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1.PREMESSA IL PRINCIPIO DI LEGALITA PROCESSUALE E LA PROCEDURA PENALE

GIURISPRUDENZIALE

Il tema della modifica della imputazione nel cods giudizio, della qualificazione del fatto e
dei possibili rimedi esperibili involge un profilael tutto peculiare, quello cioé della
consapevolezza che il diritto processuale penalssd® come corpus di norma codificate, e

progressivamente conformato da una procedura pdnap® giurisprudenziale.

Il tutto nonostante I'art. 111 comma 1 Cost., selmocui “la giurisdizione si attua mediante il
giusto processo regolato dalla legge, abbia casbitalizzato un principio di legalita processuale,
simmetrico a quello sancito dall’art. 25 comma ZCm ambito penale sostanziale.

2. | REQUISITI DELL'IMPUTAZIONE. Al termine dell'udienza preliminare, la redaziated decreto
che dispone il giudizio sancisce l'esito positivellal delibazione sulla probabile fondatezza
dell'ipotesi accusatoria e realizza la propulsieerso la fase dibattimentale.



Quell'atto, che e ancheocatio in jusper I'imputato, contiene la formalizzazione delleciato

che dovra essere provato in dibattimenheiha probandujnossia l'indicazione dellimputazicne

L'area della controversia penale non pu0 che abémei con il perimetro delimitato da una
previsione legislativa di reato: la norma penalstaaziale costituisce lo schema di rilevanza

astratta del contenitore processtfale.

Per dare avvio ad un processo, tuttavia, € netesszendere da un piano di rilevanza astratta
ad uno concreto: certo, il primo sara da guidadedihire il secondo; ma la sola indicazione di una
norma di legge non basta a costituire unimputagiam puo bastare trascrivere la formula

normativa.

Una volta risaliti dalla realta alla norma, si dewevamente ridiscendere ad un piano fattuale: il
compito é fotografare, secondo i parametri indicatia disposizione legislativa, la trama di vita
che , nel giudizio di chi accusa, integra il reato.

La fattispecie normativa deve trovare "traduziadeun livello, e in un linguaggio, fattuale.

Si tratta quindi di descrivere il fatto storico sedo la traccia offerta dalla norma. La
rappresentazione in altre parole & orientata dedawate di valore.

Si badi, cid non significa che l'imputazione deladtmicare al proprio ruolo "descrittivo”, di
insieme di enunciati su fatti; la norma funge dadguma il fatto addebitato va raffigurato in

linguaggio naturalistico.

Fatto e valore: attorno a questi due poli, entrameisiessatj ruota l'imputazione.

! Nel presente relazione i termini “imputazione" céasa”, "contestazione", “"addebito” vengono usati
alternativamente per indicare il fatto che vienerifte allimputato accompagnato dalla relativa ldicazione
giuridica. Propriamente parlando, si dovrebbe wligtere I' "imputazione" ('addebito come descriti@ll'atto di
esercizio dell'azione penale) dall"accusa” (I'ddkde quando viene posto ad oggetto della verifidaatimentale,
quindi, come risultante dal decreto di rinvio adinio), almeno quando _ come nel rito ordinaricussistano due atti
distinti: in questo senso FOBRDERQ Procedura penale72 ed., Milano, 2003, p. 452-3; VERCHINUNNO, voce

Imputazione (capo dijnEnc. giur, XVI, Roma, 1989, p. 1-2.

2 M. TARUFFo,La prova dei fatti giuridici Milano, 1992, p. 75: "E la norma, in altri termiche funziona come
schema di selezione nel senso di individuare, ltriafgniti accadimenti del mondo reale, quelli ceesumono rilevanza
specifica per la sua applicazione". Nel senso deblana come criterio selettivo di rilevanza anchBAFARACI,Le
nuove contestazioni nel processo penilgano, 1996, p. 18.

% Sarebbe, piuttosto, una "criptoimputazione", sdoda celebre formula di GJSCHINLLa criptoimputaziong
inArch. pen,. 1967, I, 339, quella in cui I"'imputazione & ¢sta solo da un mero astratto simbolo, quale @umero
indicativo di un articolo di legge, oppure, il chdo stesso, uromen jurisindicativo di un tipo di reato”. Similmente,
F.CorDERQConsiderazioni sul principio d'identita del "fattah questRivista 1958, p. 939: "la fattispecie astratta non
rappresenta nulla pitl che un simbolo linguistiastuito per induzione, attraverso la sintesi di piu 0 meno ampia
serie di dati elementari, tra i quali la "leggerdéerezza” postula un rapporto di inscindibilitéa figura esangue,
destinata a fungere da paradigma di un'indefiratéeta di situazioni particolari”

* La sola omissione degli articoli di legge nellahiesta d'imputazione (417 c.p.p.) costituisce lperonsolidata
giurisprudenza una mera irregolarita: Cass., sez.21 giugno 2000, Franzo e altri,Anch. nuova proc. pen2000, p.
514; Cass., sez. lll, 3 giugno 19@bnvertj inCass. pen 1992, p. 2179; piu recentemente, Cass., seZ.8/settembre
2004, V., irC.E.D. Cass.rv. 230858. In dottrina, R. ®@TAArt. 429 in Commento al nuovo codice di procedura
penale coordinato da M.GIAVARIO, IV, Torino, 1990, p. 698; P.dRvI, Art. 179 in Codice di procedura penale
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In dottrina, tuttavia, € piu frequente riscontrara tripartizione del contenuto dell'imputazione,
frutto della suddivisione della parte storica inedsottotemi: descrizione del fatto addebitato e
individuazione della persona imputata. L'imputagioisulta cosi di "tre giudizi", due storici ed uno
di valore: "l'affermazione di un fatto, l'individei@ne di un dato soggetto come suo autore, la
qualificazione giuridica del fatto alla streguautia norma penal®"che si impegna a separare le

due entita.

Su questa netta separazione tra l'ordine deiddttirdine del diritto si articola l'intero process
che sin dal suo esordio divide con un taglio niettdue sfere per quanto esse siano inscindibilmente

interrelate.

Poiché il fatto storico concreto addebitato all'utgio deve corrispondere alla fattispecie astratta
tratteggiata dalla norma penale, ovwvio che la dasoe del fatto debba contenere, al livello
fattuale/empirico, tutti quegli elementi che int@go i requisiti in cui si € soliti scomporre
l'indicazione della norma penale: condotta, evén& reati materiali) e, quanto al nesso causale,
"lo strumento dell'ipotetica causazione”, non deweancare, ovviamente, il corrispondente
naturalistico dell'elemento psichico, e vanno isclnche gli estremi cui riconnettere un'eventuale

circostanza aggravante, come d'altronde, conferoutrariol'art. 517 c.p.p®

commentatpa cura di A. ®RDA-G.SPANGHER, 22 ed., Milano, 2001, p. 961. Tale soluzionetaiif, muove dal
presupposto per cui il requisito sarebbe inessknzia quantoiura novit curia il giudice pud modificare la
qualificazione giuridica del fatto ascritto e nassincolo gli deriva dalla qualificazione offertaldoubblico ministero.
La indicazione delle norme di legge nell'imputagpmperd, non & funzionale al principio di correfted accusa-
sentenza (chesxart. 521 comma 1 c.p.p., hon si estende alla parigre dell'addebito), ma al principio ben diverso
della chiarezza e precisione dell'imputazione. Lenmione degli articoli di legge serve ad indicdrgparametro
normativo sulla cui base valutare la completezpaegisione dell'imputazione; senza dimenticare tdlera, sono gli
stessi articoli di legge ad aiutare a chiarire évaln residue ambiguita della descrizione in fagenza perd che si
trasformino in un alibi ad una descrizione lacunokaquesto senso, OdMINIONI,Art. 179 inCommentario del nuovo
codice di procedura penglairetto da E.A10DI0-O.DOMINIONI, Il, Milano, 1989, p. 279, che considera l'omiggio
"causa di nullita assoluta trattandosi di un elemasssenziale dell'imputazione”. EgualmenteAFARACI, Le nuove
contestazionicit., p. 297-304, partic. nota 207, che focalitzema dal lato dell'esigenza di un compiuto &dtgvo
contraddittorio sul tema giuridico. L'omissione Hlegrticoli di legge configura una nullita anche rpé.
MoLARI,Indagini preliminari e udienza preliminarén M.PSANI-A. MOLARI-V.PERCHINUNNO-P. GORsqQManuale di
procedura penale62 ed., Bologna, 2004, p. 389, in forza del ppiocdi tassativita delle nullita. V. anche A.
ScALFATI,L'udienza preliminare: profili di una disciplina imasformaziongPadova, 1999, p. 14. Nel codice previgente
sosteneva la necessita che la contestazione fassplata anche della qualificazione giuridica ddtdfaal fine di
consentire una difesa effettiva, \AGALLARI ,0p. cit, p. 633.

®> 0. DoMINIONI, voceAzione penalein Digesto pen. !, Torino, 1987, p. 403, vocdmputazione inEnc. dir,
Milano, XX, 1970, p. 829; E.MRZADURI, vocdmputato e imputazionenDigesto pen.VI, Torino, 1992, p. 284. La
sostanza non sembra mutare, essendo la persongaienpautore del fatto, come notava ARRELUTTI,Lezioni sul
processo penajdV, cit., 1949, p. 11

® Sul problema dell'aggravante contestata solo tio,fper la quale resta sempre il dubbio se |'aatous volesse
effettivamente addebitarla, T.ARARACI,Le nuove contestazigngit., p. 300, nota 208. Risolveva il quesito @nso
negativo V.QVALLARI, Contestazionecit., p. 939 ("non puo ritenersi soddisfattaifjesza della contestazione se il
fatto configurante la circostanza [...] sia enutsolo come elemento dellimputazione e non esprasnte a titolo di
aggravante")
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Non vale altrettanto, invece, per l'attenuantpressamente esclusa dal testo dell'articolo 429
comma 1 lett) c.p.p’: gli elementi a favore dellimputato (cause distjiicazione, etc.) non
richiedono contestazione. Va addebitato I'elemehi® integri I'eventuale condizione obiettiva di
punibilita.

La descrizione del fatto secondo le coordinate alone suggerite dalla norma e passaggio

necessario, ma non sufficiente.

L'accusatore deve ancora isolare il brano di redit suppone illecito da altre trame storiche
possibili che ricadano nell'ambito del medesimodgiio di valore giuridico: si dovra, cioe,
differenziare I'accadimento concreto di cui si \auphrlare da altri accadimenti riconducibili entro

la medesima fattispecie normativa.

Il fatto addebitato deve presentarsi comainitum e per renderlo in tutto singolare &€ necessario

inquadrarlo nelle coordinate spazio-temponati, et quandd

Infine, per assicurarsi che l'addebito sia ritaglian tutta la sua unicita si rende necessario
descriverlo analiticamente: Guomododeve cioé essere riferito "con chiarezza e prewesSioQui
entra in gioco la qualita della redazione.

3. LA QUALITA DELLA REDAZIONE. Il rispetto dello schema contenutistico € indubieate
d'ausilio per una giusta redazione, ma di per ségaoantisce l'impeccabilita del risultato. A tialef
assume rilevanza la qualita stilistica dell'impiudag stessa, ossia il modo in cui l'autore ha
concretamente riempito lo schema indicato.

E tanto importante la individuazione del "faftahe il codice la esige "chiara e precisa”, attiibu

introdotti nel 1999, prima di allora impliciti, nassenti.

"V. Corte cost., 23 marzo 1994, n. 11X ass. pen.1994, p. 1253. Nel senso che l'indicazione dsfeostanze
attenuanti sia pleonastica e, come tale, "non V@mte in alcun modo per il giudice", Cass., sed4lnovembre 1995,
Di Mauro ed altri, iCass. pen.1997, p. 2766. Nella vigenza del codice abrog&to CARNELUTTI,Principi del
processo cit., p. 127 (secondo cui l'esclusione si fondavaun'applicazione delor innocentiaal principio di
correlazione accusa-sentenza) e ACALLARI ,0p. cit, p. 639, 646

8 Sul punto la giurisprudenza degrada la data aieingesso reato ad "elemento accessorio del fateoneh incide
sul requisito della enunciazione del medesimo emu@nquindi determinare la mancanza o l'incompigtézCass., sez.
I, 19 ottobre 1993, lacopino, Bass. pen.1995, p. 1338. Piu recentemente, Cass., se@.ha@zo 2004, Cavinayi,
2005, p. 903, che qualifica come "mera irregolarit@rronea indicazione della data del commessaorea
sostanzialmente sulla stessa linea, Cass., sBztipbre 1999, Morbidelli, i@ass. pen.2001, p. 2458. Leggermente
piu rigorose, richiedendo almeno un'indicazionerapgimativa del contesto spazio-temporale delbefis contestato,
Cass., sez. VI, 22 aprile 1999, Baldini e altrCiB.D. Cass.rv. 214066; Cass., sez. |, 15 aprile 1996, Bedi@ass.
pen, 1997, p. 2816 e, recentemente, Cass., sez. kr2on2005, confl. comp. in proc. Cifarelli,GrE.D. Cass.rv.
231615; con specifico riferimento all'indicazionelld cessazione della permanenza, Cass., se18lHettembre 1997,
Masullo, irGiust. pen. 1999, II, c. 52. In dottrina, v. G.ERRANOVA, Art. 429, irCommentario breve al codice di
procedura penalea cura di G.ONSOV.GREVI, Padova, 2005, p. 1528, secondo cui non &€ nedesshe il fatto debba
essere esattamente descritto nella sue coordimEeiostemporali”, potendo bastare "riferimenti nedii, che
consentano di collocare nello spazio e nel tengpisiodio contestato
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Dunque, imputazione non vaga, né ambigua, né generi

Le patologie vanno tenute distinte: la vaghezzarnoctata dalla non verificabilita (o, piu in
generale, indecidibilitd); I'ambiguita fa dipendéaeverifica dall'interpretazione del giudicantk,
genericita consente una verifica che pud riusciositya proprio per lo scarso contenuto

informativo dell'enunciato da riscontrat8.

Si tratta, comunque, di nozioni fluide, sfumategajpaci di costituire un vero argine alla
discrezionalita dei protagonisti dell'imputaziohe. migliore conferma di cio e nel parametro che
da decenni la dottrina e la giurisprudenza contioua richiamare per affermare la insufficienza o

la genericita dell'imputazione: la violazione deitth di difesa dell'imputato

Su alcuni casi, pero, si puod essere piu precissef@roprio un'analisi casistica € un buon modo

per contribuire alla formazione di una "culturdl'oheputazione chiara e precisa”.
a) Anzitutto, quanto alla c.d. imputazione altermati

E sorta nel vigore del codice del 1930, per sdppaila rigidita dell'imputazione in quella
codificazione, sulla base di un malinteso garardisaie conoscerex anteentrambe le possibili
ipotesi che affollano la mente del pubblico mimgsteonsenta all'imputato di aveceancedi una
difesa piu completa. L'argomentazione € rivisitaticamente evidenziando come ipotesi d'accusa
alternativa impongano strategie difensive collidgmér parare un attacco, I'imputato offreassist
sull'altro fronte. Nel nuovo codice, nonostante gnarisprudenza orientata per I'ammissibilita,
guesta tecnica di redazioneegtra legemla sconfessa l'ipotesi, oggi lecita, di una migdifdella

contestazione per fatto diverso (art. 516 c.pghg, altrimenti non avrebbe ragion d'essére

° |l fatto & elemento cruciale e determinante ndo per la validita di ogni atto di esercizio deliane penale, ma
pit in generale nell'equilibrio metabolico dellénd processo. Basti pensare ai molteplici effelie @l "fatto" si
riconnettono: dalla possibilitd di modificarlo, aejla di richiedere un rito alternativo; dalla caetgnza e connessione
alne bis in idereffetto del giudicato. Senza dimenticare che dabfdipendono i giudizi di rilevanza e non supetéu
delle prove. D'altronde, il "fatto" pesa anche m@irdel processo, quando assume la veste di un"#njouie
preliminare": ad esempio, per la possibilita diettffare intercettazioni telefoniche o di applicansure cautelari.
Anche la completezza delle indagini va valutatpeit al "fatto".

19| contenuto informativo di un enunciato _ desimit o prescrittivo _ aumenta in ragione inverda atia
genericita. L'informazione, infatti, viene defintame l'inverso della probabilitd". "Quanto piuemunciato descrittivo
€ generico, tanto pié & probabile che esso sia(eeibche €& lo stesso, improbabile che vengaffeddo da qualche
fatto). Cosi quanto piu un enunciato prescrittivge@erico, tanto pie é difficile trovare comportatnén contrasto con
il precetto che esso esprime" (Q2zATI,0p. cit, p. 49).

1 Diffusamente sul punto GdzziLezioni di proceduracit., p. 650, che ritiene la contestazione atitiva
collidente con quattro principi: la correlazionecasa-sentenza e il diritto di difesa dell'imputatadiritto alla prova
delle parti; la ragionevole durata del dibattimetdogaranzia dete bis in idemEgualmente, M.®ANIELLO ,0p. cit, p.
2475; M. MERCONEANcora ammissibili le contestazioni alternative ddpgiusto processg?n Cass. pen.2000, p.
2087. In giurisprudenza, Cass., sez. I, 4 mag@i@72 n. 26527; Trib. Varese, 18 luglio 2000,Haro ambrosianp
2000, p. 53%ontra in un inciso rapido ma inequivoco, FORDERQProcedura cit., p. 453; nello stesso senso, R.
NORMANDO,Il decreto che dispone il giudizion Le recenti modifiche al codice di procedura pendlea cura di
L.KaALB, Milano, 2000, p. 503.
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b) diversa e l'ipotesi dell'imputaziorger relationem purché sia indicata chiaramente la fonte
cui si rinvia e le parti di quest'ultima direttanbemilevanti. Insomma, conta cheallagdaccia

comunque emergere umicunstorico descritto con dovizia.

Una precisazione. L'atto richiamato deve esserguedli acclusi al fascicolo del dibattimento
(exart. 431 c.p.p.): se cosi non fosse, infatti, sirdbbe alternativamente ammettere che il giudice
non possa prendere piena conoscenza dell'imputapiame sia possibile una deroga _ anomala _
alle regole del doppio fascicolo.

¢) L'imputazione contraddittoridNulla quaestiosullinvalidita di un‘imputazione che presenti

alcune circostanze in palese contraddizione coe.alt

d) Dubbi sono manifestati anche per I"imputaziomgplicita cioé quella che riguardi "fatti che,
seppure non esplicitamente indicati, sarebberodeiiuda quelli formalmente contestat"

Un caso di contestazione implicita ricorre, ad ggepuando si ammette che la descrizione del
fatto di un capo d'imputazione vada completata iteafintegrazione con un altro, successivo, capo
d'imputazione (cosi, ad es., Trib. Torino, 20 dibeen1991, iDif. pen, 1992, f. 36, p. 112: "Non &
affetto da nullita sotto il profilo dell'insufficrde enunciazione del fatto il decreto di citaziahe
contesti un delitto di rapina ove la contestazidaekuso della violenza sia effettuata nel suce®ssi
capo dimputazione contestante un delitto di lgsigersonali”). Per un'affermazione
giurisprudenziale contraria alla legittimita defiputazione implicita, v. Trib. Milano, 26 febbraio
1998, cit.

4. IL PRINCIPIO DI NECESSARIA ADERENZA DEL FATTO STORICO ALLA IMPUTABDNE; OBBLIGO DI

CONTESTAZIONE E PRECLUSIONE PROCESSUALE

Strumentale all’esercizio effettivo del diritto diifesa € il tradizionale principio della
correlazione fra accusa e sentenza; il giudice puoin pronunciarsi su un fatto che non sia stato
compiutamente e preventivamente portato a conoacdelfimputato o sul quale questi non sia
stato in grado di potersi in concreto difenderel’&xertamento con cui viene definito il processo
non coincide con il fatto oggetto della contestagioche solo costituisce il paradigma di

riferimento per la sentenza, il giudice deve essndal decidere e trasmettere gli atti, ai sensi

12 \/.CAVALLARI ,0p. cit, p. 634. Possibilista, GdScHIN,Contestazione implicita e cumulo virtual@lIp. Il
dibattimento. StudiMilano, 1956, p. 80 che, pur suggerendo massiaudeta, giudicava la contestazione implicita
consentita a due condizioni ("cid che non e edplicente dichiarato deve essere dal dichiarato niacte e
chiaramente deducibile, ma anche, e questo énidopimportante e trascurato, deve essere chiaramdaducibile
sempre come contestazione, cioé nel suo valorecdisa"). V., anche, A.@\z,Contestazione dell'accusa e dettagliata
descrizione dei poteri del giudicen Dir. pen. proc, 2005, p. 1381, secondo cui l'art. 429 comma tic)etanziona
"unicamente la trasgressione del divieto di coatgshi implicite, nel solo caso in cui queste siammcretamente
lesive del diritto di difesa".
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dell'art. 521 co. 2 c.p.p., al pubblico ministerffirché questi provveda a formulare una nuova
imputazione. L'art. 516 & strettamente funziondlark 521 co. 2, atteso che la contestazione di
accusa €, durante il processo, perfettibile, insegnenza di quanto emerge nel corso della

istruttoria dibattimentale e delle tendenziale mpbetezza delle indagini preliminari.

Imporre la regressione del processo in ogni casmaliificazione del fatto realizzerebbe un
inutile orpello, strumentale ad assicurare una rf@raalita, la riproposizione dell'accusa, a scapit
di una immediata ricostruzione del fatto nella spdeilegiata dell’accertamento dibattimentale in

cui trovano espressione i principi del contraddittodell'immediatezza e dell'oralitd

Da tale impostazione consegue, secondo parte dgllasprudenza, la abnormita del
provvedimento con il quale il giudice del diiraento inibisca all'organo dell'accusa I'esecciz
dell'azione penale nelllambito dei poteri relatislla modifica della imputazione ed alla
contestazione di reati concorrenti o di citange aggravanti (Cass., V, 5 agosto 1999, P.M. in
proc. Ravelli, iInCED. Cass n. 213970). Si tratta di un orientamento riatda altra parte della
giurisprudenza secondo cui il provvedimento couni il giudice del dibattimento dichiari
inammissibile la modifica della imputazione o ntestazione suppletiva effettuata dal pubblico
ministero ai sensi dell'art. 517 c.p.p., per qaaroneo, non potrebbe tuttavia qualificarsi come
abnorme e, dunque, non sarebbe immediatamente mapilig con il ricorso per cassazione; non si
tratterebbe, infatti, di provvedimento dal qualeidaina situazione processuale non diversamente
risolubile se non con il gravame predettorcpé, avendo il giudice I'obbligo di provveeer
in ordine al nuovo capo di imputazione, lateaza emessa all'esito del dibattimento ben
potrebbe essere utiimente impugnata dalla partélgabper 'omessa pronuncia sul punto (Cass.,
I, 15 febbraio 1999, p.m. in proc. SaracendCik.D. Cass n.215184).

Quello di modificare I'imputazione € un potere esolo del pubblico ministero il quale, se nel
corso della istruzione dibattimentale si accorge itHatto risulta diverso da quello contestato, ha
secondo la dottrina prevalente, il dovere di precedlla modifica della imputazione e, quindi, di
adeguare il fatto originariamente sussunto neletecche dispone il giudizio, configurandosi, in
mancanza, la preclusione riconducibile all'artt964

Secondo la giurisprudenza che ha dato vita alfizeh favorevole ad una lettura estensiva
dell'art. 649 c.p.p., la declaratoria di impromahé dell'azione penale, pur in assenza di una

decisione irrevocabile, & giustificata non attraedtapplicazione diretta della predetta disposiejo

13|, CcALAMANDREI, Diversita del fatto e modifica dell'imputazione reldice di procedura penale del 1988t., 634;
T. RAFARACI, Le nuove contestazioni nel processo pendlg,

1 1n tal senso Cass., sez. un., 28 settembre 20084665; cfr., Canzio, imputazione ed udienza prielare,
relazione tenuta a Roma il 18 gennaio 2010, mebito dell'incontro di studio “Fatto ed imputaziordalle indagini al
giudizio”.
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la cui configurazione normativa risulta tracciataconfini ben precisi e delimitati, ma facendo leva
invece, su un principio che la trascende ed é caltoa monte della stessa, corrispondendo l'art.
649 ad una delle plurime specificazioni di unattiva generale alla quale & conformato tutto il
sistema processuale.

Si é voluto, cioé, significare che l'art. 649 cmssice un singolo, specifico, punto di emersione
del principio del ne bis in idem, che permea lliaterdinamento dando linfa ad un preciso divieto
di reiterazione dei procedimenti e delle decisisull'identica regiudicanda, in sintonia con le
esigenze di razionalita e di funzionalita connatued sistema. A tale divieto va attribuito, pettan
il ruolo di principio generale dell'ordinamento dplale, a norma del secondo comma dell'art. 12
delle Preleggi, il giudice non puo prescindere guedcessario referente dell'interpretazione logico
sistematica.

La matrice del divieto del bis in idem deve essdeatificata nella categoria della preclusione
processuale, ben nota alla teoria generale delepso¢ sia civile che penale. L'esattezza della
gualificazione e confermata dalla considerazione ithdivieto di cui all'art. 649 € esso stesso
nient'altro che una preclusione: quella finale sheonsolida a chiusura del processo. Non a caso
uno dei piu illustri studiosi del processo civisd,quale si deve la prima trattazione organicaadell
tematica delle preclusioni processuali, ha defifligiudicato come la "somma preclusione" cui é
affidata la funzione di garantire l'intangibilitaldisultato del processo.

Prima di esplicarsi quale limite estremo segnatgualicato, la preclusione assolve la funzione
di scandire i singoli passaggi della progressioek pitocesso e di regolare i tempi e i modi
dell'esercizio dei poteri delle parti e del giudicai quali quello sviluppo dipende, onde la
preclusione rappresenta il presidio apprestatdoddithamento per assicurare la funzionalita del
processo in relazione alle sue peculiari confororazrisultanti dalle scelte del legislatore. I
processo, infatti, quale sequenza ordinata diradtiulata secondo un preciso ordine cronologico, di
attivita, di fasi e di gradi, € legalmente tipicta in conformita di determinati criteri di congnze
logica e di economicita procedimentale in vistardggiungimento di un risultato finale, nel quale
possa realizzarsi I'equilibrio tra le esigenzeidstizia, di certezza e di celerita.

Tale linea di pensiero, comunemente accolta analla dottrina processualpenalistica, rende
evidente che la preclusione corrisponde ad unuistitoessenziale alla stessa nozione di processo,
non concepibile se non come serie ordinata dnattinativamente coordinati tra loro, ciascuno dei
quali - all'interno dell'unitaria fattispecie corapsa a formazione successiva - € condizionato da
quelli che lo hanno preceduto e condiziona, a sala\yv quelli successivi secondo precise

interrelazioni funzionali.



E comune in dottrina l'opinione che listituto @delreclusione, attinente all'ordine pubblico
processuale, € intrinsecamente qualificato dab fdittmanifestarsi in forme differenti, accomunate
dal risultato di costituire un impedimento all'eszio di un potere del giudice o delle parti in
dipendenza dell'inosservanza, delle modalita pitesatalla legge processuale, o del precedente
compimento di un atto incompatibile, ovvero del ggesso esercizio dello stesso potere. In
guest'ultima ipotesi la preclusione €& normalmentnsierata quale conseguenza della
consumazione del potere.

La figura della preclusione - consumazione ofttechiave per risolvere la questione relativa
all'applicabilitd della regola del ne bis in identeasituazioni di litispendenza, in fasi o in gradi
diversi, di procedimenti dinanzi ad uffici dell@ssa sede giudiziaria.

E evidente, che un sistema, che non riconoscdsd@iato del bis in idem il carattere di
principio generale dell'ordinamento potrebbe digsdbre la via a prassi anomale ed a condotte
gualificabili come vero e proprio "abuso del pra®s perché idonee a vulnerare la regola
dellimmediatezza e della concentrazione della &xmione della prova in contraddittorio, rendendo
possibile un uso strumentale del potere di azi@refipalita inconciliabili con la legalita e I'oru
processuali.

La preclusione conseguente alla consumazione detgdi azione non pud non determinare la
dichiarazione di impromovibilita dell'azione penajeiale epilogo necessitato del secondo processo,
restando, cosi, confermata I'enunciazione del gmimger cui le condizioni di procedibilita non si
esauriscono in quelle espressamente enumeratétatel Itl del libro V del codice di procedura
penale (Corte, cost., n. 318 del 2001, cit.). ihé& al secondo giudice non resta che pronunciare
sentenza di non doversi procedere a norma delbaf.o di non luogo a procedere ex art. 425,
ovvero, qualora l'azione penale non sia stata anesercitata, decreto di archiviazione per
impromovibilita dell'azione stessa, dovendo sattdirsi, a quest'ultimo riguardo, che risulterebbe
certamente irrazionale imporre al pubblico ministéesercizio del potere di azione al solo fine di
instaurare un processo che dovra necessariamemtiidersi con la decisione che l'imputato non

avrebbe dovuto essere sottoposto a huovo procetbrpenale.

5. | CASI DI MODIFICAZIONE DELL'IMPUTAZIONE: FATTI NUOVI E FATTI DIVERSI NEL REGIME DELLE

CONTESTAZIONI SUPPLETIVE
L'imputazione non e solo l'atto genetico dell'agi@del processo, ma e l'oggetto e il confine
dell'avvenimento probatorio, il limite, non soloi g@teri di ammissione della prova, ma dei poteri

decisori del giudice.



Muovendo da questa premessa si scorge la funziageahzia che le € affidata e la conseguente
delicatezza della operazione volta alla esattaviddazione dei rispettivi ambiti di operativita tra
fatto "diverso" e fatto "nuovo”, ambiti di diffi@l determinazione per il condizionamento delle
premesse culturali in tema di teoria del reato wiac@scun interprete suole muovere. Anche per
guesti condizionamenti si registrano orientameiotiigprudenziali non univoci.

Anzi, per l'assenza di criteri di orientamentousiccirca la definizione di quegli aggettivi
rispettivamente contenuti negli articoli 516 e 3IBp e per l'articolato panorama della dottrina,
essa sembra affidarsi "al caso concreto” piu clieea di "concretizzazione" generali inerenti alle
diverse fattispecie. Eppure, questa, si, costlibiedfelice opera interpretativa.

Fatto, ai fini processuali, €, secondo la dotterla giurisprudenza consolidata, il fatto di reato
costituito nei suoi elementi oggettivi (condottasso di causalita ed evento) e soggettivi; a @l fi
rilevano, tuttavia, anche i riferimenti di tempaliduogo in cui il fatto si sarebbe verificato ntigc
le modalita esecutive dello stes$b.

Il principio di correlazione tra imputazionee sentenza risulta violato, secondo la
giurisprudenza, quando nei fatti -rispettivamestgscritti e ritenuti- non sia possibile individea
un nucleo comune, con la conseguenza che essposgono, tra loro, non in rapporto di
continenza, ma di eterogeneita, nel senso che veenealizzarsi una vera e propria
trasformazione, sostituzione o variazione dei eoati essenziali dell'addebito nei confronti
dell'imputato, posto in tal modo di fronte ad fatto "nuovo”, rispetto al quale non ha alcuna
possibilita di effettiva difesa.

Per aversi mutamento del fatto occorre una trasdaione radicale, nei suoi elementi
essenziali, della fattispecie concreta nellaleusa riassume l'ipotesi astratta prevista diEoe,
si da pervenire ad un'incertezza sull'oggettoinhgiitazione da cui scaturisca un reale pregiudizio
dei diritti della difesa (Cass., s.u., 19 ottobh896, Di Francesco, in Cass. pen., 1997, 360;lv. su
art. 521).

Da tale impostazione si discosta parte della idatithe, recependo una nozione di fatto fondata
sulla identita della condotta naturalisticamentesa, esclude che le variazioni contestabili asisen
dell'art. 516 possano toccare la condotta, e, quamtreati materiali, 'oggetto fisico, mentre
ammette quelle riguardanti I'elemento psicologitogesso causale, I'evento, il luogo e il tempo (F.

CoRrDERQ Considerazioni sul principio, cit., 940).

15 E. BeTTIOL, La correlazione tra accusa e sentenza nel progessale, cit., 1936; F.dRDERQ Considerazioni sul
principio di identita del fatto, cit.,, 940; A.ABLIARO, Fatto (dir. pen. proc.), cit., 1967, 963; in ggprudenza, fra le
altre, Cass., lll, 2 giugno 1994, Rispoli, in C.E@ass., n.199505, secondo cui il fatto va defindme I'accadimento
di ordine naturale delle cui connotazioni e @itanze soggettive ed oggettive, geografiche mpdeali, poste in
correlazione fra loro, vengono tratti gli eleriecaratterizzanti la sua qualificazione giuridica
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Pertanto, il fatto nuovo ex articolo 518 Cpp noeoffanto quello suscettibile di affiancarsi al
reato gia contenuto nell'imputazione e con essailialile - come dicono altri - estendendosi, cosi,
la regiudicanda ad un'ipotesi di reato in concaorsderiale (peraltro contenuto anche nell'articolo
517 Cpp se caratterizzato dalla fattispecie dati@o 81 comma 2 Cpp), ma e altresi quello che
risulti in luogo di quello gia contestato quandeesfiultimo sia andato soggetto a modifiche tanto
radicali da portare a configurarlo, sul piano s$tnale, come un altro fatto totalmente diverso,
nonché anche quello che, modificando la "tipickadmenica" acquista autonoma fisionomia e,
quindi, si presta a nuovo e autonomo giudizio. aM&rso questa via, si punta sul criterio della
"incompatibilita”, per determinare la diversita ffgotesi originariamente contestata e quella
emersa in dibattimento.

In tal caso, empiricamente, quel rapporto rendsipds o impossibile I'abbinata considerazione
degli stessi nel corpo dellimputazione a seconelta chutonomia del fatto rispetto alla ipotesi
accusatoria.

Seguendo questa via, il discrimine tra fatto "dbedre fatto "nuovo" & dato dall'ampiezza della
mutazione della imputazione. Nel senso che, sasddrmazione, la sostituzione o la variazione dei
contenuti essenziali del fatto addebitato in impigtae interessa il fatto nel suo naturale divenire
integrera, di conseguenza, la fattispecie prevdattarticolo 518 Cpp

Con patrticolare riferimento alla data del commea®sdo si € chiarito che la diversita della data
del fatto indicata nella contestazione rispettaallq ritenuta nella sentenza non sempre comporta
una alterazione avente incidenza sulla identitdasagle e sulla identificazione dell’addebito,
potendo in tal senso assumere rilievo e quindilgago alla nullita della sentenza solo quando il
suddetto elemento abbia assunto in concreto irdaeievante ai fini della difesa (Cass., V, 14
aprile 2004, Migliardo, in Cass. pen. 2006, 191fattispecie in cui la Corte ha ritenuto la
sussistenza della detta condizione in un caso inl'toputato, sulla base della originaria
imputazione, si era difeso adducendo come alibud stato di detenzione all’epoca del fatto). In
giurisprudenza e consolidata I'affermazione secoadiole norme che disciplinano le nuove
contestazioni, la modifica e la correlazione thiaputazione contestata e la sentenza, hanno lo
scopo di assicurare il contraddittorio sul contendell'accusa e il pieno esercizio del diritto di
difesa dellimputato. Si assume quindi che esse naevono essere interpretate in senso
rigorosamente formale ma con riferimento altalita alle quali sono dirette; ne consegue che
dette norme non possono ritenersi violate da stpgl modificazione rispetto all'accusa originaria
ma solo nel caso in cui limputazione venga atatnei suoi elementi essenziali, cosi da
determinare incertezza e pregiudicare il concresercizio del diritto di difesa. Le Sezioni unite

delle Corte di cassazione hanno in particolareigpsér che lindagine volta ad accertare la
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violazione del principio della correlazione fragutazione e fatto ritenuto in sentenza non va
esaurita nel pedissequo e mero confronto purandatterale fra contestazione e sentenza
perche, vertendosi in materia di garanzie iediesa, la violazione e del tutto insussistente
guando l'imputato, pur in presenza di una ricosbne fattuale in dibattimento diversa da quella
oggetto del decreto che dispone il giudizio, senuto a trovarsi nella condizione concreta di
difendersi in ordine all'oggetto dell'imputazior@aés., s.u., 19 ottobre 1996, Di Francesco, cit.;
Cass., VI, 25 febbraio 2004, Faraci, in Cass. géA6, 194; Cass., IV, 4 febbraio 2004, Caffaz, in
C.E.D. Cass., n. 228042).

6. CASISTICA: IL CRITERIO DELLA CONTINENZA. In applicazione dei principi indicati, si € ritédn
che tra la corruzione propria ed impropria sia un rapporto di continenza con la
conseguenza che la contestazione della pris@alaun ampio margine per la qualificazione
giuridica del fatto, in sede di decisione, serzhe con ci0 venga compromesso il principio d
correlazione, di cui all'art. 521 c.p.p., tra ingmibne e sentenza; analogamente, non comporta
violazione del principio di correlazione tmngenza e accusa il ritenere la sussistenza alel re
di corruzione invece della piu grave ipoteklittuosa della concussione contestata (Cass,, s.u
30 aprile 1997, Dessimone, in Cass. pen., 19977)3&mmetricamente, la giurisprudenza afferma
che, differenziandosi il delitto di estorsioree@uello di esercizio arbitrario delle propriegicani
sotto il profilo dell'elemento soggettivo, noncamre nella violazione del principio della
correlazione tra accusa e sentenza il giudice dbaga I'imputato colpevole di esercizio
arbitrario delle proprie ragioni, cosi diversate qualificando la originaria imputazione di
estorsione nella sussistenza della querela galtsona offesa (Cass., VI, 21 marzo 1995,
Morongiu, in C.E.D. Cass., n. 201681).

6.1. (SEGUE). MODIFICA DELLA IMPUTAZIONE E CONCORSO NEL REATO. In giurisprudenza e
affermato l'orientamento secondo cui allorché l'imgto, cui sia contestata una condotta di
compartecipazione materiale ad un reato, siauite invece, responsabile a titolo di concorso
morale nello stesso reato, non vi sarebbe, aid@hliobbligo di modificare 'imputazione ex art.
516, una trasformazione rilevante ed essenzialefat&, cioe, una immutazione del fatto
addebitato (che rimarrebbe sempre lo stesso)una conseguente menomazione del diritto
difesa, atteso che la materialita della partemigpee implica, a differenza della ipotesi inversa,
anche quella di un eventuale concorso morale (Cds21 gennaio 1998, Rocci, 0.E.D. Cass
n.210231). Ugualmente, non si avrebbe violaziodel dovere di modificare I'accusa e del

principio di correlazione tra sentenza e accusdestata, allorche, contestata a taluno una
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condotta concorsuale, ne venga poi affermata rdaponsabilita per attivita individualmente
svolta. (Cass., |, 10 luglio 1995, Verme,GrE.D. Cass.n.202422). Né sarebbe diverso il fatto-
reato, ritenuto incidentalmente in sentenza comenegesso in concorso con altri, che l'originaria
contestazione ascriveva, invece, all'unico imput&ass., I, 29 gennaio 1998, Presti,GrE.D.
Cass, n.210005). Peraltro, con specifico riferimente @&otesi di responsabilita concorsuale, e
stato affermato che, dovendo il principio dellaretazione tra accusa e decisione essere inteso non
in senso meccanicistico e formale, ma in fungidella finalita cui e ispirato, che e quella di
tutela del diritto di difesa, non sussiste viotawa del dovere di modificare I'accusa, né dedti ar
521-522, quando la sentenza si riferisce a tgttelle integrazioni risultanti dagli interrogete
dagli atti, da cui emerge che I'imputato ebbe sndddifendersi anche da quelle circostanze e da
quegli elementi posti a base della decisiof@ass., |, 22 gennaio 1994, PregnolataCig.D.
Cass, n. 200089. In motivazione si e chiarito chetema di concorso di persone nel reato,
accusare I'imputato di avere commesso un reatsala o con altra persona e condannarlo per
averlo si posto in essere, ma non da solosilenconcorso con qualcuno, o con correi diversi

in numero maggiore di quelli indicati in intpmione, non comporta alcuna immutazione del
fatto, pregiudizievole all'esercizio del diritto difesa;contra, Cass., VI, 2 febbraio 1995, Gualtieri,
in C.E.D. Cass n. 210104).

6.2 (SEGUE).... MODIFICA DELLA IMPUTAZIONE E REATI COLPOSI Nei procedimenti per reati
colposi, la sostituzione o I'aggiunta di un paitce profilo di colpa, sia pure specifica, al pof
di colpa originariamente contestato non vale, sdoda giurisprudenza, a realizzare diversita o
immutazione del fatto ai fini dell'obbligo dmnodifica della contestazione di cui all'art. 516
c.p.p. e dell'eventuale ravvisabilita, in carendiavalida contestazione, del difetto di corretens
tra imputazione e sentenza ai sensi dellE#1l stesso codice (Cass., |, 23 ottobre 1997,
Geremia, inC.E.D. Cass.n.219136). Non diversamente, quando nel capo dtazpone sono stati
contestati elementi "generici" e "specifici" ddlga, non sussiste violazione del principio di
correlazione tra sentenza ed accusa nel cascouiinl giudice abbia affermato la responsébil
dellimputato per un’ipotesi di colpa diversa duella specifica contestata; infatti, |l
riferimento alla colpa generica, anche se dgegdallindicazione di un determinato, speaific
profilo di colpa, evidenzia che la contestaziomgpiarda la condotta dell'imputato globalmente
considerata, sicche questi e in grado di difesideelativamente a tutti gli aspetti del
comportamento  tenuto in occasione dell'evento cdi e chiamato a rispondere,
indipendentemente dalla specifica norma chessurae violata (Cass., IV, 4 marzo 2004, Del
Bono, inC.E.D. Cass n. 229071). Una volta contestata la condmitposa e ritenuta dal giudice

di primo grado la sussistenza di un congyoento omissivo, la qualificazione in appello
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della condotta medesima come colposamente commissivomissiva non viola il principio di
correlazione tra accusa e sentenza, qualora fatgpabbia avuto modo, in concreto, di apprestare
in modo completo le sue difese in relazione aai pgssibile profilo dell'addebito (Cass., IV, 15
ottobre 2002, Loi, ifC.E.D. Cass n.223747).

6.3. GEGUE) ... MODIFICA DELLA IMPUTAZIONE E REATO PERMANENTE Si e affermato in
giurisprudenza che se nel corso del dibattimergoltea che il reato, originariamente contestato
come istantaneo, € invece permanente, occorre geoeealla modifica ex art. 516 della
imputazione (Cass., lll, 7 marzo 1994, FarolfiFint. 1995, I, 644). Sotto altro profilo si & distinta
I'ipotesi in cui nel decreto che dispone il giudizii sia I'indicazione determinata della duratalalel
permanenza, individuata precisamente nel tempqudba in cui vi sia solo la data iniziale del éatt
o0 quella della denuncia o dell'accertamento detoremaa non anche la data di cessazione della
permanenza. Nel primo caso, secondo la giurisprajeit giudice potrebbe tener conto del
successivo protrarsi della consumazione del nesppetto alla data indicata solo qualora vi sidasta
un’ulteriore contestazione ad opera del pubbtignistero ex art. 516 c.p.p.; la posticipazione
della data finale della permanenza, infatti, incéddde sulla individuazione del fatto come
inizialmente contestato, comportandone una dit&grssotto il profilo temporale, che influisce
sulla gravita del reato e sulla misura della pemapuo condizionare I'operativita di eventuali
cause estintive (Cass., sez. un., 11 novembre B84, in proc. Polizzi, irCass. pen 1995, 431,
Cass., Il, 28 ottobre 2003, Cosenza,drE.D. Cass n.227077). Qualora, invece, il pubblico
ministero si sia limitato ad indicare esclusieante la data iniziale (o la data dell'accertamen
e non quella finale, la permanenza - intesa coate dlella realta - dovrebbe ritenersi compresa
nellimputazione, sicche l'interessato sarebberohta a difendersi nel processo in relazione ad
un fatto la cui essenziale connotazione e datk dala persistenza nel tempo, senza alcuna
necessita che il protrarsi della condotta crirmoformi oggetto di contestazioni suppletive da
parte del titolare dell'azione penale. (Cass., 13 luglio 1998, Montanari, (bass. pen.1999,
483 con nota di L. ENu, Sugli effetti della mancanza di contestazione deimento della

cessazione della permanengsgss., s.u., 11 novembre 1994, Polizzi, cit.)

6.4. (EGUB.... MODIFICA DELL'IMPUTAZIONE E REATO ABITUALE. Si € affermato in
giurisprudenza, diversamente dal reato permaneheeallorché si proceda per un reato abituale, i
fatti nuovi acclarati in dibattimento, specialmegteando questo si svolga a distanza di anni dalla
denuncia, devono essere sempre contestati altatgy sia che servano a perfezionare o ad

integrare la fattispecie criminosa rispettivames@nciata nel capo di imputazione, sia - e a
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maggior ragione - che costituiscano una serie aman unificabile alla precedente per vincolo
di continuazione (Cass., VI, 28 febbraio 1995, @assnC.E.D. Cass n.201149).

6.5. GEGUB ...: MODIFICA DELL’' IMPUTAZIONE E OPPOSIZIONE A DECRETO PENALE DI CONDANNA
Secondo un orientamento, nel giudizio conseguel@posizione proposta contro il decreto
penale di condanna, secondo la giurisprudenasnap il fatto risulta diverso da quello
contestato, non sarebbe consentita al pubblicoistero la modifica dell'imputazione, non
essendo applicabile in tale giudizio l'art. 516 blenseguirebbe la necessita per il giudice che
riconosca l'evidente insussistenza od irrilevanzal ¢thtto originariamente  contestato, di
pronunziare ex art. 129 c.p.p. una sentenzardscioglimento e di disporre la trasmissionelideg
atti al pubblico ministero perche procedaipdiverso fatto emerso in udienza. La preclusione
di modifiche all'imputazione, con consegueftdastallizzazione" dell’accusa, sarebbe imposta
dalle specifiche caratteristiche del rito conssga all'opposizione e da una interpretazione
adeguatrice dell'art. 516 tale da non precludeze I'imputato, in ragione di scelte erroneélade
pubblica accusa, l'opportunita che si procedaiamtd decreto di condanna anche riguardo al
nuovo reato, con la possibilita di fruire deantaggi assicurati dal rito o di giovadelle
alternative delineate all'art. 464 c.p.p. (Cas$k.10 gennaio 2002, Meucci, l. n. proc. pen2002,
427).

In senso diverso Cass., sez. lll, 7 maggio 200923491 secondo cui invece nel giudizio
conseguente all'opposizione al decreto penale wilaoxmna si applicano le ordinarie disposizioni
dettate a disciplina del dibattimento ed e pertg@aussibile procedere alla modifica dell'imputazione

da parte del pubblico ministero.

6.6. GEGUB)....: MODIFICHE DELL'IMPUTAZIONE E TERMINE DI CUSTODIA CAUTELARE Sul tema si
rinvengono orientamenti non uniformi. Secondo urim@ impostazione, ai fini del computo del
termine massimo di custodia cautelare nella fasé gludizio, non potrebbe tenersi conto delle
nuove contestazioni effettuate nel dibattimed# pubblico ministero, dovendosi fare riferimento
esclusivamente all'imputazione formulata nell’onigiio provvedimento coercitivo, a meno che
non sia intervenuta un’ulteriore ordinanza ekt comprensiva della contestazione
suppletiva; ove, peraltro, il giudice, nel abdel dibattimento, si sia limitato a dare al nso®
fatto per cui si procede una diversa qualificaziogmiridica, al titolo di reato cosi ritenuto
dovrebbe aversi riguardo ai fini predetti. (Cassu,, 5 luglio 2000, P.M. in proc. Manforte, in
Cass., pen 2001, 1158 con nota di A.ABsi, La determinazione dei termini di durata della

custodia cautelare per la fase del giudizio: unitap ancora aperto)Secondo altro orientamento,

15



nella fase del giudizio, ai fini del computel dermine massimo della custodia cautelare,
occorrerebbe, invece, avere riguardo non dla cantestazione di cui all'ordinanza cautelare
bensi al "delitto per cui si procede" e, dungaléimputazione quale risulta dal decreto che
dispone il giudizio ovvero a quella eventualmentadificata nel corso del dibattimento ai sensi
degli artt. 516, 517, 518 cod. proc.pen. (Cass3dIimarzo 1999, Talo, i@.E.D. Cass n. 214361).

7. IL LIMITE TEMPORALE E LA BASE FATTUALE DELLA CONTESTAZIONE

Quanto al terminead quem si e affermato in giurisprudenza che poiché ibvaicodice di
procedura penale consente (art. 523 comma 6)rtuziene della discussione finale per assumere
una nuova prova qualora il giudice lo ritenga "&#sonente necessario”, il termine ultimo per |l
p.m., per procedere a nuove contestazioni, va aaibo alla chiusura, non della istruzione
dibattimentale, bensi del dibattiment.

Quanto invece al termireequq il tema é connesso alla individuazione degli @etnfattuali in
base ai quali & possibile procedere ad una moditlamputazione.

Al riguardo e noto il consolidato orientamento ndifattico che riconosce la legittimita delle
modifiche dibattimentali dellimputazione sulla adei soli atti delle indagini preliminari, anche
guando, cioe, non vi sia urovumcheemerga nel corso della istruttoria dibattimentaleassume,
infatti, che non si verificherebbe alcuna violazodel diritto di difesa dell'imputato, a cui
sarebbero riconosciuti un complesso di diritti datiolta che lo metterebbero comunque al riparo
dal rischio di comportamenti abusivi del pubblicanistero, e che la soluzione opposta sarebbe
contraria ai principi di speditezza e di economiacpssuale.

Sul tema, il rischio tradizionalmente evidenziatohrte della dottrina e della giurisprudenza é
qguello per cui il pubblico ministero, attraverso difiche della imputazione poste in essere sulla
base degli atti e dei documenti che erano gia a dsposizione al momento dell’'esercizio
dell'azione penale, potrebbe artatamente porrediona suoi errori od omissioni, comprimendo o,
comunque, violando in tal modo molteplici dirttell'imputato quali quello alla prova, a conoscere
tempestivamente gli elementi posti a fondamenttadelova contestazione, a definire il processo
con un rito alternativo, nonché il diritto ad urfficaice strategia difensiva (in dottrina, sul tema,
CATALANO, L’abuso del dirittg Giuffre, 2004, p. 211 e ss.).

Il parametro giurisprudenziale di riferimento irdme alla questione della ammissibilita delle

modifiche o delle contestazioni suppletive sullaébdel materiale acquisito prima del dibattimento

18 Cass., sez. IV, 28 maggio 1993, Festini
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e costituito, allo stato, dalla soluzione adottdédle Sezioni unite della Corte di cassazione che
hanno riconosciuto la legittimita delle modificazialella imputazionantedibattimentd’

Affermarono le Sezioni unite che se la tendenzgta delle parti, cui si ispira la logica del
sistema accusatorio, nell’esaltare il principio dehtraddittorio, richiede che I'accusa formuli la
imputazione sulla base degli elementi gia acquisifa fase delle indagini preliminari e che, @ su
volta, 'imputato, posto a conoscenza degli eleingirdccusa, possa sin dall’inizio del dibattimento
contrastarli efficacemente, € tuttavia altrettaméoo, si disse, che cid non potrebbe comportare,
come ineluttabile conseguenza, quella per cui senl., per inerzia o per errore, ometta la
contestazione di elementi di accusa gia acquisith possa poi porre riparo a tale situazione nel
dibattimento, apportando, sin dall’inizio, le nexase modifiche della imputazione.

La facolta di modificare I'imputazione sulla basegtl atti acquisiti nel corso delle indagini,
scongiurerebbe, nel caso di contestazione supalptima dell’inizio del dibattimento, il rischio di
un nuovo dibattimento, con conseguente allungameetaeempi del processo, mentre, nel caso di
contestazione di una circostanza aggravante o difive della imputazione, non precluderebbe al
pubblico ministero di chiedere un accertamento detapel fatto — reato.

Nessuna lesione del diritto di difesa, affermarten&ezioni unite, sarebbe configurabile nella
specie, atteso il diritto dell'imputato di conoseéempestivamente gli elementi posti a fondamento
della nuova contestazione e la sua facolta, ricootesnell’ambito e nei limiti previsti dall’art.1®
c.p.p., di chiedere un termine a difesa, durantpudle il dibattimento rimane sospeso, al fine di
contrastare I'accusa integrata o modificata.

Quanto alla possibilitd di definire il processo adin alternativi, il principio affermato dalle
Sezioni unite sembrava peraltro simmetrico allenpnze additive della Corte Costituzionale che
avevano ammesso espressamente la possibilita dficaoel o ampliare I'imputazione sulla base
delle conoscenze pre-dibattimentali, riconoscendtavia allimputato il diritto di accedere al
patteggiamento e alla oblazione, in relazionerall#ata contestaziorté

In particolare, la Corte costituzionale, pur ritede le modifiche della imputazione effettuate
prima dell’'apertura del dibattimento non rispondextfisiologico sviluppo del processo penale,
non giunse a configurare da tale sviluppo non lagico, e, quindi, di divergenza dal modello
legale, una qualche forma di invalidisgb speciai nullita; il Giudice delle leggi, invece, propri

in considerazione della riconosciuta menomazionleddéto di difesa, derivante dall’indicato

17 Cass., sez. un., 28 ottobre 1998, BarbagalloCass. pen., 1999, p. 3385; Cass., sez. un.,dli 2010, n.
36551, Carelli.

18 (C. cost. 30 giugno 1994, n. 265, Giur. Cost.,1994, p. 2153 con nota deRco, Contestazione suppletiva e
limiti cronologici per il patteggiamentoC. cost., 29 dicembre 1995, n. 530i, con nota di RiI, Modifica
dell'imputazione e diritto ai riti speciali).
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sviluppo non fisiologico del processo, estese, doa pronunce additive di incostituzionalita, le
garanzie difensive dell'imputato e, introducend@ sostanziale rimessione in termini, riconobbe a
questi il diritto di chiedere il patteggiamento’@blazione in ordine al fatto-reato modificato o al
reato concorrente, mentre invece rimise al legistail compito di individuare un rimedio tecnico
processuale per la possibilita di accedere ahfitareviato.

Il quadro di riferimento giurisprudenziale non &temzialmente mutato a seguito della entrata in
vigore della c.d. legge Carotti, che pure ha sigaiivamente inciso su alcuni degli istituti (udzan
preliminare e accesso ai riti premiali) sui qualesa incentrata I'attenzione di coloro che avevano
affrontato il tema delle garanzie della difesa egnueenti alla modifica della imputazione effettuata
prima dell'inizio della istruttoria dibattimentale.

Secondo un orientamento giurisprudenziale minaoitak dato letterale delle norme interessate
deporrebbe in maniera inequivoca nel senso dddgitilimita della modifica della imputazione
prima dell'inizio della istruttoria dibattimentalejentre, infatti, gli artt. 516-517 c.p.p. richiexo
ai fini della modifica della imputazione, umovum emerso “nel corso dellistruzione
dibattimentale”, I'art. 518 c.p.p. consente la esthzione del fatto nuovo “in dibattimento”, ma a
condizione che non ne derivi pregiudizio per ladifezza del processo e che vi sia il consenso
dell'imputato?®

In tale quadro di riferimento, la dottrina non hamoato di rilevare come il nuovo art. 521 bis
c.p.p. (nella parte in cui fa riferimento al “serélato risulta tra quelli attribuiti alla cognizierel
tribunale per cui e prevista 'udienza prelimina&eguesta non e tenuta, il giudice dispone con
ordinanza la trasmissione degli atti al pubblicamistero”), il nuovo modello di giudizio abbreviato
(che prescinde dal consenso del pubblico ministemm)ché i nuovi limiti cronologici entro i quali
e ora possibile chiedere il patteggiamento, sembd@porre nel senso della indispensabilita del
diritto all'udienza preliminare, e, quindi, dell#lepittimita della modifica dibattimentale della
imputazione sulla base degli atti acquisiti nelscodelle indagini preliminari, atteso che la mauifi
in questione priverebbe limputato di una seriefacolta e poteri e comunque inciderebbe
negativamente sul suo diritto di difesa, con consate nullita della sentenZ&.

Non diversamente, si & affermato in giurisprudestmla contestazione in dibattimento di un
reato connesso a norma dell'art. 12, comméetl., b), c.p.p., o di una circostanza aggravante

di cui non vi sia menzione nel decreto che digpadn giudizio, sarebbe ammissibile solo quando

9 Cass., sez. VI, 21 marzo 2000, ApicellaCii.D. Cass n. 216313.

20 Cfr., Lozzl, Modalita cronologiche della contestazione suppketivdiritto di difesajn Riv. it. dir. pen. prog
2000, p. 342, ALEGREZzA, Precocita delle nuove contestazioni in dibattimenteera irregolarita o causa di
invalidita, in questa rivista 2000; p.330, DBITONTO, La modifica della imputazione nel dibattimento: Iplemi
interpretativi e soluzioni possibjlin Giur. it., 1999, p. 2136.
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essa si fondi su elementi emersi per la mari volta nel corso della istruttoria
dibattimentale. Si é precisato che tale soluziohegerita dalla lettera della legge e dalla
necessita di garantire il diritto di difesdl'dgeressato, sarebbe la sola congruentei convi

ed essenziali profili del processo penalein @articolare, con la configurazione dell'accesdo
rito abbreviato quale diritto dell'imputato nbeca conseguente possibilita’ di retrocessioae d
giudizio verso l'udienza preliminare nei casicui la modifica dell'imputazione (art. 516,
comma 1-ter, c.p.p.) o la contestazione di nuawati (art. 517, comma 1-bis) riguardino
fattispecie sottratte alla citazione diretta.

Ne conseguirebbe, secondo tale orientamento, ladndi sensi dell’art. 522, comma 2, c.p.p.,
della sentenza emessa sulla base di contestaeitettuate in relazione ad elementi gia' noti nella
fase delle indagini preliminari, seppur limitatanteealla sola parte relativa al reato concorrente o
alla circostanza aggravante (Sez., VI, 10 dicen2@01, Porricelli, irCass. pen 2003, p. 3870;
nello stesso senso, Sez. Il, 16 dicembre 200%daliinC.E.D. Cass n. 228554).

La giurisprudenza maggioritaria ha in piu occasionece ribadito il principio affermato dalle
Sezioni unite, pur dopo le modifiche apportateallyge c.d. Carotfi-

Quanto alla configurazione di un diritto impresci@ alla celebrazione della udienza
preliminare, si € considerato non decisivo il richo all'art. 521 bis c.p.p., dal momento che tale
disposizione non troverebbe applicazione indifferata in tutti i casi in cui il reato concorrentd o
reato, cosi come modificato, siano fra quelli pequali € prevista la celebrazione dell’udienza
preliminare, ma soltanto allorché I'imputato siatstoriginariamente tratto a giudizio per un reato
per il quale non sia prevista la celebrazione déiénza preliminare.

Il presupposto per I'applicazione dell’art. 521 bip.p. non sarebbe costituito, cioe, dall’'esdere i
reato concorrente contestato uno per il quale gigia 'udienza preliminare ovvero dall’essere
stato il reato originario modificato in un reata pequale sia prevista la celebrazione dell'udienz
preliminare, ma, piuttosto, consisterebbe nellacatncelebrazione dell’udienza preliminare per il
reato originariamente contestato.

La trasmissione degli atti al pubblico minister@\psta dall’art. 521 bis c.p.p. sarebbe limitata
alle sole ipotesi in cui, in considerazione deljorario reato contestato e poi modificato, non sia
stata celebrata l'udienza preliminare.

Quanto invece all’assunto secondo cui, a seguilie deodifiche apportate dalla legge Carotti,

'udienza preliminare sarebbe la sede privilegi@ail ricorso ai riti alternativi, sicché la mataa

2L Cfr., per tutte, Sez. V, 20 giugno 2006, Battilaimequesta rivista 2007, p. 1495, con nota dASTALUCIA, Le
modifiche dibattimentali del'imputazione senzaugtone: una conferma all'orientamento delle sekziamte.
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trasmissione degli atti al pubblico ministero nelse@ di modifica della imputazione o di
contestazione suppletiva prima dell'inizio delfigtoria dibattimentale, priverebbe I'imputato aell
facolta di accedere a detti riti premiali, la Catitecassazione ha richiamato le su indicate proaunc
della Corte Costituzionale e, in particolare, ilao@&nismo di restituzione in termini che il Giudice
delle leggi aveva configurato per la priva voltélaneentenza n. 265 del 1994, di cui si e detta, co
la quale era stato garantito all'imputato, in presedi determinate condizioni, la facolta di chiede
al giudice del dibattimento (di qui il richiamo altestituzione in termini) I'applicazione della jpen
ai sensi dell’art. 444 c.p.p., relativamente aidfaliverso e al reato concorrente.

Tale impostazione ha trovato peraltro confermahandopo I'entrata in vigore della legge
Carotti, nella successiva giurisprudenza costing® in cui si € ancora una volta sottolineata la
necessita di privilegiare la soluzione fondatdastdstituzione in termini, piuttosto che quelldlale
regressione del processo, che conseguirebbe aflmigsione degli atti al pubblico ministero, che
mal si concilierebbe con il principio della ragionée durata del processo e con le esigenze di
speditezza ed econorffia

8. (SEGUP . | RIMEDI RESTITUTORI

Pur volendo agganciare il tema delle garanzie difen conseguenti alla modifica della
imputazione ante istruttoria dibattimentale all’istituto della részione in termini, perplessita
residuano sotto almeno un triplice profilo.

Il primo attiene all’assunto secondo cui, ove degee propendere per la tesi della illegittimita
della modifica dellimputazione ante-dibattimenta,regressione del processo che conseguirebbe
alla trasmissione degli atti al pubblico minister@l si concilierebbe, rispetto al ricorso alla
restituzione in termini, con il principio di ragiewole durata del processo e con le esigenze di
economia e speditezza.

Se il principio di riferimento, € che il mutamentiella imputazione non pud comungue
trasformarsi in un pregiudizio per le garanzie 'geflutato, ne discende che a questi deve essere
riconosciuto il potere di formulare in dibattimentotte quelle eccezioni che avrebbe potuto
formulare se l'imputazione fosse stata sin daljjme quella risultante dalla modifica effettuata
prima dell'inizio della istruttoria dibattimentale.

Proprio da tale dato di presupposizione discendéema dei rimedi restitutori in favore
dell'imputato e, quindi, la eccepibilita della gtiese di competenza per territorio nel novero di

qguelle riproponibili al fine di evitare che le médhe del fatto, che non siano il frutto della

22 C. cost., ord., 26 novembre 2002, n. 486, in Qaess., 2003, p. 896 e ss.
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fisiologica evoluzione istruttoria, quanto, piutimsdella iniziativa dell’'organo dell’accusa digett
ad eliminare un proprio errore, siano pregiudiziegel diritto di difes&>.

E tuttavia, se il riferimento giustificativo detdrso alla restituzione in termini e costituito bec
dalla esigenza di speditezza ed economia del pgodagunzione della sua ragionevole durata, non
pare inutile riflettere sul rischio derivante daitecidenza, ad esempio, della ammissibilita della
guestione di competenza territoriale, sollevabd® sa seguito della modifica della imputazione
ante dibattimento, sui tempi del processo e sulla sueditezza, atteso che il processo risultera
sempre esposto alla possibilita di trasmigrare qoregn'altra sede nella fase delle indagini
preliminari.

A fronte della possibilita di una regressione delcesso nella fase delle indagini preliminari,
disposta al termine del giudizio di primo grado péfetto del riconoscimento della diversita del
fatto rispetto a quello contestato, vi € il risghamncretizzatosi in una recente rilevante vicenda
giudiziaria (Cfr., sez. VI, 30 novembre 2006, Paocifed altri,cit.), che la trasmissione degli atti al
pubblico ministero e, quindi, la regressione dekcpsso, si verifichi a distanza di anni, all’'esled
giudizio di cassazione, con conseguente frustngzih ogni esigenza di speditezza e di celerita.

Sotto altro profilo, appaiono condivisibili le coderazioni di quella parte della dottrina che,
muovendo proprio dal principio giurisprudenziale@s®do cui la modifica della imputazione sulla
base degli atti delle indagini preliminari, pur iligha, non deve “causare un pregiudizio per
limputato”, evidenza come, per effetto di un eerdiel pubblico ministero, I'imputato di fatto possa
in molti casi trovarsi, al di la della concessiahain congruo termine a difesa, in una situazione
cui, in concreto, rischi di dover modificare e fidee la propria strategia difensiva, il suo divit
alla prova, il suo diritto di ricercare gli elememt se favorevoli in un contesto funzionale e
temporale diverso da quello di cui avrebbe fisialaghente goduto (quello che, cioe, intercorre fra
la notifica dell’avviso di conclusione delle indagpreliminari e il dibattimento), se I'imputazione
fosse stata correttamente formulata si dall'irfizio

Un ulteriore elemento di riflessione attiene alfippoadel se il giudice possa autonomamente fare
ricorso al rimedio restitutorio; se, cioe, il gindipossa, a seguito della modifica della imputazion
effettuata prima dell'inizio della istruttoria dithanentale, provvedere direttamente alla
reintegrazione dell'imputato nell'esercizio di uthacolta preclusa, come quella, appunto, di

% Cass., sez. |, 12 dicembre 2007, n. 47520, in.@ess, 2009, 1078; Cass., sez. VI, 30 novembré Racifico,
in Cass. pen. 2006, 4002 con nota di Santalucia

24 Cfr., SANTALUCIA, Lo modifiche dibattimentali dell'imputazione serg@muzione: una conferma all’orientamento
delle Sezioni Unitecit., p. 1507.
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eccepire l'incompetenza per territorio dopo il terenprevisto a pena di decadenza dall'art. 491
c.p.p.

Il riferimento all’art. 175 c.p.p. non pare di & decisivo, atteso che la possibilita per la pdirte
essere rimessa nel termine, previsto a pena diddega, entro il quale deve essere eccepita la
incompetenza per territorio, € subordinata allaassibilita, per caso fortuito o per forza maggiore,
di avvalersi del potere in questione entro il tereniprevisto dalla legge; pare arduo, tuttavia,
ricondurre nell’ambito delle nozioni di caso fottuio forza maggiore il “mutamento della
contestazione” sulla base degli atti di indagingg,an ossequio alla giurisprudenza nomofilattica
maggioritaria, si ritenga la modificazione in qu@sé una legittima manifestazione di un potere del
pubblico ministero.

La costruzione giuridica della Corte di Cassazidoaedata su un meccanismo recuperatorio,
presuppone, cioe, il superameno di un termine dadenza sulla base dell’applicazione di una
norma che non pare esistente e che al piu potretdere introdotta nell’'ordinamento solo a seguito
di una pronuncia della Corte Costituzionale sullasiione di legittimita degli artt. 516 — 517 c.p.p
nella parte in cui non consentono allimputato dcepire la incompetenza territoriale a seguito
della modifica della imputazione, effettuata sudlase degli stessi atti acquisiti nella fase delle

indagini preliminari, prima dell’inizio dell'istrudria dibattimentale.

9. (SEGUE). MODIFICA DELLA IMPUTAZIONE, RESTITUZIONE IN TERMINI E GIUDIZIO ABBREVIATO.

Non si puo negare che la decisione adottata ceerltenza n. 333 del 2009 fosse attesa.

Da quando, cioé, la Corte costituzionale, con laeseza n. 265 del 1994, aveva introdotto la
possibilita per lI'imputato di accedere al patteggato nell'ipotesi di nuova contestaziameartt.
516 0 517 c.p.p., qualora la modifica della regtadda riguardasse un fatto gia risultante dagli att
d'indagine o comunque ove l'imputato ne avesse fathpestivamente richiesta. Se ne trae dunque
come la sensazione che un cerchio si chifida

Del resto, € lo stesso giudice delle leggi a ledmmentenza odierna alla decisione del 1994: da

un lato, nell'affermare che il proprio interventamspone «per eliminare la differenza di regime, in

% sul punto, cfr., DGERONIMO, L’efficacia normativa delle sentenze costituziorsaliitive: un criterio risolutivo
del contrasto in tema di mutamento della contestaziformulata prima dell’istruttoria dibattimentalen Cass. pen
2007, p. 4203.

% Molti i commenti nei quali si stigmatizza come Uaauna irragionevole che 'imputato non possaressstituito
nei termini per scegliere il rito abbreviato, ur@ta modificata l'accusa. Cfr. a tal proposito,RAFARACI, Le nuove
contestazioni nel processo penaMilano 1996, 197-210; V. RIco, Contestazionecit.,, 2169; S. ALEGREZZA,
Precocita delle nuove contestazioni in dibattimembera irregolarita o causa di invalidita4n Cass. pen2000, 331;
C. HoRIO, Vicende dell'imputazione e giudizio abbrevjatoGiur. Cost. 2005, 2053 (a commento di Cortst.cmrd.
3-16 giugno 2005, n. 236). In tempi pit recentBRUNO, L'ammissibilita del giudizio abbreviat®adova 2007, 75-83
(in particolare 78-80); L. @&RAclI, Il giudizio abbreviato Napoli 2008, 114-117.
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punto di recupero della facolta di accesso aaligrnativi di fronte ad una contestazione supydeti
tardiva, a seconda che si discuta di patteggiamento di giudizio abbreviato»; dall'altro,
strutturando tutta la motivazione sulla falsariggldargomenti trattati a suo tempo nella pronuncia
del 1994, ove invece aveva ritenuto di denegamgoksibilita per I'imputato di essere rimesso in
termini per domandare I'abbreviato al mutar deili@a nei suoi confronti. In sostanza - lasciando al
prosieguo l'analisi piu approfondita - le ragioriecavrebbero indotto a rifiutare l'intervento
additivo quindici anni fa sarebbero venute menoi,oggnulla piu osterebbe a una completa
equiparazione delle discipline relative ai due sgpeciali deflativi, quando sia modificato in
dibattimento il tenore dell'imputazione.

E interessante osservare da vicino che cosa cagnalzie alla sentenza commentata.

L'imputato ottiene la possibilita di presentardnigsta di giudizio abbreviato, qualora I'addebito
si sia arricchito di un reato concorrembeart. 517 c.p.p o sia stato diversamente descséoondo
quanto previsto dall'art. 516 c.p.p. Tuttavia, pérd diritto a optare per il rito speciale insorga
occorre che la modifica perfezionata in dibattinoersultasse gian nuce vale a dire negli atti di
indagine: si ripropone, in sostanza, la questiomgpresentata dall'errore o dalla malizia del
pubblico ministero - non puntuale nel fissare lettyy del processo - la cui inerzia non deve pesare
sulle prerogative difensive, pena la lesione dell'24 comma 2 Cost. e lirragionevolezza del
sistemaexart. 3 Cost.

Vale inoltre la pena notare che, quanto all'inteteemanipolativo sull'art. 517 c.p.p., ne viene
dichiarata l'llegittimita «nella parte in cui ngrevede la facolta dell'imputato di richiedere al
giudice del dibattimento il giudizio abbreviatelativamente al reato concorrente contestato in
dibattimente®. Se ne desume che, stando alla lettera dellaficeydparrebbe consentito alla difesa
fare domanda di abbreviato soltanto limitatameitedalebito aggiuntivo, restando precluso il rito
speciale quanto alla contestazione originaria. daclusione pare avvalorata dalla premessa in
diritto espressa al § 2 della sentenza, ove siresseome, se € vero che la giurisprudenza di
legittimita non ammette richieste parziali di gizidi abbreviato, si riconosce tuttavia come la

soluzione ben potrebbe non attagliarsi alla questitevoluta all'attenzione della Constlita

2" vale la pena riprendere il passaggio testualmesfelombrando, inoltre, una prospettiva ermeneutioa
implausibile, il giudicea quorileva che, in ogni caso, I'orientamento in disoorelaborato con riguardo a richieste di
giudizio abbreviato tempestivee e, ben potrebbe vadare per la peculiare fattispecie che da aditprablema di
costituzionalita. Si tratta, invero - come meglioosservera poco oltre - di ipotesi nella qualectmtestazione
suppletiva assume connotati di anomalia, essendkitali non gia ad adeguare limputazione a nuoseltainze
dibattimentali, ma a rimediare ad un'incompleteg#aapprezzabile sulla base degli stessi atti dagine. In simile
frangente, emerge, in effetti, l'esigenza di garantllimputato la facolta di accesso al giudizbreviato
limitatamente al reato contestato in dibattimentoeato che, a causa di quella incompletezza, awwabbe potuto
formare oggetto di una richiesta tempestiva del alternativo -senza che possa ipotizzarsi un recupero globale del
facolta stessa (esteso, cioé, anche al reato axiggmente contestato, rispetto al quale I'imputhtoconsapevolmente
lasciato spirare il termine di proposizione deliahiesta) (corsivo nostro).
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Quanto alla contestazione di una aggravante, chefogse a suo tempo stata considerata per
incuria o disattenzione del magistrato requirengssuna rimessione in termini risulta possibile: né
guanto al patteggiamento, né - lo si desume intplivénte dalla decisione commentata - per il
giudizio abbreviato. Ci si deve chiedere se traveonferma l'orientamento teso a impedire
all'imputato, nello scegliere il giudizio abbrewiati scindere le regiudicande, imponendogli una
scelta netta: o il rito speciale o quello ordinarieenza possibilitd di separare la sorte
dell'accertamento dei temi per i quali I'azioneglere stata promossa. Che questa soluzione possa
prevalere risulta avvalorato ove si consideri cdee,si optasse per l'ipotesi opposta, risulterebbe
precluso applicare in corso di giudizio listitdella continuazionex art. 81 comma 2 c.p., che
invece rappresenta una delle principali ragioni @éra suo tempo si introdusse la possibilita di
modificare l'oggetto del processo, aggiungendo wovo tema d'accusa, a fianco della originaria
ipotesi del c.d. «fatto diverso»

Ne risulterebbe infatti un sistema ove la contmoe potrebbe essere applicata solo in sede
esecutiva, grazie all'art. 671 c.p.p., a detrimemégionevole della speditezza e dell'efficienzh d
sistema nel suo complesso.

Ripercorriamo le ragioni che hanno indotto il gaeddelle leggi alrévirement rispetto alla
decisione del 1994.

Come noto, a suo tempo, I'accesso all'abbreviategaito di modifica dell'accusa non era stato
concesso sulla base di due motivi: in primo ludgogquanto abbreviato e dibattimento sarebbero
risultati incompatibili su un piano radicale, dictaé electa una via non datur recursus ad alteram
inoltre, l'intervento additivo avrebbe conculcaqlerogative del legislatore, prestandosi la reater
a diverse soluzioni, tutte tra loro accettabili] piano della ragionevolezza costituzionale. Tra
gueste, la possibilita per il giudice, all'esitd diattimento, di concedere comunque all'imputato,
in caso di condanna, la diminuzione di un terzdadekena, ove si fosse convinto che, se |l
requirente avesse esaminato con piu attenzioneattjlid'indagine, l'addebito avrebbe potuto
presentarsiab initio con le forme e i contenuti assunti invece soltapid tardi, grazie ai
cambiamenti operati in giudizio.

Come di solito avviene in questi casi, pertantoClarte - pur implicitamente cogliendo la
discrasia del sistema - preferiva non interveniragttendo al depositario del potere legislativo la
scelta di come riportare equilibrio e ragionevotenella disciplina devoluta.

Entrambi i motivi che a suo tempo avevano giugthcil rigetto sarebbero ad oggi superati,
stando alla sentenza qui esaminata. In particojpiezje alle modifiche intervenute con la legge 16
dicembre 1999, n. 479, non sussisterebbe piu gurtanpatibilita inconciliabile tra abbreviato e
rito ordinario, come € stato riconosciuto nellatsera n. 169 del 2003. Peraltro, anche se non lo si

24



afferma esplicitamente, sarebbe venuto meno gugia ventaglio di soluzioni possibili per
ricondurre ad equilibrio il sistema: nella fattispge- par di cogliere - non risulterebbe percolebi
la via dello sconto di pena in caso di condannattiibentale. Da ultimo, un fattore decisivo
avrebbe giocato la prassi, di cui si e gia detiaoticedere al pubblico ministero di modificare le
accusain limine litis, prima dell'avvio dell'istruzione dibattimentalepntrariamente a cio che
prescriverebbe la lettera degli artt. 516 e 517pc.Ber dirla diversamente, siccome risulta diritto
vivente consolidato che il pubblico ministero possaediare ad errori, lacune o dimenticanze
relative alla fissazione della regiudicanda prirha ta fase istruttoria si apra, ne deve derivare un
contrappeso di garanzia per l'imputato, quale,l'pppunto, la restituzione in termini per chiedere
I'abbreviato: non puo essere la difesa - questagiaa di politica processuale che si intravede - a
pagare per l'incuria o l'inerzia dell'attore istitnale (men che meno per la sua malizia).

La peculiarita della sentenza in commento semlsaresostituita dal fatto che, in relazione ad
ogni argomento addotto a fondamento della scelégiad@, se ne puo individuare un altro di senso
contrario. Ne emerge un dato, tutt'altro che raolp verita nelle questioni giuridiche (in specie
guelle concernenti la legittimita costituzionaleutia previsione normativa): a prima vista sarebbe
parsa altrettanto difendibile una soluzione di tenopposto, con la quale, vale a dire, si fosse
mantenuta la preclusione a chiedere I'abbreviatostante il mutamento dell'accusa.

La prima affermazione che potrebbe essere cons&dde@n del tutto convincente & che solo
grazie alla riforma della c.d. «legge Carotti» avmto e dibattimento siano divenuti riti tra loro
compatibili. Invero, un abbreviato radicato nelattbmento era gia previsto prima del 1999, nei casi
di trasformazione del rito direttissimo, sia peanto concerne il processo davanti al tribunele,
art. 452 comma 2 c.p.p., sia in relazione al rietqrile, ex art. 566 comma 8 c.p.p. (nelle versioni
vigenti ante 1999). Cio dimostra come, gia prima della leggd 0 del 1999, le due modalita di
definizione del giudizio fossero compatibili, naxcidendo sul punto il mutamento dei presupposti
per instaurare l'abbreviato operato con la rifome#la «Carotti». L'abbreviato, tolto il problema
della sua instaurazione, altro non e, nella suaeziaone ideale, che un giudizio svolto su atti
d'indagine: e del tutto normale che un qualsivogtigano giudicante non debba trovare soverchie
difficolta a celebrarlo, a nulla rilevando che citovi nella fase della udienza preliminare, in
un'udienzaad hocconvocata in seno alle indagini (come avvenivaritel pretorile ex art. 560
comma 2 c.p.p. versione anteriore al 1999) o imttilmento a seguito di domanda all'uopo rivolta
dall'imputato condotto a giudizio direttissimo.

Del pari, potrebbe suscitare perplessita la disime tra modificazioni dell'accusa definite
fisiologiche e quelle patologiche. Il riferimentaBa prassi, ormai radicata da oltre un decertiio,
cui si é detto, di permettere al pubblico ministdiacambiare la descrizione dei fatti di causa
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limine litis (0 di aggiungere reati connessiart. 12 lettb c.p.p.), vale a dire prima che prenda le
mosse listruzione dibattimentale. Sembra affermar€orte che, se non fosse ammessa simile
pratica, un intervento additivo quale quello remdin attraverso la sentenza qui esaminata non
sarebbe stato necessario. Ritorna in questa sedeidmo alla diligenza dell'imputato (nonché alla
correttezza del magistrato requirente), su cuisgi@ra imperniata la sentenza n. 265 del 1994 in
tema di patteggiamento.

Come noto, nei primi anni dopo l'entrata in vigded codice, questioni analoghe a quella qui
trattata, tendenti a concedere all'imputato la ipdga di fare richiesta di patteggiamento o di
abbreviato in caso di nuove contestazioni dibattitale erano state tutte rigettate .

Si era allora osservato come simili cambiamentiadedgiudicanda rientrassero nell'ordinario
ventaglio dei possibili sviluppi processuali, ragiper cui I'imputato non se ne sarebbe in alcun
modo potuto lamentare. Per dirla diversamente,ifessa avrebbe dovuto essere consapevole del
fatto che in giudizio l'accusa pu0 essere mod#dicatutile dunque dolersi per il mutare degli
addebiti. Se avesse voluto promuovere un rito pknalternativo, lo avrebbe dovuto fare nei tempi
previsti dal sistema. Scegliendo di andare avaniitrito ordinario, avrebbe in qualche maniera
accettato il rischio che gli addebiti potessero armittenore. Sex postnutrisse dei rimpianti,
imputaret sibi

Con la sentenza n. 265 del 1994 |la Corte opto parsoluzione che le consentiva di mantenersi
coerente con la propria giurisprudenza precedenteintroducendo una innovazione estremamente
rilevante, quale la possibilita di chiedere il pgtiiamento al modificarsi dell'accusa. La
restituzione dell'imputato nei termini per chiedéapplicazione della perexart. 444 c.p.p. trovava
giustificazione, infatti, nella negligenza del plibb ministero, da un lato, e nella diligenza
dell'imputato, dall'altro. Il primo non sarebbetstaccurato nella descrizione dell'accusa, la cui
natura e i cui motivi sarebbero gia risultati patesla loro interezza sin dal termine delle incagi
preliminari, trovandosi poi costretto a rimedialeraore in apertura del giudizio; il secondo,ums
volta, non sarebbe stato rimproverabile, non avgradato adottare le proprie strategie alla luce di
dati completi e fermi, quali invece ci si sareblo¢uti attendere se il requirente avesse operato con
la dovuta diligenza. Addirittura, in una delle dueende sulla quale la Corte era intervenuta, la
difesa aveva tempestivamente chiesto I'applicazi@tia pena in udienza preliminare, e il pubblico
ministero non aveva prestato il consenso, salvoppocedere a nuove contestazioni a giudizio
instaurato. Con la sentenza n. 333 del 2009, dligaudelle leggi ripropone gli stessi argomenti,
finendo per riconoscere il diritto dellimputato chiedere I'abbreviato solo quando la nuova
contestazione concerna un fatto che gia risultdsgi atti di indagine al momento di esercizio
dell'azione penale.
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Sennonché mentre per il patteggiamento il distingaonodifica prevedibile, cioe gia risultante
all'esito delle indagini, e imprevedibile, perchéezsa nel corso dell'istruzione dibattimentale,
poteva avere un fondamento, nell'abbreviato l'ati@ della distinzione sfuma considerevolmente.
Nel patteggiamento, infatti, I'imputato non godeudi diritto soggettivo all'instaurazione del rito
premiale, dal momento che risultano necessaril siansenso del pubblico ministero chelicet
dell'organo giudicante, chiamato a effettuare uaktazione dettagliata sui termini dell'accordo.
Ove il requirente ponga in essere comportamentaeaganti, quali il non acconsentire, a fronte
della domanda tempestiva del contendente, per qpaedere a cambiare il tenore dell'accusa in
giudizio, naturale che la difesa non possa essiteetta a pagarne il fio. Del pari, una imputagion
lacunosa, errata, incerta, puo impedire la conohesdel processo con una pena patteggiata, a causa
del diniego giudiziale. Il giudice, infatti, pudenere non debitamente descritto il fatto, traadi
controlli che deve effettuare, e per questo rigetia proposta di pena avanzata dalle parti di
comune accordo. Se il magistrato dell'accusa persesl non voler mutare il tenore dell’addebito,
inevitabile che il patteggiamento rimanga precluSge poi lo faccia tardivamente, in esordio di
dibattimento, é ragionevole che la difesa vengttu@és nella possibilita di proporre domanda
art. 444 c.p.p.

Per l'abbreviato le cose sono un po' diverse. kéali#to € oggi, come ha riconosciuto una
sentenza delle Sezioni Unite, un diritto soggettiet'imputato, che non gli pud essere negato, ove
ne sia presentata domanda nei tempi e nei modenittes

Qui, dunque, il vecchio principio - anteriore adlentenza n. 265 del 1994 - per cui la difesa non
puo dolersi di eventuali modifiche della regiudidanin giudizio, comunque siano effettuate,
sembrerebbe ancora mantenere un fondamento. Insoreengproprio ci avesse tenuto, e
consapevole dell'alta probabilita che nel procgsswle attuale gli addebiti mutino in dibattimento,
I'interessato avrebbe dovuto chiedere I'abbreviatadienza preliminare, mettendosi cosi al riparo
dal rischio di perdere lehancedella diminuzione di pena dovuta alla scelta del r

In realta, gli argomenti esposti, pur meritevaliattenzione, lasciano emergere in modo piu
netto la ragionevolezza della conclusione raggiutédla Corte nella vicenda trattata, e la
inaccettabilita della tesi opposta. Per quanto'apgta moderna la materia penale conosca e si
avvalga di modelli di giustizia negoziata, per mfoai poteri delle parti appaiano in espansione,
sino a spingere in alcuni settori a parlare di potispositivo, legalita e parita di trattamenémld
imputati - a parita di condizioni - devono rimanecgiteri guida dell'intero sistema.

A fianco di questi principi che devono necessariameéemperare i possibili arbitri insiti nelle
logiche negoziali pure, si pone poi il dovere dpgttare scrupolosamente il diritto di difesa,ua c
condizione primaria € che l'imputato sia in gradawre chiari i termini dell'accusa mossa nei suoi
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confronti, prima di adottare le proprie scelte tstgiche. Cio valea fortiori per la scelta in
particolare di avvalersi del giudizio abbreviatonsiderata comunemente nella pratica una delle piu
delicate tra quelle poste dal nostro processoostasza, se mutano la natura o i motivi dell'accusa
devono essere restituiti all'imputato termini e diaioni per esercitare le proprie scelte, in
particolare quelle piu decisive, tra le quali sbo@nnoverare quella relativa al rito abbreviato.

V'é peraltro un elemento testuale che sembra deofiavore della soluzione prescelta dalla
Consulta con la sentenza commentata. Si trattade#l41bis c.p.p. Come noto, in esso si prevede
che, ove il pubblico ministero, nel corso dell'ahato, modifichi I'imputazione, all'accusato sia
restituita la possibilita di scelta, se rimaneréd n® premiale o tornare nella sede ordinaria
('udienza preliminare). Si puo trarre dalla preMi® menzionata forse un indirizzo di sistema,
secondo il quale, al modificarsi della natura e rdetivi dell'accusa, la decisione originariamente
effettuata dalla difesa, sul tipo di rito da instae, perda di effetto e rimanga come sospesa,
dovendo questa effettuare una nuova scelta. Im t@itmini, la disposizione si presta ad un
ragionamentaa fortiori, a sostegno della sentenza della Corte. Se ltéasdel rito per cui si
originariamente optato torna in discussione, imodisnuove contestazioni in abbreviato, perché
non deve valere lo stessonutatis mutandis in una situazione del tutto simile, quale queha si
verifichi nell'ipotesi di nuove contestazianartt. 516 e 517 c.p.p.?

Insomma, la logica prevalente sembra quella dilpgiare il diritto di difesa, posto in tensione a
causa di un mutamento delle accuse. In questo skndecisione della Corte non puo che essere
valutata positivamente.

Proprio in ragione degli argomenti sviluppati ire@edenza, ci si chiede se non ci si sarebbe
potuti spingere oltre, superando quella distinzimemodifiche dell'imputazione gia prevedibiii
nuce al termine delle investigazioni e quelle emerse abrupto nel corso dellistruzione
dibattimentale. Se la logica fondante la decisiérla salvaguardia del diritto a difendersi, non si
puo fare a meno di osservare che tale dirittotripoisto in crisi assai piu nella seconda ipotés ¢
non nella prima. In altre parole, I'imputato sivisaancor piu in difficolta se la nuova contestagion
sorgaex novoin dibattimento, nel corso dell'istruzione prols@pche non quando essa apparisse
gia estrapolabile dagli atti di indagine. E vere ¢h quest'ultimo caso il pubblico ministero puo
essere tacciato di incuria 0 negligenza, ma anth®i@ contendente si potrebbe eccepire che
avrebbe dovuto saper cogliere il potenziale svituplel tema d'accusa. Insomma, la maggiore
difficolta per l'imputato si riscontra certamenteeda lettera degli artt. 516 e 517 c.p.p. venga
scrupolosamente rispettata, e gli elementi gigstifii un mutamento dell'addebito si palesino per la
prima volta nel corso dell'acquisizione delle prof/ea l'altro, la peggiore malizia pud proprio
annidarsi in simile eventualita. Un abile requieeptio scegliere di lasciare l'indagine incompleta -
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incompletezza difficilmente individuabile dal gigdiin sede di udienza preliminare - e poi sfruttare
il dibattimento per fare emergere nuovi profilirdsponsabilita penale per l'imputato, una volta che
non sia piu possibile optare per il rito premiale.

Sotto simile profilo, la sentenza sembra attribultenqque un eccessivo peso alla pratica delle
contestazioni irrituali, vale a dire effettuate npa dell'apertura della fase istruttoria, facendola
apparire come la principale causa della declamtdriillegittimita: pur risultando senza dubbio
poco commendevole

A ben vedere, come del resto era stato evidengiatdall'entrata in vigore del codice, l'istituto
delle nuove contestazioni, per i tratti che lo tar&zano, si pone sempre e comunque in tensione
con il diritto di difesa.

A tal fine, ridare all'imputato, in linea di prip, le sole possibilita di chiedere nuove prove o
pit semplicemente un termine non puo probabilméentassoluto dirsi sufficiente, se lo si vuole
ripristinare nella pienezza delle sue prerogatpatrebbe sembrare invece piu opportuno che, in tali
evenienze, la facolta di rinnovare la richiestatdalternativi fosse concessa senza condizioni.

L'analisi condotta ci mostra come la sentenza atiottalla Corte costituzionale non rappresenti
affatto quella apparente chiusura del cerchio c@ra fatto riferimento in esordio. Al contrario,
essa lascia trasparire I'ambiguita e le lacun@agtro ordinamento, in relazione a due fondamentali
aspetti, se si vuole dare vita ad un diritto died# efficace in qualsivoglia sistema penale: la
conoscibilita della natura e dei motivi dell'accueda fruibilita di tempo e condizioni necessarie
per apprestare con cognizione di causa la piu ml@atetegia difensiva. Nel mostrarsi sensibile
verso le ragioni dell'imputato, la decisione lassmergere quanto ancor rimanga da fare in questo
settore. L'impressione complessiva che si ricagheeil giudice delle leggi abbia sentito nel caso i
esame la necessita di intervenire in relazione racambito non a torto considerato come non
adeguatamente protetto: quello riguardante iltdidell'accusato essere reso edotto compiutamente
degli addehbiti rivoltigli nel processo penale, dbao da poter effettuare le proprie scelte con piena
consapevolezza. La pronuncia additiva, sia puridoniti di cui si e detto, mira a ripristinare un
equilibrio tra i contendenti, restituendo all'imatia una essenziale prerogativa, a fronte del mutare
dell'accusa in dibattimento, quale quella di potewnsiderare la questione afferente alla scelta de
rito.

Piu in generale, é auspicabile che alcuni monié shrinvengono nella sentenza commentata
trovino ascolto nella giurisprudenza: in particelache si possano superare quelle prassi poco
rigorose nel censurare imputazioni generiche, lasenambigue. Sebbene la questione non rivesta
importanza primaria, quanto alimaestiospecificamente decisa, € infatti innegabile cliantp piu
si fosse rigorosi nei confronti dell'attore istituzale al momento di promovimento dell'azione,
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pretendendo chiarezza, completezza e precision&g taeno occorrerebbe poi forzare listituto
della modifica dell'accusa in giudizio per consendl requirente di chiarire, rimediare, completare
Lungi dal rappresentare l'epilogo di un cammindfosquesto profilo, in definitiva, la decisione
commentata, puo dunque costituire l'inizio di urova percorso, teso a salvaguardare, senza
soluzioni ambigue o elusive, l'integrita delle itizioni difensive ogniqualvolta entrino in gioco

aspetti coinvolgenti il diritto a essere informadtlla natura e dei motivi dell'accusa.

10. LE MODALITA DELLA CONTESTAZIONE, IL TERMINE A DIFESA E L' INTEGRAZIONE PROBATORIA

La modifica della contestazione o la contestazidinen reato concorrente ex art. 12 comma 1
lett. b c.p.p. si esegue in forma orale allimpatatesente o, se non € presente, al difensore.

L’attuale codice, diversamente dal previgenteprrasce al pubblico ministero il potere di
procedere in udienza ad una contestazione supglethodificativa o integrativa, anche se
limputato sia contumace o assente. Tale poteresnamvece, attribuito nel caso di contestazione di
un fatto nuovo ex art. 518 comma 2 in cui, invelee,presenza dell’imputato in udienza é
considerata presupposto necessario per la evemhaalgestazione del consenso alla contestazione.
Sul tema si rinvia a quanto detto sub art. 5188. RAFARACI, Le nuove contestazigruit., 139; F.
CORDERQ Procedura penalecit., 460).

Secondo parte della dottrina, alla nozione di ilmpuassente dovrebbero essere ricondotte non
solo le ipotesi dell’imputato, non contumace, noespnte in udienza ovvero di colui che, ex art.
420 quinquies, richiamato dall’art. 484 co. 2 bip.@., pur impedito, chieda o consenta che |l
dibattimento si celebri in sua assenza, ma anchéegdell'imputato che, dopo essere comparso, si
allontani volontariamente (art. 420 quinquies cgQ, @vvero sia allontanato coattivamente
dall'udienza o espulso (art. 475 co0.1-3 c.p.p.);tutti i casi indicati, la nuova contestazione
dovrebbe perfezionarsi con I'applicazione dellecigisna prevista dall’art. 520 (T. &%ARACI, Le
nuove contestaziontit., 145).

Secondo altra parte della dottrina, invece, I'a2i0 c.p.p. non dovrebbe trovare applicazione nel
caso di allontanamento volontario ovvero di imputavaso, atteso che, in tali ipotesi, 'imputato
sarebbe legalmente presente, ai sensi dell’artgdtijuies c.p.p., ovvero rappresentaxdegedal
difensore (F. ORDERQ Procedura penalecit., 460).

Sul tema si precisa altresi che nell’'ipotesi domtihnamento coattivo dell'imputato dall’aula, la
previsione del potere di riammissione da partepdesidente, a differenza di quanto stabilito per
l'ipotesi di espulsione definitiva, puo consentiseiccessivamente alla riammissione dell'imputato
in aula, di procedere alla nuova contestazioneadrokale e non secondo le forme di cui all’art. ;520

in tal senso, si assume, proprio la prospettivardcedere ad una nuova contestazione potrebbe
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costituire la ragione giustificativa per la riamsi@e dellimputato e, quindi, per evitare la
sospensione del dibattimento (RSEONE Il giudizio, cit., 767).

In presenza della richiesta del pubblico ministirprocedere all’inserimento nel verbale di una
nuova contestazione ex art. 517 o di una moddaléa contestazione originaria, il presidente non
ha alcun potere delibativo sulla ammissibilitalalelontestazione, atteso che, secondo la dottrina,
ove pure gquesta fosse avvenuta al di fuori dei maesiisti dall’art. 516-517, il rimedio risiederedb
solo nella trasmissione degli atti al pubblico rsiaro, effettuata, ai sensi dell’art. 521 co. 3,p
all'esito del giudizio (E. ESsONE Il giudizio, cit., 873).

Conseguenziali alla richiesta di notifica del véebsono la sospensione del dibattimento e la
fissazione di una nuova udienza; si tratta di aderapti, che la dottrina ritiene adottabili dal
presidente oralmente e senza particolari formapsintali alla integrazione del contraddittorio nei
confronti dell’imputato e della persona offesa @indi, finalizzati a consentire la esecuzione delle
notifiche secondo i termini previsti dall'art 518.&-2 c.p.p., che non sarebbero disponibili dagpart
del difensore il quale non potrebbe chiedere I'abiaizione del termine in questione né rinunciare
ad esso (T. RFARACI, Le nuove contestazigruit., 152).

Secondo la dottrina, le forme previste dall’artacol esame dovrebbe essere osservate anche nel
caso di contestazione avente ad oggetto la regidit@so che I'esclusione del diritto al termine a
difesa, previsto dall'art. 519 co.1 c.p.p., nonrebbe comunque giustificare anche la deroga alla
notifica del verbale strumentale alla integraziated contraddittorio (T. RFARACI, Le nuove
contestazioni cit., 154). Sul tema, la giurisprudenza di merita, invece, affermato che la
sospensione del dibattimento e la notificaziond’'etgtatto del verbale, previsti dall’art. 520,
sarebbero funzionali al godimento proprio del terena difesa, e, quindi, non sarebbero dovuti
nell'ipotesi, come nel caso di contestazione dedladiva, in cui il termine a difesa non potrebbe

essere conces$d.

Nella sua formulazione originaria, I'art. 519 c.prronosceva al solo imputato il diritto di
chiedere 'ammissione di nuove prove a seguitoutivie contestazioni formulate ai sensi degli artt.
516-517-518 comma 2, subordinandoli diritto in dioeee ai presupposti previsti dall'art. 507 c.p.p.
(solo se assolutamente necessarie). Investita dekstione sotto entrambi i profili, la Corte
Costituzionale ha dichiarato la illegittima costittnale dell’art. 519 c.p.p. per violazione degtt.a
3-24 Cost., nella parte in cui non consente, nai paevisti dagli artt. 516-517, al pubblico
ministero e alle parti private di chiedere 'amnos® di nuove prove ai sensi dell’art. 190 c.ptp. |
un sistema processuale basato sul riconoscimehttirdt® alla prova e nel quale I'acquisizione

del materiale probatorio e innanzitutto rimessanalativa delle parti, sarebbe incongruo, in caso

2 |n tal senso, Pret. Macerata, 13 novembre 1986taDtini, inG. it. 1990, 11, 302.
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di nuove contestazioni nel corso delliistruzioddattimentale, che la regolamentazione
dell'attivitd probatoria, come previsto dall'ari95comma 2, fosse rimessa al potere-dovere del
giudice d'integrazione ai sensi dell'art. 507q(asizione di prove assolutamente necessarie),
dovendo invece liniziativa delle parti essere niosciuta pienamente, rispetto ai nuovi elementi
emersi nel processo, secondo i criteri gengmavisti dall’art. 190 c.p.p.; parimenti, € stato
ritenuta contraria alla logica del pieno contréddio la inibizione anche alle altre parti diedo
diritto alla prova in condizioni di parita dimputato. °

Sotto altro profilo, con sentenza interpretativarigetto, la Corte Costituzionale ha dichiarato
non fondata la questione di legittimita costitunate degli artt. 79 e 519 c.p.p., sollevata in
riferimento agli artt. 3 comma 1 e 2 commi 1€bst., nella parte in cui non prevedono che, a
seguito di contestazione suppletiva, relatiyaiafatto che gia risultava dagli atti di indasial
momento dell'esercizio dell'azione penale, emsentita alla persona offesa, citata ex 49, 5
la costituzione di parte civile anche oltre términe fissato dall'art. 79 c.p.p. Ha chiailto
Giudice delle leggi che, conformemente a quanenuto dalla corte di cassazione, il termine
per la costituzione di parte civile, stabilitop@na di decadenza, dall'art. 79 c.p.p., puo egs®ED
come vincolante solo in relazione alle imputazioodntestate, cosi che, se nel procedimento
penale si introduce la contestazione di un ndatto-reato, in relazione ad essa la parte saffe
deve essere messa in grado di valutare se esercitazione civile nella sede penale, prima che
sullo stesso fatto-reato si apra [listruzionebattimentale; non e da considerarsi tardiva la
costituzione di parte civile in relazione al reatontestato in via suppletiva, effettuata iertyra
della nuova udienza, e cid non pud non valere,aggior ragione, quando, a seguito della
contestazione suppletiva, venga individuata peprima volta, e venga citata in giudizio, una
persona offesa fino a quel momento assente ddizgiumedesimo. Con la sentenza in questione &
stato altresi chiarito che la soluzione interpretain questione assume valenza a prescindere dalla
circostanza che la contestazione suppletiva riguandfatto reato gia risultante dagli atti prima
dell'inizio del dibattimento o al momento dell'esmio penale, ovvero un fatto emerso
successivamente, nel orso dell'istruttoria dibagtiale (Corte. cost. 25 marzo 1996 n. 98 ass.
pen. 1996, 2481). Sotto ulteriore profilo, la Corte dagSazione ha dichiarato manifestamente
infondata I'eccezione di legittimita costituzionatkel primo comma dell’art. 519 nella parte ini cu
assegna all'imputato il diritto ad ottenere un teema difesa nel caso di contestazione di

circostanze aggravanti facendo eccezione peotd'§d di contestazione della recidiva, perche ta

2 Corte cost. 20 maggio 1992 n. 241@Gncost 1992, 1857; Corte Cost. 8 febbraio 1995 n. 5@iim. Cost 1995,
451; in dottrina E. ARILE, Ancora sulla illegittimita costituzionale dell'arb19 c.p.p.,cit.,, 926; L. QULIANI,
Modificazione dell'imputazione in dibattimento erittih alla prova cit., 1993, 1123; M &APARONE Nuove
contestazioni e principio di ragionevolezzit., 1859.
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eccezione trova la sua ragion d'essere obiettieh fatto che i precedenti penali non
rappresentano fatti nuovi, essendo ovviamenté all'imputato; la contestazione di essi non
suscita I'esigenza di una speciale attivita difemghe necessiti di un termine ulteriore (Cadk., |
10 novembre 1999, Rosatn C.E.D. Cassn.214913; L. MRINI, Sub art. 519 c.p.pcit., 468).

In tutti casi previsti dagli artt. 516-517- 518 ame 2 c.p.p., il presidente, salvo che la
contestazione abbia ad oggetto la recidiva, infofmmgutato che ha diritto ad un termine a difesa
non inferiore a quello per comparire in giudizio o@NuUnNque non superiore a quaranta giorni. La
previsione contenuta per la recidiva troverebbelieggoone, secondo la dottrina, anche per le
ipotesi di contestazione avente ad oggetto le siet@ze che comportano I'applicazione di una
misura di sicurezza, non trattandosi di circostaaggravanti in senso tecnico (T. Rafaraci, Le
nuove contestazioni, cit., 179). Il mancato avwsoparte del presidente della facolta di chiedere i
termine in questione comporta una lesione deltdidt difesa da cui deriverebbe la nullita ex art.
522 c.p.p., di natura intermedia, riconducibiléaall178 lett. c) c.p.p. (L. MRINI, Sub art. 522
C.p.p, in CHIAVARIO, cit, 481; T. RFARACI, Nuove contestazioni e diritto alla provat., 179). La
concessione del termine deve essere richiestaingailltato, non potendo il giudice procedere
d'ufficio: se richiesta, la concessione, tuttavidiventa obbligatoria (T. RFARACI, Nuove
contestazionicit., 179); peraltro il diritto di richiedere iermine a difesa non & da considerare
riservato esclusivamente all'imputato ma, serateuna deroga al principio generale di cui
all'art. 99 c.p.p., puo essere esercitato anchéifémsore (Cass., IV, 8 novembre 1995, Polo, in
C.E.D. Cass n. 203534). In giurisprudenza si € affermato lat@esso avviso all'imputato della
facolta di chiedere un termine a difesa integra nmllita a regime intermedio che, in quanto ,tale
deve essere dedotta, quanto meno, con i motivppel®o ed, in mancanza di cid, non puo
costituire oggetto di ricorso per cassazione (CHs23 maggio 2000, Fasciani, ©.E.D. Cass.n.
218020). La Corte di Cassazione ha inoltre prezishé qualora il pubblico ministero effettui una
integrazione dell'imputazione ai sensi dell’art.65¢.p.p. e dal verbale di udienza non risulti
specificamente che il giudice abbia informato l'utgio del diritto di chiedere un termine per la
difesa ex art. 519 non si verifica la nullitzlld sentenza a norma dell’art.522 c.p.p., saldb
verbale emerge che, dopo tale contestazione, mlllaano opposto le difese; le norme che
disciplinano le nuove contestazioni (artt.516-522ksendo preordinate a  garantire nello
svolgimento del contraddittorio il pieno eserciziel diritto di difesa, devono essere interpretate
con specifico e diretto riferimento a questalita (Cass., ll, 9 dicembre 1998, Tombola, in
C.E.D. Cassn. 212554). Il termine a difesa non puo essdieriore a venti giorni e superiore a
guaranta e, nel caso di imputato contumace, iraztkecorrere dalla data di notificazione del

verbale di udienza contenente la  modificdell'imputazione (Cass., VI, 16 ottobre 1998,
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Attanasio, inA. n. proc. pen2000, 206; sulla natura ordinatoria del termiressmmo di quaranta

giorni, T. RAFARACI, Nuove contestazionkit., 180).

Poiché alla contestazione suppletiva che maificnputazione originaria consegue un
ampliamento del thema probandufmé necessario che a ciascuna parte sia garaihtipieno
esercizio del diritto alla prova rispetto aobmufatti emersi nel processo; ne discende chagete
dibattimento viene contestato un reato conoterealla parte va riconosciuto il diritto allaopa
nella medesima estensione stabilita per lae fakegli atti preliminari al dibattimento, e
'ammissione delle prove medesime puoO essegataesolo se esse siano vietate dalle legge o
manifestamente superflue o irrilevanti. (Cass.,N\ Juglio 2000, Pinto, i€.E.D. Cassn. 216926)

Le modalita con cui il diritto alla prova trova aoata attuazione sono diverse a seconda che
imputato chieda o meno il termine a difesa e, ngui il presidente sospenda o meno Il
dibattimento. Nel caso in cui il termine a difegga concesso, secondo la dottrina si ripristia un
spazio del tutto analogo a quello predibattimentada la conseguenza che alle parti deve essere
riconosciuto il diritto alla prova nella stessa mmes di quello di cui esse sono titolari nella fdsde
richieste istruttorie di cui all'art. 493 c.p.f. corollario che consegue € che le parti potranno
chiedere I'ammissione di nuove prove dichiaratitestimonianza, consulenze, perizie, esame di
persone di cui all'art. 210 c.p.p.) solo nel cas@ui assolvano nuovamerd#’onere del deposito
tempestivo delle liste testimoniale (AINBDA, Nuove contestazioni e diritto alla proveait., 1111;

T. RAFARACI, Nuove contestazioncit., 193). Ove invece il termine a difesa noa gchiesto e,
quindi, il dibattimento non sia sospeso, le padvaho avanzare le proprie richieste istruttorie
nell'immediatezza; & possibile che, a seguito delimediate richieste istruttorie e del conseguente
provvedimento ammissivo, possa, tuttavia, realsgizana delle ipotesi contemplate dall’art. 509
c.p.p. e che, quindi, il giudice disponga comunigusospensione del dibattimento e fissi una nuova
udienza (T. RFARACI, Nuove contestazioncit., 194). Ove la sospensione sia disposta gefal
breve termine per la citazione della persona offsisatiene in dottrina che le richieste di pradia
tutte le parti potranno essere avanzate alla ssiseesdienza, senza I'onere del deposito delle list
testimoniali (T. RFARACI, Nuove contestazioneit., 195; D. BTETTI, Modifica dell'imputazione e

costituzione di parte civilecit., 2483).

Secondo la dottrina, la citazione della personasaif prevista dall’art. 519 comma 3 é
conseguente alla modificazione o alla integrazeléaccusa ed assolve alla funzione di realizzare
il ripristino delle ordinarie condizioni del contidittorio; essa deve essere effettuata non solo nei
confronti di chi non sia mai stato citato prima,,mal caso di contestazione di reato concorrente o
di fatto nuovo, anche nei riguardi della persoraa @tata per 'accusa iniziale e non costituitasi,

attesa la configurazione di una autonoma ipotesiisatoria, ovvero quando, in caso di modifica
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della originaria imputazione, siano introdotte garoni qualitative e quantitative tali da indurek a
una considerazione sostanzialmente diversa dedbafpenale (E.ASSONE Il giudizio, cit. 875; T.
RAFARACI, op cit. 161). Simmetricamente, in giurisprudersiae affermato che, in caso di
contestazione ex artt. 516-517-518 n. 2, la pdfesa ha diritto alla sospensione del dibattitoen
per essere nuovamente citata in giudizio o,psEsente, per potersi costituire parte civilggline
atti introduttivi della nuova udienza. Infatt seguito della contestazione di un nuéato-
reato viene introdotta nel procedimento penal@ muova tausa petendicontro I'imputato in
relazione alla quale la persona offesa deve @ssessa in grado di valutare se esercitare hazio
civile nella sede penale, prima che sullo ste$stto-reato si apra l'istruzione dibattimentale
Non diversamente, deve essere data la possihiitapmrte offesa gia costituita parte civile d
modificare il rapporto gia costituitosi, estendolo anche alla nuova contestazione (Cdks., |
27 settembre 1995, Roncati, E.D. Cassn. 202704). Coerente con I'impostazione in esame,
l'ulteriore affermazione giurisprudenziale secondwoi, nel caso di nuove contestazioni
dibattimentali, non possono essere utilizzate dgludice quale prova della colpevolezza
dellimputato le dichiarazioni accusatorie dellgersona offesa della quale non sia stato
disposto l'esame successivamente alla formarezdell'accusa suppletiva. Si afferma, infatti,
che a seguito della contestazione in udienza uti nuovo fatto-reato e della conseguente
introduzione di una nuovaausa petendiontro I'imputato in un procedimento gia in sor per
altra imputazione, la fase della istruzioneattimentale relativa alla nuova accusa é quell
che si apre successivamente alla formulazionela decontestazione suppletiva, con la
conseguenza che le precedenti dichiaraziona gdtsona offesa non possono essere considerate
"legittimamente acquisite nel dibattimento”, coprescritto dall'art. 526 c.p.p. in tema di prove
utilizzabili ai fini della deliberazione (Cass., MI5 novembre 1996, La Rocca,@nE.D. Cassn.
208183).

11. LA RINUNCIA PARZIALE ALL ' IMPUTAZIONE.

Sono legittime le condotte processuali, rispettigata, del p.m., che nel corso delle proprie
conclusioni all'esito di giudizio abbreviato, rimn sostanzialmente, alla gia intervenuta
contestazione di un'aggravante, e del giudice ehdronte di siffatta modifica in extremis
dell'imputazione, pronunci conseguentemente seatenziferimento ad un'accusa privata di una
delle sue componenti originarie?

La Corte di cassazione, conformandosi a preced#gtisioni in materia, si € soffermata

recentemente sul tema, concentrandosi preminentem&nl'operato del p.m., sui poteri di
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riqualificazione del fatto contestato da parte deidice che sarebbe tenuto, in ogni a caso, a
pronunciarsi anche riguardo al segmento di impatezivenuto merié

Ripercorrendo le fasi del giudiziex artt. 438 ss. tenutosi dinanzi al G.u.p. del Tméde di
Sassari, va sottolineato che il p.m., che aveveciéa®® I'azione penale per il reato di cui all'ai3
del d.P.R. n. 309/1990, con l'aggravante dell'ibgequantita, esaurita la fase istruttoria,
naturalmente destinata alle eventuali correziollim@utazione, rassegnava le proprie conclusioni,
chiedendo la condanna per il semplice spaccionammmdo espressamente alla contestazione della
circostanza aggravante originariamente ritenutaisiente ma, allo scrutinio di merito, rivelatasi,
suo dire, inconsistente.

Dinanzi l'inconsueta modifica dell'imputazione,giudice, pur ritenendo che in dibattimento
fossero, al contrario, emerse le prove tanto dmlamissione del reato, quanto della sussistenza
dell'aggravante contestata fino alla requisitori@l ¢.m., ritenendosi vincolato alle nuove
determinazioni dell'organo dell'accusa, evitavardnunciarsi in relazione alla suddetta aggravante,
ritenendo tale giudizio a quel punto a lui preclustlizzando, tuttavia, le emergenze probatorie
inerenti |'effettiva, elevata, quantita di sostastzgpefacente, ai fini della quantificazione dekma.

Il ricorrente, come anticipato, impugnava la seméedi condanna emessa all'esito del giudizio
abbreviato, in primo luogo sotto il profilo dellaolazione da parte del p.m. del principio
dell'irretrattabilita dell'azione penale, in virdéel quale I'imputazione elevata pud essere motéfica
o integrata nei casi e con le modalita tracciatecddice di procedura penale, ma mai revocata; in
secondo luogo censurando l'accettazione da pdrggutkcante della rinuncia (peraltro manifestata
in sede di conclusioni) da parte del p.m., non @mpilata dal sistema e, quindi, inidonea ad evitare
una pronuncia sul punto.

Accogliendo il ricorso del procuratore generalesigprema Corte si € conformata all'unanime
orientamento di legittimita che esclude la sussie del potere di modifica unilaterale
dell'imputazione da parte del p.m., legittimatooareggerla ed integrarla in dibattimento ex artt.
516 e 517 c.p.p., con corrispettive, diversificdgeolta di accettazione a favore della difesa, ma
non a ridurla (mediante la eliminazione di circogg aggravanti o di reati connessi o, addirittura,
di interi fatti di reato), tanto piu in una fasepessuale, quella delle conclusioni, in cui e sl
ad ogni altra parte il tipico contraddittorio swirpo.

In nessun caso, secondo la monolitica posizionka d&hssazione, il p.m. puo, in ossequio al
principio dell'irretrattabilita, rinunciare all'axe penale gia esercitata.

L'unica chance che l'ordinamento offre alla pubblica accusa chléa luce dellistruttoria

dibattimentale, abbia rimeditato le proprie conwonz in ordine all'azione penale cosi come

%0 Cass, sez. IV, 22 aprile 2009, n. 26653
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esercitata, risiede, pertanto, nella richiesta vatdi di segno contrario rispetto all'originario
impianto accusatorio, cui segua il recepimento aléepdel giudice che riqualifichi i fatti contestat
ad esempio escludendo la circostanza aggravatrattata” dal p.m.

La pronuncia in esame, infatti, sia pure impliciearte, considereamquam non esskt rinuncia
del p.m. a una parte dell'imputazione, imponendgiwadice di statuire in ogni caso, anche dinanzi
ad un mutamento tanto delle contestazioni quantcaenesso quadro probatorio, su ogni parte
dell'accusa per la verifica della quale é stattaimsito il processo, rendendo poi conto in punto di
motivazione delle ragioni di fatto e di diritto chertano ad escludere l'integrazione della fattigpe
di reato o le relative circostanze.

Un'impostazione, pertanto, fondata sull'inesistemaavigente sistema processuale di strumenti
che consentano di regredimeedio temporelall'impianto accusatorio delineato in prima biattiche
e suscettibile, quindi, soltanto di crescere cagdiunta di reati connessi, circostanze aggraanti
fatti nuovi) che deve, necessariamente, sfociatemnandecisione di merito affidata al giudice, unico
soggetto legittimato a valutare la non coincidetela fattispecie concreta con quella astratta.

Si e visto, nella sintetica ricognizione del siséerohe una specifica facolta di rinuncia ad un
segmento dell'imputazione gia elevata con la rgthi@i rinvio a giudizio non € riscontrabile: le
uniche modifiche all'imputazione delineata al terenidelle indagini preliminari sono quelle

suppletive previste dagli artt. 516-518 c.p.p.

12. L’ART. 521 CcOMMI 2- 3 C.P.P.: REGRESSIONE LEGITTIMA PRECLUSIONI PROCESSUALI E POTERI
DEL PUBBLICO MINISTERQ

Come gia detto se il giudice accerta che il fattdivierso da come contestato ovvero che il
pubblico ministero ha effettuato una nuova congstee fuori dai casi previsti dagli artt. 516-517 e
518 comma 2 (ad esempio violando il limite dellmpetenza), il giudice dispone con ordinanza la
trasmissione degli atti al pubblico ministero.

Quid Juris nel caso in cui il giudice all’esitol dibattimento riqualifichi il fatto e lo riconduca
al novero dei reati per i quali e prevista I'udepzeliminare?

Secondo la Corte di Cassazione il Tribunale, skelhza preliminare non si € tenuta, dovrebeb
disporre la trasmissione degli atti al Pubblico idiero, restando esclusa la possibilita di
pronunciare sentenza assolutoria per il reatomaiiamente indicafo.

E' ben vero che l'art. 33 quinquies c.p.p., pregscche la inosservanza delle disposizioni circa
I'attribuzione dei reati alla cognizione del trilalem in composizione collegiale deve essere eccepita

3l Cass., sez. I, 26.11.2009, n. 47111.
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o rilevata entro i termini di decadenza ibidem #itgbe, inoltre, che I'art. 550 c.p.p., comma 3,
stabilisce che I'eccezione relativa all'illegittiragercizio della azione penale, mediante citazione
diretta, "per un reato per il quale e previstaiénda preliminaré, deve essere proposta entro il
termine indicato dall'art. 491 c.p.p., comma 1.

Ma la considerazione di siffatte disposizioni nammporta, nella specie, la preclusione della
relativa questione .

Soccorre il proposito la speciale norma, contenetbart. 521 c.p.p., comma 1, la quale (a pena
di nullita sanzionata dall'art. 522 c.p.p., commaubordina - e circoscrive - la potesta del giadic
di dare al fatto una diversa definizione giuriddaquella enunciata nella imputazione al concorso
della duplice condizione negativa "che il reato maoeda la competenza (del giudice medesimo),
ne risulti attribuito alla cognizione del tribunatecomposizione collegiale, anziché monocratica";
inoltre l'art. 521 bis c.p.p., impone "la trasmig®@ degli atti al Pubblico Ministero”, qualora, "in
seguito a una diversa definizione giuridica (.De#to risulta tra quelli.. per cui € prevista ikna
preliminare e questa non si é tenuta".

Evidente e la finalita del legislatore di preveniliaconveniente che la errata definizione
giuridica del fatto eluda (o, comunque, pregiudichassetto delle competenze tra i giudici,
'osservanza della competenza funzionale del giudétla udienza preliminare e il riparto, in seno
al tribunale ordinario, delle attribuzioni tra dlegio e il giudice singolo.

Eppero, dalla sistematica e correlata considerazigfle citate disposizioni, € dato evincere che
solamente nel caso in cui, gia alla stregua delreeformale della imputazione, in relazione alltito
del reato indicato, risulti che per il delitto gnaescritta la celebrazione della udienza prelinared
era prevista la cognizione del collegio, la mandatanulazione della relativa eccezione (nel
termine fissato a pena di decadenza) rende indabiks la cognizione del giudice singolo e
preclude il rilievo di ogni questione al riguardogn la conseguenza, in sede di scrutinio di
legittimita, che, qualora debba pronunciarsi (pkraaragione) l'annullamento la sentenza del
tribunale (fuori, beninteso, dei casi di cui atl'&@20 c.p.p.), il rinvio dovra essere disposteexsi
dell'art. 569 c.p.p., comma 4.

Mentre, nel caso particolare in cui, in dipendedetla nuova e corretta definizione giuridica del
fatto (conseguente all'accoglimento del ricorso edrato), risulti che, in relazione al titolo del
delitto, doveva essere celebrata ['udienza preéimin (pretermessa), dovra farsi luogo
all'annullamento, senza rinvio, della sentenzatdelnale, in composizione monocratica, e alla
trasmissione degli atti al Pubblico Ministero.

Infatti, il giudice singolo, procedente in virtu ditazione diretta, versa in assoluta carenza di
potere: non puo pronunciare sentenza e deve rireaitieatti al Pubblico Ministero, se, per effetto
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della diversa definizione giuridica del fatto, tisehe per il delitto doveva essere tenuta la nzde
preliminare. Eppero nel giudizio di legittimita tagualificazione, in tal senso, della imputazione
comporta l'annullamento senza rinvio della senteazsensi dell'art. 620 c.p.p., comma 1, lett. d),
consistendo la decisione impugnata in un provvedimenon consentito dalla legge, colla
conseguente investitura del Pubblico Ministero Pesercizio della azione penale nella forma
prescritta dal rito.

La conclusione raggiunta risulta, peraltro, coeretn il principio di diritto - recentemente
affermato da questa Corte con ermeneutica cosiitainente orientata in seguito all'arresto della
Corte Europea dei diritti dell'uomo 11 dicembre 20Drassich - secondo il quale "la garanzia del
contraddittorio deve essere assicurata all'impwathe, in ordine alla diversa definizione giuradic
del fatto operata dal giudice ex officio” (Sez. &2, novembre 2008, n. 45807, Drassich, massima
n. 241754).

Infatti - in esito alla riqualificazione giuridiadel fatto in sede di legittimita - solo I'annullame
senza rinvio della sentenza impugnata e la tragmissdegli atti al Pubblico Ministero
garantiscono il contraddittorio in ordine alla gsid@ juris in ogni fase e grado del giudizio

Cio detto, si tratta ora di stabilire quali potdaveri abbia il pubblico ministero al quale il
giudice abbia rimesso gli atti, perché il fatto/ladase processuale, € risultato diverso da come
descritto nell'imputazione.

Per rispondere a tale quesito, € necessario \agfise la trasmissione degli atti al pubblico
ministero determini o meno la regressione del mmsento alla fase delle indagini preliminari e se,
conseguentemente, il pubblico ministero si troviestito del procedimento a pieno titolo oppure
semplicementad acta al solo fine cioé di provvedere alla correzioed'idnputazione.

Com'eé noto, si ha regressione del procedimentodpuémnstesso, anziché avanzare verso il suo
epilogo, torni alla fase o grado precedente rispatjuello gia instauratosi. Si tratta di un istitu
che trova base testuale nell'art. 185 comma 3.¢gligposizione che, a proposito della nullita degl
atti processuali, stabilisce che «la dichiarazidneullita comporta la regressione del procedimento
allo stato o grado in cui e stato compiuto l'atitia) salvo che sia diversamente stabilito».

La disposizione appena richiamata collega la regee del procedimento alla previa
declaratoria di nullita di un atto processualgb tpropulsivos* .

Limitando il discorso alla regressione del prooestito alla fase delle indagini prelimin&ri

essa si determina, in ragione della nullita dédi'agropulsivo del procedimento, ad es. nel caso

%2 E noto che la disciplina della regressione dekedimento, dettata dall'art. 185 c.p.p., ricalcaréalizionale
distinzione tra atti propulsivi e atti probatorérg primi soltanto prevedendo (di regola) la regrene del procedimento
(comma 3), mentre per i secondi escludendola (commn&ul punto, cfr. RFARACI, Nullita (diritto processuale
penale) in Enc. dir, Il Agg., Milano, 1998, 624 ss.; v. ancheT®TTI, Nullita della citazione a giudizio e principio di
regressione del procedimenia Cass. pen.2003, 2395.
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previsto dall'art. 452 comma 1 c.p.p. (quando uldgiio direttissimo sia stato promosso fuori dei
casi previsti dalla legg¥) o nel caso previsto dall'art. 455 (quando il giecdimmediato sia stato
promosso senza il previo interrogatorio dell'impotaovvero senza la notifica di invito a
presentarsi} , o nel caso di cui all'art. 550 comma 3 (quarigubblico ministero abbia esercitato
l'azione penale con citazione diretta per un rpatdl quale & prevista l'udienza prelimindfe)o in
quello di cui all'art. 3%eptiescomma 2 (quando il processo sia stato instauragndi al giudice
monocratico, ma la cognizione del reato appartargudice collegiale) e nell'analogo caso di cui
all'art. 33ecties(quando il giudice di appello o la corte di cagsae si avvedano che la sentenza
impugnata & stata pronunciata dal giudice monaratinziché da quello collegiaié)81)

In tutti questi casi, nei quali si € in presenzauda nullitd (poco importa che la stessa sia
dichiarata o0 meno), il giudice si spoglia del piogento e dispone la trasmissione degli atti al
pubblico ministero, determinando la regressione peicedimento alla fase delle indagini
preliminarf®

Nel sistema processuale vi sono, pero, diversazini nelle quali si verifica regressione del
procedimento alla fase delle indagini preliminamnclkae in assenza di qualsiasi nullita dell'atto
propulsivo del procedimento. Si tratta di situariogspressamente previste dalla legge, perché
nell'ordinamento processuale vige il (contrariojng@pio generale della «non regressione» del
procedimento ad una fase processuale ormai supprateipio che non é derogabile se non nei casi
tassativamente previsti dal legislatore.

Si ha cosi regressione del procedimento alladafie indagini preliminari, in assenza di nullita
dell'atto propulsivo del procedimento, nel casauliall'art. 459 comma 3 (quando la richiesta di
decreto di condanna formulata dal pubblico minesteiene respinta dal giudice per le indagini
preliminari solo per un dissenso sulla entita dpkbaa da infliggere), o nel caso previsto dall'art.

% Esulano dal tema in esame le ipotesi di regressitel procedimento dal grado di appello o di cdesazal
giudizio di primo grado [artt. 24, 604 e 623, ldff.c.p.p.], regressione che puo definirsi «endomsgale», perché
provoca il ritorno del procedimento ad una precésléase processuale, e non a quella anteriorsaitizio dell'azione
penale.

34 Cfr. Cass., sez. V, 15 giugno 1992, Carozz&dss. pen.1993, 1749, con nota di Vessichelli

% Napp|, op. cit, 487 ss., che parla di nullita ai sensi dell’a¥8 comma 1, lett) c.p.p.

% Cfr. Cass., sez. V, 3 dicembre 2007, ValentinGED Cass.n. 239172,

37 sul punto, v. DSALVO, Principio d'irretrattabilitd dell'azione penale, geessione del procedimento e poteri del
pubblico ministerpin Cass. pen.2000, 3332.

3 Non si ha invece regressione del procedimentdipmsi in cui, nel corso delle indagini preliminé giudice
dichiari con ordinanza la propria incompetenza aligmdo la restituzione degli atti al pubblico miais (art. 22
comma 1), perché in tal caso il procedimento t@asiagia nella fase delle indagini preliminari eéafe fase rimane. Cfr.
Cass., sez. |, 19 febbraio 1990, FacchinerCass. pen.1991, 154 ss., con nota di Peroni, secondo alicaso di
dichiarazione di incompetenza adottata dal giudicgensi del comma 1 dell'art. 22 c.p.p., il putibininistero rimane
libero di proseguire le indagini preliminari, nossendo vincolato alla pronuncia del giudice; sale intenda insistere
nell'ottenere il provvedimento denegato per ragiintompetenza, dovendo in tal caso necessarianmemddtere gli
atti all'ufficio del pubblico ministero ritenuto ogpetente, perché richieda al giudice per le indagigliminari presso il
qguale svolge le sue funzioni il provwvedimento niten necessario (salva l'elevazione del conflittopdate di tale
giudice).
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455 (quando il giudice per le indagini preliminaespinge la richiesta di giudizio immediato
formulata dal pubblico ministero solo per un appegzento della prova che ne escluda I'evidenza),
0 nel caso previsto dall'art. 3@xies(quando, per il reato contestato, si deve proeed®n
citazione diretta, anziché con richiesta di rinaigiudizio).

Altre ipotesi di regressione del procedimento ke delle indagini preliminari, si verificano in
materia di declaratoria di incompetenza, nel caseud all'art. 22 comma 3 (declaratoria di
incompetenza da parte del giudice dell'udienzamiehre)® e nel caso di cui ai sensi dell'art. 23
(declaratoria di incompetenza da parte del giudiedibattimento di primo grad®) in tali casi, la
trasmissione degli atti € pero indirizzata, norpabblico ministero procedente, ma al pubblico
ministero presso il giudice competente.

Orbene, in taluni di questi casi, con particolaferimento alle declaratorie di incompetenza,
secondo taluna giurisprudenza non vi sarebbe aleegr@ssione del procedimento alla fase delle
indagini preliminari e il pubblico ministero pressgiudice competente, che riceve gli atti, saebb
vincolato - in forza del principio dell'irretrattéith dell'azione penalé* a reiterare l'azione penale
gia esercitata da altra procura della Repubblicaoe potrebbe invece avanzare richiesta di
archiviazione*?

Anche nel caso in cui il Tribunale in composizionenocratica dichiari la nullita del decreto di
citazione diretta a giudizio per omissione delkudia preliminare, si e affermato che |l
procedimento regredisce, non alla fase delle imdagia alla fase in cui si doveva far luogo aldatt
mancante, affinché il pubblico ministero inoltri f@hiesta di rinvio a giudizio propedeutica alla
fissazione dell'udienza preliminéfe

In sostanza, si afferma in queste pronunce chestauzione degli atti al pubblico ministero non
determinerebbe la restituzione del procuratoreadBiepubblica nelle sue prerogative in ordine
all'esercizio dell'azione penale, trovandosi inviate organo vincolato a reiterare l'atto di essoci
precedente, sia pure nella forma processuale pitoppata.

Si tratta di affermazioni che, secondo altra imansine, non possono essere condivise.

% In tal senso, sez. VI, 14 gennaio 2004, Pieragtj d CED Cass.n. 229830Contra, Cass., sez. VI, 11 marzo
2003, Chiesa, i€ED Cass.n. 225531.

“9'In tal senso, Cass., sez. |, 7 settembre 200jiaBnie, inArch. nuova proc. pen2002, 52; Cass., sez. VI, 17
marzo 1999, Panzeca,@ED Cass.n. 215246. Cfr. anche Cass., sez. un., 24 gerd®86, Fazio, irCass. pen.1997,
17, con nota di Fois.

L Cfr. Cass., sez. VI, 11 marzo 2003, Chies&CHD Cass.n. 225531; Cass, sez. I, 10 marzo 1998, Corhalli
Cass. pen.2000, 3326 ss., con nota di Di Salvo; Cass.,Isdzmarzo 1996, Affuso, i€ass. pen.1996, 3389 ss., con
nota di Spangher.

2 Cass., sez. VI, 11 marzo 2003, Chies& D Cass.n. 225531; nello stesso senso, in dottriresARI, Modifica
dell'imputazionecit., 301 ss.

3 Cass., sez. V, 3 dicembre 2007, ValentiniCED Cass.n. 239172.
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Innanzitutto, si assume che la trasmissione ddgjliah pubblico ministero consiste in una
decisione di rito, con la quale il giudice si spaglefinitivamente del procedimento per investirne
'organo requirente, determinando (a prescindereuda formale pronuncia di nullitd) la
caducazione del precedente atto di esercizio dieltia penale, che viene a perde i suoi effétti

Ma se il pubblico ministero, per restituire il pealimento alla fase processuale, deve esercitare
ex novol'azione penale, € naturale che esso sia chiamatoonsiderare la sussistenza delle
condizioni cui l'art. 50 comma 1 c.p.p. suborditesdrcizio dell'azione penale («il pubblico
ministero esercita l'azione penale quando non sos& i presupposti per la richiesta di
archiviazione») ed é tenuto a formulare richiestardhiviazione ove ritenga che non vi sia spazio
per una concreta sostenibilita dell'accusa in giodiart. 125 disp. att. c.p.p.).

L'eventuale richiesta di archiviazione, che il pliddb ministero ritenga di formulare, non puod
essere considerata poi una violazione del prindpigetrattabilita dell'azione penale.

Questo principio, che trova base testuale nel digpdell'art. 50 comma 3 c.p.p., implica |l
divieto per il pubblico ministero, che ha eserctédzione penale, di ritornare spontaneamente sull
proprie determinazioni e di revocare o sospendat® Idi esercizio dell'azione, avendo invece
I'organo requirente il dovere - ove non sia corviiella colpevolezza dell'imputato - di chiedere al
giudice una pronuncia di proscioglimento o di aszsione.

Nessuna ritrattazione dell'azione penale e, peoanfigurabile ove, caducato l'originario atto
di esercizio dell'azione penale in seguito all'vatiza del giudice che ha disposto la trasmissione
degli atti al pubblico ministero, quest'ultimo riga che non sussistano piu le condizioni richieste
dalla legge per un nuovo esercizio dell'azionechieda l'archiviazione del procedimento, non
potendo il mancato nuovo esercizio dell'azioneresassimilato alla revoca del precedente atto di
esercizio (caducato invece dal provvedimento delige).

Se dunque, con la pronuncia che dispone la traemesslegli atti al pubblico ministero, il
giudice si spoglia definitivamente del procedimertse questo pud essere restituito alla fase
processuale solo con un nuovo esercizio dell'azipeale, non puo esservi dubbio, secondo
limpostazione in parola, che, nelle ipotesi agpeichiamate, viene a determinarsi la regressione
del procedimento alla fase delle indagini prelimina@on piena reintegrazione del pubblico
ministero nelle sue prerogative in ordine all'ezépai tale azione. In questo senso si € prondacia

la Corte Suprema, quando ha affermato che, doperieenza dichiarativa di incompetenza da parte

*4 MARGARITELLI, Questioni nuove in rapporto alle declaratorie de@mpetenza del giudice penaie Giur. cost.
1993, 700; DSALVO, Principio d'irretrattabilita, cit., 3330 ss. e 3334 ss.VRLLO, Giudice unico e «legge Carottiin
Riv. it. dir. proc. pen.2000, 1343; MHELI, Sentenza dichiarativa di incompetenza,, @466, che precisa come la
declaratoria di incompetenza non faccia comungdereaalcuni effetti della prima richiesta di rimaogiudizio, come
la valenza interruttiva della prescrizione.
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del giudice dell'udienza preliminare e la consetgi@¢rasmissione degli atti al pubblico ministero
presso il giudice ritenuto competente, lo stesdabjico ministero puo liberamente determinarsi in
ordine all'esercizio dell'azione penale e puo, dendormulare anche una richiesta di archiviazione
del procediment§

Rimane da stabilire se, in seguito alla regressideleprocedimento alla fase delle indagini
preliminari, si abbia un nuovo decorso dei ternmier le indagini, con conseguente possibilita del
pubblico ministero di compiere nuovi atti di indagj ovvero si abbia una restituzione del pubblico
ministero allo stesso momento in cui ha adottattol'di esercizio dell'azione caducato.

In proposito, sembra necessario distinguere il casccui, a seguito di declaratoria di
incompetenza per territorio, gli atti siano trassnesd un ufficio del pubblico ministero diverso
rispetto a quello che ha esercitato per primodlazipenale; dal caso in cui gli atti siano invece
trasmessi, per ragioni diverse, al medesimo uffadé pubblico ministero che ha inizialmente
proceduto.

Nel primo caso, la diversa procura della Repubblicevestita per la prima volta del
procedimento, si trovera a ricevere una (per eas&a)notitia criminis che é tenuta ad iscrivere
nel proprio registro delle notizie di reato. In gtae situazione, non puo dubitarsi che la nuova
iscrizione determini il decorso di un nuovo termiper le indagini preliminari, che consente al
nuovo ufficio requirente - che e quello ritenutongetente - di compiere per la prima volta tutti gli
atti di indagine necessari al fine di adottarerigppe corrette determinazioni in ordine all'esarwi
dell'azione penafé

Diverso e il caso in cui gli atti siano trasmegsy diverse ragioni, al medesimo ufficio del
pubblico ministero che aveva inizialmente proceduto

E evidente che, in questo caso, la trasmissionk aktignon pud essere assimilata ad una nuova
notitia criminis e non determina una nuova iscrizione nel regidaite notizie di reato. Percio, il
procedimento mantiene l'originario numero di isome e non decorre alcun nuovo termine per le
indagini, in quanto I'ufficio del pubblico ministericevente ha gia avuto la possibilita di compiere
le proprie indagini preliminari. Una riapertura detmine per le indagini si porrebbe, peraltro, in

% Cass., sez. VI, 14 gennaio 2004, Pierotti CeCHD Cass.n. 229830; Cass., sez. VI, 17 marzo 1999, Panireca
CED Cass. n. 215246. In dottrina, MHELI, op. cit, 3463 ss.; RCILEO, Ancora sui poteri del pubblico ministero a
seguito della trasmissione degli atti per dichidoae di incompetenza da parte del giudice del dilvegntq in Cass.
pen, 1999, 1280 ss.; analogamenterR, op. cit, 475 ss., con riferimento al caso di restituziahpubblico ministero
degli atti del giudizio direttissimo promosso fuddi casi previsti.

% In questo senso, MRGARITELLI, Questioni nuovecit., 699; in senso contrario, persydR.EO, Ancora sui poteri
cit., 1289 ss.; McHELI, op. cit, 3463. Peraltro, la giurisprudenza ha affermat ael caso di trasmissione degli atti del
procedimento per competenza territoriale da urcioffdel pubblico ministero ad un altro,dles a quodella durata
delle indagini preliminari deve individuarsi neltita di iscrizione dell'indagato nel registro deiletizie di reato
dell'ufficio del pubblico ministero ricevente (Cassez. V, 22 settembre 2005, Capacchion€ED Cass.n. 233211);
non v'e ragione, ricorrendo &adem ratio di ritenere diversamente quando la trasmissi@ig@cedimento al nuovo
ufficio del pubblico ministero € disposta, non dtacaufficio di procura, ma dal giudice.
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violazione del disposto dell'art. 407 c.p.p. Neiwderche nuovi atti di indagini potranno essere
compiuti dal pubblico ministero solo in quanto ijimario termine per le indagini (eventualmente
prorogato) non sia ancora scaduto. Peraltro, qadlatermine per le indagini sia gia scaduto e
gualora comunque non siano compiuti nuovi atti laigine, non va disposta la rinnovazione
dell'avvisoexart. 415bis c.p.p., altrimenti necessaria.

Nelluna e nell'altra delle ipotesi esaminate, o dubitarsi che il pubblico ministero
ricevente, nell'adottare le proprie determinazionordine al nuovo esercizio dell'azione penale,
deve tener conto degli eventuali nuovi elementbptori acquisiti nel corso delle udienze dinanzi al
giudice ovvero che risultino dalle memorie difemsiv dalle allegazioni compiute dall'imputato.
Esso, percio, dovra richiedere l'archiviazione piedlcedimento ove il quadro probatorio si sia
affievolito fino a divenire insufficiente per sostge I'accusa in giudizio ovvero siano sopravvenute
eventuali cause di estinzione del reato (ad esndde del reo, la prescrizione, I'amnistia ecad) o
abolitio criminis.

Alla luce di tali principi, si tratta ora di staibé se quanto detto fin qui, in ordine ai poteri de
pubblico ministero cui sia stato trasmesso il pdooento regredito dalla fase processuale, valga
anche nel caso in cui il procedimento sia resttaial giudice all'organo requirente per essere |l
fatto risultato diverso da come descritto nell'ingzione.

Anche in questo caso, va osservato che la trawnessiegli atti al pubblico ministero per la
modifica in fatto dell'imputazione comporta una resgione del procedimento alla fase delle
indagini preliminari, la quale deve concludersi tadozione degli atti tipici previsti dalla legge.

La pronuncia ai sensi dell'art. 521 comma 2 c.@.midonea, secondo autorevole impostazione
dottrinaria, a produrre doveri imputativi-contésfain capo al pubblico ministefd percio,
'organo requirente potra liberamente determinasgondo le proprie valutazioni, e decidere se
esercitare l'azione penale (con una nuova richidstanvio a giudizio o un nuovo decreto di
citazione a giudizio) o chiedere l'archiviazioné g®cedimento.

In questo quadro, la giurisprudenza ha precisa® icpubblico ministero che riceve gli atti
trasmessi dal giudice per essere il fatto divesaukello contestato deve promuovere nuovamente
l'azione secondo le modalita prescritte dalla leggaon puo restituire gli atti al giudice con una
semplice missiva contenente l'imputazione riforrifae proprio la necessita di adottare nuovi atti
di esercizio dell'azione penale conferma la piexiategrazione del pubblico ministero nelle sue

prerogative in ordine all'esercizio dell'azione.

*" RAFARACI, Le nuove contestazigriit., 307.

8 n tal senso, Cass., sez. II, ord. 23 settemb@d 2Qalabro, irCED Cass.n. 230214. In senso contraria,rLl,
op. cit, 1474 ss., secondo il quale la trasmissione dafjlial pubblico ministero non comporta regressiae
procedimento, perché essa deve essere considadlai@cta cioé finalizzata esclusivamente alla riformulamo
dell'imputazione.
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Trattandosi del medesimo ufficio requirente chedmpiuto le indagini preliminari in occasione
del primo esercizio dell'azione penale, deve esthidsecondo una impostazione, una nuova
iscrizione nel registro delle notizie di reato, icoeme deve escludersi il decorso di nuovi termini
per le indagini. Ne deriva che il procuratore d&kpubblica potra svolgere nuove indagini solo se
il termine (originario o prorogato) non sia ancscaduto.

In ogni caso, pero, il pubblico ministero dovrade conto degli elementi di prova acquisiti
durante la fase processuale (udienza preliminadébattimento); a maggior ragione dovra tener
conto della eventuale sopravvenienza di causetuiizesne del reato (morte del reo, prescrizione,
amnistia, etc.) o dabolitio criminis.

Rimane da stabilire se l'ufficio requirente, ouenga di esercitare nuovamente l'azione penale,
sia tenuto ad adeguarsi alle sollecitazioni deldigei ovvero possa riprodurre la originaria
imputazione in contrasto con quanto indicato datligie nell'ordinanza di trasmissione degli atti.

La giurisprudenza ha affermato che il pubblico wsteo, cui siano rimessi gli atti del
procedimento a norma dell'art. 521 comma 2 c.ppgx,essendo libero nelle sue determinazioni
circa I'esercizio dell'azione penale, una volta gtenga di investire nuovamente il giudice deve
strettamente attenersi alla configurazione delofatefinita dall'organo giudicante, valendo
'ordinanza emessa a norma di detto articolo aitaost una preclusione processuale alla
riproduzione della originaria imputazione; fermastamdo, ovviamente, ogni facolta di
impugnazione contro la sentenza emessa all'editdilelgtimento anche in punto di definizione del
fatto.

Il p.m., cui siano rimessi gli atti del procedimerg norma dell’art. 521, comma 2, c.p.p., pur
essendo libero nelle sue determinazioni circa t@s® dell’azione penale, una volta che ritenga di
investire nuovamente il giudice, deve strettamexttenersi alla configurazione del fatto definita
dall'organo giudicante, valendo l'ordinanza emeasaorma di detto articolo a costituire una
preclusione processuale alla riproduzione dellgimaria imputazione, sicché non &€ abnorme il
provvedimento con cui il tribunale, in composizionnocratica, constatata nuovamente la
diversita del fatto, dichiari la nullita del deaedi citazione a giudizio, disponendo la restitazo
degli atti al p.nf*®

Ne segue che non puo richiedere al GUP di emeadteeto che dispone il giudizio per un fatto,
che il giudice del dibattimento ha gia accertateedio, da come descritto in precedente decreto,

ragion per cui gli ha trasmesso gli atti.

“SCass., sez. V, 26 novembre 2009, n. 14878.
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Il divieto non é affatto escluso dal rilievo chegiudicie del dibattimento non ha emesso
sentenza assolutoria per quel fatto come gia c@hbese non contrasta il potere - dovere di
esercizio dell'azione penale del PM, che anzieraff. Invero, si tratta sempre dello stesso fatto,
inteso accaduto storico, seppure strutturalmenersi.

Proprio per questa ragione, il giudice del dibattimo, che emetta ordinanza ai sensi dell'art. 521
c.p.p., hon puo pronunciare anche sentenza assaletra il fatto come gia descritto nel decreto,
perche tale decisione precluderebbe l'esercizitadieine penale intorno allo stesso fatto risultato
diverso, per il quale senza previo contraddittoo puo pronunciare condanna.

Ne segue che, emessa ordinanza di cui all'artc§2f., comma 2, se il PM esercita nuovamente
l'azione penale per il fatto come giad descritto aetreto che ha disposto il giudizio e risultato
diverso a seguito dell'accertamento svolto in dilm&nto, per cui € stata esclusa la possibilita di
condanna, elude I'obbligo di iniziativa penale &iiicfatto risultato diverso, circa il quale ¢ ivee
possibile la condanna.

Passando al compito del GUP, va rilevato che lhadiepreliminare e prevista dal sistema, per
consentire il contraddittorio preventivo sulla nesiea del processo da svolgersi avanti al giudice
collegiale per il titolo di reato attribuibile ahtto. Il GUP non pud modificare il fatto e, chidaa
discussione (art. 424), in alternativa al decretti@e dispone il giudizio, pud solo pronunciare
sentenza di proscioglimento. Questa alternativa uéoridzata dal rilievo allo stato che
l'accertamento in giudizio non potra risolverscondanna.

In questa luce il GUP, proprio per la sua funziafiecontrollo intorno all'adempimento
dell'obbligo di esercizio dell'azione penale datgate PM, deve lui stesso ottemperare al
provvedimento del giudice del dibattimento ai seshdi'art. 521 c.p.p., comma 2. Ed a riprova,
guale che sia la sua opinione intorno al fatto, m@mpossibilita di sollevare conflitto perche, ansi
dell'art. 28 c.p.p., comma 2, se il conflitto € gmdice dell'udienza preliminare e giudice del
dibattimento della stessa sede, prevale per legdedisione di quest'ultimo.

Da tanto si trae l'ulteriore implicazione di pripic che, quando il giudice del dibattimento ha
emesso ordinanza con trasmissione degli atti aaP8&nsi dell'art. 521 c.p.p., comma 2, se il p.m.
esercita nuovamente l'azione penale per il fathodgiscritto nel precedente decreto, il GUP, salvo
facolta di sollecitarlo a modificare limputazioae sensi dell'art. 423, deve restituirgli gli atti
secondo quanto gia disposto dal giudice del dibattio.

Non puo, difatti, emettere nuovo decreto che digpoih giudizio per il fatto gia escluso dal
giudice del dibattimento nella sua originaria desone, che sarebbe in tal caso abnorme.

Ne discende che non e abnorme il provvedimentocooil tribunale, dopo aver in precedenza

restituito gli atti al p.m. rilevando la diversitéel fatto da quello contestato, dichiari la nullital
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nuovo decreto che dispone il giudizio con il quabestata riproposta negli originari termini |'azo
penale.(Cass., sez. VI, 25 settembre 2009, n. 39701

Diversamente, il giudice che riconosca la diverditana circostanza aggravante rispetto a quella
originariamente contestata, non puo trasmetterattjlal pubblico ministero ai sensi dell'art. 521,
comma secondo, cod. proc. pen., atteso che lestamtoe sono elementi esterni al fatto che non ne
determinano la diversita.(Cass., sez. IV, 25 giu2p@8, n. 31446)

E abnorme e, come tale, ricorribile per cassegial provvedimento del giudice del
dibattimento che, all'esito di esso, dichiari ldlittudel decreto di citazione a giudizio, ritenenitl
fatto oggetto del processo diverso da quello dsait'imputato, e, senza indicare il reato realtaen
ravvisabile, ordini la trasmissione degli atti aVP per le determinazioni del caso, cosi dandoduog
ad una irreversibile stasi del procedimento. (Casz. VI, 28 marzo 2007, n. 18474)

Quanto all’obbligo del P.M. di recepire l'indican®@ del giudice, la questione, secondo altra
impostazione dottrinaria, richiede attenta riflessi.

Se il sistema processuale si fonda sul principladmmandar{e procedat iudex ex offidie se
il pubblico ministero € il titolare esclusivo dalfione penale, appare arduo pensare che il giudice
possa imporre al pubblico ministero una imputaziomagari formulata nel dettaglio. Anche
nell'unico caso espressamente previsto dalla léggeui il giudice pud imporre al pubblico
ministero di esercitare l'azione penale (art. 46thma 5), € pacifico che il pubblico ministero
rimanga comunque itlominusdella formulazione della imputazione, potendo ilidice al piu
indicare il titolo di reato in ordine al quale peatere®.

A maggior ragione, si assume, nel caso di regressidel procedimento per essere il fatto
diverso da come descritto nel capo di imputaziooe, puo ritenersi che il giudice sia autorizzato a
descrivere il fatto in luogo del pubblico ministeboche quest'ultimo sia vincolato ad assumere
supinamente la eventuale proposta di contestazaelefatto che (irritualmente, ma talora
opportunamente, nell'ottica della collaboraziomedue organi che devono comunque interagire) il
giudice abbia formulato. Ove infatti si ammetta ¢hgiudice possa formulare lI'imputazione in

luogo del pubblico ministero, ci si porrebbe cemrtae in contrasto con la scelta del codificatore

0 Cass., sez. VI, 19 dicembre 1995, PascuccCHD Cass. n. 204120; Cass., sez. V, ord. 10 maggio 2005,
Zamponi, inCED Cass. n. 231787. In ordine ai problemi che sorgonoJan&rmulazione della imputazione, dal
meccanismo processuale previsto dall'art. 409 corbn@p.p., v. MRZADURI, voce Azione (diritto processuale
penale) in Enc. giur, IV, Roma, 1988, (1996), 14. Si noti peraltro ckecondo Cass., sez. IV, 25 novembre 2003,
Garzilli, in CED Cass. n. 227907, qualora il pubblico ministero omettesti formulare limputazione, come
richiestogli, e insistesse nella richiesta di aridzione, al giudice per le indagini preliminarimoesterebbe altra
facolta che quella di pronunciare il decreto dihar@zione ovvero di sollecitare il procuratore geade ad avocare le
indagini e a esercitare I'azione penale; ma, qaaache il P.G. ritenesse di richiedere l'archiviag, il G.I.P. sarebbe
obbligato ad archiviare laotitia criminis.
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processuale, che ha inteso negare al giudice psastitutivi rispetto al pubblico ministero (cosi
come spettavano prima al giudice istruttore).

In questo senso, € stato rilevato che, dall'att.&#nma 2, non si pud desumere un meccanismo
in grado di imporre autoritativamente al pubbliconistero di cambiare strada e di adeguarsi alla
contestazione suggerita dal giudice: si tratta deveali una situazione che semplicemente
«sconsiglia» al pubblico ministero di esercitareovamente l'azione penale per la stessa
ricostruzione del fatto gia disattesa dal giudiog, tuttavia non la preclude, ove disponga di nuovi
elementi che reclamino in tali termini questa iaizia>*

D'altra parte, se € vero che al giudice competeoiitrollo sul corretto esercizio dell'azione
penale, non pud ammettersi neppure che il pubbticdstero sia legittimato a non tenere conto
delle indicazioni del giudice e a non adeguarsesske. Dovere precipuo del pubblico ministero,
nell'ottica della leale collaborazione col giudiae,quello di tener conto della prospettazione
dell'organo giudicante, che € poi quello che, tmd analisi, € chiamato a dire I'ultima parola sul
fatto per cui si procede; salvo il caso in cuirldicazioni del giudice risultino o palesemente terra
0 non piu attuali, alla luce delle nuove emerggmpeessuali.

Non si puo escludere, invero, che il pubblico nteng possa reiterare la precedente imputazione
guando non sia possibile contestare il fatto menit& richiesti dal giudice per essere questi iscor
in una palese e oggettiva erronea lettura deglioattero quando nuove risultanze probatorie
escludano il fatto diverso prima ravvisato dal gged”

In tali casi, il giudice & tenuto a rivedere leqmie precedenti determinazidhi

Si tratta di situazioni eccezionali, che possonifigarsi in casi limite (piuttosto teorici), e tal
devono essere considerate.

In sostanza, le indicazioni del giudice ai fini ldetontestazione del fatto diverso devono
ritenersi validerebus sic stantibus il pubblico ministero deve ritenersi, seppur garridicamente
vincolato ad esse, deontologicamente tenuto aduadégi; salvo il caso di palese oggettivo errore,
che in tal caso il pubblico ministero dovra segreakd giudice nel quadro della leale collaborazione
tra organi dello Stato, che hanno il medesimo dovstituzionale, quello di garantire la corretta

applicazione della legge.

L RAFARACI, Le nuove contestaziqriit., 370 ss.

2 Come nota RFARACI, op. ult. cit, 372 ss., perché si possa dire che il pubblicdstero riproponga non
azzardatamene I'azione penale per lo stesso fattegato dal giudice, la sua iniziativa dovrebhstificarsi
proponendo un quadro in cui risaltino elementi nugenei a renderla plausibile

>3 Sj veda ad es. Cass., sez. VI, 31 gennaio 200disiRén CED Cass. n. 235923, che ha ritenuto legittimo il
provvedimento di archiviazione del giudice per meldgini preliminari seguito a reiterata richiestatal senso del
pubblico ministero, gia investito, dopo precedartaloga richiesta, di ordine di formulazione deliutazione ai sensi
dell'art. 409 comma 5 c.p.p.
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Un cenno merita il problema, diverso da quellidun esaminati, che si verifica allorché il fatto
descritto nell'imputazione risulti generico o irgketinato.

Le Sezioni Unite, superando un antico contrastoeaputico, con la recente sentenza 20
dicembre 2007 ric. Battisteffahanno affermato - sulla base del principio diagisia delle nullita
- che non e nulla la richiesta di rinvio a giudizioe non osservi il precetto di enunciare il fatto
forma chiara e precisa [art. 417, ldf). c.p.p.], dovendo invece ritenersi consentito ablgico
ministero nel corso dell'udienza preliminare (&423 c.p.p.) procedere, anche oralmente, alle
necessarie modifiche ed integrazioni dell'imputagjone deriva che &€ abnorme il provvedimento
con il quale il giudice dell'udienza preliminareldgiari la nullita della richiesta di rinvio a giwild
per la ritenuta indeterminatezza dell'imputazio@ealora poi del procedimento sia investito il
giudice del dibattimento, quest'ultimo deve limgiaa dichiarare la nullita del decreto che dispibne
giudizio per insufficiente enunciazione del fatggetto di imputazione e disporre la regressione del
procedimento all'udienza preliminare; € percio abmo il provvedimento con cui il tribunale
dichiari la nullita del decreto che dispone il gizid e ordini la restituzione degli atti al publdic
ministero, con conseguente regressione del proeedinalla fase delle indagini preliminri

La soluzione adottata dalle Sezioni Unite, condis nella sua logica di fondo, presuppone
pero che si sia in presenza di una imputazionergene indeterminata, ma pur sempre esistente, e
non di un imputazione mancante del tutto.

L'imputazione & generica o indeterminata quandaubblico ministero, nel formularla, abbia
ricalcato pedissequamente la lettera della norroanimatrice, senza provvedere ad attualizzarne
(tutti) gli elementi, ossia a descriverne specifieate la condotta, I'evento e gli altri elementi
costitutivi in concreto verificatisi (ad es., quansi contesti genericamente la ricettazione di «un
assegno bancario» di provenienza delittuosa, Sadiaarne la banca trattaria, il numero, l'importo,
il luogo o la data di emissione). In simile ipotesitti gli elementi costitutivi della fattispecuh
reato invocata sono presenti nella contestazioole, che essi non sono descritti con la dovuta
minuziosita.

Diversa € la situazione che ricorre quando, anarenpero errore materiale, la richiesta non
presenti imputazione alcuna ovvero presenti unauiagione che non contenga tutti gli elementi
costitutivi della fattispecie criminosa, di tal chdatto contestato non possa sussumersi in alcuna
delle figure di reato previste dalla legge. In daesso, non puo dubitarsi che la richiesta diianv

a giudizio é affetta da nullita assoluta, rilevaldhche d'ufficio in ogni stato e grado del giunlizi

¥ Cass., sez. un., 20 dicembre 2007, Battistell&aiss. pen.2008, 2310 ss., con note di Pistorelli e Marinell

% Unico caso in cui gli atti vanno trasmessi al diggbministero & quello in cui il giudice monockidichiara la
nullita del decreto di citazione, essendo in questso - in mancanza dell'udienza preliminare - étomgel pubblico
ministero rinnovare I'atto nullo (cfr. Cass., saa., 10 dicembre 1997, Di Battista, cit., in magtiv.
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sensi dell'art. 178 comma 1, ldt).e 179 comma 1 c.p.p., in ragione della (sosté&)zirmancanza

di iniziativa del pubblico ministero.

13. QRITERI DI ATTRIBUZIONE E MODIFICA DELL' IMPUTAZIONE. (ART. 521BIS C.P.P.).

Sul tema, e appena il caso di evidenziare comeapatesersi pacifica, nella giurisprudenza di
legittimita, Il'affermazione secondo cui «il coditierito, in applicazione della direttiva n. 78 Idel
legge delega («potere del pubblico ministero nddatimento di procedere alla modifica
dellimputazione e di formulare nuove contestazim@renti ai fatti oggetto del giudizio») ha
limitato la possibilita per il titolare dell'azionpenale di ampliare la materia del processo,
consentendo soltanto la modifica dell'imputazia®eil fatto risulta diverso da come € descritto nel
decreto che dispone il giudizio e non appartietee @mpetenza di un giudice superiore (art. 516
c.p.p.: c.d. contestazione 'sostitutiva'), ovveradntestazione di un reato connesso a normartell'a
12, lett. b), c.p.p. 0 una circostanza aggravambe, risultanti nel predetto decreto, sempre che la
cognizione non appartenga alla competenza di udiggusuperiore (c.d. contestazione suppletiva
‘aggiuntiva’, art. 517 c.p.p.).

Al di fuori di quest'ultima ipotesi (e di quellagaezionale perché consentita dall'imputato ed
autorizzata dal giudice, di cui all'art. 518 comrBac.p.p.), la possibilita dell'ampliamento
dell'oggetto del giudizio mediante contestazione udi 'fatto nuovo' emerso nel corso del
dibattimento e non enunciato nel decreto che displogiudizio € espressamente esclusa, dovendo
in tal caso il p.m. procedere nelle forme ordingedg. 518 comma 1 c.p.p.), richiedendo cioe la
trasmissione di copia degli atti compiuti nellidgtoria dibattimentale che tale fatto hanno
evidenziato ed iscrivendo la relativa notitia crinsinel registro di cui all'art. 335 c.p.p.».

In altri termini, «nel sistema processuale vigen&sercizio dell'azione penale rientra nella
esclusiva titolarita del p.m., che € dominus e$etudell'azione e che, secondo la specifica diratti
della legge delega, nel corso del dibattimento)'di#onomo potere di procedere alla modifica
dellimputazione e di formulare nuove contestaziamerenti ai fatti oggetto del giudizio...
L'esercizio del potere di contestazione € attribdirettamente al p.m. e al giudice é inibito ogni
controllo preventivo sulla nuova contestazioneyadipotesi di cui all'art. 518 comma 2, la dove s
prevede, pero, una deroga alla regola posta al @m.518 comma 1) di procedere nelle forme
ordinarie, cioé con azione separata, nei casi innom € ammessa la contestazione suppletiva
‘ordinaria’ di cui all'art. 517.

Il rimedio all'inosservanza del dovere del titolalel'azione penale di osservare i limiti posti
dagli artt. 516, 517 e 518 c.p.p. alla sua posgibili ampliare il thema decidendum, in assenza di
un filtro giudiziale alle contestazioni dibattimahtche alla sua iniziativa restano pur sempre
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riservate, e la restituzione degli atti all'ufficilo Procura, secondo quanto espressamente dispone
l'art. 521 comma 3 c.p.p. Quest'ultima disposiziahe funge da norma di chiusura della disciplina
delle contestazioni dibattimentali, deve essererdinata con lart. 23 del codice di rito
(incompetenza dichiarata nel dibattimento di prignado), la cui applicabilita «ove necessario» in
caso di nuove contestazioni e richiamata espresdgantella relazione ministeriale al progetto
preliminare del nuovo codice di procedura penalegilidice, dunque, non ha alcun potere
sull'oggetto dell'imputazione e sulle autonome meiteazioni del p.m. circa le modalita di esercizio
dell'azione penale, se non quelli previsti dacemi dell'art. 52135,

Cio detto, quanto alla impostazione della tematétativa ai rapporti tra giudice monocratico e
collegiale alla luce della c.d. «riforma Carottisg evidenziato che disegnata, nei termini sopra
richiamati, la cornice normativa cui rapportar@sicdi sopravvenuta - nel corso del dibattimento di
primo grado ed in conseguenza delle contestaziadififnative e suppletive operate dal p.m. -
incompetenza 'per materia’ del giudice (con estemsiin virtu della sentenza della Corte
costituzionale n. 70 del 1996, della medesima eegldlla trasmissione degli atti al p.m. anche
all'ipotesi di incompetenza per territorio), nonopaon evidenziarsi come il predetto tessuto
normativo (gia di per sé non di agevolissima leffuabbia subito profonde innovazioni a seguito
dell'entrata in vigore del d.lg. 19 febbraio 198851 (nota come «legge sul giudice unico») a sua
volta modificato dalla I. 16 dicembre 1999, n. 4€9l. «Legge Carotti»).

Il problema attiene in particolare al rapportoara 521 comma 3 e art. 23 c.p’p.

* In giurisprudenza si & affermato che l'art. 521 8oc.p.p., secondo cui il giudice dispone con radra la
trasmissione degli atti all'ufficio requirente avepubblico ministero abbia effettuato una nuowatestazione fuori dei
casi previsti dagli artt. 516, 517 e 518 co.2m®, se deve essere necessariamente coordimatart. 23 c.p.p.
(incompetenza dichiarata nel dibattimento dmp grado), non puo in alcun modo essere inteapoatel senso che
sia sufficiente la contestazione in udienza, phrte del pubblico ministero, di un qualsiasito di competenza
superiore (ancorcheé emerso nel corso dell'tstiat dibattimentale) per sottrarre automaticameaitgiudice la
cognizione del fatto in ordine al quale sia stéttzatmente esercitata I'azione penale e chdtooste la materia del
processo. Cio significa che la restituzione al gigbbministero degli atti concernenti I'intero @efto del giudizio puo
essere possibile solo ove venga effettuatadibaktimento la contestazione di un reato, dmpetenza superiore,
che, secondo l'apprezzamento del giudice, ricemge e sostituisce quello oggetto della origgnamputazione;
qualora viceversa venga contestato - al di fdeficasi di cui agli artt. 516, 517 e 518 coc.g.p. - un fatto
<<nuovo>> rispetto a quello originariamente ipmdito (e cioé un accadimento da questo del tuffordie ed
autonomo per le modalita essenziali dell'aziongemol'evento) che alla prima imputazione semplicamsi aggiunge,
senza sostituirla o inglobarla, la restituziongldatti al pubblico ministero non pud chguardare il fatto o i fatti
irritualmente contestati e non abbisogna du@ previa declaratoria di incompetenza, esséodbnanza che la
dispone lo strumento apprestato dalla legge petare effettivo I'obbligo del pubblico ministegancito nell'art. 518
co.1l c.p.p., di procedere nelle forme ordinarienekecorso del dibattimento risulta a carico deffutato un fatto
nuovo non enunciato nel decreto che dispone itligio e per il quale sidebba procedere dtigf(Cass., sez. VI,
11 marzo 2010, n. 12509; Cass., VI, 5 dicembre 2@&2ra, inCass. pen2004, 1667; Cass., I, 11 giugno 1999,
Angotti, in C.E.D. Cass n.213855; in applicazione di tale principia Corte ha ritenuto abnornie parte qua
I'ordinanza con la quale, dopo che il pubblico rsiaro aveva contestato in udienza fatti dedotautonomi rispetto
aquello per cui si procedeva, il giudiageva ordinato la trasmissione all'ufficio pdocura di tutti gli atti del
processo, cosi determinando in relazione atoreper il quale era stata validamente esercitatéone penale
un’inammissibile regressione alla fase delle indagreliminari).

" Cfr., Cass. sez. |, 25 febbraio 2004, n. 12317 caso di specie il p.m. si era limitato, nel codsl'istruttoria
dibattimentale, a contestare (evidentemente, asisgéell'art. 517 c.p.p. o0 comunque ai sensi dell'ai6é c.p.p.)
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Il tema, tuttavia, presuppone la soluzione di unestjone pregiudiziale che attiene, da una parte,
alla verifica del se i rapporti tra la diversa casgione - monocratica e collegiale - del medesimo
Tribunale sia configurabile in termini di rappodo’'competenza per materia' in senso tecnico, e,
dall'altra, l'incidenza rispetto all’operativita HWart 23 c.p. del sub-sistema ricavabile dal
combinato disposto degli artt. 516 commi 1-bis &r]l-517 comma 1-bis e 521-bis c.p.p. (in
relazione altresi agli artt. 33-quinquies ss. c)piptrodotto dalla I. n. 479 del 1999 e volto a
disciplinare proprio i riflessi sulla distribuziondegli affari penali tra giudice collegiale e
monocratico e/o sulle disposizioni processualiegdte, in caso di modifica dell'imputazione e di
contestazione suppletiva.

Quanto all'inquadramento sistematico delle possibierferenze' di giurisdizione tra tribunale in
composizione monocratica e collegiale, desta inveeoplessita l'opzione interpretativa che
individua il fondamento normativo di riferimento Ifet. 23 c.p.p., ravvisando al riguardo
un'ipotesi di vera e propria competenza per materia

In realta, sul tema sia in dottrina che nella gipmuidenza della stessa Cassazione si registra una
chiara prevalenza della prevalenza della tesi akdiftga, da un punto di vista dogmatico, le
rispettive sfere di «attribuzione» del tribunalediversa composizione (collegiale e monocratica)
come «competenza» sia pure in senso non strettartestico, trattandosi pur sempre dello stesso
ufficio giudiziario.

In tal senso appare fondato ritenere che la novaatilla ripartizione dei processi tra tribunale
monocratico e tribunale collegiale «é collocata nencapi sulla competenza ma nell'apposito capo
VI-bis, che segue quello sulla "capacita e compose del giudice", e, nonostante le molte
analogie, e differenziata in aspetti significatiai quella sulla competenza.

In particolare, va sottolineato che, mentre l'inpetenza nel dibattimento di primo grado e
dichiarata con sentenza (art. 23 c.p.p.), l'inassea delle disposizioni sulla composizione
collegiale o monocratica del tribunale da piu seogphente luogo a una ordinanza di trasmissione

«l'ipotesi aggravata prevista dal capoverso dell84 c.p.», in sostituzione dell'originaria imgzibne (contenuta nel
decreto che dispone il giudizio) concernente ltsiaécie delittuosa 'semplice’ di cui al comma lloitato art. 434 c.p.
Consequenziale all'esercizio del predetto poterenddifica (lato sensu) dellimputazione da parté deminus
dell'azione penale, si era imposto tuttavia al igeidlel dibattimento il rilievo della propria 'intpetenza’ a decidere
nel merito, essendo attribuita infatti - quoad oen detta competenza al tribunale in composizicolkegiale, ex
combinato disposto degli artt. 33-bis comma 2 epdpc rilievo che induceva il giudice monocratadrasmettere gli
atti direttamente al giudice ritenuto competentan navvisando la necessita di una trasmissione déglal p.m., la
guale avrebbe, di fatto, comportato una (inutiégressione del processo dalla fase dibattimentale.

La Corte ha accolto le censure mosse dalla difesaal degli imputati al provvedimento del giudicemocratico
«limitatamente alla disposta trasmissione degli att Tribunale di Castrovillari in composizione lEgiale»,
pervenendo ad una declaratoria di annullamentcasemzio del provvedimento de quo, qualificato abme «in quanto
si pone per il suo contenuto in contrasto conngipi generali dell'ordinamento processuale siagoeinto concerne la
violazione dei diritti di difesa, sia con riferimtenall'esercizio dell'azione penale, la cui titdEaspetta esclusivamente
al p.m. presso il giudice competente in virtl déhgipio di cui alla sentenza n. 76/93 della Carbstituzionale».
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degli atti a un diverso organo giudiziario (art-Spties c.p.p.), ma soprattutto va sottolineat ch
mentre l'art. 26 c.p.p. si limita a disporre chérsservanza delle norme sulla competenza non
produce linefficacia delle prove gia acquisite’artl 33-nonies c.p.p., oltre a prevedere la
conservazione delle prove, stabilisce che "l'inossea delle disposizioni sulla composizione

collegiale o monocratica del tribunale non deteeminvalidita degli atti del procedimento®%.

14. SGUE L'INCIDENZA DELLE CONTESTAZIONI SUPPLETIVE DIBATTIMENTALI SULLE REGOLE DI
ATTRIBUZIONE DEI REATI.

Venendo al nodo centrale della questione, quabé attinente non tanto all'aspetto 'statico’
delle possibili ‘anomalie’ derivanti dal difetto efp cosi dire 'a monte', in relazione cioe
all'imputazione originaria del fatto-reato oggettiell'azione penale esercitata dal p.m.) di
attribuzione della regiudicanda tra tribunale imposizione collegiale e monocratica, bensi a
guello, senz'altro piu problematico, concernente modo diretto - gli inevitabili riflessi sulla
concreta ripartizione degli affari penali, tra leegette diverse articolazioni del medesimo ufficio
giudiziario (tribunale), derivanti dall'esercizita parte dell'organo di accusa, del potere di nuadif
dibattimentale dell'imputazione, va in primo luagimadito - restando vincolati (art. 12 prel.) ad un
criterio ermeneutico rispettoso dell'attuale quadlvamativo di riferimento (frutto di un tormentato
iter parlamentare) - come alla problematica in esdebba ritenersi estranea (apparendo infatti la
soluzione della medesima in qualche modo 'pregiaigi} la questione relativa alla ammissibilita
(rectius: legittimitd) delle vicende modificativeeltimputazione, e quindi ai limiti del relativo
sindacato spettante al giudice dibattimentale, comie tassativamente delineati nei commi 2 e 3
dell'art. 521 c.p.p.

Ed invero, tale premessa argomentativa, trovanduoediato riscontro nell'art. 521-bis c.p.p.
(norma le cui disposizioni - lette in combinatoptisto con gli artt. 516 commi 1-bis e 1-ter e 517
comma 1-bis c.p.p. - devono ritenersi finalizzatdisciplinare, in modo espresso e specifico, le
«modifiche della composizione del giudice a segditauove contestazioni», come, del resto, reso
palese dalla stessa rubrica della norma), rengeimo luogo privi di fondamento (e percio, non
condivisibili) i percorsi interpretativi volti agstendere' (sia pure in un'ottica attenta a scozg
possibili ricadute di una diversa ricostruzione sistema sul piano delle garanzie dei diritti difes
dell'imputato, costituzionalmente tutelati) la cat, di conseguenza, la portata applicativa della

norma de qua, riconoscendole (in simbiosi con the@ 3 dell'art. 521 c.p.p.) anche un ruolo di

%8 Nell'affermare tale principio di diritto, la supna Corte (Sez. V, 7 maggio 2004, Jovanovic, cia)escluso
l'applicabilita dell'art. 27 c.p.p. (com'e noto,ttdéo per i casi di misura cautelare disposta daligé dichiaratosi
incompetente) ai rapporti fra tribunale in compmsiz monocratica e tribunale in composizione cddlieg trattandosi
di diverse articolazioni dello stesso organo giiztia

53



norma di garanzia contro l'eventuale esercizio aoro illegittimo da parte del p.m. del potere di
modifica dell'imputazione.

L’assunto secondo cui in tali casi il giudice ddve sempre disporre la restituzione degli atti al
pubblico ministero, pur agganciato alla corrett@npessa di riconoscere in capo al giudice
dibattimentale il generale potere-dovere di vesifimmediata’ (e non quindi, come apparentemente
desumibile dal tenore letterale degli artt. 522&-bis c.p.p., necessariamente all'esito del giodiz
in sede decisoria di merito) della validita dedti processualf non appare convincente in quanto
valorizza, oltre i limiti sottesi alla ratio delita 521-bis c.p.p., il ruolo centrale che (pur
indubbiamente) va riconosciuto all'udienza prelanenquale imprescindibile momento di garanzia
processuale dei diritti dell'imputato cui rappoetdfincidenza delle modifiche dibattimentali
dell'imputazione: ruolo che ben si comprende laddev consideri, in primo luogo, la genesi
normativa del citato art. 521-bis comma 1 c.p.pe oell'attuale formulazione (derivante dalle
modifiche apportate dall'art. 47 comma 7 dellad.dicembre 1999, n. 479) prevede che «Se, in
seguito ad una diversa definizione giuridica o adatestazioni previste dagli articoli 516, commi
1-bis e 1-ter, 517, comma 1-bis, e 518, il reatulta tra quelli attribuiti alla cognizione del
tribunale per cui e prevista l'udienza preliminarguesta non si e tenuta, il giudice dispone con
ordinanza la trasmissione degli atti al pubblicanistero», mentre il testo previgente (inserito con
l'art. 189 d.lg. 19 febbraio 1998, n. 51) si limdaa prevedere la trasmissione degli atti al p.m.
nell'ipotesi in cui il fatto-reato risultante a s&Q delle 'nuove contestazioni' dibattimentali
rientrasse tra le attribuzioni del tribunale in gasizione collegiale anziché monocratica.

Il significato e la portata applicativa della mack normativa in esame sono efficacemente colti
da quella parte della dottrina laddove evidenzie «la disposizione si colloca solo all'interno dell
attribuzioni del giudice monocratico» .

Invero, se la ricomposizione ordinamentale atteatala legge sul giudice unico (d.lg. n. 51 del
1998) comportava novita procedurali indotte dab&yenze di snellezza del processo innanzi al
giudice monocratico, al quale veniva attribuitosicaun doppio binario procedimentale - con (art.
549 c.p.p.) e senza (art. 550 ss. c.p.p.) udiergdarpnare -, evidentemente bisognava armonizzare

con tale scelta le conseguenti vicende processuatiodo da evitare vulnera ai diritti procedurali

%9 «... Non puo infatti ritenersi corretta la testaedo cui il giudice del dibattimento potrebbe deret I'ordinanza

prevista dagli artt. 521 o 521-bis c.p.p. solo esntalmente al dispositivo di sentenza. Come g&ervato da
autorevole dottrina, infatti, I'ordinanza di verdi della ritualita o meno - sul piano meramentecgssuale - della
modifica dell'imputazione operata dal p.m. pud essamessa anche immediatamente, i dove - ovviamemnibn
involga questioni di merito pieno. Cid a maggiogicame appare necessario dopo l'introduzione - £XLafi Cost. - del
principio della «ragionevole durata» del proceasdorza del quale l'interpretazione delle normdimarie va di certo
operata, |i dove possibile, con riferimento a critlt economia processuale e di prevenzione dptiéesi di nullita...»:
cosi, testualmente, I'ord. della Corte di assis®.daria Capua Vetere 21 gennaio 2004. Nello stesaso Cass., sez.
VI, 11 marzo 2010, n. 12509.
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dell'imputato. In questa logica si stabiliva, a negrla relazione tra giudice collegiale e giudice
monocratico (artt. 33-quater e septies c.p.p.)y@di di osservanza delle diversita procedimentali
innanzi al giudice monocratico (artt. 33-bis e 54.p.) e, a valle, gli effetti di tale diversitad
esempio in materia di contestazione suppletivattfper il quale doveva essere celebrata l'udienza
preliminare (art. 521-bis c.p.p.).

Questo ambito operativo non sembra compromessa daticessiva modifica della norma (art.
521-bis c.p.p.) ai sensi della I. n. 479/99, e molo perché resta inalterata la rubrica della norma
citata: «modifiche della composizione del giudicgeguito di nuove contestazioni». In questa sede
si € rilevata la incompletezza della disposiziomigioaria e la sua ottica ridotta ai rapporti tra
giudice monocratico e/o collegiale, che lasciavanoperta la garanzia procedimentale connessa
alla pratica dell'udienza preliminare per i redtiilauiti al giudice monocratico. Percio si € peisa
di modificare quel testo, mettendo al centro dell@va vicenda legislativa I'udienza preliminare
come momento di discrimine delle nuove contestasatome elemento sufficiente ad identificare
il difetto del percorso processuale innanzi al giadmonocratico e, contestualmente, i vizi di
sottrazione del processo al giudice collegiale,ipguale lI'udienza preliminare € sempre prevista,
tranne ovviamente nei casi dei riti che la saltano»

In tale contesto, l'art. 521-bis c.p.p. non pud ressere sistematicamente interpretato in
relazione, in primo luogo, agli artt. 516 commi i$-l2 1-ter, 517 comma 1-bis c.p.p. i quali
delineano il regime di rilevabilita delle consegeerche derivano dalle modifiche dibattimentali
dell'imputazione sul piano del percorso processpadisto per le concrete fattispecie penali
sostanziali oggetto di giudizio (e, quindi, in ofa analisi, sulle garanzie dell'imputato). In sozta
i commi 1-bis e 1-ter dell'art. 516 c.p.p. (rich@mmanche nel comma 1-bis dell'art. 517 c.p.p.I@er
ipotesi di contestazione suppletiva di reato comte o di circostanze aggravanti) regolano due
evenienze processuali costituite: a) dalla (soprauta) attribuzione della regiudicanda al tribunale
in composizione collegiale, anziché monocraticamio@m 1-bis); b) all'esigenza di trattazione
dell'udienza preliminare non celebrata (in quarda prevista) in ordine al reato originariamente
contestato nel decreto di citazione 'diretta’ @igio emesso dal p.m.

In relazione alle predette esigenze processuaotea (richiamata, unitamente al comma 1-bis
dell'art. 517 e all'art. 518 c.p.[’, nel comma 1 dell'art. 521-bis c.p.p.) prevedetdehini assali

%9 Quanto all'espresso richiamo dell'art. 518 c.pghe com'@ noto riguarda i casi di contestaziargibattimento di
un ‘fatto nuovo non enunciato nel decreto che dispb giudizio e per il quale si debba procedergfidio’ -, non
appare irragionevole ritenere insussistente unoifép@ ed analogo (a quello previsto dagli artt65bmmi 1-bis e 1-
ter, 517 comma 1-bis) onere di 'eccezione' in @fioputato, essendo infatti tale onere 'assorhitmonte, ai sensi del
comma 2 del citato art. 518, dalla necessita desenso dell'imputato presente, residuando per{@mtsintonia, del
resto, con quanto previsto per l'ulteriore ipotisidiversa definizione giuridica' del fatto, ex.as21-bis comma 1
primo periodo) la configurabilita di un potere dévabilita d'ufficio in capo al giudice del dibetttento qualora in virtt
della contestazione del fatto nuovo ad opera del,pl reato risulti tra quelli attribuiti alla cogzione del tribunale per
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ristretti entro i quali l'imputato deve, a penaldcadenza, eccepire l'inosservanza delle dispasizio
relative all'udienza preliminare o alla composigattel giudice. L'eccezione deve, infatti, essere
formulata immediatamente dopo la nuova contestazamvero, qualora l'imputato sia contumace o
assente o quando chieda un termine a difesa, dieliza immediatamente successiva e prima del
compimento di ogni altro atto. Il giudice invecetre i medesimi termini, puo rilevare d'ufficio
soltanto il difetto attinente alla sopravvenutaripetenza' del tribunale in composizione collegiale,
e non anche la mancata celebrazione dell'udienglanpmare, rimanendo, in quest'ultimo caso,
ferma la ‘competenza’ del giudice monocratico, am@ originariamente investito della
regiudicanda con decreto di citazione diretta aligio emesso dal p.m., ex art. 550 c.p.p.

Seguendo tale percorso argomentativo (rispettosariderio ermeneutico sancito nell'art. 12
preleggi), appare corretto ritenere che l'art. BRl¢.p.p. trovi il proprio referente normativo-
sistematico, non gia nell'art. 33-quinquies c.p(@spressamente riferito al caso di erronea
individuazione 'a monte' del giudice 'competerdemmessa dal g.u.p. per i reati che prevedono
l'udienza preliminare, o dal p.m. per i reati @ccitazione diretta), bensi nell'art. 33-septigspc.
(«Inosservanza dichiarata nel dibattimento di prignado») ed in particolare nel comma 2, nella
parte in cui si prevede il medesimo obbligo dinmmassione degli atti al p.m. in tutti i casi di reat
(appartenente alla cognizione del collegio) peguble € necessaria la celebrazione dell'udienza
preliminare e questa é stata omessa; stabilendaopé&o, il comma 1 del citato art. 33-septies (da
ritenersi in parte qua norma '‘complementare’ all%21-bis c.p.p. che, regolando espressamente
soltanto un'evenienza processuale 'negativa’, midia con riferimento al comportamento cui e
tenuto il giudice dibattimentale, pur investito ldebriginaria regiudicanda a seguito di udienza
preliminare, a fronte di nuove contestazioni) lgala generale - chiaramente ispirata a criteri di
efficienza e speditezza processuale - della ditettamissione degli atti, con ordinanza, al tridena
in composizione diversa (sia quindi collegio-giwienonocratico, sia l'evenienza inversa)
competente a decidere sul reato contestato alltebmundividuando (anche) la norma in parola - in
sintonia, altresi, con quanto previsto dall'artO ¥®mma 3 c.p.p. - il momento processuale di
discrimine dell'alternativa imposta al giudice prdente nell'avvenuta celebrazione dell'udienza
preliminare.

Riassumendo, gli artt. 516 commi 1-bis e 1-ter, Bbvhma 1-bis c.p.p. dettano - quanto al

regime di rilevabilita d'ufficio e/o su eccezionelliimputato - una disciplina 'speciale’ (imposta

cui e prevista l'udienza preliminare e questa n@ntenuta, con conseguenziale trasmissione degéla.m. In effetti,
cosi interpretato il richiamo (anche) dell'art. 518.p., I'art. 521-bis in parte qua appare, dat@uli vista della sua
concreta applicabilita, pleonastico, in quantosie per avere una (mera) funzione di consentigaudice di rimediare,
ex post, allinopportuno - stante il mancato ed admato rilievo della sopravvenuta necessita di lmalEone
dell'udienza preliminare - esercizio del suo potdiscrezionale di autorizzazione (preventiva) ah.pa contestare
(ancorché con il consenso dell'imputato) il fattmwvo risultante dal dibattimento
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dalla introdotta previsione, a seguito della rifarattuata con la |. n. 479/99, di un duplice maxell
procedimentale per i reati attribuiti alla cogniaodel giudice monocratico di primo grado) per le
ipotesi di modifica (in senso lato) dibattimentd&dl'imputazione che incida sulla composizione del
giudice (art. 516 comma 1-bis c.p.p.) ovvero satiasul rito’ dinanzi al giudice monocratico (art.
516 comma 1-ter c.p.p.).

A fronte di tale contesto normativo, l'art. 521-Ifisisce per disciplinare - in presenza dei
presupposti integranti le fattispecie processuedvigte negli artt. 516 commi 1-bis e 1-ter, 517
comma 1-bis nonché nell'art. 518 c.p.p. o in casmeta riqualificazione giuridica del fatto - il
comportamento imposto al giudice monocratico dilveihtale originariamente investito, dal p.m.,
della cognizione di un reato con citazione diratgiudizio (artt. 33-ter e 550 c.p.p.) in relaziae
qguale, quindi, non era richiesta l'udienza preland udienza la cui celebrazione, per contro,
diviene necessaria solo a seguito ed in virtu dalieve contestazioni dibattimentali e che rende,
pertanto, ragionevole la previsione dell'obbligo thsmissione degli atti al p.m. al fine di
salvaguardare l'esercizio dei diritti difensivildelputato '‘prima’ (o0 comunque 'in funzione') debs
eventuale rinvio a giudizio: esigenza quest'ultiome, invece, qualora l'udienza preliminare (in
ordine al reato originariamente contestato) si reigolarmente svolta, trova adeguato 'sbocco’
processuale nella regola generale - sancita dalBarsepties comma 1 c.p.p. - della trasmissione
diretta’ degli atti al giudice 'competente’ in dsaecomposizione

15. DIVERSA QUALIFICAZIONE DEL FATTO E CONTRADDITTORIO

L'inclusione della riqualificazione giuridica deltfo nel circuito del contraddittorio processuale
e del diritto di difesa e istanza recentementeeridita .

Fonti superiori - art. 6 comma 3 ledi) e b) CEDU, come interpretato dalla Corte di Strasburgo,
art. 111 comma 3 Cost. - confortano l'idea chedaoscenza quanto piu tempestiva possibile e
dettagliata anche del profilo giuridico, oltre daguale, dell'accusa, in modo da poter interlogjeir
difendersi al riguardo, sia elemento non trascieatiiun giusto processo pendle offrono la base

giuridica per scuotere il nostro sistema procesgspahale in relazione all’art. 521 comma 1 c.p.p.

1V, Corte eur., Grande camera, 25 marzo 1999, $¥élis. Francia; Corte eur., 6 novembre 1999, Sadalkri c.
Turchia; Corte eur., 1° marzo 2001, Lakatos c. énigh Corte eur., 20 aprile 2006, I.H. c. Austi@grte eur., 11
dicembre 2007, Drassich c. Italia. Al riguardoaon diverse articolazioni, G.HgRTIS, Principi di procedura penale
europeall ed., Milano 2009, 56 ss.; R.EOSTORIS Diversa qualificazione giuridica del fatto in Cag#ane e obbligo
di conformarsi alle decisioni della Corte europesai diritti umani: considerazioni sul caso Drassjéh Giur. it. 2009,
2514 ss.; L. B MATTEIS, Diversa qualificazione giuridica dell'accusa e tatelel diritto di difesain A. BALSAMO e
R.E. KosToRis (a cura di),Giurisprudenza europea e processo penale italiaharino 2008, 220 ss.; L.ARLATO,
Riapertura del processo iniquo per modifica «viaiatlelnomen iuris, irDir. pen. proc.2009, 1587 ss.

57



~

In questo contesto si e collocato il dubbio, a@mzdal Tribunale di Lecce, in ordine al
possibile contrasto con gli artt. 3, 24, 111 con8r&@l117 comma 1 Cost. degli artt. 424, 429 e 521
comma 1 c.p.p. (questo analogicamente applicatbudieihza preliminare) nella parte in cui
consentono al giudice di disporre il rinvio a guidi dell'imputato in relazione a un fatto
qualificato, di ufficio, giuridicamente in maniediversa, senza invece prevedere - affinché non
manchi la possibilita del previo ed effettivo spiho del contraddittorio sul punto - che il giudice
chieda al pubblico ministero di modificare la gtie#izione giuridica del fatto e, in caso di inerzia
dell'organo dell'accusa, disponga la trasmissi@mgi dtti al medesimo pubblico ministéfo

La Corte ha ritenuto inammissibile la g.l.c., iienimento agli art. 3, 24, 111, comma 3, e 117,
comma 1, cost., degli art. 424, 429 e 521, comntaplp., nella parte in cui "consentono al g.uip. d
disporre il rinvio a giudizio dellimputato in rel@ne ad un fatto qualificato, di ufficio,
giuridicamente in maniera diversa, senza consentirgrevio ed effettivo sviluppo del
contraddittorio sul punto, chiedendo al p.m. di ifiodre la qualificazione giuridica del fatto e, in
caso di inerzia dell'organo d'accusa, disponenti@$amissione degli atti al medesimo p.m.".

Ha evidenziato il Giudice delle leggi che, premedse il principio della necessaria correlazione
tra imputazione contestata e sentenza deve troappéicazione, in via analogica, anche con
riferimento al giudice dell'udienza preliminaregilale, se accerta che il fatto € diverso da quello
enunciato nella richiesta di rinvio a giudizio, deslisporre la trasmissione degli atti all'organo
dell'accusa, il rimettente aveva insufficientememetivato la rilevanza della questione, avendo
trascurato di precisare perché, nella fattispesteooposta al suo giudizio, il fatto dovesse ritaner
diversamente qualificato e non si trattasse, pstwtodi un fatto diverso rispetto a quello
originariamente contestato; sotto altro profil@t@&o evidenziato come il remittente sollecitagsz u
pronunzia additiva, non avente carattere di soheioostituzionalmente obbligata, ma rientrante
nell'ambito di scelte discrezionali riservate giséatore e tendesse ad ottenere la parificazione d
situazioni processuali tra loro non omogenee, glaticertamento che un fatto debba essere
diversamente qualificato e la constatazione cliattib & differente da quello descritto nel decreto
che dispone il giudizio (sentt. n. 88 del 1994, 11882008, 58 del 2009; ordd. n. 100, 312, 379 del
2008, 80, 193 del 2009%)

%2 per la prospettazione nei medesimi termini di agaldubbio di legittimita costituzionale, riferigero alla fase
del giudizio, v. F. AccHE, Cassazione @aira novit curianel caso Drassichin Dir. pen. proc.2009, 787.

8 Corte Cost. 17 marzo 2010, n. 103. La fattispesi la seguente: “Il Tribunale di Lecce, in compiusie
collegiale, con l'ordinanza indicata in epigrafe, dollevato questione di legittimita costituzionateriferimento agli
articoli 3 24, 111, terzo commee 117, primo comma, della Costituzipukegli articoli 424 429e 521, comma 1, del
codice di procedura penateella parte in cui «consentono al GUP di dispdrnenvio a giudizio dell'imputato in
relazione ad un fatto qualificato, di ufficio, gidicamente in maniera diversa, senza consentipeeNio ed effettivo
sviluppo del contraddittorio sul punto, chiedendi®®& di modificare la qualificazione giuridica diltto e, in caso di
inerzia dell'organo dell'accusa, disponendo lantrssione degli atti al medesimo P.M.».
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Il rimettente riferisce che, con decreto emessdata 8 gennaio 2009, il giudice dell'udienza prilare presso il
Tribunale di Lecce ha rinviato a giudizio gli imptitR. T., G. G. e C. E. per il reato previsto aipudagli_articoli 110
81 cpv, 319 del codice penaleosi riqualificando l'originaria imputazione dbncussione formulata dal pubblico
ministero nella richiesta di rinvio a giudizio.

In particolare, il giudice a quo pone in evidenpane dal decreto che dispone il giudizio risulti gdieimputati
rispondono del reato di corruzione in quanto, nein@ne di Cavallino, fino al novembre 2001, nelkpeittive qualita
di Sindaco, rivestita da G. G., e di vice Sindadesessore alle attivita produttive, Presidentead€bmmissione
edilizia e della Commissione tecnica per il PIRmcora, della Commissione SPAB del detto Comunrepérte da C.
E., abusando dei poteri e delle proprie qualitapadche il Tribunale amministrativo regionale défiaglia, sezione di
Lecce, accogliendo i ricorsi presentati da settenroercianti, aveva dichiarato lillegittimita dell@rizzazione
all'apertura di un centro commerciale e del nulaoregionale, delle autorizzazioni e delle pre&stal per
'ampliamento delle superfici, rilasciati dagli iotpti G. G. e C. E. in favore di una societa a easpbilita limitata,
rappresentata dall'altro imputato R. T. - eranerirgnuti presso i responsabili della societa Gestrata alla anzidetta
s.r.l. nella titolarita dei provvedimenti illegitti. Gli imputati avevano prospettato ai suddettpansabili «la
possibilita di ottenere la rinuncia ai ricorsi darte dei sette ricorrenti (che erano di fatto disiséhallo stesso avv. C. e
solo formalmente sarebbero stati assistiti dall'@®zy legale messo a disposizione dal R.), renderwh, inefficaci le
sentenze con cui il TAR aveva annullato i provvestithilleciti adottati dall'Amministrazione»; nonelta disponibilita
degli imputati Sindaco e vice Sindaco a consergil@ societa G di continuare a beneficiare di &ifi, omettendo
qualsiasi intervento finalizzato a revocarli e camendo alla societa di ottenere ogni necessadaoga, pure
illegittima, e gli atti amministrativi necessarirpgoter beneficiare delle medesime autorizzazioon la minaccia, in
caso contrario, di procedere alla loro revoca.dinnmodo gli imputati avevano indotto i responsabiilla societa
suddetta ad assumere I'impegno di garantire poltvaro presso il centro commerciale a ciascuricéte ricorrenti e
ad altre persone indicate dal Sindaco e dal vindagio, nonché ad accollarsi il pagamento delle soatirdenaro che i
sette ricorrenti avrebbero dovuto versare al legwle difensore innanzi al TAR, ed all'altro difeme messo a
disposizione dallimputato R. T. Il rimettente aggge che il giudice dell'udienza preliminare dispamil rinvio a
giudizio degli imputati per il delitto come sopiigualificato, ritenendo, nella motivazione del detor che non vi fosse
violazione del principio di cui all'art. 521 codog. pen.

In particolare, il giudice dell'udienza preliminadizhiarava non condivisibile I'originaria contegtme per il reato
di concussione in quanto «nella vicenda siccomee&ia dalle emergenze processuali non risultalzlecieta G
abbia soggiaciuto alla volonta dei pubblici ufficianputati operanti in concorso con I'extraneusTR.ma piuttosto che
essa sia stata, con essi, parte di una transadiaraura illecita da cui ha ricavato un proprignsiicativo tornaconto
dato dall'ottenimento della rinunzia al ricorso gwsto innanzi al Tar Puglia - sez. Lecce - da D.Rllesito di un
giudizio di primo grado favorevole a questi ultimi»

Il collegio rimettente riferisce, inoltre, che atlienza del 13 marzo 2009, nell'ambito delle qoestreliminari di
cui all'art. 491 cod. proc. peril difensore dell'imputato R. T. ha eccepito lalita del decreto che aveva disposto |l
giudizio per l'indeterminatezza dell'imputazioneeclsebbene rubricata quale ipotesi di corruzionefatto non
conteneva gli elementi tipici di tale reato, mard@md'indicazione in ordine al soggetto corruttogk & soggetto
corrotto, nonché una precisa e dettagliata descizidella condotta corruttiva; gli altri difensaii sono associati
all'eccezione ponendo in evidenza lI'anomalia dicordestazione rimasta in fatto ancorata all'osgmimputazione di
concussione, ma riferita dal giudice dell'udienegipinare al reato di cui all'art. 319 cod. pen.

Il giudice a quo, dopo aver acquisito, all'udiertsd 6 aprile 2009, il verbale dell'udienza preliari®, pone in
rilievo come da esso risulti che il giudice avegliexitato il pubblico ministero a riqualificareugidicamente il reato di
concussione in quello di corruzione, ma questi avasistito nell'originaria contestazione.

Alla stessa udienza i difensori hanno eccepito ithgiudice dell'udienza preliminare avrebbe impiaprente
disposto il rinvio a giudizio per il reato di comane in quanto, a fronte dell'insistenza del pigdgbministero in
relazione all'originaria contestazione di concussj@vrebbe dovuto o pronunciare sentenza di mglgtiento in base
agli atti a disposizione, ovvero restituire glii @t medesimo pubblico ministero. Il decreto divilma giudizio sarebbe,
pertanto, affetto da nullitd o, comunque, abnormendo disposto il rinvio a giudizio dei prevenugrn diverso reato.

Alla luce di tali considerazioni, il collegio ritie rilevante il dubbio di costituzionalita prospédtin quanto afferma
che la riqualificazione compiuta dal Giudice delieanza preliminare presso il Tribunale di Leccespressione del
principio iura novit curia, codificato nell'art. 52comma 1, cod. proc. pead & conforme «allo stato della pacifica
giurisprudenza della Suprema Corte».

In punto di non manifesta infondatezza, il giudewequo afferma che le disposizioni censurate si poogn
contrasto, in primo luogo, con l'art. 3 Cositenendo non ragionevole una disciplina che [iegia sotto il profilo
difensivo, l'imputato che si vede rinviato a giudiper un fatto diversamente qualificato, sottgribfilo giuridico,
rispetto all'imputato che tale modifica non vierguaire.

Inoltre, ad avviso del detto giudice, le norme impate contrastano con l'art. 24 Cost.quanto, nel caso in cui il
rappresentante del pubblico ministero, nonostamtsollecitazione del giudice a riqualificare giicamente il fatto,
non vi provveda, l'imputato pud essere indotto a @gercitare alcuna attivita difensiva nella splatetica eventualita
di una riqualificazione giuridica, che il giudicetpebbe fare solo in sede decisoria e che quinttepbe essergli
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Come si e detto, la giurisprudenza, per ragiontigihra, tende a dilatare la categoria della
riqualificazione del fatto fino a includervi cashe andrebbero piu correttamente inquadrati in
guella del fatto diversamente descritto e del ndategime. L'esigenza del contraddittorio sulla

riqualificazione giuridica e propria invece del t&sto in cui al mutamento debmen iurisnon si

pregiudizievole solo in caso di rinvio a giudizia; particolare, I'assenza di una preventiva conuszelell'accusa da
parte dell'imputato, anche sotto il profilo dellaatjficazione giuridica, non consente di "calibfale attivita difensive
in sede di udienza preliminare con riferimento alesibilita di argomentare, in sede di discussisnfa imputazione
formulata con la richiesta di rinvio a giudizio, drodurre elementi ai sensi dell'art. 391-bis cpobc. pen. di
sollecitare lo svolgimento di nuove indagini o $aszione di nuove prove ai sensi degli artt. 4Zleb#i22 cod. proc.
pen, di verificare la possibilita di accedere ai aliernativi.

Un'ulteriore censura é prospettata dal rimettemtesliazione all'art. 111, terzo comma, Coist.quanto nel caso in
cui il rappresentante della pubblica accusa nanga di modificare il nomen iuris del fatto condésted il giudice
disponga il rinvio a giudizio, attribuendo al fatina diversa qualificazione giuridica, non & agsitil contraddittorio,
avendo I'imputato svolto attivita difensiva solmaderimento alla originaria imputazione.

Infine, la disciplina impugnata, ad avviso del eglb rimettente, contrasta anche con il dispositade 117, primo
comma, Cost.in relazione all' art. 6 della Convenzione eueoper la salvaguardia dei diritti dell'uomo e ddberta
fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 195@f{cata e resa esecutiva in Italia con legge 4sémd955, n. 848
come interpretato dalla Corte Europea dei diri#ii'domo, secondo cui il diritto ad un processoceguomporta non
solo che l'imputato debba essere informato nebpwre tempo possibile dei fatti materiali postua sarico, ma anche,
in modo dettagliato, della qualificazione giuridat#ribuita a questi fatti”.

Sempre in punto di non manifesta infondatezza,nilettente si sofferma sullo stato della giurispngie di
legittimita, ponendo in evidenza come sia oramaisotidato |'orientamento che riconosce al giudiemeche a quello
dell'udienza preliminare in virtu dell'applicaziommalogica dell'art. 521, comma 1, cod. proc. peil. potere di
riqualificare un fatto originariamente rubricatonm® concussione in corruzione, senza che cio comjpoviolazione
del principio di correlazione tra la sentenza eciisa.

Il giudice a quo passa in rassegna alcune dellezisoli che il giudice dell'udienza preliminare &ioe potuto
adottare al fine di evitare la violazione dei pagtnircostituzionali indicati.

In primo luogo, prospetta I'eventualita di emettensapposita ordinanza, prima dell'esercizio déind&o potere
decisorio, per riqualificare giuridicamente il fgttin secondo luogo ipotizza la possibilita di eskere in via
interpretativa la disciplina della modifica in iudell'imputazione a quella della modifica del fatto

Entrambe le soluzioni sono, perd, da scartare, \ais@ dello stesso rimettente, in quanto la prinaaeBbe
incompatibile con i principi di terzieta e impariti, perché «il giudice che dovesse esprimersiritine alla corretta
qualificazione giuridica da attribuire al fatto npotrebbe prescindere dall'esprimersi anche imerdila sussistenza
del fatto da riqualificare»; mentre la seconda aeitgerebbe una disapplicazione dell'art. 521, corfip@d. proc. pen.

L'unica soluzione possibile, secondo il giudice @w,gé la dichiarazione di illegittimita costituzala delle
disposizioni impugnate nel senso che la Corte wiateendo sulle norme censurate, parifichi la dis@pdella
modifica della qualificazione giuridica del fattayaella della modifica del fatto medesimo».

2. - Il Presidente del Consiglio dei ministri, raggentato e difeso dall’Avvocatura generale datwoSha spiegato
intervento con atto depositato in data 28 luglid@20chiedendo che la questione sia dichiarata iriasilile. Le
argomentazioni poste a sostegno della inammigsilsbino state successivamente precisate nella needepositata in
data 19 gennaio 2010.

La difesa erariale osserva che alla Corte si réghiena pronunzia additiva che preveda la restitezibegli atti al
pubblico ministero a fronte della riqualificaziogeiridica operata dal giudice per l'udienza pretiane. Tale soluzione,
pere, é soltanto uno dei possibili rimedi procebsuadiante cui realizzare I'effettivita della diteche é alla base del
dubbio di legittimita costituzionale sollevato damhettente.

L'effettivita della difesa, ad esempio, potrebbsees realizzata attraverso l'istituto della rimessiin termini ai fini
della richiesta di riti alternativi.

Inoltre, la soluzione auspicata dal rimettente, portando una regressione alla fase delle indagiglirpinari,
potrebbe porsi in contrasto con il principio diicagevole durata del processo.

La difesa erariale pone, poi, in rilievo che, aisedell'art. 112 Costil pubblico ministero & dominus dell'azione
penale, sicché «non si comprende, nel caso diugisine degli atti previa riqualificazione delldtfspecie, quali effetti
dovrebbero determinarsi circa l'esercizio dell'agigpenale, in difetto di una norma che preveda mecda, in
riferimento ad altra situazione, l'art. 409, coma.p.c. (recte: cod. proc. pendin‘ipotesi di "imputazione coatta" in
ordine al fatto riqualificato». Il rimedio, dunquegn pud essere la regressione del procedimentbggrerché, in casi
come quello in esame, qualora il giudice abbianute che il fatto vada qualificato diversamentesoeé ormai ben
individuato, né occorre svolgere al riguardo nuimdagini, anche a favore dell'indagato.
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accompagni - questa almeno €& la premessa - alcuréazione dei termini fattuali
dellimputazion&®.

Invero, anche riconoscendo la pur problematica ipitisd di discernere con chiarezza, nel
contesto della regiudicanda, il fatto dalla sualifoa giuridica, non € ormai dubbio che l'uno e
I'altra si condizionino a vicenda nella guida delfertamento processuale (18)

Il mutamento dell'ipotesi giuridica comporta quameno I'esigenza di ricomporre gli elementi
fattuali dell'imputazione (e di far emergere quélgicamente «impliciti») alla luce della nuova
cornice penale, suggerendo aggiornate operazitgitige tra gli stessi e, non ultima, I'articolazé
di temi di prova prima trascuratifi

Inoltre, la tempestiva conoscenza della (ri)quadifione giuridica € naturalmente condizione per
interloquire sullaguaestio iurisin quanto tale: sia sotto il profilo della normppécabile al caso
concreto, sia sotto quello, connesso, della sugettarinterpretazione. A tal riguardo € opportuno
precisare, per un verso, che la previa conosceslia gualificazione giuridica, oltre a garantire un
diritto dell'imputato, giova a realizzare il corddattorio anche rispetto alle altre parti; e, pkroa
verso, che essa non vale solo allorché la nuovdifiqaaione giuridica possa comportare
conseguenze nuove e/o piu gravi per 'imputato.

Una eventuale sentenza di condanna «a sorpresarosen iurisproduce comunque effetti
sulla cui causa l'interessato non ha potuto ingeite.

| soli casi rispetto ai quali si potrebbe dire gufficiente sicurezza che I'esigenza non si pone
sono quelli in cui la diversa impostazioneure dell'accusa sia stata fatta esplicitamente oggietto
propria allegazione difensiva in sede di giudizioogni altro caso la diagnosi che l'imputato abbia
comunque avuto conoscenza e modo di interloquirdigersonomen iurisnei termini esaurienti di
una possibilita non solo argomentativa ma anchaggjiornamento probatorio dovrebbe essere
formulata con la massima cautela. Appare al riguaidlttiva e desta quindi non poche perplessita
la recente massima secondo cui il rispetto delllargaa pud anche esser fatto risalire alla
circostanza che la diversa qualificazione giuridadia formato oggetto di discussione nel corso
del procedimentde libertate °°

® Ritenere la corruzione anziché la concussiondtaast fatto diverso se, in luogo dei fatti costinii gli elementi
della violenza o dell'induzione, siano stati prowtri fatti attestanti, invece, l'accordo coriutt; costituira, invece,
semplice riqualificazione giuridica se i fatti igtanti, secondo l'accusa, violenza o induzioneravero invece
considerati modalita dell'accordo corruttivo.

% Orlandi, L'attivita argomentativa delle parti nebcesso penale, in Ferrua- Grifantini- lllumin@#andi, La
prova nel dibattimento penale, Ill ed., Torino, 200

8 Cfr. Cass., sez. |, 8 marzo 2010 n. 9091, inedita.
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Nonostante sia elemento costitutivo dellimputagi e rivesta, come si & detto, notevole
importanza in vista della stessa ricostruzione fdéb, la qualifica giuridica resta materia di
controllo giudiziale pienamente sostitutivo. Ineff, sarebbe strano - come si sottolinea spesso pe
spiegare il fondamento di questo regime - che insistema, quale il vigente, improntato al
principio di legalita, fosse consentito vincolaaedecisione alle prospettazioniiure dell'attore .

Non sembrerebbe invece esclasariori, pur in tale contesto di sistema, la possibilitdad
ricorso al modulo del controllo (non sostitutivo)w@aegativo» e indiretto, tipico del controllo aell
correlazionen factg previsto dall'art. 521 comma 2 c.p.p., magaibcahdone gli effetti ultimi.

Senonche e proprio sul crinale di questa poss#thitgFnativa che pesa la tradizione del canone
iura novit curia la conoscenza istituzionale del diritto legittinsa non impone, la pienezza propria
di un regolare controllo sostitutivo.

Questa posizione dominante non manca di realianarequilibrio tra le prerogative del titolare
del potere-dovere di formulare (andhdure) I'imputazione e quelle dell'organo giurisdizianahl
primo spetta individuare la qualifica giuridied initio e, se del caso, aggiornarla nel corso del
giudizio (un intervento in tal senso, in analogim ¢art. 516 c.p.p., non sembrerebbe, gia oggi, pe
nulla preclusdf; al secondo, invece, controllarne la correttezzseedel caso, sostituirla, in sede
decisoria.

E tale, invero, I'equilibrio del sistema vigentaidhé perd in esso, com'é chiaro, si esprime
semplicemente l'atteggiarsi del rapporto pubblidgaistero-giudice in ordine alla determinazione
del profilo giuridico dell'imputazione, vi risulteonseguentemente estranea ogni considerazione
dell'esigenza di garantire il contraddittorio @ilitto di difesa sulla qualificazione giuridicavéirsa
da quella condivisa dal pubblico ministero.

Per soddisfare la suddetta esigenza non sembrasipsteggire alla seguente alternativa: o si
riduce la forza effettuale del principiora novit curia prevedendo un controllo indiretto, analogo a
guello dell'art. 521 comma 2 c.p.p.; oppure siisme che il giudice, ritenuto corretto un diverso
nomen iuris lo contesti senz'altro all'imputato, cosi ponefapremessa per la susseguente tutela
del contraddittorio e del diritto di difesa, tarsil piano argomentativo quanto su quello probatorio

al riguardo.

7 piu precisamente, non dovrebbe aversi difficaltineno in linea di principio, a qualificare comeiwidell'azione
il difetto di inquadramento del fatto in alcuna mice giuridica. Si dovrebbe naturalmente trattaregudlcosa di piu
grave della dimenticanza, nell'imputazione, delltazione degli articoli di legge penale violati, cai riguardo la
giurisprudenza esclude che abbia effetti invalidant

% E stato osservato (R.E.OKTORIS Diversa qualificazione giuridica del fattait., 2523) che simile intervento
rientrerebbe comunque nel quadro di un'interpretezidell'art. 516 c.p.p. doverosamente conformee @tnvenzione
europea sui diritti umani; a esso dovrebbero quandompagnarsi anche garanzie analoghe a quellester@egli artt.
519 e 520 c.p.p.
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Sebbene la prima opzione rispecchi meglio l'intndiella relazione tra fatto e sia comunque piu
consona al processo accusatorio (soprattutto el dariqualificazione mediante fattispecie legale
pit grave di quella individuata dal pubblico mieist), ragioni praticH e la forza della tradizione
fondata sulla figura del giudice professionale gpmo piu fortemente verso la seconda. Tanto, del
resto, e in accordo con le indicazioni della gpmglenza di Strasburgo, per la quale quel che conta
e che limputato abbia avuto conoscenza effettivgossibilita di difendersi rispetto alla
gualificazione giuridica ritenuta piu corretta.

Ma se tale e l'opzione piu accessibile, occorrarégni caso scontare la conseguenza che il
giudice si esprima sulomen iurisritenuto piu corretto in un momento anteriore &idio da quello
della deliberazione che segnera senz'altro la usiwie del giudizio. La forza del principiora
novit curig espressa nella sua pienezza dal potere del giddrequalificare anche d'ufficio il fatto,
se combinata con la garanzia del contraddittodela difesa al riguardo, altera inesorabilmente il
precedente equilibrio, poiché determina comunq@sigénza di un intervento giudiziale
sull'imputazione, piuttosto che la semplice ridicdzione del fatto ritenuto nella sentenza (ancora
di 1& da venire).

Peraltro, le conseguenze si presentano in partersdiy anche in termini di economia
processuale, a seconda del concreto meccanismarat#dimento che in futuro potrebbe essere
stabilito per la contestazione giudiziale dellaiatificazione del fatto, sempreché sia questausscl
interventi piu incisivi, la strada prescelta (30)

Si tratterebbe soprattutto di stabilire se l'ineeo d'ufficio del giudice, con i relativi
aggiornamenti contestativi, probatori e argomewitatnhposti dal contraddittorio e dal diritto di
difesa, possa (debba) avvenire, ricorrendone gi@supposti, a dibattimento ancora o se, invece,
possa trovar posto soltanto nella sede decisoniayigp sospensione della deliberazione e
conseguente regressione alla fase del dibattinmrde provvedere ai predetti incombenti.

Secondo un'opinione sarebbe quest'ultima la solezpu esaustiva, atteso che essa coprirebbe
infatti anche i casi in cui l'esigenza di riqua#dzione effettivamente affiori soltanto in sede
deliberativa, e preferibile, se non l'unica legiti, «poiché solo in tale momento legittimamente il
giudice potrebbe esprimere un proprio, sia puripkazprovvisorio o speculativo convincimento in
merito alle risultanze fattuali del processo». tk&alsoluzione, infatti, rischia di mettere in crisi

I'imparzialita del giudice, creando «seri dubbicdimpatibilita con il divieto di manifestazione

% Si dovrebbe con ogni probabilita scontare l'incatifyilita del giudice, come conseguenza di unaguente
valutazione che solo astrattamente si risolve snmera riqualificazione giuridica che non coinvoigieclementi
fattuali dell'imputazione. V. Corte cost., sent.d3@embre 1994, n. 455, in questa Giur. Cost., 18940.
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indebita del convincimento del giudice prima deldjzio, che legittimerebbe la ricusaziogeart.
37 comma 1 letto) c.p.p.¥°

Simili rilievi non sembrano, pero, risolutivi inviare della seconda soluzione.

Proprio perché l'intervento d'ufficio del giudicerebbe luogo nella sede deliberativa, il rischio
di un «pregiudizio» nella ulteriore deliberazionai sara chiamato dopo aver assicurato il
contraddittorio sara piu forte ancora di quello grato da un intervento piu tempestivo e meno
tributario dell'operazione decisoria. Vero e chédocare in sede solo deliberativa l'intervento di
riqualificazione evita che il giudice gia nel codel dibattimento finisca per sovrapporre la prapri
opinio iuris a quella del pubblico ministero. E tuttavia, acegscrivere questo inconveniente, sara
utile collocare l'iniziativa del giudice in un momte maturo in cui l'istruzione dibattimentale sia
ormai in stato avanzato o addirittura terminat@uEsto, d'altra parte, il momento in cui il giudice
puo disporre anche di ufficio, a norma dell'art.7 50p.p., nuovi mezzi di prova che reputi
assolutamente necessari.

Ed e questo il momento virtuale in cui, mentreidimaria qualificazione potra dirsi ormai
esaurientemente filtrata dal contraddittorio - B&d giudice potrebbe alla fine pure riaccreddarl
in decisione, come resta in suo potere, senzargreim alcuna violazione processuale, bastando
all'ulteriore critica delle parti la sede dell'ingnazione -, quellanoviter contestata non
mancherebbe di essere sottoposta alla dialettmeepsuale senza coinvolgere la deliberazione e
senza, quindi, la conseguente regressione alladfaadimentale.

Restano i casi in cui I'esigenza di riqualificazai presenti effettivamente solo nel corso della
deliberazione. In tale evenienza non sembra essgazio per soluzioni diverse da quella che
prefigura la sospensione della deliberazione eetpessione alla fase dibattimentale. Puo certo
ancora obiettarsi che, per le anomalie che recasépma soprattutto per le difficolta pratiche e il
dispendio di tempo che essa comporta, resti incéslo preferibile rinviare il recupero del
contraddittorio alla sede dell'appéfi¢34)

Non é tuttavia da nascondersi che questo epilagebiolirebbe praticamente il vincolo del
giudice a modificare e a contestare la qualificazigiuridica prima della deliberazione, potendo
essere tentato dalla poco sindacabile trasgressiopeovvedere, senza previa contestazione, in
sentenza, scaricando il problema sulle parti egsudice di appello. Al contrario, la prospettiva di
non poter comungue decidere senza previa contestadella riqualificazione giuridica, suggerira

di non rimandare al momento deliberativo i relaindombenti.

0 Cfr., L. De Matteis, Diversa qualificazione giudd dell’accusa e tutela del diritto di difesaBialsamo- Kostoris
(‘a cura di), Giurisprudenza europea e processal@déaliano, Tonino, 2008.
I R. CRLANDI, L'attivitd argomentativa delle parttit., 65-66
64



Nel tessuto argomentativo della decisione dellateCoostituzionale non sembra giocare alcun
ruolo la circostanza che il dubbio di legittimitastituzionale investisse il contesto dell'udienza
preliminare.

Questa specificita non ha ragione od occasionengrgere, nemmeno per escluderne il rilievo.
La quaestiodel contraddittorio sulla qualificazione giuridisapresenta nei suoi termini cruciali di
problema attinente innanzitutto al giudizio, dimeng alla quale - nella prospettiva di garanzia che
qui si considera - si rivolgono piu frequentemegtie approfondimenti e le osservazioni della
dottrina nonché gli arresti piu significativi dell@orte europea dei diritti umani. In questa
dimensione, tuttavia, il contesto dell'udienza ipmglare resta implicitamente compreso, dato che,
nel silenzio della legge, la giurisprudenza ha awmstlmente esteso a questa fase le soluzioni
dettate nell'art. 521 c.p.p.

Sicché puo dirsi che i rilievi che conducono la t€alla pronuncia di inammissibilita, pur se
sono espressione di difficolta a emettere una seatadditiva che si porrebbero allo stesso modo e
innanzitutto se analoga questione fosse sollevataiguardo al giudizio, risultano ugualmente ben
spesi per il contesto dell'udienza preliminare.

Affiora nondimeno la domanda se, nell'ottica dalhduzione, per via legislativa, di un
procedimento volto a rispondere all'esigenza dmlastestazione e del contraddittorio sulla diversa
qualificazione giuridica, i connotati funzionaligpri dell'udienza preliminare potrebbero suggerire
una soluzione modulata diversamente da quella pepsail giudizio.

Non indicherebbe naturalmente una diversa modulazima piuttosto una inappagante linea di
chiusura, prevedere un meccanisatbhocper il giudizio, mantenendo invece $tatus quo ante
per l'udienza preliminare. L'ipotesi € da scart@enché non si tratti della fase del giudizio di
merito sull'imputazione - e benché dalla Corte ttagburgo ci si possa aspettare il ricorso, in
concreto, a criteri di apprezzamento meno rigompsanto alle fasi preliminari del processo -
I'importanza del contraddittorio anchreiure nell’'udienza preliminare non dovrebbe aver bisagdjno
essere argomentata - tanto piu in caso di riqualifone mediante fattispecie piu grave - a fronte
del diritto a conoscere quanto prima possibile #adeatamente la natura e i motivi dell'accusa a
proprio carico (art. 111 comma 3 Cost., art. 6 cendnlett.a) eb) CEDU).

All'estremo opposto, per cosi dire, starebbe il caasmo dell'art. 521 comma 2 c.p.p.,
arricchito (come gia oggi, secondo la giurisprudemer il caso di fatto diverso) dal previo invato
pubblico ministero a rivederenlomen iuris

Questa soluzione potrebbe presentarsi come lagatente per due vie. O, in primo luogo, se
essa seguisse a un'opzione analoga gia per ilzgpu@ppure muovendo dall'idea - a nostro avviso

nient'affatto peregrina - che anche la rimodulagionure dell'imputazione, almeno quando incida
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in senso piu gravoso sui termini del giudizio dtwsa, sia - al pari della rimodulazione del fatto -
elemento del tutto inerente alla sfera dell'eseraell'azione penale.

La soluzione avrebbe anche il vantaggio di farha alla riqualificazionén iure si accompagni
una piu acconcia risistemazione degli elementuédittdell'accusa, senza incorrere nel fenomeno,
registrato nella fattispecie in esame, per il qualecaso di emissione del decreto che dispone |l
giudizio, quest'ultima fase si apra sulla scortardaccusa riformulati iure ma in tutto o in parte
incoerente rispetto alla nuova qualifica giuridica.

In casi del genere, non essendo pensabile chiegaigice dell'udienza preliminare a incaricarsi
dell'intera riformulazione dellimputazione, l'ud& preliminare mancherebbe alla funzione di
«stabilizzazione» dell'imputazione che pure lecsimosce (38)

Vi e, infine, il percorso «intermedio» della corgsone d'ufficio del diversamomen iuris
(previa sollecitazione al pubblico ministero, e apuessta non sia recepita). Ed e la soluzione che
torna a esprimere un piu diretto dominio del giedstlla qualificazione giuridica, in un contesto,
peraltro, in cui tale dominio si presenta ancorgpi&gnante - e, insieme, discutibile - perché, éeve
di correlarsi agli esiti della cognizione dibattimi@e, s'insinua nel costrutto dell'azione pendée a
stregua dei risultati delle indagini preliminari.

In questo contesto, a meno che l'esigenza di riitamone non sopravvenga in sede decisoria,
la contestazione potrebbe trovar posto dopo laudgone, con relativo aggiornamento delle facolta
previste dall'art. 519 comma 3 c.p.p. e naturalméetla discussione medesima (40)

Minori preoccupazioni, rispetto a quelle che so@o dibattimento, dovrebbero porsi quanto al
rischio di un possibile «pregiudizio» del giudicegbbene, com'é noto, si tratti di materia
decisamente sensibile anche nell'udienza preliminar

Infatti, la base cognitiva di questa fase e esabmente cartolare. Il giudice conosce gia gli atti
delle indagini depositati nella sua cancelleria lzorichiesta di rinvio a giudizio e nulla escluclee
li abbia gia ponderati nella cornice dell'imputamp essendo il contraddittorio dell'udienza
preliminare, compreso quello da restaurare a seguitiqualificazione del fatto, un contraddittorio

essenzialmentex actis lontano dagli orizzonti dell'oralita-immediatezza
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