Yill - LINEE DI UN PROCESSO DI PARTI

1. DISPUTE SULLA RIFORMA - 2. INQUISIZIONE E ACCUSA - 3. La CONCEELA-

ZIONE DEGLI OPPOSTI - 4. PROFILTI DELL'ISTRUZIONE - 5. DUE MODI RIN-

TENDERE L'ISTRUZIONE - 6. ISTRUZIONE N CONTRADDITTORIO? - 7,

L/INCHIESTA PRELTMINARE - 8. DOVERE D'ACIRE E ARCHIVIAZIONE - 9. Sl DiSPUTE SULLA RIFORMA.
L’ IMPUTAZIONE - 10. LE CAUTELE PERSONALT - 11. GLI INCIDENTI PROBA-
TORI - 12. CONCLUSIGNI DELLTINCHIESTA - 13. ACCUSA E PREDIBATTI-
MENTO - 14, L'ACCUSA IMMEDTATA - 15. LA PARTE CIVILE - 16. LLE PROVE
NEL DIBATTIMENTO - 17. LA MODIFICAZIONE DELL’ACCUSA - 18. REGOLE
DELLA DECISIONE - 19. PROFILI DELLE IMPUGNAZIONI - 20, QLVEE 1L
GIUDICATO - 21. GLI ATTT PROCESSITALT INVALIDI - 22, EPILOGO. ; nata coincidenza sl verifica fra interlocutori che usino le paroie a proepo-

sito, scelgano le piit semplici fra le ipetesi formulabili ed escludano gh

Telle dispute sul processo penale una certa dissonanza di veei &

inevitabile. Tuttavia, il rispetto d’alcune regole del gioco ‘
accresce in misura ragguardevole le probabilitd d’intendersi. Tale fortu- ‘
|

enunciati privi di significato. Ad esempio, la discussione non progre-
disce di un passo, quando si proclama che questo o quell’istituto sono
intangibili perché rappresentanc un’eredita secolare. Meglic chiedersi
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se simili concrezioni storiche meritino d’essere conservate. Vi sono idee

che non ammettono neppure il tentative d’un approceio critico: aceo-

glierle € un fatto mistico: ma il processo penale, nel nostro tempo

abmeno, non appartiene alla sfera del mistico quanto alla prassi ragio-

nata. Bette secoli, or sono si propese in Inghilierra di mutuare un isti-

tuto dal diritto romano-canenico, ed i baroni una voce responderunt,

quod nolunt leges Anglice mutare. Che vi fossero buoni motivi per

rispondere a quel mode, risuita dalla felice esperienza della Common

Law. Anche da nei i sono leggl, a proposito del processo penale, che

vantano gualche secolo di tradizione, ma basta un attimo di riflessione

per capire che, se le mutassimo, non perderemmo molio.

INQUISIZIONE E ACCUSA.

I modo pin serio d’affrontare P"argomento consiste nel comin-
ciare dalla nomenclatura. Gl aggettivi «inguisitorio» e «accusa-

torio» sono usatli in almenoc due significati: nel primo, sottolineanc la
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differenza tra i procedimenti instaurati ex gfficio e quelli nei quali Ia-
decisione presuppone una domanda {donde il binomio «potere d’agir:
e potere di decidere»). Nel secondo, configurane due modi, che
stanno aghi antipodi, d’intendere cio che avviene nel processo: I'in
quisitore € un giudice al quale la legge accorda un credito illimitato, ¢
cid spiega perché all’inguisito non sia permesso d’interloquire. Nei’
sistemi accusatori, al contrario, vale la regola del dialogo: ¢io che si:
fa in judicio, si fa pubblicamente. Si potrebbero enumerare altri
caraiteri differenziali ma questi sono i pitl interessanti. Lasciame da
parte il primo: il monopolic dell’azione penale, eccettuati pochi casi,
spetta al pubblico ministere, sieché, a prezze di una piccola bizzarria
d’espressione (da cui & consigliabile astenersi), si potrebbe persino
dire che il nostro & un processo accusatorio. Ma il profile pitt impor-
tante & il secondo. A gquesio riguavde non ¢’é alcun dubbio che il
nostro ordinamento contenga istituti d’impronta inquisitoria; neé il
legame con il passato si limita alle norme e a ¢ié che esse prescerivono:
inquisitorio & anche lo spirito con cui le norme sono talvolta intese.

LA CONCILIAZIONE DEGLI OFPOSTI.

proposito di strutture ereditate dal passato. Negli ordinamenti -

europel, in un’epoca che si svolge dalla riveluzione francese, &
avvenuto qualcosa di molto importante: I’apparato inguisitorio appa-
riva incompatibile con il mutato assetto dello Stato; le nuove ideclogie
imponevano di congegnare il processo in tal modo da consentire
un’effettiva tutela del cittadino. Ma le tradizioni lasciano un residuo
vischioso di abitndini mentali e questo & il presumibile retroscena
psicalogico dell’espediente di cui ora si parlera. Anziché riformare il
processo, lo si € sdoppiato: a un procedimento senza contraddittorio
se ne & aggiunto un altro in cui é ammessa la disputa, e dalla somma
dei due & venuta fuori la simbiosi che si suol denominare «processo
misto». Il prime, affidato ad un giudice istrutiore, ¢ stato denominato
«istruzione»; per il secondo si & escogitato il nome «dibattimento».
L'une volto a operazioni segrete documentate per iscrifto (il senso
religioso del verbale, tipico dello stile inquisitorio, & un prodotto di
cautela, diffidenza, scrupolo esasperato}; 'alire inteso a far rivi-
vere 1 fatti descritti nei protocelli dell’istruttore. Si & vantato 1l
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- procedimento accusatorio. Infatii, le prove formate nello stadio

compromesso come un felice prodotto d’intelligenza combinatoria;

addirittura si suol ripetere che sistemi sul tipo del nostro rappre-
sentano il punto ideale d’equilibrio fra le due direttive che si alter-
nano nella storia degli istituti.

Seno apprezzamenti abbondantemente ottimistici, giacehé, per

liare. Voglio dire che il dibattimento preceduto da un’isiruzione
seritia e segreta ha molte probabilita di visolversi in una finzione di

anieriore vi st insinuano tali e quali. Inolire, ammesso che debbano
essere rvinmovate coram partibus (¢ il minimo che si possa preten-
dere, se si vuole che il dibattimento serva a qualcosa), tutto dipende
dal valore che compete ai verbali dell’istruttore. Se le due deposi-
zioni rese successivamente dal medesimo testimonio sono conside-
rate prove di pari rango, ogniqualvolia sia preferita la prima, il
giudice decide in base a quanic un aliro magistrato dice d’aver
appreso segretamente: nel risultato (a parte, s’intende, 'ignobile
pratica della tortura) non si vede una gran differenza dai rituali
ancien régime.

PROFILI DELL'ISTRUZIONE.

' limiti dell’espediente appaiono chiari: il principio del

contraddittorio non € rispettato quande il gindice pronuncia
in base ai verbali istruttori. Il meno che i si possa aitendere & una
severa svalutazione del dibattimento, nel guale, infatii, le letture
prevalgono tendenzialmente sul dialoge: il che smentisce molte
delle comuni affermazioni intorno alle meraviglie del processo
«misto». Su altre massime egualmente acereditate pesa un sospetto
di insincerita. Si dice, ad esempio, che il procedimento istruttorio
¢ una garanzia contro i dibattimenti superflui e cosi si risolve in
una tutela del cittadino. In parole molto semplici si potrebbe obiet-
tare che anche nell’istruziene vi ¢ un imputato; dunque, asserita
salvaguardia consiste nell’assoggettare a processo una persona,
per sapere se la si possa 0 meno giudicare. Sarebbe poi interessante
chiedersi se sia pin sgradevole la pubblicita di un dibattimento nel
quale si rispetti 'unita di tempo, cvvero 'incubo di una pigra
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istruzione il cui assille & moltiplicato dalla cortina del segreis:
qualcuno subisce il processo e ignora cid che vi accade; ne acéa:
dono cose di poco conto, se gquesio & il preludio in cui si forma la
maggior parie delle prove: nel dibatiimento ci si trovera di frontg

ad altrettanti faiil compinti. A parte simili rilievi, si & indotii
supporre che il fine dell’istruzione siz vn altro: se il delitio tende &
nascondersi, non si pud pretendere troppo fair-play neile opera
zioni intese a scopririe; percid i primi passi sono mossl in segreto.
Nulla di male se le parti private fossero escluse dalle sole iniziativ
volie a individuare le possibili fonti di prova: questa £ una misay
imposta da elementare spirito realistico, giacché il processo (per
gmanto taluni lo dimentichino) serve anche alla repressione de
reati. Senonché, Iesigenza di cautela & spinta a conseguenze ecces.

sive: la sfera del segreto, infatti, comprende le operazioni con el
si formane le prove, e qul si para la solita alternativa: quando &
accorda efficacia alle prove costituite in assenza delle parti, il pi"m
cipio del contradditiorio & rinnegato.

Due alivi istituti oggl fomphrano fortemente il problema: I'istru
zione sommaria e 'uso smodato che si fa dei verbali preistruttor
gome di antentiche fonti di prova. (Juanto al primo punio, bastera
osservare che il pubblico ministero, investito del potere monopoli
stico d’azione, & una parte; attribuirgli i poteri tipici del gindice:
significa violare lz regola naturale del processo: Uorgano dell’ac-

cusa agisce nell’isiruzione come un gindice e, nel dibattimento,
come un contradditiore; in questa veste usa le prove che ha
formato poco prima. Tali i paradossi a cui conduce Pistinto combi-
natorio. 1l gindice & Ia parte si muovono in sfere distinte e ogni atie-
nuazione della linea di confine segna un regresso in sede pratica. T
joudaiores del sistema odierne negano debolmente la contraddi-
zione, assumendo che il pubblico ministero non sia un giudice pe

una parie: lo chiamano «organo di giusiizia» e cosi si 1ﬂudonﬂ_

d’aver risolio il problema, come se il perseguire un fine di ginstizia
non fosse la caratteristica di ogni parte pubblica. Inolire, accade
talvelia che, dopo un simulacro di dibattimento, si decida in hase
al puro ¢ semplice rapporto di polizia; e se qui si pud parlare d'una "
prassi contre legem, in molii altri casi il difetto sta nelle norme: se
ne rende conto chiungue legga Part. 463 (non vorrei essere frain-
teso: poiché le operazioni preistrutiorie sono intese a raccogliere la
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~materia del processo, & ovvic che nel dibattimento se ne parli; ma

alire & escutere 'ufficiale di polizia, altro leggere i verbali che egh
ha compilato e, per di pia, censm{?rarh come il veicole di una
prova privilegiata).

DU MODI R INTENDERE LT ISTRUZIONE,

% agsetto atiuale non & il mighiore fra 1 possibili. Su per gia
4 tutii lo ammettono, salvo dissentire nell’indicazione dei
rimedi; ma le formule sono spesso ambigue e ¢io nucce al costrutto
della disputa. Mol proclamano la necessita di un procedimento
preliminare - costituente parte integrante del processo - nel guale
si compiano tutti gh attl necessari alla formazione delle prove
(zicché il gindice del dibattimento possa tenerne conto ai fini della
decicione). (Juesic schieramento d’opinioni nasconde perd una
fratiura: aleuni dinno per certo, magari senza dirlo, che debba
essere manlenuto il segreto, a parte singole eccezioni, menire
quella vagheggiata dagli altri & un’istruzione condolia in contrad-
dittorio dal principio alia fine. Per I primi tutto si riduce a un
ritocco da apportare qua e la, fermo restande il prinecipio (riceo di
contraddizieni) su cul & oggli impostate i rapperte ira procedi-
mento preliminare e dibattimento. GH assertori dell’istruzione in
contradditiorio propongono invece una riforma radicale, e si
capisce che la differenza non & insignificante.

F in gioco il modo d’intendere il processo: o si tiene per fermo
che convenga escludere le partl private dalla formazione delle prove
(nel procedimento preliminare), ¢ allora, a parte la differenza negli
strumenti, si rimane ancoratl al modello della piti cruda inquisi-
zione; oppure si ritiene conforme a un’esigenza di civilia che la
materia della decisione sia costruita coralmente dai protagonisti del
giudizio; e chi ragiona in tali termini, rifinta 'idea di un processo
nel guale vi siano zone d’ombra. La radice del contrasto & ideolo-
gica {per quanio si possa addurre anche un argemento tecnico a
favore della seconda opinione: ormai € comunemente ammessa |'im-
portanza di un effettivo contraddittorie ai fini del buon risultato
del processo) e le ideologie, come tutti sannc, non si lasciano discu-
tere. Non é gquindi il caso d’indugiare sull’argomento; meglio dire
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che 'ordine d’idee qui seguito procede da una scelta e ciod dallg
premessa che sia moralmente doveroso adoperarsi per 'avvensy

d’un processo concepito come dialogo di tre persone. Se gli ordina-
menti gindiziari rappresentano il sintomo di wna civiltd, in tempj
quali sono i nestri sembra necessario promuovers con ogni Merzo un
virile sentimento d’indipendenza della persona. D’ora in poi es
genza del contraddittorio sara postulata a titolo 4 assioma: ovvio che
le conclusioni non piacciano a chi dissente dall’enunciato primitive,

ISTRUZIONE IN CONTRADDITTORIO?

AN

"un’idea atiraente quella di un procedimentio preliminare in
dcui il contraddittorio sia praticato sino in fondo. 11 pubblice
ministerc instaura il processe con una domanda diretta al giudice

istruttore il quale, con la partecipazione dei contendenti, ricerca &
forma le prove; poi si decide se le premesse acquisite siano tali da
giustificare la celebrazione del dibattimenio. L'interesse delle parti
private sarebbe tutelato nella misura dell’optimum. Tuttavia, la.
proposta incorre in qualche obieziome. Un codice di procedura

penale & un meccanismo di precisione, nel costruire il quale conviene:
tenere conto delle condizioni d’ambiente; inolire, & saggio proporsi

il massimo risultato con il minimo dispendio di mezzi: la moltiplica-
zione superflua degli enti ¢ un difetto cosi in filosofia come nel
processo. Chiediamoci se lo schema del quale si ragiona risponda a
tali requisiti. In primo luogo, si ha 'impressione che spiri aria
d’utopia. 5i vuole un’istruzione condotta in contraddittorie: il che,

rispetio ad alcuni atti, non costituirebbe una novitd; ma si vuole un
coniraddittorio senza limiti, che investa anche le testimonianze, le
quali- costituiscono Vesemplare di prova a cui il giudice penale

ricorre con maggior frequenza. Il codice vigente vieta al difensore’
d’assistere a tali atti, secondo una direttiva comune agh ordinamenti
continentali, e la ragione del segreto sta nel fimore (non ingiustiﬁ.-.
cato) che una divulgazione prematura dei primi risuliati (da cui
spesso emerge la traccia per le ulteriori indagini) nuoceia al fine del -
processo. Non vi sarebbero motivi d’allarme in un ambiente in cui it

sentimento di giustizia fosse radicate a tal segno da soverchiare ogni
altro impulso, ivi incluso Distinto di conservazione; ma sembra.
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ngenuo costruire il processo sull’ipotesi di una perfezione sovru-

mana di gquanti vi si muovono. La realta, & facile previsione, prevar-
vebbe sull’utopia.

Dla un punto di visia sirettamente tecmico si possono addurre
alire obiezioni. Lo sdoppiamento del processo in due fasi consecu-

give s giustifica in guante gh attl probatori della seconda differi-

scano in qualche modo dai precedenti; cosi, nel codice vigente Iistru-

zione dibattimentale si distingue da quella esperita nel procedimento
‘preliminare per il fatto d’essere condotta in contradditiorio:
- dapprima i testimond sono interrogati in segreto; poi li si escate in
presenza delle parti. Se non vi fosse questa differenza, la seconda
- operazione equivarrebbe a un bis in idem, della cui utilita & lecito

dubitare, ovvio essendo che il valore di una prova non si accresce
con la ripetizione dell’atto aequisitive. Nemmeno si pud ridurre il

dibattimento alla discussione dei verbali istruttori ed alla disputa
“sulle questioni di diritto (cid che avviene nell’udienza collegiale del
processo civile): a quanto consta, nessunoc nutre nostalgia per i tempi

uei guali il giudice decideva in base alle dichiarazioni raccolte dal
noterius., Listruzione dibattimentale & il clou del processo. Non
tanto la si deve conservare, quanto conviene accrescerne Uefficacia,
ma il mezzo migliore per ottenere il risaltato contrario consiste
nell’introdurre una farragine di verbali, ciascuno dei quali costitui-
rebbe il veicelo d’una prova: si suppone infatti che gli atti in essi
documentati siano stati compiuti di fronte alle parti. Se si dicesse che
guelle assunte nel procedimento istruttorio mon scno prove ma
semplici indicazioni d’una futura possibilita probatoria, il distinguo
non persuaderebbe nessuno, e apparirebbe fortemente artificioso:
oggi si usa come prova persino il rapporto di polizia; non capisco
perché si dovrebbe attribuire un minor valore ai verbali delle testi-
monianze raccolte in contraddittorio fra le parti.

" Si consideri ancora che il giudice quando usa i protocolli del proce-
dimento anteriore, opera su dichiarazioni narrative di seconda mano
{Vistruttore riferisce d’aver inteso dal testimonio una certa narra-
ziome): codesta dissociazione nuoce all’immediatezza dell’esame
(intendendo per tale I'identita fra 'organoc che istruisce e quello che
decide). Infine, le scritture introdotte nel dibattimento potrebbero
suscitare pregiudizi nocivi: d’istinto ci si attende una conferma dalla
persona, le cui dichiarazioni sono state raccolte dall’istruttore e
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consegnate ad un documento; ogni divergenza induce al sospetio ch menti. In particolare, ci si deve rassegnare a obiezioni di guesto
la seconda versione sia mendace; il precedente esercita un effey genere: nom si pud sacrificare 'obbligatorieta dell’azione; nn procedi-
schiacciante, per sfuggire al guale occorre una forza non comune mento preluninare dal quale sia escluso i giudice, viola la regela
d’astrazione. Insomna, la estensione del contraddittorio al procedi dell’imparzialita; Uintervento del gindice & necessario al fine di stabi-
mento preliminare risulia in pratica inopportuna, e lascerebh lire se imputato debba o meno essere assoggettato al dibattimento; il
probabilmente insolute molte delle contraddizioni odierne. N& sotto . processo accusatorio & economicamente gravoso per U'imputato; non
valuterei le complicazioni di struttura implicite in una simile riforma _.conviene accordare al pubblico ministerc il potere di ritrattare I’ac-
Ci si dovrebbe rassegnare a una durata media dei processi superiore. . cusa; tolt di mezzo i verbali istruttori, le alee del dibattimento si molti-
all’attuale, e non so fine a qual punto cid corrisponda alle attese. plicanc; istruzione dibattimentale diverrebbe assat piu complessa di
' guanto sia ora; non & opportune sottrarre al giudice il potere d'inizia-
: tiva probatoria. Sonoe rilievi ai gquali, tulto sommato, non vale la pena
LIINCHIESTA PRELIMINARE. rispondere, giacché (eccettuati quelli 1a cui confutazione & implicita nel
discorso svolio sinora) si riducono a constatazioni assolutamente ovvie,

hi ha seguito il filo del discorso, formula una riflessione: I° o i . . 4
8 ’ una riflessione: I'as il cui solo difetto consisie nel prendere a bersaglio un processo che non

Asetto attnale lascia scontenti, ma se si cercasse di perfezionarlo,
estendendo il contraddittorio agh atti della fase preliminare, nasce
rebberc altre difficoltd egnalmente serie. Allora ci si chiede se il

ha pulla a che vedere con quello da me immaginate. Per prevenire
divagazioni di questo genere, mi affretto in ogni modo a precisare quale

) i . ) . o sia il modello di processo acensatorio che ho in mente.
dilemima non sia per avveniura insolubile. E questa é, verosimilmente

la diagnosi esatta, finché si seguono le premesse da cui discendono
Puna e Ialira seluzione: si ricordera che entrambe muovono dall’ipo Dov ; R
. ; - . OVERE D AGIRE E ARCHIVIAZIONE.
tesi d’un processo a due tempi denominati rispettivamente «istri
zione» e «dibatbimento». Ma ¢ lecite supporre che, eliminato il primo- Tn magistrato ¢ investito del potere d’azione e cioé dispone del
EPFQCGSSO con la domanda che propone al giudice. Cié pon
vilievo sia lapalissiano, converra precisare che nom si nega l'impor- significa che sia legibus solutus, perché il «principio di opportunita»
tanza dell’indagine preliminare: il processo penale & un affare abba- ¢ odicso ¢ non st vuole restaurarlo. Il pubblico ministero deve agire,
stanza serio da richiedere cautela e riflessione. Senonché, quando si ogniqualvolta appare probabile Pesistenza d’un reato (nel sistema
parla di istruzione, oggi si allude a vn procedimento nel quale SON0 vigente le cose stannoc. alivimenti: la probabilita del reato costituisce
compiuii atti probatori idonei a determinare ii contenuto della deci- una condizione del dibattimento, mentre il processo eomineia con il
sione. La riforma che si suggerisce consiste nel declassare tali primo aito dell’istruzione, ai fini della quale & sufficiente il sospetto
prodromi a un’attivita preprocessuale di parte: di qui la conseguenza- di un illecite penale; di qui i limiti naturalmente diversi in cui
che le informagzioni raceolte dal pubblico ministero siano prive d’effi- L operano gl istitutl dell’archiviazione e della sentenza istruttoria di
cacia probatoria; esse sono lo strumento di cui 'organo dell’accusa si proseioglimento, la quale non & ovviamente concepibile in un processo
serve per saggiare il probabile fondamento di un’eventuale domanda: _ privo della cosiddetia istruzione).
altra cosa sono le prove, che si formano nel dibattimento secondo la 8i capisce mitavia come la domanda debba essere preceduta da
regola del contraddittorio. iniziative intese a scoprire se vi sia materia per un processo, le quali
In breve, si suppone un processo, il cui primo atto consista in una . presuppongono almeno il sospetto di un reato. Il primo seme & dunque
domanda preposta al gindice: qui sta il punto di rottura con la tradi- © costituito da una notitia criminis, di fronte alla quale il pubblico mini-
zione. Enunciata sinteticamente, 'idea si espone a facili fraintendi- stero non pud esimersi dal prendere posizione. E possihile che ’assunto

termine, si riesca ad ottenere un progresse decisive. Per guanio il
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appaia manifestamente falso ovvero che non riceva alcuna conferma
dai risultati delle indagini di polizia gindiziaria. In casi del genere noy
si profila un dovere d’agire; ma se tutto si riducesse a una valutazion
sovrana dell’attore, per questa breccia potrebbe insinuarsi qu
«principio di opportunita» che stona con le direttive d’uno Stato ds
diritto. Percio si vuole che I'inazione del pubblico ministero sia auts:
rizzata, nel significato che la parola assume nel lessico giuridico. Oggi
il provvedimento autorizzativo ¢ emesso dal giudice istruttore: il che
ha suggerito I'idea - difficilmenie sostenibile - d’una pronuncia:
contenuto giurisdizionale. Senonché, in linea d’architettura concet-
tuale e anche di convenienza pratica, sembra preferibile distinguere
nettamente le sfere dell’azione e della decisione, attribuendo la prima
al pubblico ministero, mentre Vistitute attnale implica Papertura
dell’istruzione formale ognigualvolta la richiesta d’archiviare non sia
accolta. Occorre escogitare un regime diverso, che con qualche ada:
tamento potrebbe essere guello anteriore alla riforma del 1944: 4]
procuratere della Repubbkca dispone «di non doversi promuover
Pazione penale» e trasmetie il relativo decreto al procuratore gene:
rale presso la corte d’appello, il quale pus richiedere gh atii e prov:
vedere direttamente all’inchiesta preliminare.

sembra meno felice la soluzione proposta nell’art. 81 del progetto
Carnelutti, che contempla un’opposizione della parte lesa avverso il
decreto del procuratore della Repubblica entro cingue giorni dalla not
ficazione del provvedimento. Talvolta manca una parte lesa; inoltré
Ieventuale inerzia di quest’ultima non & ragione sufficiente per ritenere
legittima la condotta passiva del pubblico ministero: I'interesse in gioco

& tale da far preferire il meccanismo automatico di un controllo gerar-
chico. Percio riterrei necessario un provvedimento autorizzativo esphi-

cito concesso caso per caso. Supponiamo che 'offeso dall’asserito reato
dissenta e ritenga necessario il processo. Nulla vieta di reiterare la
notitia criminis, giacché il provvedimento del procuratore generale non
spiega effetti preclusivi; ma potrebbe darsi che le successive notitiae
incappassero nella stessa sorte della prima, nel qual caso non parrebbe

giusto lasciare la parte lesa sprovveduta d’ogni tutela. Le soluzioni

pensabili sono due. La prima, che si risolve nel concedere un potere
d’azione privata, urta in qualche obiezione (gli strumenti del processo
penale diverrebbero micidiali, se fosserc lasciati nelle mani degli spiriti
bizzarri). I’altra non presenta alcun inconvenienie: un procedimento -
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simile al Klageerzwingungsverfuhren del codice tedesco - nel quale I’of-
feso invochi dal gindice 'accertamento del dovere del pubblico mini-
stero d’esercitare 1’azione: accolta la domanda, Peventuale ulteriore
inazione diviene illegitiima con la conseguente responsability sotio il
profile del’ omissione di un atto d ufficio.

LM UTAZIONE.

tonsideriamo il caso inverso: il pubblico ministero, ricevuia la
Anotitic criminis, non la ritiene palesemente infondata e
promuove U'inchiesta preliminare: qui si raccolgono le prove reali e le
informazioni necessarie a stabilive se il sospetto giustifichi Ia proposi-
zione d’una domanda. Quanto al prime punto, & ovvio che inquirente
disponga dei poteri di coercizione reale e personale, il cui esercizio
corrisponde agli atti denowminali «sequestro», «perquisizione», «ispe-

zione corporale». Non si pus invece parlare di iniziative volte a formare
le prove, perché atii del genere rientrano nell’investitura del gindice e
appartengono al dibattimento (con le eccezioni che si vedranno tra
breve). In particolare, guelle rese al pubblico ministerc non sene testi-
monianze ma semplici informazioni, il cui uso nel dibattimento ubbi-
disce alla regola che sara illusirata nella sede opportuna. Llorgano
dell’aceusa non pud formare unilateralmente le prove: ma non &
neppure il caso di lasciarlo disarmato in questo preambolo: cid implica
il potere d’ordinare la comparizione della persona nei cui confronti
s’indaga, e di ogni altra che sia informata intorno all’ipotetice reato.

Denomino «imputazione» 1’atto recettizio con eui il pubblico mini-
stero atiribuisce 'asserito reato a una data persona: siffatta comunica-
zione costituisce un requisito d’ammissibilita defl’ eventuale domanda di
dibattimento. E, altrettanto ovvio che all’incolpato debba essere offerta
fa possibilita di difendersi: al che si provvede con Pinterrogatorio.
L'ordine di comparire & coercibile, ma all"imputato non incombe ’ob-
biigo di rispondere all'interrogazione. Inoltre - e qui emerge un’altra
deviazione dal sistema attuale - si consente all’interrogato I’ assistenza di
un difensore: misura coerente alla fisionomia dell’inchiesta preliminare,
che non serve a formare le prove ma a sondare le prospettive dell’even-
tuale istruzione dibattimentale; si postula, infatti, che le dichiarazioni
rese in tale sede siano prive di attitudine probatoria. La presenza del
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difensore sembra necessaria anche per altve ragioni: si sono segnalati LE CAUTELE PERSONALL

periceli di un preludio al processo in eui impuiaio si trovi solo di frons .. ; ) ) . ‘
- on vedo alcun serio motivo per sottrarre al pubblico minisiero :

all’organc inguirente, e al conirario si & elogiato Uordinaments vigentg - . . ; - ‘
. . . . . N .. % poteri di coercizione personale corrispondenti alle figure del
nel quale, a quanto si assume, la presenza di un isiruitore imparzial : , e e ) .
k . . . . . . fermo e dell’arresto. Trattandosi di intziative di parte, nccorre butiavia
¥ 2
servirebbe egnalmente alle esigenze dell’accusa e della difesa e cosi alls

vierebbe il clitadine da wn onere assai graveso. A parte Pottimismo.
forzato di guest’unitime rilievo, si potrebbe rispondere con un:

conirollare se siano legittime; il qual fine si consegue nel mighore des

moedi con un istifuto gid previsio nel nostro ordinamento: gualora i
’s . . . : . provvedimento non sia convalidato dal gindice entro un dato terrmine, s

domanda: ¢’¢ una ragione seria per temere che il pubblico ministery . . . . N . o .

. .. . . iy . avvera una condizione risclutiva ex lege {la novitd consiste nel trasierire
agisca meno disinteressatamente di quanto avviene nell’lstrumione \ e e s : ) ‘ ) .
all’organe giurisdizionale quel potere di convalida che oggi compete al
procuratore della Hepubblica, in ordine @i provvedimenti & polinia

restrittivi della liberia personale). La decisione sulla convalida {natu-

sommaria? In ogni modo, il problema savebbe risclto in radice se nel:
dialego tra accusatore e accusato fosse ammesso Vintervento del difep-
sore, il quale, indicando le tracce dell’innocenza, potrebbe utibnente’ . , ) , L

- b - . - - - ralmente passibile di gravame) appartiene al contesto di un ncidente
coniribuire all’inchiesia. D per pacifico che nel caso dell’interrogator n N "
contenzioso, nel quale vale la regola del contraddittorio: la pronancia
affermativa presuppone che gh argoment addotti faccianc apparire

probabile Uesistenza del reato. Per la completezza del sistema orcor-

il pubblico ministero non sia tenuto a svelare le fonti probatoric even-
tnalmente utilizzabili ai fini dell’accusa: in questa materia convien

lasciare la scelta all’intervogante, che si irova nelle condizion: mighori

, . ) ] . rono due alire condizioni: un termine entre i quale le misure resirittive
per valutare se sia preferibile un discorso aperto o un riserbo ermetico . . . . . e ..
. . o ) . . 4 e . defla hherta si risolvano ope legis, qualora Uinchiesta preliminare non
Limputazione e I'interrogatorio dell’imputato (ovvers "emissione di A . ) R S

. . . , S 1 51 sia conclusa, e la rinuncia al criterio rigidamente automatico in base
ordine di comparire inadempiuto) cosiituiscone ovviamente requisiti di

al quale oggi si distingue fra cattura cbbligatoria e facoltativa. La possi-
bilita di scelta fra pit misure cautelari variamente gradusaie atienva il
costo della custodia preventiva, senza un apprezzabile sacrificic dells

esigenze di cautela.

ammissibilita della domanda di dibatiimento, sicché "omissione
dell’'una o dell’altro importa Vinvalidita del primo atto del processo. -

T terzi informati dei fatth sui quab s"indaga sono obbligati a rispon-
dere alle interrogazioni del pubblico ministero, eccettuati i casi d’eso-
nero dalla testimonianza. I assai dubbio inveee se convenga imporre un
obblige di risposta veritiera: uos misura del genere, necessaria ne .
sistemna attuale (nel quale le deposizioni raccolte dall’istruttore son GLLINGIDENTT PROBATORS.
valutabili ai fini del decidere), non s’inguadra nella logica del processo.

! : 1 un incidente «giurisdizionale» (wso aggetiivo in contrap-
del quale si ragiona; in sede pratica vi & poi il rischio di stimolare ael

poste al carattere «privato»! dell’istruzione svolta dal
pubblico ministero) si & parlato a proposito della convalida dei prov-
vedimenti relativi alla libertd personale. Al medesimo espediente si

testimonic una cieca fedelta alle prime dichiarazioni, vere o false che:

siano, Pud causare un certo disagio Uipotesi dell’obbligo di vispondere

disgiunto da quello di dave visposte veridiche, ma, a ben gunardare, Puno’ . . . . K . . .
i : puo rvicorrerve ogniqualvolta sia necessaric compiere un atto desti-

uo sussistere senza U altro. Il primo si glustifica con la servitus jusiitics, . . .
P B &t s g = nate a valere nell’eventuale processo; ed & superfluo dive che in

che incombe ad ogni cittadino; quanto alla dichiarazione mendace, il

fatto che essa sfugga alle sapzioni previste per la {alsa testimonianza ) o o ,
. L . L'esperienza ha pol dimostrato come 'aggettive si presti ai fraintendiment. (h
(appunto perché, prima del processo, non si pué parlare d'una testimo-.

. o . ] ess0 non significa che Pattivitd del pubblico ministero sia legibus soluta, ma viol
nianza) non esclude una responsabilita penale per altro titolo: la prima

solianto sotiokineare P'inidoneitd probatoria delle iniziative unilaterali di parte.
figura che viene in mente e quella del favoreggiamento personale. : Infra, IX, $§ 13 e 14.




ciascunoc di tali casi occorre rispettare il contradditiorio. Vengonein d’unsare nel dibattimenio la testimonianza di colni che 'ha
mente le testimonianze che il nosico codice definisce «a futury compiuta; ma quesio € P'unico canale per il quale la si possa intro-
memoria», ma vi & da chiedersi se non valga la pena seguive un durre nella materia del processo.
analogo rito rispetto a certe categorie di aiti che, se fossero cempﬁ*ﬁgi
o reiterati nel dibattimento, apporterebhero sensibili complicazion
oppure risulterebbero meno utili.

8i allude in primo luogo alla perizia, la cui disciplina nel progetto

CONCLUSION] DELL’ THCHIESTA.

Carnelutti patisce d’una lacuna. Dire «perito> (nel qual caso I’a possibili epiloghi dell’inchiesta preliminare somo wna conclu-
sione negativa e una positiva. Nel primo caso il pubblico mini-
lente» &, tutto sommato, gquestione di parole: entrambe le formule stero ricorre all’archiviazione, della quale s & parlato a tempo
designano colui che «assiste il giudice oppure le parti nella perce:  debito. Si rammenti che siamo in una fase prodvomica, nella quale il
sione e nella valutazione dei fatti, quando ci6 richiede l’impiego.d processe nom ¢ stato ancora instaurato: percid non & possibile tn
cognizioni tecniche estranee al diritto». Si sa che codesta indagine equivalente del proscioglimento istruttorio. 5i dira che la sentenza del
spesso richiede operazioni laboriose, che sarebbe incpportano giudice istruttore, a differenza dell’archiviazione, produce un sia pur
differire al dibattimento. A parte la questione d’economia proces _ limitato effetto preclusive, in quanto impedisce un riassoggetiamento
suale, si deve poi considerare come ia soluzione d'un quesito tecnico - al processo in base alle medesime prove. 1 rilievo & esatto, ma !'in-
talvolta sia decisiva ai fini dello stabilire se 'imputato debba essere conveniente non & cosi grave che si debba rinunciare alla pregevole
gindicate; qui sembra necessaric un «incidente d’istruziones: il semplicita della soluzione proposta. L'ipotesi inversa & rappresentaia
pubblico ministero invoca dal gindice del reate la nomina di un dall’atto con cui il pubblico ministero formula "accusa (nel progetto
perite (o d’un consulente d’ufficio che dir si voglia); poiché Iope Carnelutti si dice «imputazione definitiva»). Intendo per tale nna
razione ricade nella sfera del contraddittorio, cosi 'organo dell’a . domanda, rivolta al giudice del reato, che contiene Uindicazione del
cusa come l'imputato possono farsi assistere da un consulente. A nome dell"imputato e enunciazione del fatto con il relativo nomen
guesto modo si raggiunge il dibatiimento con un risultato acquisito juris. Inoltre, il pubblico ministero indica le prove che intende
che fornisce al giudice le premesse per decidere. Potrebbe anche proporre nel dibattimente (rispetto alle prove reali, tutto si riduee a

darsi che il responso risultasse insufficiente o che la necessita di un’enumerazione di cose; quanto alle testimonianze, occorre preci-
un’indagine tecnica emergesse soltanto nel dibattimento: ma di

siliare del giudice & contrapposto ai consulenti delle parti) o «consu:

sare il nome dei testimoni e il relative thema probandi). Siamo di
codeste ipotesi si discorrerd nella sede appropriata. Vi e poiil caso. fronte a un atto recettizio, del quale percid s”impone Iz notificazione
delle ricognizioni, le quali sono in certo qual modo irripetibili, per” per copia all’imputato.

Povvia ragione che la seconda volia riescono meno spontanee d'_' Archiviazione o formulazione dell’acensa: tertium non datur. Non
quanto siano state Ia prima: I'enunciato atfermative o negative non. riterrei conforme al sistema la figura (previsia nel testo originario del
¢ scindibile da un vario contesto di atteggiamenti espressivi; ogni . progetto Carnelutii e poi soppressa) di un proscioglimento allo statn
traccia pué risultare decisiva sotto il profilo del gindizio di veridi- degh atti pronunciate su istanza dell’imputato, qualora Uinchiesta
citd, senza contare che il valore della dichiarazione & condizionato. preliminare non si sia conclusa entro un dato termine. Qui ¢’8 wna
al rispetto di una complessa mise en scéne. Anche qui sembra prefe- dissonanza: se I’azione spetia al pubblico ministere e Uinchiesta preki-
ribile seguirve il rito degli incidenti d’istruzione e cioé provocare!:  minare non & processo, non v'é ragione d'imporre siffatd Lmiti. La
Uintervento del giudice. Ivutile soggiungere che la ricognizigne; ' tutela del cittadino & garantita dalla risoluzione ipso wre della cnstodia
eseguita in modo eterodosso costituisce pur sempre un fatto storico, ~ preventiva e d’ogm alira forma pili tenue di soggemione, per il caso che
del quale non si pud ignovare I'esistenza; nulla pertanto vieta P'inchiesta preliminare non si sia conclusa entro una data misura.
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ACCUSA E PREDIBATTIMENTO.

Stormulata I'accusa, i giudice & investito di una domanda, che
costituisce il primo atio del processo. Non si vuol dire chs

Popinione del pubblico ministero sia imperativa per il giudice;
sebhene questa sia la regola vigente in ordine alla richiesta di cita

zione a gindizio, giacché si possonc immaginare situagioni, sia pure

improbabili, nelle quali il dibattimento appare superfluo a priori. I

miglhore rimedio, tutiavia, non consiste in una pubblica wdienza

preliminare in cui un gindice diverso da guello dinanzi a cui

dovrebbe svolgersi Ueventuale dibattimento, nel coniraddittori

delle parti, valuti la ricorrenza del requisiti per la vocatio in judi-
ciwm. Codesto prologo complicherebbe 'architettura del processo

che per aspirazione unanime si vuol ridurre alla massima semplicita

compatibile con Pesigenza d’una cognizione approfondita. Inoltre, &
lecito dubitare dell’efficacia deil’espediente, se si ritiene che il vaghi

debba compiersi nella forma di un gindizie in ipotesi (la premessa &

necessaria alla coerenza del sistema): una valutazione in jure, sul

presupposte che il fatto enuneciato nell’accusa =iz accaduto, e un

gindizio sterico altrettanto ipotetico, con cui si stabilisce se le prove

esibite e guelle preannunciate dal pubblico ministero siano tali da

fare apparire probabile "esistenza del fatto atiribuite all’imputato;

in altre parole, si saggerebbe la rilevanze, non il valore in termini di

veritd, delle prove. 51 consideri anche che la pubbhicitd dell’udienza-

frustrerebbe in larga misura il fine per il guale s1 vool introdurre -

codesta cognizione preliminare.

Una soluzione felice & suggerita dall’ari. 108-bis del progetto-
Carpelutti, 11 giudice investito della domanda, qualora la reputi
manifestamente infondaia (sotto il profile della irrilevanza giuridica:
dell’ipotetico fatto ovvero dell’inidoneita delle prove offerte, misu-

rata secondo il metro di cui si & parlato), proscioglie I'imputato ex
officio: qualcosa di simile a quanto stabilisce 'art. 421 il quale
peraliro contempla un proscioglimento limitato ad alcune ipotesi. Ho

detto «proscioglimento», anziché «rigeito della richiesta con decreto
motivato» (questa la dizione del progetio Carneluiti), perché la
prima formula si fa preferire: la parola «decreto» evoca la figura
d’un provvedimento di giurisdizione volontaria, mentre la
pronuncia de qua spiega un effetio incondizionatamente preclusivo

guanto al valore ginridico dell’ipotetico fatio e, in ogni modo,
preciude il riassoggettamento a processo del prosciolto, finché non si
adducano nuove prove (condizione analoga a quella prevista oggi per
ia riapertura dell’istruzione). Il gravame del pubblico ministero non
riveste quindi la forma del «reclamo» ma quella delle impugnazioni
ordinarie (appello, ricorso per cassazione): ¢id che avviene nei~casi
contemaplati dall’art. 421. 51 e ragtonato del proscioglimento ex
officio. Ma si suppone che all'imputato competa il potere di provoe-
care una decisione sul predetio tema: in tal caso € inscenato un inei-

dente, al quale si addice la disciplina dei procedimenti in camera di
consigho; Ueventuale provuncia negativa & emessa sub specie d’un
decreto insuscetiibile di reclamo {(some trasparenti le ragioni che
inducono a trattare diversamente l'ipotesi del proscioglimento e
quella d’una reiezione dell’istanza proposta dall’imputato).

(Qualora non debba prosciogliere illico, il giudice fissa 'udienza e
ordina la notificazione del relativo decreto: la regola del contraddit-
torio vuole che entro un dato termine 'imputato e le altre parti
private indichinoe al giudice le prove delle quali intendono valersi nel
dibattimento, e invochine la relativa pronuncia d’ammissione.

Non accoglierei integralmente, invece, la soluzione suggerita
nell’art. 115 del progetto Carnelutti in ordine alla «proposta delle

eccezioni preliminari». Le questioni di competenza per territorio €
opportuno che siano proposte entro un termine fissato a pena di
decadenza, ma non vedo come si possano regolare nel medesimo
modo lincompetienza per materia e il difetto di giurisdizione.
Inolire, sembra eccessiva la formula del seconde comma, in cui st
prevede che il giudice, se non ritiene manifestamente infondate le
predette guestioni e quelle concernenti la nullitd degli atti proces-

suali, investa dell’incidente la Corte di eassazione, al fine di provo- ‘
care una pronuncia vineolante i giudici inferiori. Quante alle nullita, ‘
un tal modo di procedere non ¢ il pit appropriato, mentre si possono
facilmente ammettere i vantaggi di una pronuncia di cassazione
provecata per seltum sul tema della giurisdizione o della compe- |
tenza. Non direi tuttavia che i giudice debba deferire ia questione

alla Corte; perché negargli il potere di affermarsi competente o di
declinare Ia competenza, quando egli ritiene che vi siano le premesse
per decidere in tal modo? Non tanto imporrei quanto consentirei al
giudice di sollevare l'incidente.




EPACCUSA MMERIATA,

processo e lntroduce un procedimento preliminare al dibattimento
che si conclude con la vocatio in judicium ovvero con il prosciogli
mento in camera di consiglio. Questa ¢ la figura tipica, accanto all
quale ¢ discernibile un’alira meno complessa: é possibile che:'_ﬁ

pubblico ministers ritenga superflua inchiesta preliminare

sroponza senz altro Paccusa (la formula corrispendente, nell
PrOpong 2

nomenclaiura del codice vigente, & «giudizio direttissimo»); il
processo, cioé, sl esaurisce davvero nell’wnita di misura del dibatti-

mente, al quale si perviene ex abrupto. B appena il caso di soggiun-
gere che 1 limitl di applicazione di un simile istituto dovrebbero essere

pitt ampi ¢i quanto siano ora. Ed ecco un interrogativo interessante:
sino a qual punto sia compatibile con il sistema ammettere che

gindice del dibattimento, ritenendo necessarie le indagini preliminari
reputate spperflue dal pubblico ministero, chieda a quest’ultimo di
procedervi. Tale la soluzione previsia dall’art. 85 del progetté
Carnelutii, nel quale sopravvive, in veste naturalmente mutata, la

norma dell’art. 5041, La prima impressione & che non vi sia posto per
un istituto del genere: esso presuppone un’istruzione sul tipo dell’o-
dierna ovverosia un procedimenio nel quale si formano le prove,
fuori di quest’ipotesi appare ditficilmente comprensibile una fin de
non recevoir accompagnata dalla richiesta, rivolta al pubblico mini-
stero, di svolgere ulieriori ricerche intese a scovare altre possibilita

probatorie. La proposizione della domanda & atto che ubbidisce a una -
regola precisa: per nn verso, la domanda ¢ irretratiabile; per altro,
essa pone un tema di decisione che in nessun modo pud essere eluso.
La conclusione petrebbe essere questa: la richiesta del gindizio imme-
diato (nei casi in cui tale rito ¢ ammesso) ¢ imperativa per il giudice;
nell’esordio del dibattimento il pubblico ministere formula oralmente
PVacousa e indica ie prove di cwi intende servirsi; ma cid non esclude
un vaglic in limine in esito al quale il gindice, senza procedere ad
alcuna istruzione, prosciolga in diritto ovvero sotto il profilo dell’ir--

vilevanza delle prove esibite e di quelle preannunciate (in quest’ul-
timo caso Ueffetio prechusive, in base alla regola a suo tempo enun-
ciata, vale rebus sic stantibus e cioé fino all’istante in cui siane fornite
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nuove prove). Qualora "esame preliminave abbia esito affermativo, si
esperiece 'istruzione probatoria, sempre che Mimputate non invoechi
an termine a difesa (la cul misura minima si suppone fissaia tassati-

vamente dalla legge); poi, dato fondo a tutie le possibilita istruttorie,

il gindice decide, quali che siano le premesse di cui dispone.

LA PARTE CIVILE.

é‘”‘%m vorrel interpolare un accenno alla parvte civile. Le vagioni

‘«% che inducono a comservarla sono due ed entrambe assai
valide: da un lato, vi sono esigenze logiche e politiche che impongono
d’accordare un’efficacia extrapenale alla decisione sul reato (mentre
s'impone la soppressione di guella figuva d’aliri tempi, che & Part. 28
del codice vigente), e cid implica che si consenta al danneggiato di
ratelare i propri interessi in sede penale; dall’alire, la parie lesa é un
interlocutore naturale, sopraiinito in un processo accusatorio.
Accolta tale soluzione, non vedo perché si debba riconoscere la veste
di parte all’offeso dal reaio, che non abbia proposte la domanda di
risarcimento: 'oifeso diviene parte, a patto che chieda la condanna
civile e cosi consumi "azione, come si diceva un tempo. Se alla parte
civile si debba accordare il potere d"impugnare la sentenza di proscio-
glimento, ¢ un serio imterrogative al qguale nonm sarei alieno dal
rispondere affermativamente. In sede puramente logics il problema
pon & facilmente risolubile, giacché gli argomenti addottl in un senso
e nell’altro si elidono: si potrebbe dive che Vimpugnazione suppone il
potere di disporre del processo penale; ma sarebbe ragionevole obiet-
tare che, nell’ipotesi di assoluzione dell’impuiato, la parte civile &
soccombente: ora, ammessa la legittimazione a chiedere la condanna
al risarcimento nel processo penale, sembra giusto che Pattore sia
investito del potere di provocare un ulieriore grado di gindizio.

L& PROVE NEL DIBATTIMENTO.

! centre di gravitazione del processo cade nel dibattimentso, il

cui ciclo si svolge in tre momenti: un esordio, in cui il pubblico
ministero espone il fatto costituente oggetto dell’accusa e le prove di
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cui si varvd per dimesirarlo, Pistruzione probateria e infine:}

discussiope. Det tre tempi i secondo riveste un’importanza fonda:

mentale, ma non s settovaluti i1 primo, che contiene qualcesa di pin
di un prologe oratorio: la funzione del processo si snatura a misury
cheil dialogn decade e dove il contraddittorio si affievolisce, hisogna

akilzeario ariificialmente.

St diceva che Vistruzione dibattimentale costituisee il noeciolo def
dibatiimento; ed & slirettanto ovvio che delle due operazion, in cui

sssa approssimativamente si scinde (esibizione delle prove reali ed

psame dellimputato e del testimoni), la seconda rivesta il maggor

rilievo, La novitd pla appariscente rispetto ail’assetto odierno

consiste nella esclusione® dei verbali in cui il pubblico ministero ha
documentate le operazioni dell’inchiesta preliminare (eccettuato il
caso delle dichiarazioni rese da persone di cu sia stato assolutamente

impossibile procurare la presenza, oltre, s'intende, ai protocolli degh’
atti compinti dal gindice in sede d’incidente d'istruzione e con i’
rispetto del contradditterio): Uosservatore attenio noterad che il rito
delle Jetture» & la cansa principale delle disfunzioni del dibattimento
atinale. Quanto alla testimonianza, sone facilmente imtuibili

vaptaggi dell’interrogazione incrociata, che elimina il diaframma fra-
ia parte e la prova: il testimonio ¢ interrogato da colui che ne ha
chiesto la citazione e pot dall’avversario, con la possibilita di un ulte.

riore esame ad opera del primo (il che implica un’eventunale controin-
terrogazione, qualora vel terzo esperimento siano siate rivolte:
domande relative a fatii diversi da quelli sui quali si & svolto Pesame
precedente). Non ¢ raccomandabile un’eccessiva fedelta al paradigma '
anglosassone: in particolave, non si pretende che il gindice sia un
wuto spettatore dell’esperimento probatorio; nel corso dell’esame
incrociato egli interloquisce ogniqualvolta ne ravvisi la necessita e,
esaurita escnssione ad opera delle partd, rivolge le domande che:
reputa opporiune. Il tema dellinterrogazione comprende ogni circo-
stanea idomen a misurare la veridicita dell’interrogato (la regola &
enuvnciaia a tutte letiere gid nel codice attvale), entro il limite segnato

Esclusione dei verbali in guanto strumenti di prova. Altra guestione ¢ se non
convenga renderli «comuni», affinché tutti i protagonisti del processo possane
nsavli come traceia per Vinterrogazione del testimonio e eriterie di apprezza-
mento delle risposte. In senso affermativo infra, IX, § 14.
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dalle effettive esigenze del processo e dal rispetto dovuto alla persona.
Il problema non & tanto di norme guanto di costume. Percio ci ai
attencte dal gindice un uso severo dei poteri che gli competono: atter-
rirve il testimone con la propalazione gratuita di episodi di vita privata
& espediente che nuoce alla ricerea della verita e scredita il dibatti-
mento. Il processo accusatorio, come ogni istituto sociale basato
sull'indipendenza e sulla liberta della persona, postula operatori di
buona tempra.

(’¢ un punto sul gquale conviene fissare I"attenzione. Chi non Io
afferra si lascia sfuggire la chiave per comprendere il meccanismo
delt’istruzione: alludo all’eventuale divario fra le dichiaraziomi
formulate nel dibattimento e quelle rese nell’inchiesta preliminare.
I fatti documentati nel verbale non sono fonti di prova ma un
semplice precedente storico, che la parte verosimilmente contestera
al testimonio, il quale non pud sfuggire alla siretta negando d’aver
reso quelle dichiarazioni, giasché si suppone che abbia sottoseritto
il verbale: deve percid rendere conto della contraddizione in cui &
incorso. Ecco uno strumento di grande efficacia nelle mani di chile
sa usare. Il testimonio sta inerme di fronte ali’interrogante, alle
controparti, al gindice ed al pubblico: non ¢’¢ una sola sillaba che
vada perduta; si soppesa ogni atteggiamento espressivo: ecco ia vera
oralitda. Chivngue pud misurare il distacco fra un simile modello ed
un processo sommerso dal diluvie delle seritture. Perché il concetto
risulti chiaro, immaginiame un case limite: nell’inchiesta prelimi-
nare il testimonio ha narrato d’aver percepito un certo fatio, e ora
si smentisce. Gl si chiede conto della contraddizione. Supponiamo
che lo faccia maldesiramente, suscitando il sospeito che la versione
veridica fosse la prima. 11 gindice non gli crede e percio ignora la
testimonianza ma non pud valersi (ai fini del decidere) della dichia-
razione anteriore, la quale, essendo stata resa privaiamente a una
parte, non costituisce una }E)rova.

Insomma, le informazioni, ottenute dal pubblico ministero
nell’inchiesia preliminare e riecheggiate dali’esame incrociato,
valgono in questo preciso limite: sono un mezzo per saggiare la
veridicita dell’interrogato. Noun si pué andare olive senza rinnegare
la premessa. Se per un istante si pensasse d’usare come prova una
voce captata fuori del contraddittorio, il sistema andrebbe in fran-
tumi (e allora riterrei di gran lunga preferibile Uistituto del giudice
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istruttore, che in linea generale fornisce garanzie di maggiore codesta formula - intesa ad litteram - estende a dismisura Parea
imparzialita), L'inchiesta preliminare di parte presuppone Uineffic dell’accusa suppletiva quanto all’ipotesi del reato concorrente (cio
cacia processuale delle informazioni che vi sono raccolte: ghi ag cosiringe la dottrina a un’interpretazione restritiiva con cui si
compiuti lontane dal giudice e senza contraddittorio non som jntende la dizione «reato concorrente» come sinonimo di
prove. Cié non significa, ¢ appena il caso d’avvertirlo, che si «concorso formale eterogeneo»); per 1'altro, esclude ogmi rilevanza
debbano escludere persino le testimonianze de auditu® secondo } 2 un’eveninale accettazione del contraddittorio, di {ronte a modi-
direttiva drastica che vige presso gli anglosassoni. Anche quesi ; ficazioni dell’accusa esorbitanti da quei limiti. L’esclusione si
sone testimonianze, la cul ammissibilitd ¢ fuori disputa: soltante, ¢ ginstifica nel sistema attuale ma non sarebbe altrettanto logica in
lecito attendersi che il giudice le valuti con maggiore rigore e, i quelio che si immagina: voglio dire che in un processo accusatorio
quanto sia possibile, si procuri la deposizione di cohui del gual non vi € ragione per negare all'imputato, in questa materia, un
sono riferite le parole. - - certo gual potere dispositive. La regola potrebbe essere formulata
(Juanto alle perquisizioni, ai sequestri e simili, I'unico modo pe; cosi: il pubblico ministero pud contestare nel dibattimento circo-
rievocare nel processo le circostanze in cul operazione si ¢ svolta stanze aggravanti o altri reati che si trovine con quello gia conte-
consiste nell’acquisire le testimonianze dei funzionari che vi hanno stato in un rapporic di continuazione ovvero siano integrati dal
proceduio (eseluso il caso dell’impossibilita fisica di comparire, nel - medesimo fatto formante oggette dell’accusa; non sono ammesse
quale appare necessario il ricorso al verbale). Dovrebhe esser ~ altre modificazioni nemmeno se concernono il pure profilo storico
ormai chiaro che Uordine d’idee qui seguito non tanto non esclude del reato contestato (tempo, lnogo, sirumento, oggetto materiale
gquanto postula nel gindice guegli stessi poteri d’iniziativa proba: dell’azione criminosa), sempre che 'imputato non dichiari d’ac-
toria che gh competono ora. Né converrebbe limitare in un gualsi- cettare il contraddittoerio.
voghia modo il potere delle parti di addurre nuove prove nel corso
del dibattimento, salva sempre la valutazione di ammissibilita: -
ovvie che di fronte ad ogni fatic nuove si debbano concedere [§. HEGOLE DELLA DECISIONE.
adeguati termini a difesa, perché cosi vuole la legge del contraddit
torio. Infine, ammesso che sorga la necessitd d’una perizia e che In -

a si profilano i problemi della decisione, i cui profili essen-

. . . PO 3 .. .. ziali sono questi, cominciando dalla questione siorica per
relativa indagine non sia f{acilmente esperibile, 'unicoe rimedio . e .. )

. - . oy o . finire con quella giuridica. Quanto alla decisione sul tema di fatio,
consiste nel sospendere il dibattimento: per intuibili ragioni non si.

:. LS . N . . 'y .
pud usare Uistituto previsto nell’art, 456, ~val la pena prescrivere esplicitamente che cosi il dubbio sull’esi

stenza degli elementi positivi come quello sull'inesistenza deghi
elementi negativi della responsabilita, conducano al proscioghi-
LA MODIFICAZIONE DELL’ACCUSA. menio. La regela si pud trarre facilmente dal contesto del codice

) vigente (in specie dall’art. 479). Ma le idee a gquesto proposito non
i si chiede in quali limiti il pubblico ministero possa modifi- collimano e in giurisprudenza, soprattutic, persiste opinione che
S_dcare Vaccusa nel corso del dibattimento. Non trasporrei i dubbic sulle cause di giustificazione si risolva a svaniaggio
tale e guale la soluzione accolta dall’art. 445: per un verso, - ~ dell’imputato: il che suppone una distribuzione del rischio per la
prova insufficiente, in analogia a quanto avviene per i fatii impe-

3 ditivi del processo civile, 5i suppone un dubbio causato da un prin-

Anche gui sono fioriti gli equivoei, a dissipare 1 quali sono intese le osservazioni - L. . \
svolte infra, 1X, §§ 19 e 20. : cipio di prova (nel progetto Carneluiti si dice «dubbio ragione-




vole», ma "aggeitive, sul quale consentivo, ora mi pare un pg’
scialbo; meglio indicare la situazione in base a cui si misura la
ragionevolezza del dubbio). In altre parcle, non si pensa 4’ imporve
al pubblico ministero 'onere d’una probatio diabolice (una dimo
sirazione, ciod, dell’inesistenza di ogni immaginabile scriminante;
cansa d’esenzione da pena e cosi seguitando). 5i vuol solitante
evitare che, di frente 2 una situazione di legittima difesa (o simili)
imsufficientemente provata (il che postula almeno un principio di
prova), il givdice condanni, sul presuppeosto - manifestamente
incompatibile con le direttive del processo penale - che all’impn:
tato incomba Ponere d’una prova positiva.

Se il fatto & apparso diverso da quello contestato?, il giudice
dichiara con ordinanza il non luogo a procedere e spetta al pubblics

ministero riproporre Paccusa nei nuovi termini. Il potere di deei- .

dere non soggiace ad alcun Hmite (quanto alla scelia del nomen
juris), salvo quello della competenza. Infine, le decisioni a conte:
nuto processuale {con cui si dichiara che il processo non si sarebbe
dovuto instaurare ovvero & vimiato da una causa d’invalidita)
prevalgono sull’assoluzione, nella cui sfera la priovita spetta alle

pronunce comunemente denominate di merito® rispetto al proscio-

glimento per estinzione del reato. Oggi la materia e infelicemente

regolata dall’art. 1522, 11 meno che si debba pretendere & che il
giudice, su richiesta dell’imputato, verifichi il fondamento dell’ae-

cusa ed esperisca tutte le iniziative istrutiorie necessarie ai fini di

un eventuale accertamento negativo del reato. Il problema & pran-
camente importante in reiazione alla ricorrenza ciclica delle amni-*

stie. Imporre il rischio d'una condanna gquale prezzo della rinuncia
all’amnistia, nefl"ipotesi che l'indagine di merito sia approdata a

risultati sfavoreveli per imputato, ¢ misura suggerita da un-

calcolo furbesco non degoe d’un legislatore civile, Tre formule
esauriscono il contenuto di ogni immaginabile decisione negativa

della responsabilita: non luogo a procedere, proscioglimento per:.
estinzione del reato e assoluziome. Nell’ambito di yuest’ultima

4 Supra, § 17.
* Supra, V, § 5.
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conviene senz altro sopprimere la farragine di formule enumerate
nell’art. 479: si & detto che le ragion: della decisione assoluatoria
emergono dalla motivazione, sieché non oceorre enunciarle
epigrammaticamente nel dispositivo.

PROFILE DELLE TMPUGNATZIONT.

I problemi concernenti gli ulteriori gradi del processo sfuggono

4.alla nostra ricerca: la soluzione non dipende per lo pit dall’al-
ternativa «accusa-inguisizione», con le questioni d’ideologia che vi
sono implicate ma da considerazioni a carattere stretiamente Lecnico.
Tuattavia, val la pena accennare quaiche profilo.

La disciplina odierna dell’appello ¢ manifestamente ambigua: il
legislatore ha esitato fra i due modelli del gravame o impugnazione
a effetto rescindente incondizionato (qui il giudice ad quem decide
sull’intero tema dell’accusa, sostituendo in ogni caso la pronuncia
impugnata) ¢ dell'impugnazione con cui si deduce gquesio o guel
vizio della sentenza (nel qual caso si pone il dilemma: annullamento
della decisione o rigetto della domanda). Se si scegliesse la prima
direitiva, "area della decisione non dovrebhbe essere in alenn modo
delimitata daghi argomenti addotti dall’appelianie (mentre U"art. 515
misura sul «<motivis estensione del theme decidendum) e, inolire,
non vi sarebbe una vera ragione per mantenere il divieto della
reformalio in pejus.

Quanto al procedimento di cassamione, che rientra nel para-
digma del gravame a effetto rescindente condizionaio (una volia
s1 diceva «azione d’impugnaiiva»), vi ¢ un punto meritevole di
rifiessione: se convenga tener fermo il principic che vieta alla
Corte di risolvere le guestioni storiche aitinenti al merito. In
questa fase non é ovviamente possibile un’istruzione probatoria.
Ma si pens: ai easi in cui il gindice di terza istanza, in base all’e-
same del materiale probatorio gia acquisito, sia in grado d’an-
nullare la sentenza imipugnata, sostituendola con una pronuncia
d’assoluzione, Non capisco perché si debba escludere un simile
epilogo. Del resto, il canone tramandato & un idolo da cui la
nosira prassi gindiziaria si & largamente emancipata: non ¢
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affatto impossibile nn annullamento senza rinvio ex art. 5397
gquanto 'innocenza dell'imputato risulti dalle ragioni addotie

nella sentenza impugnata®,

Si noti che nemmeno ora U visus & mitato alle espressioni lett

W

rarie che formano la motivazione della sentenza impugnata: se
9 . - ) 3 o - " a o .-
quest’ultima si parlasse di una prova che non figura in atti, o si inten:

desse wuna testimonianza nel significaio esattamente contrario™
quanto risulta dal verbale di dibattimento, la Corte annullerebbe (sia

pure con rinvio); e I'annullamento che aliro presuppone se non un’

spezione delle fonti probatorie acquisite al processo? Insomma, la
portata riveluzionaria dell’eventuale riforma sarebbe assai minore di

quanto si possa credere; 1l risultato consisterebbe nel limitare P'a

nullamento con rinvio ai casi in cui & effettivamente necessario (ad

esempio, quande occorre acquisire ulieriori prove), con notevo
vantaggio per ’econountia del processo.

Un argomento di estremo interesse ¢ la riparazione pecuniaria deg
errori gindiziari, oggl concessa nella misura notoriamente avara in cul. |
si ammette la revisione. Si consideri il caso della persona condannata in |
prima istanza e assolta, in base alle stesse prove, in secondo o terzo
grado. Eeco un errore che si sarebbe potuto evitare. In tali Hmi
riterrei conforme a giustizia accordare una riparazione per la custodia ;
preventiva subita (si sara notato che non rientra nell’ipotesi il caso in
cui "imputato detenuto sia assolto in primo grado). |

{LTRE IL GIUDICAT{.

" hiuso il ciclo delle impugnazioni ordinarie, la sentenza diviene
dirrevocabile; il che non esclude una nueva decisione sulla
eadem res, guando ricorrano certi indici d'ingiustizia. Qui nasce un
problema molto serio: se convenga accordare la revisione anche in
pejus e ciod comtro una senienza d’assoluzione. Riesce malagevole
riassumere in una formula concisa 1 motivi per cul siamo assuefatti a
considerare 'assoluzione come una chiusura definitiva: quando si
dice che il giudicato consuma 'azione, a parte I'immagine pittoresca,

6 Supra, V, § 14.

nom si esce dai limiti di una tautelogia. La spiegazione pin semplice &

questa: idea di riassoggeltare a processo la persona assolta irrevo-
cabilmente urta contro un radicato quanto diffuso modo di concepire
il rapporio fra cittadino e Stato nella sfera della repressione penale.
Ora, il rispetto di nna sana ideologia & ragione piu che sufficiente per
mantepere le cose al punto in cui seno. Se & difficile motivare more
geometrico tale scelta, & molto facile, invece, individuare 1 per}lcblﬁ a
cui ci esporrebbe la soluzione opposta. In prime luogo, essa muove
dalla premessa che il processo penale debba essere architetiato
secondo gh schemi della giurisdizione volontaria (in quante 'interesse
alla punizione del colpevole prevale sulla certerza della decisione, e
cosi seguitando); e questo & uno slogan che, se fosse attuato, scuote-
cebhe dalle fondamenta una societd d’impronta liberale. Si dira che
riflessicni del genere nascono da vn concetto pessimistico delia pena,
la guale al contrario corrisponde all’interesse del colpevole, in
guanto e favorisce la redenzione. Preferisco un savio pessimismo
alla ricerca delle chimere; e inoltre I'esperienza storica insegna a
diffidare d’ogni tentativo di redimere il prossime manu militari. Non
¢’s dubbio, invece, che convenga estendere la sfera della revisione a
favore del condanpato, ma anche qui ci si imbatte in un grave
problema pratico. Sembra eccessivo forzare il gindicato ogniqual-
volia siano addotti fatti tali che, se fossero stati conosciuti, avrebbero
prebabibmente determinato una decisione di contennte diverso, quale
che sia la difformita. Ci vuole un limite, che non ¢ agevole tracciare,
sicché la formula del futuro legislatore sara felice nella misura in cui
vi saranno state contemperate le esigenze di giustizia e di certezza.

{14 ATTE PROCESSUALL INVALIDL

"o lasciato per ultima una guestione piuttosto importante: a
. i gual regime convenga soitoporre gli atii processuali iny b
[ due principi pensabili sono: direttive elastiche, in base alle quai

gindice decida, caso per caso, se la irasgressione d una nerma "
processo abbia o meno causato un effeitivo pregiudizio, e una coste
lazione rigida di previsioni legali che escludanc ogni apprezzament
diserezionale. La seconda idea (a cui & ispirata la disciplina a ;
cui assefio & perd ingombrato da meccanismi troppe compless




darsi che sia meno attraente della prima ma, in compenso, mpli¢
minori rischi’. Occorre un trattamento che sia il pit semplice tra i
possibili. La spina dorsale potrebbe essere costituita dalia distinzione.
odierna fra nullitid assolute e relative; le une rilevabili ex officio in

ogni stato ¢ grado del proecesso e le alire ope exceptionis in un termine

prefisso a pena di decadenza {queste ultime, rigorosamente parlando:
non sono nulliti: meglio parlare di un potere della parte d’invalidare

Patto). Quanio alle nullita assolute, alcune sfuggono ad ogni san

toria, esclusa quella che impropriamente si denomina la sanatoria de
giudicato (ad esempio, Uincapacita del gindice: 'unice rimedic.
consiste nel rinnovare il processo invalide); alive, dipendenu dalla
trasgressione di norme che tutelano gh interessi di una parte, non v

¢ ragione perché non siano sanabili atiraverso Pacquiescenza espli
cita dell’interessato. Duhito che convenga enunciare una regola gene-
rale di guesto tenore: il gindice pud escludere la nullita guande.

ritiene che, malgrado il vizio, atto abbia conseguito il proprio fine:
In prime luoge, la formula é vaga e quindi si presta ad apphcazioﬂi;
da cui sarebbe frustrato il cosiddette principio di tassativiia (oggi
codificato nell’art. 184); percio & pericolosa. Ma & anche inutile;
giacché 1 casi di conseguimento del fine - se s’ intende plausﬁ}ﬂmemé; '

questa espressione - sono presto enumerati, ed il mighior partito
sarebbe prevederli in modo esplicito (ad esempio, la sanatoria della
nullita di una ecitazione, qualora la parte sia comparsa)®. B appena il
caso di sogginngere che, staccata dal processo 'inehiesta preliminare,
la flora delie questioni di nullita si ridurrebbe sensibilimente.

EriLoco.
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tmolio imporianie che, fissata una premessa, se ne deducano
ile conseguenze, senza indulgere al rumore di formule voote.
Questo ¢ il fine che st prefiggeva la nostra incursione in un immagi-
nario processo aceusatorio. Mi augure che alcuni pregindizi siano -
caduti e che il lettore abbia trovaio una risposta alle obiezioni

Supre, IIL, § 2.
8 Supra, I, § 9s.

comunemente ripetute. Vorrei aggiungere che, ammessa la neces-
sith d'una riforma, sarebbe espediente infelice attuarla com un
ennesimo ordine d’interpolazioni. Quando un codice &, come il
nostro, sovraccarico di dissonanze, non ¢l si pud riprometiere un
serio progresso da alire manipolazioni, giacché il primo pregio di
un sistema € la coerenza. Ciascuno fra i possibili sistemi ha nna
fistonomia, che pud piacere ¢ meno: bisogna quindi scegliere e ai
fini della scelta & sufficiente vn monosillabo affermativo o negaiivo;
Ia ricerca del compromesse, dove i compromessi-violano la logica,
serve soltanto a intorbidare le idee.




