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1. La riforma in atto e quelle in itinere

Al momento dell’aggiornamento di questo «Manuale», a differenza di
quanto ¢ accaduto negli ultimi anni, ci si deve confrontare con il nuovo volto
che sta per assumere il rito penale. Negli anni passati evoluzioni e involuzioni
impreviste nei rapporti tra amministrazione, politica e magistratura hanno
acuito ed esteso in maniera generalizzata il malessere generato dal ricorrente
uso strumentale del procedimento penale, accompagnato dalla dilagante di-
vulgazione mediatica delle «prove contro» (con buona pace della concezione
pit responsabile che vuole il processo semplicemente quale strumento neu-
trale di accertamento), dall’'uso distorto delle cautele personali, dai tempi lun-
ghi oltre il ragionevole e dall’'inutile celebrazione di procedimenti destinati a
concludersi con declaratorie di estinzione del reato per decorso del termine
di prescrizione.

In questo scenario, affatto rassicurante, si & inserita la c.d. “riforma Or-
lando”, confluita nella L. n. 103 del 2017 con ’ambizione di toccare i vari
segmenti dell’intervento penalistico: quello sanzionatorio, quello decisorio,
quello esecutivo. Guardando la riforma nei suoi punti salienti, in via prelimi-
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nare pud osservarsi che I'articolato si limiti su molti aspetti a recepire i pit
consolidati approdi della giurisprudenza degli ultimi anni. L’obiettivo prima-
rio della riforma ¢ costituito dalla razionalizzazione di alcuni specifici profili
della materia delle indagini preliminari, della messa a punto di alcuni aspetti
dei procedimenti speciali, da un significativo intervento nell’ambito delle
impugnazioni. Allo strumento della delegazione sono stati consegnati, oltre
ai gia indicati profili del sistema delle impugnazioni, la riforma della disci-
plina delle intercettazioni telefoniche e delle registrazioni ambientali, anche
in relazione all’'uso del captatore informatico nonché quella dell’ordinamen-
to penitenziario. Sullo sfondo si pongono, per quel che qui interessa, le mo-
difiche al sistema penale sostanziale che, incidendo sui tempi della prescri-
zione, sui limiti di pena per alcuni reati e sulla procedibilita in ordine ad al-
cuni fatti, non si apprezzano certo per coerenza con gli intenti di deflazione
dei tempi del procedimento e del processo. Viene vistosamente ad ampliarsi
il tempo necessario a prescrivere (art. 157 c.p.), con ridefinizione dei termini
di decorrenza (art. 158 c.p.), le ipotesi di sospensione (art. 159 c.p.), quelle
di interruzione (art. 160 c.p.), nonché gli effetti della sospensione e dell’in-
terruzione (art. 161 c.p.). Con particolare riguardo alle interferenze di tali
aspetti con i profili processuali, puo evidenziarsi che a norma del nuovo art.
159 c.p. la sospensione della prescrizione in caso di autorizzazione a proce-
dere decorrera dalla data della presentazione della richiesta fino al giorno del
suo accoglimento; che in caso di deferimento della questione ad altro giudice
si protrarra dal momento del deferimento fino al giorno in cui la questione &
decisa; che in caso di rogatoria all’estero operera dalla data del provvedi-
mento che la dispone sino al giorno in cui I'autorita richiedente riceve la do-
cumentazione domandata e comunque decorsi sei mesi dal provvedimento
che dispone la rogatoria (cosi Iart. 159, co. 1, n. 1, 2, 3 ter c.p.). Il dato nuo-
vo e poco rassicurante ¢ costituito dalla sospensione della prescrizione dal
termine previsto per il deposito ex art. 544 della sentenza di condanna di
primo e di secondo grado, anche se emessa in sede di rinvio, fino alla pro-
nuncia, nel primo caso, del dispositivo della sentenza che definisce il succes-
sivo grado di giudizio, e nel secondo sino alla pronuncia del dispositivo delle
sentenze definitive. La sospensione non pud comunque essere superiore ad
un anno e sei mesi. Si tratta di termini dilatabili corrispondentemente, in
presenza di una ulteriore causa di sospensione. Nell’eventualita in cui I'im-
putato sia assolto nel successivo grado di giudizio (cio¢, in appello), ovvero
sia stata annullata dalla Cassazione la sentenza di condanna relativa all’accer-
tamento della responsabilita ovvero dal giudice d’appello che abbia pronun-
ciato declaratoria di nullita ai sensi dell’art. 604, co. 1,4 e 5 bis, i termini so-
spesi saranno recuperati nel computo della prescrizione. Ne deriva una in-
debita commistione tra tempo del fatto e prerogative esercitabili nel proces-
so che non potra che importare arretramenti di tutela dei diritti individuali.
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Sul versante strettamente processuale le innovazioni sono consistenti e si
pongono iz primis 'obiettivo di rendere piu efficienti gli sviluppi procedi-
mentali. Da questa angolazione possono osservarsi le previsioni che introdu-
cono la definizione del procedimento per incapacita irreversibile dell’impu-
tato, ritenendo (allo stato) inutile la sua interruzione (art. 72 bis) e quelle tese
ad evitare alcune situazioni di stasi processuale. Viene fissato in dieci giorni
il tempo di efficacia della riserva di promuovere incidente probatorio di cui
all’art. 360, co. 4 bis e 5. E fissato 'obbligo per il pubblico ministero — pena
I’avocazione del procuratore generale (art. 412, co. 1) — di esercitare ’azione
penale o di chiedere 'archiviazione nel termine di tre mesi dalla scadenza del
termine massimo di durata delle indagini e comunque dalla scadenza dei ter-
mini di cui all’art. 415 bzs. Per i reati di maggior allarme (art. 407, co. 2, lett.
a,nn. 1,3 e 4), il termine & di quindici mesi. Si stabilisce che nella procedura
per essere ignoti gli autori del reato, a seguito dell'individuazione da parte
del giudice, il termine delle indagini di cui all’art. 405 decorre dal provvedi-
mento del giudice (art. 415, co. 2 bzs). E contingentato in venti giorni (e non
pit a dieci) il termine per 'opposizione da parte della persona offesa che nel
caso di delitti commessi con violenza alla persona ovvero per il reato di cui
all’art. 624 bis c.p. sono portati a trenta (art. 408, co. 3 e 3 bis). E di tre mesi
il termine entro il quale il giudice deve fissare 'udienza in caso di mancato
accoglimento della richiesta di archiviazione e sono tre i mesi quelli in cui,
mancando indagini suppletive, il giudice deve provvedere sulle richieste (art.
409, co. 3 e 4). Vengono riscritte le situazioni che possono determinare la
nullita del provvedimento di archiviazione (art. 410 bis) e a tale aspetto & col-
legata la sottrazione alla Corte di legittimita del controllo sul provvedimento
archiviativo, ora assegnato al giudice monocratico attraverso un mezzo de-
nominato reclamo. La Suprema Corte viene altresi privata del primo control-
lo sulla sentenza di non luogo a procedere, contro la quale & proponibile ap-
pello e, solo in esito al giudizio di secondo grado di merito, ricorso per cas-
sazione per violazione di legge ..

Proseguendo nella lettura dell’articolato ci si scontra con previsioni che
codificano orientamenti giurisprudenziali di discutibile compatibilita con i
principi costituzionali, sempre a favore della deflazione. Gli interventi di mo-
difica sui riti speciali a sfondo premiale, infatti, introducono un’ipotesi di sa-
natoria delle nullita, non assolute, di non rilevabilita delle inutilizzabilita, ec-
cettuate quelle derivanti dalla violazione di divieti probatori e di improponi-
bilita di eccezioni in punto di competenza territoriale a seguito della richie-
sta di giudizio abbreviato (art. 438). Del pari, suscitano perplessita le inde-
ducibilita delle nullita assolute e delle inutilizzabilita patologiche a seguito di
applicazione della pena su richiesta della parti. La sentenza di patteggiamen-

'V. infra, cap. XIX.
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to & ora impugnabile con ricorso per cassazione per motivi attinenti all’espres-
sione della volonta dell'imputato, al difetto di correlazione tra la richiesta e
la sentenza, all’erronea qualificazione giuridica del fatto e all’illegalita della
pena o della misura di sicurezza. Ad uscirne ridimensionato, sull’altare delle
illusioni, ¢ il principio di legalita processuale costituzionalmente tutelato
(art. 111 Cost.).

Osservazioni parzialmente diverse possono spendersi in ordine alle modi-
fiche all’art. 546, co. 1, lett. e, da leggere in prospettiva simbiotica con quelle
relative al sistema delle impugnazioni ordinarie. Si vedra meglio in sede se-
parata come al dovere di maggior precisione imposto al giudice nella reda-
zione dell’apparato motivazionale (che dovra essere articolato per punti de-
scrittivi dei fatti di cui all’'imputazione e loro qualificazione giuridica; punibi-
lita e pena; responsabilita civile da reato; fatti in relazione all’applicazione di
norme processuali, con riferimento ai quali sono sviluppati i motivi di fatto e
di diritto a sostegno, i risultati acquisiti, i criteri di valutazione delle prove),
corrisponda altrettanto onere per la parte impugnante di individuare in ma-
niera specifica il devolutum a pena di inammissibilita dell'impugnazione.

I secondo grado del giudizio di merito risulta mutato in alcuni suoi a-
spetti: se per un verso € stato ripristinato un timido concordato sui motivi di
appello, con tutto quel che ne deriva in ordine alla sua celebrazione, per I'al-
tro & stata finalmente introdotta una nuova, e tanto attesa, ipotesi di rinno-
vazione dell’istruttoria dibattimentale obbligatoria quando oggetto del gra-
vame sia una decisione di assoluzione in prima istanza. Il secondo grado di
giudizio viene rivitalizzato attraverso un parziale recupero del principio di
immediatezza . Dira I'esperienza delle aule d’udienza se si tratta soltanto di
un libro dei sogni ...

Anche il ricorso per cassazione assume una fisionomia diversa, attraverso
quelle emende che, per ridurre il carico di lavoro della Suprema Corte, agi-
scono su piu profili: & oggi esclusa la possibilita per 'imputato di proporre
personalmente I'impugnazione. Il che puo certo essere d’ausilio ad evitare
che la Corte sia investita di ricorsi inammissibili dal punto di vista dei requi-
siti oggettivi dell'impugnazione. Ed ¢ proprio sull’inammissibilita che la ri-
forma incide, codificando nuove ipotesi nelle quali la relativa declaratoria
puo essere pronunciata de plano. Evitare giudizi inutili € un intento persegui-
to anche attraverso la riconfigurazione dei poteri della Suprema Corte che
puo pronunciare annullamento senza rinvio quando ritenga di poter decide-
re, non essendo necessari ulteriori accertamenti di fatto.

Tra gli interventi scomposti si collocano quelli inerenti il ricorso straordi-
nario per errore materiale e I'inserimento della disciplina della rescissione
del giudicato nell’ambito del titolo dedicato alla revisione. Ex art. 625 bis &

2 V. ampiamente nfra, cap. XIX.
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consentito alla Corte di cassazione di rilevare in maniera autonoma ’errore
di fatto, senza dover attendere la sollecitazione delle parti. E ci si deve chie-
dere quanto questa procedura possa collocarsi nell’ambito dei mezzi di im-
pugnazione. Il legislatore ha abrogato I'art. 625 ter, attribuendo la compe-
tenza a giudicare sulla rescissione del giudicato alla Corte d’appello. Anche
qui, a parte la competenza assegnata oggi alla Corte di appello ex art. 629
bis, non si riesce a comprendere perché la disciplina sia inserita nel titolo ri-
guardante la revisione.

Tra gli interventi piu discutibili si colloca la disciplina della partecipazio-
ne a dibattimento a distanza. L’art. 146 bzs disp. att. stato totalmente riscrit-
to e i soggetti detenuti per uno dei delitti elencati agli artt. 51, co. 3 bis, e
407, co. 2, lett. 4, n. 4, devono obbligatoriamente partecipare «a distanza alle
udienze dibattimentali dei processi nei quali sono imputati». Questo vale
anche per le udienze relative ad altri reati. L’automatismo si estende pure al-
le udienze penali e civili alle quali il soggetto 7z vinculis debba partecipare in
qualita di testimone. Anche «la persona ammessa a programmi o misure di
protezione, comprese quelle di tipo urgente o provvisorio», sottosta al me-
desimo regime, ma solo per le udienze cui partecipa come imputato (nuovo
co. 1 bis). 1l giudice — «qualora lo ritenga necessario» e a meno che sia stato
applicato il regime ex art. 41 bis ord. penit. — puo disporre la presenza alle
udienze di tutti i soggetti cui si applica la disciplina precedente. Si istituisco-
no, in sostanza, delle presunzioni di superfluita della presenza in aula supera-
bili in forza di eventuale diverso apprezzamento del giudice. Va detto forte e
chiaro che spazi di discrezionalita del genere rischiano di trasformare il dibat-
timento in qualcosa di virtuale con elusione del canone della parita delle armi.

2. La cultura della legalita e I’'approccio allo studio del diritto pro-
cessuale penale

In tale contesto, la sottesa ideologia che regge la logica interna della strut-
tura normativa conferma ancora una volta che la procedura penale (come
complesso di regole da rispettare in vista del conseguimento di un «verdet-
to» non solo persuasivo ma anche appagante sotto il profilo della legalita)
non costituisce un esangue meccanismo tecnico indipendente dai valori. Di
conseguenza, lo studio delle regole procedurali della giustizia penale tra-
scende i confini di una astratta dogmatica formale e comporta inevitabili ri-
flessioni etiche ed il tema della verita non riguarda pit solo la conoscenza del
fatto controverso ma anche la condotta delle parti.

I contrasto tra le esigenze investigative e di informazione relative a vi-
cende giudiziarie, anche di pubblico interesse, ed il diritto dei singoli alla
propria riservatezza ed al sacrosanto rispetto delle regole, hanno costante-
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mente scandito progressivi e percettibili scivolamenti ed assestamenti teorici
che hanno contribuito ad una sorta di messa al bando del diritto alla przvacy,
con conseguente scadimento dello standard di legalita.

«Male captum, bene retentum» & un antico brocardo, che troppe volte &
servito in passato alla bulimia inquisitoria di quanti furono chiamati ad am-
ministrare la giustizia. In tempi recenti, & valso in maniera surrettizia ad am-
mantare di pseudo-legalita la condotta spregiudicata ed avulsa dai binari scan-
diti dalla progressione e dalle regole procedimentali di alcuni settori della
magistratura (non solo inquirente) palesemente interessati a conseguire in pro-
spettiva giustizialista alcuni opinabili obiettivi solo apparentemente funzio-
nali ad un’evanescente azione moralizzatrice, dimentica della separazione tra
morale e diritto penale. Di qui, la necessita e 'importanza di riflettere se non
valga la pena di abbandonare ogni forma di «politica giudiziaria di scopo»,
quando si tratta di tutelare le liberta fondamentali della persona. Aspetto
questo che oggi, in una fase di transizione verso nuovi equilibri istituzionali e
processuali, deve essere ancora e sempre di piu sottolineato in prospettiva
problematica nelle aule universitarie, oltre che negli ambulacri dei c.d. «pa-
lazzi di giustizia» tenendo presenti non solo malintese (e malamente indivi-
duate) aspettative di una indefinibile collettivita, ma soprattutto i diritti del-
I'individuo. Intorno ad essi, infatti, si muovono interessi contrapposti (quello
dello Stato ad un elevato livello di controllo del singolo cittadino e quello di
ogni persona ad un alto grado di autodeterminazione), per cui sara inevitabi-
le argomentare che ¢ auspicabile, perché necessaria, una determinazione po-
sitiva di scelte chiare che non siano foriere di equivoci esegetici e infortuni
operativi, sul presupposto che i risultati della ricerca contano nella misura in
cui sono osservate le regole preposte ai modi di produzione della verita:
sembra francamente paradossale che la necessita di fissare delle metodologie
di acquisizione secondo protocolli predefiniti (c.d. best practices o standard
operating procedure) venga riconosciuto soltanto per la prova scientifica, men-
tre in ogni altro settore le regole legislative dell’ordinato procedere vengano
distortamente intese quali formalismi cedevoli.

In definitiva, va dato atto della mancata risoluzione di un problema che si
ripropone da anni ed ¢ essenzialmente di cultura e di metodo, aspetti inscin-
dibili del modello costituzionale del giusto processo. Occorre accelerare,
ciog, il recupero della cultura della legalita sul piano dell’effettivita del dirit-
to vivente e ripristinare, percio, il metodo della correttezza e del rispetto dei
ruoli processuali secondo le linee assiologiche sottese ai diversi istituti pro-
cessuali ed in senso deontologicamente orientato; beni entrambi erosi in mi-
sura non marginale da prassi devianti settorialmente interessate. Solo su tali
premesse, metodologiche e non solo, possono essere utilmente affrontati da-
gli studenti universitari temi ostici come quelli che seguono, sistematizzati e
semplificati nei limiti del possibile per essere destinati alla didattica nei corsi
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d’insegnamento del diritto processuale penale (come viene definito oggi con
una terminologia che, abbandonando la tradizionale e risalente dicitura di
«Procedura penale», sottolinea con immediatezza gli spessori contenutistici
e le questioni metodologiche tipiche dell’analisi problematica di un sistema).

3. Le norme di organizzazione e funzionamento

Il processo penale si incarna in un sistema di norme (essenzialmente co-
dice di rito e Ordinamento giudiziario’, ma anche leggi speciali) attraverso
le quali lo Stato autolimita il proprio potere di imperio dettando a sé stesso
le regole che sara tenuto a rispettare al momento di perseguire i cittadini so-
spettati di aver commesso uno o piu reati. Il che si risolve — al contempo —
nel rispetto del principio di uguaglianza. Difatti, lo svolgimento della conte-
sa giudiziaria viene disciplinato in forza di leggi alla cui osservanza sono te-
nuti tutti i soggetti che vi partecipano: sia quelli portatori degli interessi in
collisione (polizia giudiziaria, pubblico ministero, parte civile, imputato), sia
quelli investiti del potere di risolvere il contrasto stesso (giudici di merito e
giudice di legittimita). Le norme processuali (e quelle ordinamentali) anziché
porre quei divieti di azione che contrassegnano il contenuto tipico dei pre-
cetti limitativi di liberta, si concretano di regola nella prescrizione tecnica di
condotte ovvero nell'imposizione di canoni di comportamento, da porre in
essere in un certo modo, entro il limite stabilito, e nel rispetto della sfera di
azione degli altri soggetti, se si vogliono conseguire le finalita assegnate. Le
norme di procedura e quelle ordinamentali, in definitiva, sono accorgimenti
tecnici utili a predeterminare non solo il comportamento dei soggetti privati
portatori degli interessi in conflitto, ma anche il comportamento di tutti i sog-
getti pubblici operanti nel processo penale, e segnatamente anche dei giudi-
ci. Il diritto processuale, percio, dovendo precostituire schemi formali validi
a regolare dagli interventi cautelari al metodo probatorio, dalle tecniche de-
cisorie agli strumenti di controllo, si articola in norme definite anche di or-
ganizzazione e funzionamento.

Posto che i soggetti processuali vedono le loro situazioni di potere e di
dovere prefigurate in schemi tipici, fuori dei quali sconfinano nell’arbitrio, &
chiaro che tutto quanto loro non espressamente consentito ¢ da ritenere pre-
cluso. Ma se, nel processo penale, i soggetti operanti possono compiere sol-
tanto quelle attivita alle quali risultano specificamente autorizzati dalla legge,
nell’ambito delle paratie di tempo e di modo prestabilite; cio¢, se certi risul-
tati utili possono essere conseguiti soltanto rispettando le regole prefissate,
ne deriva che I'attivita delle parti e del giudice, per essere giuridicamente ri-

*R.d. 30.1.1941, n. 12, e modificazioni successive.
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levante deve, appunto, svolgersi sempre e costantemente nel rispetto della
legge. E questo il nucleo del c.d. «giusto processo», introdotto con riforma
costituzionale tra il finire dell’anno 1999 e i primi giorni del 2000 (L. Cost.
23.11.1999, n. 2; d.1. 7.1.2000, n. 2, conv. in L. 25.2.2000, n. 35). Il processo
penale &, dunque, la serie delle attivita compiute dall’autorita giudiziaria nei
modi di legge e dirette alla verifica empirica dell’ipotesi dell’accusa attraver-
so una statuizione fondata su un giudizio il quale, a sua volta, ¢ in diretta di-
pendenza dalla ricostruzione empirica dei fatti previsti come reati sulla base
degli elementi di prova acquisiti e dalla valutazione che il giudice competen-
te (precostituito, naturale, terzo ed imparziale) ne compie alla stregua (non
gia di decisioni potestative bensi) dei criteri stabiliti dalla legge, sicché il col-
laudato principio di stretta legalita penale si salda con il moderno principio
di legalita del giusto processo (imperniato intorno alla giurisdizione, alla pre-
sunzione di non colpevolezza, alla formale ritualita degli atti, all’effettivita
del contraddittorio e alla tutela sostanziale del diritto di difesa).

Nel processo inquisitorio emergeva, a significativa costante, la ricerca del-
la verita reale quale principio etico di base; noi sappiamo adesso che si trat-
tava certamente di una sovrastruttura ideologica dietro la quale si maschera-
va lo stato totalitario che, in nome della verita assoluta, voleva avere via libe-
ra nei processi onde poterne condizionare ’esito. 1l rito accusatorio, di con-
tro, qualifica gia significativamente attraverso il connotato semantico le posi-
zioni delle parti (accusatore-accusato) esprimendo 1’esigenza (logica prima
ancora che normativa) di prove prodotte dal pubblico ministero a supporto
dell’accusa; ed appare impensabile che le prove possano essere ricercate dal
giudice, la cui funzione ¢, e deve restare, quella di arbitro imparziale che as-
sicuri 'osservanza delle regole, sollecito ad intervenire quando le garanzie
del singolo paiano poste in pericolo dalla preponderanza dell’apparato inve-
stigante.

Con il codice vigente & stato dissolto il feticcio della verita reale (come si
avra modo di vedere nei riti semplificati a prova contratta, nello studio delle
c.d. «regole di esclusione» ed a proposito dei limitati effetti delle sentenze
definitive), contando anche I’ortodossia del metodo, non pit solo il risultato:
si profila cosi, anche nell’ambito della giustizia penale, quel «processo come
gioco» quale utile schema conoscitivo di riferimento, sociologicamente teo-
rizzato e positivamente sperimentato dagli studiosi del processo civile e dai
processualpenalisti di tradizione anglo-americana; anche se accanto a nuovi
istituti propri del rito accusatorio — es. investigazioni difensive, diritto del-
I'imputato al silenzio (il diritto al silenzio e quello a non autoincriminarsi co-
stituiscono principi internazionali generalmente riconosciuti che, fornendo
all’accusato una garanzia contro le pressioni — sia proprie che improprie — del-
I'autorita giudiziaria o di polizia, concorrono ad evitare errori giudiziari e ad
assicurare il perseguimento del «giusto» processo), divieto di istruttorie oc-
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culte, diritto all’espletamento del controesame e all’assunzione della prova
contraria — persistono alcune strutture inquisitorie di tipo tradizionale che
consentono ancora oggi al giudice dell’'udienza di svolgere certe attivita di
elaborazione probatoria che dovrebbero essere oramai proprie ed esclusive
delle parti. Percio ¢ chiaro che, una volta ripudiato a livello di opzione legi-
slativa I’obiettivo della verita reale (e correlativamente, con coerenza, dissol-
to il c.d. «mito del giudicato»), ogni tentativo (ancora talvolta affiorante nel-
le prassi) di forzare le regole legali dell’assunzione e della valutazione della
prova, sull’altare dell’aspirazione alla ricerca della verita reale, si risolvereb-
be in un escamotage utilizzato per giustificare all’opinione pubblica discuti-
bili deviazioni dalle norme, naturalmente secondo un’applicazione distorta
del principio dell’indipendenza del giudice nel momento dell’apprezzamen-
to delle risultanze di causa (c.d. «libero convincimento»), opportuno corol-
lario di un rito inquisitorio svincolato da limiti, da osservanze e da oneri di
accusa.

Quarant’anni fa, all’epoca dell’emergenza, si era teorizzato, e praticato, il
processo penale come mezzo poliziesco di lotta per la prevenzione e per la
repressione di certi fenomeni di criminalita e di terrorismo, anzi che strumen-
to di accertamento imparziale. Poi c¢’¢ stato un ribaltamento di prospettive,
ma la verita & sempre |’obiettivo primario, nella ricerca e nell’elaborazione del-
le prove e nella dinamica di ogni processo; guai se cosi non fosse, perché al-
trimenti la sorte di uomini e cose sarebbe rimessa unicamente alla maggiore
o minore bravura di un avvocato o di un pubblico ministero. Non va trascu-
rato che in forza dell’art. 358, co. 1, «il pubblico ministero [...] svolge altresi
accertamenti su fatti e circostanze a favore della persona sottoposta alle in-
dagini», cosi restando delineati i contorni di una sorta di parte imparziale (per
usare la terminologia classica) che ha il dovere di indagare non soltanto sui fat-
ti a sostegno dell’esercizio dell’azione penale, ma su tutto cio che attiene alla
vicenda storica, quindi anche sulle circostanze a favore della persona sottopo-
sta alle indagini. E questo non ¢ un enunciato puramente enfatico: il pubbli-
co ministero ha I’obbligo istituzionale di individuare tutto quanto concerne i
reati ed i responsabili (le indagini possono essere considerate adeguate solo
se e quando siano condotte in modo da risultare orientate al fine di acquisi-
re, oltre le prove a carico, anche quelle a discarico dell’accusato) *. Quanto ai
poteri probatori del giudice, va subito detto che — per non risultare una pre-
varicazione delle prerogative altrui (del pubblico ministero, dell'imputato e
delle altri parti private) — I'intervento d’ufficio del giudice deve essere espli-
cato unicamente in funzione di garanzia del rispetto delle regole e di riequi-

4 Corte eur., sent. 14.3.2002, Edwards c. Regno Unito; Corte eur., sent. 27.7.2000, Pisano c.
Ttalia; in prospettiva di metodo gia Corte eur., sent. 24.11.1993, Imbrioscia c. Svizzera. Sull’effica-
cia delle indagini v. Corte eur., sent. 18.5.2010, Anusca c. Moldavia.
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librio di situazioni anomale (es. decadenza dalle richieste probatorie per fat-
to non direttamente imputabile alla parte interessata; minorata difesa)’.

Se ¢ vero che non c’¢ pit 'obbligo di compiere tutti gli accertamenti pos-
sibili per scoprire la verita reale, quello della ricerca della verita rimane pur
sempre |'obiettivo etico fondamentale, anche se non & piu conclamato come
un tempo; sta di fatto che assieme alla stessa ricerca della verita occorre il ri-
spetto delle regole del gioco, cioe dei principi generali di organizzazione e
funzionamento e delle singole disposizioni non solo in tema di prova ma an-
che di giurisdizione, competenza, tempo, ecc.; e tra le regole ¢ stata ribadita
all’art. 124 quella per cui «i magistrati, i cancellieri e gli altri ausiliari del giu-
dice, gli ufficiali e gli agenti di polizia giudiziaria sono tenuti a osservare le
norme di questo codice anche quando I'inosservanza non importa nullita o
altra sanzione processuale» (co. 1) e «i dirigenti degli uffici vigilano sull os-
servanza delle norme anche ai fini della responsabilita disciplinare» (co. 2).

In realta questa regola, riproduttiva del tenore dell’art. 154 1930, non aveva
mai ricevuto applicazione, perché la sanzione dell’obbligo di correttezza non
era (e non ¢) di natura processuale e non erano sperimentate, in passato, al-
tre tipologie invalidanti gli atti processuali diverse dalla nullita. E cio aveva
provocato una sorta di slealta procedimentale nell’individuazione delle pro-
ve, con correlativo lassismo da parte del giudice nell’ammettere e valutare la
prova illecitamente o illegittimamente acquisita, sacrificando il rispetto delle
forme sull’altare dell’ossessione per il conseguimento della verita e/o della
lotta alla criminalita del momento. Ma le cose sono cambiate con la previsione
delle regole d’esclusione della prova acquisita in violazione di legge e, forse
ancor pit, con la consapevolezza che il c.d. Ordinamento giudiziario ¢ la
prima legge fondamentale di procedura e che il giudice deve essere sempre
terzo, imparziale ed equidistante dalle parti tanto nella fase di formazione del-
la prova in contraddittorio quanto nel momento individuale di selezione e di
valutazione del materiale decisorio.

11 dato fenomenologico piti appariscente, a questo proposito, ¢ il venir
meno (all’opposto del vecchio codice) del feticcio ideologico dell’infallibilita
del giudice nel ricostruire la verita e la tendenziale riconduzione del proces-
so penale nell’alveo fisiologico di strumento d’accertamento secondo regole
egualmente vincolanti per tutti i soggetti. Dove la minore tensione verso un
risultato ad ogni costo e la ripulsa di ogni ansia giudiziale per la verita reale
(anche in considerazione del polimorfismo processuale e della giustizia ne-
goziata) lasciano il posto, in funzione di recupero, a sempre piu sofisticati stru-
menti di controllo in fase di impugnazione e post renz iudicatam: (il riferimen-
to d’obbligo ¢ all’enucleazione del ricorso straordinario per errore di fatto in

> Corte cost., sent. n. 241 del 1992; Corte cost., sent. n. 255 del 1992; Corte cost., sent. n. 111
del 1993.
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cassazione, agli ambiti della revisione progressivamente dilatati dall’elabora-
zione della giurisprudenza ordinaria e di quella costituzionale, agli spazi ap-
plicativi della procedura esecutiva incidentale).

Per I'effetto, il giudice non & pili e non puo essere legibus solutus. Per ri-
manere al tema della decisione: il giudice attuale ¢ vincolato nella selezione
del materiale decisorio da un reticolo di disposizioni codicistiche quali gli
artt. 192, co. 2 («l’esistenza di un fatto non puo essere desunta da indizi a
meno che questi siano gravi, precisi e concordanti»), e 526, co. 1 («il giudice
non pud utilizzare ai fini della deliberazione prove diverse da quelle legitti-
mamente acquisite nel dibattimento»), e co. 2 («la colpevolezza dell'imputa-
to non puo essere provata sulla base di dichiarazioni rese da chi, per libera
scelta, si ¢ sempre sottratto all’esame da parte dell’'imputato o del suo difen-
sore»); e ¢’¢ pur sempre da fare i conti con le regole di esclusione e con i di-
vieti di utilizzazione disseminati qua e la a salvaguardia della correttezza nel-
I'acquisizione del materiale probatorio (es. artt. 64, 191, 195, 197 bis, 203,
271, 401, 403, 404, 513) e con le regole di giudizio e la gerarchia delle for-
mule liberatorie (es. artt. 129, 500, 529, 530, 533): tutto cio si riflette nel va-
lore della motivazione della sentenza, come espressione del concreto operare
delle regole del giusto processo, con particolare riferimento all’incidenza del
momento probatorio nella formazione del convincimento del giudice, pur
sempre «libero» epperod in vasta misura vincolato al rispetto dei parametri
legali appena evocati a titolo esemplificativo, dei quali & tenuto a rendere con-
to nella motivazione della sua decisione (i limiti normativi stabiliti dall’art.
192, co. 2 e 4, oltre che per gli indizi in genere e per la chiamata di correo,
valgono anche per le sentenze irrevocabili, in forza dell’art. 238 bis, e per le
dichiarazioni dei testimoni assistiti, alla stregua dell’art. 197 bis).

L’essenzialita del discorso giustificativo dell’organo decidente, postulato
dall’art. 111 Cost., si disvela in tutta la sua importanza proprio nei confronti
delle argomentazioni della difesa, in quanto indicativo della correttezza delle
modalita del procedere e dell’'uguale apertura verso le ragioni di ogni parte
processuale. In ipotesi di motivazione carente, potrebbe intervenire in fun-
zione rettificante il giudice d’appello; mentre si suole ripetere che la strozza-
tura del controllo derivante dal tenore del vigente art. 606, co. 1, lett. e, im-
pedirebbe al giudice di legittimita qualsiasi controllo effettivo sulla vicenda
sottoposta al suo esame (si vedra nella sede opportuna come questa imposta-
zione deve essere avviata a revisione critica, nonostante il coagularsi di forti
spinte reazionarie in contrario).

4. Processo penale e Costituzione

L’approccio metodologicamente ortodosso allo studio e all’applicazione
del diritto processuale penale presuppone il costante raffronto delle regole
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scandite a livello di legislazione ordinaria con i principi dettati dalla Costitu-
zione e dagli accordi sovranazionali, in armonia con la gerarchia delle fonti.

A prescindere, per il momento, dai nuovi equilibri tra regole interne e
principi europei, elementari esigenze di chiarificazione sull’assetto normati-
vo interno consigliano di prendere le mosse dalla preliminare rilevazione
dei principi costituzionali operanti sul versante procedurale del microco-
smo della giustizia penale, onde verificare la perdurante e attuale validita
delle soluzioni di volta in volta praticate nella legge ordinaria e nella prassi
delle aule di giustizia, nella prospettiva di valutare, successivamente, la ri-
spondenza del processo penale italiano ai parametri della giurisdizione «giu-
sta», conclamata dal legislatore nazionale e imposta dalle istituzioni sovra-
nazionali.

L’art. 2 della legge delega per il codice di procedura penale (L. 16.2.1987,
n. 81) specificava, significativamente, che «il codice di procedura penale de-
ve attuare i principi della Costituzione e adeguarsi alle norme delle conven-
zioni internazionali ratificate dall’Italia e relative ai diritti della persona e al
processo penale». Per Ieffetto, a tacer d’altro, il sistema processuale penale
in genere e la celebrazione di ogni singolo processo penale nello specifico,
devono essere sempre, e irrinunciabilmente, in linea con il principio di ugua-
glianza, con il diritto alla liberta, al domicilio, alla corrispondenza, alla dife-
sa, al giudice naturale precostituito per legge, con la presunzione di non col-
pevolezza, con il principio di tutela differenziata per i membri del Parlamen-
to e per il Capo dello Stato, con il principio di indipendenza dei giudici, del-
la disponibilita della polizia giudiziaria da parte dell’autorita giudiziaria e
dell’obbligatorieta dell’azione penale.

4.1. 1 profili costituzionali del processo penale

In estrema sintesi.

a) L’art. 3 Cost. proclama I'uguaglianza formale (co. 1) e sostanziale (co.
2) davanti alla legge di tutti i cittadini indipendentemente dal sesso, dalla
razza, dalla lingua. Correlativamente, situazioni affini vanno trattate in ma-
niera omogenea. Una esemplificazione: posto che nelle nostre aule di giusti-
zia deve obbligatoriamente essere utilizzata la lingua italiana (art. 109; salvo
il bilinguismo previsto per alcune province di confine), al fine di non discri-
minare parti private di differente idioma, che non comprendono o non par-
lano la lingua italiana, & prevista I'assistenza di un interprete al fine di rende-
re intelligibile il contenuto degli atti e delle attivita che si compiono nel pro-
cesso. Il d.lgs. 4.3.2014, n. 32, ha dato attuazione alla direttiva 2010/64/UE,
sul diritto all’interpretazione e alla traduzione nei procedimenti penali. Cor-
relativamente, ogni eventuale differenziazione deve trovare legittimazione giu-
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stificativa nella peculiare specificita del fine ad essa sotteso °.

b) L’art. 13 Cost. & posto a salvaguardia del minimo etico inviolabile della
liberta personale anche mediante «violenza fisica e morale» sulle persone gia
sottoposte alla restrizione della liberta personale (anche sotto forma di ispe-
zione o perquisizione personale). Cio esclude forme di «tortura» nei con-
fronti dei detenuti, e qualsiasi pressione o strumentalizzazione eterodossa de-
gli strumenti processuali ordinari ad eruendam veritatens. 1l diritto di liberta
personale pud essere sacrificato «nei soli casi e modi previsti dalla legge»
(c.d. riserva di legge) e per «atto [...] dell’autorita giudiziaria» (c.d. riserva di
giurisdizione) che deve essere adeguatamente «motivato» (c.d. obbligo di
motivazione). Allo stesso modo possono essere adottati «in casi eccezionali
di necessita e urgenza, indicati tassativamente dalla legge» da parte dell’auto-
rita di pubblica sicurezza, provvedimenti provvisori (arresto e fermo) che ne-
cessitano di convalida da parte dell’autorita giudiziaria nel termine di 48 ore;
in difetto «si intendono revocati e restano privi di effetti». A presidio della
tutela della liberta personale, i provvedimenti di carcerazione preventiva pa-
tiscono dei limiti tassativamente indicati e, di recente, rafforzati dal legislato-
re’, sia mediante l'istituto dei termini (per ogni singola fase, complessivi e
massimi) della custodia cautelare, sia attraverso uno specifico obbligo di moti-
vazione del provvedimento che limita la liberta. Sotto la spinta della giurispru-
denza europea si pud oramai ritenere garantito al «detenuto» europeo uno
spazio minimo vitale®, con previsione di rimedi preventivi® e compensativi.

¢) L’art. 14 Cost. proclama l'inviolabilita del domicilio (e sul punto I'atti-
vita ermeneutica della giurisprudenza costituzionale e di legittimita & sempre
stata copiosa) di fronte ad atti invasivi dell’autorita giudiziaria e di quella di
pubblica sicurezza, quali ispezioni e perquisizioni, possibili — come per gli
atti che comprimono la liberta personale — solo di fronte alla duplice riserva
di giurisdizione e di legge e all’obbligo di motivazione. Ad ulteriore tutela del-
la privacy, anche per la liberta e la segretezza della corrispondenza e di ogni
altra forma di comunicazione (art. 15 Cost.) sono previste delle limitazioni
nel rispetto della riserva di giurisdizione, della riserva di legge e dell’obbligo
di motivazione. La garanzia apprestata vale in particolar modo per le intru-
sioni nelle comunicazioni telefoniche, ambientali e telematiche e per le nuo-
ve forme di intrusione tra presenti mediante immissione di captatori infor-
matici in dispositivi elettronici portatili. Le nuove tecnologie hanno imposto
alla giurisprudenza di confrontarsi con le problematiche riguardanti il cor-
retto bilanciamento dei contrapposti interessi in gioco: da una parte la tutela

¢ Per un primo opinabile intervento v. Cass., Sez. Un., 24.4.2014, Espenhann ed altri.

" Con L. 16.4.2015, n. 47, recante Modifiche al c.p.p. in materia di misure cautelari personali.
8 Corte eur., sent. 8.1.2013, Torregiani c. Italia.

? Corte eur., sent. 10.1.2012, Ananyev ed altri c. Russia.
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dei diritti individuali e dall’altra I'interesse alla prevenzione di eventi altamen-
te rischiosi per la collettivita e le esigenze di prevenzione generale. Gia le Se-
zioni Unite avevano avuto modo di stabilire che I'intercettazione di comunica-
zioni tra presenti mediante I'installazione di un captatore informatico in un
dispositivo elettronico & consentita nei soli procedimenti per delitti di crimi-
nalita organizzata per i quali trova applicazione la disciplina di cui all’art. 13
del d.I. n. 151 del 1991, conv. dalla L. n. 203 del 1991, che consente la cap-
tazione anche nei luoghi di privata dimora, senza necessita di preventiva in-
dividuazione ed indicazione di tali luoghi e prescindendo dalla dimostrazio-
ne che siano sedi di attivita criminosa in atto. In motivazione la Corte aveva
sottolineato che, in considerazione della forza intrusiva del mezzo usato, la
qualificazione del fatto reato, ricompreso nella nozione di criminalita organiz-
zata, debba risultare ancorata a sufficienti, sicuri e obiettivi elementi indizia-
ri, evidenziati nella motivazione del provvedimento di autorizzazione in mo-
do rigoroso '°.

Con la riforma del 2017 & stata conferita la delega legislativa affinché si
«prevedano disposizioni dirette a garantire la riservatezza delle comunica-
zioni in particolare dei difensori nei colloqui con I'assistito, e delle conversa-
zioni telefoniche e telematiche oggetto di intercettazione, in conformita al-
l'articolo 15 della Costituzione, attraverso prescrizioni che incidano anche sul-
le modalita di utilizzazione cautelare dei risultati delle captazioni e che diano
una precisa scansione procedimentale per la selezione di materiale intercetta-
tivo nel rispetto del contraddittorio tra le parti e fatte salve le esigenze di in-
dagine, avendo speciale riguardo alla tutela della riservatezza delle comunica-
zioni e delle conversazioni delle persone occasionalmente coinvolte nel proce-
dimento, e delle comunicazioni comunque non rilevanti a fini di giustizia pe-
nale».

Le intercettazioni, d’altronde, pur costituendo strumento efficace per con-
trastare le forme piu gravi della criminalita organizzata, presuppongono un ef-
ficace reticolo di cautele operative (artt. 266-271), spesso imperdonabilmen-
te eluse dalla prassi, quasi che fossero inessenziali; il che ha provocato signi-
ficativi e reiterati interventi della Corte costituzionale e delle Sezioni Unite
della Corte di cassazione (senza contare alcuni significativi moniti della Cor-
te europea) .

d) 11 diritto di difesa, scandito dall’art. 24, ma anche dall’art. 111, co. 3,
Cost., garantisce a «tutti» la possibilita di agire in giudizio per la tutela dei
propri diritti ed interessi legittimi, mediante l'inviolabilita della difesa in
ogni stato e grado del procedimento. Tra i suoi corollari rientra I'istituto del
gratuito patrocinio per i non abbienti, in funzione di assicurare i «mezzi per

10 Cass., Sez. Un., 28.4.2016, Scurato.
1 Corte eur., sent. 29.3.2005, Matheron c. Francia.
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agire» e «difendersi» in giudizio. Rientrano nel novero del diritto di difesa
anche «le condizioni e i modi per la riparazione degli errori giudiziari» (co.
4) che trovano una normativa specifica negli artt. 643-647.

e) I requisiti costituzionali del giudice naturale, precostituito per legge,
terzo e imparziale sono enunciati all’art. 25, co. 1, e all’art. 111, co. 2, Cost.
Particolarmente vivo in passato il dibattito in ordine al significato da attri-
buire agli aggettivi «naturale» e «precostituito per legge» (sterile endiadi o
piuttosto diversi profili per cui la naturalita si attaglia all’ufficio giudiziario e
la precostituzione al magistrato/persona fisica secondo I'attribuzione degli
affari penali mediante il sistema tabellare). Alla luce della tutela sopravvenu-
ta del principio di terzieta ed imparzialita del giudice (art. 111, co. 2, Cost.),
oggi la funzione giudicante puo dirsi presidiata da efficaci garanzie che, pe-
10, per divenire realmente efficaci abbisognano di un approccio interpretati-
vo — purtroppo ancora di la da venire — alle norme codicistiche in tema di
competenza ed incompatibilita davvero coerente con tali ineccepibili para-
metri e rispettoso dei valori in gioco, che sono posti non solo a tutela del
singolo protagonista della contesa processuale ma anche, e forse soprattutto,
per la trasparenza delle cose e per la salvaguardia delle aspettative della col-
lettivita.

# L’art. 27 Cost., che proclama la presunzione di non colpevolezza, per
cui 'imputato pud essere considerato colpevole solo a fronte di una sentenza
divenuta definitiva, costituisce una fondamentale regola di civilta giuridica
che, tra Daltro, influenza i criteri di valutazione delle prove. In un sistema
processuale ove la decisione ¢ il risultato di un complesso procedimento di
verificazione e di falsificazione di un’ipotesi di accusa, nessun valore puo es-
sere attribuito all'imputazione, fino a quando tale procedimento di verifica-
zione/falsificazione non si sia concluso. L’impostazione della L. 20.2.2006, n.
46 (c.d. «legge Pecorella», ha rafforzato questo principio, nella misura in cui
ha esplicitato che «il giudice pronuncia sentenza di condanna se 'imputato
risulta colpevole del reato contestatogli al di 1a di ogni ragionevole dubbio»
(art. 533, co. 1). Sullo stesso piano si pongono i canoni valutativi in caso di
insufficienza, contraddittorieta e non idoneita degli elementi di prova acqui-
siti (artt. 425, co. 2, e 530, co. 2).

2 L’art. 68, co. 2 e 3, Cost. si pone a presidio dei diritti garantiti dagli
artt. 13, 14 e 15 Cost. per impedire al potere giudiziario di prevaricare gli al-
tri poteri. La richiesta di autorizzazione a procedere alla Camera di apparte-
nenza non impedisce il compimento di indagini nei confronti di un membro
del Parlamento, soltanto precludendo il compimento di atti particolarmente
invasivi, quali ispezioni e perquisizioni personali e domiciliari, restrizioni alla
liberta personale, intercettazioni telefoniche e sequestro di corrispondenza.
Viene cosi abbandonato il convincimento che la necessita dell’autorizzazione
ad acta costituisca un escamotage per sottrarsi alla potesta punitiva dello Stato.
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h) L’art. 79 Cost. prevede la possibilita di adottare atti di clemenza come
amnistia ed indulto. La legge di concessione deve specificare i connotati tem-
porali di applicazione ed eventuali limiti (ad esempio per determinate cate-
gorie di reati).

7) L’art. 101 Cost. garantisce alla magistratura, senza alcuna distinzione
tra giudicanti e requirenti, la soggezione soltanto alla legge, 7d est quell’auto-
nomia e indipendenza dagli altri poteri dello Stato che costituisce il requisito
fondamentale per il retto esercizio della giustizia, senza condizionamenti e
pressioni. Anche per questo, 'autorita giudiziaria dispone direttamente della
polizia giudiziaria.

/) 11 principio dell’obbligatorieta dell’azione penale, enunciato dall’art. 112
Cost., si trova periodicamente al centro di vivaci diatribe in quanto al chiaro
tenore letterale («Il pubblico ministero ha 'obbligo di esercitare I’azione pe-
nale») si contrappone I'altrettanto limpido significato degli artt. 50, 358 e
405 che pongono una gerarchia nell’esercizio dell’azione penale da parte del
pubblico ministero, esercitabile solo «quando non deve richiedere I'archivia-
zione» (art. 405, co. 1). Sta di fatto, pero, che il principio di obbligatorieta del-
'azione penale non comporta I'obbligo, per il pubblico ministero, di esercita-
re I’azione ogni qualvolta venga raggiunto da una notizia di reato, ma va ra-
zionalmente contemperato con il fine di evitare I'instaurazione di un proces-
so superfluo 2. Per conseguenza, il pubblico ministero ha ’obbligo di eserci-
tare 'azione penale quando all’esito delle indagini emergano elementi antite-
tici a quelli previsti per la richiesta di archiviazione (art. 125 disp. att.) e cioe
quando abbia raccolto elementi di prova tali da sostenere 'accusa in giudi-
zio. E al di la di tale finalizzazione e, pertanto, pur in presenza degli elementi
suddetti, il pubblico ministero & esonerato dall’esercizio dell’azione penale
quando ricorra la causa di esclusione della punibilita per particolare tenuita
del fatto, contemplata dall'innovato art. 131 bis c.p. ”, idonea a giustificare il
provvedimento di archiviazione ex art. 411 (oltre che il non luogo a procede-
re ex art. 420, il proscioglimento predibattimentale ex art. 469, nonché la
sentenza di assoluzione ex art. 530, in grado di generare un importante vin-
colo extrapenale ex art. 651 bis sulle pretese risarcitorie).

m) All’art. 111 Cost., da sempre, era previsto che tutti i provvedimenti
devono essere motivati (co. 6) e che le sentenze e tutti i provvedimenti sulla
liberta personale sono suscettibili di controllo, almeno per violazione di leg-
ge, da parte della Corte di cassazione (co. 7). Si tratta di esigenze che ri-
spondono al bisogno di controlli effettivi del giudice su ogni atto del giudice
e che si pongono tra i pilastri fondamentali del giusto processo, oggetto della
epocale riforma di fine 1999. E per questa ragione che alcuni fermenti di ri-

12 Corte cost., sent. n. 96 del 1997.
B D.lgs. 16.3.2015, n. 28.
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forma tesi ad erodere il collaudato ambito attuale dei controlli sulla motiva-
zione da parte della Corte di cassazione sono oggetto di vivace critica re-
sponsabilmente orientata a rivendicare che ogni necessita di riforma va inse-
rita piuttosto nell’alveo del potenziamento del contraddittorio e non certo
della sua riduzione. In questa ortodossa prospettiva, del resto, si collocano le
disposizioni del 2014 in tema di partecipazione effettiva al processo della
persona imputata o sottoposta ad indagini (che hanno radicalmente immuta-
to gli schemi oramai superati dell’irreperibilita e della contumacia) e sull’'uso
della lingua del processo e della partecipazione cosciente da parte di tutti i
soggetti privati (con obbligo di nominare un interprete e di disporre la tra-
duzione degli atti in lingua comprensibile, a spese dello Stato). Si tratta di due
profili fondamentali che contribuiscono a dare finalmente corpo e sostanza
ai concetti di pienezza ed effettivita del contraddittorio.

n) L’art. 117 Cost. stabilisce che la potesta legislativa ¢ esercitata dallo
Stato e dalle Regioni nel rispetto della Costituzione, nonché dei vincoli deri-
vanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali. Si tratta di
una disposizione che vincola non solo il Legislatore, ma anche i giudici che,
qualora rilevino un contrasto tra la legislazione interna e la normativa euro-
pea, sono tenuti ad interpretare la prima adeguandola ai parametri della se-
conda alla stregua di quanto deciso nelle sentenze della Corte europea dei
diritti dell'uomo e, ove cid non sia possibile, a sollevare questione di legitti-
mita costituzionale. A partire dalle c.d. “sentenze gemelle” ** le norme della
C.e.d.u. — nel significato loro attribuito dalla Corte europea dei diritti del-
I'uomo — integrano, quali «norme interposte», il parametro costituzionale
espresso dall’art. 117, co. 1, Cost., nella parte in cui impone la conformazio-
ne della legislazione interna ai vincoli derivanti dagli «obblighi internaziona-
li» °. Ne deriva che, ove si profili un contrasto — non superabile a mezzo di
una interpretazione “adeguatrice” — fra una norma interna e una norma della
C.e.d.u,, il giudice nazionale, non potendo rimuoverlo tramite la semplice e
diretta disapplicazione della norma interna, deve denunciare la rilevata in-
compatibilita tramite la proposizione di una questione incidentale di legitti-
mita costituzionale per violazione del suddetto parametro.

5. l’adeguamento delle tecniche interpretative indotto dalla riforma
costituzionale sul giusto processo

Né il legislatore politico delegante del 1987, né il legislatore tecnico dele-
gato del 1988, avevano considerato, in modo adeguato, la differente e pit ac-

4 Corte cost., sentt. n. 348 e n. 349 del 2007.
B Corte cost., sentt. n. 30 del 2014, n. 264 del 2012, n. 236, n. 113 e n. 80 del 2011.
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centuata incidenza (rispetto al passato) dell’evoluzione dei tempi, in una so-
cieta di tipo industriale dinamicamente volta verso ’Europa, non pil a con-
notazione prevalentemente agricola-tradizionale e statica. Dall’altra parte,
contenuti, forme e finalita dei singoli strumenti di prova, di difesa e d’impu-
gnazione sono rimasti tal quali, anche vent’anni dopo: la tecnica normativa
ha trascurato completamente di considerare le implicazioni ed i riflessi che
sulla decisione, sul giudizio d’appello e di cassazione, nonché sull’esecuzione
penale, necessariamente comporta la trasformazione del sistema operativo dal
modello inquisitorio-misto a quello tendenzialmente accusatorio, in ossequio
alla piena realizzazione del giusto processo.

L’inserimento delle regole del giusto processo nell’art. 111 Cost. ' ha mo-
dificato il quadro di riferimento della giustizia italiana: i principi del giusto
processo sono stati posti in posizione gerarchicamente sovraordinata rispetto
alle altre norme sul processo penale aventi forza di legge ordinaria. La novel-
la costituzionale trae origine da differenti vicende: da una parte il fallito pro-
getto della Commissione bicamerale di inserire, nella Carta fondamentale, le
norme della Convenzione europea sui diritti dell’'uomo; dall’altra la reazione
del Parlamento, a seguito della sentenza con la quale la Corte costituzionale
aveva dichiarato illegittimo I'art. 513, co. 2", e certe ricorrenti affermazioni
giurisprudenziali sulla valutazione della chiamata di correo. Palese, insom-
ma, 'intento di «rottura», non solo con le pastoie letterali dei vecchi testi le-
gislativi e con gli schemi interpretativi della Corte costituzionale, ma anche
con il frenante cordone ombelicale delle massime consolidate.

La costituzionalizzazione del principio del giusto processo ed in partico-
lare dei connotati minimi irrinunciabili attinenti al giudice (inteso come per-
sona-fisica terza ed imparziale) ed al contraddittorio ad armi pari (inteso co-
me aspetto dinamico caratterizzante la celebrazione del processo penale col
metodo accusatorio), in aggiunta al diritto ad ottenere dalla Corte di cassa-
zione una verifica di legalita su tutte le sentenze e su tutti i provvedimenti
concernenti la liberta della persona, impone un generale ripensamento delle
norme e degli istituti processuali.

5.1. Costituzione materiale e processo penale

a) La terzieta e 'imparzialita costituiscono una sorta di «corredo deonto-
logico» imprescindibile che deve assistere 'organo giudicante, gia naturale e
precostituito, fondando al contempo I'essenza stessa della giurisdizione: han-
no il pregio della chiarezza le parole in tal senso della Corte costituzionale,

16 Per effetto della L. Cost. 23.11.1999, n. 2.
17 Corte cost., sent. n. 361 del 1998.
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