicinanza coa dalle due posizioni antagoniste; allo
stesso modo, nel caso in cui il giudice avesse sondsrilevare la propria incompetenza
territoriale, dipendeva dalla scelta di imputato poibblico ministero di eccepire,
tempestivamente, I'incompetenda qua.lnoltre, nell’esclusiva disponibilita delle partiae
lasciata l'esperibilita della rimessione, vale aedidi un tradizionale strumento di
salvaguardia dell'imparzialita del giudice

Esigui spazi di influenza sembravano poi residuatle parti nella disciplina del
procedimento probatorio tutte le volte in cui lagde sanzionava con la nullita
I'inosservanza di talune prescrizioni concerndnprocedimento acquisitivo della prova. In
tali casi, infatti, l'utilizzabilita probatoria detlato istruttorio invalidamente costituito
sarebbe stata possibile a seconda che la partstitavdel potere di eccepire la nullita lo
avesse fatto oppure o

Inoltre, gia sotto la vigenza del codice di proaadpenale del 1930, era dato rinvenirsi una
forma, sia pure embrionale, di procedura conseasuame il procedimento per decreto, nel
guale la finalita di economia processuale si sagidrseguita attribuendo rilievo decisivo
alla volonta dell’imputato, la cui adesione alleogazione della pena pecuniaria agevolava
la rapida definizione del processo.

A seguito della novella del 27 luglio 1984, n. 399j, il consenso dell’imputato avrebbe
assunto rilievo determinante ai fini del rito diigtimo, nel caso di esito negativo della
procedura di convalida (art. 505 comma 6 c.p.p.)alnfine, il sistema delle impugnazioni
si strutturava demandando esclusivamente alle ipadtere di instaurare i gradi di giudizio
successivi al primo e di delimitarne I'oggetto, amendo il giudice titolare di limitati poteri
officiosi, in tema di nullitd e di immediata ded#oria di determinate cause di non

punibilita ai sensi dell’art. 152 c.p.p. abr.

procés équitable fair trial: la riscoperta del giusnaturalismo processuaie,Processo penale, diritto
europeo eommon lawdal rito inquisitorio al giusto process®ilano, 2003, 139.

%5 Su questo carattere della rimessioneIL@NI , Rimessione del processa Dig. disc. pen Xll, Torino,
1997, 306.

¢ CORDERQ I procedimento probatorioin Tre studi sulle prove penalMilano, 1963, 74.

5T A tal proposito, v. le riflessioni didScHINI, Sistema di diritto processuale penaléed., vol. | e I,
Milano, 1965-1968.
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E’ certo che le tradizionali categorie dommatichellate dal “vecchio” codice sono state
irreparabilmente travolte allorché la valorizzagatella iniziativa di parte riceve rinnovato
impulso dall’entrata in vigore del codice del 1988.“nuovo” strumento normativo
trasforma radicalmente la percezione della funzioognitiva del processo: diviene sempre
piu evidente che la ricostruzione dei fatti riletigmer I'accertamento della responsabilita
penale dipende da una complessa combinazione tdrifanolti dei quali connessi alle
modalita concrete con cui le parti utilizzano lspattive prerogative per convincere |l
giudice della fondatezza delle rispettive ¥si

Va, tuttavia, sottolineato che prima che questiutsptrovassero riscontro positivo nella
codificazione del 1988, le parti gia erano divemtétolari dei piu incisivi poteri mai
riconosciuti loro nel nostro ordinamento in forza wh gruppo di previsioni inserite
all'interno della legge 24 novembre 1981, n. 688 fissazione dello stesso contenuto della
sentenza conclusiva del procedimento penale, imerdll'an ed alquantumdi pena da
applicare nel caso concreto, sembrava essere amalks convergenti ed esplicite
determinazioni di pubblico ministero ed impuf8fdncentivato a presentare la richiesta di
applicazione della sanzione sostitutfdalla prospettiva di godere di particolari beniefic

A dire il vero, negli ordinamenti continentali #fiomeno delle “trattative negoziali” sulla
pena non poteva considerasi del tutto ndgvposto che in ogni epoca si sono affermate

pratiche di questo tipo, in forme pitl 0 meno p&fesi

%8 ORLANDI, Riti speciali e trattamento sanzionatgrin AA.VV., Sistema sanzionatorio: effettivita e
certezza della pendilano, 2002, 269.

In questo contesto, «alla verita intesa in sermet (la cosiddetta verita materiale, che giaadkfinizione
sembra designare un’entita fisica esistenteemym naturd subentra una verita ‘debole’, ‘relativa’, intesa
come esito delle schermaglie dialettiche che hamiimato la controversia» (Corte cost., 18 marzo7185
46, inGiur cost, 1957, 587).

1| riferimento & all'istituto dell’applicazione dianzioni sostitutive su richiesta dellimputatoartt. 77 ss.
legge 24 novembre 1981, n. 689. In argomento,ysBr MARZADURI, L’applicazione di sanzioni sostitutive
su richiesta dell'imputataviilano, 1983.

® Sulla natura giuridica di pene criminali in serstetto delle sanzioni sostitutiveRAPANI, Le sanzioni
penali sostitutivePadova, 1985, 298 ss.

%1 Negli ordinamenti dcommon lawin particolare in quello statunitense, il fenomelatle contrattazioni tra
accusa e difesa e abbastanza risalente e consoli@fat GAMBINI Mussq Il “plea bargainingtra common
law e civil law, Milano, 1985, nonché URGIUELE,“L’applicazione di pena su richiesta delle partiapoli,
2000. 13 ss.

%2 ORLANDI, Riti speciali e trattamento sanzionatorit., p. 5. L’Autore menziona il “giudizio per trlig o

in concordia’che erano particolari forme transattive adottatéargiustizia napoletana dal sec. XVII alla
prima meta del sec. XIX. Il truglio era un mezzeoastdinario avente la natura di istituto di clengenz
sovrana, come I'amnistia e I'indulto, di cui ripegela finalita di riduzione della popolazione caesé nei
momenti di crisi del sistema penitenziario. Cio eviva sulla base di un vero e proprio compromesso t
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Del tutto nuova, pero, apparve l'espressa dis@plegale della “negoziazione” contenuta
nella legge di riforma del sistema penale e la isrene di congrui incentivi che ne
propiziassero la applicazione frequente.

Non si trascura, allora, che il momento di svolia&stata collegata la comparsa di “logiche
negoziali” in tale ambito, sigure a livello embrionale, e stato individuato adikgge di
riforma dell’ordinamento penitenziario del 1975.s&s prevedendo le prime forme
d’interazione tra singolo individuo e Stato conuagdo alla durata ed alle modalita
applicative della pena inflitta, attraverso unaotato ventaglio di istituti tesi a sollecitare
un ruolo attivo del condannato, ha collegato alia adesione al programma di trattamento
penitenziario il conseguimento di considerevoli teggi. Il richiamato provvedimento
legislativo avrebbe ribaltato i tradizionali rapppdra detenuto ed amministrazione: nella
concezione autoritaria del guardasigilli Roccoettluso veniva inteso quale mero soggetto
passivo dell'esecuzione penitenziaria; dal 197pan al contrario, egli sarebbe divenuto
protagonista attivo dell’esecuzione, autore deppooreinserimento.

Queste innovazioni hanno profondamente modificatocémune percezione del diritto
penale. Com’e stato dimostrato da numerosi studpirer) la cosiddetta funzione di
orientamento del sistema penale € risultata comubta essenzialmente dal grado di
certezza e dalla quantita delle pene concretaniffitee .

Sicché, il riconoscimento al condannato del poteriefluire con il proprio comportamento
sulla stessa entita della pena da espiare sembeeeafer attenuato fortemente i caratteri di
indisponibilita che tradizionalmente caratterizaaval diritto penale e questo fenomeno
avrebbe assunto dimensioni ancor piu vistose aitseglella successiva evoluzione
normativa.

Invero, superando gli orientamenti culturali coriflunella riforma dell'ordinamento
penitenziario, nel cui ambito la flessibilita delteena in fase esecutiva si giustificava
esclusivamente per finalita rieducative, allo scdpfronteggiare I'emergenza criminale ha
avuto ingresso nel nostro ordinamento una nuovaezone dell'’esecuzione, che ammette
la possibilita di irrogazione in concreto di unanelel tutto diversa da quella “meritata” per

il fatto reato, in funzione di valutazioni eminemente utilitaristiche, volte a “premiare” il

giudice, organo dell'accusa e difesa, in forza gighle veniva irrogata una pena inferiore a quetia c
'imputato avrebbe meritato se fosse stato giudigawia ordinaria.

% Per un richiamo a tali aspetti vAlRERO, Metodologiade lege ferendgper una riforma non improbabile
del sistema sanzionatotio Riv. it. dir. proc. pen.1992, 16.
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condannato al di fuori di ogni prospettiva riedigat consentendo di fatto la
“negoziabilitd” della perfd. Questa tendenza ha riguardato, essenzialmentisdiplina
relativa alla criminalita associata, di stampo wsdi 0 di carattere terroristico eversivo, ma
ha teso a superare i confini suoi propri, estendginaegli altri settori della giustizia penale
tanto da far paventare I'avvento di un vero e pgoopliritto penale negoziale sempre e
ovunque. Infatti, rispetto a tutta una serie diaioni (ad esempio in materia di sicurezza e
prevenzione nei luoghi di lavoro, in campo ediljzio ambito tributario), sembrerebbe che
il legislatore abbia sovente fatto ricorso allausiento premiale per sottrarre all’area della
punibilita comportamenti penalmente tipici, antiggici e colpevoli in corrispondenza di
condottelato sensuiparatorie poste in essere dall’agénte

Da qualche parte, pertanto, si € osservato ch@etiesta punitiva, da funzione pubblica
esercitata per I'interesse obiettivo alla reprassidei reati si sia trasformata in una sorta di
diritto soggettivo la cui unica nota di “pubbliciteonsiste nell'essere attribuito allo Stato-

persona: cosi come un tempo veniva concepito ilerpotpunitivo della pubblica

% In argomentoBERNASCON| La collaborazione processuale. Incentivi, protegi@strumenti di garanzia
a confronto con I'esperienza statunitenstilano, 1995, 79 ss.;A¥ARINI, Lotta alla criminalita organizzata
e “negoziazione” della penan Crit. dir., 2000, 129 ss. AnalogamentephLIA, La perenne emergenza.
Tendenze autoritarie nel sistema pen&lapoli, 1997, 187.

® |In argomento, DNINI, Non punibilitd e idea negoziglén Indice pen, 2001, 1035 ss.;USEBI, Forme e
problemi della premialita nel diritto penglén Armellini-Di Giandomenico (a cura di),Ripensare la
premialitd”. Le prospettive giuridiche, politiche fdosofiche della problematicaTorino, 2002, 81 ss. V.
anche BNINI, Forme di manifestazione e contenuti della giustpgaale consensuals AA.VV., Scritti in
onore di Antonio CristianiTorino, 2001, 59 ss.

Per una compiuta analisi del fenomeno AD®VANI, La disintegrazione attuale del sistema sanzionateri
le prospettive di riforma: il problema della comratoria edittale in Riv. it. dir. e proc. penl992, 419 ss.;
nonché @UNTA, L'effettivita della pena nell'epoca del dissolvinerlel sistema sanzionatorivi, 1998,
414 ss.

Di conseguenza, i caratteri di obiettivita e ceréezhe tradizionalmente contraddistinguevano lardioa di
passaggio dal reato alla pena vanno progressivenierarisi proprio perché all'imperativita dell’agm@to
sanzionatorio tende sempre piu a sostituirsi laflegaibilita in funzione delle piu disparate coggnze.

Pur senza approfondire le origini sociali e pdtigali questa trasformazione, & indubbio che eggaesenta
il risultato di una stratificazione normativa chal €inire degli anni ‘70 in poi ha profondamentéegto il
modello classico della legalita penale, fondata primato dell’offesa e sulla dimensione realistica
dell'illecito, attraverso un’esasperata individzahizione dei moduli repressivi cui si accompagimapiego
sempre piu frequente da parte del legislatore grltabilita — costituente il dover essere dellagpe—
guale merce di scambio da offrire agli autori ditr in funzione di prevenzione generaleaBvANI, La
soave inquisizione. Osservazioni e rilievi a profosdelle nuove ipotesi di “ravvedimentpin Riv. it. dir.
proc. pen. 1981, 529 ss. In senso fortemente critico versestp fenomenoHRRAJOLI, Diritto e ragione
Teoria del garantismo penaldl ed., Laterza, 1996, 858 ss.; cfadRIARO, Profili costituzionali della non
punibilita, in Riv. it. dir. e proc. pen.1984, 480 ed ancoraABPOVANI, “Premio” e “corrispettivo” nella
dinamica della punibilitain AA.VV., La legislazione premialeMilano, 1987, 39 ss. In tempi piu recenti
'argomento é affrontato nelle sue diverse prosgein AA.V.v., La giustizia contrattata. Dalla bottega al
mercato globalea cura di Moccia, Napoli, 1998).
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amministrazione. Metaforicamente, si potrebbe qsagigerire I'immagine dell’lanomalo
passaggio di un bene dal demanio necessario @hpaio disponibiles’.

Nell'impostazione classica dell’apparato punitierhanifestazioni di volonta dei soggetti
coinvolti nel fatto di reato assumevano un rilied@ tutto marginale, esclusivamente con
riguardo a talune «reminiscenze privatistiche» -eoilsenso dell’avente diritto, la querela e
I'oblazione — in cui l'insorgenza delle conseguernzenali collegate alla commissione
dell’illecito era subordinata all’atto dispositia@| privato.

Le tendenze piu recenti, pertanto, hanno spintotinaoitori ad evidenziare il sensibile
spostamento del sistema verso una sua «generaligaggettivizzazione, che ne accentua i
tratti “dispositivi” collegati al rilievo sempre rggiore assunto dalle “scelte” — e quindi
dagli atti d'iniziativa — adottate dai soggetti anente coinvolti nella vicenda penale
(autorita giudiziaria, offeso o danneggiato, impaitacondannato, autorita di polizia e/o
penitenziaria, ecc.§%

Perfino nel settore sostanziale, dunque, meno Himleedi quello processuale ad essere
studiato in una prospettiva volontaristica, € statdorizzato 'aumento del tasso di
“negozialita”.

Si ponevano, cosi, le premesse di quel copiose@nt dibattito i cui risultati sarebbero
poi confluiti nella messa a punto di uno degli aget qualificanti della riforma del 1988:
I'idea di un sistema flessibile, in cui il contr@lkulle situazioni processuali non sia piu
rimesso esclusivamente al giudice ma dipenda dailteative di cui imputato e pubblico
ministero siano rispettivamente titolari; di un geeso articolato secondo una pluralita di
modelli di definizione della regiudicanda, diversarte attivabili su iniziativa di una o di
entrambe le parti, in modo da garantire la massidexenza delle cadenze procedimentali
alle esigenze concrete di ciascuna vicenda.

Ulteriore stimolo allampliamento delle ipotesi dintervento rimesse all'attivazione
volontaristica delle parti deriva, poi, dal tenalei provvedimenti legislativi susseguitisi

negli ultimi annf®,

% E questa un’espressione usata damBoL, In tema di antinomie penalistichim AA.VV., Studi in onore di
Francesco Antoliseivol. I, Milano, 1965, 22.

®" Testualmente, DBITONTO, Profili dispositivi, cit., 15.

% Evidenzia I'espansione dell’area negoziale in ampiocessuale penale connessa alle recenti noigila
VIGONI, L'applicazione della pena su richiesta delle pakiijano, 2000, 5%s.
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Il primo, per ordine di tempo ed importanza, € tpuehe ha modificato l'art. 111 Cost.
inserendovi i principi del giusto processo, art@tbin sei distinti commi che ora precedono
I due originari. A parte le implicazioni derivantiall’esplicita previsione nella Carta
fondamentale della necessaria struttura triadic#’ufficio giudiziario®, che deve
inderogabilmente comporsi di accusa, difesa e gayde dalla consacrazione del principio
del contraddittorio nella formazione della proveglipninarmente va posto in risalto che tra
le facolta spettanti allimputato risultano ora qaooiamente costituzionalizzate alcune
tipiche “iniziative di parte”, come il diritto dittenere la convocazione davanti al giudice di
testi o altri soggetti e di interrogarli o farliteérrogare; quello di far acquisire altri mezzi di
prova a propria difesa; il potere di derogare dgoroprio consenso alla formazione della
prova in contraddittorio.

Nel senso della valorizzazione del contributo proeete dalle parti muoverebbe anche la
considerevole novellazione del codice di procecuenale che ha accompagnato il varo
dell'istituzione del giudice unico togato di pringsado in sede penale — il riferimento é
alla legge 16 dicembre 1999, n. 479, ed alle soeégzioni” operate in sede di conversione
del d.I. 7 aprile 2000, n. 82 (leg§ayiugno 2000, n. 144).

In una rinnovata prospettiva, invero, e stato laito alle parti il compito di selezionare e
formare le conoscenze da sottoporre al giudicanal dlella decisione, condizionando il
procedimento d’introduzione e acquisizione dellavgr alle determinazioni unilaterali di
ciascun polo dialettico.

Ne é disceso che la fisionomia del sistema proedssiformato, superando la granitica
monoliticitd espressa dal codice del 1930, e appawsn marcati tratti “negoziali”,
rinvenibili nella previsione di una molteplicita idtituti incentrati sulla volonta delle parti.
Gia nell’'originaria versione del 1988, i “procedintiespeciali” avevano indotto a ritenere
addirittura disponibile l'intero armamentario dellgaranzie dibattimentali, solo che
imputato e pubblico ministero fossero d’accordo efirgre il procedimento in via
alternativd’. Anche all'interno di altri settori della disciph codicistica, poi, taluni istituti
avrebbero consentito alle parti di derogare alledalith acquisitive della prova

dibattimentale facendo leva sul reciproco consedsb.esempio, il potere di veto della

% Denomina in tal modo l'insieme degli uffici delfeusa e della difesa e quello del giudicasEHINI,
Premessain Sistema del diritto processuale penaite, XI.

9 Sul punto si rimanda alla ricostruzione della teoaaoperata da R.ANDI, Riti speciali e trattamento
sanzionatorig cit.
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persona sottoposta alle indagini in ordine allalizeazione dell’accertamento tecnico
irripetibile (art. 360 commi 4 e 5 c.p.p.), ove nesercitato, configurerebbe una sorta di
consenso di parte all'utilizzabilita probatoria qaedi atti la cui rilevanza sarebbe stata
destinata ad esaurirsi nella fase procedimentaldo Atesso modo, la disciplina
dell’escussione orale del teste di riferimentoasa di testimonianza indiretta, epletabile su
richiesta di parte — sempre che il giudice nonvsiatga dei poteri officiosi di cui all'art.
195 comma 2 c.p.p., la cui attivazione, pero, nostituisce condizione di utilizzabilita
della deposizionele auditi' — sembrerebbe un congegno “negoziale” nella misukui
I'ordinamento subordina I'operativita della clawsal'inutilizzabilita della testimonianzde
relato alla concorde scelta delle parti di non esaminardibattimento la persona alle cui
dichiarazioni il teste si riferisca nella propriapdsizione. Se le parti concordano, inoltre,
puo essere modificato I'ordine di assunzione daite fissato dall’art. 493 comma 2 c.p.p.
(art. 496 comma 2 c.p.p.). Su accordo delle pafine, si possono semplificare le modalita
acquisitive degli atti contenuti nel fascicolo pledibattimento, impiegando in luogo della
lettura la mera indicazione ai sensi dell’art. &dmma 5 c.p.p., € si pud derogare alla
cross-examinatiotegittimando la conduzione dell'esame ad operagdelice monocratico
(art. 559comma 3 c.p.p., nonché originaria formulazione’'a&l|567 comma 3 c.p.p.). Al
di fuori di questi casi, comunque, nel codice appeiformato il rilievo della volonta
appariva particolarmente pregnante rispetto alledatita di attuazione dei cd. “riti
differenziat{®".

Profondamente trasformata € la situazione attusdeanto ai casi di “negoziazione” per
cosi dire implicita, prima segnalati, ora € pravisthe le parti possono concordare
I'acquisizione al fascicolo per il dibattimento diti contenuti nel fascicolo del pubblico
ministero, nonché della documentazione relativa allvestigazioni difensive (artt. 431
comma 2, 493 comma 3, art. 555 comma 4 c/5.p.)

Sempre su accordo delle parti, le dichiarazionicpdentemente rese dalla persona

informata sui fatti — pur non utilizzate per le testazioni — e contenute nel fascicolo

" GluuiaNt, Utilizzabilita e valutazione delle dichiarazionie relatotra principio di oralita e libero
convincimento del giudi¢cén Riv. it. dir. proc. pen 1995, 292. Secondo un diverso orientamentoidalty,
pero, la deposizionde relatosarebbe sempre inutilizzabile in mancanza deltesdel teste di riferimento,
a meno che la comparizione di quest'ultimo nonltiigpossibilitata per morte, infermita o irrepeiita.
Cfr. CORDERQ Procedura penalegMilano, 2003, 679 ss.

2 ORLANDI, Procedimenti specialiit.

"3 Con riguardo a tale istituto taluno parla di “cati tra accusa e difesa”. Cosil BUGNO, Commento
alla 1. 16/12/1999, n. 479, sualnt. 26, inLegisl. pen.2000, 427.
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delle indagini possono essere acquisite al faszipel il dibattimentex art. 500 comma 7
c.p.p.; allo stesso modo, nel caso in cui il testeiti di sottoporsi allesame o al
controesame di una delle parti, le relative dicmami risultano utilizzabili solo se la parte
che non ha avuto risposta lo accetti (art. 500 cand3nt.p.p.). Inoltre, relativamente alle
prove di altri procedimenti, fuori dalle ipotesi oui € ammesso l'impiego dei relativi
verbali, € permessa l'utilizzazione dibattimentale quelli altrimenti inutilizzabili nei
confronti dellimputato che vi acconsenta (art. 288mma 4 c.p.p.). Infine, quando si
procede a lettura di verbali di dichiarazioni redadl'imputato che sia rimasto assente,
contumace o che abbia rifiutato di sottoporsi aares tali dichiarazioni possono essere
utilizzate nei confronti di altri solo con il loroonsenso (art. 513 comma 1 c.p.p.); su
accordo di tutte le parti, invece, e non solo anisenso della persona nei cui confronti la
dichiarazione deve essere utlizzata, € possibitecquere, attraverso la lettura,
all'acquisizione dibattimentale delle dichiarazisase dal coimputato nel medesimo reato
(ipotesi di connessione di cui allart. 12 commdett. a c.p.p.), nei cui confronti si sia
proceduto separatamente (art. 513 comma 2 c.p.p.).

Dall’excursusche precede discende che l'idea di “contrattualipur trovando terreno
fertile con il codice del 1988, comunque abbiawige rinnovata linfa dall’introduzione
degli istituti “consensuali” di cui alla cd. leg@arotti oltre che dalla entrata in vigore della
l. n. 63 del 2001.

Non v’é chi non veda, pero, come la speculaziondesna si sia ulteriormente arricchita
con il d.gs. 28 agosto 2000, n. 274, che ha ddtt® nel nostro ordinamento la
giurisdizione penale del giudice pdtedisciplinandone la competenza per materia, il
relativo procedimento e la tipologia delle sanzionbgabili al suo esito. Si tratterebbe,
anche in questo caso, di una piccola rivoluzione bl delineato istituti di indubbia
originalita, non solo modulando variamente la riigéone dei poteri spettanti a giudice e

parti; «ma, altresi, operando un’innovativa coneoza di prerogative tra parte privata e

™ Sugli aspetti negoziali introdotti con tale rifam. GALLUCCI, Diritto penale minore e processo: verso
una giustizia negoziata™ Cass. pen.2002,3593.Sui caratteri conciliativi della giurisdizione pémay.
PADOVANI, Premesse introduttive alla giurisdizione penalepdice,in AA.VV., Il giudice di pace nella
giurisdizione penalea cura di Giostra-llluminati, Torino, 2001, XJ\PRESUTTI, Attori e strumenti della
giurisdizione conciliativa: il ruolo del giudice @ella persona offesan AA.VV., Verso una giustizia penale
“conciliativa”, a cura di Ricotti-Spangher, Milano, 2002, 177 ss.
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parte pubblica, ovvero, con esclusivo riguardo @stjultima, tra ufficio del pubblico
ministero e organi di polizia giudiziari&»

Da ultimo, non puo mancare il riferimento al graimero di interventi normativi che hanno
visto la luce negli ultimi mesi della XIII legisiaa’®, riguardanti il procedimento penale in
tutta la sua estensione, modificandone i delicgil#ori ed incidendo, conseguentemente,
sui criteri di distribuzione dei relativi poteriidiziativa’’ tra i vari protagonisti del processo.
Nonostante la disarmonica stratificazione di legda difficoltd di desumerne i comuni
criteri informativi, c’é stata concordia nel ritemeche le numerose innovazioni abbiano
ribadito, ed anzi reso piu esplicita, la scelta dedlice del 1988 a favore del cospicuo
rafforzamento del ruolo delle parti nel processtipkari di incisivi poteri suscettibili di
essere esercitati secondo schemi negoziali, cleotena divenire un tratto sempre piu
ricorrente dei modelli di esplicazione della funeagiurisdizionale®.

Puo dirsi, allora, che gli istituti di matrice cemsualistica abbiano ormai sul piano
guantitativo un rilievo tale da imporre una riflesse approfondita ed aggiornata tenuto
conto, oltretutto, che I'evoluzione in senso dEpeo ha interessato non soltanto la

disciplina processuale ma anche quella sostanziale.

2. L'inadattabilita dommatica della categoria del “negozio giuridico” agli istituti di
diritto processuale penale. —La ricostruzione che precede appare emblematica nel
palesare la coerenza dell'atteggiamento dellaidatfiormatasi all'indomani dell’entrata in
vigore del codice del 1988 laddove ha individuatl oonnotato “contrattualistico” il

marchio distintivo del prodotto normativo di nuos@nio.

> DI BITONTO, Profili dispositivi del’accertamento penaleit., 36.

® L'ultimo scorcio della XIII legislatura & stato miassegnato da quella che & stata definita comeena e
propria “convulsa ondata di leggi” (in questo semsBremessain CONSOGREVI (a cura di)Compendio di
procedura penale. Appendice di aggiornamdpagolova, 2001). Per una panoramica sul temaiMV@RIO,

La giustizia penale in Parlamento: che cosa ddfipdr)attivita’ di questi anni?jn Legisl. pen.2001, 494
ss. Ai fini che interessano in questa sede l'irgatg piu significativo non pud che essere individuzella
disciplina attuativa dei principi del “giusto pr@s®”, in tema di formazione e valutazione dellavardn
argomento v. A.Vv., Il giusto processo tra contraddittorio e diritto allenzio,a cura Kostoris, Torino,
2002; nonché A.Vv., Giusto processo. Nuove norme sulla formazione etazibne della provaa cura di
Tonini, Padova, 2001.

" Tuttavia, la complessa evoluzione legislativa iiofata non si sviluppa secondo un disegno coerénte:
tecnica interpolativa delle novellazioni che si@@usseguite a ritmo quasi frenetico, ha, infddterminato
ingenti ricadute anche sulle disposizioni rimastembdificate, col risultato di rendere sempre meno
comprensibile il sistema normativo e piu problewwtiindividuazione delle sue linee portanti.

® | orRUSSQ Provvedimenti “allo stato degli atti” e processo rp@e di parti, Milano, 1995, 41 ss.;
MACCHIA, | poteri dispositivi delle parti. profili di legittnita’ costituzionale,n Arch. nuova proc. pen.,
2003, 183; BANGHER Verso un processo di partiy Studium iuris2002, 469 ss.
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Invero, se le prerogative volontaristiche del ceddel 1930 sono state storicamente
ancorate all’ indisponibilita della giurisdizione €ennessa alla sostanziale estraneita delle
parti dall’accertamento e, dunque, alla presenzamidante” ed *“autosufficiente”
dell’'organo giurisdizionale — di diverso tenoretats I'intendimento della negozialita alla
luce dell’entrata in vigore del codice accusatorio.

Non di rado, infatti, la possibilita riconosciutdeaparti di condizionare le modalita di
definizione della regiudicanda ovvero le acquisizidegli elementi di conoscenza utili alla
decisione, é stata confusa con la potesta cicdistli disporre dell’accertamento. In tal
senso, la possibilita di gestione di strumenti iradp di condizionare le “forme”
dell'accertamento € stata capziosamente ricondbfttore disponibile del giudizio.
Premessa necessaria alla risoluzione delle probigma connesse al tema della
“negozialita”, dunque, € una breve analisi dellesiponi espresse dalla letteratura
processual-civilistica in tema di negozio giuridico

Sotto tale profilo, € chiaro che qualsiasi nozimieaccetti di negozio giuridico — di
manifestazione di volonta o di esplicazione ditttirsoggettivo o comunque di potere, di
atto di autonomia privata cui il diritto ricollegetfetti destinati ad attuare una funzione
socialmente utile o di negozio come fonte di normesi puo concordare nel ritenere che la
categoria porti con sé corollari che costituiscgnmti inamovibili nella considerazione
della struttur&’.

Un primo dato di riferimento e costituito dalla wotarieta degli effetti al negozio
ricollegati. E’ questo argomento certamente nortromerso. Qualsiasi nozione, infatti, si
dia di negozio giuridico e certo che esso tendegolare tra le parti effetti dalle stesse
voluti. Accordo completo vi & ancora circa la disciplind@aullita od annullabilt¥ per
vizi (errore, dolo o violenza), o per i casi di eéiigenza fra manifestazione o dichiarazione
ed interno volere(ioci causa, docendi causagcc.), come pure a proposito della
conservazione e della conversione dei negozi gairid

Quanto all'annullabilita del negozio giuridico, dttrina € parimenti concorde nel ritenere

che le norme dettate dal codice civile (artt. 14240 c.c.) sull’errore, violenza o dolo a

9 A tal fine, illuminante la ricostruzione effettaatla BRLINGIERI, Manuale di diritto civile Napoli, 2005,
335 ss.

8 Sj veda in proposito A& co, Nullita ed annullability voce delNovissimo Dig. It. XI, p. 456. Ad ogni
modo, non si fara riferimento a tutta la problegetdella annullabilitd (assoluta o relativa) néladel
inefficacia. Per la netta distinzione si vedanDoO, Invalidita ed inefficacia del negozio giuridiceoce del
Novissimo Dig. It.VIIIl, 994 ss.
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proposito dei contratti trovino applicazione angie il negozio in generale, ove non ne
siano espressamente previste

Cio soprattutto partendo dalla considerazione thé&donoscimento del negozio da parte
dell’ordinamento assolve alla funzione di rendeigidicamente realizzabile il voluto, di
permettere cioé il raggiungimento sul piano giwadilel risultato previsto nello ste§%o

Si vuole affermare, dunque, che in tanto si parlaetjozio giuridico, in quanto ad esso
siano applicabili alcuni principi e, dunque, chdanto un discorso sul negozio sia valido in
quanto ad esso sia riconducibile ed applicabika fatcomplessa sistematidai vizi®>.
Muovendo da questo inconfutabile ass¥rtte finalita dellindagine impongono, a questo
punto, di considerare gli sforzi esperiti per laliimduazione della categoria “negozio
processuale”.

Sotto questo profilo si puo subito rilevare l'infexdita della impostazione secondo la quale
gli atti giuridici si distinguerebbero in atti puid e negozi giuridici, e questi ultimi in
processuali o extraprocessuali, in senso materi@stituiti cioé da manifestazioni o
dichiarazioni di volonta, ovvero da attestazioni \@rita, produttive di conseguenze
giuridiche, emesse da un privato e da lui docuntentamediatamente, ovvero ricevute da
un pubblico ufficial&.

Dal che discende la conseguenza che il negozioelpmér consistere tanto in una
dichiarazione, quanto in una manifestazione di n@lp potrebbe, anzi, consistere in una
attestazione di verita, con la conseguenza chéeawnoa perizia dovrebbe essere un
negozio, al pari di una testimoniafi%a

E pero, le difficolta definitorie nascono proprialdatto che la letteratura tradizionale non

ha contribuito a chiarire il concetto di negoziarglico processuale penale. Essa, infatti,

8. per i particolari problemi in riferimento alle gimle figure rinviamo alla dottrina civilistica. $&da, tra gli
altri, CrRiscuoLl, Precisazioni in tema di annullabilitd parziale detgozio giuridicoin Riv. dir. civ, 1964,

I, 364.

8 CriscuoLl, Precisazioni in tema di annullabilitait., 382 ss.

8 La conclusione & dilRcio, La volonta delle parti nel processo penaiapoli, 1969, 23 al quale si rinvia
per i corollari relativi allimpossibilita di attdigre istituti civilistici alle dinamiche del prosso penale.

% Scrive acutamente abiso (I fatti giuridici processuali Milano, 1955, 80): «il valore di una qualifica
dipende dalla sicurezza e dalla precisione coressi sintetizza uno o piu elementi comuni ai éattiidici
che le si riconducono. Cio che importa veramenteéto stabilire se un dato fatto giuridico sianggozio
o0 un fatto in senso stretto o un atto lecito inssestretto, ma il determinare se esso implichies@nda dalla
volontarieta del comportamentox».

8 MaNzINI, Trattato di diritto processuale penal€Torino, 1949, 1,87-88 il quale afferma: «tali
manifestazioni o attestazioni sono talora presdatia legge, dati certi atteggiamenti individualbme nel
caso di inattivita dell'interessato, del suo silengella riconciliazione extraprocessuale.

8 Riccio, La volonta delle parti nel processo penati., 23.
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troppo spesso si € adagiata su definizioni ciicligt, richiamandosi ora al concetto di atto
che costituisce, modifica od estingue rapporti psscali, ora alla teoria della
manifestazione di volonta, senza rendersi contoatkedefinizione dovevano far seguito,
come owvvi corollari, le soluzioni di numerosi imagativi che non sono stati nemmeno
intravist®’.

Ora, la rilevanza dei vizi della volonta degli gitbcessuali non opera automaticamente, né
produce senz’altro la inesistenza o la nullita 'd#th, in quanto al giudice sarebbe
consentito il libero apprezzamento delle imperfezimlitive di esse. Pertanto, i vizi della
volonta, che eventualmente affettino gli atti pssteali, sono denunziabili e riparabili, se e
fino a che la struttura tecnica del processo lo attanma essi hon assurgono mai a motivi
che di per sé annullino o esautorino I'atto, ando®endo il difetto essere materia di
valutazione giudiziaf&.

Il problema, allora, scivola verso soluzioni chd campo del negozio processuale non
hanno nulla in comune. Si afferma, ad esempio, sheconfronti di una querela, carpita
con l'inganno, pud sempre servire il rimedio dedaission&”.

Senonché, ipunctum dolension consiste nel sapere se un diverso atto pukugligere gli
effetti del primo, ma quali siano gli effetti chieprimo produce e se esista non gia un
secondo negozio, destinato a sistemare i vizi delqy ma unquid, diverso da un negozio
cioé un provvedimento del giudice che ponga rimedioegozio viziato nell'interesse di
colui la cui volonta (ammesso sempre che il negsi#alichiarazione di volonta) era viziata
da violenza, errore o dofd A questo problema non si risponde, limitandosiagdrmare,
per inciso, «che il termine di tre mesi, stabilier la querela, essendo di decadenza, non
potrebbe subire prolungamenti anche se l'inattifd&se effetto di violenzd

In tale prospettiva, la letteratura sviluppatasi argomento ha risolto con il ricorso
all'analogia il problema concernente I'applicakiligli atti processuali penali delle norme
del codice civile in tema di violenza, errore eajol

Ma questa risposta, in sostanza, non centra ill@nadn. Infatti, negata I'equazione secondo

Ccui ogni atto giuridico processuale € un negozimidico processuale, riferita I'applicazione

87 SANTORO, Manuale di diritto processuale penalBorino, 1954, 322 ss.

8 SANTORO, Manuale di diritto processuale penalt., 325-326.

89 SANTORO, Manuale di diritto processuale penalt., 326.

%l quesito & posto daiBcio, La volonta delle parti nel processo penatit., 23.
%1 SANTORO, Manuale di diritto processuale penalkst., 328.

92 PANNAIN, Le sanzioni degli atti processuali penaliapoli, 1933, 234-235.
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analogica a tutti gli atti processuali penali e rsmho ai negozi, € chiaro che la risposta
positiva non serve a stabilire quale sia l'utildall’elaborazione del negozio giuridico
processuale. A tal proposito, si rammenta quelfecenione in virtu della quale, dopo essere
stata ammessa |'esistenza della catedbris conclude che per i vizi della volonta non
valgono le norme del diritto privato, quante volie diritto penale non disponga
diversamente, poiché il regime dei negozi di dirgitivato non si estende e di regola non si
applica agli atti processuali, che sono destinaticaurre effetti diversi da quelli.

E’ difficile comprendere a cosa possano servireegazi processuali se devono essere
sottratti al regime dei negozi. Inutilita ancoral pevidente quando ci si accorge che,
riconosciuta la categoria dei negozi processuatin rsi riesce a darne una valida
giustificazione sulla base di un trattamento diwethe I'ordinamento giuridico dovrebbe
riservare a queste manifestazioni di voldhta

Per cui non rimane che avvertire i pericoli defiasposizione di una etichetta sulla quale
non sembra possibile raggiungere un accrdmsservando come il codice di procedura
penale non conosca la categoria dei negozi proai¥s@ inutile, ed a volte pericoloso,
definire negozio questa o quella attivita, questguella dichiarazione ché ai fini della

identificazione del processo e della volonta dp#igi nel processo cio a nulla giova.

% RaNIERI, Manuale di diritto processuale penaleadova, 1965, 260.

% Cosi il EETROCELLY, | vizi della volonta nel processo penaie La Corte di Appellpanno XXIX, pag. 35,
afferma che: «e naturale che il negozio giuridicocpssuale abbia un modo di essere e di svolgersi e
un’efficacia subordinati ai fini ed alle forme dalocesso ed alla presenza in esso di soggetti ipudida
questo modo di essere e di svolgersi del negoziodiio nel processo e la sua azione ed efficaitisop
meno stretta ad interferenze dell'azione degli orgaibblici non vale a togliere a certe manifesiazdella
volonta privata nel processo il carattere essemziahegozio giuridico».

% HaNS SPERL Il processo civile nel sistema del dirittem Studi in onore di Chiovend&09 ss. sottolinea il
grave pericolo derivante dall’accogliere i concette espressioni privatistiche senza adattamenoitee le
necessita di una istruttiva analogia. Cio, secdiadore, ritarderebbe la integrale comprensioneuherosi

atti processuali.

% DINACCI, Brevi spunti sull’atto processuale penale e civile Dir. circ. trasp, 1965, 396 ritiene di
scarsissima utilita I'istituto dei negozi giuridigiocessuali in quanto tutto si ridurrebbe alléiazazione, nel
campo processuale, di un metodo mediante il qealdeare possibile una classificazione. In ltaliag dei
primi autori a criticare la categoria del negozioriglico processuale fu il MTO, considerando che la sua
formulazione dipendesse da una erronea conceziehgrdcesso penale, configurato come una serie
continua di negozi giuridici processuali, in quargb effetti processuali sarebbero conseguenza di
determinate manifestazioni di volontBepria degli atti processuali penaln La Procedura Penale Italiana
1923, 337 ss.). Sennonché, a ben guardare nessgtioadtori che ammettono la esistenza di negozi
processuali ha mai parlato di “una serie continuaedozi”. Pur tuttavia, il merito di questo aut@d’aver
posto in rilievo che l'atto processuale posto iseee da un soggetto privato o € una condizioneqakbde la
legge subordina l'attualita di un diritto, o € yma&ra manifestazione di volonta, la quale € una ieoomk da

cui la legge fa dipendere lo svolgimento dell’esgocdella funzione giurisdizionale in uno dei s@oariati
aspetti.
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Una dichiarazione di volonta puo “disporre” fel modo che ritiene piu opportuno colui
che la emette — una certa regolamentazione diessere questo € il negozio giuridico. Puo
darsi, invece, che nel sistema della legge sianoolene che disciplinano interamente e
compiutamente una certa categoria di interessinQuaueste norme, per trovare concreta
attuazione, hanno bisogno che un soggetto eme#talichiarazione di volonta, questo atto
deve essere qualificato atto giuridico in sensettsty nel senso che la dichiarazione serve
solo come presupposto di un effetto che si verifitaramente in virtu di una norma, non
della dichiarazione.

E del resto, anche se I'idea del negozio si assoqgizella di contrattazione, il contratto, che
comungue € la specie piu importante del negozidorsila sulla liberta delle parti nel
determinarne l'oggetto. Nulla di tutto questo seanpotersi dire per gli atti giuridici in
senso stretto, in cui tutti gli effetti, di qualsiaspecie e natura, sono predisposti
dall’'ordinamento giuridico.

Sicché appare irrilevante stabilire, per il proogssnale, se il negozio costituisca un mezzo
per la modificazione, costituzione ed attuazioneaagporti giuridici, ovvero tenda ad un
fine protetto dall’'ordinamento giuridico.

La conferma la si ricava dalla disciplina delle igpazioni ove nessun effetto si verifica in
virtu della dichiarazione. Essa costituisce il ppg®osto, la condizione che consente |l
pratico operare di un gruppo di comandi delle ngrme, di per sé, la dichiarazione e
improduttiva di effetti giuridici, essendo produtisoltanto di quelle conseguenze sancite
dalla leggd’.

In dottrina si é ritenuto che l'impugnazione siartamente un negozio, cosi come
'acquiescenza al provvedimento (esercizio negatiad diritto di impugnazione) non

potrebbe a sua volta non essere che un nefjozio

" Ricclo, La volonta delle parti nel processo penabét., 54 il quale osserva come «l'effetto sospams
guello estensivo e quello devolutivo si verificamolege anche se non sono previsti, anzi anche se, alineno
primi, non sono voluti. Il dovere di riesaminaremkerito (nei limiti consentiti da ogni singolo mezdi
impugnazione) nasce nel giudiad quentome dovere funzionale, non nei confronti di calve ha emesso
la dichiarazione. E’ da escludere, pertanto chrepiignante abbia qualcosa in piu di un potere aedehne
un riesame del merito rispetto alla fiesiudicium deductaE’, si vero che con I'impugnazione la parte
stabilisce i limiti alla cognizione del giudice, mqaesto potere deriva dalla legge, in virtu di antipolare
riconoscimento all'interesse della parte, non dejlalificazione dellimpugnazione come negozio. Di
guesto, insomma, essa ha, al piu, la caratteridétla liberta del contenuto, non tutte le altregessarie ed
indefettibili peculiarita».

% Massa, L'acquiescenza nel processo penadigpoli, 1954, 39-40. Per una ricostruzione dellegaria
dellacquiescenza nell'attuale sistema processupdmale si veda WGIUELE, Concetto e limiti
dell'acquiescenza nel processo pendlapoli, 1998.
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Di negozio giuridico si & parlato anche a propositasinuncia alla impugnaziofie Anzi,
«la possibilita di aquiescenza e di rinunzia cosaesnche al pubblico ministero
testimonierebbero del carattere negoziale ancHeéngalgnazione del pubblico ministero:
dal carattere negoziale delle prime si ricaverdbt&rattere negoziale della secontfd»
Anche a proposito delle impugnazioni, pero, sorgedblema pratico innanzi accennato.
Pur a voler ammettere, in linea di principio, lasgibilita di una estensione analogica della
disciplina dell’annullamento dei negozi con volonaiata al diritto processuale penale,
non si saprebbe, né lo si spiega, come ed a cheblm® proposta la domanda di
annullamento del negozio viziato. Nel diritto cajilcome detto, I'accertamento sul vizio e
fatto dal giudice il quale decide con sentenzalgl particolare oggetto; nel diritto penale,
invece, la sentenza ha soltanto un contenuto: d&sidee sull’'oggetto del processo. Cosi
impostato il problema, si reputa, nella specie, keheategoria dei negozi giuridici debba
essere negata dal momento che questa “qualifica’ativibuisce all’atto i corollari che da
essa naturalmente derivano. La negazione dellgaaaed, insomman re ipsa®.

Né il problema si risolve osservando come un ndéegomplesso di casi in cui emerge un
vizio della volonta trovi risoluzione in altri istiti*®%

Anzi é proprio questa la riprova di quanto affermat del tutto inutile il riferimento ad una
categoria di altro ramo del diritto, quando, panrserve per la risoluzione di quei problemi
che essa stessa pone. Il ricorso alla riparaliléa eventuali rimedi riscontrabili nel nostro

diritto processuale avrebbe valore se si dimostrada un lato, la loro applicabilita ai

9 Massa, Il principio dispositivo nel processo penale Riv. it. dir. proc. pen.1961, 396.

190 Massa, Il principio dispositivo nel processo penatst., 397-398 secondo il quale «il pubblico miaie
pud rinunciare al diritto di impugnazione nel duopliatteggiamento dell’acquiescenza e della rinunzia
propria. Ed €& evidente che non pud rinunciarsi adattivita doverosa e che rinunciabilitd postula
discrezionalita. Nessun dubbio pud pertanto sessisiul carattere negoziale della domanda d'imgigna

dei pubblico ministero».

%1 Ricclo, La volonta delle parti nel processo penati., 54, osserva che «la formulazione delldevanza

e comunque, a dir poco, semplicistica. Non tantmga solo) perché ripugna alla coscienza giuridica
conferire valore ed efficacia ad atti che traggomigine da una volonta viziata da errore o coastata
soprattutto perché i vizi dovrebbero incidere swmliatto quando lo si definisce negozio, in quanesto
proprio perché & un negozio non dovrebbe lascibbiddella intenzione delle parti. E del resto imeid, e
come, nei negozi di diritto privato».

1921 EONE fa questi esempi: «a) per gli atti compiuti sdttafluenza di un vizio della volonta, quando sia
riconosciuto un potere dispositivo, € in questosilteova la soluzione del problema; ad es.: urstittaione

di parte civile o una querela fatta sotto violenzarale o per dolo pud essere revocata o rimesgaerbi
mancato compimento di atti determinati da un vidgtia volonta puo farsi ricorso al ripristinatatisto della
restituzione in termine, quando cioé il vizio deltzlonta rientra nel caso fortuito o nella forzaggare (vi
rientra certamente la violenza morale; sotto takspetti anche il dolo)»T(attato di diritto processuale
penale vol. I, Napoli, 1961, 711).
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negozi e non anche a tutti gli atti e, dall'altalye esso non si riferisce ad una specifica
disposizione per un caso specifico, ma, invecejradumero indefinito di casi.

Non si pud che concludere, allora, per la infec@ndiella inclusione di certi atti nella
categoria dei negozi giuridici processuali penadissuna delle regole proprie dei negozi, in
materia di vizi della volonta, potrebbe essere iapfd, sia pure in via di analogia, agli atti
processuali penali.

Se cosi non fosse si dovrebbe affermare che quanddeterminato atto, qualificato
negozio, fosse affetto da errore, dolo o violenza. &sso atto, in s€, dovrebbe essere
annullabile. Il che condurrebbe alla affermazia@nmaticamente assurda, che una querela
od una impugnazione dovrebbe essere dichiarata mell caso si provasse che essa fu
dovuta ad errore, dolo o fu strappata con la vizden

Questa conclusione, che dovrebbe essere l'unicaaopgr coloro che ammettono la
categoria dei negozi giuridici, non € autorizzat alcuna interpretazione del diritto
processuale vigente, al quale non importa perclygidsela o la impugnazione fu proposta:
di fronte a quell’atto il giudice devgudicare, tranne che colui che lo pose in esserelm
rimetta 0 non vi rinunci.

La categoria del negozio nel processo penale nsteedl volerla a tutti i costi adottare,
oltre ad essere inutile, in quanto nessun appatierpretativo e sistematico essa da, €
soprattutto pericoloso. Si pensi, infatti, a quentativi che per il negozio hanno trovato
soluzioni che non sono consentite dal diritto pesiheanche per la categoria degli atti
processuali: il negozio reca in sé la tutela dei @ predetermina gli effetti; per l'atto
processuale, la tutela dei vizi non e contemplagé effetti sono connessi ad una specifica

predisposizione normativa.

3.. Dal principio dispositivo alla dispositivita: mutamenti di prospettive.

La dottrina del processo civile sembra ormai awggunto un accordo sostanziale sul
significato da riconoscere al principio dispositi&Esso pud essere riassunto, nei suoi punti
salienti, in queste formulazioni: a) innanzitutt@l potere di proporre la domanda e quindi
di rinunziare alla domanda stessa od al giudizipegtanto, di influire sullo sviluppo del
rapporto processuale; bel legame del giudice alla domanda giurisdizionalee e fuori

della quale non puo decidere; ogl legame del giudice all'iniziativa delle partella
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formazione del materiale cognitivo; sono le paithe, che devono fornire la prova dei loro
assunti: si parla appunto di onere della prova 2&®7 c.c.). Quest’ultimo elemento sembra
piu di ogni altro caratterizzare quella che e swddinita la “direttiva prevalente” del
processo civile, cioé il canone dispositiVbil quale & niente altro che la proiezione sul
piano processuale del potere di disposizione aetordlle parti sui diritti oggetto del
processt le parti, in sostanza, sono “arbitre” del process

Se questo ¢ il valore della dispositivita civilistj la dottrina maggioritaria ne ha propugnato
la inadattabilita al processo penale, soprattuttconsiderazione della peculiare funzione di
guesto. Si e correttamente rilevato, infatti, chentre le parti possono regolare come meglio
credono i rapporti di natura civilistica anche alfdori dell'intervento del giudice; in
materia penale il ricorso alla funzione giurisdimte «non pud essere appreso come
un’eccezione o come caso patologico della vitaditiéto, bensi come normale attuazione,
anzi come unica attuazione possibile del nucleaisaatorio della norma penafé

Da tanto, l'impossibilita di riferire il potere gissitivo al pubblico ministero per il
promovimento dell'azione penale: si parla di “d®/eo piu propriamente di “obbligo”, in
relazione all’art. 112 della Costituzione, nel gqua appunto sancito che «il pubblico
ministero ha I'obbligo di esercitare I'azione penéf®

Né appare riferibile al processo penale I'altrcati@re peculiare del principio dispositivo di
tipo civilistico. Nel processo penale, infatti,darte non ha il potere di rinunciare all’azione,
pur potendo disporre dei mezzi probatori.

Tuttavia, queste diversita non vengono colte afiérsi risolve in senso positivo la disputa
concernente la presenza della “disponibilitd” neldgio penale di impugnazione, quando
lo «si riporta a determinare se, una volta chedtpsso sia instaurato, il giudice chiamato a

conoscere del fatto delittuoso, che ne costituistdietto, trovi un limite alla volonta delle

103 CALAMANDREI , Istituzioni di diritto processuale civileit., 35.

194 syl principio dispositivo nel processo civile clNDRIOLI, Lezioni di diritto processuale civilé, 1959,

167; XTTA, Diritto processuale civile1957, 134 ss. €eoria e pratica nel process®940, 430-431.

1951 EONE, Trattatq, cit., 7.

1% Né riteniamo che il potere di archiviazione siatstsottratto al pubblico ministero in ragione desto

suo «dovere» di promuovere l'azione. Cosi, invedassA, Il principio dispositivg cit.,, 367-368. La
dottrina prevalente ritiene infatti che essa sktastffidata al giudice per «predisporre un congedn
controllo, inteso a scongiurare 1l'alea di dispatichalutazioni contra legem (CORDERQ voce

Archiviazione in Enc. dir, Il, 1028). Per una visione completa della do#rigirca la natura
dell'archiviazione, cfr.CARULLI, L’archiviazione Milano, 1958, 75 ss., nonchéaDa, Il decreto di

archiviazione Milano, 1964 passim
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parti per quanto concerne: a) la determinazione fd#i su cui deve giudicare; b)
I'accertamento di questi fatti; & determinazione delle norme da applicate»

Per cui la dottrina, nella quasi totalita, si riee, in tale contesto, al principio
dispositivad®,

Il giudice sarebbe, infatti, legato ai punti dediecisione del giudice “inferiore” alla quale si
riferiscono i motivi di impugnazione. Di conseguanzl controllo del giudice sarebbe
comunque limitato alle iniziative delle parti; ihe sembrerebbe tanto piu evidente se si
considera che nel compito del giudice «non riendtapprofondimento dell’'oggettiva
esattezza della decisione impugnata: egli non svaligun controllo in tal senso e, percio, se
si accorge che le risultanze processuali sonaé#asuggerire una soluzione diametralmente
opposta a quella pretesa dall'imputato, se ne gecsolo occasionalment&s

Ad ogni modo, la finalita dell'impugnazione e euidemente legata alla soddisfazione
dell'interesse proprio ed esclusivo della parte ichpugna, il quale consiste nella «utilita
che la parte si ripromette dall’esercizio del diri'impugnazione®.

Detto altrimenti, il codice di rito penale, nel faferimento all'interesse (art. 568 comma 4
c.p.p.) di ciascuna parte, riconosce ad ognunatérp d’'impugnare una decisione che sia
pregiudizievole dei propri diritti e che conseniaridavare un vantaggio in concreto. Per
cui, nelle impugnazioni, non basta solo ricercaréegittimazione per il compimento di un
atto necessario per la prospettiva di convergemzsovil “bene processuale”, ma bisogna
anche individuare il soggetto, meglio la parte, diela pronuncia abbia ricevuto
pregiudizio, che non puo non riferirsi alla sua ipome sostanziale. In definitiva, se |l
giudizio d'impugnazione € “controllo”, lo € in quanuna parte sia abilitata a chiederlo,
abbia cioe ricevuto, in concreto, un pregiudizia. firospettiva di vantaggio che questa si
ripromette, quindi, non va riguardata qubkneficium commune in ragione dell'interesse
dello Stato alla giustezza della decisione; esssckisiva della parte impugnante, nel senso
che il potere d'impugnazione € concesso a questalsolo se in concreto possa ricavare
un vantaggio dalla attivazione della procedura igmativa.

In questa prospettiva, I'interesse ad impugnareigoe la misura della utilitd pratica che

limpugnante si riprometfé®: l'impugnazione proposta da parte di un soggeticemte

197 Cosi CELITALA, Il divieto della reformatio in pejydPadova, 1949, p. 148 ss.

198 Cosi,BELLAVISTA, voceAppellg in Enc. dir, vol. Il, Milano, 1960, p. 767 ss.

199 cfr. RsaNI, Il divieto della«reformatio in peiusmel processo penale italianMilano, 1963, p. 24.
1191n tal senso, ATINI, GIUS., Sul concetto di interesse ad impugnareRiv. dir. proc, 1946, I, p. 172.
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d’interesse, e che percid non poteva esercitanaessendogli derivato alcun pregiudizio
dalla precedente pronuncia, non deve essere edamed merito, in quanto mai quel
soggetto potrebbe giovarsi concretamente dellamiiodella decisiorté”

L'art. 568 comma 4 c.p.p. fa riferimento all'intese sostanziale di ciascuna parte —
pubblica e privata — in virtu del quale ad ognuneo@cesso il potere di impugnare una
decisione che sia pregiudizievole dei propri didgttorché dalla impugnazione si riprometta
di ricavare un vantaggio, in concr&td

Le parti, comunque, non hanno il potere di limitémefunzione giurisdizionale nel suo
contenuto, anche se la rinuncia e la revoca dimpuignazione certamente sottraggono al
giudice il processo — il che e possibile perchéeniehpugnazioni I'ordinamento riconosce
alle parti il potere di accettare o meno gli effdélla pronuncia del precedente giudice.
Tuttavia, la possibilita di disporre del mezzo viah® a quando non arrechi pregiudizio alla
liberta del giudice; alle parti € concesso di fdta cio che non si risolva in pregiudizio del
potere del giudice”.

Non si vuole, cosi, negare I'esistenza del primcigispositivo in ambito penale ma se ne
vogliono evidenziare le peculiarita rispetto algesso civile.

Invero, se in nome ed in vista dell'interesse primadel processo, cioeé giungere
allaccertamento della “veritd”, fossero conferiéil giudice tutti i poteri utili al
perseguimento di questa finalita, non avrebbe agamso parlare di principio dispositivo.
Viceversa, in un sistema normativo come quello wvige costruito in modo da conferire
ampio spazio ai poteri delle parti, riservandoiatlggce un ruolo di controllo e di supplenza,
€ ovvio che non appare peregrino discorrere dptbgivita”.

In altri termini, il sistema processuale in vigareonosce alle parti diritti assai ampi, ma

essi trovano il loro limite nelle autonome prerogadel giudice.

1) espressione & di@\sq Appunti sui motivi di appelldn Riv. it. dir. pen, 1955, p. 406 ss.

112 Syl tema dell’ “interesse” ad impugnare in gereral ANDRIOLI, Lezioni di diritto processuale civile
cit., 167; Q\LAMANDREI, Istituzioni di diritto processuale civilecit., 35; QRNELUTTI, Sistema di diritto
processuale civilecit., 9 ss.; GRNELUTTI, Profilo dei rapporti tra scienza e metodo sul ted® diritto, in
Riv. dir. proc, 1960, 371; ORDERQ Linee di un processo accusatqria Criteri direttivi per una riforma
del processo penalelV, 1965, 61-62; BscHINI, Il pubblico ministero in un processo a struttura
giurisdizionale in lustitia, 1967, 30; Rcco ALF., L'interpretazione delle leggi processualit., 128;
SATTA, Diritto processuale civilecit., 134 ss.; ENZUCCHI, Diritto processuale civilecit., 378.

113 | a distinzione tra interesse e legittimazione érafa da RclIo, Il confine del potere dispositivo delle
parti nel processo penaleit., 172.

14 Ricclio, Il confine del potere dispositivo delle parti nebpesso penaleit., 220.
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La devoluzione della parte non pud condizionareotep ufficiosi del giudice posti a
presidio non soltanto della legalita dell’accertaine(es. art. 179 c.p.p.) ma anche della
giustezza della decisione (es. artt. 507 e 603p.¢,pcostituendo gli stessi momenti
irrinunciabili dell'esercizio della funzione giudiionale.

Per tornare al tema delle impugnazioni, neppureqliéescenza parziale creerebbe
preclusione; anche in un processo dispositivo,adepnon pud mai sottrarre al giudice i
poteri allo stesso conferiti dalla legge.

Le situazioni rilevabili d’ufficio dal giudice delinpugnazione, oltre a poter essere termine
di riferimento della normale devoluzione, costitwiso oggetto di una forma di cognizione
appartenente alla “legalitd” dell’accertamento ertgnto, non incompatibile con quella
fondata sulla legittimazione e sull'interesse agbugmare: le caratteristiche del principio
devolutivo non sembrano offuscate dai poteri detigie di valutaresrrores in procedendo
tra i quali i difetti di competenza o le questi@tjuiparate ai vizi procedurdl, né dal
permanere di poteex officiq quali quello di cui all’'art. 603 c.p.p. o, piu generale, quello
exart. 129 c.p.p.

Sicché, tra le situazioni non suscettive di congiceg rientrano i temi tradizionali delle
nullitd d’ordine generale (art. 178 c.p.p.), dgliegiudizialita obbligatorie (art. 3 c.p.p.), del
ne bis in idem(art. 649 c.p.p.), dellincompetenza per materid. (2L comma 1 c.p.p.) e
delle cause di non punibilita (art. 129 c.p-J5.)Ad esse si possono aggiungere le questioni
affrontabili ex officio ai sensi dell’art. 597 comma 5 c.p.p., nelle gaéluiscono situazioni

di diritto sostanziale: la sospensione condiziondé#la pena, la non menzione della
condanna nel certificato del casellario giudiziibgplicazione delle circostanze attenuanti,
il giudizio di comparazione a norma dell’art. 69.c.

In generale, puo dirsi che ogni potere conferitbad@gge al giudice, sia che attenga alla
verifica della legalita del processo sia che riguda giustezza della decisione, rimane
integro a fronte della delimitazione della cognimaealizzata con la proposizione dell’'atto

di gravame; tali situazioni, invero, svincolano fditto la valutazione del giudice da

15 Sjffatta equiparazione avviene nell’'ambito debsicatoexart. 604 c.p.p.
118 per un tradizionale elenco di questioni esaminabil officio gia in rapporto al codice abrogato, cfr.
FERRUA, voceAppellg in Enc. dir, Milano, 1960, 11 ss.
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limitazioni tematiche fissate con i motivi; ma, nel contempo, non sono sufficienti ad
invalidare il principio della devoluzione.

Sulla scorta di tali premesse, allora, si puo arguiare la centralitd della pronun@gart.
129 c.p.p. rispetto alla declaratoria di inammisitibdella domanda di impugnazione.

In realta, esistendo anche a seguito della domaxagiamissibile un complesso di situazioni
soggettive non invalide di per sé, in quanto legate a prescindere dall'atto propulsivo
viziato, in via dogmatica non potrebbe ritenerse ¢h declaratoria immediata di cause di
non punibilita sia preclusa nella fase iniziale gigldo d’impugnazione sul presupposto che
essa non sia validamente introdotta, proprio peichgoscioglimento immediato, dunque,
che ha contenuto di merito, non sarebbe consegudtimeita della domanda
inammissibilé'®, ma obbligo di comportamento imposto al giudiceppio dall’art. 129
C.p.p.

Sotto diverso profilo, nel processo penale € dsimontrare un potere dispositivo circa gli
strumenti in dotazione dellparti e, dunque, a contenuto strettamente “forma@iesto
potere, che abbiamo visto scaturire, naturalmesaia normativa sulle impugnazioni Si
ritiene viga anche nel giudizio di primo gratfo

Al riguardo si suole osservare che, «se il potergpasitivo € la manifestazione

dell’autonomia della volonta delle parti anche pelcesso penale esistono atti processuali

7 In funzione della segnalata differenza di cogmigioalla quale si riannoda ogni caso in cui, prisia,
effettui uniudicium rescindenanalogo a quello che si svolge in ultima istanzquéndi, la sostituzione di
parte o di tutta la sentenza impugnata, alcurmgib@o, in maniera opinabile, che nelle ipotesiddildratoria

di incompetenza per materia o di difetto di giuzgzhe o di incompetenza per territorio, non opebobe il
criterio deltantum devolutum quantum apellated, invece, quando si individui una nullitd refatnon
sanata con parziale rinnovazione degli atti intiéistial vizio, si riespanderebbe il fenomeno ddilaitata
devoluzione (in questi terminiP8NGHER voceAppellq in Enc. giur, Roma, 1991).

18 |n questo senso, va corretta I'affermazione dillgudottrina secondo cui 'emanazione dell’acceanat
declaratoria ufficiosa da luogo «ad un giudizionairito, ma non sulla domanda fatta valere attravers
I'impugnazione, sibbene, dichiarandone l'infondatezsu quella rivolta al giudice attraverso l'instzione

e I'esercizio dell'azione penale» £G.0, Sulla pregiudizialitd della declaratoria di causé rtbn punibilita
rispetto alla declaratoria di inammissibilita delfhpugnazionein Giur. it. 194811, 107-109).

119°50tto la vigenza del codice del 1930 ad eccezitgll'onere della prova in relazione alle cause di
giustificazione — si parlava di indisponibilitalideprova nel senso dell’«esclusione di qualsiasepe delle
parti di influire col proprio comportamento sullare sia del rapporto processuale sia del rapporto
sostanziale dedotto nel processo», traducendosi @sslla: a) esclusione di qualsiasi discrezioaatiel
proporre la domanda o nell’esercitare I'azione mdjunell’esclusione del potere di rinunziare al@ne e di
influire sullo sviluppo del rapporto processualg; liberta del giudice dall'iniziativa delle partielia
formazione del materiale di cognizione>e@NE, Trattato, cit., |, 178).

Cio nonostante si riteneva che «nello stesso pioegdo di primo grado si possono riscontrare taluni
profili, sia pure rarissimi, di potere dispositigdelle parti» e si faceva riferimento alle «sanatatelle
nullita relative e, in particolare, al requisitdltleteresse a dedurre la nullita relativa»=@NE, Trattato, cit.,

I, 187).
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di parte i cui effetti sono collegati direttamertda manifestazione di volonta della parte
stessa (es. rinunzia ad un termine; rinunzia ad femaa di notificazione, rinunzia
allimpugnazione, ecc.)$".

Né si puo determinare il principio dispositivo tando «i limiti tra I'interesse
allaccertamento della verita e [linteresse dellartip all'attuazione dei poteri che
I'ordinamento processuale penale loro accorda endsce’*’. Pur nella certezza che i
compiti e i fini del giudice e delle parti sonoitiszionalmente diversi, 'ordinamento non
autorizza alcuna “contrapposizione” tra i vari setgigdel processo, se € vero che le parti di
solito convergono, sia pure per fini ed interes#iecenti, verso la pronunzia del giudice.
Per cui si ritiene che «le parti possono agire is@gda propria visione dell'interesse che
perseguono liberamente, purché non delimitino, i@owino o annullino il potere del
giudice di accertare la verits$,

Ora, sembrerebbe che in tal modo si svuoti di sggmificato il principio stesso, in quanto
esso vuol significare proprio il contrario e ciaandizionamento dell'operato del giudice o
delle altre parti alla propria volonta. A nulla x&be, infatti, definire “dispositivo” un
potere che in tanto ha vita in quanto non condaioiente, quando cioé si usa quel termine
in una accezione del tutto opposta a quella chsigads anche lessicalmente.

Qui si vuol soltanto porre in evidenza che, cogpastato il problema, il principio lo si
applica al processo penale in piu accezioni se@atee ora gli si attribuisce il significato di
disponibilita del contenuto del processo, o delle ®orme, ora lo si identifica nel potere di

iniziativa, ora ad esso si fa riferimento per adiextraprocessuafe; pur tuttavia, il punto

120Massa, Il principio dispositivg cit., 371.

121 Massa, Il principio dispositivg cit., 371-372.

122 \assa, Il principio dispositivg cit., 372.

12 Ricclo, La volonta delle parti nel processo penaté., 219: «Anche in questo caso il problemadiice

ad una guestione semplicemente di natura termiiwaolj tentativo € sempre lo stesso: quello diodtrre
indebitamente, e senza controllarne la validitacetti propri di un altro ramo del diritto, col witato di
riferire al principio dispositivo ogni atto che sistrinsecazione della volonta di una delle paftilonta,
pero, intesa in un suo presunto significato: conigdtiva della parte. Senza considerare che, sewiole
riferire necessariamente a questo concetto pevithdire alcune caratteristiche dell’attivita delbplico
ministero, bisogna accogliere questo stesso caniretin significato certamente diverso. A noi nesta, in
proposito, che ripetere quanto affermato all'inieiccioe che non € la constatazione della rilevateta
volonta a permettere un discorso in chiave dispasitll quale potra essere autorizzato solo dalla
osservazione della normativa, se ed in quantoriantri identica a quella che ha permessoerinfiento a
quel principio e la individuazione dei suoi caratténsomma, non ogni atto volontario o facoltatigo
emanazione del potere dispositivo: tanto varrelffeyraare che esso € I'opposto di un comportamento
doveroso».
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fermo dal quale bisogna muovere € rappresentatol’asi@@tto indisponibile
dell’accertamento giurisdizionale penafe

Invero, un conto € rilevare l'eventuale preminemaecordata alle parti in ordine
all'instaurazione del procedimento, alla sua commh& ed alla selezione del materiale
probatorio necessario alla decisione; altro € oosti’intero processo sull’assunto che il
Suo awvio e tutto quanto avviene al suo internemgano esclusivamente dal contegno
assunto dalle parti. Ed allora, se la preminenzalat ed inderogabile delle parti nella
dinamica processuale realizza il connotato dellspabitivita del processo penale, al
contempo, non sarebbe corretto parlare di un foedém disponibile del sistema
processuale.

E il fondamento della indisponibilitd del procespenale discende dalla indissolubile
compenetrazione tra diritto sostanziale e proceSke. quest'ultimo rappresenti in ambito
penalistico lo strumento unico ed esclusivo pettuazione del diritto punitivo costituisce,
infatti, il necessario punto di partenza per ladiaione dell’indagine.

Ebbene, all’effettiva tutela dei diritti dei cittiail non €& sufficiente il solo principio di
legalita, ma occorre altresi che la decisione @alggsua forza persuasiva dal rispetto di
canoni che assicurino la bonta del risuftdto Pertanto, I'esigenza eminentemente
sostanziale di garantire I'intangibilita del citiaol non colpevole da punizioni arbitrafi&e

di assoggettare a pena esclusivamente chi abbiedayosto in essere colpevolmente |l

124 Massa, |l principio dispositivg cit., 373. Secondo I'Autore, «le parti sarebbingestite di un potere
dispositivo: a) nei casi di diritti, poteri o fatdlconcernenti aspetti del processo non incidemipstere del
giudice di accertare la verita (si passa qui da situmzione massima di disponibilita in tema dip@go
processuale civile inserito in sede penale a diinazninori o piu modeste concernenti i momenti del
processo di carattere marginale (es., in tema ldtantelative, formalita, ecc.); b) nei casi dritti, poteri o
facolta concernenti aspetti del processo nei qudlcomportamento delle parti sovrasta il potedegdedice

di supplire alla loro eventuale inerzia. Cosi, admapio, se la parte per aver prestato acquiescpazassere
incorsa in una decadenza, per avervi rinunziato juan portare prove, il giudice pud assumerle ardihe
ufficio, se necessario (art. 457 cpv. c.p.p.); @)casi di diritti, poteri e facolta concernentmpugnazione
dei provvedimenti del giudice. In queste ipotesi, presunzione di approssimazione a giustizia del
provvedimento del giudice giustifica la disponigilidei negozi di impugnazionesvi( pp. 372-373).
Di diverso awviso Ecio, La volonta delle parti nel processo penaté., 220, secondo il quale, invece, nel
primo caso, proprio perché la volonta della pada mcide sul potere del giudice, non si puo perldir
disponibilita; nel secondo, avendo il giudice unepe “sostitutivo” (si puo ritenere, invece, ch@dtere sia
esclusivamente suo, potendo la parte solo prospef@aconvenienza dell’acquisizione di un mezzo di
prova), di conseguenza, € negato ogni potere digmodella parte in quanto il potere si pone imiai di
esclusivita; nella terza proposizione, non e “laespnzione di approssimazione a giustizia del
provvedimento” a giustificare il potere dispositivoa, invece, I'incidenza che quel provvedimento ha
sull'interesse sostanziale, autonomo ed esclusie@scuna parte.

1251 LUMINATI , La presunzione di innocenza dell'imputaf@rino, 1979, 79.

126 FERRAJOLY, Diritto e ragione cit., 19.
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fatto di reato tassativamente individuato dallagiegmpone alla giurisdizione penale di
essere cognitivd’ , di essere cioé il luogo della verificazione Isificazione empirica della
ipotesi accusatorta® non essendo ammessi né lo spontaneo assoggettaatianpena, né
una punizione inflittax abrupto(nulla poena sine iudicjo®,

Questa ineludibile istanza dello Stato di diritteadcita nel nostro ordinamento dall’art. 27
comma 2 Cost. che assai significativamente endagiaesunzione di non colpevolezza nel
secondo comma, subito dopo la affermazione del cipim di personalita della
responsabilita penale (art. 27 comma 1 Cost.) engrdella disposizione riguardante
I'esecuzione della pena (art. 27 comma 3 CG4t.)

La presunzione di non colpevolezza, infatti, nolo smpone al processo di esprimersi come
accertamento, ma delinea altresi le modalita atsavle quali detto accertamento deve
avere luogo, connotandole, parimenti, in terminindisponibilita.

Tale assunto risulta ora confermato in maniera iapitoesplicita a seguito dell'inserimento
nell'art. 111 Cost. dei cosiddetti principi del gia processo che traducono in canoni
oggettivi di legittimita del procedimento giurisdinale quei diritti che erano stati in
precedenza concepiti in chiave di garanzia indi@idu La solenne affermazione che «il
processo penale e regolato dal principio del cddittorio nella formazione della prova»
dimostra, ulteriormente, se mai ce ne fosse bisogm® la vocazione cognitiva del processo
penale rappresenta un connotato indefettibile halica l'interesse individuale di chi vi e
assoggettato.

In definitiva, il nesso di implicazione che legapigesunzione di non colpevolezza al tema
dell'indisponibilita dell’accertamento opera in senbiunivoco: non solo esso impone al
processo di esprimersi come accertamento, rendenost'ultimo indisponibile; ma
I'ineludibile presupposto perché il processo poseperare come accertamento

giurisdizionale & che sia garantita |'effettivitdlld presunzione di non colpevoleZza

127 FerrAJOLY, Letica della giurisdizione penale (contributi pema definizione della deontologia dei
magistrati) in Quest. giust.1999, 486.

128 FERrAJOLY, Diritto e ragione cit., 550.

129 CorDERQ Procedura penalel987, cit., 8.

130 ORrLANDI, Provvisoria esecuzione delle sentenze e presunzihneon colpevolezzain AA.VV.,
Presunzione di non colpevolezza e disciplina deifmignazioniMilano, 2000, 133.

131 Nel senso che la presunzione di non colpevolezpgiree un principio di salvaguardia della stessa
giurisdizione, nella misura in cui esige un’at@vidi giudizio ancora da compiere e bandisce |andidia
verifica di un pre-giudizio v. BANI, Giurisdizione penalegin Enc. dir., vol. XIX, Milano, 1970, 387.
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Sicché, e indiscutibile che la presunzione in oggetdividui il fondamento indisponibile
del processo penale.

Cio non vuol dire, naturalmente, che I'obbligattaidell’azione penale sia estranea al tema
dell'indisponibilita nel processo penale: al contrail sistema assicura, indefettibilmente,
la funzione cognitiva del processo proprio rendegdest’ultimo indisponibile sia da parte
dell'imputato che del pubblico ministero.

In ultima analisi, la vocazione cognitiva del prese penale si realizza al meglio recependo,
anche in campo probatorio, i moduli del principispibsitivo. Affidare alle parti l'iniziativa

in ordine ai mezzi di prova da assumere nel pracesstituisce I'opzione tecnica piu
rispondente a criteri razionali, in quanto il camfto dialettico stimola maggiormente il
vaglio critico del giudice e, conseguentemente eplencondizioni piu favorevoli perché il
giudizio si concluda con una sentenza “giusta”. &op il peculiare connotato della
giurisdizione penale, prima individuato nel canagtendisponibile dell'accertamento che in
essa si compie, delinea il canone dispositivo a dngtrumento espansivo dei poteri delle
parti e non quale limite preclusivo dell'accertateefattuale; sicché, le prerogative di
imputato e pubblico ministero giammai possono neital giudice l'attivazione di poteri

strumentali alla decisione, necessariamente adiettab
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CAPITOLO I
1. Il recupero del contraddittorian(senso latpad opera di una manifestazione unilaterale

di volonta: il riesame delle misure cautelari peedo— 2. Il recupero del contraddittrorio
(come metodo cognitivo) ad opera di una manifesteziunilaterale di volonta: |l
procedimento per decreto. —3. “Accordo processul@etimide prospettive del suo
superamento nell’evoluzione normativa sottesa @li@azione di pena su richiesta delle
parti. —4. 1l “patteggiamento probatorio” ed i sudlessi sul principio di “disomogeneita
fasica”. — 4.1 (Segue) Gli ambiti soggettivi ed ettyi di operativita dellistituto. — 4.2.
(Segue) L'indisponibilita del metodo cognitivo dota il dibattimento: il commalbis
dell'art. 507 c.p.p. — 5. La progressiva affermagali un processo penale dellimputato: la
fisionomia del giudizio abbreviato a seguito detledifiche apportate dalla I. n. 479 del
1999. — 5.1 (Seqgue). L’art. 48is c.p.p. come istituto di sintesi delle nuove istanze
volontaristiche sottese all'idea del processo “meflutato”. — 6. Conclusioni e

prospettivede iure condendo

1. Il recupero del contraddittorio (in senso lato) ad opera di una manifestazione
unilaterale di volonta: il iesame delle misure catelari personali.

Gli aspetti che devono precipuamente essere postrilievo nella disamina della
giurisdizione de libertate attengono al concreto operare della volonta, terdémente
espressa, rispetto alla statuizione limitativaalifierta personale.

Ebbene, sotto tale profilo, il codice dell’'88 hafandamente innovato I'impostazione del
codice del ‘30, passando da una concezione dilgagoievalenza degli interessi dello Stato
rispetto a quelli dell'individuo, con la consegueibllocazione delle misure restrittive della
liberta personale in sede istruttoria — quasi came strumento d’'indagine —, ad una
esaltazione delle esigenze primarie di difesa diliertda fondamentali del cittadino,
conformemente alla nuova visione personalisticdedgaranzie riconosciute dalla Carta
costituzionale del 1948. Cio e avvenuto mediantesisiemazione delle varie misure
coercitive ed interdittive in un autonomo libro, gostato esclusivamente in funzione
cautelare di beni ed interessi costituzionalmeiéganti e sempre nel rispetto del canone

del minimo sacrificio per la liberta personale.
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In tale prospettiva, il legislatore ancora la diicia cautelare ad un rigido “principio di
giurisdizionalita”, giacché, a differenza di quapi@visto in passato, soltanto il giudice, in
una posizione del tutto terza rispetto alle p&di il potere di applicare le misure cautelari.
La giurisdizionalita non dipende solo dalla titdiaresclusiva del potere in capo ad un
organo iusdicente (“il giudice che procede” ma anche dal caratteredal contenuto
decisorio dell'ordinanza applicativa delle mistifelnfatti, il giudice non pud provvedere di
propria iniziativa, non solo nella fase delle insagreliminari — quando non ha piena
conoscenza dei fatti — ma neanche in quella deigiw in cui si “forma la prova”. Egli
acquista il potere solo in seguito ad una richielstparte (del pubblico ministero), che fa
scattare il potere-dovere di decidere.

\

Ad ogni modo, anche se il giudice e vincolato aifiativa del richiedente, non puo
prescindere, nella sua valutazione, dagli interefisicui e portatrice la controparte
destinataria del provvedimento.

E, dunque, la decisione in ordine alla richiestapplicazione di misura cautelare possiede
carattere marcatamente “valutativo” nella misuraunla potesta giurisdizionale si appunta
sul materiale unilateralmente prodotto dall’orgalh@ccusa senza l'audizione del soggetto
interessato alla eventuale restrizione cautelaresi @ova, insomma, al cospetto di una
potesta giurisdizionale dirimente un conflitto situazioni soggettive protett& basata su di
una cognizione “esclusiva” degli elementi postoategno della richiesta di coercizione.
L’'esame degli istituti connessi alla disciplinaldahisure cautelari personali mette in luce,
invero, come la loro applicazione — che pu0 addi# concretizzarsi nella totale
privazione della liberta personale — si verifichlla base di un provvedimento del giudice
non preceduto da “contraddittorio”.

Cosi, la giurisdizione subisce l'influenza del mibai@roprio avuto riguardo ai momenti di
espletamento della cd “giurisdizione di garanzia&l caso dei provvedimenti restrittivi
della liberta personale, invero, la “cognizione’llelgagioni del soggetto destinatario della
limitazione cautelare viene sacrificata in ragiarale esigenze sottese all*immediato”
espletamento della potesta giudiziale.

Cio premesso, l'analisi della normativa impone €ndre conto della necessita di un

coordinamento fra l'interesse alla tutela dellggesze processuali e l'istanza — funzionale

132 Syl punto ARICO, L’ordinanza nel processo penaldapoli, 1974, 31 ss.
133y, Riccio, Ideologie e modellicit.
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alla giurisdizione — di realizzazione di una “cagjophe piena”; necessita che il legislatore
ha ritenuto di soddisfare con la previsione dditiso del “riesame”, istituto di natura
giuridica assai controversa, tanto da essere tiefima «figura ibrida dai confini quasi
indefinibili, sfuggente a qualsiasi tentativo dassificazione dogmaticss.

Tale particolare meccanismo, introdotto nell’oraivento processuale penale italiano ad
opera della 1. 12 agosto 1982, n. 532, ed assagogtroprio del peculiare compito di
ristabilimento dei valori di essenza della giurisoine®, & individuato quale rimedio
giuridico attribuito alle parti per rimuovere unegiudizio nascente da una decisione
unilaterale del giudice, avendo come suo presuppéstsvantaggio derivante da un
provvedimento giurisdizionale e come finalita la simozione.

La dottrina prevalente ha ritenuto di ricondurlm aichema delle impugnazidffi ovvero di
annoverarlo nella categoria dei c.d. “gravami pysiir rilevando le peculiarita implicate da
una definizione di rimedio atipicd.

Sennonché gli elementi di maggiore discordanzan tm schema generale delle
impugnazioni sono di notevole rilievo.

Il primo insiste sulla non necessita dei motivi @raquisito di ammissibilita della richiesta
e nel correlativo potere del giudice di decidextra petita L’art. 309 c.p.p., infatti, non

pretende, come I'art. 310 c.p.p., i motivi, la pugsentazione € solo facoltativa.

134 Cosi GRESAGASTALDO, |l riesame delle misure coercitive nel processogieMilano, 1993, 35.
L'istituto del riesame, sin dal suo inserimento netlice abrogato ha formato oggetto di una vasigsi
elaborazione dottrinaria: GPPETTA Primi appunti sul «Tribunale della libertasn Giust. pen., 1982, I,
532; GHIARA, Prime osservazioni sulla legge 12 agosto 1982 2. (58I c.d. «tribunale della liberta»in
Quest. giust.1982, 521;GReVI, Tribunale della liberta, custodia preventiva e garée individuali: una
prima svolta dopo I'emergenzim AA.VV., Tribunale della liberta e garanzie individuah, cura di Grevi,
Bologna 1982, 3; &L, Il tribunale della libertd,in Giust. pen.1982, Ill, 718; ¥zo, Tribunale della
libertd, appunti sulla natura giuridica del procedénto di riesamen Quad. giust1982, n. 14, 20;

Per una completa ricostruzione dell'istituto in resasi veda FURGIUELE, iRiesame in Trattato di
procedura penala cura di Spangher, Torino, 2010, I, 532 ss.ldbiografia citata.

1% Tra le proposte sul tappeto vi era anche queltoddizionare la decisione sulla cautela alla d@oésdi
un organo collegiale. La circostanza, tuttavia, potendo garantire una maggiore ponderazione nella
valutazione concernente l'applicabilitd di misuuielari ne avrebbe potuto comunque determinare una
inamovibilita vanificando, di fatto, le “ragioni’all controllo postumo.

1% | 'orientamento secondo il quale il riesame saretidbénquadrarsi nei novero dei mezzi di impugnagion
e decisamente prevalente nella dottrina che seogeupata, sia durante la vigenza del codice abvaga di
quello del 1988: vGARAVELLI, voceRiesame dei provvedimenti limitativi della libegarsonalejn Enc.
dir., vol. XL, Milano 1989, 784; MATO, Commento all'art. 309 c.p.pin AAA.VV., Commentario del
nuovo codice di procedura penatmordinato da Amodio e Dominioni, vol. Ill, Milart®90, 200; SIONE-
DE BIASE, La liberta personale nel nuovo processo penddano, 1990, 315; SANGHER Appunti sul
nuovo processo penal&grizia, 1990, 198ContraFURGIUELE, Il riesame cit., 535.

137 inserimento dell'istituto del riesame nella ogdeia dei “gravami puri” & sostenuto darRUA, voce
Appello,cit., 3; @RDERQ Procedura penalg(1991), cit., 492.
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Secondo. Il procedimento di riesame ripete unaa@merale in cui le parti o i difensori e gli
altri soggetti interessati sono sentiti solo se gaiono.

Infine, il comma 10 dell'art. 309 c.p.p. stabiliscbe, se la decisione sulla richiesta di
riesame non interviene entro i termini previstipibvvedimento restrittivo cessa di avere
efficacia.

Sicché, la statuizione del giudice procedente pastittire un momento provvisorio,
anticipativo della misura, che puo acquisire effetefinitivi’ attraverso il riesame il quale
diventa l'ultimo atto — eventuale — di un provvedino a “formazione progressiva’; in
guesto senso si puo dire che il procedimento daree giurisdizionalizza, “nel modo”, la
decisione impositiva della cautela.

Stante tale natura del procedimeneéx art. 309 c.p.p., € chiaro che esso dovra
necessariamente esplicarsi — sul provvedimentquo — attraverso l'immissione del
collegio giudicante nei poteri spettanti al giudiemittente, ed € questa una ulteriore
peculiarita che lo differenzia dalla disciplina geale in tema di impugnazioni.

Scevro da condizionamenti connessi ai limiti cagnposti dalla devoluzione “parziale”, il
tribunale del riesame adottera le proprie determidma secondo un angolo prospettico
speculare a quello dal quale aveva tratto scahgibjiprovvedimento limitativo della liberta
personale.

La lettera del comma 5 dell’'art. 309 c.p.p. € elaya nel palesare come la verifica — di
merito e di legittimitda — del tribunale del riesandebba appuntarsi proprio su quel
materiale cognitivo che aveva determinato I'adozidell’ordinanza cautelare.

Invero, la limitazione cautelare consegue ad un/nmdimento adottatanaudita altera
parte sulla scorta di una valutazione unilaterale de#lduzioni formulate dal rappresentante
della pubblica accusa, per cui il procedimentoidisato dall’art. 309 c.p.p. costituisce un
rimedio riconosciuto al solo fine di consentireréamlizzazione del controllo successivo —
ed eventuale — in favore del soggetto sottopostmitazione cautelare. Dal che consegue
che trattandosi di uno strumento predisposto pandee” ildeficit cognitivo caratterizzante

il provvedimento genetico applicativo della cautedaso potra esplicarsi, oltre che sugli
elementi trasmessi con la richiesta di applicazidea misura cautelamx art. 291 c.p.p.,
soltanto sulle integrazioni di segno “positivo” panputato-indagato, a beneficio del quale

il procedimento € congegnato.
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In questa prospettiva, costituendo il riesame Kasione” fornita alla parte difesa per
controdedurre in ordine alle statuizioni poste stesgno della decisione cautelare, esso non
ammettera ulteriori acquisizionin damng appuntandosi sul quadro investigativo
cristallizzato con la richiesta di applicazionendsura cautelare.

D’altro canto, se nel momento genetico del proceditm cautelare al pubblico ministero é
concesso di selezionaredecoverydegli atti di indagine, egli, in tal modo, condizera la
piattaforma decisoria precludendone il mutamantgeius il soggetto attinto da misura
cautelare, cioé, sara I'unico legittimato ad introd elementi nuovi ed ulteriori.

La sintesi del ragionamento puo essere sviluppaita nonstatazione secondo cui 'art. 309
C.p.p. esprime un mutamento di prospettiva delslagre sul soggetto destinatario della
misura cautelare. Mentre il rapporto — unidireziena— giudice-pubblico ministero si
esaurisce nella fase instaurativa del procedimeatdelareex art. 291 e segg. c.p.p. —
attraverso la richiesta di applicazione di misunatelare rivolta al giudice funzionalmente
competente — linterferenza, effettiva, della d#esulla vicenda si realizza soltanto
attraverso la partecipazione all'udienza discighngall’art. 309 c.p.p*®

Il riesame, insomma, ha la funzione di consentaselrcizio delle facolta difensive da parte
del soggetto al quale, in nome di interessi pubblienuti prevalenti, sia stata preclusa la
possibilita di esercitare il diritto ad esporrepl®prie ragioni prima di una decisione del
giudice sulla richiesta della controparte, idone@nunque, a pregiudicare un suo diritto
soggettivo.

Di tal che, il procedimento incidentale per I'agpizione delle misure cautelari puo non
esaurirsi con I'emissione del provvedimento appiNcadella restrizione cautelare, bensi
essere “integrato” dalla realizzazione del momestgnitivo a garanzia del destinatario
della misura: € in questi termini che il provvedirteefinale potrebbe essere ricondotto
sia pure convenzionalmente alla nozione di “atto a formazione progressiva

In effetti, I'efficacia dell'ordinanza del giudicegomunque immediatamente esecutiva,
sarebbe sottoposta ad una sorta di condizione digme@ dall’iniziativa che il destinatario

intenda adottare. Quest’ultimo avra la possibilith accettare I'esecuzione del

138 Dj tal che, allorquando il legislatore riconosce possibilita di “annullamento” o di “riforma”
dell'ordinanza cautelare, anche per motivi diveigbetto a quelli addotti a sostegno della dichziznae di
riesame, esprime la necessita che il giudice @slame, posto nelle stesse condizioni del giudicpiq
esplichi il controllo affidatogli, “ascoltando” legioni del soggetto sottoposto a cautela.

139'Sul punto, BRGIUELE, Concetto e limiti dell'acquiescenzait., 108 ss.
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provvedimento ovvero di proporre istanza di riesamejuesto secondo caso, l'originario
provvedimento continuera a produrre i suoi effpr un tempo estremamente limitato,
strettamente necessario perché sia emesso il gtioneato definitivo, all’esito dell'udienza
camerale.

L’'esposizione che precede dimostra come le arzomhd della vicenda cautelare incidano
sulla giurisdizione nella misura in cui la realizimme del momento cognitivo, che dovrebbe
precedere I'adozione della statuizione del giudstescede alla manifestazione potestativa
dello stesso; in tal caso, comunque, la piena #Atina della cognizione dipendera,
esclusivamente, dalla scelta dell'interessato alegg concesso di disporre dello strumento
di controllo sul corretto esercizio del potere gtaévo.

In questo senso, non si erra nell’affermare coma delle piu rilevanti innovazioni del
codice del 1988 riguardi proprio l'attuazione ddilamzione giurisdizionale nell’esercizio
del potere di limitare la liberta dell'imputato-iagato. Invero, se per I'arresto e il fermo le
ragioni di urgenza impongono un rinvio dell’intemie giurisdizionale — nelle due
funzioni, cognitiva e potestativa — ad un momentomediatamente successivo alla
esecuzione della restrizione, conformemente, pera#dl 3° comma dell’art. 13 Cost.,
appare arduo dover riconoscere che per le altrarenigstrittive delle liberta della persona
sussistano ragionevoli elementi per sostenere uarifis della funzione cognitiva del
giudice rinviandola ad un eventuale controllo sssos.

Ed e proprio in ragione di tanto che il legislatprevede al comma 10 dell’art. 309 c.p.p. la
perdita di efficacia dell’ordinanza che disponentésura coercitiva in caso di mancato
rispetto dei termini perentori indicati nei comme® dello stesso articolo. Cio dimostra che
con linoltro della richiesta di riesame, l'ordinean applicativa della misura, pur
perdurandone gli effetti, € precaria rispetto ahfge strettamente necessario a consentire
I'integrazione del “contraddittorio” e la decisiodel tribunale; la perdita di efficacia, di tal
che, rappresenta un effetto automatico del decaoleotempo, senza presupporre la
dichiarazione di annullamento del provvediment@adde di un organo giurisdizionale.

La ratio della sanzione, da questo punto di vista, € caaedlora, proprio alla peculiare
progressione caratterizzante il “procedimento” fativo della liberta personale.
Caratterizzazione, quest’ultima, riconnettibilepabcedimento espansivo delle garanzie a

seqguito di restrizione della liberta personale,ondine al quale laatio della sanzione
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(inefficacia) contribuisce a chiarire i termini emti quali I'attivazione volontaristica puo

condizionare la “giurisdizionalita” del provvedinmercautelare.

2. Il recupero del contraddittrorio (come metodo cgnitivo) ad opera di una
manifestazione unilaterale di volonta: il procedimato per decreto.

Ulteriore esempio di fattispecie processuale rispatla quale I'attuazione della garanzia
cognitiva € rimessa alla determinazione esclusieh destinatario del provvedimento
giudiziale — nella specie, di condanna — & datoridaldisciplinato dal titolo quinto del
libro sesto del codice di procedura penale.

Nel caso del decreto penale di condanna, la fuezassegnata alla scelta del condannato-
imputato, anzi, assume valore ben piu rilevantgeti® alla operativita del profilo
volontaristico in seno ai meccanismi di rivisitamodel tema cautelare in quanto dalla
attivazione o non del titolare della situazione gaifjva interessata potra dipendere la
stabilita di un pronunciamento di responsabilitatioinaudita altera parte

Anche nel caso del decreto penale di condannadgusn realizza una “inversione” dei
momenti di sintesi della funzione giurisdizionalpur tuttavia, cio che connota il
procedimento in discorso € che I'attuazione dedignizione dialettica succede, addirittura,
ad un “condanna anticipata”, la cui rimozione eassa alla volonta di colui il quale un tale
decisione abbia gia, inconsapevolmente, subito.

Il soggetto attinto dal decreto penale di condadimeene I'arbitro della piena realizzazione
delle “garanzie cognitive” e sulla scelta del meaes ricade la decisione di attivare
I'istruzione probatoria, da compiersi nel pienoeugsgo del principio della contrapposizione
dialettica dibattimentale.

Anche rispetto al procedimento per decreto, dundaeyolonta si atteggia a mo’ di
strumento di controllo rispetto ad una statuizieredi condanna — gia adottata tendendo
essa a realizzare quella rappresentazione dialettiee la struttura del rito conduce
inevitabilmente a sacrificare. Ed allora, € propiguardo alle dinamiche implicate dalla
esternazione volontaristica all'interno del rito mtorio che si sono appuntate le
argomentazioni di volta in volta fornite dalla Goxtostituzionale per riconoscere la piena
conformita a Costituzione dellistituto “alternativin discorso.

In tale atteggiamento della Corte costituzionaldato cogliere la esaltazione della volonta

guale veicolo di realizzazione del diritto di difes— pretermesso in ragione del
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soddisfacimento di esigenze di economia processuat®nché strumento atto a rimuovere
una decisione connotata da una cognizione “senapigell’organo giudicante.

Da tale punto di vista, nel vagliare la conformdealla disciplina monitoria ai valori
sovraordinati, non si possono non tenere in adeguahto le indicazioni sistematiche
ricavabili dall'assetto complessivo del modello gegnato nel 1988 nonché dalla —
successiva — riforma costituzionale del 1999.

A tale ultimo riguardo, si € acutamente osservatoeil quinto comma dell’art. 111 Cost.
— nel contemplare il consenso dell'imputato quadeoda alla formazione della prova in
contraddittorio — renda senz’altro compatibili cdnnuovo quadro costituzionale il
giudizio abbreviato e I'applicazione di pena comleda, mentre non irrilevanti dubbi
ingenererebbe relativamente, appunto, alla proeedbe impone una condanmaudita
altera parté“’.

Insomma, ponendosi 'accento — come, in effetimiseerebbe richiedere il dato letterale
della previsione in oggetto — sulla volonta delfintato «espressa al momento formativo
della prova, non sfugge come il procedimento perate, esigendo I'utilizzo senza previo
consenso di “materiale probatorio” unilateralmeng@provvigionato, implichi uno
sviamento dell'istituto dal modello accertativohiiesto dalla Costituzioné.

S’intuisce, del resto, come, sotto 'indicato piafiil rilievo assuma caratteri di novita di
fronte all’'orientamento radicatosi sotto la vigemted codice del 1930 in ragione del quale,
facendosi leva sull’art. 24 comma 2 Cost., si etenche 'opposizione, e la conseguente
garanzia del dibattimento, fossero mezzi suffiGiead assicurare le facolta difensive
dellimputatd®? ora ci si trova dinanzi ad una piu evoluta présye in ragione della quale

il contraddittorio per la prova, assumendo un rum@atrale, pud essere incrinato solo alle
condizioni tracciate in sede sovraordinamentalardlativamente, € indubbio, quanto alla
disciplina del decreto penale, che, a differenzide ddteriori “procedure alternative”, la
volonta dellimputato «all'utilizzazione come provdegli atti compiuti dal pubblico

ministero, non & preventiva, bensi successivapatiauncia del giudicés>

19y, GrevI, Quelle rigidita del «giusto processo» che portanisaltati paradossalicit., 12.

141 Cfr. GREVI, Dichiarazioni dell'imputato sul fatto altrui, ditio al silenzio e garanzia del contraddittorio
(dagli insegnamenti della Corte costituzionale edbgettato nuovo modello di «giusto processam)RIiv. it.
dir. proc. pen,. 1999, 843.

142 Corte cost., sent. 17 marzo 1966 n. 27; Corte, camtt. 12 dicembre 1963 n. 170.

143 paoLozzI, Procedimento per decretilano, 328.
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Pur tuttavia, in un’ottica decisamente “salvificdél meccanismo in discorso, si suole
ritenere che una esegesi elastica del testo czsti@le consenta di concepire la mancata
opposizione quale forma tacita di consenso, «n@tgpettiva di non inasprire i tempi nei
quali si articola la rinuncia al contraddittori8% non pare, in altri termini, che la ragion
d’essere della nuova disposizione costituzionadevsinerata se il potere di scelta circa i
modelli probatori “differenziati” si eserciti in eenda battuta. In tale versante,
I'acquiescenza non assumerebbe solo caratterindiatta negativa da cui far discendere gli
effetti del decrett, ma si rivelerebbe a mo’ di manifestazione postudiménuncia verso il
pit garantito sistema formativo della prova e detigio*® d'altra parte, si evidenzia, una
soluzione cosi ipotizzata realizzerebbe un equanbiamento tra le regole inserite nel
nuovo art. 111 comma 5 Cost. e le esigenze, nononsgynificative, concernenti la
funzionalita e la durata stessa del proc¥dso

Il profilo e stato oggetto di interesse anche deepdella giurisprudenza costituzionale;
anche il Giudice delle leggi, infatti, si € occupat piu riprese della struttura del rito
monitorio nella parte in cui essa parebbe confligg®n i principi del “giusto proces$d.

In plurime circostanze, sono state sollevate qomistdi legittimita costituzionale per
I'asserita contrarieta della disciplina del decrpanale di condanna agli arg, 24, 111
comma 2, 3 e 4 Cost. in quanto carente di cong&gnida consentire all'indagato di
esporre, in via preliminare, le ragioni idonee a@rdare il pubblico ministero verso il non
esercizio dell'azione penale. Segnatamente, leucertsanno interessato la compromissione
delle istanze difensivesectius del diritto di informare l'indagato nel piu bredempo
possibile della natura e dei motivi dell’accusavata a suo carico (art1lcomma 3 Cost.)
derivante dalla omessa previsione del diritto alliao della conclusione delle indagini (art.
415bisc.p.p.).

144y, GREVI, Processo penale, «giusto processo» e revisionéwzisnale in Cass. pen 1999, 3317.

15 Prevalentemente in questi termini, in rapporta atlancata opposizioneURGIUELE, Concetto e limiti
dell'acquiescenzecit., 153-154.

1% In questambito, la comune identita “consensuated decreto penale, giudizio abbreviato e
patteggiamento, & stata segnalata soprattutta@zdi Procedimenti speciglin AA.VV., Profili del nuovo
codice di procedura penaleit., 543.

147 La conclusione & di@\LFATI, Le nuove prospettive del decreto penateAA.Vv., Il processo penale
dopo la riforma del giudice uni¢éadova, 2000, 531.

1“8 NicoLuccl, Il decreto penale di condanna tra principio del traldittorio e diritto di difesain Dir. pen.
proc., 2003, 1019.
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La Corte costituzionale ha riconosciuto — secondandp gia sostenuto in merito al
giudizio immediatd*® — I'ortodossia costituzionale del rito alternatiin quanto conforme
agli artt. 3 e 24 Cost. Secondo la Corte la disciplina del “giudigmeciale” reggerebbe al
confronto con le citate disposizioni costituzion@ilitt. 3, 24 e 111 Cost.) dal momento che
le stesse non imporrebbero che lintervento dellitato si esplichi con le medesime
modalita in ogni tipo di procedimento né, soprattutche esso debba essere sempre
collocato nella fase iniziale del procedimento,epoio essere diversamente modulato in
relazione alla peculiare struttura dei singoli aiternativi>’.

Conformemente a tale arresto, si & ritenuto chehgole forme di esercizio del diritto di
difesa possono essere articolate sulle carattdrestiei singoli “procedimenti speciali”, nel
procedimento per decreto I'avviso di conclusiondedmdagini preliminari si porrebbe in
antinomia con i presupposti che giustificano lateasone del rito alla stregua di criteri di
massima celerita e semplificazione, con la consgguesclusione di ogni violazione del
principio di eguaglianza e dell'inviolabilita deliritto di difesd>:; di conseguenza, ad
opinione della Consulta, non risulterebbero vigletirelazione a tale mancanza, i principi
del “giusto processo”, giacché il diritto dell'ingiao ad essere informato nel piu breve
tempo possibile dei motivi dellaccusa puo essemeamente modulato dal legislatore
ordinario in relazione ai singoli rit

Sulla scorta di tale indirizzo, si é ritenuta, imaudiversa occasione, la manifesta
infondatezza della questione di legittimita degtt.a159 e 460 c.p.p. sollevata in relazione
agli artt. 3, 24 e 111 Cost. nella parte in cui non prevedono la nultigla richiesta di
decreto penale e del successivo decreto in casmidsione dell'avviso di conclusione delle
indagini (art.415 bis c.p.p.) ovvero dell'invito a presentarsi per renedmterrogatorio (art.
375 comma 3 c.p.p.) qualora la persona sottopostairadiggini lo abbia richiesto entro il
termine di cui all'art415-bis comma 3 c.p.p. Nella specie, secondo la Cortatepsinale

la mancata previsione di un contraddittorio anatgprispetto al procedimento monitorio

risponderebbe alla struttura ed alla finalita dellesso — tendenzialmente funzionale ad

9 Corte cost., 9 maggio 2002, n. 203@ur. cost, 2002, 1601.

130 Corte cost., 13 gennaio 2003, n. 8Giur. cost, 2003, 2132. In senso adesiv®RIBCHETTI, La Consulta
ribadisce la compatibilita con i nuovi principi ditsizionali, in Guida dir, 2003, n. 9, 71.

51 Corte cost., 16 gennaio 2003, n. 32Giur. cost, 2003, 201.

152 Corte cost., 13 gennaio 2003, n. 8, cit.; cfrrt€aost., 16 gennaio 2003, n. 32, cit.; una nett@sura
dell'impostazione costituzionale €& formulata daolMNARI, Procedimento per decreto e diritto al
contraddittorio nell'ottica del “giusto processoin Giur. cost, 2003, 1116.
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eliminare ogni dilatazione temporale — e non rex@bbe neppure imposto dalla esigenza
di attuare il diritto dell’indagato ad essere imf@to nel piu breve tempo possibile
dell’accusa elevata a suo caritb Invero, ad opinione del Giudice delle leggi, nsin
realizzerebbe, nel caso considerato, alcuna vim@zdell’art.24 Cost. in quanto «in tale
procedimento I'esigenza di garantire la conosceteddindagine si trasferisce sulla fase
processuale conseguente all'esercizio dell'opposei operando il decreto quale mezzo di
contestazione dell'accusa definitiva essenzialegpeantire il diritto di difesa*

Ebbene, muovendo dal presupposto in virtu del gappare “singolare” un provvedimento
di condanna adottato senza l'ascolto del relatiestidatario — situazione che oggi
concerne la diretta applicabilita delle previsioontenute nell'art. 111 CoSt, nonché i
principi sanciti nelle Carte internazionali — laasga persuasivita degli argomenti posti a

base delle richiamate pronunce della Corte coshitate induce a ritenere paradossale che

133 Corte cost., 27 marzo 2003, n. 131@Giur. cost, 2003, 981.

134 parimenti, Corte cost., 2 luglio 2003, n. 257 Giust. pen, 2003, |, 301 ha ritenuto manifestamente
infondata la questione di legittimita sollevatarétazione agli artt24 e 111 Cost. dell’art. 459c.p.p. nella
parte in cui non prevede che il giudice per le gidiapreliminari, prima di emettere il decreto, tab
consentire l'intervento dellimputato perché possa&ntualmente interloquire sulla fondatezza dsliato
accusatorio, in quanto il procedimento monitorionfigurato come rito a contraddittorio eventuale e
differito ed improntato a criteri di economia preseale e di massima speditezza, non si pone imasbot
con il diritto di difesa e con le garanzie del giuprocesso, potendo sempre essere instauratguaocse
dell’esercizio del diritto di opposizione da padell'imputato, una fase processuale nella quale duiti
trovano piena estrinsecazione.

Le impostazioni si conformano alla posizione gisuasa, nel passato, dalla Consulta in merito alistione

di legittimita costituzionale degli ard59e555c¢.p.p, in riferimento agli art8, 24 e 111 Cost., nella parte in
cui non prevedono che il pubblico ministero, pridiagichiedere I'emissione del decreto penale didzoma,
debba formulare I'invito all'indagato a presentgesi rendere interrogatorio, a norma dell’8it5 comma 3
c.p.p. Preso atto della mancata inclusione delgaliorento per decreto penale tra quelli per i gaatato
stabilito, quale requisito di validita dell'instamone, I'obbligo di effettuare I'invito all'indaga di
presentarsi per rendere interrogatorio, cosi comece € stato previsto per il procedimento ordmari
considerato che anteriormente all'ordinanza di ssiene, € intervenuta la I. 16 dicembre 1999 n. 1479
guale ha modificato sia le norme denunciate distitezionalita, sia piu in generale la discipliresanta a
termine di raffronto ai fini della questione e cl@enuova normativa prevede che il previo invito non
costituisce piu un obbligo incondizionato per ibplico ministero, bensi un atto eventuale da emetelo a
seguito di specifica richiesta da parte dell'indagaui deve essere comunicato I'“avviso della dasione
delle indagini preliminari’ex art. 415-bis c.p.p.; ed ancora che la richiamata legge stabilista huova e
diversa disciplina circa la nullita degli atti diazione a giudizio, nei casi di omissione dell'®ovanzidetto

e dell'eventuale invito a presentarsi (aftt6 comma 1 €552 comma 2 c.p.p., quest’ultimo sostitutivo
dellimpugnato arts55c.p.p. 1930, come modificati dagli artt. 17 c. &edella |. 479/1999) la Corte (Corte
cost., 22 giugno 2000, n. 253, fAazz. Uff 2000, n. 49, 72) ha concluso nel senso della festai
inammissibilitd della questione. Sul punto, cfrl@acorte cost., 16 luglio 1999, n. 326,0ir. pen. proc,
1999, 1241; Corte cost., 7 luglio 1999, n. 325,1241), ed ancora, Corte cost., 14 dicembre 199832, in
Giur. cost, 1998, 3669; Corte cost., 26 giugno 1996, n. ’8d72421; Corte cost., 11 luglio 1991, n. 344,
ivi, 1991, 2743.

155 per un approfondimento sul punto, VARFADURI, Commento all'art. 1 L. cost. 23.11.99. 2, inLegisl.
pen, 2000, 767.

64



la regola prevista dall’art. 41l5is c.p.p. non operi, “soprattutto”, per il procedirt@iper
decretd™®

Se la richiesta di emissione del decreto di condamstituisce esercizio dell'azione penale
e determina il sorgere della fase processuale msos@roprio, il decreto del giudice é
decisione di condanna sul fatto e sulla resporisabiprovvedimento che, per il suo
contenuto, impone il rispetto delle garanzie miniol'art. 111 Cost., in assenza di
consenso, che deve essere necessariamente presongmon dato.

Insomma, un’interpretazione logico-sistematica, am@ncostituzionalmente orientata delle
disposizioni concernenti gli istituti di cui aglrta 415 bis e 459 e segg. c.p.p., induce a
ritenere che anche per il procedimento per decret@nzi, soprattutto per esso — sia
dovuto l'avviso di conclusione delle indagini, dabmento che svolgendo in questo caso
I'art. 415 bis c.p.p. appieno la funzione assegnatagli dall’@diento, si consentirebbe —
in via indiretta — un recupero del rito ai valodcaisatori consacrati negli artt. 2, 3, 24 e
111 Cost>””

Sennonché, la Corte costituzionale non ha percepitwnon ha voluto percepire — il vero
nocciolo della questione che si dipanava sul dogpaontestuale fronte della conoscenza
del procedimento e della razionalita sistematical. $nso che, se si € reputato necessario
I'avviso per chi si approccia al processo, a maggagione esso risulta dovuto per una
pronuncia di condanna.

In questo atteggiamento si puo leggeresalti-restraintdel Giudice delle leggi sul terreno

dell’efficienza del processo, piu che una fermadbasione della soluzione fornita. Invero,

%% |n tal senso, @PRIOLI, Nuovi epiloghi della fase investigativa: procediftenontro ignoti e avviso di
conclusione delle indaginin Aa.Vv., Il processo penale dopo la riforma del giudice aniPadova, 2000,
274. Palesano, viceversa, incondizionata adesidleecanclusioni della giurisprudenza costituzionale
CASARTELLI, L'avviso all'indagato della conclusione delle indafy in AA.VV., Giudice unico e garanzie
difensive Milano, 2000, 79; NPPI, Guida al codice di procedura penalgt., 584 ss.

157 Sul punto, Recio, Lezioni di procedura penal@007-2008in corso di pubblicazionecit.

Contra, CapPrioLl, Nuovi epiloghi della fase investigativa: procedirttercontro ignoti e awviso di
conclusione delle indagincit., 274, il quale ritiene che ragioni di razidith sistemica e di eguaglianza di
trattamento dovessero presiedere alla applicab#itgparticolarmente in questa procedura — del nuovo
istituto dell’avviso di conclusione delle indagait. 415bis c.p.p.).

In tale solco sembra attestata anche la giurispaldi legittimita (Cass., Sez. lll, 8 novembre @0Poscia,

in Cass. pen.2007, 11, 4254). In essa si legge «L’'avviso ralldgato di chiusura delle indagini ai sensi
dell'art. 415bis c.p.p. non e compatibile con la struttura del pdooento per decreto, sia perché questo si
caratterizza per un contraddittorio posticipatéopjposizione e per una conoscenza completa deictdsc
del pubblico ministero, sia perché il decreto perfilcondanna contiene tutti gli elementi utiliaéentare la
difesa ed & accompagnato da un congruo terminearisente la presa visione del fascicolo e I'estrazidi
copie».
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se il fronte del diritto di difesa pud (ma non esioritenersi soddisfatto dal potere di
opposizione al decreto, le nuove regole per laigiimione — particolarmente quella del
terzo comma dell’art. 111 Cost. invocata nella ¢joas — avrebbero dovuto spostare
I'ottica critica del giudice costituzionale sul i@ della “partecipazione”, intesa come
esigenza prioritaria e preventiva rispetto ad urmagnzia di condanna i cui effetti — il piu
delle volte — non sono percepiti da chi riceveatrkto.

Pur tuttavia, gli opinabili indirizzi della giurispdenza costituzionale sul rito monitorio
appaiono illuminanti ai fini della corretta decoad#zione della “filosofia” sottesa al
singolare strumento di condanna “senza contradutitto

In questa prospettiva, se da un lato la Corte lgispairremovibile sul fronte della generale
realizzazione delle istanze di economia processaat® diverso profilo, essa esalta, ancora
una volta, il “consenso unilaterale” del soggetitolare della situazione soggettiva
compromessa dalla pronuncia giurisdizionale, questdta, pero, in funzione di
acquiescenza o di rimozione di un pronunciamentagedponsabilita — e non di una
decisione incidentale.

Sicché, pur sciorinandosi una certa coerenza quamerepimento dei profili volontaristici
disciplinati dal novellato strumento codicistico.ertiamente, sembra opinabile la
indiscriminata ed assoluta prevalenza accordataealgenze di deflazione.

Non si contesta il privilegio accordato al concretwdus operandidella volonta
dellimputato né che la stessa intervenga rispattouna statuizione giurisdizionale gia
manifestatasi; cio che sembra discutibile, vicewels che essa venga riconnessa ad un
meccanismo implicante la totale elusione del dirétl interloquire in funzione di un “tipo”
di decisione non imposta da indifferibili esigeq@ecessuali.

Anche rispetto al procedimento per decreto, dunfzueplonta si atteggia a mo’ di veicolo
di controllo rispetto ad una statuizione — di comua — gia adottata e tende a realizzare
guella rappresentazione dialettica che le pectdiastrutturali del rito conducono
palesemente a comprimere.

E pero, se la soppressione — 0 meglio, la eventtegporanea limitazione — del
momento cognitivo si giustifica (nell'ottica dellaestrizione cautelare), ai fini
dell'assicurazione di una tutela prevalente rispatd un interesse di pari rango, cio non €

dato riscontrare rispetto al decreto penale di aond ove le istanze di “ragionevole durata”
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— sia pure costituzionalmente riconoscidte non possono certamente pregiudicare i
fondamentali diritti di “conoscenza” e di “ascolt@pettanti al soggetto proposto per
I'adozione di una vera e propria pronuncia di resadilita.

Invero, senza “scomodare” la natura accusatorigpoamiesso del 1988, appare oltremodo
inconferente rispetto ad un ordinamento giuridicoderno I'idea di una condanna senza
processo, soprattutto allorquando il legislatoradoperi per introdurre strumenti operativi
diretti ad ampliare la dialettica processuale. Eit@mente irrazionale e disparitario un
sistema che ampli le garanzie per la fase dibattiade, segmento di certo piu garantito, e le
elimini per quelle meno garantite, addirittura walso in cui una di queste sfoci in un
provvedimento di condannaaudita altera partesvincolato dalla tutela di valori, almeno

equipollentt®

Se la tecnica di conoscenza — che allindomaniadelbvella dell'art. 111 Cost. e
rappresentata dal contraddittorio — si puo affieeosoltanto allorquando cio sia imposto
dalla necessita di tutelare un valore parimentiitenole di attenzione e chiaro come |l
procedimento per decreto si connoti per una statanacronisticamente inquisitdnia
(non potendosi concepire che la deflazione intisda con la cognizione).

In ultima analisi, &€ innegabile la difficolta dignadrare tale procedura nell’ambito della
giurisdizione essendo elevato il dubbio che stitditun processo senza azione e/o di un
giudizio senza accertamento, dal momento che lecatarfesposizione” della imputazione
non fa nascere l'azione e che, nel giudizio chegpat decreto non v'é giurisdizione in
senso oggettivo mancando qualunque forma — anclhei@mle — di contraddittorio e di
rinuncia ad esso.

In una prospettivade iure condendoquesti insegnamenti non possono essere disattesi,
imponendo una approfondita riflessione sul frongs dalori costituzionali in gioco e,
dunque, dell'eguaglianza delle opportunita pari@oye alla vicenda-processo, resa

Tk

possibile sfruttando la previa conoscenza dellanda ed il consenso dell*imputando”.

3. “Accordo processulale” e timide prospettive deksuo superamento nell’evoluzione

normativa sottesa all’applicazione di pena su riclasta delle parti.

138 Syl punto, Reclo, Lezioni di procedura penal@007-2008in corso di pubblicazionecit.
%9 A meno di non voler ritenere che l'istanza di cagivole durata legittimi 'adozione di una statoi® di
condanna a tutti gli effetti, inaudito il soggettestinatario della stessa.
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Le vicissitudini del “patteggiamento” consentono abgliere appieno le fondamental
evoluzioni ideologiche in tema di processo penhke ltanno condotto, nel corso degli anni,
ad una graduale ridefinizione della struttura d@el fino addirittura ad alterarne I'originaria
fisionomia di istituto incentrato sulla necessaranvergenza della volonta di imputato e
pubblico ministero.

Particolare attenzione, ancora una volta, va aetardlla incisiva opera svolta dalla Corte
costituzionale; la quale ha influenzato, in manegerminante, le scelte legislative nonché
il progressivo mutamento della filosofia di fonduitesa al rito.

| dubbi di legittimita costituzionale, prospettati relazione all'originaria disciplina
dell’applicazione di pena su richiesta delle pasti,compendiano, innanzitutto, in varie
ordinanze di trasmissione di atti alla Corte cagtdnale con le quali veniva dichiarata la
non manifesta infondatezza della questione ditiegta costituzionale, sia dell’art. 444
c.p.p. sia dell'art. 248 d.Igs. n. 271 del 1489

L’esame delle stesse fu effettuato, in manieraauiit dalla Corte e su di esse la decisione
intervenne con la sentenza n. 313 del 26 giugnmtol 199G°".

Il Giudice delle leggi, chiamato nella specie aifi@are la conformita del “patteggiamento”
rispetto ai principi costituzionali in tema di gsdizione, dichiaro la illegittimita della
disciplina di cui agli artt. 444 ss. c.p.p. «ngharte in cui priva il giudice del potere di
sindacare la congruita della pena da applicarargilitato e di rigettare la richiesta indicata
dalle parti in caso di sfavorevole valutazione».

Nella medesima prospettiva, poi, la Corte nel megpie una serie di questioni per carenza
di contrasto con il dettato costituzionale escludendo, in particolare, la denunciata
violazione dell’art. 101 comma 2 della Costituziore affermava come «la disciplina
codicistica non ritaglia al giudice un potere dntollo meramente formale e relativo alla
sola “cornice giuridica” del fatto».

Lo studio di tale pronuncia appare di estremo e#se perché con essa la Corte ha
riconosciuto diritto di cittadinanza all’istituto etl “patteggiamento” nell’ordinamento
giuridico italiano, stabilendone i confini di cdstiionalita. D’altra parte, pero, accogliendo

particolari profili di illegittimita, ne ha sensibiente ridisegnato la fisionomia privandolo

180 Questa norma contemplava la possibilita di avealéel patteggiamento anche in quei processi ancora

regolati dal codice del 1930. La disciplina si eéi#fnziava da quella prevista dagli art. 444 e seggp.
soltanto per aspetti procedurali, necessari peferenil nuovo istituto compatibile col rito abrogat
181 Corte cost., 2 luglio 1990, n. 313,Foro it., 1990, |, 2385.
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delle connotazioni peculiari di novitd maggiormeintelissidio con la tradizione culturale e
giuridica del Paes&”

Secondo il pensiero della Corte, il riconoscimeditgiu ampi poteri al giudice giammai
potrebbe legittimare interventi capaci di antepdlriseio apprezzamento rispettopatitum
delle parti: ogni volta che il giudice non ritengaridicamente corretto cio che pubblico
ministero e l'imputato abbiano richiesto non pofesie altro che rigettare la proposta
formulata dai medesimi. Il giudice, cioé, non hai,n@meno formalmente, un potere
propositivo o di stimolo e, come non puo mai pap@e alle trattative fra le parti, cosi non
puo mai variare il contenuto della pattuizionedr&sse intercorsa. Dunque, in caso di esito
negativo del controllo, l'unica strada da percanerstera quella del rigetto della richiesta.
Non v’'é chi non veda, quindi, come la Corte abbigerto importanti indicazioni per
I'interpretazione della disciplina, dirette allaneplessiva rivalutazione del ruolo e della
funzione del giudice. Cio e tanto piu evidente ovei concentri sugli arresti della Corte
scaturti dal’'esame delle questioni di legittim@@astituzionale sollevate in riferimento agli
articoli 13 comma 1, 24 comma 2, 27 comma 2 e 1&4t @d involgenti la natura della
sentenza di “patteggiamento”. Si e cosi afferm&i® la sentenza con cui si applica la pena
presupporrebbe un accertamento di responsabilizigé «con il richiedere I'applicazione
di una pena l'imputato non nega sostanzialmentsula responsabilita» e, quindi, «la
decisione di cui all'art. 444 c.p.p. quando nonegisione di proscioglimento, non puo
prescindere dalle prove della responsabitfth»

Alla luce dei riportati profili dommatici abbractiadalla Corte costituzionale, appare

evidente come l'orientamento costante della Caseaziche ha individuato nella sentenza

162 | 'estrema importanza della pronuncia ha richiantatibtenzione della dottrina, che, rispetto ad ess&
variamente posta. Fra gli altri cfrURGIUELE, L'applicazione di pena su richiesta delle paxtit.,113 ss.;;
Lozzl, Il patteggiamento tra anomalie ed eccedsiDiritto penale e processd 995, 861; G\RDA, Un
passo avanti o uno indietro per il nuovo rito peglin Il corriere giuridico, 1990, 901; ©NsSQ La
giustizia costituzionale nel 1990 con riguardo istesma penalen Giust. pen.1990, |, 84.

83 Anche prima della sentenza della Corte costitidmnla dottrina aveva rilevato che I'orientamento
manifestato dal legislatore in ordine alla por&tealenza dei poteri delle parti, risultava inevitaente in
contrasto con il dettato costituzionale, che nonseativa I'applicazione di una pena senza un previo
positivo accertamento della responsabilita penalla $ase di prove legittimamente assunte. A mer® ¢
non si fosse considerata — pure in assenza diigeaéspressa indicazione del legislatore — laegth o il
consenso dellimputato come una sorta di confessioon valenza di vera e propria prova legale.aRey
verso, al fine di escludere che la pronuncia dadlige fosse ancorata al solo accordo delle pagiyisenuto
che l'imputato, con la propria manifestazione diomta di rinunciare a «difendersi-provando», attidse
dignita di prova agli atti raccolti dal pubblico mstero nella fase delle indagini preliminari. & modo, il
giudice avrebbe adottato la sua decisione sulla Haglementi cosi divenuti prove (R0, Procedimenti
specialj in Profili del nuovo codice di procedura penatit., 522).
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di applicazione di pena una sentenza meramentdicdativa’, e non di “accertamento”
della responsabilita dellimputato, interpreti larmativa in maniera tale da rendere
listituto stesso incostituzionai®.

Non a diverse conclusioni, d'altro canto, si pemeieprestando attenzione al profilo
processuale, giacché il primo — e principale — dggdel giudizio a cui € chiamato |l
giudice penale, nel caso di richiesta di applicagidi pena, € rappresentato dalla verifica
della innocenza dell'imputat®.

Per comprendere, allora, quale sia il ruolo effathente assegnato dal legislatore alla
giurisdizione in tale peculiare rito alternativo,neécessario far riferimento all’art. 129
c.p.p*®, disposizione espressamente richiamata dall’at.c4.p.

E’, infatti, esclusivamente sulla base di tale narche il giudice compie la verifica circa la
consistenza degli elementi cognitivi da cui risidtiresponsabilita dell'imputato e, quindi,
accerta la sussistenza del presupposto necessasigffieiente perché la pena venga

applicata nel rispetto dell’art. 27 Cd8t.

184 CARCANO, La sentenza di patteggiamento non & titolo perdeoca di una precedente sospensione
condizionale: una soluzione da rimeditayetbta a Cass., Sez. Un., 26 febbraio 1997, BahrauiCass.
pen, 1997, 2677, criticamente, osserva che «le sezinite definiscono la sentenza di condanna, con la
quale é definito il procedimento speciale di agpdione di pena su richiesta delle parti, una “niposesi”

di commissione del reato oggetto dell'imputaziolhejiudice sarebbe, dunque, chiamato ad effettuaee
“fittizia” verifica di congruita della pena allarsgua dei parametri previsti dall'art. 133 c.p.na @ltrettanto
«virtuale” valutazione sulle potenzialita di risalizzazione della stessa nei confronti di persoha c
potrebbe soltanto “ipoteticamente” essere respdesdbl reato per il quale é stata condannata atao®
una pena detentiva». Lo stesso Autore, coerentemernclude che «le sezioni unite, giunte alla
conclusione che la sentenza di condanna a penaggeta € espressione di una “mera ipotesi” di
commissione del reato da parte dellimputato, aveeb dovuto rimettere la questione alla Corte
costituzionale per manifesta illegittimita.

185 Cfr. CORDERQ Procedura penalegit., 931, il quale perentoriamente afferma che: péne applicate a
richiesta postulano dei reati: & materia indispigtilsipugnano al sistema sottomissioni convenZioaiéa
pena.

186 Questa & I'impostazione seguita dsREIUELE, L'applicazione di pena su richiesta delle padit.,135 ss.
ss. Secondo DCHIARA, L’architettura dei presuppostin AA.VV. Il patteggiamentdjilano, 1999, 49: «e
palese, dunque, come nel rito patteggiato noratiatdi accertare la responsabilita, ma solo, fste degli
atti, I'esclusione di responsabilita del soggettpssendo diverse le logiche decisorie sotteseralll29 e
all'art. 530 c.p.p.». Anche la giurisprudenza djitémita (Cass, sez. VI, n. 1321 del 28 novemt®87] in
Giust. pen.1999, I, 46) e attestata sulla medesima posizieadronte di una richiesta di patteggiamento il
giudice, in una situazione di dichiarata incerteezensufficienza probatoria, allo stato degli attin puo
pronunciare sentenza di esclusione della respditaathéll'imputato, residuandogli la sola alterwatifra
recepimento del patto (ove ne ricorrano i presufppes in caso contrario, prosieguo del processite ne
forme ordinarie».

187 Cfr. HANDACA, Pena “patteggiata” e principio rieducativo; un arduicompromesso tra logica di parte e
controllo giudiziale (nota a Corte cost., 2 luglio 1990, n. 313),Faoro it., 1990, 9, 2392, il quale afferma:
«l'assunzione del principio rieducativo al limiteldootere dispositivo delle parti, ha anche imgicai
rispetto alla natura della sentenza di patteggidgmdn effetti la tesi, ribadita in giurisprudenda una
recente presa di posizione della Cassazione, cbiedessi tratti di sentenza di condanna in quanto
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Sicché, il menzionato riferimento operato dalla t€atostituzionale— nella richiamata
pronuncia del 1990— alla funzione rieducativa della pena induce altevitabile
conclusione che la sentenza applicativa della mnaichiesta non pud mancare di un
preventivo accertamento sulla responsabilita pesellémputato.

Siffatte indicazioni sono state recepite dal legmle che con lintervento novellatore del
1999 ha inciso sulla disciplina preesistente cetcamessenzialmente di adeguarla agli
indirizzi espressi dalla Corte costituzionale: iia diretta, uniformandola alle specifiche
declaratorie di incostituzionalita; in via indir@ttmodificando la struttura del rito in modo
da valorizzare il ruolo del giudice rispetto a doelel pubblico ministero.

Basti pensare che proprio in conformita alla pramam. 313 del 1990 é stato previsto che |l
giudice sia tenuto ad effettuare un controllo diitbeanche sulla congruita della péffa

Ma forse, la vera novita introdotta dalla leggeGatotti € costituita dalla novellazione del
comma 1 dell’art. 448 c.p.p. la cui disciplina ponen poche problematiche di ordine
interpretativo.

La norma prevede che, «nel caso di dissenso da gealtpubblico ministero o di rigetto
della richiesta da parte del giudice per le indagireliminari, 'imputato, prima della
dichiarazione di apertura del dibattimento di prigr@do, pud rinnovare la richiesta e |l
giudice, se la ritiene fondata, pronuncia immednate sentenza.

Non sorgono difficoltd ermeneutiche in ordine atlbadita volonta del legislatore di
restituire centralita al ruolo del giudice del ni@riconsentendogli di riconoscere i benefici
premiali non solo quando il rito patteggiato norsisi potuto celebrare per il dissenso del
pubblico ministero ma anche quando cido sia dipeslia ddecisione del giudice a cui
originariamente la richiesta delle parti fossesstaoltrata.

La questione, invece, riguarda la possibilita o on@irinnovazione della richiesta in caso di
rigetto della stessa da parte del giudice dell'nzke preliminare. La norma non vi fa
riferimento, riferendosi esclusivamente al di rigetla parte del giudice per le indagini

preliminari; tuttavia, si € sostenuto che la mareat espressa statuizione al riguardo non

I'applicazione della pena non conseguirebbe a un gecertamento di responsabilita, mal si conadba
I'esigenza che il giudice controlli la compatikilitra pena patteggiata e principio rieducativo: seeso
avrebbe preoccuparsi delle potenzialita speciagprive di una pena che il reo mai potrebbe sentirae
meritata, ove la sentenza che 'applica dovessartiasu un’affermazione di responsabilita del titmetica

e fittizia?».

18 per una approfondita analisi delle modifiche afaier dalla legge n. 479 del 1999 allistituto del
patteggiamento, v. HRONI, Le novitd in tema di patteggiamento: tra suggestigiurisprudenziali e
razionalizzazione dell’esistent€ass. Pen 1999, 505 ss.
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sia significativa, dipendendo, esclusivamente,fdtib che la previsione «tratta anche di
itinerari procedimentali sprovvisti dell’'udienzagfiminare»°°.

Altro, e forse piu spinoso problema, e quello retatlla nozione di “rinnovazione”, con
riferimento alla possibilita, per I'imputato chelad in precedenza inoltrato istanza di
applicazione di pena su richiesta, di avanzarlariotmente innanzi al giudice del
dibattimento. Si deve, cioe, stabilire se debba essariamente essere riproposta
dallimputato nei medesimi termini di quella in peglenza inoltrata e sulla quale il pubblico
ministero non abbia prestato il consenso ovversiaiverificato il rigetto da parte del
giudice.

E’ stata prospettata I'interpretazione piu rigoresanel senso della immodificabilita della
proposta in ragione di due considerazioni. Si éesndo che, sotto un profilo lessicale, la
scelta del legislatore sembrerebbe chiara dal mtmehe ha usato l'espressione

r]

“rinnovazione” anziché “ripresentazione” della iiesta. Inoltre, alla medesima conclusione
condurrebbero ragioni di ordine logico-sistematico,quanto «lI'ammettere che l'istanza
possa riformularsi con contenuti difformi dai preeati si risolverebbe nella vanificazione
dei termini imposti dall'art. 446 comma 1 c.pB%

La tesi non sembra convincente, gia sotto un prdfifettamente lessicale. L’'espressione
“rinnovare” non € un sinonimo di “reiterare”, ina@uto, anche soltanto prestando attenzione
all’etimologia, sembra riferirsi ad un comportaneche presenti uquid novirispetto ad
altro in precedenza tenuto. In ogni caso, si pu@ialconvenire che il verbo usato dal
legislatore presenti caratteri di equivocita, ma merto che sia idoneo a configurare un
espresso divieto a che la nuova richiesta presanttontenuto diverso rispetto a quella
precedentemente formulata. Pertanto, anche se ss@roaaltri indici, comunque si
dovrebbe privilegiare una interpretazione piu comi® al principio generale dilvor reied

in linea con la funzione essenzialmente deflatdlta quale, indiscutibilmente, € ispirata
tutta la disciplina dell’istitutt™.

In una diversa prospettiva, nonostante il tenotteri@le della previsione di cui al comma 1
dell'art. 448 c.p.p. faccia esclusivo riferimentadrichiesta dell'imputato” non € mancato

chi ha ritenuto che in caso di rinnovazione ddHiieza al giudice del dibattimente nella

189 PERONI, Le novita in tema di patteggiamentit., 513.
10 Cfr. BRICCHETT], Il patteggiamento si adegua alla ConsylimGuida dir, 2000, n. 1, LXV.
1 a conclusione & diRGIUELE, L’applicazione di pena su richiesta delle padit., 74 ss.
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fase introduttiva al dibattimente— «affinché il giudice possa accogliere la rinnovata
richiesta € ancora necessario I'accordo tra lei,paoin essendo superabile (perché non
previsto) il dissenso del pubblico ministet&»

L’'arresto non convince per due ordini di motivinémzitutto si deve segnalare, come detto,
che la norma fa espresso riferimento alla volos@usiva dellimputato e non gia (come
avviene nel periodo immediatamente precedente dedeso comma 1 dell’art. 448 c.p.p.)
alla “richiesta prevista dall’art. 444, comma 1.p.f che é quella risultante dall'accordo
delle parti. Inoltre, non si fa menzione della rssit& del consenso da parte del pubblico
ministero, menzione che sarebbe stata dovuta imtquana delle premesse per la
rinnovazione della domanda € rappresentata progaibipotesi di un suo precedente
dissenso. In altri termini, non avrebbe alcun sgmswedere la possibilita di rinnovazione
della richiesta nella fase preliminare al giudizichiedendo che essa debba essere
comunque subordinata a quel consenso gia negatgudadlico ministero nella fase
immediatamente precedente e sulla base del “medeguadro probatorio”. Tutto lascia
pensare, invece, che il legislatore, prendendo ¢sse dallampliamento dei poteri del
giudice sancito dalla sentenza n. 313 del 1990adElbrte costituzionale, abbia inteso
perseguire finalita deflattive, escludendo cheanédise del giudizio il pubblico ministero
possa, magari pretestuosamente, impedire la cooctisanticipata del processo e
determinare la celebrazione di un inutile dibattibo&™,

Il profilo offre lo spunto per un adeguato apprafonento dogmatico della previsione in
discorso.

Cio che deve porsi in irilievo, infatti, € il rinmato valore acquisito dalla volonta
dellimputato — prescindente dal consenso del pubblico ministeraispetto alle due
ipotesi considerate: di richiesta avanzatdimine al dibattimento e/o all'esito del giudizio

di merito nonché di impugnazioté

172 Cosi, @RCANO, L'imputato «dominus»dei procedimenti speciali con il rito abbreviatonga consenso
del Pm in Dir giust., 2000, n. 2, 64.

73 Cfr. PERONI, Le novita in tema di patteggiamentit., 513 e 514).

17 Al riguardo, non si @ omesso di osservaresONI, L'applicazione di pena su richiesta delle paiti |
procedimenti speciali in materia penaldt., 174) come «I'inedito schema a due (impugtgiudice), che
spoglia il pubblico ministero del potere di indiizdell’azione penale e del contraddittorio in diln@ento,
rivela una particolare carica dirompente degli Eopii sottostanti al rito». Cid perché, come € noto
differenza che nell'abbreviato secondo l'originaf@mulazione, il parere del pubblico ministero non
determina soltanto un mutamento del giudizio, maagdirittura a cooperare nella determinazione della
sanzione, salvo poi il filtro del giudice relativame alla congruita della pena. In tal senso, quihpatto &
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Sulla scorta delle premesse sopra evidenziate endenconto delle implicazioni storiche
sottese all'istituto dell’applicazione di pena, $eeanacronistico utilizzare I'espressione di
sintesi coniata spontaneamente dopo I'entrata igorei del codice 1988, di
“patteggiamento”, apparendo maggiormente apprapdeicorrere soltanto di “applicazione
di pena su richiesta”; per poi distinguere fra Ileiedfattispecie procedimentali
dell*applicazione di pena su richiesta delle gagtidellapplicazione di pena su richiesta
dellimputato”. Entrambe hanno come presupposto neanifestazione di volonta
dellimputato di rinunciare a contrastare la testuwsatoria sia mediante la partecipazione
attiva e propulsiva nella fase di formazione dellava sia anche con la sola confutazione
della valenza probatoria degli elementi su cuosdfa I'esercizio dell’azione penale da parte
del pubblico ministero.

In altri termini, una volta chiarito, da un latohec il presupposto indefettibile per la
celebrazione del rito differenziato (nel giudizie) rappresentato dalla dichiarazione di
volonta dell'imputato e, dall’altro, che il giudicg arbitro unico nella valutazione della
richiesta da quest’ultimo formulata, si deve codehe che il ruolo del pubblico ministero,
nell’ambito della struttura dell'istituto, ne esmetemente ridimensionato.

Sulla scorta di una siffatta premessa, riescecil#fnon cedere alla tentazione di discorrere,
gia in riferimento al struttura del rito cosi comeodellata a seguito degli interventi della
Corte costituzionale, di “pena a richiesta dell’ungto”.

La conseguenza di queste osservazioni, inverogdlakale interlocutore dell'imputato si
identifica nel giudice e non piu nel pubblico miei® al quale residua, eventualmente, la
possibilita di proporre appello avverso al senterm@anunciata nonostante il suo
“originario” dissenso (art. 448 comma 2 c.p.p.gdave l'impugnazione nel merito resta
preclusa nel caso di sentenza pronunciata sulltdocdelle parti. Il giudice, pero, € un
interlocutore “muto”, nel senso che con lui non ésgibile alcuna trattative. Per
I'imputato, dunque, I'esigenza primaria non e cueall ottenere il consenso dal pubblico
ministero, bensi quella di formulare una richigbtzui contenuto, presumibilmente, possa

essere ritenuto equilibrato dal giudice.

'oggetto primario dellesame del giudice, per cl@addove esso manchi, muta lintera natura del
provvedimento finale, che é privo di quei conndtaéigoziali” che gli sono propri.
75 Sul punto, ®RDERQ Procedura penalel998, cit., 931.
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L’iter espositivo sulla evoluzione della disciplina prévislagli articoli 444 segg. c.p.p.
consente, allora, di concludere come a seguitoi degirventi della Corte costituzionale,
prima, e del legislatore, poi, la stessa fisionoded'istituto risulti totalmente modificata,
per un verso, dalla valorizzazione della volont#lideutato, per altro, dalla riaffermazione
della centralita del giudice, realizzata medianée generale rivalutazione del ruolo
giurisdizionale nella struttura della fattispecie.

Un simile epilogo sollecita, evidentemente, I'esploone dei possibili piani di incidenza
esperibili sulla funzione giurisdizionale ad opdm meccanismi disciplinati dagli artt. 444
e segg. c.p.p. Le peculiarita connesse al partieolmodo di operare degli istituti
“concordatari”, invero, impongono la penetrazionel dlifficile rapporto volonta-
giurisdizione al fine di dimensionare compiutamemge potenzialita esplicative degli
apparati consensuali rispetto alla fondamentaleifure delloius dicere

Sotto tale profilo, nell’ipotesi di applicazione piena su richiesta delle parti, 'accordo delle
parti sarebbe in grado di “condizionare” in manisostanziale il potere potestativo nella
misura in cui le stesse concordano la pena ctiedige deve infligger&®.

Espressa con apposita richiesta, la volonta sargbbfisa, dal giudice, in una pronuncia
formalmente giurisdizionale, ma apparentemente ragsal di fuori delle regole che
governano il processo, per processo intendenddogcieé si svolge secondo valutazioni
conseguite nel rispetto dei principi naturali dieidizio.

Si chiarisce subito, pero, che anche in siffatin@nza, la volonta non operera in modo da
rendere “disponibile” la giurisdizione, conservandomungue, il giudice “intatto” il potere
decisorio. In altri termini, I'accordo delle pasilla pena da irrogare, non intacca il valore
“giudizio” in quanto talemodus operandipur essendo in grado di condizionare il potere
potestativo, giammai spogliera il giudice delle speerogative di valutazione sulla
regiudicanda.

Egli, come detto, innanzitutto, conserva il potdrerosciogliere — ai sensi dell’'art. 129
c.p.p. — l'imputato nonostante la richiesta di apgatione della pena. A tal riguardo, il
controllo non sara meramente formale, dovendo emmmtare il risultato di un vero e
proprio accertamento giurisdizionale nel meritdlashase degli atti contenuti nel fascicolo
del pubblico ministero. Sicché, il rito patteggiaimn puo comportare alcuna deroga rispetto

alle ordinarie regole di giudizio in ordine all'@tamento della responsabilita e punibilita

178 Sul punto, &RACUSANO, Le prove in AA.VV., Manuale di diritto processuale penalt., 387.
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dellimputato; l'unico limite, invece, potendo rigtdare il materiale probatorio posto a
disposizione del giudice, che deve decidere “@dtosdegli atti”.

D’altro canto, rispetto alla pena di cui le partiiedono I'applicazione, il giudice puo
ritenere la stessa incongrua, ovvero accogliena, rienendo diversa la qualificazione
giuridica del fatto o la configurabilita di circesize del reato ed il loro bilanciamento; lo
stesso giudice, pertanto, potra dichiarare l'egiimz del reato ove essa rappresenti |l
risultato della diversa qualificazione giuridicd tto o dell’'applicazione delle attenuanti.
La conclusione che ne discende & che neppure pwé$i in cui il potere potestativo
parrebbe rimesso alla merce delle parti potra dssplell'oggetto della giurisdizione.
Dall’excursusche precede si possono ricavare due significattieazioni.

Alla inconfutabile centralita del ruolo del giuditaeda sfondo un percorso giurisprudenziale
e legislativo capace di condurre ad una profondaeditazione dellistituto. Non piu
soltanto accordo tra le parti bensi possibilitalefinizione della regiudicanda a seguito di
richiesta unilaterale dell'imputato: il fulcro dkituto va, via via, decentrandosi rispetto al
piano dei rapporti tra imputato e pubblico ministgrer assestarsi sullasse imputato-
giudice. Da qui, la indispensabilita del pieno mEw della giurisdizionalita
dell’accertamento sollecitato dalla «richiestapplacazione di pena dell'imputato».

Tale connotato — in termini di valorizzazione delnsenso unilaterale dell'imputato —
come si vedra, sara, poi, maggiormente accentuagli rarresti giurisprudenziali
caratterizzanti il — “nuovo” — giudizio abbreviath ultima analisi, la collocazione —
espositiva — dell'istituto disciplinato dagli ard44 segg. c.p.p. tra le ipotesi basate sul
paradigma dell’accordo processuale si rivela “ingoied’ in ragione del carattere “ibrido”
del rito in oggetto, da un lato, applicazione dng@econcordata con I'organo di accusa,

dall’altro, applicazione di pena st¢ “semplice”— richiesta dell’'imputato.

4. Il “patteggiamento probatorio” ed i suoi rifless sul principio di “disomogeneita
fasica”.
Il sistema processuale penale consente alle gastirctordare I'allegazione al fascicolo per

il dibattimento di atti raccolti nella fase delledagini preliminari. Tale congegno permette
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di conferire valore probatorio agli atti “omologhél mezzi di provd’ sulla base di una
uniformita di vedute sui risultati gia palesatisila fase investigativa.

E' bene ribadire, tuttavia, che la casistica deldice® valorizza le manifestazioni
volontaristiche in campo probatorio, talvolta, quespressioni della volonta unilaterale del
soggetto processuale nei cui confronti € destimafrodurre efficacia I'atto sfornito dei
requisiti di utilizzabilita probatoria, talaltrap itermini di convergenza dell’assenso di tutte
le parti processuali interessate, cosi da integuargero e proprio “accordo processuale”.
Sicché, le norme del codice consentono di distireygé istituti probatori nei quali risalta il
“consenso” (unilaterale) dalle ipotesi di accoraonasitiva'"®,

Gli esempi del primo tipo sono rinvenibili laddoge ammette I'opzione tra lettura ed
assunzione diretta della “prova dichiarativa” (L1, commi 2 e 3, c.p.p.), oppure Si
prevede che i verbali di dichiarazioni ripetibilese in altro procedimento in assenza del
difensore del coimputato, siano utilizzabili in dibmento soltanto su consenso di
guest’ultimo (art. 238, comma 4, c.p.p.), ovverorisbnosce alla parte, in determinati
procedimenti (art. 51, commalds c.p.p.), e sulla base di specifiche esigenzehuidere
I'esame di un soggetto che abbia reso dichiaramaaitra sede (art. 196is c.p.p.).

La previsione circa la “indicazione di utilizzakdli, ex art. 511 comma 5 c.p.p., poi,
contiene un riferimento alla volonta di parte lalg non richiedendo la lettura dei verbali
contenenti dichiarazioni, incide sulla concretailfilita degli stessi in assenza di un
controllo sulla ritualita della formazione dell'edento di prova.

Nonostante gli interventi della Corte costituzianalle modifiche introdotte dalla legge sul
“giusto processo” (I. n. 63 del 2001), il criterdel consenso accolto dall’articolo 513
comma 1 c.p.p. rimane inalterato, sia con riguaitimputato che abbia reso dichiarazioni
sul fatto proprio e che con il “disinteresse” absprocesso, implicitamente, ammette la
lettura delle dichiarazioni precedenti che lo riglzano (art. 513, comma 1, c.p.p.), Sia con
riguardo al coimputato che abbia reso dichiarazimointra aliose che non puo essere
testimone: anche in questo caso € necessarioskosn alla lettura ed alla utilizzazione da
parte di colui contro il quale le dichiarazionirstastate rese, salvo che le stesse provengano

da un contesto «sospetto», secondo quanto disfashéD0 comma 4 c.p.p.

Y7 Cfr DALIA -FERRAIOLI, Manuale di diritto processuale penalgt., 489.
178 Questa impostazione & seguita anche alaa@riNi, Limiti e deroghe al contraddittoriit., 1850.
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Le forme attraverso le quali il consenso si matgfaa modo implicito sono collegate
all'assenza di opposizione o di ecceziore attraverso il mancato ricorso alla procedura
incidentale di risoluzione della questione, (d8 c.p.p.)— che sottintende la ratifica
della regola giudiziale applicata.

Passando al secondo ordine di istituti, € ben®lswtre come rispetto a talune situazioni
processuali la volonta unilateralmente espressasnaoweli sufficiente a produrre gli effetti
previsti dall’ordinamento, richiedendosi la necessaonvergenza dell’assenso di tutte le
parti interessate; il che si verifica, ad esemgier acquisire le dichiarazioni gia rese
dall'imputato in procedimento connes®x art. 12 comma 1, lett. a), c.p.p. che in sede di
esame (art. 210 c.p.p.) si sia avvalso della facditnon rispondere (art. 513 comma 2
c.p.p. —ex legen. 63 del 2001, cd. legge sul “giusto processo”).

Ma certamente i casi emblematici su tale versaote dorniti dalle disposizioni che
consentono la concorde acquisizione al fascicolb dileattimento di atti di indagine
compiuti dal pubblico ministero o dalla polizia dimiaria nonché della documentazione
relativa alle investigazioni difensive.

Oltre alla richiamata ipotesi introdotta dalla legg. 63 del 2001, l'accordo finalizzato
all'acquisizione di dichiarazioni precedentemenése;, o di “attivita” precedentemente
svolte, puo materializzarsi, ai sensi dell’art. £8mma 2 c.p.p., gia al termine dell’'udienza
preliminare, in contraddittorio tra le parti.

L'accordo intervenuto in questa sede non genertavia, effetti acquisitivi in senso
proprio, poiché e riconosciuta alle parti la posiséh di proporre in sede di questioni
preliminari (art. 491, comma 2, c.p.p.), le evetitaacezioni gia sollevate nel contesto di
formazione del fascicolo. Che il consenso dato‘adtjuisizione” possa essere revocato
emerge, poi, nei casi di procedimenti connessitritmfase dibattimentale e provenienti da
udienze preliminari distinte con fascicoli separatindiscutibile che I'accordo intervenuto
tra le parti diverse non puo vincolare le partiaste a questo estranee che devono poter

rivedere le proprie scelte alla luce delle scaltaii*”.

" Fatta eccezione per questa specifica ipotesi, ceintentera di dimostrare in seguito, una volta
formalizzata la volonta di consentire I'acquisizoal fascicolo del dibattimento di un atto contenoél
fascicolo delle indagini, la stessa non puo egs€rétrattata.
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Va, inoltre, accennato che al giudice comunquetapetpoteri di controllo in ordine
all’oggetto sul quale ricade I'accordd garantendosi in tal modo quel necessario intéoven
giurisdizionale che funge da garanzia per l'interocedimento probatorio.

In realta la singolarita di simili meccanismi, pencthe sul fronte della rinuncia al
contraddittorio, si manifesta nell'assenza di ulchiesta ammissiva del mezzo di prova,
foriera della verifica della manifesta superflutérrilevanza, secondo le ordinarie scansioni
codicistiche ed i paradigmi canonici del “procedirteprobatorid®®.

L'accordo probatorio, quale strumento per introduetementi di prova senza formarli in
contraddittorio, costituisce una connotazione #pidei sistemi accusatori ed appare
speculare alla regola civilistica della “non cotdggne”: se le parti reputano determinati
fatti non controversi ovvero irrilevanti ai finiela loro strategia difensiva, offrono al
giudice informazioni evitando la citazione a gaididelle fonti da cui promanano.

In sostanza, la manifestazione di volonta forneuldalle parti, che esprime una vera e
propria rinuncia alla formazione della prova nantaddittorio dinanzi al giudice
competente ad emettere la decisione, trova, cortte,desuo presupposto nel mancato
contrasto esistente sull’elemento di prova oggddita volonta comune.

La prospettiva entro la quale ci si muove — in tefrdi risparmio di risorse processuali —
sembrerebbe porre in crisi, pero, proprio la capatiitenuta dell'idea del 1988, ancorata su
di una suddivisione gnoseologica capace di rendsiigile I'opzione accusatoria ispiratrice
del nuovo modellt5*?,

Il meccanismo del doppio fascicolo, attraversoudlg si € realizzata una delle scelte piu
significative e qualificanti del nuovo codice diopedura penalé® ha subito la prima
incrinazione nel 1992, attraverso l'incremento derbali che nel corso dellistruzione

dibattimentale sarebbero potuti transitare amdsierprocessuale. In quell’anno, insomma,

180 Tale aspetto sara approfondito successivamentmdgusaranno trattate le problematiche relative al
meccanismo dell’accordo-acquisizione.

181 | ‘espressione & coniata daRDERQ Procedimento probatorioin Tre studi sulle prove penalcit., il
quale sottolinea come lo stacco esistente tra mmr@mmissivo e momento acquisitivo si risolva irmun
successine di atti, poiché una cosa e disporreichgersona sia interrogata, altro € I'interrogjaeste.

182 Sulle peculiarita del sistema accusatorio, avyteciico riguardo alla separazione dei fascicoli,
DAaMASKA, | volti della giustizia e del potere. Analisi coamptiva del processatrad. it., Bologna, 1991,
102; RRANCHIOTTI, Lineamenti del processo penale statunitesgino, 1987, 119; &LLA, La formazione

in contraddittorio del fascicolo per il dibattimemtin AA.VvV., Il processo penale dopo la riforma del
giudice unicg a cura di Peroni, Torino, 422.

183 |n tal senso Corte cost., 20 luglio 1999, n. 38Riv. it. dir. proc. pen.1999, 1446, con nota dilARDA,

I Giudici della Consulta recuperano qualche carattelel sistema accusatorian Riv. it. dir. proc. pen.
1999, 1449.
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per effetto del decreto legge n. 306, convertitegge n. 356 e delle sentenze costituzionali
n. 24, 254 e 255, sono stati divelti alcuni degdjimi posti a difesa della separazione delle
fasi, aprendo, cosi, le porte ai meccanismi dagli artt. 500 comma 4 e 5, 512, 5hiz-e
513 c.p.p:>*

Gli interventi che sono seguiti, nel 1995 e nel A,99er nulla hanno contribuito a
ripristinare la stabilita originaria del sistemaza con la legge 16 dicembre 1999 n. 479,
sono stati introdotti elementi ulteriori in gradd shaturare, ancora di piu, i caratteri
distintivi della sequenza procedimentale “ordin&na

Anche se l'impianto processuale continua a reggarsdoppio fascicolo, nel senso di un
fascicolo processuale distinto rispetto a quellbquale confluiscono gli atti di indagine,
non e peregrino considerare come il fascicolo dsttimento possa accrescersi attraverso
un nuovo itineraritf® che affianca la formazione dello stesso nel cauittorio tra le parti

e che conduce alla metamorfosi del materiale iny&sto dell’accusa e della difesa.

Tutte le “carte”, dapprima rimaste fuori dal feeto destinato al giudice del dibattimento,
non essendo ricompresse nella previsione di cuargll 431 c.p.p. (annotazioni,
comunicazioni di reato, accertamenti tossicologioinmarie informazioni, verbali di prove
assunte nel corso dell'udienza preliminare edn@fidocumentazione relativa all’attivita
difensiva) sono recuperabili purché le parti lo Nexgp attraverso il raggiungimento
dell'accordo probatority”.

L'elenco previsto dall’articolo 431 c.p.p. perdegst; qualsiasi connotato di rigidita e
I'effetto € la conseguenza dell’indebolimento dstesma delle letture consentite che corre |l

rischio di essere soppiantato dalla logica delteggiamento sulla prova¥ rappresentata

184 Cfr BuzzeLLl, Fascicolo dibattimentale “negoziato” e acquisiziopeobatorig in Indice pen. 2001,
391; cfr NoBILI, L’accusatorio sulle labbra I'inquisitorio nel cuorein Crit. dir., 1992, 4/5, 11

185 per una analisi introduttiva del temaal@NTINI, La nuova udienza preliminarén AA.Vv., Giudice
unico e garanzie difensiyea cura di Amodio-Galantini, Milano, 2000, 114.

18 Cosi Q\SARTELLI, Le innovazioni riguardanti il dibattimentan AA.Vv., Giudice unico e garanzie
difensive a cura di Amodio-Galantini, cit., 185.

87 In proposito, ARRILE, Giudice unico e processo penalklilano, 2000, 231; BICCHETTI, Udienza
preliminare protagonista in deflazions Guida dir, 2000, 1, 58; @NI, Le nuove disposizioni sul giudizio
in AA.VV., Il processo penale dopo la riforma del giudice wnicit., 578; LLUMINATI , Giudizig in AA.VV.,
Compendio al codice di procedura penadecura di Conso-Grevi, cit., 631aWSINI, Con i poteri istruttori
attribuiti al GUP il codice retrocede allo schenrajuisitorio, in Dir. giust,, 2000, 2, 61.

18 Cosi BORRACCETT, Quale legalitd. Relazione per il Xl congresso oazle di Magistratura
democratica in Quest. giust. 1998, 281. Anche AROFIGLIO, Le conoscenze processuali fra scelte
accusatorie e scelte inquisitorie (Spunti di rif@mdel processo penaleln Quest. giust. 1992, 330,
avanzava la proposta di un patteggiamento sullaapper sgombrare il campo del processo accusalario
una serie di accertamenti di fatto che nessunontaeisse che siano effettuati con modalita dialedti
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dai meccanismi di cui agli artt. 431 e 493 c.pwp.quali, quindi, appare indispensabile un

ulteriore approfondimento.

4.1 (Segue) Gli ambiti soggettivi ed oggettivi digerativita dell’istituto.

L’accordo di cui agli artt. 431 comma 2 e 493 comBna.p.p., rientrando nell’attivita di
difesa tecnica, ben puo intercorrere tra pubblignistero e difesa anche nell'ipotesi di
assenza o contumacia dell'imputato, rappresentmioiale evenienza, dal difensore
medesimo. In tale prospettiva, il difensore poteelsbncordare con il pubblico ministero
I'acquisizione di qualsiasi atto contenuto nel feslo delle indagini.

La soluzione interpretativa prospettata non semibmaune da censure di irrazionalita
poiché se il difensore puo chiedere, solo in fodtauna procura speciale conferitagli
dall'imputato, che il processo venga definito nétleme previste dall'art. 438 e ss. c.p.p.
non si comprende come mai allo stesso sia consedtitconcordare con il pubblico
ministero I'acquisizione di tutti gli atti contenutel fascicolo delle indagini ed ottenere, in
pratica, che il processo sia ugualmente definitosthto degli atti.

In pratica, potrebbe verificarsi che il difensorhe senza procura speciale non puo chiedere
che il processo venga definito allo stato degli, aton il conseguente sconto di pena,
concordi con il pubblico ministero I'acquisizione tdtti gli atti contenuti nel fascicolo di
cui all’art. 433 c.p.p. e, quindi, nella sostanezbe il processo venga definitebus sic
stantibus A tale conclusione, irrazionale, si aggiungeatgnziale pregiudizio che potrebbe
essere arrecato ai diritti dellimputato nei cast kcui il ricorso “all’accordo
onnicomprensivo” si traducesse in una scomodacgdoia nei processi a carico di soggetti
contumaci o, meglio, irreperibili, assistiti da occasionale difensore di ufficio.

A cio aggiungasi che, nelle ipotesi in cui l'istroize dibattimentale e totalmente assente,
puo verificarsi, ad esempio, che la prova del fateofornita dagli atti irripetibili contenuti
nel fascicolo del dibattimento e che le parti ngarezino la richiesta di sentire, come testi, i
verbalizzanti. Cio puo, ad esempio, verificarsilsegichieste di prova siano limitate alla

acquisizioneexart. 238 c.p.p., dei verbali di prova di altro gedimento.

consentendo, in tal modo, di concentrare sforzagenzione dei soggetti processuali sui punti reabe
controversi e sui quali realmente si gioca la adel processo
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Di conseguenza, le distorsioni denunciate, puretate dalla Corte costituzionde
possono esser superate soltanto confidando nelfgmeabilita e nella professionalita dei
soggetti processuali ai quali sono attribuite leof in esame poiché, come gia detto, anche
interpretando le richiamate norme nel senso di eime la possibilita di concordare
I'acquisizione di singoli e specifici atti, si ragia la materiale impossibilita di dare
attuazione al dettato normativo cosi inteso.

Sotto diverso profilo, ulteriori dubbi sorgono indme alla formula utilizzata dal legislatore
«le parti possono concordare» la quale utilizzagdoericamente il terminparti non
distingue con chiarezza i soggetti dai quali debm@manare l'assenso ai fini
dell’acquisizione di elementi formatisi all’esterdel dibattimento.

In dottrina, dunque, e stato espresso il dubbiossul’accordo in oggetto debba vedere
coinvolte, o meno, tutte le parti costituite.

Ebbene, il dato letterale della norma sembrerelgipemle a favore di un accordo collettivo
promanante da tutti i soggetti processuali castifour tuttavia, non mancano dati testuali
idonei a ricavare il potere di veto soltanto in@agl alcune parti processuali.

Nel codice di rito, infatti, sono gia previsti ca#i “utilizzabilita soggettiva” di elementi
formati fuori dal contraddittorio: tale € il disgosdi cui all’art. 513 comma 1 c.p.p. che
consente, previo consenso delle parti interesdatdlizzo delle dichiarazioni etero-
accusatorie dell'imputato silente e di tenore agale la previsione di cui all’art. 403 c.p.p.
che limita I'efficacia degli elementi di prova assiinell’incidente probatorio alle parti i cui
difensori abbiano partecipato all’assunzione deigissi.

Avuto riguardo alla norma di cui all'art. 493 comrBec.p.p. deve ritenersi che 'accordo
debba intervenire soltanto tra le parti direttaraemiteressate allo specifico elemento
probatorio escludendo pertanto rilevanza all’eveletudissenso espresso da altri soggetti

processuali, giacché dimultaneus processusn fa venir meno I'autonomia di ciascuno

%91 Giudice delle leggi si & cosi espresso: «l @iiguti processuali posti a raffronto — rito abkiego ed
accordo sulla prova — risultano assolutamente digemei e non assimilabili, posto che gli accord@ ch
possono intervenire tra le parti in ordine allamazione del fascicolo per il dibattimento non edoho
affatto il diritto di ciascuna di esse di artic@gsienamente i rispettivi mezzi di prova secondodinario,
ampio potere loro assegnato per la fase dibattahentio a differenza di quanto avviene per ib rit
abbreviato, la cui peculiarita consiste propribfato di essere un modello alternativo al dib@nto che

— oltre a fondarsi sull'intero materiale raccoltel rcorso delle indagini, a prescindere da qualsiasi
meccanismo di tipo pattizie- consente una limitata acquisizione di elemenégrdtivi, che lo configurano
guale rito a prova contratta». Corte cost., 8 giugd01, n. 182, iir. pen. proc, 2001, 974.
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specifico rapporto processusfe In pratica, ogni singolo soggetto pud fornirednsenso
all'utilizzabilita, nei propri confronti, della doenentazione da cui ritiene possa trarre
benefici dal punto di vista processuale, di mode efportatori di interessi contrapposti
ritengono che la elaborazione dialettica della ragda prova non sarebbe in grado di
produrre risultati apprezzabilmente divet8bea quelli cristallizzati nell'atto di indagine.
Sarebbe veramente paradossale dover ammettere grhiesiogola parte privata possa
opporsi a che atti irrilevanti rispetto alla suasigmne siano collocati nel fascicolo
dibattimentale.Come detto, prestando il loro comseglte parti attestano, implicitamente, la
superfluita dell'instaurazione del contraddittopier la prova; e sarebbe, dunque, incoerente
concludere che ciascuna di esse goda di un pdierto non strettamente funzionale alle
proprie esigenze difensive. Appare cosi preferil@lesoluzione, coerente con il principio
sotteso dagli artt. 182 comma 1 e 568 comma 4.¢cgepondo cui il dissenso manifestato
dalla parte priva di interesse non sortisca alciiette ai fini dell’acquisizione dell'atto
investigativo.

Esaurita I'analisi dei profili soggettivi inerentale peculiare tipologia di accordo, e
necessario passare all'individuazione dellambitggettivo dello stesso. In un’ottica
squisitamente contenutistica, la formula normatitdizzata dal legislatore indica due
specie di mezzi acquisibili: quelli contenuti neds€icolo del pubblico ministero —
chiamati atti — e quelli contenuti nel fascicolo | ddifensore —  chiamata
documentazioné”,

Le norme di cui agli artt. 431 e 493 c.p.p., dunguen sembrano lasciar dubbi: attraverso
I'accordo delle parti potranno essere acquisitaaticolo per il dibattimento tutti gli atti di
indagine del pubblico ministero e tutta I'attivida investigazione difensiva. Il riferimento
generico agli «atti», nonché alla “documentazion€sclude che possano esservi

preclusioni connesse alla forma dell’atto, che necessariamente deve essere costituito dal

1% Tali sono state anche le conclusioni della giutigpnza di merito: su tutte, Trib. Piacenza, 2bfain
2000, Cremonini, irCass. pen.2001, 1633.

11 1n tal senso @STRA, Quale contraddittorio dopo la sentenza 361/1998ad€lorte costituzionale?n
Quest. Giust.1999, 199.

192 0ggetto dell’accordo possono essere “tutti gli@ihtenuti nel fascicolo del pubblico ministerogrado
di dispiegare un qualche effetto probatoricOEBETTA, Il processo penale dopo la legge Caro#titt. 30-
40, in Dir. pen. proc, 2000, 408). L'uso di tale generica locuzioneluimgo dello specifico richiamo all’art.
38 n. att. c.p.p., si collocava, al momento detfata in vigora della I. n. 479 del 1999, in unagprettivade
iure condendp avente riguardo ad una prossima riforma dellaermat(CASARTELLI, Le innovazioni
riguardanti il dibattimento in Amodio-Galantini (a cura di)Giudice unico e garanzie difensive. La
procedura penale riformateit., 175).
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“verbale”, ben potendo consistere in un’annotaziatie polizia giudiziaria, in una
informativa di reato, in una relazione di servieie*®
In tal senso si puo cogliere I'assenza di prechisiodicistiche legate alomendell’atto da

acquisire.

4.2. (Segue) L'indisponibilita del metodo cognitivadurante il dibattimento: il comma
lbisdell'art. 507 c.p.p.

Da tutto quanto precede appare evidente che Riat#o cui € chiamato I'organo giudicante,
a fronte di un accordo probatorio, si sostanziaima duplice dimensione: oltre a dover
verificare la sua esistenza, il giudice deve omefarverifica richiesta dall'art. 190 c.p.p.
ossia valutare la non manifesta superfluita ceivahza dell’elemento di prova, non potendo
costituire 'accordo unescamotagecapace di aggirare I'adozione dei provvedimenti di
ammissione probatoria.

Analizzando le scansioni procedimentali in cui lertp possono raggiungere l'accordo
probatorio (I'udienza preliminare, allorché venganiato il fascicolo per il dibattimento, la
fase di ammissione dei mezzi di prova e l'istragdibattimentale, dinanzi al giudice del
dibattimento), non é arduo constatare quanto diveossa essere l'intervento che il giudice
e chiamato ad esperire.

Ed, infatti, se al momento di formazione del fastmcprocessualegx art. 431 comma 2
C.p.p., il giudice dell'udienza preliminare si lit@ia raccogliere gli atti espressamente
elencati dalla legge e non puo decidere I'esclesidinquanto le parti hanno concordato di
ammettere in relazione alle prospettive processdelia fase successiva, viceversa, al
momento dell’lammissione dei mezzi di prova si comsuguel giudizio prognostico di cui
all'art. 190 c.p.p. attraverso il quale il giudiclividua gli strumenti che in modo proficuo
possono condurre alla ricostruzione della vicengigetio di contestazione. Infine, qualora
I'accordo intervenga nel corso dellistruzione dtlmaentale, il giudice effettuera la propria

valutazione in base a tutto il materiale gia adtuel fascicolo del dibattimento.

193 B’ controverso, invece, stabilire se le parti @msenti possano citare e chiedere comunque I's&mes

dibattimentale del dichiarante.

Sul punto, DBUGNO, Sub art. 26 della I. 16.12.1999 n. 4178 Legisl. pen. 2000, 430. In senso contrario,
sembra agevole considerare come l'accoglimentta desi esposta frustrerebbe le finalita di ecomomi
processuale volute dalla norma. Di sicuro non elpsa alle parti la possibilita di chiedere I'amsiise del
testimone su circostanze diverse su quelle gia isibguattraverso l'accordo: diversamente opinando,
verrebbe aggirata la specifica previsione dell&80 cpp in ordine alla inammissibilita delle w0
manifestamente superflue, ai fini del giudizio.
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La portata dell’intervento in sede di ammissionéacbkce la sopravvivenza di un ruolo
centrale del giudice anche all'interno di quelpeciesdi procedimento probatorio
connotato dalla convergenza della volonta delléi,pamolo che riceve conferma dal potere
di integrazione probatoriggx officiq esercitabile dal giudice il quale, in relazionte a
iniziative exart. 493 comma 3 c.p.p., puo attivarsi, ai seniate 507 comma bis c.p.p.
disponendo l'assunzione di quei mezzi di provatinglaagli atti acquisiti su volonta
concorde delle parti.

La ratio della norma che, diversamente rispetto al primmmoa dell’articolo 507 c.p.p.,
non contiene alcun esplicito richiamo al parametiella “assoluta necessitd va
individuata nell’esigenza di salvaguardia del velatella immediatezza e, cioe, nella
possibilita riconosciuta all’organo giurisdizionatli ottenere chiarimenti “diretti” sul
materiale probatorio preconfezionato e fornitogdllel parti, di comune accordo. Essa,
quindi, dal punto di vista “politico”contribuisceraffermare la preminenza della posizione
del giudice il quale, agendo sempre in modo neuti@lio adoperarsi al fine di stemperare
I'assolutezza dei vantaggi conseguiti dalle pauti@ano probatorio e formare il proprio
convincimento su prove vive, assunte a seguito rdi uerifica ulteriore dei protocolli
acquisitivi.

In siffatto contesto, dunque, non sembra che laitbe di “formazione concordata della
prova”’ possano influire sulla giurisdizione nel seri condizionarne i requisiti di essenza
in chiave di disponibilita del metodo. In mancariaun siffatto potere, infatti, nelle
situazioni in descrizione, la volonta delle paihifebbe per degradare la cognizione a
momento rimesso alla loro totale disponibilita. dRiisa che, ad esse sarebbe concesso |l
potere di condizionare surrettiziamente il giudieiodunque, disporre dell’oggetto stesso
della funzione giurisdizionale.

Ed allora, e proprio attraverso la menzionata giexde di cui all’art. 507 comma His
c.p.p. che il legislatore contempla la possibilpay il giudice, di recuperare il momento

cognitivo, “infirmato” dall’accordo delle parti.

19| riferimento alla “assoluta necessita” non éliesip bensi implicitamente contenuto nella presiss in

oggetto nel senso che il valore dimostrativo detzoedi prova da assumere deve risultare, con exajen
dagli atti formati nella fase anteriore al giudizith cui le parti hanno concordato I'acquisizioridascicolo
processuale (tra gli altri, ASARTELLI, Le innovazioni riguardanti il dibattimentit., 196; GaNI, Le nuove
disposizioni sul giudiziccit., 582; RIssq L'ampliamento dell’ambito di assunzione di nuowzzi di prova

in AA. VV., Le recenti modifiche al codice di procedura pen@lemmento alla Legge 16 dicembre 1999, n.
479 a cura di Pierro, vol. Il, 2000, 223).
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Nonostante la volonta congiunta espressa dallé pagiudice, per compensaredkficit di
affidabilita di un atto che non sia stato acquigit@ontraddittorio e, quindi, in dispregio del
principio di oralitd-immediatezza, potra sottopduoestesso ad ulteriori verifiche qualora le
stesse siano imposte dalla necessita di soddisfapgie istanze cognitive.

Il “potere giurisdizionale”, insomma, non viene reesn crisi dall'attivazione delle parti in
guanto e riconosciuta, in capo al giudice, la goisi di affrancare il metodo di formazione
della prova da condizionamenti provocati dallaveygenza degli interessi probatori.

Da tutto quanto precede, appare evidente cometrgimenti consensuali introdotti dalla
legge n. 479 del 1999 non abbiano prodotto alces#te dei profili istituzionali della
indisponibilita della giurisdizione penale, in qt@anl suo metodo ed il suo oggetto
rimangono intangibili.

Ad ogni modo, I'acquisizione del dato probatoriofioito nel fascicolo del dibattimento su
accordo delle parti psi realizza mediante il ricoedla lettura, come previsto dall'art. 511
comma 1 c.p.p> la stessa norma, tra I'altro, prevede, al commeh2 qualora si tratti di
atti aventi contenuto dichiarativo, la lettura dtbmaentale segue I'esame della persona che
ha reso le dichiarazioni, salvo che I'esame ndmnaaliogo.

A ben vedere, perd, muovendosi nell’ambito di unaspettiva dicotomica tra “essere” e
“dover essere”, il ricorso alla lettura dibattimelet realizza undictio iuris attraverso la
guale si consuma il tentativo di costruire, artd@amente, un meccanismo incentrato
sull’assunzione del mezzo di prova, orale, immedgt in contraddittorio tra le parti.
L'accordo raggiunto dalle parti esprime uno sfostoergico volto ad evitare proprio il
passaggio dell'elemento dimostrativo attraversosetaccio dibattimentale e, dunque,
I'esposizione alle regole naturali che presieddtefase processuale. Ed allora, se il ricorso
alla lettura non e capace di sopperire dgficit di oralita e di immediatezza che
contraddistingue il momento dell’accordo, non sh megare come consenta, Sia pure in via
postuma, un controllo reciproco di utilizzabilita.

Si tratta, tuttavia, di un recupero formale (olttee “tardivo”) del “contraddittorio orale”
poiché, trattandosi di atti i cui effetti non numoo alle parti costituite, appare arduo

ipotizzare una casistica di scontro sul terrentadeilizzabilitd avuto riguardo non soltanto

19 Secondo ORBETTA, Il processo penale dopo la legge Caro#il1-412, posto che «la lettura & lo
strumento attraverso il quale si realizza il comditiorio tra le parti circa la sussistenza debadizioni di
utilizzabilita dell’'atto, nel caso in esame il censo manifestato tra le parti realizza le mededinaita
della lettura, che, dunque, pud essere omessa.
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ai gestori del meccanismo concordatario bensi aagheilteriori protagonisti del momento
processuale i quali, proprio perché non direttitidatari degli effetti degli atti, sono
estromessi dal paradigma acquisitivo.

La considerazione che viene indotta dall’analisirdeccanismo in oggetto attiene al come,
attraverso lo stesso, il baricentro del processallsntani dal dibattimento, determinando
I'impoverimento degli aspetti piu autentici delks€ del giudizio.

Una tale presa di coscienza suscita allarme maggierviene attribuito al principio del
contraddittorio il giusto valore euristico, qualérusnento di ricerca della verit&
rifuggendo la tentazione di restringerlo a meraagaia individuale, in nome della quale,
poter invocare ragioni di economia processijale

Residua, allora, soltanto la possibilita, per iudice, di rilevare,ex officiq vizi di
utilizzabilita non rimessi alla mercé delle pfii

Il legislatore, di regola, nel fissare la disci@lidei vizi degli atti, distingue le ipotesi in cui
e rimesso alle parti il potere di far valere iligizlai casi in cui gli interessi in gioco
esigono che si affidi al giudice il potere-dovereilgvare lo stesso.

Ora, se attraverso l'accordo delle parti quals& di indagine puo essere acquisito al
fascicolo per il dibattimento, in un processo qaiguello penale, per sua natura attinente a
beni di valore primario, la volonta delle parti npno assumere efficacia sanante di ogni
tipo di invalidita di cui gli atti siano affetti. & allora, si tratta di verificare la rilevanza
dell’'accordo-acquisitivo rispetto alle varie pagi® degli atti, dando precedenza, quasi di
diritto, alla categoria rappresentata dalla pilvgrsanzione della inutilizzabilt&.
L’inutilizzabilitd pud essere intesa in due modi:una prima accezione c.d. inutilizzabilita
patologica rappresenta la sanzione comminata peattgprobatori acquisiticontra legem
trovando come norma generale di riferimento qudilleui all’art. 191 c.p.p. che, inserita tra

le disposizioni generali sulle prove, sanciscenldiiizzabilita per tutti gli elementi di prova

19y, UBERTIS, Verso un “giusto processo” penal@orino, 1997, 159.

197 Critico rispetto ad una concezione individualistitel contraddittorio @ MRZADURI, Tutti i rischi legati
all'attuazione dei principiin Guida dir, 1999, n. 9, 40.

198 Sul punto, MBILI, Il “diritto delle prove” ed un rinnovato concettoi ghrova, in AA.VV., Commento al
nuovo codice di procedura penakecura di Chiavario, vol. Il, Torino, 1990, 384.

199 Sulla categoria della inutilizzabilita, AGANTINI, Inulilizzabilita, in Enc. dir, Milano 1997, I, 690;
GALANTINI, L'inutilizzabilita della prova nel processo penaRadova, 1992; IBONI, Linee sistematiche ed
orientamenti giurisprudenziali sull'inutilizzabiéitdella prova nel processo penaie Foro it., 2000, II, 218;
GRIFANTINI, Inutilizzabilitd, in Dig. pen, Torino, 1993, VII, 242.
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acquisiti in violazione dei divieti stabiliti dallegge e la rilevabilitd del vizio, anche

d’ufficio, in ogni stato e grado del procedimento.

Secondo un diverso significato, la inutilizzabilitsiologica individua il fenomeno per cui

gli atti assunti nella fase delle indagini non wss essere utilizzati ai fini della decisione.
La norma di riferimento é quella di cui all'art.®2.p.p. la quale prevede che il giudice non
puo utilizzare, ai fini della decisione, prove dse da quelle legittimamente acquisite in
dibattiment3®.

Avuto riguardo alla inutilizzabilita patologica, i@dubbio che trattandosi di categoria
connotata dalle menzionate caratteristiche, I'adeatelle parti non puo esplicare alcuna
efficacia sanante. Infatti, anche se queste ultsn@ccordano sull’acquisizione di un

determinato atto, accettando che lo stesso riengi novero delle risultanze probatorie

utilizzabili ai fini della decisione, non manlevanaiudice dal potere-dovere di rilevare,

20 particolare menzione meritano quelle specifictepaiizioni normative che escludono I'utilizzazione
dibattimentale di specifici atti di indagine, corad esempio, I'art. 350 comma 7 c.p.p., in materia
spontanee dichiarazioni rese dall'indagato allazobiudiziaria oppure 'art. 360 comma 5 c.prptema di
accertamenti tecnici non ripetibili disposti dabplico ministero.

Si tratta della tipizzazione normativa di speciéidpotesi di inutilizzabilita fisiologica, espresse del piu
generale principio secondo il quale la validitigldatti raccolti nel corso delle indagini prelinain, e
limitata alla fase medesima. La tassativita deletidy prevista per tali ipotesi e non stabilita pkraltri atti

di indagine, induce a ricondurre le stesse red@della inutilizzabilita patologica.

Ora, se per effetto dell'accordo, gli atti delledagini preliminari devono considerarsi legittimargen
acquisiti al fascicolo del dibattimento, a normdl’'deg. 526 c.p.p., non puo certo sostenersi chetala
meccanismo discenda l'automatica ed indistint&atibilita degli stessi ai fini decisori.

Le specifiche disposizioni concernenti il momengdlal “utilizzazione”, logicamente e cronologicament
successivo a quello “acquisitivo”, escludono ldiz#abilita dibattimentale dei risultati conoscitnaggiunti
in sede investigativa: non si vede come l'accatelte parti possa superare la preclusione all@zaibilita
dibattimentale e, dunque, il disposto di cui aloseld comma dell’art. 191 c.p.p.

In pratica, le disposizioni considerate, sembraoafigurare una sorta dertium genuddi inutilizzabilita,
sicuramente assimilabile alla inutilizzabilitaidigica nei riti alternativi del patteggiamentalel giudizio
abbreviato ma con effetti analoghi alla inutiliaiiéia patologica, relativa all’'ordinario giudizio
dibattimentale, e, come tale, insanabile per ltedfelel’accordoexartt. 431 comma 2 e 493 comma 3 c.p.p.
nonché soggetta al regime di rilevabilita diauiicordato art. 191 comma 2 c.p.p.

A conclusioni analoghe a quelle cui si & pervemufiroposito della inutilizzabilita, deve pervenipsr
quanto riguarda le nullitd assolute, anch’esseniisidi e rilevabili, anche d'ufficio, in ogni statogrado del
procedimento (art. 179 c.p.p.).

L'accordo delle parti, infatti, non puo integrarea ipotesi generale di sanatoria delle nullitaudiall’art.
183 c.p.p. giacché tale norma esclude che qualsastoria possa operare in riferimento alle tulli
assolute, dichiarate espressamente insanabilada’79 comma 1 c.p.p.

Discorso a parte, invece, meritano le nullita imedie e le nullita relative per le quali 'accordelle parti
integra l'ipotesi di sanatoria di carattere geleedi cui all'art. 183, lett. a), seconda part@.[.: «se la
parte interessata ha accettato gli effetti detibat

Si tratta, in sostanza di una sanatoria per axette degli effetti dell'atto nullo che é statarettamente
gualificata come una tipica ipotesi di acquiescarmala quale 'interessato regola i propri intsres
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d’ufficio, in ogni stato e grado del procedimentmutilizzabilita dello stessaex art. 191
comma 2 c.p.p™*

Diverso ¢ il discorso che attiene alla inutilizitigdb fisiologica.

Infatti, se l'art. 526 c.p.p. impone al giudicedivieto di utilizzare prove diverse da quelle
legittimamente acquisite nel dibattimento, non @sgono essere dubbi sul fatto che l'art.
493 comma 3, c.p.p. rappresenti, per I'appunto, mnagalita di legittima assunzione di

“elementi di prova” al dibattimento.

5. La progressiva affermazione di un processo penalestfimputato: la fisionomia

del giudizio abbreviato a seguito delle modifiche@portate dalla I. n. 479 del 1999.

Il rito abbreviato ha costituito una sorta di “ladtrio codicistico” nel quale si sono
consumati i tentativi di sperimentazione di unavaumlea di processo; gia nel passaggio dal
modello coniato dal legislatore del 1988 alla “tiv@mone carottiana” del 1999, infatti, €
possibile leggere un radicale mutamento di prospettcapace d’influenzare ogni
successivo sviluppo in tema di accertamento penale.

Dalla fucina del giudizio abbreviato viene pondaratforgiata una nuova idea di processo
sapidamente ipostatizzata nell'istituto del “ritgiehiesta”. Non puo essere piu il dissenso
opposto dall’organo di accusa — nonché titolardadeivestigazione — a frustrare le
ambizioni deflative dellimputato il quale divienper cid solo, I'arbitro incontrastato della
propria, personale, vicenda processuale.

Ed, invero, la fisionomia originaria del rito, essevamente arroccata allo schema
dell’accordo delle parti, provoco degli atteggiametella Corte costituzional® di vera e
propria “insofferenza”.

Da questo punto di vista, particolare interessenbasuscitato gli interventi — talvolta

additivi — della giurisprudenza costituzionale @ra e propria denuncia nei riguardi della

21 secondo BL Coco, Disponibilita della prova documentale e accordo legparti, Milano, 2004, 210 ss.,
I'accordo delle parti pud far venir meno l'inutiizbilita cd. “fisiologica”, non quella “patologicavale a
dire, determinata da violazione di divieti probagiabiliti dalla legge. A questo proposito, rimagempre il
dovere del giudice di controllarexart. 190 comma 1 c.p.p., I'ammissibilitd o non decumenti di cui le
parti hanno pattuito I'acquisizione e di escludgqreelli contrari alla legge 0 manifestamente superd
irrilevanti.

292 A tal proposito, si rimanda specificamente all@siderazioni sviluppate a proposito delle pronudek
Giudice delle leggi concernenti il giudizio immettia— ex art. 419 comma 5 c.p.p- e I'applicazione di
pena su richiesta delle parti.
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scarsa cautela adottata dal legislatore del 1988icenoscimento del potere di veto del
pubblico ministero e del controllo del giudice aullecidibilita allo stato degli atti.

In questi termini, le peculiarita del giudizio abbiato introdotte dall'intervento riformatore
del 1999 ed, in modo specifico, il riconoscimentllal scelta alternativa a mo’ di diritto
processuale sottendonaje iure condendo non esigue potenzialita in termini di
rivisitazione complessiva del sistema.

Da qui il precipuo interesse ad esplorare i passagggiormente significativi che hanno
contrassegnato il consolidamento del rito a segisiintervento riformatore del 1999 e
delle conseguenti pronunce della Corte costituéfia

Ebbene, il legislatore di fine anni '90, nell’elinare il consenso del pubblico ministero
come presupposto del rito, ha inteso soddisfadegia esigenza di consentire all'imputato
— se condannato — di ottenere la riduzione di gette le volte in cui avesse avanzato la
richiesta di giudizio abbreviato nonché di realiezka deflazione del processo e, quindi, la
riduzione del numero di dibattimenti. Se dal pudiovista dogmatico, allora, non puo
negarsi come il presupposto della richiesta comsist riconoscimento di un vero e proprio
diritto dell'imputato, sotto un profilo squisitamenpolitico, va ricordato che i vantaggi
della nuova disciplina sembrano riguardare non solel soggetto, ma il sistema nel suo
complesso. Mediante l'eliminazione dei vincoli akaelta del giudizio abbreviato, il
legislatore ristabilisce innanzitutto quel rappodi necessaria dipendenza tra I'adozione
del modulo processuale semplificato e la riduzipremiale di un terzo della pefia

La previsione, tuttavia, ha immediatamente genematalottring®> dubbi di legittimita
costituzionale anche se, si chiarisce subito, ralirizza a ritenere che la previsione del
consenso del pubblico ministero nel giudizio ablatev fosse imposta da principi

sovraordinati. Invero, la Costituzione non riseavg@ubblico ministero la scelta del rito, dal

23 gyl tema, ampiamente, AMFEO, Giudizio abbreviatpin Enc. giur, Roma, 2004; cfrBIRRITTERI, ||
giudizio abbreviatp Relazione all'incontro di studio «Giudice unicaidrme processuali», Frascati 15-16
dicembre 2000, BNETTI, Il giudizio abbreviato Milano, 2003; @GNANzI, Il nuovo rito abbreviatp Napoli,
2000; \Nzio, Giudizio abbreviatpin Enc. dir, Aggiornamentp IV, Milano, 2000, 617-636; ANDOLFI,
Giudizio abbreviato, integrazione probatoria e dadilita allo stato degli atti dopo I'avvento dellagge n.
479 del 1999 (cd. legge Carottin Giur. meritg 2000, 266; bzzi, Il giudizio abbreviato in Riv. it. dir.
proc. pen. 2000, 449 ss.

294\/. MAFFEOQ, Giudizio abbreviatpcit., 7.

295 MARZADURI, Autonomia del giudizio abbreviato e termini di diaralella custodia cautelarén Dir. pen.
proc., 2000, 681; MGRI, Il «nuovo» giudizio penale abbreviato: un diritt@ltimputato tra nostalgie
inquisitorie e finalita di economia processuaie Il processo dopo la riforma del giudice unjcd cura di
Peroni, Padova, 2000, 558 ss.
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momento che il comma V dellart. 111 Cost. si ligee esclusivamente alla opzione
volontaristica dell'imputato e non anche all’assertell’'organo di accusa; in secondo
luogo, la titolarita esclusiva dell’azione penaleluta dall'art. 112 Cost., riguardaahh ma
non puo riguardare rthodus procedendi

A ben vedere, la legge n. 479 del 1999 vuole urbjed ministero che non venga colto alla
sprovvista da una richiesta di giudizio abbrevigicetende, cioe, in via di tendenza, la
completezza delle indagini preliminari fino al ponda attribuire al giudice un potere
surrogatorio di “integrazione probatoria” ai finelth decisione. Di talché, se il nuovo
sistema, da un punto di vista dogmatico, imponasdrivere la teoria sulla indefettibilita
del consenso delle parti nelladozione di tale farsemplificata, da un punto di vista
descrittivo, ci si puo agevolmente rendere cont® ladccesso di potere dell'imputato puo
costituire in realta fattore di riequilibrio in temi sistematici, soprattutto se si analizza la
meccanica interna al ritd.

L'estraneita alle dinamiche del rito da parte adetfano di accusa, pertanto, non comporta
alcuna violazione del canone della parita dellgipse rettamente inteso nel significato ora
dichiarato dall’art. 111 Cost. e come confermatéaltibnde, dalla giurisprudenza
costituzionale sul tema.

L'analisi delle decisioni dei giudici costituziomadul nuovo giudizio abbreviato, allora,
costituisce un passaggio indispensabile per cagllar filosofia sottesa non tanto alla
estromissione della volonta del pubblico ministel@ meccanismo di accesso al rito,
guanto alla valorizzazione, in termini generalilJalgolonta unilaterale dell’imputato.
Innanzitutto, pero, bisogna muovere dalla sentededda Corte costituzionale n. 33 del
1998 di significativa rilevanza in quanto resa allaéch dibattito parlamentare verso la
riforma del 1999 era gia abbondantemente avviato.

Nella specie, veniva prospettata, da parte deiigiadquibus la illegittimita costituzionale
dell'art. 438 c.p.p. al fine di eliminare «dai pupposti di ammissibilita del giudizio
abbreviato il consenso del pubblico ministero, @ssisuperare una disciplina che accorda
all'organo di accusa un insindacabile potere do\atll'esperibilita del giudizio speciale».

La Corte nel tacciare la richiesta di eliminazial® consenso del pubblico ministero come

2% MAFFEOQ, Giudizio abbreviatpcit., 7.
297 Corte cost., 26 febbraio 1998, n. 33,Giur. cost, 1998, 208. Sul tema della “parita delle parii” s
rimanda anche alle considerazioni sviluppate neilaa parte del capitolo.
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«eccentrica ed impropria» asseriva come «la pw@ngplice eliminazione del presupposto
del consenso del pubblico ministero verrebbe arohtare ulteriori disarmonie di dubbia
costituzionalita nel sistema, poiché alla perditer I'accusa, della facolta di interloquire
sulla scelta del rito, dovrebbero accompagnarsi mnava disciplina sull’esercizio del
diritto alla prova e una modifica delle limitazicalla facolta di impugnazione».

La decisione e di enorme rilevanza.

Se, per un verso, questo pronunciamento sembranesprun atteggiamento di attesa della
Corte rispetto a possibili future valutazioni da$isetto del nuovo giudizio abbreviato; per
altro, esso appare come una preventiva autorizzazitia eliminazione del consenso del
pubblico ministero, a condizione che la operazisiremonizzasse col sistema complessivo
dei poteri delle parti e del giudice rispetto alitwo ritd*®.

Collocandosi in tale prospettiva, la Corte costinal€®, sollecitata ad intervenire a
seguito della novella del 1999, ha tenuto testaursa miriade di questioni di legittimita

sollevate da piu parti e concernenti una moltedlidi segmenti normativi inerenti al

2% percio, si dice (MGI, Specialita dei riti: accordo delle parti e poteredgiudice Relazione all'incontro
di studi «Linee di tendenza del processo penateladle d’oltre un decennio di sperimentazione»séa,
27-31 marzo 2000) che il confronto con la previsiaostituzionale in tema di parita delle condizitvaile
parti (art. 111 Cost.) puo risultare del tutto gigsei se si considera che:

«a) il giudizio abbreviato, a differenza dell’amalzione della pena su richiesta, non comporta lsia-pure
mediata, in virtu dell'ampia possibilita di intente giudiziale — disponibilita delloggetto del mmsso,
rimanendo una opzione semplificata a soluzionetapérca gli esiti;

b) il pubblico ministero & soggetto motore dell'intdesse delle indagini preliminari, durante la quale
formano, in massima parte, le conoscenze spendidik eventuale decisior® qua(in ipotesi di richiesta
«allo stato degli atti»), con modalita prevalentaeteeunilaterali e, dunque, gestite dallo stessaeig
investigante;

c) la fase delle indagini prevede, di regola, I'aszdtll’an dell’azione penale (art. 41&s c.p.p.), il che
costituisce fattore di potenziale accrescimentéadebnoscenza, anche per lo stesso titolare dergati
accusa, determinando un piu ragionato esercizl@ziene penale;

d) in sede di udienza preliminare rimane possibilechanper il pubblico ministero, I'espletamento
dell'incidente probatorio, ove se ne ravvisi la esgita, in virtu della sentenza della Corte caatinale n.
77 del 1994;

e) in ipotesi di accrescimento di materiale probatordopo l'adozione dell’abbreviato, derivante
dall'iniziativa del giudice (al fine di colmare eweali lacune conoscitive in prospettiva decisorid)
pubblico ministero puo legittimamente aggravamaputazione ai sensi dell’art. 423 c.p.p.

f) in ipotesi di accoglimento di una richiesta «dmonata», oltre a mantenere il potere di modifica
dellimputazione, il pubblico ministero puo chieddiammissione di prova contraria».

299 Corte cost., 9 maggio 2001, n. 115@Giur. cost, 2001, 918 ss.
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“riformato” rito alternativé'®, questioni spesso attinte pit da un atteggiamesitologico

di “fuga ermeneutica” che da reali esigenze di @™,

Di questa significativa pronuncia risultano qui idae talune affermazioni della Corte
guanto alla richiesta e quanto al consenso dellmabiministero.

| giudici di palazzo della Consulta, invero, hanstbilito come dal punto di vista
costituzionale siano perfettamente rinunciabili sia discrezionalita del giudice
nell’accogliere la richiesta incondizionata dellpotato che il consenso del pubblico
ministero.

In particolare, sul primo fronte, essa non esitkefnire la relativa richiesta come “diritto di
essere giudicato mediante il rito abbreviato”, eecancora connesso il beneficio premiale.
Sul fronte della mancata previsione del consen#iiodgno di accusa, in particolare, si
stabilisce che «la scelta legislativa di non prevedinterventi del pubblico ministero
ostativi alla introduzione del giudizio abbreviat@ ricollegata alla dichiarazione di
incostituzionalita della disciplina relativa al skso immotivato del pubblico ministero e
alle rilevate distonie dell’istituto con i princigiostituzionali, per essere |lo stesso pubblico
ministero arbitro della “definibilita” del procedento allo stato degli atfi®; e che
«l'eventuale “veto” del pubblico ministero riprodabbe profili di illegittimita
costituzionali derivanti dal sacrificio del diritiell'imputato». La Corte — come in altre
occasion*®* — sottolinea, poi, molto opportunamente, che #ingipio del contraddittorio
tra le parti enunciato dal comma 2 dell’art. 111stCmon e evocabile in relazione ad una
disciplia che attiene alle forme introduttive deldjzio abbreviato, quale si € venuta

delineando, a seguito degli interventi della gipmiglenza costituzionale e delle successive

210 Cfr. le ordinanze dei G.u.p. dei Tribunali di Rqnai Bologna, di Imperia e del Tribunale di Firenze
emesse in data 4 aprile, 19 e 14 gennaio, 16, 9@naggio 2000, iscritte rispettivamente ai nn. 235,
405, 464, 474 e 607 del registro delle ordinanz0@0 e pubblicate iGazz. Uff.2002, nn. 23, 24, 29, 37,
38 e 44, 1’ serie speciale.

21 syl punto, Reclo, Giusto processo: quando il giudice di merito decitienon decidergin Dir. giust,,
2002, 24, 12 ss.

%12 Corte cost., 9 maggio 2001, n. 115, cit., 933stessa Corte ritiene che il potere di veto del pobb
ministero sulla richiesta di giudizio abbreviat@radurrebbe i profili di illegittimita costituziote gia
discussi; tant'é che la scelta legislativa di nomvpdere interventi del pubblico ministero ostativi
all'introduzione del rito appare ricollegata allduisprudenza dichiarativa della incostituzionaldalla
disciplina relativa al dissenso immotivato del pliddh ministero e alle distonie dell'istituto corprincipi
costituzionali.

213 Commentando altra decisione della Corte costinat® — specificamente I'ordinanza n. 203 del 16
maggio 2002 — RiccioGiusto processo: quando il giudice di merito dedilieon decideregit., 12 e ss.,
denunzia «cadute metodologiche e persistenti equdagmatici nell’approccio alla questione di |¢igiita
costituzionale da parte dei giudici rimettenti i del ragionamento di solito sorretti da disattenicirca il
valore semantico del dato sistematico nella operereutica.
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scelte legislative, dall'originario accordo tra parti alla richiesta dellimputato, e che si
pone come diretta conseguenza della specificitalelirito»™*

La chiara e decisa — oltre che autorevole — pregesizione della Corte ha convinto —
sul punto — anche quella parte della dottrina obve Ima condiviso tutto il contenuto della
decisione ora richiamdta.

Aderendo all'indirizzo espresso dal Giudice de#igdi e riproposto il problema del rapporto
tra forme introduttive del giudizio e diritto al mwaddittorio si argomenta, in modo
rafforzativo, per dimostrare la difficolta di «<negacome il modello processuale collegato al
rito abbreviato riconosca ampi spazi di interveadtpubblico ministero e che tale rito non si
risolva in una udienza che si svolge di regn&udita altera parte®*°.

Dunque, il rito, non solo non contrasta con I'drtl Cost., ma non € neanche irrazionale,
dal momento che é rispettato I'equilibrio dei poteelle parti, di spinta e controspinta
processuale.

In questo senso, le indicazioni fornite dalla Carbstituzionale esprimono un importante
sostrato dogmatico sul quale operare le dovutessfoni circa gli sviluppi concernenti il
tema della volonta.

Gli indirizzi della giurisprudenza costituzionale le menzionate opzioni legislative
evidenziano, allora, il percorso “costituzionalneenbrretto” che consente di privilegiare, in
vece dell'accordo tra le parti, la nuda volontd’oheputato.

E’ la posizione istituzionale del pubblico minisiein ragione soprattutto del ruolo svolto
nel segmento investigativo, a favorire la riflesgcsistematica circa la sua estromissione

dalle scelte processuali dell'imputato.

14 Questa nuova dimensione del giudizio abbreviastittisce monito al pubblico ministero per la saelei

comportamenti utili a far fronte alla «nuova» fiteldelle indagini preliminari. Secondo la Cort&atti, «il
pubblico ministero dovra tenere conto, nello svidde indagini preliminari, che sulla base degéineénti
raccolti 'imputato potra chiedere ed ottenere siaze giudicato con tale rito e non potra, quiadimersi
dal predisporre un esaustivo quadro probatoriastawdell’esercizio dell’azione penale. Ne derivee eon
costituisce irragionevole discriminazione tra latipla nancata attribuzione all'organo dell’accudiauno
specifico potere di iniziativa probatoria per cobifanciare il diritto dell'imputato al giudizio &beviato»
(Corte cost., 9 maggio 2001, n. 115, cit., 933).

Critica la sentenza della Corte costituzionalesCANTINI, Dubbi di costituzionalita sul nuovo giudizio
abbreviato: una sentenza deludente della Corteitoagnale,in Legisl. pen.,2002, 489, per il quale la
Corte ha risolto il problema della sperequaziondanno del pubblico ministero misurandolo sul patm
del diritto al contraddittorio, mentre avrebbe dmvuerificare I'eventuale violazione del principdd parita
tra le parti, pure fissato al comma 2 dell'an. ti#lla Costituzione.

15 gpecificamente, MRUTI, La Corte costituzionale promuove la struttura deli@vo» rito abbreviatoin
Giur. cost, 2001, 936 ss.

1% Testualmente, 8RUTI, La Corte costituzionale promuove la struttura delievo» rito abbreviatocit.,
943.
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Seguendo una tale prospettiva, si & potuto osseoane la vicenda del giudizio abbreviato
costituisca un fondamentale punto di orientamentogsale misurare le scelte di politica
processuale ispirate dal canone volontaristicopiez@l comma V dell’art. 111 Cost.

E cosi, se I'imputato diviene, nella rinnovata e costituzionale, il tutore incontrastato
del proprio destino processuale, € chiaro che ldoap legislative in merito dovranno

ispirarsi alla valorizzazione massima delle pretiwgadel protagonista della vicenda

processuale.

5.1 (Segue). L’art. 44bis c.p.p. come istituto di sintesi delle nuove istanze

volontaristiche sottese all’idea del processo “déinputato”.

Nellambito di siffatta prospettiva si colloca, @i, l'istituto della rinuncia al rito
abbreviato a seguito della modifica dellimputazpex art. 441bis c.p.p.— questa volta
introdotto con la |. 5 giugno 2000, n. 144, il quale, coerentemente rispetto ai risultati
conseguiti sul fronte della disciplina del giudiabbreviato, costituisce esempio ulteriore
della esaltazione della volonta dellimputato, elladescelte processuali allo stesso
riconnettibili.

Con la previsione in discorso, invero, il legistatdia ulteriormente ampliato le garanzie
riconosciute all'imputato nell’ambito del giudizabbreviato, specificamente nel caso in cui
il pubblico ministero, a seguito dell’attivita dintegrazione probatoria disposta ai sensi
dellart. 438 comma 5 e 441 comma 5 c.p.p., procaltia modifica dell'imputazione
attraverso la contestazione del fatto diverso,ndi imputazione connessa a norma dell’art.
12 comma 1, lett. b), c.p.p. o di una circostarggravante (art. 423 comma 1 c.p.p.).
L'ipotesi della rinunzia al rito, nella predettasgvenza, non era contemplata dalla disciplina
delle nuove contestazioni nel rito abbreviato,adttta dalla legge n. 479 del 1999. Cosi,
allindomani dell’entrata in vigore della stessa) naso in cui il pubblico ministero avesse
proceduto a modificare I'imputazione a seguitoaebultanze dell'integrazione probatoria,
I'imputato veniva a trovarsi in una posizione ds@lsita soggezione, non avendo alcuna
possibilita di reazione e non avendo, in partial@rpotere di ripensare alla scelta del rito
gia effettuata. Di qui, I'auspicio affinché il legatore ponesse rimedio alla situazione.

Essa, invero, non era paragonabile a quella inidélla quale nel corso del dibattimento

sono consentite modifichex artt. 516 e 517 c.p.p. Nel dibattimento I'imputatun rinuncia
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ad alcuna garanzia; l'istruzione si svolge nel pi@ontraddittorio delle parti, il giudice
terzo vigila sul rispetto delle regole processeghuo attivare poteri istruttoeix officiosolo
come estremeatio.

Dunque, la non omologabilita delle situazioni dartal fatto che nel giudizio abbreviato
I'imputato rinunzia proprio a queste garanzie, fern caso di mutazione dell'imputazione
si trova di fronte ad una nuova situazione nellalgu tre elementi ora citati si modificano
senza possibilita di “contromogs4.

Di qui la soluzione introdotta con legge 5 giugri®@, n. 144 che ha inserito l'art. 4bis
c.p.p. il quale prevede la rinunzia- unilaterale — al rito nel caso di modifica
dellimputazione.

La norma non € esente da problematiche interpvetati

In primo luogo, ne va individuato I'esatto campo agierativita chiarendo come la sua
applicazione sia limitata ai soli casi di modifidalla imputazione previsti dall’art. 423
comma 1 c.p.p. In altri termini, il ricorso all'ard41bis c.p.p. sarebbe subordinato alla
sussistenza di due condizioni: per un verso, lanad&ine del giudizio abbreviato deve
essere preceduta da un’attivita di integraziondaguiaria richiesta dall'imputato (art. 438
comma 5 c.p.p.) o disposta di ufficio dal giudieet.(441 comma 5 c.p.p. — poiché nel caso
di giudizio svolto “allo stato degli atti” risultebbe preclusa l'applicabilita dell’art. 423
C.p.p. — art. 441 comma 1 c.p.p.); per altro veéspecessario che il pubblico ministero, a
seguito dell'attivita istruttoria, proceda a nuogentestazioni, limitatamente pero, alle
ipotesi di cui al comma 1 dell’'art. 423 c.p.p., dodosi escludere che l'art. 4bis c.p.p.
possa operare nel caso di contestazione all'impuwtaun fatto nuovo (art. 423 comma 2
C.p.p.).

Quanto al fatto nuovo, invero, la norma di cuiall! 441bis c.p.p. nulla statuisce.

E pero, essa segue, nel caso di specie, le lindieaonentali gia scritte negli artt. 423
comma 2 e 518 c.p.p. E cio perché, di fronte aegere di un fatto nuovo nel corso del
giudizio abbreviato, I'imputato, il quale non inten subire la soluzione anticipata del
processo anche in ordine a quel fatto, puo nontgmesl proprio consenso alla nuova
contestazione. Viceversa, prestera tale consenslorguaccetti di essere giudicato con le

forme del giudizio abbreviato, pure in relazionenabvo addebitd® La regola & dunque

7| tal senso, BNZANO, Note critiche sul nuovo giudizio abbreviato Giur, mer, 2000, 752.
218 Cfr. ORLANDI, Sub art. 27 |. 16.12.99 n. 47@ Legisl. pen 2000, 459.
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guella secondo cui “il pubblico ministero proceddienforme ordinarie” (art. 518 comma 1
c.p.p.) e, solo subordinatamente, se “ne fa ritwigartt. 423 comma 2 c.p.p. e 518 comma
2 c.p.p.) e se vi e consenso dell'imputato e axtadione del giudice si procede nel luogo
ove avviene la contestazione.

In questo versante il consenso dell'imputato servienuovere il vizio di azione, sempreché
il pubblico ministero chieda di proseguire perittb nuovo nello stesso giudizio.

Sicché, se per I'ipotesi di fatto nuovo il consegg&bserve per la contestazione della nuova
imputazione — ne é addirittura il presupposto —vidente che esso si pone in un momento
antecedente alla scelta del rito; del resto e @oshe per il dibattimento; la scelta strategica
dell'imputato & rinviata alla nuova sede processtal

L'art. 441-bis c.p.p. affida alla volonta dell’imputato la pogkiha di optare tra il giudizio
abbreviato e la prosecuzione del processo conrtaeefalel rito ordinario per l'ipotesi di
modifica dell'imputazione ai sensi dell’art. 423noma 1 c.p.p. che nel corso del giudizio
abbreviato sia contestata all'imput&fo Di fronte alla contestazione di un fatto diverdb,
un reato connesso a norma dell'art. 12 comma 1 bgttc.p.p. o di una circostanza
aggravante, la scelta della forma processuale dpiirge ritorna, cosi, nelle mani
dell'imputato la cui volonta condizionera la prosgiita del ritd®.

Subito dopo la contestazione “suppletiva”, I'imdota— personalmente o a mezzo di
procuratore speciale — se presente, puo rinunailagéudizio abbreviato manifestando, in
maniera espressa, la volonta a che il processeguasnelle forme ordinarie.

Al di 1a di questa ipotesi, I'imputato ed il suofetisore possono chiedere un termine a
difesa — che il giudice e obbligato a concedere Hina di riflettere sulla strategia piu
opportuna ovvero non formulare alcuna istanza, ewtendo che il giudizio abbreviato
prosegua allo stato degli atti.

Va specificato che al contrario della richiestapdbsecuzione del processo nelle forme
ordinarie, quella di essere giudicato con le fodeérito abbreviato, anche in relazione ali

hY

fatti successivamente contestati, non e soggettal@ada formalitd, ma pud desumersi

219y MAFFEQ, Il giudizio abbreviatocit., 309.

20 posizione critica nei riguardi della norma in diese & assunta dalABINONE, Giudizio abbreviato,
custodia cautelare e conclusione delle indaginiliprmari. Modifiche «in corsa» alla «legge Carotfiin
Legisl. pen.2000, 649. Per 'autore, in particolare, in goesbdo si € esasperata la strumentalizzazione del
processo all’arbitrio dell'imputato, cui si garate una facolta di respingere la «contestaziones>noh gli e
riconosciuta nel dibattimento, e che avrebbe dopiimpportunamente essere ridotta assicurandoe o@in
giudizio ordinario, I'esercizio del diritto alla gva.

21 Cosi, NEGRI, Garanzie dell'imputato e modifica dell’accysa Dir. pen. proc, 2000, 686.
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anche dal silenzio dellimputato. E che il silenimigplichi la volonta di adesione al rito 1o si
desume aontrario dalla lettura dell’art. 44biscommi 1 e 4 c.p.p., i quali indicano come
oggetto specifico della richiesta il fatto che fikocedimento prosegua nelle forme
ordinarie”, oltre che dal successivo comma 5. Betrio, 'espressione “se il procedimento
prosegue nelle forme del giudizio abbreviato”, liilizzata, sta a significare,
sostanzialmente, che se l'imputato non ha richieste il procedimento prosegua nelle
forme ordinarie, esso prosegue nelle forme deligiobbreviato nel quale I'imputato puo
chiedere 'ammissione di nuove prétfe

Certamente piu problematica € la situazione neb chsassenza dell'imputato; tant'e che
I'espresso richiamo contenuto nell’art. 4dis-c.p.p. alle forme di contestazione per questa
evenienza disciplinate nell'art. 423 comma 1 c.jigoebbe avvertire la necessita di una
riforma legislativa, dal momento che nel rito ablme lI'imputato assente subirebbe la
sorte dell'imputato contumace nell’udienza preliariz

Sotto tale profilo, parte ella dottrina ritiene cheon avendo la legge n. 144 del 2000
modificato il regime delle contestazioni all'imptdaassente e/o contumace e, quindi,
essendo lart. 423 c.p.p. applicabile al giudizibbreviato, ne conseguirebbe una
divaricazione all’interno della sequenza che vdadalodifica dell'imputazione alla scelta
dellimputato sulmodus procedendmentre il difensore rappreserga legel'imputato ai
fini della contestazione, ossia della conoscen#iéatle con il quale il pubblico ministero
modifica I'accusa, non altrettanto avviene per lanifestazione della volonta di recedere
dal giudizio abbreviato, che richiede, quantoméremnferimento di procura speciafd

Si reputa, pero, del tutto illogico il richiamoalt. 423 c.p.p quanto alla disciplina della
contestazione della modifica dell'imputazione atfiutato assente o contumace.

Invero, I'applicabilita dell'art. 423 c.p.p., ricdnato rispettivamente dall’'ultima parte delle
disposizioni di cui al quinto comma dell'art. 43%.@. e dal quinto dell'art. 441 c.p.p.,

nonché dai commi 1 e 5 dell'art. 4%is c.p.p., riguarda le situazioni ivi descritte, rlan

?22|n tal senso, BCARO, Poteri probatori del giudice e diritto alla proyidapoli, 2003, 188).

Invero, il riferimento allammissione di mezzi isttori «anche oltre i limiti previsti dall’art. 438 mma 5»,
sta a significare che in questo caso non operagquiisiti della «necessita ai fini della decisioredella
«compatibilitd con le finalita di economia processw proprie del rito abbreviato (alla medesima
conclusione pervengonoRBCCHETTI, Contestazioni suppletive: «slalom» all'abbreviaio Guida dir,
2000, 22, 48 ss. edRI, Garanzie dellimputato e modifica dell'accygzit., 688).

“2 NEGR|, Garanzie dellimputato e modifica del’accysat., 688.
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specifica disciplina dell’art. 423 c.p.p. in magedi imputato assente e contumace: nei primi
casi il richiamo fa salva la possibilita della cesthzione “suppletiva’; nei secondi, il
verificarsi della situazione modificativa di cuilatt. 423 c.p.p. non pud non attribuire i
poteri di modificare il rito e di iniziativa probaia.

In caso contrario, si realizzerebbe una ingiustthced irrazionale compressione delle
facolta dellimputato ed, in particolare, della pilita dello stesso di esprimere la propria
volonta in ordine al concretmodus procedendi

Nell'udienza preliminare, infatti, € consentita 4diversa» contestazione al difensore in
guanto essa non pregiudica le potenzialita proleateil’'imputato, che, nel caso di specie,
verra a conoscenza della imputazione attraverdedteto di citazione a giudizio ai sensi
dell'art. 429 c.p.p., presupposto di ogni sua udter iniziativa probatoria. Dunque, in tal
caso non vi € nessun pregiudizio né per le sceiegiche né per le richieste probatorie
che ineriscono alla difesa dell'imputato.

Se si volesse applicare questo schema operatyiadikzio abbreviato emergerebbero palesi
dubbi di legittimita costituzionale, dal momentoecim questa occasione la contestazione
avviene “nel” e “per”il giudizio, non nell’'udienza. Sicché, a voler n&e possibile la
contestazione suppletiva nel rito abbreviato afputato assente o contumace, deve essere
richiamata la disciplina dell’art. 520 c.??).che, appunto, regola quelle contestazioni in
presenza di una situazione soggettiva non particpdell’'imputato al giudizio.

Se non si adottasse questa linea interpretativaoieh@ il giudizio rimane “abbreviato”
ogni qualvolta non ne venga chiesta la prosecuzimile forme ordinarie — I'imputato
assente o contumace non sarebbe messo nelle @mdizieffettuare la propria opzione
volontaristica, con pregiudizio dei suoi dirittist@uzionalmente riconosciuti; nella ipotesi,
cioe, se fosse contestato all'imputato — a suapimsa— un fatto diverso o ulteriore
rispetto a quello in relazione al quale aveva ¢higk rito stesso, verrebbe meno la
possibilita di espansione delle garanzie difensgvdel contraddittorio nella formazione
della prova.

In conclusione, le problematiche ermeneutiche paali&stituto di cui all’art. 441bis c.p.p.
forniscono una ulteriore conferma della univocadeza legislativa verso I'adozione di
schemi che valorizzino al massimo grado l'attivaeicunilaterale del protagonista della

vicenda processuale.

224 Tra gli altri, v. ALIPPI, Commento all’art. 19 della legge n. 479 del 199Dir. pen. proc, 2000, 2, 194.
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6. Conclusioni e prospettivede iure condendo.

Il legislatore del 1988, seguendo umodus procedendiutt’affatto lineare, giacché
svincolato da direttrici ideologiche e sistematichieavabili dal medesimo tessuto
normativo, ha articolato le previsioni direttament®nducibili al paradigma volontaristico
secondo uno schema dualistico. Da un lato, infadtiyalorizzato il “consenso” in termini di
scelta unilaterale del destinatario della statmeiancidente sulla situazione soggettiva di
volta in volta venuta in considerazione; dall'aJtta contemplato istituti presupponenti la
necessaria convergenza della volonta delle paciintesa.

Dalla presa d'atto di tale impostazione sistemadicgcaturita una metodologia d’'indagine
ancorata alle opzioni fatte proprie dal legislatqner se proiettata verso il superamento del
modello ancipite, evocato, in favore della pienferahazione del “processo dell'imputato”,
unilateralmente condizionato dalle scelte di qudtstho. Cio che suscita perplessita nel
richiamato atteggiamento legislativo non e tanéwér sovrapposto, indiscriminatamente, i
piani di rilievo della volonta — ora come consensdaterale, ora come accordo — quanto,
piuttosto, I'aver operato in assenza di una lirsgératrice coerente, evincibile dal prodotto
codicistico ed ostensiva di pregnanti istanze dire@ dommatico e sistematico.

Se, invero, il profilo dell’attuazione delle “garae a richiesta” € parso coerente rispetto al
sistema delle cautele, ove, come visto, indefdittésigenze processuali legittimano la
pretermissione — momentanea — della cognizioneetieh la cui attuazione — postuma
— € rimessa, appunto, alla scelta insindacabilesdggjetto ristretto nella liberta personale,
maggiore attenzione certamente ha meritato laplisai dei riti alternativi; rispetto ad essi,
infatti, I'alternativa tra “consenso” (unilateralell “accordo”(plurilaterale) e apparsa, per
certi aspetti, irragionevole oltre che fuorviantéta il profilo della ricavabilita delle scelte
di fondo del sistema.

Su queste dinamiche si innestano le decisioni detae costituzionale in tema di rito
abbreviato e di applicazione di pena su richiegtite dparti, foriere, come si e tentato di
dimostrare, del superamento della logica dell’adoprnn favore della preminenza delle
opzioni unilaterali dell'imputato.

Rispetto a tali tendenze, di certo non appaiontodisi gli interventi riformistici attuati nel
1999 in campo probatorio. Invero, all’affermaziodel rito abbreviato come scelta

dellimputato fa dgpendanta salvaguardia degli spazi di intervento del pidabministero

100



nell’'unico settore — quello probatorio — nel qualesvolti del metodo di formazione
dialettica della prova impongono la necessaria egyenza della volonta delle parti
(interessate).

Il principio della parita processuale, interpretatia luce del disposto costituzionale di cui
all'art. 111 comma IV Cost., impone, necessariameahe in ambito probatorio il valore
dialettico, laddove non possa trovare compiutaaattine attraverso la formazione “orale”
ed “immediata” della prova, comunque, ottenga rzalzione attraverso il conseguimento di
una volonta congiunta che permetta di veicolareatto investigativo, unilateralmente
formato, al fascicolo dibattimentale.

In questa prospettiva, I messaggio dommatico pr@amte dall’opera riformatrice
costituzionale e del tessuto codicistico si compeemel bisogno sistematico di attuare i
“diritti costituzionali”, combinando efficienza eaganzia nell’ottica della giurisdizione e nel
rispetto di una parita delle parti “flessibile”.

La linea di tendenza appena segnalata, trova lammarafestazione piu eclatante nel rito
abbreviato che diviene lo schema di riferimento Oeari alternativi e paralleli al
dibattimento. A seguito degli interventi della Goostituzionale si € suggerita una nuova
“idea” di rito nella diversa ottica citata. E queda nuova “ordinarietd” del giudizio
abbreviato, caratterizzato dall’obbligo del giudidieammetterlo senza uscita, se non per
volonta dell'imputato.

Siffatte tendenze, certamente, disvelano le loterpoalita espansivele iure condendan
relazione alle prospettive di rivisitazione delténo assetto codicistico.

Partendo, cioé, dalla osservazione delle vicende rile abbreviato — oltre che
dell’'applicazione di pena su richiesta delle pafti’ottica dovra essere quella di favorire la
deflazione attraverso la valorizzazione delle sceédll'imputato.

Prediligendo, infatti, una prospettiva ermeneuthba elimini qualsiasi forma di “accordo”
in tema di opzioni alternative, si riesce a conterape l'istanza di ragionevole durata
contemplata dall’art. 111 comma Il Cost. con ienb volontaristico di cui al comma V del
medesimo articolo.

Sulla scorta, infatti, delle indicazioni fornite Ineorso degli anni '90 dalla Corte
costituzionale e recepite dal legislatore nella 479 del 1999, anche in una prospettiea
ilure condendpi “giudizi speciali” si dovrebbero incentrare Ilsubttivazione volontaristica

unilaterale dell'imputato.
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Tale conclusione esprime la sintesi scaturita aiadllisi della disordinata linea di tendenza
seguita dal legislatore nei provvedimenti alluvibr@ncernenti, anche indirettamente, il
tema della volonta, e segnala I'avvenuto passaggiopiano ideologico, da un processo di
parti ad un processo dell'imputato.
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