“La Sapienza” ripubblica oggi, a distanza di un trentennio, sotio il
titelo Ideologie del processo penale, una raceolta &i articoli del
professore France Cordero, ancor oggl di grande importanza scienti-
fica, integrati da alcuni testi di dieci anni or sono dai quali, dice
P"Autore, si sente meno distante di quante non si senta dagli altri.

Noi che di tali problemi siamo diginni (chi serive & un biologo mole-
colare) siamo perd anche sazi di tanto aggrovigliarsi di potizie dal
fronte giudiziario, di ¢i6 che spesso piace al pubblice: .. bevono tutto
purcheé sia nero, stupide, sanguinolento”, come & detto nel libro di
Cordero Cronaca di una siregoneria moderne. Sicché, molto spesso,
vorremmo saperne di pifi e trovare nei testi, anche se specifici ma che
posseggono il fascino sempre attuale della razionalita e della fantasia
intellettuale, spunii di riflessione che depurino il campe dalle formule
emotive, incompatibili con un discorso scientifico.

Nei testi che pubblichiame, dunque, vi & tatia la problematica che
viviameo quotidianamente, che scuote le coscienze, la vita delle
istituzioni e lo stesso assetto politico tanto da rimettere in discussione
il testo della Costituzione della nostra Repubblica.

{Juando il Senato Accademico della “Sapienza” decise di pubbli-
care questo volume ha voluto, unanime, onorare Uinsigne studioso e
giurista in occasione del suo settantesimo compleanno, dare un rico-
noscimento solenne alla sua produzione culturale e alla sua attivita di
docente, avendo a mente 'attualita dei temi trattati nel Bbro e il
contribuio che la Facolta di Giurisprudenza ha dato e da al dibatrito
che impegnera il Parlamento nei prossimi mesi.

Ma a chi, come Reitore, proponeva al Senato Accademico la
pubblicazione del volume e le motivazioni che accompagnavano la
propesta, non sfuggiva di certo anche un ricorde personale,
anch’esso vecchio di anni, guando, nel 1971, dalle pagine de
L’Espresso, difendeva Franco Cordero contre chi cercava di imporgh
insopportabili limitazioni delle liberta accademiche.

Un riconoscimente dunque e un augurio all’uome di cultura ma
anche a une spirito libero di cui I"Universitd italiana sembra aver
smarrito 'insopprimibile necessita per potersi difendere dalle inter-
ferenze esterne e dai servilismi interni.

Giorgio Teece
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AVVERTENZA

Nel volume sono stati raccolid, in un testo talvolta vielaborato,

1 seguentl saggi:
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Listruzione sommaria nel conflitto fra le due Cort (Jus,
1965, 275-295).

Nullita, sanatorie, vizi innocui (Biv. it. dir. & prec. pea.,
1961, 680-732).

Nullitd per inosservanza del termine e «bisogno di tutela
giuridica» (Scuola pos., 1961, 547-555).

Dialogo sulle prove (Jus, 1964, 33-41).

La decisione sul reato estinto (BRiv. it. dir. e proc. pen.,
1962, 665-709).

«Principio di diritto» e promuncia negativa della Corte
costitnzionale (Riv. it. dir. e proc. pen., 1962, 263-276).
La riforma dell'istruzione penale (Riv. it. dir. e proc. pen., 1963,
T14-725).

Linee di un processo accusatorio (Jus, 1964, 137-162, non-
ché in Criteri divettivi per una riforma del proecesso pena-
le, 1965, 61-81): relazione discussa nei convegni indett nel
1964 a Leece e Bellagio dal Centro nasionale di prevensio-
ne difesa scciale.

11 none saggio che qui compare con il titolo Diatribe sul
processe accusatorio, riproduce gli interventi dell’anto-
re nei due predetti convegni (Criteri direttivy, cit., 186-
193, 226-229, 355-360, 386-388).
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1. LECGI NATURALL DEL PROCESSO - 2. UN DEFETTO T ORIGINE - 3. IDEOLOGIA
DELLISTRUZIONE SOMMARIA. - 4. GLI ZELATORI DELL'ISTRUZIONE SOMMARIA
- 5. IL DIFENSORE NELL ISTRUZIONE - 6. BEAGIONT DI UNA DECISIONE - 7.1L
PRIMO GIUDIZIC DI COSTITUZIONALITA - 8, JL DINIEGO RIBADITG - 9,14
DICHIARAZIONE DI INCOSTITUZIONALITA - 1. CONSEGUENZE DELLA DICHIA-
RAZIONE D'ILLEGITTIMITA - 11. CRITICA DI ALCUNI PRECONCETTI - 12. LE
ISTRUZIONY COMPIUTE - 13. REAZIONI E PROSPETTIVE.

I-DISTRUZIONE SOMMARIA NEL CONFLITTO
TRA LE DUE CORTI

LEGCI NATURALI DEL PROCESSO.

uando si dice che il processo ubbidisce, come tutti gli stru-

menti, a certe leggi naturali e cioé indipendenti dal nostro
arbitrio, una delle quali prescrive che i protagonisii siano tre (I’ae-
cusatore, accusato e il giudice), pud capitare che Uinterlocutore
non capisca. Da un procedurista che da qualche anno tesse 'elogio
dell’istruzione sommaria, si ¢ udita, ad esempio, quest’affermazione
degna d’essere riferita: la formula triadica del processo é solianto une
slogan, giacché le combinazioni possibili sono infinite e il legislatore,
come ha costruite la figura dell’istruzione sommaria (dalla quale il
terzo protagonista ovverosia il giudice & assente), cosi puo escogitarne
mille alire con pari titolo di legittimita. Boutades del genere eserci-
tano un effetto deprimente e inducono a lasciar cadere il discorso,
non essendo concesso di sperare nulla di buono dal séguito, ma non
stupiscono. Saper distinguere gli eterogenei ¢ infatti, malgrado I'ap-
parente semplicita della cosa, un talento abbastanza rare, al quale s
confrappongono talvolta 1'unita mistica in cui sparisce ogmi diffe-
renza, e, assai piu spesso, i prodotti dell’intelletto fiacco o tortuoso:

‘dimosirazioni da premesse puerili, confusione dei distinti e tentativi

di distinguere ghi indiscernibili, moltiplicaziene inutile dei concetti e
cecita di fronte ai pochi veramente necessari, volute discorsive nelle
quali, se si tolgone i falsi problemi e qualche luogo comune, non resta
pit niente, '
Senonché le negazioni di un osservaiore meno perspicace lasciano
il tempo che trovano, soprattutto quando é in gioco un ordine natu-
rale che non si viola impunemente. Con una sufficiente dose di
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ipocrisia si pud fingere per qualche tempo che opera compiuta
contro le regole deil’arte sia riuscita prodigiosamente, ma viene
presto il momenio in cui la realia salta fuori. Eraclito diceva che, se
il sole deviasse dalla sna rotta, le Erinni lo saprebbers eolpire; e
anche sul processo penale si direbbe che vigii una Woira, a giudicare
da una vicenda che ha avuato origine sette lusiri or sono, si é compli-
cata in dramma negli ultimi due e soltanto in questi giorni & preeipi-
tata allo scioglimento. Alludo ali’istruzione sommaria, di cud ora si
rievochera la storia; storia grama a causa di un vizio di origine,
sebbene vi sia chi ostinatamente lo nega.

UN DIFETT0O 1 ORIGIMNE.

a denominazione risale al codice del 1913, ma ['istituio, nei

drermini in cui & disciplinato, irentacingue anwni or.somo era una
novitd assoluta lanciata dall’allora nuovo codice. Prevista peri casi nei
quali vi sia stata sorpresa in flagranza o U'impuiate abbia confessato di
aver commesso il reaio, e non siano necessari nlteriori athi & istruzione
o comungue «la prova appaia evidente» (art. 389), secondo qualche
ottimista essa offre un’alternativa economica all’istruzione formale:
agile e spedita 'ona quanto macchinesa Valiva. Economia, agilita,
speditezza di un genere sospetio, essendo staie ottenute per via di
amputazione: si consideri I'istruzione formale ¢ si capira con quale
espediente chirurgico se ne & tratta guella sommaria. Poche battute
basteranno a descrivere ’archetipo: si voleva che giungessero al dibai-
timento le sole notizie di reato probabilmente fondaie, e allora si &
costruito un procedimento preliminare che non saprei definire meglio
che con la formula, escogitata daghi scrittori tedeschi, del «processo sul
processo»; infatti, qui non si giudica sulla responsabilita penale ma
sulla convenienza d’assoggettare U'imputato al dibattimento; non sone
prenunciate condanne ma rinvii a gindizio; non assoluzioni ma deci-
sioni di non hiogo a procedere: si vaglia cioé se vicorra ¢ meno una
probabilitd di condanna e solo nel caso affermativo & dato ingresso al
dibattimento. I protagonisti sono tre, vale a dire il pubblico ministero,
che & il detentore monopolistico dell’azione e instaura il processo con
una domanda, Pimputato, che diviene tale con la preposizione della
domanda, e il gindice al guale la domanda & proposta.
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Supponiamo ora che il gindice istruitore sia tolto di meszo & che i
suoi poteri siano fagocitati dal pubblico ministero; che la triade
pereio & riduca a una diade in cud il pubblico ministero, che & una
parte, agisce come se fosse anche un giadice; che egli vicerchi e formi
le prove in assoluta solitudine e poi richieda al giudice isiruttore di
a gindizio (richiesta, quest’ultima, che & imperativa); e che usi poi nel
dibattimento, in veste di parte, le prove che ha formato pell'isira-
zione, come se fosse stato un giudice. FEceo Fistruzione somimaria, il
cul vaniaggio sulla formale consiste, secondo una definizione invelon-
tariamente umoristica, nell'impegnare Popera di un sole magisirato
anziché di due. Perché non atiribuire al pubblico ministero anche il
potere di decidere? Il risparmio di tempo e lavero processuali sarebbe
ancora maggiore.

INE0LOGIA BELIMSTRUZIONE SOMMARIA.

e deviazioni dal modelle classico sono troppo grossolane per
4dsupporre che i compilator: del codice, i guali non erano
degli sprovvednti, non se ne fossero accorti, sicehé, esclusa Uipo-
tesi della distrazione o dell’infortunio tecnico, resta quella d’una
scelta compiuia a ragion vedutain base a una ceria direttiva ideo-
logica. E facile immaginare quale fosse Pideologia, considerato il
clima d’idee e di umori nel guale il codice ha visto la luce: si era
nel 1930, in un regime politico che collocava antoritd al vertice
del valori e, con il volenteroso concorso della cultura nfficiale,
teorizzava 'idea dello Stato etico; ovvio che tali influenze si faces-
sero sentire nel processo penale, che é lo specchio degli orienta-
menti politici e delle strutiure costituzionali. La pratica del
contraddittorio si accorda poco con i regimi autoritari, nel eni
clima alla ragione dialettica si preferiscono le mistiche, le guali
presenianc anche il vaniaggio di costare minor fatica intellettuale:
preferenza rigorosamente logica, giacché ’abitudine alla discas-
sione fa presto a corredere i fondamenti carismatici del potere
politico. Del resto, seconde la testimonianza di Cicerone, Parte
della disputa sarebbe nata con Corace e Tisia nella Magna Grecia
del quinto secolo, «cum sublatis in Sicilia tyrannis res privatae
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longo intervallo judiciis repeterentur»': la tecnica della contro-
versia ciceé sarebbe uscita da vna fiammata di passione dialettica e di
oratoria giudiziaria seguita alla caduta della tirannide.

I compilatori del codice, introducendo Uistruzione sommaria,
sapevano dungque quel che volevano: un tipo di processo che esal-
tasse l'idea dell’autorita, e nel quale il coniraddiitorio fosse
ridotio al minimo compatibile con una certa levatura ormai irre-
versibile di sensibilita: le restaunrazioni non sono possibili
nemmeno nel processo, e quindi un crudo ritorne a metodi gindi-
ziari del passato non sarebhbe stato pensabile. La figura del
pubblico ministero poteva essere lo strumento di una silenziosa
rivoluzione in tal senso: subordinato al potere politico, a causa del
vincolo gerarchico di dipendenza dal ministro, sembrava offrire
sufficienti garanzie di docilita; solo che ghi si fosse attribuita una
somma di poterl sino ad allora inconcepibili in una parte,
rompendo cosi "equilibrio con I'altro contraddittere ma soprat-
tutto con il giudice, la cosa sarebbe riuscita. 1l risultato politico si
risolveva in un maggior conirollo del gruppo dominante sulle leve
del processo; e dal punto di vista tecnico, quesio smisurato accre-
scimento dei poteri di una parte rappresentava un ritorno al
modelio inquisitorio: atiribuire al giudice il potere d’instaurare il
processo ovvero all’accusatore il potere di compiere atti tipici del
giudice sono soluzioni che discendono da eguali premesse; meno
pericolosa la prima, senza dubbio, essendo il gindice professional-
mente educato all’imparzialita, mentre la vocazione dell’accusa-
tore & di properre accuse e si sa quanto sia difficile estirpare ghi
abiti mentali.

La riuscita dell’operazione esigeva, infine, una certa cauiela
nell’nso dei nomi: meglio non dire apertamente che il pubblico
ministero, al quale si era atiribuita up’autorita esorbitante, fosse
un rappresentante del potere eseculivo; conveniva anzi parlarne
come di un interprete di giustizia, sottolineando la sua posizione
ambigua di organo situato nell’immaginaria terra di nessuno tra la
parte e il gindice.

1 Brutus, 12, 46,

(1.1 ZELATORE DELL’ ISTRUZIONE SOMMARIA.

n questo dopoguerra la figara del pubblico ministero, con un’e-
| voluzione assai faticosa, si & liberata dalle pastoie gerarchiche e
ha ottenute un’indipendenza pari a quella del giudice, ma Ulstruzione
sommaria & rimasta tale e quale, considerata con giusta diffidenza a
causa della sua impronta inquisitoria. Soprattuito non piace l'idea che
le prove siano formate dal magistrato che poi le fa valere nel dibatti-
mento come argementi di condanna. Ma essendo naturalmente varia la
samma dei gusti, non stupisce che persino 'isiruzione sommaria abbia
i suoi zelatori. ['argomento di fonde rimane sempre quello, a carattere
nettamente mitologico, dell’organc di giustizia bifronte che non ¢
gindice e nemmene parte. Insipidi giochi di parole: il processo penale ¢
un fatto molto serio, del quale sarebbe desiderabile che si fornissero
descrizioni esatte; senonché i cultori di quella mistica figura hanno una
certa fobia per le parole chiare e preferiscono rifugiarsi nella ripeti-
zione trasognata di nna formula, finché cala una luce da acquario e non
si sa piii che cosa siano la parte e il gindice.

Tra di essi, anzi, vi & chi non perde occasione per insinnare accuse
di panlogismo (a mezza voce ¢ con la debita cautela) a carico di
chiunque non segna questa deprimente moda. Provate a dire che un
prolagonista del processo che non sia gindice &, per esclusione, una
parte, e vi sentirete obiettare che queste, indubbiamente, ¢ un modo
molto coerente, rigoroso, formalmente impeccabile di affrontare la
questione (detto come se ’abitudine alle deduzioni esatte fosse una
malattia da tenere nascosia); ma la vita del diritto, essi proseguono,
essendo infinitamente complessa e concreta, non tollera distinzioni
troppe nette: nel diritto, di cui parlane con compunziene, dimenti-
cando come sia soltanto un sistema di povere regole escogitate da
un’assemblea legislativa, non vale alcun canone di coerenza formale.
I soggetti del processo sono parti o giudici, ma, essendosi convenuto
che la regola del terzo escluse non valga, ecco saltar fuori il soggetio
che non & parte e nemmeno giudice e si chiama organo di giustizia:
dove si vede quale asilo sia per gli argomentatori deboli un certo modo
di esprimersi intimistico ed elusive.

Intendiamoci: che la figura del pubblice ministero, come oggi &
regolata, sia un ibride, & cosa che non nego affatto e anzi sons il primo
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ad alfermare. Solianto, cid che per me & motive di gindizio negativo,
cosi dovendosi giudicare Uattribuzione a una parte di certi poteri
tipici del gindice, per qualcan aliro & oggetio di ammiraia contempla-
zione. Per farsens un’idea, conviene aver sott’cechio gueste frasi che
cite da un recente elogio dell’istruzione sommaria: «il pubblico mini-
stero ¢ organo giudiziario, come tale preoccupaio di ativare giustizia,
e non &, guindi, una vera e propria parte contrapposta all'imputaio

.. Mom ¢’¢ nessun principio che obbliga a considerare solo attivita di
ﬂ"*ndaee Pattivita di formazione delle prove. Prima del 1946 il
pubblico ministerc era organo del potere esecutivo, eppure anche
ailora assumeva prove. Che dire, poi, del notaio che interveniva ai
tempi del vecchio codice di procedura civile? Anch’egli assumeva
prove. Comungue non s deve mai dimentieare che oggi il pubblico
winisiero ¢ organo di ginstizia»?,

Val la pena sminuzzare questo passo, che se ancora fossero di
moda 1 manunali suli’arte di pensare, meriterebbe d’essere citato
in una Logique de Pori-Royael processualistica quale documento
di come non si debba ragionare. Lascio da parte !'invocazione

finale e quella conclusiva, perché ormai sappiamoe in qual conto
tenere la metafora dell’organo di giustizia; si sard comungue
notato il piglic con cui & usata: una formula di fronte a cuni cadono
le mura di Gerico. Mi occupo invece degli enunciati racchiusi tra
le due esclamazioni. Da notare, per la migliore intelligenza del
lettore, che codesti argomenti sono stati addotti in un convegno
sulla riforma del codice, a sostegne del punto di vista secondo cui
converrebbe ridurre Vistruzione pena}e a quella sommaria per
ogni tipo di processo.

«Il pubblico ministere non & una vera e propria parie conirap-
posta all’imputato». Chi fa simili affermazioni ha "onere di spie-
gare quale nome competa a colui che instaura il processo con la
richiesta d’istruzione formale, presenta istanze e requisitorie,
contraddice ed eccepisce, partecipa alla discussione ¢ impugna la
sentenza. (Juando si dice «parte» ci si riferisce a iniziative del
genere, saivo poi disiinguere tra parti pubbliche e private. «Non

2

Anche gueste sono frasi di CONSO, viferite in Criteri direttivi per uno riforme
del processe penale, 1965, 341,

¢’¢ nessan principio che obbliga a considerare solo attivita di
gindice "attivita di formazione delle prove». Singolare modo di
esprimersi. WNessuno ha sostenuto che vi sia «un principic che
obbliga, ecc.». 8i & solianto faito notave, e ghi ascoltatori di mente
chiara hanno subite capito, come attivita di formazione della
prove nel processo (ad esempio, Uinterrogazione di un testimone)
supponga una certa imparzialitd, che il giudice si ha ragione di
ritenere possieda in misura superiore al magistrato che inscena il
processo, propone istanze, eccepisce e contraddice e insomma
agisce in varie modo per provocare una sentenza di un cerio
contenuic e, se non la ottiene, si reputa soccombenté e propone
impugnazione, sollecitando da un altre giudice ¢i6 che non ha
avuto dal primo. Indugiare sull’argemento significa far torto
all’acume del lettore. «Prima del 1946 il pubblico ministero era
organo del potere esecutivo, eppure anche allora assumeva
prove». Xcco un ragionamento suicida, poiché ['assetto del
processo penale anteriore al 1946 non rappresentava, come
sappiamo, un modelio di scrupole nella tutela dell’interesse delle
parti al contraddittorio. «Che dire poi del notaio che interveniva
at tempi del vecchio codice ‘di procedura civile? Anche egli assu-
meva prove». Non vorrei apparire crudele, ma anche quesio argo-
mento & stravagante. Se s1 voleva dimostrare come in passato siano
stati usafi nella formazione delle prove metodi che ripugnano agh
orientamenti oggi dominanti, con un poeo di eruvdizione storica
I"esemplificazione sarebbe potuta riuscire assai piu vicea: i testi-
moni dei quali si taceva il nome all’imputato nelle cause di eresia,
e lo judicium feretri di cui Ippolito Marvsili vantava efficacia, e le
ordalie dell’acqua e del fuoco e mille alire superstizioni.

Di guale tempra sia questa logica, risuita infine dalla noncha-
lance con cui in un alire punto del medesimo contesto si invoca a
esemypio la cosiddetta istruzione sommaria del pretove che é atii-
vita istruttoria di un giudice; a guesto punio si & affievelito il
talento della distinzione: non si capisce pit qual differenza inter-
corre tra il pubblico ministero istruttore ¢ un gindice che procede

ex officio, qual & il pretore®.

3 Per aliri rilievi sullistruzione sommaria, tnfre, VII § 4; VI § 4; X, § 3.
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IL DIFENSORE NELL ISTRUZIONE.

ino a dieci anni or sono bene o male Ie due istruzioni sono coesi-
./ stite senza eccessivi contrasti: a parte 'infelice struttura di cui
si ¢ parlate, Uistruzione sommaria non si distingueva da quella
formale, peiché tanio nell’una quanto nell’alira si rispettava il pit
siretio segreto. Ma un intervento legislativo del 1955 ha meodificato
questa materia (con l'interpolazione di tre norme: artt. 304-bis, ter ¢
quater), accordando alle parti private certe garanzie difensive, le
quali c¢i si é subito chiesto se fossero applicabili all’istruzione del
pubblico ministero olire che a quella formale per cui risultavano
esplicitamente dettate.

La Corte di cassazione, dopo qualche incertezza®, ha risposto in
senso negativo con ire decisioni a sezioni unite”. La conclusione appa-
riva fortemente discutibile, ma le leggi contano nella misura in cui i
giudici le applicano e, dopo guel solenne precedente, i gindici hanno
unanimemente ritenuto che il difensore fosse escluso dall’isivuzione
sommaria: un ottimo esempio di Judge made Law (dove il making
consisteva nel modificare una disposizione vigente amputandola di
una parte del suo contenuto) da segnalare a chi erede ancora che negli
ordinamenti chiusi i1 giudici siano soltanto bouches de la loi.

Le ragioni addotte, nell’essenziale, erano due: una, assai poco
plausibile, con cui si faceva leva sull’articolo 391! per concludere che
Papplicazione delle modeste garanzie di difesa introdotie dalla
novella si sarebbe risolta in complicazioni di procedura incompatibili
con la speditezza del rito sommario; ma il rilievo era troppo specioso
per supporre che la Corte ’avesse davvero ritenuto decisive. La
ragione del decidere sembra percid che stesse nel secondo argomento,
che riferiro con le parole di una delle tre sentenze: «I’assoluta ecce-
zionalita dell’istruzione sommaria deriva dal fatto che essa attua un

4 Affermativamente, civca Uapplicabilita degli artt. 304vbis, ter e quaier, Cass. 14

marzo 1957, in Riv. it. dir. pen., 1957, 808; nel senso che i soli artt. 304-bis e ter
valessero per entrambi i riti, Id. 27 gennaio 1958, in Arch. pen., 1958, 1, 98;
per la soluzione indiscriminatamente negativa, tra le alire, Cass. 19 novembre
1957, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1958, 623; 1d. 3 dicembre 1957, ivi, 1958, 624.
Cass., Sez. un., 17 maggio 1958, nelle ¢. Simonini, Fumagalli e Sciacca, in Riv.
it. dir. e proc. pen., 1958, 881 s, e 1255 s,
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criterio processuale che, sia pure ridotto a pochi casi e subordinato
a talune condizioni, si ispira al sistema accusatorio. In aliri termini,
il legislatore del 1931, intrinsecamente riformando il sistema istrui-
torio del 1913, ha voluto che nei detti limiti il pubblico ministerc
olire che dominus dell’azione penale fosse altresi I'organe che, predi-
sposta la prova nell’interesse della funzione esercitata, con 1'acecer-
tare la commissione e 'atiribuibilita del reato a un determinato
soggetio, traesse 'individuo ritenuto colpevole al cospetto dell’or-
gano della ginrisdizione, donde la possibilita per I'imputato di eser-
citare in tal sede, nel pubblico ed orale dibattimento, il sue diritto
alla difesa, contestando nei modi e con i mezzi di legge 'accusa

mossagli dal pubblico ministero»®.

RAGIONI DI UNA DECISIONE.

Breso alla lettera, quello che si & riferito € un discorso sconcertante,

siacché le cose stanno mel termini esattamente opposti. Se,
guando si parla di «procedimento accusatorio», s’intende il fatto puro e
semplice che nell’istruzione sommaria il pubblico ministero & anico
protagonisia ed eserecita i poteri che nell’altro rito sono riservaii al
gindice, nulla da eccepire, a parte il significato inconsueto in cui si usa
P'aggetiivo, senonché la caratteristica pit appariscente di tale sitnazione
sta nel potere accordato al pubblico ministero di formare le prove, ed
essendo questa pna funzione tipica dell’organc giurisdizionale, risulta
evidente come il cumulo in un soggetto del potere di accusare e d’istruire
orienti il procedimento in un verso nettamente inquisitorio.

(Juanio poi alla possibilita, di cui I"imputato usufruisce, di difendersi
nel dibattimento «contestando nei modi e con i mezzi di legge Paccnsa
mossagli dal pubblico ministero» essa & la condizione minima senza la
quale gli imputati vivrebbero I'incubo immaginato da Kafka; ma & ecees-
sive, francamente, parlarne come di una garanzia che bilanci la segre-
tezza dell’istruzione. La questione del resto si risclve in due parole: le
prove formate dal pubblico ministero nell’istruzione sommaria valgono
quanto quelle acquisite dal gindice istruttore nell’aliro rito? Essendo la

6 (ass., Sez. un., 17 maggic 1958, in ¢. Fumagalli, loc. cit., 1259,
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rigposta affermativa, non ¢’¢ sofisma con ewi si possa dimostrare che le
garanzie di difesa ammesse nel secondo siano superilue nella prima.
Insomma, un’argomentazione singolare e persino provocatoria (nel sense
dialettico della parola) per la noncuranza con cui pone come veritd ovvia
it contrario di certi faiti di comune evidenza. Ova, ¢ proprio quesia
caratteristica a orientare l'attenzione del lettore, 3l quale capisee i
essere di fronte a un discorso in chiave, il cul significato non & guello
letterale. Per decifrarlo basia seguire la traccia che si & indicata e leggere
«inquisitoric» anziché «accusatorior: e allora emerge un ragionamenio
del cuuale si possono rifiutare le premesse ma si deve ammettere lo svolgi-
mento logicamente retizlineo.

¥eco come suona, cost interpretato, il discorso della Cassazione: «il
coniradditiorio ha un senso nell’istruzione formale, dove si muovono due
parti e un giudice; ma come si pud pensare di trasporio nel rito sommario
che, con la esclusione del gindice e Uattribusione dei poteri di quest’al-
timo alla parte pubblica, é state concepito secondo una formula esatta-
mente contraria a quella classica del processo? L'istruzione sommaria si
giustifica in gquanto sia segreta; avumettervi I'intervento defla difesa signi-
fica creare il case monsire di un procedimento gindiziario nel quale due
parti contendono e una agisce come se fosse un gindice. 11 contraddittorio
suppone la presenza di un giudice e un’almeno tendenziale parita dei
contraddittori: dove il primo manca e la disngnaglianza fra ghi aliri due
si fa abissale, esso deve reputarsi escluso, poiché si versa in una figura di
procediments inquisitorio nel quale parte e gindice confluiscono in una
persona. B, prevista nel nostro codice un'istruzione del pubblico mini-
stero? Se & previsita, accettiamola con tutte le conseguenze. Finché la
legge non lo imponga a chiare note, ci rifiuteremo di alterare Pistituio con
Pinnesto di disposizioni che, logicamente parlando, sone un corpg)
estraneo». Formulata in questi termini, interpretazione restritiiva
appare meno arbitraria di quanto ritengano i critici superficiali.

1L PRIMO GIGDIZIO D1 COSTITUZIONALITA

¥ enonché il problema non si esauriva nello stabilire in via inter-
) pretativa se gh artt. 304-bis, ier e quater fossero o meno apph-
cabili all’istruzione sommaria, giacché, ammessa una risposta nega-

tiva, sarebbe nata la questione della legittimita dell’art. 392! (nel
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quale & detio che le norme sull’istruzione formale valgone in quella
spmmaria «in gquanto sono applicabifi»} in relazione all’art. 24° Cost.,
dove si proclama che «la difesa ¢ diritto inviolabile in ogni stato e
grado del procedimentor. Questo era il dilemma: estendere in via
d’interpretazione le norme sull’intervento della difesa al rito
invocare un accevtamento di costituzionalitd. Tnsostenibile invece la
terza soluzione del ritenere esclusa fa difesa e costituzionalmente
legittimo un simile stato di cose. Ora, non essendo ragionevele atien-
dersi un pentimento della Corte di cassazione, la sola via aperia era
la seconda; stupisce anzi che siano trascorsi sette anni prima che, con
la proposizione del relativo incidente, si uscisse dallimpasse e fosse
provocata la serie di eventi che infine ha condotio allo scioglimento
del node.

Eeceo if primo tempo della vicenda. La sentenza 4 febbraio 1965 n. 11
della Corte costituzionale’ affronta la questione, lasciandola peraliro
msoluta: infatii, non vi si statuisce formalmente che, nel modo in cui &
inteso dalla Corte di cassazione, I’art. 392! viola la Costituzione; vi si
svolgono invece diffuse considerazioni, per lo pili assai convincenti,
intese a dimosirare come {(a) gh autori della riforma del 1955 non perse-
guissero il fine di una Hmitazione delle garanzie difensive al rito formale
(la quale circostanza, a essere sinceri, non riveste un peso apprezzabile
ne in un senso né nell’altro); (b) 1 casi nei quali si procede con istruzione
sominaria, a causa anche di un’ipertrofia dell’istituio imputabile alla
prassi, non siano 'esisua minoranza che & postulata nei celeberrimi
precedenti di cassazione; (¢) Uistruzione del pubblico ministero sia espe-
ribile anche in casi «ael gquali & richiesta un’indagine piuttosto delicata e
complessa» e comungue non sia di fatto incompatibile con garanzie di
difesa, la cui applicazione si risolve in un dispendio di tempo pratica-
mente imperceitibile. Sul punto cruciale - e ciod la fisionomia abnorme
che all’istruzione sommaria deriva dall’essere condotta da una parte in
posizione di supremazia sull’alira - la sentenza osserva soltanto che I’in-
tervento della difesa ¢ amcora pil necessario deve manca il gindice:
considerazione sacrosants ma non risolutiva e anzi sospetta di petitio
principii; la questione & infatii se il legislatore, attribuendo i poteri del

7

Vedine il testo in Biv. it, dir. e proc. pen., 1965, 199 5.
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giudice istrutiore al pubblico minisiero, non abbia optato per un tipo di
procedimento che, piaccia o meno la cosa in sede di politica legislativa,
esclude logicamente la possibilita del contraddittorio.

1l fengo discorso culmina in questa considerazione, tutto sommalo
abbastanza ambiguna: tra ghi argomenti addotti coniro estensione al
rito sommario deghi artt. 304 bis, ter e guater non ve ne sono di vera-
mente convinecenti; ma se sorgesse un dubbio, lo st dovrebbe risolvere
nel senso dell’interpretazione pit ampia, «sia percheé ¢ in tal modo
assicuraia piena osservanza al precetio dell’art. 24 Cost.», sia perché
la pit vasta applicazione del contradditiorio «costituisce il maggior
presidio per Pautorita e il prestigio delle sentenze dei giudici».

T punti deboli di guesta decisione erano due: (a) Uaver posto la
questione nei puri e semplici termini di una disputa interpretativa sulla
legge ordinaria, come se la norma effettiva da pit di un lustro non fosse
ormai quella che la Cassazione a torto o a ragione aveva letto nell’art.
392); per questa via ci si produceva in un’argomentazione sul cui effetto
non si sarebbe potuto realisticamente contare; (b) "aver evitato d’affer-
mare, nel tono della decisione anziché in quello del discorso a fini persua-
givi, che, nel mode in cui la intende la Corte di cassazione, I'istruzione
sommaria & in contrasto con il principio dell’inviolabilita della difesa.
Data quest’ultima lacuna, nen ¢i si poteva nemmeno appighare all’as-
sunto che la decisione, reputando legitiimo il testo sul presupposte di
un’interpretazione diversa da quella accolta dal gindice ordinario, esclu-
desse erga omnes 'interpretazione o le interpretazioni ritenute incosti-
tuzionali: il quale argomento, del resto, appare pochissimo persuasivo,
essendo risaputo che il compiio della Corte costituzionale non & d'inter-
pretare autenticamente ma d’aceertare eventuale invalidita delle leggi.

IL DINIEGO RIBADITO

tando le cose in tal modo, il seguite pit probabile era che ghi

artt. 304-bis, ter e guater continuassero a essere interpretati
come in passato; e tale & la risposta formulata dalla Corte di cassa-

zione con la sentenza 28 aprile 1965%. I’argomentazione si svolge su

8 In Riw. it. dir, e proc. pen., 1965, 534 s.
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due piani, il primo dei quali qui non interessa; alludo alle ragioni con
cui la Corte ha ereduto di dimostrare come la questione di costituzio-
nalita dell’articolo 392! fosse manifestamente infondata: conclusione
difficile da sostenere e anche praticamente inopportuna, giacché, per
cuanto reticenie fosse stata la sentenza n. 11, era facilmente avverii-
bile nello sfondo 1assunio che Part. 392 fosse conforme “alla
Costituzione a patto d’intenderlo come compatibile con 1'estensione
delle garanzie difensive al rite sommario; dungue non tanto la
gquestione non appariva manifesiamente infondata, quanto risultava
evidente la necessita di una seconda pronuncia che dissipasse Pequi-
voco. Ma qui interessa un altro piano argomentative: liberatasi della
questione di costituzionalita, la Corte si & riproposto ii problema
interpretativo e, come era da prevedere, ha ribadito la vecchia sclu-
zione. Si ¢ sottolineata ancora una volia la diversita di struttura fra i
due riti, uno dei quali riproduce la triade soggetiiva e il ritmo dialet-
tico del processo, mentre 1’altro appare studiato sulla misura di un’i-
pizigtiva unilaterale del pubblico ministero, nella quale sembra imphi-
cata la esclusione del contraddittorio. Infine, si & auspicato un inter-
vento legislativo che rimuova le dissonanze di cui questa materia
irabocea: voto che, sia detto incidenialmente, né contraddice ne
sminuisce la precedente argomentazione; infatii, la Corte non ha
detto che quella vigente sia la migliore di tutte le possibili discipline;
il sno assunto era invece che sino al momento in cul perduri 1’attuale
dualismo di riti, la diversita di struttura impedisca un’eguale appli-
cazione del contraddittorio.

Chiedersi quale sia il movente del conthitio interpretative fra due
gindici &, in genere e anche nel nostro caso, ricerca oziosa. 5i noti
comungue come fosse sorto un problema pratice molte serio: acco-
gliere la interpretazione suggerita dalla Corte costituzionale avrebbe

gignificato il ritorno all’istruitore di tuth 1 processi pendenti all’ori-
£ L P

gine dei quali vi fosse stata un’istruzione sommaria; senza contare la
faleidia di prove che cid avrebbe causato, delie quali alcune irripeti-
bili per definizione (come la ricognizione di persona) e altre la cui
ripetizione potrebbe riuscire alageveole e in qualche caso impossibile
(ad esempio, la perizia). Si capisce come, di fronte alla prospettiva di
nna simile catastrofe procedurale, apparisse preferibile I’alea di una
dichiarazione d’invalidita dell’art. 392, le cui conseguenze sarebbero
state comungue meno micidiali.

23




sl

LA DICHIARAZIONE DI INCOSTTIUZIGNALITA.

rinai ci 8l muoveva in un gioco obhbligato. Inevitabile che fosse

./ ribadita Uinterpretazione restrittiva e, di fronte alla fioritura
i nuovi incidenti, inevitabile che la Corte ascisse dall’ambiguita della
prima decisione. 5i & pervénuti cosi alla sentenza 16 giugno 1965 n.

527, formulata in quest termini: le norme sull’istruzione sommaria,
rettamente intexpretate, non escludono I'applicabiliti delle garanzie
di difesa, le quali peralire sono di fatto escluse nell’interpretazione
che il testo legislativo riceve ad opera del gindici ardinari; e poiché
tale visultato & in contrasto con 'articole 24 Cost., si dichiara illegit-
timo 'art. 392", «nella parie in cul, estendendo all’istruzione
sommaria le norme stabilite per I'istruzione formale solo in quanto
applicabili, autorizza ad escludere che anche nell’istruzione
sommaria debbano avere applicazione le disposizioni degli arit. 304-
bis, ter e quater, poste a garansia del diritto di difesa». Come si vede,
la Corte non ha usato 'espediente, estraneo al nosiro ordinamento,
delia cosiddetia doppia promuncia formale, consistente nel ritenere
valida una disposizione di legge, in gquanto intesa in un dato mode
(per questa parte la decisione & di rigetio), e poi nel dichiarare illegit-
tima un’altra o alcune altre interpretazioni alternativamente formu-
labili in ordine al medesimo testo: il che, secondo quante poce dimo-
strabilmente si sostiene, equivarrebbe a una decisione & accogli-
mente intesa a estromettere dal mondo dei possibili giuridici la norma
o le norme ipotetiche. Vicende del genere non sono pensabili in un
sistema nel quale Paccertamento di illegittimita, in quanto condizione
della sopravvenuta inefficacia prevista dall’art. 136 Cost., colpisce le
leggi e non le congetture degli interpreti.

La singolarita del caso, che tuttavia non & senza precedentil”, sta
pinttosto nel fatto che sia staia dichiarata U'illegittimita parziale di un
testo, nel quale la parte illegittima non & grammaticalmente distinta da
gquella sopravvissuta: i legislatore, infaiti, ha usato vna formula inde-
termimata («nell’istruzione semmaria si osservano le norme stabilite per

9 In Riv. it. dir. e proc. pen., 1965, 534 s,

0 pit cospicuo dei quali & I decisione 27 maggio 1961 n. 26, in Giur. cost.
1961, 535 s.

Vistruzione formale, in quanto sono applicabili»), neila quale rientrans
varie siluazioni: per alcune la previsione ¢ costituzionalmentie valida e
per alre invalida; la dichiarazione d’illegittimita parziale percid non
amputa il testo di una particella hnguistica ma ne riduee il significato,
escludendone 1 casi nel quali la regola contraddice la Costituzione. I
risultato & simile a quello che si ottiene per via d’interpretazione auten-
tica ma ha poco a che vedere con la fignra della cosiddetta doppia
pronuncia: quest uliima presuppone un iesio interpreiabile secondo
due o pili versioni alternative e percid incompatibili, una o alcune delle
quali si vuol annientare con una pronuncia efficace erga omnes, menire
il nostro caso ¢ quello del testo in cud sono previste siuazioni compati-
bili (ad esewpio, art. 392, inteso resirittivamente, esclude tanto Pap-
plicazione delle norme sulla sentenza di rinvio a gindizio quanto quella
delle garanzie di difesa). Insomma, pronunce del genere incidono sulla
«iniensioner» o «cennotazione», come dicevano i vecchi logici, di un'n-
nica formmla a piv molecole espressive, alcune delle quali sono conser-
vate e altre soppresse: i che, se formalmente esorbita dallo schema elas-
sico della sentenza di accoglimenio e, di fatto, in casi meno lineari di
queste pud suscitare gqualche complicazione, logicamente costituisce un
minus rispetio alla dichiarazione di illegittimita totale del testo.

CONSEGCUENZE DELLA DICHIARAZIONE D ILLEGITTIRETA.

7t hiediamoci che cosa avverrebbe se la pronnneia di illegittimita
~Aparziale dell’art. 392! valesse anche rispetio alle istruzioni
sommarie gid compiute. Poiché I'omissione delle garanzie di difesa
rienira nella previsione dell’art. 185 n. 3, saremmo di fronte a una
miriade di pullitd assolute. Se fossero in gioco soltanto le perquisi-
zioni, le ricognizioni, le perizie e ghi esperimenti (ovverosia ghi atti ai

‘quali i difensori delle partl private hanno diritto di assistere secondo

Particolo 304-bis) sarebbe escluse il ritorno del processo in istru-
ziome: dato un atto probatorio nullo e percid inntilizzabile ai fini del
decidere, la nullitd o non impedisce una decisione di merito, guando
la prova acquisita invalidamente ¢ irrilevante, ovvero trova un
rimedio nella rinnovaszione dell’atto, che sia di fatto possibile: il che
in nessun caso esige un ritorno all'istruzione. Ma alire & il valore
deli’interrogatorio, che per un verse vale come una fonte di prova e,
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per |’altro, costituisce un atto necessario del procedimento istruttorio
e quindi una condizione del rinvie o della citazione a gindizio; un
interrogatorio compiuto invalidamente (a causa del mancato deposito
del verbale: art. 304'-quater) si risolve in una nuilita della richiesta
di citazione, la quale, in analogia a quanto ¢ disposto per la senienza
di rinvio a giudizio, trova I'unice possibile rimedio nella restituzione

degli atti all’istruttore. La sola eccezione riguarda il caso nel quale,

non avendo Iimputato ottemperato all’ordine di comparizione, non
sia stato assuntio Pinterrogatorio.

Si potrebbe obietiare che il mancato deposito del verbale non &
un fatto di tal gravita da imporre che si ricominci ab ovo; il segreto
istrutiorio & cessato con la notificazione del decreto di citazione, e,
per di piu, 'imputato ha usufruito nel dibattimento della pit ampia
possibilitd di difesa, sicché in fin dei conti tutto il pregiudizio &
consistito nel differire a quel momento ¢ié che si sarebbe dovuto
consentire prima; dunque, niente d’irreversibile e d’irreparabile.
Non nego che in linea di senso comune argomenti del genere siano
plausibili; senonché la logica del processo talvolta non ceincide con
quella del senso comumne. In particolare, la legge ha negate al
giudice il potere di far dipendere la dichiarazione della nullita di
un atio dalla ricerca, compiuta caso per casc, di un effettivo
pregiudizio. A condizione di disporre di giudici perfetti per seru-
polo e perspicacia, questo e indubbiamente il migliore dei sistemi;
ma il nosiro legislatore, che muoveva da presupposti meno ottimi-
stici, ha preferito precisare, secondo certe misure tipiche, quali
situazioni causano la nullita deghi atti e quali no; il compito dell’in-
terprete si riduce percit a verificare se ricorra una di quelle situa-
zioni, e, in caso affermativo, a dichiarare la nullita. Formula rigida
finché si vuele (che sarebbe piaciuta agli ideologi francesi del sette-
cento, per i guali era nefasta ogni particella di discrezionalita
concessa al giudice) ma non priva di un certo fondamento: senza
guell’argine chi garantisce che, in nome della giustizia sostanziale,
non si sacrificherebbe pin del dovuto Ia liberta del cittadino? Quali
che fossero poi le conseguenze di fatto, sarebbe seriamente scosso il
concetto costituzionale del processo penale come sistema di limiti
nei quali & imbrigliato il potere di punire.

Queste, in breve, le ragioni per le quali non si potrebbe evitare il
ritorno dei processi pendenti all’organo istruttorio, se si ammettesse
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che la dichiarazione di incostituzionalitd valga anche rispetto al
procedimenti sommari gid conclusi. In altre parole, la posta é altis-
sima. A parte enorme dispendic di lavoro giudiziario, si consideri
Pimpossibilita di ripetere o di ripetere utilmente certi atti probatori,
con la conseguente prospettiva di salvezza che il terremoto procedu-
rale aprirebbe a melti imputati, la cul condanna appariva inecsepi-
bile alla luce delle prove; 'ulteriore conseguenza sarebbe la scarce-
razione antomatica di tutti ghi imputati detenuti nei cul confronti s sia
proceduto con il rito sommario, e la cui custodia preventiva si sia
proiratta oltre il limite massimo previsto dall’art. 272 nn. 1 e 2,
nonché comma 5°.

CRITICA DE ALCUNI PRECONCETTI.

1| problema & imtorbidato in prime luogo da una complicazione
psicologica: si da per certo che la Corte di cassazione, escludendo

il difensore dal rito sommario, abbia sovrapposto arbitrariamente alla
legge una sua norma; ora, caduta quest’uitima per ragioni di incostiiu-
mionalita, si pretende quel che si sarebbe avuto se la Corte, ricono-
scendo spentaneamente d’aver errato, avesse ammesso 'applicabilita
degli arti. 304-bis, ter e quater. Si capisce che un’arriére pensée del
genere altera I'impostazione del problema e ne pregiudica la soluzione
in modo logicamente scorretto. Il modo migliore di imbastire il discorse
& un altro: conviene fingere che Uinterpretazione sinora seguita dalla
giurisprudenza fosse corretta e anzi la sola possibile. Proporrei addi-
rittura di ragionare il problema, come se fosse stata dichiarata 'inco-
stituzionalita di un testo legislative formulato in questi termini catego-
rici: «gh artt. 304-bis, ter e quater non sono applicabili nell’istruzione
sommaria». Cosi, con un’innocua finzione, ci si libera di certi fermenti
emotivi che nuocciono alla spregiudicatezza dell’analisi e, cosa ngual-
mente importante, si arrviva subito al clow della questione.

Una seconda possibile causa di equivoci é l'idea che Papplicazione
incostituzionale della legge processuale renda giuridicamente viziato
guod actum esi e ne esiga la ripetizione (entro il limite, s’intende, del
gindicato) in ossequio al principio che, se basta una semplice nullita a
far franare il processo, cio avvenga a maggior ragione quando ¢ in
gioco una superinvaliditd derivante dalla trasgressione dei canoni
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costituzionali. Nel nostro ordinamento questa impostazione (che
sarebbe ineccepibile, ad esempio, nel dirittc nordamericano) & arbi-
traria: infatti, non & vero che I'atto processuale compiuto in modo
dissonante da un precetto costituzionale sia per cid stesso nullo; la
nullita & un fenomeno processuale da apprezzare secondo la legge del
processo; se quest’ultima fosse costituzionalmente invalida, si prov-
vederebbe a rimuoverla e, quanto alla sorte deglt atti gid compiuti,
varrebbero le regole, di cui si parlera tra breve, concernenti Veffi-
cacia della pronuncia di acecoglimento; ma & scorretio dire che ghi atti
compiuti secondo la legge incostituzionale sianc invalidi e percio
debbano essere rinnovati, essendo ignoto al nostro ordinamento
Pesemplare dell’atto processuale costituzionalmente invalido.

Queste sono deduzioni giuridiche. In linea di convenienza politica
si pud discutere se non sia preferibile disfare Vopera passata del
giudice, per adeguarla ai preceiti della Costituzione. Punto di vista
rispettabilissimo ma punto di vista politico e non giuridico: e poiché
¢l si pone sul pianc degli apprezzamenti politici, non si dovrebbe
negare pregindizialmente ogni credito a considerazioni di egual
natura ma di segno conirario: perché, ad esempio, non tener conto
della necessita di assicurare un minimo di certezza? Se il rispetto della
Costituzione & importante, un certo grado di stabilita nelle sitnazioni
processuali non & cosa futile. 31 obiettera: il fatto che nn’ingiustizia
colpisca mille cittadini non & buon metivo per tollerarla piu che se ne
colpisse uno solo. In altre parole, pereat mundus. Ma a parte I'opi-
nabilita di questa massima apocalittica, la premessa indimosiraia &
che si possa parlare di ingiustizia (nel significato giuridico della
parola e non in termini d’ideslogia politica) rispetto agli atti di un’i-
struzione sommaria compiuta fueri dell’intervento della difesa, in
ossequio a quanto la Corte di cassazione riteneva che una norma del
nostro codice preserivesse. (Juello che si sa é che é stata dichiaraia
illegittima la disposizione su cui la giurisprudenza basava il diniego
delle garanzie difensive; e se si vuol sapere in qual misura codesto
fatto inflmsca sulle situaziont processuali preesistenti, bisogna ragio-
nare in base ai prineipi sull’efficacia delle decisioni d’incostituziona-
lita, lasciando da parte ogni metafora in termini di giustizia.

Il terzo argomento, del quale riesce facile liberare il campo, &
formulabile cosi: la decisione della Corte costituzionale vale come uno
Jjus superveniens; a partire da un certo istante entra in vigore una

28

disciplina dell'istruzione sommaria pilt favorevole ali’imputato di
quella che vigeva in passato; il caso rientra quindi nella previsione
dell’art. 2* c.p., secondo il quale «se la legge del tempo in cui fa
commesso il reato e le posteriori sono diverse, si applica quella le cui
disposizioni sono pil favoreveli al reo ...»". 1l difetto di quest’argo-
mentazione consiste nel non dimostrare ¢ié che dovrebbe essere dbmo-
strato; che alle istruzioni sommarie non ancora concluse siano esiese
le garanzie di difesa, & infatii lapalissiano, mentre il problema da
risolvere & un aliro: se si debba disfare quanio si & fatto, per appli-
care le norme sulla difesa anche nelle istruzioni gia concluse. In altre
parole, per dimostrare che la legge processnale sopravvenuta valga
rispetto ai processi pendenti non & necessario invocare la retroattivita
della norma pin favorevole, in quanto la conclusione discende dai
principi in tema di efficacia della legge processuale nel tempo; semmai

9 - “ . 0
Part. 2° c.p. potrebbe essere invocato, in certi casil?, nel senso

""" A questa conclusione giunge M. Gallo, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1965, 214, ma

con uno svolgimento assal tortuoso che ignora Part. 2° ¢.p. e muove dall’art. 252
Cost., il quale peraltro non dice nulla che riguardi argomento («nessuno pud
essere punite se non in forza di una legge che sia entrata in vigore prima del fatto
comnmesso» ). Egli precisa come «malgrado la lettera della norma costituzionale,
sia opinione assolutamente pacifica, tanto in dottrina quanto in gurisprudenza,
che la irretroatiivita della legge penale pitt sfavorevele deve considerarsi inte-
grata dalla retroattivita della legge penale piii favorevoles. Non so se le opiniont
siano davvero concordi come M. Gallo assicura, ma se anche lo fossers, Pas
sunto rimarrebbe insostenibile: non si capisce, infatti, come dal principio &
irretroatiivitd della legge sfavorevole si possa dedurre quello, logicamente indi-
pendente, di retroattivita della legge favorevole. E poi perché cercare nella
Costituzione cid che essa non contiene quande, per trovare guel che, si cerea,
basta leggeve Part. 2% ¢.p.? 11 quale peraliro, come si rileva nel testo, non
fornisce alcun lume per risolvere il nostro problema.

Ad esempio, se un fatto previsto come reato perseguibile a querela fosse trasfor-
mato da una legge successiva in reato perseguibile d'ufficio (e la querela, s’in-
tende, non fosse stata proposta), sarebbe ragionevele escludere la possibilita di
una successiva persecuzione gindiziaria ex officio. Nel caso inverso, in cui un
fatto gia previsto come reato perseguibile d’ufficio fosse poi degradato a illecito
perseguibile a querela, sarebbe invece bizzarro sostenere che il gindice debha
dichiarare il non lungo a procedere, non essendo stata proposta una guerela che
la legge del tempo non esigeva. Questioni del gemere in pratica non EOTZOND

perché un legislatore appena attento regola la materia caso per caso con norme
transitorie.
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conirario e ciod della ulirattivita delle norme anteriori pini favorevoli. pronuncia d’accoglimento? Una formula semanticamente idonea e
Inolire, il canone enunciato nel predetio testo rignarda le norme cioé tale da poter essere capita, & ragionevole supporre, sul tipo di
sostanziali, ed evenitmalmente guelle processuali, che concorrono a quella che figura nell’art. 77 Cost. Qui si trattava di precizare quale
determinare il contenuto della decisione e ciod a risolvere il dilemma - fosse la sorte dei decreti governativi d'urgenza non convertiti in legge
condanna-proscioghimento. Nel nosire caso, invece, & in guestione il gei termine prestabilito. Ed eceo come il legislatore si & espresso: «i
modus procedendi di certe iniziative istruftorie; siamo quindi foor: + decretl perdono efficacia sin dall’inizio, se non sono converti in
della sfera in cui vale il concetto della legge pivs o menc favorevole legge ...». K quale formula ¢ stata usata nell’art. 136 per descrivere

EOPToN : 9 s ; iohiap:
(qual & determinate nell’art. 23 ¢.p.). Vetfetto della pronuncia d’accoglimento?: «Quande la Corte dichiara

I"iHlegittimita costituzionale di una norma di legge o di un atto avente
torza di legge, la norma cessa di avere efficacia del giorno successivo
alla pubblicazione». 1 corollari sene ormai quasi superflui: (2} le
L5 ISTRUZIONI GOMPTUTE. .. o s : . L
pronmnce di incostituzionalita sono retroattive nel senso in cui si

quesio punto i termini del problema sono abbastanza chiari. paria di retroattivita a proposito della efficacia nel tempo di pii leggi

successive contenenti la disciplina sostanziale di un rapporto: vale a
dire, la legge di cui si dichiara P'illegittimita non & pin applicabile
nemmeno ai rapporti costituiti sotto di essa; (h) se gh effetii delle

P'opinione rigorisiica, favorevele al ritorno dei processi

pendent: all’organo istrutiorio, se si vuole che suoni plansibilmente,

dovrebbe essere ragionata cosi: la Corte costituzsionale ha dichiarato P ar :
Pillegittimita dell’art. 392, con il risultato di rendere doverose e anzi norme di diritto sostanziale consistono nel dovere del gindice di
prescritie sotto pena di nullita assoluta certe iniziative che, in base

alla disposiziene dichiarata illegittima, si reputavanoc superflue; art.

prenunciare seconde la regola in esse contenuia, diverso & il modo in
cui operano le regole procedurali destinate agli organi del processo:
ad esempio, l'effetio dell’art. 392' consisteva nel consentire al
pubblice ministere di omettere gh atti dell’istruzione formale incom-
patibili con i rite sommario: tale effetto si & prodotto ed esaurito
ognigualvolta un pubblies ministero ha proceduto in passato a istru-
zione sommaria, omettendo glhi adempimenti previsti dagh artt. 304-
bis, ter, guater; (¢} a causa della dichiarazione d"imvalidita costitu-

3921 era il solo diaframma tra Distruzione sommaria e Papplicazione
dell’ari. 185 n. 3 in relazione aghi artt. 304-bis, ter, quater; ma Pac-
certamento di illegitvimita costituzionale della legge e la successiva
pubblicazione della sentenza prevista dall’art. 136 Cost. compongons
un faito normative complesso che, a differenza dell’abrogazione,

agisce retroatlivamente; ora, se nei processi pendenti Uart. 392! si v ) ) ) S i )
zionale Part. 392" ha cessato di avere efficacia dal giorno successivo

alla pubblicazione della sentenza: ¢id significa che, a partire da quel
giorno, ogni pubblico ministero, sotto pena di nullitd assoluta, deve
rispettare le norme sull’intervenio della difesa; (d) quanto agh att

considerasse come mai esistito, 'impedimento frapposto in passato
alla difesa sarebbe definibile come causa di una nullitd assoluta.

Se tale & 'argomentazione pil seria che si possa addurre a sostegno
dell’assunio rigoristico, quest'nltimo si vivela pitt debole di quanto a e ‘ _ X , ) - :
un primo sguardo si potesse sospetiare. Il ragionamento & costruito complutl n pass.aie, Ia samaz-mne ¢ la medesima che si Verqﬁwat opmi-
gqualvolta interviene duranie il processo un mutamento legislativo: le
nueve norme sono immediatamente applicabili, restando fermi gli attd
compiuti in base alla legge precedente secondo il canone tempus regit

actum (sempre che una norma transitoria non stabilisca diversamente).

sull’enunciate apodittico che la legge a cut si riferisce la pronuncia di
invaliditd, sia annulilata ex tunc e pereié cadano le valutazioni formu-
late.in base ad essa in ordine ai fatti e agli atti precedenti; ma quest’as-
sunio non tante non é confermate quanto € contraddetio dalle regole i o ’ R e }
vigenti. La confutazione, pinitosto semplice, si pud basare su un argo- In ?Ondu_ﬂ?neﬂ nonvie aicun_&_ seria ragione gmndwa pex mtener:e
che, rispetto al processi pendenti istruiti con il rito sommario, la deci-

mento Lestuale: quale formula avrebbe usato il legislatore costituzio- ; E P e R , -
sione d’incostituzionalitd mvalidi la istruzione. Si poirebbe addurre

nale se avesse volute configurare a quel modo Defficacia della
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3.

un argemento a effetto: che cioe la sentenza della Corte cosi finisca per
aon giovare all'imputato del processo nel quale Peccezione é staia
proposta; ma se fosse staia proposia a istruzione chiusa e ciod gquando
Part. 392! era stato ormai applicato, la cosa non dovrebbe sorpren-
derve; sarebbe anzi sorprendente, dati i limiti nei quali € contenuto 'ac-
certamento di costituzionalita nel nostro ordinamento, che fosse usata

come una sorta di gravame contro gh atti dell’organo giudiziario.

REAZIONT £ PROSPETTIVE

.

ul piano dei faiti 1a vicenda si é complicata in modo inverosimile
b/ in questt ultini giorni. La Corte di cassazione, con una sentenza
a sezioni unite la cul motivazione non € stata ancora pubblicata, ha
ritenuto che le istruzioni compiute restine valide, e questa ¢ una
conclusione da condividere in base agh argomenti che ho addoetto
poc’anzi. 5i noti che la Corte ha pronunciato contro le conclusioni del
procuratore generale: circostanza singolare per una certa qual inver-
sivne di ruoh nell’atteggiamento stilizzato che si & soliti attribuire al
gindice e al pubblico ministero. Inoltre, alcumi giudici di merito
hanno stibite reagito dichiarando la nullita della richiesta di citazione
a giudizio e cosi ribellandosi alla massima dell’organc che vigila
sull’esatta ¢ uniforme applicazione della legge; & anche possibile che
tali reazioni esorbitino dai limiti della pura questione di diriito e
dissimuline una sorta di contrappasso che si vuole infliggere alla
Corte di cassazione: come se il catachisma procedurale di ewi queste
sono le avvisaglie, costituisse la risposta adeguata all’interpretazione
con cui si & negato per alcuni anni esercizio di un diritto fondamen-
tale del cittadino. Siamo sul piano degli umori politici, giacché dal
punto di vista delle norme vigenti si € visto come la questione possa
essere risolta. Nel mondo politico, poi, si & parlato di una proposta
legislativa intesa ad accordare un gravawe dinanzi alla Corte costitu-
zionale contro le decisioni della Corte di cassazione, ogniqualvolta sia
in gioco un Grundrecht, e si capisce come una riforma del genere
equivalga ad affossare 'ordinamento attuale.

Insomma, reazioni discutibili e nell’opinione pubblica I'impres-
sione che germogline i semi di un’anarchia poco rassicurante: basti
pensare alla diversa sorte degli imputati nei cui confronti si sia proce-
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duto con il rito sommario, secondo che il processo ora penda dinanzi
a un gindice di merito ovvero in cassazione. La crisi & certo supera-
hile con un intervento legisiativo del quale si avverte ormai "assoluta
necessita; ma comundgue essa si concluda, la lezione non sarebbe valsa
a nulla se non si capisse che il processo & regolato da leggi di natura
con le quali non si pud giocare impunemente: si & potuto constatare
come questa sequela d’eventi sia uno svolgimento abbastanza lineare
dellVinfelice trovata legislativa da cui & uscita Pistruzione sommaria.
Niente di quel che & accaduto sarebbe inutile, se ci si rendesse conto
che il processo penale, essendo un affare terribilmente serio, va trat-
tato per tale; & sconcertante vedere come per cose pit semplici si sia

concordi nel richiedere una sufficiente chiarezza di menie e poi,

guando ¢ in gioco una fra le pin importanti istituzioni civili, ¢i si fidi
degli stregoni apprendisti.




