La relazione tra PM ed organo giudicante nelle fasilel processo penale.
La partecipazione alla ricerca della verita processale
e la differenza dei ruoli.
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1. L'art. 507 c.p.p. e l'integrazione giurisdizonale della pro-
va.

L’art. 507, comma 1¢c.p.p. prevede che, «terminata I'acquisizione delle
prove richieste dalle parti», il giudice del dilb@a&nto puo disporre anche
d’ufficio 'assunzione di nuovi mezzi di prova sié cisulti «<assolutamente
necessario.

Tale acquisizione puo concernere anche attcgrdenuti nel fascicolo
del PM o facenti parte della documentazione corergml’attivita di inve-
stigazione della difesa ed «acquisiti al fasciqudo il dibattimento ex art.
431, comma 2, e 493, comma 3», del codice digimdi su consenso del-
le parti @rt. 507, comma 1bis, c.p.p).

Il panorama normativo si completa con la regblaui all'art. 151 delle disposizioni di at-
tuazione del codicaalla stregua della quale:

= nel caso in cui la prova ammessa sia gdiatdesta dalle parti il comma 1 prevede che
'assunzione della medesima segue la regola daltart. 496, sempre che vi sia una pluralita
di fonti da esaminare

= quando invece la prova e dispogtafficio , il comma 2 stabilisce che I'esame della fonte

orale é condotto direttamente dal Presidente ilegwarminata I'escussione, indica la parte che
deve condurre I'esame diretto che sara quellaacdeposizione riesce favorevole.

1.1 La giurisprudenza si schiera per un’interpréazione estesa del
precetto normativo.

In merito alla corretta interpretazione di qoesbmbinato disposto nor-
mativo si & scatenato un dibattito cosi vivacengenso da essere stato pa-
ragonato ad una «guerra di religiorfe»

Secondo un orientamento piu restrittivo, chaaiaccia ad un modello
accusatorio “puro”, I'art. 507 ha carattere di emgralita in quanto la ge-
stione dellistruzione dibattimentale € demanddi&@arti cosi che al giu-
dice residua esclusivamente un potere di interveatdimiti della acquisi-
zione probatoria di tesi rimaste incomplete; urepdnon esercitabile, per-
tanto, se nessuna attivita istruttoria e stata cot@pmagari perché e scat-
tata la preclusione di cui all'art. 468 del coditieito.

Per una tesi che puo definirsi intermedia, padeere non e vincolato da
preclusioni o decadenze in cui le parti siano isepma il giudice non puo
comunque supplire alla totale inerzia delle stesse che il relativo potere
e esercitabile a condizione che qualche provataia acquisita, anche solo
sulla base degli atti contenuti nel fascicolo péibattimento.

Per la tesi piu estensiva, il potere di assureidi nuove prove non tolle-
ra alcuna limitazione, purché vi sia I'assolutaessita dell’accertamento
della verita.

! lacoviello F.M.,Processo di parti e poteri probatori del giudjd@P 1993, p. 286.



Le sezioni unite della corte regolatrice sortenvenute da subito, essen-
dosi creati contrasti giurisprudenziali, a speaifecl’ambito di applicazio-
ne della norma chiarendo, in estrema sintesi, che:

= l'assolutanecessita di assunziondeve riguardare prove che risultino
dagli atti del giudizio quando la loro acquisiziasigorospetti come decisi-

va
Sez. 5, Sentenza n. 5806 del 16/04/1998 Ud. (@®p5/1998 ) Rv. 210532
Presidente: Foscarini B. Estensore: Nappi A. Iajou Biacchi U. P.M. Galati G.

In materia di assunzione di nuove prove, pentpubassunzione della nuova prova, lega-
ta alla sussistenza dell'assoluta necessitaatsidbuita al giudice come “potere” e non
come obbligotale potere non deve essere inteso nel sensordetkadiscrezionalita, postu-
landosi per I'esercizio di esso un’adeguata motoaz, pur se limitata alla valutazione cir-
ca la sussistenza o non dell’assoluta necessitaud®o mezzo di prova. Tale potere € sin-
dacabile in sede di legittimita ai sensi dell'®&@6 lett. €) c.p.p.

Sez. 2, Sentenza n. 6403 del 27/09/1996 Ud. @®p7/1997 ) Rv. 208009
Presidente: Zingale N. Estensore: Laudati D. Heou Papini. P.M. Fiore F.

Nell'esercizio del potere di ammissione di nugveve, conferitogli dall’art. 507 c.p.p. il
giudice di merito - tenuto a non trascurare che finmario ed ineludibile del processo pe-
nale non pud che rimanere quello della ricercaadadtita e che ad un ordinamento impron-
tato al principio di legalita ed a quello connedsobbligatorieta dell'azione penale non so-
no consone metodologie processuali che ostacalimeodo irragionevole il processo di ac-
certamento del fatto storico necessario per pervead una giusta decisione - € stato, dal
legislatore, munito di un potere riequilibrantepaa supplire alle carenze probatorie delle
parti, quando le stesse incidono in modo determinante $alformazione del convinci-
mento e sul risultato del giudizio Deve pertanto ritenersi che I'esercizio del poteffi-
cioso sia attuabile tutte le volte in cui le praledotte dalle parti non siano ritenute suffi-
cienti ad esercitare la funzione conoscitiva delcpsso posto che, in tanto puo ritenersi
I'assoluta necessita di assumere nuove prove, antqu’esistenza delle stesse risulti dagli
atti del giudizio e la loro assunzione appaia de&is

Sez. 3, Sentenza n. 4702 del 14/02/1994 Ud. @&p4/1994 ) Rv. 197499
Presidente: Tridico GS. Estensore: Siena F. latpuCrescente ed altro. P.M. Persiani.
L’assoluta necessita di assunzione di nuovi imgizarova, di cui all’art. 507 c.p.p., lungi
dal postulare il dovere di assumerli, non escludea-al contrario introduce ed esige -
I'apprezzamento del giudice, come indica la steligane dell’ articolo citato laddove evi-
denzia che “il giudice puo disporre anche d'uffi€assunzione”, senza dire né “deve”, né
puramente e semplicemente “dispone”. Trattasindipprezzamento rimesso unicamente
al giudice e fondato su tutte le risultanze probatorie adegunante dallo stesso valutate.

Sez. 2, Sentenza n. 9483 del 02/12/1992 Ud. @®{©0/1993) Rv. 195310
Presidente: Adami V. Estensore: Bianco L. Imputptm. in c. Di Fonzo. P.M. Ormanni.

Il potere di supplenza in materia di assunzidherove spettante al giudice ai sensi
dell'art. 507 c.p.p. pud essere esercitato, gillstsposto di tale norma, solo se risulti “as-
solutamente necessario”; detto potere € dunquelélimitato, nel senso cHassoluta ne-
cessita che la norma esige in tanto pud ritenersiissistere in quanto il mezzo di prova
appaia dagli atti del giudizio e la sua assunziors riveli determinante.

Dagli orientamenti della corte regolatrice maca prima, dalla prassi dei giudici di merito
affiora I'estrema cautela con cui ci si avvale pelere ufficioso d’integrazione probatoria. As-
soluta necessita significa, in definitiva, «dedisiv della prova da assumere pur se la valuta-
zione circa l'attivazione del potere officioso dairnce giurisdizionale deve essere necessaria-
mente adottata con il criterio della prognosi posiu

Il potere conferito al giudice ex art. 507 c.mpn é volto, pertanto, a colmare ogni e qualsia-
si lacuna delle parti (salva la riserva cui sulitaccennera nel commentare |'orientamento del

3



giudice delle leggi in materia di integrazione atuvia nel giudizio abbreviato), ma si svolge
secondo un parametro molto piu ristretto che haargdo alla decisivita nell'assunzione di spe-
cifiche prove.

Dal punto di vista di chi I'integrazione disporse dovra avere riguardo al fatto che la prova
realmente assunta non potra non dispiegare unssdluisolutivo sulla decisione da prendere
tenendo conto del fatto che I'esito pronosticato ppesso non coincidere con quello effettiva-
mente ottenuto.

= l'assunzione di nuove prove concetate quelle non precedentemen-
te disposte preesistenti 0 sopravvenute, conosciute o non

= il giudice puo assumepove che le parti avrebbero potuto chiedere
nel termine di cui all’art. 468 c.p.p. essendoneadeite

= alllammissione di una nuova prova a norma dgll’'507 il giudice non
puo non far seguiredimmissione anche di eventuali prove contrarie

= l'espression&terminata I'acquisizione delle prove> indica il momen-
to prima del quale il giudice non puo esercitargrdprio potere al riguar-
do, ma non anche il presupposto del potere stessoupl’'ammission@pe
judicis puo avvenire anche nel caso in cui non sia avveslataa acquisi-
zione pzrobatoria per il mancato deposito dellaldi testimoni da parte
del PM=,

Le scansioni argomentative, ultimamente, partdalba constatazione per cui funzione del
processo penale, come esplicitamente riconosde Tardella legge delega, éedacerca della
verita» pur tenendo conto che da tale impostazione nosgpastrarsi argomenti risolutivi per
la questione in esame dato che la ricostruzionéattel, o se si preferisce la ricerca della verita,
deve comunque avvenire nei modi e con le formelgiatal codice.

La disciplina positiva, sia quanto al tenoreédegtle dell’art. 507 come anche per il dato siste-
matico, non subordina I'iniziativa del giudice aetla delle parti ed, anzi, il sistema processuale
sin dalle indagini preliminari prevede un costacaetrollo giurisdizionale per ovviare a negli-
genze od omissioni del PM.

Se il sistema ha riconosciuto al GIP il poterdisporre che il PM formuli I'imputazione, non
puo meravigliare la previsione di un potere probatdel giudice del dibattimento che — in casi
limite — si spinga fino ad ovviare alla negligemralla deliberata inerzia del PM.

Del resto che il ruolo assegnato al giudicedieattimento non sia quello di arbitro di una
contesa in cui sono esclusivamente le parti afeiininateriali per la decisione risulta oltre che
dall’art. 507 anche dagli art. 508 comma 1, 5111 bik e, per il dibattimento di appello,
dall'art. 603 del codice di rito.

Interpretazione che la Corte costituzionale ha fatt propria respin-
gendo le eccezioni di legittimita sollevate in mtee all’'art. 507 c.p.p.
che postulavano un’esegesi restrittiva della nsomnfessata dalla sezioni

unite del supremo collegi

| passaggi piu significativi deifer argomentativo della Consulta.

1) La tesi che assegna assoluta prevalenzanaigio dispositivo e consegna alle parti in vialasiva
l'introduzione e formazione della prova muove da aoncezione alla stregua della quale il nuovoadi
processuale “non tenderebbe alla ricerca delldavera solo ad una decisione correttamente pregaan
contesa dialettica”, secondo un astratto modelbusatorio nel quale “un esito vale I'altro, purduéret-
tamente ottenuto”.

2Sez. un. 6 novembre 1992 n. 11227, Martin, CED 1916607, CP 1993, p. 280, n. 157.
% Corte cost. 26 marzo 1993 n. 11CP 1993, p. 2224, n. 1317.



Il processo penale consisterebbe, ultimamentana tecnica di risoluzione dei conflitti nel @mbito
al giudice sarebbe riservato essenzialmente uo digarante dell’osservanza delle regole di unaesa
tra parti contrapposte; il giudizio avrebbe la fiome non di accertare i fatti reali onde pervemideuna
decisione il piu possibile corrispondente al ristdtvoluto dal diritto sostanziale, ma di attinggrella
sola verita processuale che sia possibile consegtfiraverso la logica dialettica del contraddittar nel
rispetto di rigorose regole metodologiche e pragalssoerenti al modello.

Ne consegue la configurazione del potere dinwetgo del giudice in materia di prova come ecagaio
le, e percio precluso dall'inattivita delle partdall'inosservanza da parte di esse delle regatepa pre-
sidio della correttezza della loro contesa.

2) A cio osta anzitutto la considerazione perr itlPM € un magistrato indipendente appartenente
all'ordine giudiziario che “non fa valere interesparticolari ma agisce esclusivamente a tutela
dell'interesse generale all'osservanza della led@arte cost. sentenza n. 88/1991), cui € perciate
dato anche il compito di svolgere gli «accertamsatfatti e circostanze a favore della person@apgotta
alle indagini» (art. 358 c.p.p.).

Inoltre, a salvaguardia del principio di obbtigyaeta dell’azione penale, gli spazi di discrezlita della
parte pubblica sono stati rigorosamente contermutiecmostra il fatto che:

= il potere di archiviazione & caratterizzatouda fitta rete di controlli demandati anche atfano giu-
risdizionale; poteri che possono orientarsi allineddi integrazione delle indagini, ma anche sinpuato
di coercire il PM all'esercizio dell’azione penale

= la stessa Consulta ha riscontrato I'incomglgébcon un ordinamento costituzionale fondato fstm-
cipi di uguaglianza e di legalita della pena di wisciplina (quella del “vecchio” giudizio abbretoj
“che affida(va) a scelte discrezionali — immotivage quindi, insindacabili — del PM l'accesso
dell'imputato ad un rito dal quale scaturisconmaudticamente rilevanti effetti sulla determinaziclefia
pena” (Corte cost. sentenza n. 92/1992).

3) Sarebbe contrario ai principi costituziordiliegalita e di obbligatorieta dell’azione congeptome
disponibile per le parti la tutela giurisdizionalssicurata dal processo penale. Cio significherebbe

= da un lato, recidere il legame strutturalermzionale tra lo strumento processuale e l'interasstan-
ziale pubblico alla repressione dei fatti criminolsé quei principi intendono garantire

= dall'altro, contraddire all’'esigenza — ad essirelata — per cui la responsabilitd penale eandsciuta
solo per i fatti realmente commessi, nonché alttamindisponibile della liberta personale; safteesto
profilo, & significativo che il nuovo codice nonmasca procedure in cui la concorde richiesta el
vincoli il giudice sul merito della decisione, visthe ad un simile esito non conduce neanchetuisti
dell'applicazione di pena su richiesta.

Risolutivamente: «ll metodo dialogico di formazé della prova € stato prescelto come metodo-di co
noscenza dei fatti ritenuto maggiormente idonet per quanto piu possibile pieno accertamento, e
non come strumento per far programmaticamente [Eevana verita formale risultante dal mero con-
fronto dialettico tra le parti sulla verita readdtrimenti, ne sarebbe risultata tradita la funeiaonoscitiva
del processo, che discende dal principio di le@aida quel suo particolare aspetto costituitqpdati-
pio di obbligatorieta dell'azione penale. Ma altr@ssicurare la pienezza e lealta del contradiditttaile
parti, altro & inferirne che un tale regime abbiatee un effetto preclusivo dell'introduzione adziativa
del giudice delle prove necessarie all’accertamedeidatti, rispetto alle quali le parti siano rista inerti
o dalle quali siano decadute».

4) Le Sezioni Unite della Corte di cassazionenloaricordato che la previsione del “potere debigia
di disporre I'assunzione di mezzi di prova”, furodotta nella legge delega — e poi mantenuta senza
pensamenti — in coerenza “con una visione piugtedi della funzione del giudice, che pud e degeres
anche di supplenza dell'inerzia delle parti e desplicarsi in modo che tutto il tema della decisigf
possa essere chiarito”. Il legislatore deleganteib@ esattamente considerato &héparita delle armi”
delle parti normativamente enunciata puo talvolta n trovare concreta verifica nella realta effet-
tuale, cosi che il fine della giustizia della decisionguo richiedere un intervento riequilibratore del
giudice atto a supplire alle carenze di taluna disse cosi evitando assoluzioni o condanne immeritate.

Il potere conferito al giudice dall'art. 507 dynque, un potere suppletivo, ma non certo eccaelgon
Che poi esso sia connotato da un criterio che femagleonasticamente definisce di “assoluta ne@éssi
— che peraltro la delega neppure prevede — si amiegsiderando che il suo esercizio si collocana u
fase in cui & “terminata I'acquisizione delle proeke siano state svolte ad iniziativa delle p@atit. 468,
493, 495) o su indicazione del giudice (cit. 50&)'talché le “nuove prove” la cui possibile esite ed
esperibilita emerga dal materiale a disposizionegdalice sono soggette, rispetto a quelle inizexite
richieste dalle parti, ad “una piu penetrante erafopdita valutazione della loro pertinenza e @eza
che é correlativa alla piu ampia conoscenza deidatausa che il giudice ha ormai conseguitoaile t
momento” (Corte cost. sentenza n. 241/1992).
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Del resto, sarebbe contraddittorio, da un Igeantire I'effettiva obbligatorieta dell’azionermge con-
tro le negligenze o le deliberate inerzie del PMfecendo al GIP il potere di disporre che costuanfali
l'imputazione (art. 409, comma 5) e, dall’altro,gaee al giudice dibattimentale il potere di suppkd
analoghe condotte nella parte pubblica. Inoltyajncipi di legalita ed uguaglianza — di cui quetlioob-
bligatorieta dell’azione e strumento (cfr. sentenz&8/1991) — esigono che il giudice sia messgrado
di porre rimedio anche alle negligenze ed inereiedifensore.

1.2 Se, per esercitare I'opzione, il giudice psa avere accesso al fa-
scicolo del PM.

E’ stata invece stimata manifestamente infondataccezione di costi-
tuzionalita che coinvolgeva anche gli articoli 50p.p. e 151 disp. att.
c.p.p. nella parte in cui non attribuiscono al greddel dibattimento la
possibilita di conoscere tutti gli atti del fascicto del PM.

Occasione nella quale si € sottolineato chelazsne auspicata dal re-
mittente avrebbe comportato la vanificazione de#parazione, tipica di
un modello processuale che si ispira al sistemasatorio, tra la fase delle
indagini preliminari e quella del giudizio facendenir meno il carattere
selettivo del patrimonio di conoscenze su cui siabiEntervento giurisdi-
zionale. Per converso, una disciplina in base @llale tale patrimonio e
vincolato, salvo le eccezioni stabilite dalla legggli elementi acquisiti
nel corso del dibattimento, corrisponde ad unaedsdklte piu significative
e qualificanti del nuovo codice di rito che si gpapto realizzata coih cd.
sistema del doppio fascicol@l fine di evitare che gli atti raccolti nella fa-
se procedimentale senza il rispetto del contramlibtted in violazione del

principio dell'immediatezza, rifluiscano nel dibiatento®.

La finalita fondamentale del cd. sistema delglogascicolo, infatti, € quella di inibire al giicé chia-
mato a pronunciarsi risolutivamente sulla colpexpde dell'imputato la conoscenza dei pregressi atti
d’'indagine compiuti di cui & prevista, in linea gede, la totale irrilevanza all'interno nella fadestinata
alla formazione della prova.

Le doglianze che erano state espresse in n&ldtonancata previsione di un contraddittorio netlalta
degli atti ha indotto il legislatore (art. 26 1..18.1999 n. 479 cd. Carotti) a prevedere, quander v'ée
l'udienza preliminare, che immediatamente dopo i&sione del decreto che dispone il giudizio si apra
altra udienza camerale per la formazione del fasziper il dibattimento nel contraddittorio trapearti
(art. 431 c.p.p.). Resta, per la verita, impreiath la questione intesa a verificare se la metesi-
sponda al generale archetipo di cui all'art. 13¥.pc.0 se debba intendersi vera e propria prosacezi
dell'udienza preliminare della quale, pertantorgimlerebbe integralmente ogni caratteristica.

Il giudice delle leggi ha ulteriormente confetmtale interpretazione.

Si era dubitato della costituzionalita non siédi’art. 507 c.p.p., ma anche di quella dettata in
sede di norme di attuazione del codice (art. 15p.ditt.) a completamento della disciplina. So-
spetta di non conformita alla Carta fondamentalgdrticolare, era la facolta concessa al giu-
dice di intervenire a disporre nuove prove anche ipetesi in cui esse non fossero preesi-
stenti, ma sopravvenute, e le parti fossero decadutalla possibilita di una loro assunzio-
ne.

In realta il rimettente (che mostrava di ignerdrpregresso intervento in materia del giudice
delle leggi) aveva prospettato I'eccezione di nonfarmita alla Costituzione in maniera con-
traddittoria sottoponendo alla Corte costituzioraiehe I'ulteriore questione intesa a verificare
la mancata previsione per le parti del process@dtdre di articolare prove contrarie 0 nuove

4 @ Corte cost. 20 luglio 1999 n. 33RIDPP 1999, p. 1446 con nota adesiva di Giardiydici della
Consulta recuperano qualche carattere del sistenm@igsatorio
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prove e di disporre di un congruo termine a difesiaove, in prima approssimazione, si inten-
deva loro negare ogni e qualsiasi potere di dedezitella prova.

Anche con riferimento all’art. 151 delle disposne di attuazione del codice, si € appurato il
difetto di rilevanza della questione sollevata atteneva al comma 2 della disposizione men-
tre, nel caso di specie, si trattava di fare apglmne del precetto di cui al comma 1 della nor-
ma.

In ogni caso, una presa di posizione della Citmsine sembra confermare l'interpretazione
“ampia” dei poteri officiosi d'intervento in materdi prova in tendenziale contrasto con il pre-
valente orientamento della dottrina e (forse) aniata ed imminenti riforme normative

1.3 Il principio dispositivo non e stato integrémente accolto nel vi-
gente codice di rito penale.

Anche in tempi piu recenti la consolidata intetpzione della norma in
rassegna e stata ribadita.

Si e innanzitutto avuto cura di precisare peverso chel principio di-
spositivo non é stato integralmente accolto nel cax di rito penalee
che esso non € “coperto” da alcuna previsionetoaginale neppure nella
dizione del riformulato articolo 111 della Cartaéfamentale.

Si é stimato che la norma adempia alla funzdirsalvaguardare la com-
pletezza dell’accertamento probatorio nella conwime che, quanto piu
ampia € l'acquisizione della prova, tanto piu gam@gnosticamente esatta
la valutazione che di essa il giudice é chiamatorapiere. Una estesa in-
terpretazione di tale principio si inscrive nel ganerale ambito di con-
trollo demandato all’autorita giurisdizionale sailentuale inerzia del PM:
come estesi sono i poteri di controllo in casandzione a fronte di una ri-
chiesta di archiviazione, cosi e corretto che latieudine ampia di verifica
e controllo venga riconosciuta quando l'azione peastata esercitata, a
garanzia della obbligatorieta che la contraddisténg

Questo spiega perché i poteri del giudice iremi@tsiano attivabili anche
in caso di totale carenza di iniziative delle p&ta del PM come del di-
fensore) senza che abbia pregio I'obiezione chielsiama alla locuzione
«terminata l'acquisizione delle prove» la quale lsmrebbe postulare che
un’iniziativa, magari minimale e carente, comungusia stata.

Ne esce confermato 'orientamento gia espreadie dezioni unite nella
parte in cui si riconosceva al giudice il potereniziativa anche in caso di
totale inerzia delle parti alle condizioni dallarma precisate: che vi fosse
assoluta necessita di assunzione della prova Ediessa avesse carattere
di decisivita®.

In tempi ancor piu recenti, la Consulta € stdtemata ad intervenire
sulla conformita alla Carta fondamentale, specigpodda riforma
dell’articolo 111, dell’art. 507 c.p.p. nella partecui consentirebbg con-

® Corte cost. 6 marzo 2006, n. 92, sintesi in DPE626. 4, p. 443.
® Sez. un. 17 ottobre 2006, Grec@€ED 234906 — 234907; sintesi in DPP 2007 n. 2,7{3; DPP 2007
n. 9, p. 1155 con nota di Minafra Mtti irripetibili e limiti ai poteri probatori delgiudice
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dizionale & d’obbligo per le ragioni specificatdlaesentenza stesséacquisizione offi-
ciosa delle prove, in particolamguando sia stata totalmente carente
gualsiasi iniziativa delle parti al riguardo.

La norma sarebbe incostituzionale nella parteuirisecondo I'interpretazione
dalle sezioni unite della corte di cassazione sopssunta considerata dal rimettente quale “di-

ritto vivente”) consente al giudice di disporre I'assunzione diviumezzi di
prova anche quando si tratti di prove dalle gqualparti sono decadute per
mancato o irrituale deposito della lista prescuisd’'art. 468 c.p.p. e, a se-
guito di tale decadenza, sia mancata ogni acqarszprobatoria.

Si e invece stimato che l'attuale formulaziodergerpretazione dell’art.
507 c.p.pnon lede il principio dispositivo né quello di impazialita del
giudice.

Quanto al primo aspetto perché:

= innanzitutto il potere di ammettere prove “nefbpud essere esercitato
sia d'ufficio che su istanza di parte (lo confermale parole «anche
d’'ufficio» presenti nella norma e l'art. 151 disit. c.p.p.); non si tratta di
prove individuate dal giudice, da lui introdotte atlassunzione delle qua-
li egli stesso dovrebbe dar corso, quanto piuttdsfwove ricercate da una

delle parti che ne chiede 'ammissianen piu nell’esercizio del pieno diritto che le
spetta ex art. 190, comma 1, c.p.p. alla streglajae il giudice deve ammettere le prove
stesse purché non manifestamente irrilevanti orflupe ma di un piu ristretto criterio consi-
stente nell'«assoluta necessita» dell’acquisizione)

= ove ricorra il presupposto dell’assoluta nseitasdell’assunzione,
I'esercizio del potere in discorso — seghatameateofiecitato dalle parti —
e doveroso per il giudice, non essendo rimessasabadiscrezionalita la
scelta tra I'acquisizione della prova e il prosdimgnto (o la condanna)
dell’imputato.

Quanto al secondo versante poiché:

° 'ammettere prove “nuove” ex art. 507 c.p.popin concreto, giovare
ad una delle parti (sostanzialmente quella cheoflecga 'ammissione);
tuttavia l'utilita non viene misurata esclusivamein base all’accesso alla
prova, quanto piuttosto alla stregua del concritoltato probatorio rag-
giunto (sul quale la controparte incide mediant®iltroesame)

° quando il giudice ammette la prova, lo fa maprospettiva diversa da
quella della parte che ha posto la sollecitaziegé:verifica I'idoneita del-
la prova stessa a permettere una decisione cha sélgucompleta ricerca
dei materiali indispensabili per una corretta rinaone del fatto in fun-
zione della valutazione dello stesso

° puo accadere, in concreto, che la prova —vatita introdotta nel pro-
cesso — torni a beneficio della parte istante, oesta € una delle possibili
conseguenze e non un dato che entri nella valutaziel giudice quando
deve delibare 'ammissione.



Inoltre non viene vanificata la decadenza di cui all’articlo 468 del
codice di rito.

Il diritto delle parti allammissione delle preva fondamento della tesi
che s’intende sostenere é quello della non manifagberfluita o irrilevan-
zanell’accezione ex articolo 190 del codice di rito.

Quando la prova € ammessa ex articolo 507 adeye invece ricorrere
I'"assoluta necessitadella sua acquisizione, ma 'esercizio del relatpo-
tere non “neutralizza” la sanzione di inammissi&ifproprio per il diverso
ambito cui le due norme hanno riguardo.

La parte decaduta ex articolo 468 c.p.p. risciedersi comunque de-
negata, o ristretta, 'ammissione delle prove afswore: e cio, anche nel
caso in cui non vi sia stata alcuna precedenteisizegpne probatoria.

Sorge piuttosto la necessita di garantirgspetto del contraddittorio e
del diritto di difesa. Laddove il potere di ammissione ex articolo 507
C.p.p. venga in concreto esercitato, il giudiceedanche assicurare ad ogni
parte contrapposta il diritto alla prova contraaiasensi dell’art. 495,
comma 2, c.p.p.; diritto del quale devono esseranggi, peraltro, in con-
creto, anche le condizioni e i tempi di esercizio.

Alla stregua di tali ragioni € stato nuovamergspinto I'ennesimo “at-
tacco” di costituzionalita alla disposizione di alliarticolo 507 del codice
di rito ~.

1.4 Caratteristiche dell’integrazione di prova rl rito abbreviato.

La “norma di chiusura” di cui all’articolo 507 pcp. esprime un potere
d’integrazione probatoria giurisdizionalmente atbile con una latitudine
che la giurisprudenza (ormai in maniera stabileflisagnato con contorni
particolarmente estesi.

In realta, non si tratta di norma unica nel pan@ codicistico ed, anzi,
nell’ambito dei riti speciali v’é una sorta di reigcenza d’'una figura ancor
piu pericolosa del giudice istruttore perché initastel potere di istruire e,
a seguire, di decidere nel merito la pretesa puaiti

Infatti nell’ambito del rito abbreviato (cd. imedizionato o sottoposto ad
integrazione probatoria che si sia anche effettaraen svolta), quando il
giudice ritenga di non poter decidere in forza @etquisizioni procedi-
mentali complessivamente ottenute, «assume, arigffeeid, gli elementi
necessari ai fini della decisione» ferma restatafplicabilita dell’articolo
423 c.p.p. in materia di contestazione suppletiwd. (441, comma 5,
C.p.p).

Si tratta di un potere che pacificamente prekeitia un’eventuale inizia-
tiva dell'imputato, non presuppone una facolta pestiale di quest’ultimo

" Corte cost. 22 febbraio 2010 n. 73.



e va esercitato dal giudice solo quando emergassalata esigenza proba-
toria®.

E’ attivabile anche nel momento stesso in cengidisposto il giudizio abbreviato, difettando
una qualunque previsione in senso contrario e deresio che, sulla base degli atti, il giudice
puo sin dal primo momento valutare la necessitacduisire ulteriori elementi necessari alla
decision€.

La Corte costituzionale ha avuto modo di ingagaglrsistematicamente
tale opzione giurisdizionale di integrazione offi€a del materiale utile per
la decisione in un’ipotesi di ventilata incostitoalita dell’articolo 438,
comma 5, c.p.p. nella parte in cui non prevedérittol del PM di chiedere
I'ammissione di prova contraria nell'ipotesi in diimputato abbia deposi-
tato il fascicolo delle investigazioni difensiventestualmente chiedendo
di essere ammesso al giudizio abbreviato in formeandizionata. Occa-
sione nella quale, ad avviso di chi scrive, hadpte” laratio originaria
della previsione normativa (evidentemente pensatal’mtegrazione di
prova riferita ad un giudice che deve necessaritan@ssumere una deci-
sione sulla pretesa punitiva) adattandola all'infgtés contraddittorio che
una simile iniziativa poteva far scaturire.

Chi ha sollevato la questione di conformita &larta fondamentale ri-
marcava come l'esercizio del potere di integraziprabatoria riconosciu-
to al giudice dall’art. 441, comma 5, c.p.p. € fonale in via esclusiva a
colmare lacune istruttorie e non potrebbe essestertlh ed utilizzato per il
diverso obiettivo di riequilibrare i poteri dell@ami nella formazione della
prova. Sottolineava anche che il principio del caadittorio non sarebbe
adeguatamente garantito ove la sua realizzaziosee feolo residuale ed
eventuale in quanto affidata all'iniziativa del dice.

La Consulta ha invece paralizzato I'eccezionealktituzionalita della
norma ricordando, a proposito dell’articolo 44T°°c.p.p. nella parte in
cui accorda poteri officiosi d’integrazione prob@oal giudice, che nel
nuovo giudizio abbreviato tale potere deve intesideonfigurato quale
strumento di tutela dei valori costituzionali che @vono presiedere
I'esercizio della funzione giurisdizionalesicché proprio a tale potere il
giudice dovrebbe fare ricorso per assicurare platto di quei valori.

Si e richiamata giurisprudenza univoca a fonddamelel principio per
cui a ciascuna delle parti va comunque assicutatwiito di esercitare il
contraddittorio sulle prove addotte a sorpresaadadintroparte in maniera
da «contemperare I'esigenza di celerita con largaaadell’effettivita del
contraddittorio», anche attraverso congrui diffeiti delle udienzé”.

8 Cass. 13 febbraio 2003, Paccone, CED 224865, OB, 204116 n. 1449 con motivazione e nota di Ge-
raci R.M.,Giudizio abbreviato e poteri di integrazione probda del giudice

° Cass. 7 luglio 2004 n. 36236, Mascarucci, CED 3291

19 Corte cost. 20 giugno 2005 n. 24&P 2006, n. 2, p. 435, n. 131 con nota di Varrado, Grdagini
difensive, giudizio abbreviato e diritto alla “pravcontraria”.
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In altra occasione la questione di costituzibaa stata respinta perché portata all’attenzione
del giudice delle leggi “in maniera ancipite” (valedire, per impiegare le espressioni usate in
altra e similare occasione, « formulata in ternginalternativa irrisolta tra le due auspicate so-
luzioni»), ne & conseguita fatalmente — alla staegjuun consolidato orientamento della Con-
sulta — la dichiarazione di inammissibilita.

Era successo che il difensore dell'imputato avelviesto ed ottenuto che fosse acquisito nel
processo l'esito di investigazioni che aveva svyadissendo pacifico che é facolta della difesa
scegliere quale sia il momento piu opportuno pegrsare tali risultati nel’ambito processuale.
Nel caso che veniva a rilievo, il difensore avewadptto quanto ottenuto nel corso delle inda-
gini difensive chiedendo, poi, il giudizio abbraea@anella forma cd. incondizionata; quella che,
ai sensi dell'articolo 438, comma 1, c.p.p., “oghliil giudice ad ammettere il rito speciale sol-
lecitato, salva la facolta di «acquisire gli elemarecessari ai fini della decisione» ai sensi
dell'articolo 441, comma 5, del codice di rito.

Chi chiedeva venisse dichiarata l'incostituziddadegli articoli 438, 442, comma lis,
c.p.p. aveva, in effetti, prospettato la non comiité alla Carta fondamentale sotto plurimi pro-
fili:

1) si poteva -tout court — escludere per il difensore una simile posséilitibendogli
I'opzione di un deposito delle proprie investigamioui aveva fatto seguito, in maniera unilate-
rale, la richiesta del rito speciale

2) in alternativa, sanzione adeguata potevare@daedichiarazione di inutilizzabilita (anche
nel contesto del giudizio abbreviato, che & purpemn processo cartolare che si svolge sulle
acquisizioni ottenute nelle indagini preliminarccalte non necessariamente nel contraddittorio
delle parti) degli atti di cui il difensore chiedela produzione

3) ancora, e da ultimo, era prospettabile unhigiazione di incostituzionalita di un simile as-
setto di prerogative e poteri delle parti nellat@an cui non era consentito al pubblico ministe-
ro — in ipotesi del tipo di quella che veniva &exib, ovwiamente — chiedere 'ammissione alla
prova contraria.

Si assumeva da parte del rimettente che pararabbligato di riferimento, per prendere cor-
rettamente posizione su un problema cosi impostagoquello di cui all’articolo 111, comma
quarto, della Carta fondamentale a condizione drame una giusta lettura.

Infatti la deroga al contraddittorio che si fanslul “consenso dell'imputato” é stata pensata,
declinandola al giudizio abbreviato in particolaper I'ipotesi usualmente e statisticamente
prevalente; quando cioe il materiale “probatoricti€ & tale proprio in forza della richiesta del
rito speciale che proviene dall’imputato) vienentegralmente fornito dal pubblico ministero»
e proviene da indagini da quest’ultimo svolte né&llse procedimentale.

Nel caso di specie, la situazione era speculaeriaversa senza che fosse prevista, per la de-
roga al contraddittorio che indubbiamente avviems, sorta di «consenso del pubblico ministe-
ro». Ne risultava una “posizione di vantaggio”onosciuta all'imputato, ampliata ben oltre il
limite della ragionevolezza, perché a costui viaoeordata la facolta di «consentire alla deroga
al contraddittorio sulle prove da lui stesso préelgbstituendosi nella manifestazione di volon-
ta addirittura al pubblico ministero». Insommara#io intrinseca del parametro costituzionale
a tutela del contraddittorio sarebbe stata sostémente tradita.

Né erano pensabili efficaci rimedi ad una sitoia& cosi riassunta ed impostata.

Non era praticabile 'opportunita di cui all'ealo 438, comma 5, c.p.p. che consente al PM
di chiedere la prova contraria; tale opzione, tinfa chiaramente collocata dal legislatore
nellambito di quella particolare richiesta di gizid abbreviato che sia stata sottoposta alla
condizione di integrazione probatoria e non sargivhéicabile — pertanto — quando la domanda
sia, come usa dire nella prassi — “secca” e taleod#ringere il giudice a concedere senz’altro
I'accesso al rito.

Neppure si poteva sperare in una sollecitazamikorgano d’accusa al giudice del rito posto
che, per un verso, costui non e affatto tenutocaogliere la sollecitazione stessa e, per altro
aspetto, in quanto neppure gioverebbe opporrel gheblico ministero pud comunque solleci-
tare il giudice alla citazione del teste esamirdgtbdifensore nelle indagini difensive: giacché,
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da un lato, il giudice potrebbe non provvedereseaiso richiesto e, dall’altro lato, anche qualo-
ra la sollecitazione fosse accolta, potrebbe comemmprmanere un contrasto tra cio che ha ri-
ferito il teste al difensore e quanto da lui dichta davanti al giudice nel corso del giudizio ab-
breviato, rimanendo «entrambi gli atti [...] “vexgroprie prove™.

E’ a dire che quando é stata sollevata questionestituzionalita dell’attuale conformazione
del rito abbreviato «nella parte in cui non si m@eno forme di intervento dal parte del pubbli-
co ministero ai fini del’ammissione del rito» eaqio al«potere di chiedere un’integrazione
probatoria a seguito della richiesta di giudizidm@@viato» da parte del rappresentante della
pubblica accusa», il giudice delle leggi ha stimidssetto di poteri non costituzionalmente
censurabile riannodandosi ad una sua costantesgiudenza. Si &€ sempre stimato, da parte del
giudice delle leggi, fosse insensato che il PM wiisse arbitro della «definibilitd del procedi-
mento allo stato degli atti» con I'inaccettabilegiosso di preclusione dell’accesso al rito da
parte dell'imputato a causa di lacune probatoriesda stesso ufficio determinate. Anzi, pro-
prio da tale situazione si era delineata la preéesasigenza di «ricondurre l'istituto a piena sin-
tonia con i principi costituzionali ... introducenda meccanismo di integrazione probatoria»
pur ovviamente rimesso alle scelte discreziondlletgslatore .

Tra I'altro, la Consulta ha avuto modo di inquaae sistematicamente tale opzione giurisdi-
zionale di integrazione officiosa del materialdeuper la decisione in una pregressa occasione
guanto si era ventilata I'incostituzionalita dettiaolo 438, comma 5, del codice di rito nella
parte in cui non prevede il diritto del PM di cheed 'ammissione di prova contraria (la terza
tra le “soluzioni alternative” proposte nel casosgecie dal giudice rimettente) nell'ipotesi in
cui I'imputato aveva depositato il fascicolo daheestigazioni difensive contestualmente chie-
dendo di essere ammesso al giudizio abbreviatormd incondizionata.

Chi aveva, a suo tempo, sollevato la questioreuformita alla Carta fondamentale rimar-
cava come l'esercizio del potere di integrazior@bptoria riconosciuto al giudice dall’art. 441,
comma 5, c.p.p. era funzionale in via esclusivalmare lacune istruttorie € non avrebbe potu-
to essere distorto ed utilizzato per il diversoettro di riequilibrare i poteri delle parti nella
formazione della prova. Sottolineava anche che,ucmue, il principio del contraddittorio non
era adeguatamente garantito ove la sua realizase stata prevista solo come residuale ed
eventuale in quanto affidata all'iniziativa unilede del giudice.

La Corte costituzionale aveva paralizzato |'eomee ricordando che l'articolo 441, comma 5,
c.p.p. nel nuovo giudizio abbreviato deve intendeosifigurato quale strumento di tutela dei
valori costituzionali che devono presiedere I'eeocdella funzione giurisdizionale sicché
proprio a tale potere il giudice dovrebbe fare nrscoper assicurare il rispetto di quei valori. Si
era richiamata giurisprudenza univoca a fondameatgrincipio per cui a ciascuna delle parti
va comungue assicurato il diritto di esercitareohtraddittorio sulle prove addotte a sorpresa
dalla controparte in maniera da «contemperare gégsia di celeritd con la garanzia
dell'effettivita del contraddittorio», anche atteaso congrui differimenti delle udienze.

E’ da stimare che, con questo intervento, lsstioee debba ritenersi ragionevolmente chiusa
almeno sotto il profilo di conformita del dispostormativo alla Carta fondamentafe

2. L'art. 238 bis c.p.p. e l'acquisizione di sentenze irrevoca-
bili di altri procedimenti.

2.1 Portata precettiva e atio della norma.

Le sentenze divenute irrevocabilipossono essere acquisite ai fini della
prova del_fatto in esse accertatoa esse sono valutate a norma degli artt.
187 (vale a dire con riferimento all'oggetto della paovell’ambito del processo penale come

1 Corte cost. 19 febbraio 2007 n. §intesi in DPP 2007 n. 4, p. 439; RIDPP 2008, p. 339 con nota
di Lozzi G.,Il contraddittorio nel giudizio abbreviato: problerdi legittimita costituzionale
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definito da tale normag comunque secondo il canone di giudizio di ciardl
192, comma 3, C.p.[icioe insieme con altri elementi che ne conferniatiendibilita)
(art. 238 bisc.p.p).

La norma attribuisce efficacia probatoria ab@tenze civili e penali siano esse di merito o di
rito, di condanna o di assoluziotfe

La giurisprudenza ha ulteriormente chiarito eldeavere tale efficacia non sono solo le sen-
tenze pronunciate al termine del dibattimento, meha quelle pronunciate all'esito dei riti
speciali con particolare riguardo al giudizio abiméo e direttissimd® pur precisandosi ulte-
riormente che la sentenza irrevocabile acquisitdiriadella prova di fatto in essa accertato»
puo essere utilizzata al fine di ritengn@vato il fatto ritenuto in sentenzae non tutti i fatti
che lo supportant.

Infine, con riguardo alla specificazione deitei di apprezzamento da parte del giudacke
quemdei dati gia valutati dal giudice della sentenzdal modo acquisita, si € avuto cura di
precisare che «l'acquisizione agli atti del prooseito, giusto quanto previsto dall’art. 238
c.p.p., di sentenze divenute irrevocabili non cortgyqer il giudice di detto procedimento, al-
cun automatismo nel recepimento e nell’utilizzaei@nfini decisori dei fatti né, tanto meno, dei
giudizi di fatto contenuti nei passaggi argomentatella motivazione delle suddette sentenze,
dovendosi al contrario ritenere che quel giudiceseovi integra I'autonomia e la liberta delle
(l)sperazioni logiche di accertamento e formulaziongiutizio a lui istituzionalmente riservate»

Ratio della normaeé quella di non disperdere elementi conoscitiviuacq
siti in provvedimenti che hanno acquistato comunaui®rita di cosa giu-
dicata, fermo restando il principio del libero corormento del giudice ed

anche di evitare di dover provare di volta in valtafatto gia accertato.

Una prima questione di costituzionalita dellama é stata stimata non proponibile pur se, nel
caso di specie, peculiare riguardo doveva avershsh concreto da cui aveva preso le mosse la
questione di conformita alla Carta fondamentale

La portata innovativa della disposizione si a@ippieno quando si pen-
si che I'acquisizione di sentenze irrevocabili giaaconsentita dall’art. 236
c.p.p., ma limitatamente all'impiego ai fini delugizio sulla personalita

12 Cass. 13 novembre 2008, Ucciero, CED 242210; Qastebbraio 2006, Evoli, CED 234085; Cass. 2
dicembre 1998, Archina, CED 212271.

13 Cass. 8 agosto 2000, Malcangi, CED 216920 meiiireguti si & con riguardo alla sentenza di patteg-
giamento dal momento che in essa non € necessastalare sia stata accertata la piena colpevolezza
dell'imputato essendo sufficiente escludere il emrdi immediate cause di proscioglimento ai sensi
dell'art. 129 c.p.p.: Cass. 27 novembre 1995, BitRa 1997, p. 1831.

14 Cass. 4 dicembre 2003, Brambilla, CED 229996 ogeecifica che la prova é circoscritta all’avvenut
accertamento ed ai connessi rilievi critici a caratie che sussistano altre circostanze che confertale
accertamento.

!5 Cass. 16 novembre 1998, Hass, CED 211768; pilnteente, nella stessa linea: Cass. 12 novembre
2009, Cento, CED 245483; Cass. 13 gennaio 200@y€lkf, CED 242767.

'8 |n un caso in cui, stralciata dal processo pecistia la posizione di un imputato in ragione denpe di
estradizione dalla Francia ove era rimasto a ldagjtante, ne era stata eccepita la non conforailt
Costituzione nella parte in cui essa limiterebleritnarsi del libero convincimento del giudice poshe

nel process@ad quemil giudicante si sarebbe “adagiato” alla sentetieia Corte di Assise emanata nei
riguardi del concorrente nel delitto in manieraitaza su temi fondamentali come il contributo della-
boratori di giustizia, la valenza indiziaria deflarizia balistica disposta d'ufficio sull’arma inegiata per
I'omicidio, la stessa intrinseca attendibilitd geentiti con una tecnica di redazione che era ctiasis
nell'inserire il testo del giudice collegiale nairgi gia esaminati medianfetocopia di brani della sen-
tenza e nella redazione a mano della restante parte
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dell'imputato o della persona offesa e per la \&dittne della credibilita
del testimone.

E’ altresi indubbio che la parte la quale norphetecipato alla vicenda
giudiziaria chiusasi con la sentenza oggetto duetzjone, non pud con-
fidare neppure in un contraddittorio in via diffariposto che la sentenza
“documento” presenta un contenuto valutativo sidlgue parti non pos-
sono interloquire dialetticamente per cui il corommnento del giudice non
si fonda su una prova dinnanzi a lui formata, beoBa valutazione che al-
tri ha dato di quella prova.

2.2 La necessita di distinguere tra acquisizione valutazione della
prova.

L’art. 238 bisc.p.p. € stato sospettato di non conformita alla Costituz
ne “ove consente l'acquisizione dibattimentale delleemtenze divenute
irrevocabili ai fini della prova di fatto in esse a&certato e, quindi,
I'utilizzabilita di tale mezzo di prova documentaleoltre i casi e i limiti
di efficacia probatoria previsti in via generale dd combinato disposto
degli artt. 234 e 236 c.p.p.”

Sembra del tutto evidente come si tendesse, att@Vantervento del giudice delle leggi, ad
ottenere che quella che veniva ritenuta nientech&iuna prova documentale (pur con caratteri-
stiche del tutto peculiari) rientrasse nell’alvéwalutazione che il codice riservava a tale natu-
ra.

La questione di costituzionalita & stata prasp&mnel momento in cui il
remittente ha rilevato come l'art. 288 c.p.p. non rientrava in alcuna del-
le eccezioni al contraddittorio costituzionalmepteviste in maniera tassa-

tiva nell’articolo 111 della Carta.

Né valeva obiettare — si € osservato — chagislatore si é premurato di dettare specifici cri-
teri per la valutazione della prova (segnatameictgiamando in maniera esplicita gli articoli
187 ma — soprattutto — 192, comma 3, del codia#a)i dal momento che tale apprezzamento
si colloca in un momento in cui l'acquisizione deflentenza irrevocabile € avvenuto senza al-
cun rispetto del contraddittorid

La Consulta ha richiamato anzitutto la necegdiit@ffrontare la questio-
ne all'interno di un quadro normativo e giurisprodi@le organico, al fine
di meglio comprendere I'esatta collocazione di noama che é stata in-
trodotta per contrastare piu efficacemente la craliia organizzata ma
che, in base anche al tenore letterale della stessgae applicazione in re-
lazione ad ogni tipologia di reatb

YEmblematico il caso che veniva a rilievo: in unqesso a carico di due imputati — accusati di détenz
ne, al fine di cessione, di sostanze stupefaceihtM aveva chiesto I'acquisizione della senteimzvo-
cabile di condanna emessa a seguito di giudizioeafidto — per un reato collegato — nei confrontiai
terzo, sentito nella qualita di testimone assigtiteensi dell'art. 19Bis del codice di rito.

'8 |n realta il giudice delle leggi era gia statoarhato ad un intervento nel settore a propositmessi tra
processo minorile ed ordinario. Occasione nelldegaaeva avuto modo di chiarire che l'art. 2318
c.p.p. si limita a regolare “il modo in cui devesexe valutata la pronuncia irrevocabile resa irassp
giudizio, in una logica di economia nella raccal materiale utile alla decisione che non intatbasi-
lare principio per cui ogni giudice € tenuto a farsi il proprio convincimento in base alle provecdi
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Il punto nodale, ad avviso della Corte costibnale, sta in cio:
I'acquisizione e la valutazione della prova sono nmoenti certamente
tra loro distinti, ma non anche del tutto autonomj questo vale anche in
relazione a quella peculiare acquisizione che riggana sentenza irrevo-
cabile pronunciata in un diverso giudizio.

Tenere distinti ma collegati i due momenti hasantito di giungere alle
seguenti conclusioni che si sono stabilmente igediella giurisprudenza
della corte di cassazione dopo il varo della rifarcostituzionale cui si ac-
cennava:

= nel processo ricevente (vale a dire quellouna sentenza irrevocabile
viene introdotta) si € escluso possano esseredmrasi provati fatti e vi-
cende sulla base soltanto delle risultanze delasd®me emessa in altro
processo

= l'art. 238bis c.p.p. non puo consentire I'ingresso di elemerdbptori
la cui acquisizione non sarebbe consentita pez ailér

= la norma in esame limita all’avvenuto accedatn ed ai connessi ri-
lievi critici 'impiego della sentenza, conferenddali passaggi qualita di
elemento probatorio in quanto evento storico estdrmilevanza indubbia.

In definitiva:

— il principio del contraddittorio trova il suo natur ale momento di
esplicazione non tanto nell’atto di acquisizione di sentenza irrevo-
cabileresa in altro contesto processuale

+ quanto piuttosto nel momento della valutazionalla stregua dei pa-
rametri tracciati dal legislatore, dovendosi coméadeguato rilievo anche
al contesto in cui I'accertamento divenuto defudtié maturato con ri-
guardo, ad esempio, al tipo di procedimento (omimabbreviato, con ri-
chiesta di applicazione della pena) in cui la serdeacquisita & stata pro-
nunciata e, quindi, anche alla gradazione ed irtteds| contraddittorio in
€Sso svoltosi.

| criteri di valutazione del dato acquisito sildano, del resto, con la
scomparsa — nel nuovo sistema processuale — deljgudiziale penale la
quale proiettava in termini di vincolativita il glicato esterno nel processo
“pregiudicato”. La liberta di valutazione del giod del processo in cui la
sentenza irrevocabile € acquisita e la necessitsaintri che ne confer-
mino il contenuto, rappresentano garanzia sufftei@e| rispetto delle pre-
rogative dell'imputato.

dispone e che sono utilizzabili, senza che ad ueask possa essere attribuita efficacia cogensola-
tiva dell'obbligo di apprezzamento e motivazione mate del giudicante» (Corte cost. ord. n. 159 del
1996). La pronuncia, attesa la datazione, eravieterta prima della riforma costituzionale dell’akf.l
senza che, tuttavia, la . 1 marzo 2001 n. 63 av&sgtavia apportato alcuna correzione alla norat s
osservazione.
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E’ possibile, insomma, fornire un’interpretaztodell’art. 238bis c.p.p.
che ponga la norma al riparo da censure di nonoconita alla Carta fon-
damentale®.

2.3 Valore probatorio delle sentenze non irrevabili.

Sul distinto tema dei limiti di efficacia dimoativa e di utilizzabilita del-
le sentenze pronunciate in procedimenti penalirdivenon ancora dive-
nute irrevocabili si erano delineati due contrastanti indirizzi rptetativi

nella giurisprudenza della corte di cassazione.

Secondo un primo indirizzesse costituivano prova solo dei fatti documentalappresen-
tati — ad esempio, che un certo imputato era statopssto a procedimento penale e che la sua
posizione definita in un certo modo — e non deltastruzione dei fatti accertati nel giudizio
nonché della valutazione probatoria degli stesatée di quel giudice, atteso che tale valore
probatorio € riconosciuto dall’art. 288s c.p.p. solo alle sentenze irrevocabili.

A tale interpretazione se ne contrapponeva,aliranatrice sostanzialista, secondo wan
poteva escludersi che il giudice, in base al prinmio del libero convincimento, potesse co-
munque trarre dal provvedimento elementi di giudizo finalizzati all'accertamento della
verita.

Le Sezioni Unite hanno condiviso la prima e pgorosa soluzione er-
meneutica sul rilievo che le sentenze non irrevibicabdelle quali &€ cer-
tamente ammissibile la produzione ed acquisizidnegad degli altri do-
cumenti ex artt. 234, comma 1, e 236 c.p.p. —psENON ancora assistite
dalla intangibilitd deddecisum sono idonee, in ragione dell’oggetto della
rappresentazione incorporata nella scritturdp@umentare il mero fatto
storico dell’esistenza della decisione e le scansialelle relative vicen-
de processuali ma non la ricostruzione, né il ragionamento protia sui
fatti oggetto di accertamento in quei procedimemigrenti piu propria-
mente alla regiudicanda ancora in discussione|geui valutazione soc-
corre lo specifico modulo acquisitivo dei verbalipdove di altri procedi-
menti predisposto dall’art. 238 del codice di rito.

A questa regola di indubbia ragionevolezza siateca deroga infatti,
limitatamente alle sentenze irrevocabili, la dispiosie dell’art. 238bis
c.p.p. dettata da esigenze eminentemente pratiat@ddinamento proba-

torio fra processt’.

Norma, quest'ultima, sicuramente eccezionaléimplianto codicistico ispirato ai principi di
oralitd e immediatezza.

Del resto, si osserva, la deroga al principabtita per le sentenze irrevocabili nell’articolo
238bis c.p.p. va anzitutto inquadrata quale ecceziomgeaerali principi di oralita ed immedia-
tezza e, comunque, si giustifica alla stregua egltfenza di natura pratica volta ad assicurare il
coordinamento probatorio tra processi. Signifiaatbhe il legislatore, pur in tale ipotesi, non

9 Corte cost. 26 gennaio 2009 n. Z%n nota adesiva di lafiscAcquisizione della prova —sentenza ex
art. 238bis c.p.p. e contraddittorio nel momento di formaziale#la prova,GCost. 2009, n. 1, p. 217.
Piu criticamente Dell’Anno’contraddittorio limitato” per I'acquisizione dellesentenze passate in giudi-
cato,DPPP 2009, p. 1115; Ferrdbgontraddittorio nel processo penale e il doppmito della Corte co-
stituzionale RDProc. 2009, p. 1453.

' Sez. un. 12 luglio 2005, Mannino, CED 23167CP 2005, n. 12, p. 3732, n. 1547; FI 2006, 80 s.
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abbia previsto la pura e semplice acquisizionedd&d probatorio, quanto piuttosto una sua va-
lutazione in base ai canoni di cui agli articoli718192, comma 3, c.p.p.

3. L’art. 512 c.p.p. e la “sopravvenuta impossibta
di ripetizione”.

La lettura diatti contenuti nel fascicolo del PMe permessa con restri-
zioni che hanno il comune presupposto per cuid’ata diventato “non ri-
petibile”, vale a dire non rinnovabile nell'istrame dibattimentale.

La disciplina normativa di settore si ispiracahone di rango costituzio-
nale di cui all'art. 111, comma bBella parte in cui la deroga al contraddit-
torio richiama una «accertata impossibilita di matoggettiva.

Si ha riguardo, anzitutto, agli atti assuntila@golizia giudiziaria, dal
PM, dal difensore nella propria attivita investigate dal giudice nel corso
dell’'udienza preliminare quandgper fatti o circostanze imprevedibili,
ne e divenuta impossibile la ripetizionesart. 512 c.p.p.).

3.1 L'irreperibilita ha un significato neutro.

In un primo intervento sul tema, le sezioni ermianno preso in conside-
razione lirreperibilitd sopravvenuta del soggetto che abbiareso di-
chiarazioni anteriormente al dibattimento delle quali si chiedeva la let-
tura ai sensi della norma in esame.

Non si e collegata automaticamente a tale siinaz la presunzione di
una volontaria scelta di sottrarsi all'esame ddepdell'imputato o del suo
difensore™.

Si e richiesto, tuttavia, un accertamento dtipalare rigore per verifica-
re se si fosse in presenza di un’oggettiva impdgailoli formazione della
prova in contraddittorio e di conseguente irripiitdp dell’atto dovuta a
fatti o circostanze imprevedibili; insomma, si deaepoter escludere che
l'irreperibilita non fosse legata ad una sceltaliekp della persona che le
dichiarazioni aveva reso di sottrarsi al contraadii <.

In definitiva, la corte regolatrice ha assegrata condizione di irreperi-
bilita, ai fini della valutazione da trarre in meralla possibile lettura delle

2L Orientamento ribadito anche nella pit recenteigpmadenza della corte regolatrice: Cass. 26 marzo
2010, T., CED 247445 per la quale: «La sopravveiggeribilita del soggetto che abbia reso dichiar
zioni predibattimentali non ha il significato presivo della volontaria scelta di sottrarsi all'esandibat-
timentale da parte dell'imputato o del suo difees@icché non esclude di per sé la situazione ptase
venuta impossibilita di ripetizione che giustifiealettura delle precedenti dichiarazioni»; Casma&zo
2010, Conti, CED 246814 per cui: «ll divieto di paoe la colpevolezza sulla base delle dichiarazibni
chi, per libera scelta, si & sempre volontariamsateatto all'esame dell'imputato o del suo difemsnon
opera nel caso in cui sia incerta o equivoca lantalrieta della sottrazione da parte del dichigramt
quanto, nellimpossibilita di accertare i fattompeditivi del confronto dibattimentale, non puceniersi
sussistere il requisito della “libera scelta”, éwsubordinato dal codice di rito vigente il divielioutilizza-
zione».

223ez. un. 28 maggio 2003, Torcasio, CED 2254 TP 2004, p. 21.
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pregresse dichiarazioni, un significato neutroptiava volta ad accertare
I'irreperibilita deve essere rigorosa ma, se siaditrasse che la “scompar-
sa” del dichiarante e espressione della sua “li@ta” di sottrarsi
allesame dell'imputato o del suo difensore, lauet delle sue pregresse
affermazioni resterebbe preclusa, o comunque teefé a fini di prova, sia
per il disposto dell’art. 111, comma 5, Cost. caanehe per l'ulteriore cri-
terio codicistico desumibile dalla norma che pomedgola di esclusione
dalla base cognitiva del giudizio (art. 526, contnas, c.p.p.).

La questione, tuttavia, & rimasta controverdia iggurisprudenza della suprema corte:

= alcune pronunce tendevano ad affermare ckedlata impossibilita di rendere I'esame di-
battimentale (in questo caso ai sensi dell’art. 5i$2.p.p.) non va identificata nella totale e de-
finitiva impossibilitd materiale, ma ricondottaaimpossibilita di ottenere la presenza del di-
chiarante in tempi ragionevoli tanto da considegesupposto necessario e sufficiente per la
lettura I'avvenuta citazione della persona all'esteon le forme previste dall’art. 727 c.p.p.

= altro orientamento, piu rigoroso, esigeva éogesperite tutte le attivita che I'ordinamento
mette a disposizione dell’autorita giudiziaria pé&enere la formazione della prova in contrad-

dittorio, non potendo assumere rilievo le eventddficolta logistiche” all’esperimento di una
rogatoria internazionale.

Cio ha reso necessario un nuovo intervento delt@ni unite di cui si e
in grado, attualmente, di indicare l'esito in adtekel deposito della moti-
vazione:

4

NRG: 5558/2010 De Francesco Cateno Udienza5l&ll22010 Relatore Amedeo Franco

QuestioneSe, ai fini della lettura ex art. 512bis c.p.p., delle dichiarazioni rese nel corso dell@-
dagini preliminari dalla persona residente all'esteo, I'assoluta impossibilita del’esame dibattimen-
tale debba essere intesa in senso oggettivo o sdtjge

Riferimenti normativi: C.p.p. articoli 51&s, 526, comma bis; Cost. art. 111; CEDU, art. 6.

Soluzionein senso oggettivo.

Sussiste il pericolo che l'art. 512 c.p.p. posssere impiegato, soprattut-
to dal PM,per evitare I'alea dell'incidente probatorio: il controllo del
giudice sara teso a verificare se I'impossibilitaipletizione dell’atto fosse
stata prevedibile nel corso delle indagini prelianin nel qual caso non
scattera l'operativita della disposizione normativarassegna. Cio in
quanto gli artt. 511, 512 e 513 c.p.p. costituiscderoga al principio ge-
nerale di formazione della prova nel dibattimengéo pui € vietata la loro
applicazione analogica.

In sintesi: I'art. 512 c.p.p. va oggi letto allece dell’art. 111 Cost. e de-
ve essere interpretato nel senso che sono necdasgrresupposti:

= lI'impossibilita di esame testimoniale in gizidi deve essere non pre-
vedibile da parte del PM

= l'impossibilitd non deve essere il frutto diauscelta consapevolmente
operata dalla persona che si sottrae al contradditiibattimentale.

3.2 Le condizioni per la lettura ex art. 512 c.p. di pregresse dichia-
razioni.
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Volendo tentare una sintesi della piu recentgigprudenza della corte
regolatrice in materia, puo affermarsi che l'acquise in dibattimento
dei verbali di dichiarazioni per sopravvenuta ingb#ita di ripetizione e
subordinata alla verifica di tre condizioni:

@

Unserio accertamentadella condizione di irreperibilita.

L’affermazione di impossibilita di audizione delkHiarante in sede di-
battimentale deve fondarsi su ogni rigoroso e opjmar accertamento, non
potendo costituire idonea prova di irreperibilitdauwerifica burocratica e

routinaria, come il difetto di notificazione o le risultanaragrafiche.
4
Sez. 2, Sentenza n. 22358 del 27/05/2010 Ud. (d€p6/2010 ) Rv. 247434
Presidente: Sirena PA. Estensore: Casucci G. thtqauSpinella. P.M. Stabile C.

Ai fini dell'utilizzabilita, mediante lettura,alle dichiarazioni predibattimentali della per-
sona offesa per sopravvenuta imprevedibile irrdydéd, I'impossibilita di acquisizione
della prova nel contraddittorio delle pagiéve conseguire a rigoroso accertamento che
non puo limitarsi a una verifica burocratica o di “routine”, ma deve comportare
'adempimento, da parte del giudice, di quantouia gotere per reperire il dichiarante.

(Nella specie si € ritenuta insufficiente leerica del teste effettuata in due giorni consecu-
tivi nel solo domicilio, senza lasciare alcun awvseritto, nonché presso I'’Amministrazione
carceraria, ma non anche nel luogo noto di reselerdi nascita; e si & in pari tempo ritenu-
ta irrilevante la circostanza che la prima citaeidosse andata a buon fine, in quanto
I'ordinamento prevede la possibilita dell’laccompamgento coattivo, al quale non si era
provveduto).

@

L’imprevedibilita : la parte che chiede la lettura deve dimostrare ah
non si poteva prevedere la mancata assunzione delpf@ova nel senso

che il comportamento assunto dal teste era imptmabhde.
4

Sez. 3, Sentenza n. 6636 del 17/11/2009 Ud. (@&p2/2010) Rv. 246181
Presidente: Lupo E. Estensore: Marmo M. Imput@tdoari. P.M. Di Popolo A.

Sono utilizzabili le dichiarazioni rese, nel&sé delle indagini preliminari, da persona di-
venuta irreperibile, quando l'irreperibilita, puer golontariasia imprevedibile e non risul-
ti indotta dalla scelta di sottrarsi al dibattimento.

(Fattispecie di utilizzabilita di dichiaraziontse da straniere irregolarmente entrate in
Italia e prive del permesso di soggiorno, per laligin considerazione del radicamento nel
territorio, € stata ritenuta imprevedibile la susiea irreperibilita).

Sez. 1, Sentenza n. 32616 del 19/05/2009 Ud. dBp8/2009 ) Rv. 244294
Presidente: Chieffi S. Estensore: Siotto MC. Itapu Dumani. P.M. Delehaye E.

La condizione di irregolarita dello straniero, specie ove egli, pur consapevole della sua
condizione, abbia da subito cercato contatti caatdrita di polizia per denunciare il reato,
non € elemento idoneo a formulare prognosi di futwu irreperibilita , sicché é legittima
la lettura di dichiarazioni da lui rese all'autarinedesima, dovuta all'impossibilita soprav-
venuta di audizione del testimone per circostang@eévedibili.

Sez. 2, Sentenza n. 1202 del 04/12/2008 Ud. @&p1/2009 ) Rv. 242712
Presidente: Cosentino Estensore: Pagano Impytaton c. Albano. P.M. D’Ambrosio V.

In tema di letture dibattimentali, la valutazéodell'imprevedibilita dell’evento che rende
impossibile la ripetizione dell’atto precedentengeassunto, e che ne legittima la lettura ai
sensi dell'art. 512 c.p.p. € demandata in via esdual giudice di merito, il quale deve
formulare in propositauna “prognosi postuma” sorretta da motivazione adegata e
conforme alle regole della logica
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(Nella fattispecie la Corte ha ritenuto legittita decisione del giudice di merito che ave-
va proceduto alla lettura delle dichiarazioni rdagpersona informata dei fatti che si era re-
sa irreperibile per vicende familiari non conneissalcun modo al processo).

Sez. 1, Sentenza n. 46221 del 12/11/2008 Ud. (@B#(“2/2008 ) Rv. 242052
Presidente: Chieffi S. Estensore: Giordano U. uta: Tavanxhiu. P.M. D’Angelo G.

Ai fini della legittimita della lettura in dib@nento di dichiarazioni rese in sede di indagi-
ni preliminari da cittadina straniera alla polizgiudiziaria e alla valutazione circa
I'impossibilita di loro ripetizionenon sono elementi sufficienti a ritenere prevedibd che
il testimone si renda irreperibile la sua condizioe di straniero e I'esercizio, da parte
sua, di attivita di meretricio.

Qui sta il nesso tra imprevedibilita e incideptebatorio.

Il suddetto giudizio di imprevedibilita deve ess espresso con riferi-
mento all'intera fase in cui & possibile chiedéirecidente probatorio (art.
392 c.p.p.).

Il criterio dell'imprevedibilita(ad eccezione dei casi di cui alle lettere ddell’art.

392 c.p.p. dopo la novella recata alla norma datla 267/1997 poiché la “liberalizzazione” di
tali ipotesi ha spezzato il legame corrdéio originaria dell’istituto dell'incidente probatorio)

costituisce il nesso tra gli istituti dell'incidenprobatorio e della irripetibi-

lita sopravvenuta, poiché si ricollega logicameaita possibilita di instau-

rare un meccanismo procedurale che consenta disa&gia prova in con-

traddittorio prima del dibattimento per evitarnediapersione pur se con
spregio del principio di immediatezza.

Occorre, dunque, accertare che nella fase delegini preliminari non
sussistevano le condizioni che, facendo presagiienpossibilita della ri-
petizione dell’atto in sede dibattimentale, avrebb#ovuto indurre la par-
te arichiedere I'espletamento dell'incidente ptoba.

®
L’'oggettivita: I'irreperibilitd non deve dipendere da una sceltavo-

lontaria del teste(altrimenti non sarebbe di tale natura) .
4
Sez. 1, Sentenza n. 44158 del 23/09/2009 Ud. @@{1/2009 ) Rv. 245556
Presidente: Chieffi S. Estensore: Di Tomassi Mnputato: Marinkovic e altro. P.M.
D’Angelo G.

Le dichiarazioni predibattimentali assunte d& Bd acquisite mediante lettura per so-
pravvenuta impossibilita di ripetizione non possaenstituire il fondamento esclusivo o de-
terminante dell’affermazione di colpevolezgaando la ragione che ha reso impossibile
la ripetizione dell’esame consiste nella libera sltta del dichiarante di sottrarsi al con-
traddittorio .

Sez. 2, Sentenza n. 6139 del 20/01/2009 Ud. @&p2/2009 ) Rv. 243285
Presidente: Esposito A. Estensore: Bronzini Gputato: Granit. P.M. Delehaye E.

Integra il requisito dell’'oggettiva impossibilith ripetizione in dibattimento lirreperibilita
sopravvenuta (accertata con rigore) del soggettcabbia reso dichiarazioni predibattimen-
tali, qualora I'irreperibilita non sia conseguenza di unascelta volontaria per sottrarsi
all'esame

(Ha chiarito la Corte che la valutazione delpiravedibilita dell’evento, che rende impos-
sibile la ripetizione dell’atto precedentementeuass e che ne legittima la lettura ai sensi
dell'art. 512 c.p.p. € demandata in via esclushgiwalice di merito, il quale deve formulare
in proposito una “prognosi postuma”, che deve esserretta da motivazione adeguata e
conforme alle regole della logica).
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La giurisprudenza ha indicatodici sintomatici del possibile ricorrere
di tale peculiare situazione. Per esempio:

= l'avvenuta citazione del teste per l'udienlzareperibilita sopravvenu-
ta a tale notizia pud certamente assumere il catmalella libera scelta di
sottrarsi allesame

= invece lirreperibilita sopravvenuta, non @ata a elementi che deno-
tino una manifestazione di volonta esplicita irapgbne all’obbligo di te-
stimoniare e non correlata ad una citazione a giodnon puo essere con-
siderata presuntivamente come volontaria sceltsatirarsi all’esame
dell’imputato.

3.3 L'ulteriore condizione per adeguarsi alla giursprudenza della
CEDU.

La corte di cassazione cerca di fare puntuapdiGgzione dei criteri di
cui alle sentenze della Consulta n. 348 e 349 @@l Zcd. sentenze “ge-
melle”) in materia di influenza sul nostro ordinarteedelle pronunce della
CEDU ed ha ritenuto che, quando sia stata datardettelle pregresse di-
chiarazioni ai sensi dell’art. 512 c.p.p., si desggere chd giudice vagli
le dichiarazioni stesse con ogni opportuna cautelagonducendo una
indagine positiva sulla credibilita soggettiva ed ggettiva, ponendo,
soprattutto, le_affermazioni rilasciate in relaziore con altri_elementi
emergenti dalle risultanze processuali

4
Sez. 5, Sentenza n. 21877 del 26/03/2010 Ud. @8/p6/2010 ) Rv. 247446
Presidente: Marasca G. Estensore: Vessichellivhutato: T.. P.M. D’Ambrosio V.

In tema di valutazione della prova testimoniddedichiarazione accusatoria della persona
offesa acquisita ai sensi dell'art. 512 c.p.p. deweare conforto, per sostenere I'acclsa,
ulteriori elementi individuati dal giudice, con doverosa disamina critica, nelle risultan-
ze processuali

(In motivazione la S.C. ha richiamato la giuriggenza della Corte di Strasburgo sull'art.
6 Cedu).

Sez. 5, Sentenza n. 16269 del 16/03/2010 Ud. @&p4/2010 ) Rv. 247258
Presidente: Rotella M. Estensore: Dubolino P. utaf: Benea. P.M. lacoviello FM.

La sopravvenuta ed imprevedibile irreperibitiigi soggetti le cui dichiarazioni siano gia
state ritualmente acquisite in sede pre-dibattialend dei quali non possa dirsi provata la
volonta di sottrarsi allesame dibattimentale manei casi di “accertata impossibilita og-
gettiva” che, ex art. 111, comma quinto, Cost.pdano alla regola della formazione della
prova nel contraddittorio delle parti; con la cansenza che, in tal caso, non rileva la pro-
spettata violazione dell’'art. 6, comma terzo, ldjtC.E.D.U. - come interpretato dalle pro-
nunce della Corte di Strasburgo - in quanto, conavisce dalle sentenze della C. cost. n.
348 e 349 del 2007, le norme della predetta Conerazancorché direttamente vincolanti,
nell'interpretazione fornitane dalla Corte di Sbasyo, per il giudice nazionale, non posso-
no tuttavia comportare la disapplicazione dellem®interne con esse ipoteticamente con-
trastanti, se e in quanto queste ultime siano tataudi principi affermati dalla Costituzione,
cui anche le norme convenzionali devono ritenarsbsdinate, condizione soddisfatta, nel-
la specie, dall’applicabilita dell'art. 111, commpainto, Cost..

Sez. 2, Sentenza n. 43331 del 18/10/2007 Ud. @&{1/2007 ) Rv. 238199
Presidente: Rizzo AS. Estensore: Fiandanese puthto: Poltronieri. P.M. Baglione T.
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Le dichiarazioni predibattimentali, di cui siatd lettura in giudizio per sopravvenuta im-
possibilitd di ripetizione, devono essere valutab® solo sulla base della credibilita sia
soggettiva che oggettiva del dichiarante, anahe in relazione agli altri elementi emer-
genti dalle risultanze processuali

4. Gli articoli 516 e 517 c.p.p. “se nel corsoetl'istruzione
dibattimentale”: persistenti discordie interpretative.

4.1 La contestazione suppletiva puo essere mossdla scorta di ac-
quisizioni delle indagini preliminari.

L’inciso normativo &e nel corso dell’istruzione dibattimentale di cui
all'articolo 516 (per l'ipotesi di diversita deltta) o «qualora nel corso
dell’istruzione dibattimentale» di cui all'articolo 517 (per il diverso caso
di reato concorrente o circostanza aggravante)inietpretazione giuri-
sprudenziale, ha oscillato tra:

= la mera indicazione dell'ambito entro il quald®M poteva corretta-
mente procedere alla contestazione suppletiva

+ la necessita che le emergenze suscettibdloddurre a ravvisare la di-
versita del fatto, piuttosto che all’emersione dineato connesso o di un
aggravamento del regime circostanziale, venisseanformarsi nel corso
dell'istruzione dibattimentale non consentendo duuma sorta di rilettura
delle acquisizioni pregresse ottenute nel corste dredlagini preliminarf®.

Per I'orientamento che intende estensivameni&clazione normativa in
esame si erano schierate le sezioni unite della dbcassazione nel sanci-
re che «le contestazioni ai sensi degli articob 81517 c.p.p. possono es-
sere effettuate dopo l'avvenuta apertura del dibetito e prima
dell’'espletamento dell’istruzione dibattimental@écsulla base degli atti
gia acquisiti dal PM nel corso delle indagini prelininari » £,

Gli argomenti addotti a sostegno della delineataclusione, in estrema
sintesi, hanno fatto leva sul fatto che:

23 Di Geronimo P.|efficacia normativa delle sentenze costituziomalilitive: un criterio risolutivo del contrasto in
tema di mutamento della contestazione formulatengrdell’istruttoria dibattimentaleCP 2007, p. 4205 sottolinea
la diversita lessicale tra gli articoli 516 e 51& uh lato (“nel corso dell'istruttoria”) e I'art18B c.p.p. dall’altro (“nel
dibattimento”) giungendo a ritenere che la divérsit giustifichi stante la totale differenza dididina normativa
circa le modalita della contestazione ed ipotizradke solamente nel secondo caso si puo trasdardistinzione
tra fase introduttiva e fase istruttoria del giualiz
24Sez. un. 28 ottobre 1998 n. 4, Barbagallo, CED 212775CP 1999, p. 2074, n. 986 e CP 2000, p. 330; Glida d
27.3.1999 n. 12 pag. 67. La sentenza ¢ stata araptamommentata: Stefani Ampliato dalle Sezioni unite il po-
tere di contestazione suppletiva del ADMPP 1999, p. 633; Bazzani MNuove contestazioni e istruzione dibattimen-
tale, CP 1999, p. 3079; Allegrezza Brecocita delle nuove contestazioni in dibattimentera irregolarita o causa
di invalidita?, CP 2000, p. 330; Di Bitonto LL.a modifica dell'imputazione nel dibattimento: ptelmi interpretati-
vi e soluzioni possibiliGl 1999, p. 2136; Nacar BLimiti cronologici per la modifica dell'imputazionéiur. it.
2000, p. 589; Varraso G.LLe nuove contestazioni “tardive” del dibattimente: Sezioni unite legittima I' “arbi-
trio” del PM, GP 1999, II, c. 700; Lozzi GModalita cronologiche della contestazione suppbetvdiritto di difesa
RIDPP 2000, p. 338. Per una rassegna del persistenteasto giurisprudenziale dopo I'intervento ealézioni uni-
te In argomento: Leo GContestazioni suppletive nel dibattimento: ammitissbio se fondate su nuovi elementi di
prova? DPP 2003, p. 704. Successivamente, in sensovadesi senza soverchie ed ulteriori spiegazi@niSez.
un. 17 dicembre 2009 n. 12067, De Simane
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= la legge delega (direttiva 78) non richiedeeguisito della novita
dell’acquisizione al fine di poter formulare la ¢testazione suppletiva

= vietare tale opzione al rappresentante dellibjica accusa avrebbe si-
gnificato recare una lesione particolarmente sigaiiva al principio di
speditezza del processo; oltretutto non semprell&ione di apertura di
un procedimento separato si presenta praticabreecad esempio, nel ca-
S0 in cui si debbano contestare circostanze aggtiava

= ladiscoveryé gia avvenuta in sede di udienza preliminaredatiente
ancor prima in sede di adempimenti di chiusuraedgltlagini ex art. 415
bis c.p.p.); ci0, insieme con la concessione di un ii@mmon condurrebbe
ad alcuna lesione del diritto di difeSa

Posteriormente a tale presa di posizione vaaaggmnun orientamento
adesiva®.

4.2 Le ragioni del contrario orientamento.

25 E' di awviso contrario Lozzi GModalitd cronologiche della contestazione suppketvdiritto di difesa RIDPP
2000, p. 344 — 348 il quale ritiene in relazioneedto tardivamente contestato sulla base di pssgnésultanze che,
seguendo la linea interpretativa delle sezionieymtr un verso si priverebbe I'imputato di esareitil diritto di di-
fesa al termine delle indagini preliminari e prictze il PM si determini all’esercizio dell’azionenzde e, per altro
aspetto, che si priverebbe l'udienza preliminaféadaia piu propria funzione che € quella di filea@ontrollo delle
imputazioni azzardate recando I'esempio di un alulisfficio legato dal nesso della continuazione cwa concus-
sione la quale solo in dibattimento viene contaspatr potendosi disporre di elementi adeguati Hfaka procedi-
mentale. Santalucia GModifica dell'imputazione sulla base di elementiegsn nelle indagini CP 2007, p. 1507
rileva anche che “limputato viene privato delladéia di svolgere al meglio le attivita di investaone difensiva
nello spazio che intercorre tra la notificazioné’aeviso delle indagini preliminari ed il dibattiemto”.

% posteriormente all'intervento delle sezioni ardtda ultimo, si vedano:

Sez. 6, Sentenza n. 44980 del 22/09/2009 Ud. @Eh1/2009 ) Rv. 245284

Presidente: Lattanzi G. Estensore: Milo N. Imputalasso. P.M. Selvaggi E.

In tema di nuove contestazioni, la modifica 'dafputazione di cui all'art. 516 c.p.p. e la corttesone di un reato
concorrente o di una circostanza aggravante dal€ait. 517 c.p.p. ben possono essere effettuape dlapertura del
dibattimento e prima dell'espletamento dell'istauia dibattimentalesulla sola base degli atti gia acquisiti dal
P.M. nel corso delle indagini preliminari

Sez. 1, Sentenza n. 24050 del 14/05/2009 Ud. (dep6/2009 ) Rv. 243802
Presidente: Chieffi S. Estensore: Vecchio M. ImputDi Girolamo. P.M. Gialanella A.

In tema di nuove contestazioni, la modifica 'dafputazione di cui all'art. 516 c.p.p. pud esseffettuata dopo
I'avvenuta apertura del dibattimento e prima dsffletamento dell'istruzione dibattimentale, e quiadchesulla
sola base degli atti gia acquisiti dal pubblico miistero nel corso delle indagini preliminari

Sez. 2, Sentenza n. 3192 del 08/01/2009 Ud. @&p1/2009 ) Rv. 242672
Presidente: Cosentino GM. Estensore: Manna A. tatpuCaltabiano. P.M. D’Ambrosio V.

In tema di istruzione dibattimentale, la cordeiine di un reato concorrente o di una circostaggmavant@& con-
sentita sulla base anche dei soli elementi gia adsiti in fase di indagini preliminari, non soltanto perché non vi &
alcun limite temporale all'esercizio del poterendbdificare I'imputazione in dibattimento, ma angerché, da un
lato, nel caso di reato concorrente, il procedimetidvrebbe retrocedere alla fase delle indaginiimimari e,
dall'altro, nel caso di circostanza aggravantenéncata contestazione nell'imputazione originagalterebbe irre-
parabile, essendo la medesima insuscettibile didoe oggetto di un autonomo giudizio penale.

+ Cass. sez. V 20 giugno 2006 n. 32797, Battilefd) 235071 per la quale: “Il PM puo procedere,aoebo del
dibattimento e prima dell'inizio dell'istruzionellamodifica dell'imputazione per diversita deltfatutilizzando a tal
fine gli elementi che gia emergevano nel corsoedigltlagini”; pubblicata anche in CP 2007, n. 428.61495 con
nota di Santalucia GModifica dell'imputazione sulla base di elementiegsinelle indaginig n. 1153, p. 4203 con
nota di Di Geronimo Pl efficacia normativa delle sentenze costituzioraalditive: un criterio risolutivo del con-
trasto in tema di mutamento della contestazionmidata prima dell'istruttoria dibattimentale
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Esso e tuttavia contrastato da altre pronunaguédi non ammettono la
contestazione “a sorpresa”’ di fatti gia noti contabnente privando
l'imputato della possibilita di accedere ai ritteahativi quando € chiara e
completa la contestazione degli addebiti.

Se cosi fosse, si consentirebbe al PM di aggitabbligo didiscovery
correlato, prima della I. n. 479/1999, alla ricl#edi rinvio a giudizio, e
successivamente a seguito della interpolazionéadel15 bis c.p.p., al
momento della conclusione delle indagini nel glialgoutato deve essere
reso edotto di tutti gli elementi investigativi cbinvio del relativo avviso.

Si fa leva, quale fattore di novita su cui adagmente riflettere,
sull'introduzione — nel contesto codicistico — degtt. 516, comma 1ler,

e 517, comma bis, quali indici sintomatici, pur nel diverso settatel
nesso tra udienza preliminare e contestazione matifa o suppletiva,
della volonta del legislatore di postergare le @sag di speditezza e pronta
celebrazione del procedimento a quella di adeguététa delle garanzie di-
fensive. Si tratta di ipotesi nelle quali 'udiengeeliminare viene in quale
che modo “recuperata” esclusivamente per novitasemsolo nel contesto
dibattimentale: solo da una simile condizione otypgeet(non da scelte od
omissioni dell’accusa) puo derivare la prevalenelidteresse alla con-
centrazione ed allimmediatezza sulle garanzieadsifiesa.

Ulteriormente si evidenzia come possano ess®@stati tra loro i vizi di
genericita dell'imputazione e di contestazione $efpya o modificativa
tardivamente eseguita in dibattimento sulla scditatti gia disponibili,
comportando peraltro questa seconda ipotesi unarrtesione del diritto
dellimputato di affrontare il giudizio sulla baske una contestazione pre-
cisa e cristallizzata. Ebbene: a fronte di unaitdudipeciale prevista per la
contestazione generica (art. 429, comma 2, c.pipulta impossibile non
riconoscere analogo vizio per una violazione ameorgrave dei diritti di
difesa discendente dalla contestazione suppletiv@dificativa eseguita
alla stregua di elementi gia néfi

L’inibizione si giustifica alla stregua del pcipio di completezza delle
indagini da cui deriva il dovere del PM di formwddiimputazione in ter-
mini completi; le norme che regolano la contestagisuppletiva in dibat-
timento, infatti, non sono state dettate quale dimead imperfezioni del
PM quanto piuttosto hanno lo scopo di garantireinhegni momento pro-
cessuale I'imputazione e la contestazione sianoriesdi. Tutto questo in
concreta attuazione del principio di rango costitnale di cui all’'art. 111,
comma terzo, della Carta fondamentéle

27 Di Geronimo L'efficacia normativacit., p. 4206-4207.
28 Cosi Baccari G.M.Fluidita dellimputazione e competenza per territorl correttivi introdotti dalla cassazione
nel caso S.M.ECP 2006 n. 1603, p. 4002.
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E’ ragionevole supporre che sulla questione gmossancora intervenire
le sezioni unite della corte regolatrice

4.3 Diversa qualificazione giuridica del fatto & oneri del PM.

A conclusione di un tormentatt@r che ha registrato anche il decisivo
intervento della CEDU, in tema di diversita dedtéd», la corte regolatri-
ce ha conferito rilevanza anche ali@ersa qualificazione giuridica del
medesimo®.

Per la verita, la sentenza della CEBWra intervenuta in un panorama
giurisprudenziale assolutamente consolidato pguale il contraddittorio
ed i diritti di difesa non subiscono lesione alcgoando non venga muta-
to il «fatto» storico compendiato nell’accusa e non si abbiaggrava-
mento di pena; alla stregua di tale orientamergdal condizioni vengo-
no rispettate il giudice, ai sensi dell’art. 101s€p puo dare al fatto la
qualificazione giuridica che egli ritenga piu cataesenza necessita d’'un
previo contraddittorio sul punto e quale espressioal principio di sog-
gezione del giudice alla legge.

| giudici europei hanno invece conformato il cetto di«accusa in
maniera conforme al contesto loro proprio in curgvavano ad operare:
un ambito in cui si mette a tema la verifica depdtto dei diritti fonda-
mentali senza necessita di accertare come l'aqtezioesa in esame Si
inserisca nel contesto complessivo della vicendagssuale.

La carenza di rimedi specifici per I'attuaziated dictumdella CEDU ha
indotto la cassazione all'impiego di uno strumepeo piu aspetti “anoma-

%9 Per una recente sintesi delle posizioni dottrieagiiurisprudenziali: Scaccianoce CateriSaj limiti
temporali delle nuove contestazioni: una questidagipensare DPP 2001, n. 1, p. 109 per la quale «a
fronte di una nuova contestazione che, anzich&aleridalle emergenze dibattimentali, traduce ireadd
to la tardiva elaborazione di dati conoscitivi gi@senti nel fascicolo delle indagini, il giudicevdebbe
disporre, ai sensi dell'art. 521, comma 3 c.pagtrdsmissione degli atti al pubblico ministerattandosi
di modifiche o ampliamenti della imputazione opefabri dai casi di cui agli artt. 516 e 517 c.p.gl
titolare dell’accusa, infatti, dovrebbe fin daliaio, e quindi fin dal momento dell’esercizio deltione
penale, contestare tutti i dati di cui € in possegeen la conseguenza che la sentenza eventualmente
nunciata dovra considerarsi nulla in parte quatittesdo, I'omissione del titolare delle indagiai vizio
concernente l'iniziativa del pubblico ministero lfedercizio dell'azione penale come pure linterien
I'assistenza e la rappresentanza dell'imputata. (Br8 e 179, comma 1, c.p.p.)».

% Sez. 6, Sentenza n. 36323 del 25/05/2009 Ud.. (d&p9/2009 ) Rv. 244974

Presidente: Lattanzi G. Estensore: Carcano D.ufatp: Drassich. P.M. Monetti V.

Nel giudizio di legittimita, il diritto del ricoente a essere informato in modo dettagliato dellara e
dei motivi dell'accusa elevata a suo carico detenarsi soddisfatto, quando I'eventualita di unzedia
qualificazione giuridica del fatto operata dal gasdex officio sia stata rappresentata al difensore
dell'imputato con un atto del Collegio, in modo dagarte abbia potuto beneficiare di un congrumite
ne per apprestare la propria difesa.

(Fattispecie in cui I'eventualita di una diverpaalificazione giuridica € stata rappresentatéerenclu-
sioni e nella sintesi delle statuizioni riportatd dispositivo di una precedente sentenza dellaeGbrle-
gittimita, con la quale era stata revocata una nmgprecedente pronuncia limitatamente alla ridicak
zione dei fatti corruttivi come reati di corruziomeatti giudiziari, disponendo che si procedesseiaa
nuova trattazione del ricorso proposto contro leigsiene assunta dal giudice di secondo grado).

%1 Cedu 11 dicembre 2007, Drassich c. Italia.
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lo”, vale a dire il ricorso straordinario per cari@ne di errore materiale o
di fatto i cui tratti e condizioni d'uso sono stgtiegati” rispetto alla sua
configurazione codicisticd con sospetto travalicamento del confine di
compatibilita dell'esegesi con il significato deflarole impiegate dal legi-
slatore.

Nella sentenza menzionata, il giudice di legiita aveva cura di speci-
ficare che«l'eventualita di una diversa qualificazione giucdidel fatto
operata dal giudiceex officio> deve essere rappresentata al difensore
dellimputato«con un atto del collegio, in modo che la parte algmtuto
beneficiare di un congruo termine per apprestapedaria difesa *.

Si deve supporre che, laddove l'inerzia del RMminto si protragga
per l'intero dibattimento, il tribunale dovrebbers® dalla camera di
consiglio per rappresentare alla difesa che, imndef, si ci orienta ad
un’affermazione di colpevolezza dell'imputato ma p@ fatto di reato
che il giudice stima di sussumere sotto altra erdia fattispecie incrimi-
natrice (senza immutazione ddhtto» perché, diversamente, opererebbe
la regola di cui all’art. 521 c.p.p.) e senza akcpossibilita di pronunciar-
si al riguardo prima che la difesa sia stata postondizione di interlo-
quire su quanto il collegio, che non ha ancora &mente adottato alcu-
na decisione, reputa giusto.

L’iniziativa del PM deve essere tempestiva pérelcollocata dai giudi-
ci di legittimita in una qualunque fase del procedsmerito quando i fat-
tori acquisiti inducano alladeguamento della coengiuridica™.

Sembra tuttavia di comprendere, da pronunceesso®e a quella gia
menzionata, che il PM non debba assumere alcugatine quando la
diversa qualificazione giuridica sia gia stata ragpntata in un qualun-

%2 per esempio:

= non si & avuto riguardo all'inosservanza dehine perentorio di 180 giorni

= la carenza di un “errore materiale o di faioriico presupposto perché la procedura previdteaus-
ce scatti) & stata ignorata dal momento che savars un’ipotesi di vizio di diritto su questiogia deci-
se e passate in giudicato

= a tal punto, il ricorso straordinario per eerdi diritto verrebbe a riferirsi a qualsiasi sa passata
in giudicato la quale pertanto non potrebbe masmerarsi definitiva.
¥ Sez. 6, Sentenza n. 36323 del 25/05/2009, Drasgitzluitata: « Nel giudizio di legittimita, il dito del
ricorrente a essere informato in modo dettagli@itachatura e dei motivi dell’'accusa elevata acarico
deve ritenersi soddisfatto, quando I'eventualitamh diversa qualificazione giuridica del fatto @te dal
giudiceex officiosia stata rappresentata al difensore dell'imputataon un atto del Collegig in modo
che la parte abbia potuto beneficiare di un conggumine per apprestare la propria difesa».

% Sez. 6, Sentenza n. 20500 del 19/02/2010 Ud.. @#p5/2010 ) Rv. 247371
Presidente: De Roberto G. Estensore: Fidelbontautato: Fadda. P.M. Cedrangolo O.

La garanzia del contraddittorio in ordine alleegtioni inerenti alla diversa qualificazione gilica del
fatto deve essere concretamente assicurata alkatgpsin dalla fase di merito in cui si verifica la mo-
difica dell’imputazione.

(Fattispecie in cui, a seguito della riqualifitme del fatto, da abuso d’ufficio in peculatoemta dal
giudice di secondo grado ai sensi dell'art. 52Inea 1, c.p.p. 'imputato aveva potuto contestarelgpe
prima volta la nuova qualificazione, anche ai fiel diverso termine prescrizionale, solo in sedecdir-
SO per cassazione).
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gue atto o fase (anche incidentale) del procesagamper iniziativa del-
lo stesso imputato i cui diritti sarebbero lesi pgencata correlazione tra
accusa e sentenza dovuta a tale faftore

Per la verita, individuare un rimedio in assedizatrumenti predisposti
dal legislatore significa lanciare il giudice nalngpo della libera creazione
del diritto. Se il caso fosse finito innanzi al trosgiudice delle legqi, la
stessa Corte costituzionale — obbedendo askelfrrestraintassolutamente
consolidato nella propria giurisprudenza — avretdr@siderato inibita una
sentenza additiva o0 manipolativa riservando I'vméeito al legislatore.

4.4 Contestazione suppletiva ed oblazione.

L’iniziativa del PM di contestazione suppletibasata su acquisizioni
della fase procedimentale puo creare anche unegmrabbirecupero dei
termini per I'accesso ai riti speciali oppure di fame di definizione del-
la pretesa punitiva comunque alternative al dibattmento la cui richie-
sta, quando la contestazione avviene in alveo tilinaitale, € da conside-
rarsi — specie dopo il varo della I. 16 dicembr®d.9. 479- irrefutabil-
mente scaduta, pur se in relazione a “fatti” digerente configurati alla
stregua della modifica introdotta dal PM.

Il diritto di difesa verrebbe leso sotto un doelprofilo:

+ poiché si altera il quadro di acquisizionibase al quale si era decisa
da parte dell’imputato I'inerzia nella richiestardi speciali

+ in quanto, sotto un diverso angolo prospettstantroducono capi di
accusa in relazione ai quali &€ gia decorso il teenfissato dal legislatore
per I'accesso al patteggiamento o al rito abbreviat

% Sez. 2, Sentenza n. 14674 del 26/02/2010 Ud.. (d&p4/2010 ) Rv. 246922
Presidente: Esposito A. Estensore: Fiandanesmputato: Salord. P.M. Gialanella A.

Il giudice di legittimita ha il potere di proceiex officioalla riqualificazione giuridica del fatto, senza
necessita di consentire allimputato di interlogusul punto allorquandamel ricorso presentato dallo
stesso, tale eventualita sia stata espressamentesa in consideraziongancorché per sostenere la di-
versita del fatto da quello contestato e la consetguviolazione dell'obbligo di trasmissione deggti al
pubblico ministero. (v. Corte Europea Diritti delbmo, sentenza 11 dicembre 2007, Drassich c.)talia

Sez. 1, Sentenza n. 9091 del 18/02/2010 Ud. @&p3/2010) Rv. 246494
Presidente: Chieffi S. Estensore: Piraccini Pputato: Di Gati e altri. P.M. D'Ambrosio V.

La garanzia del contraddittorio in ordine alieedsa definizione giuridica del fatto operata giaidice &
assicurata pur quand@émputato abbia comunque avuto modo di interloquire sul tema in una delle
fasi del procedimentq ed in particolare anche nell'ipotesi in cui laalisa qualificazione giuridica abbia
formato oggetto di discussione nel corso del primeedto incidentalele libertate

(Fattispecie relativa alla derubricazione deiltoe ad opera del giudice di appello, dalla fa¢t@e di
partecipazione ad associazione di tipo mafiosaillg di favoreggiamento aggravato; tale ultimalifjua
cazione giuridica, in precedenza, era stata prtatpedal PM nel ricorso per cassazione proposteraov
la decisione del tribunale del riesame che avevalito la misura cautelare applicata per il resso-
ciativo; inoltre, in una memoria presentata daifash nel corso del giudizio di merito, erano stathia-
mate decisioni del tribunale del riesame che awevpralificato analoghe condotte come favoreggiamen-
to).
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Insomma: non sarebbe mai concessa all'impugapmsésibilita di ottene-
re benefici sostanziali connessi a tali riti inambne alla nuova e definiti-
va imputazione; ci0 che sarebbe ancor piu gravendmda tardivita
nell’assumere l'iniziativa per adeguare la contastae fosse imputabile al
PM il quale — magari — gia nelle indagini prelimingossedeva il materia-
le poi utilizzato solo in dibattimento per ottené&emodifica.

Gli articoli 516 (relativamente al “fatto diver'scontestato in dibatti-
mento) e 517 (per quanto concerne il “reato comce” contestato in di-
battimento) c.p.p. sono stati dichiarati incosiibmali anzitutto nella parte
in cui non consentivano che l'imputato potesseesdhrel'oblazione per
reati oggetto della contestazione suppletiva, senghe ricorressero le
condizioni indicate negli articoli 162 e 168 del codice penal&.

Condizione fondamentale per il recupero ¢ rigalessere la non addebi-
tabilita all'imputato della mancata iniziativa steolnel termine assegnato
per legge in stretta correlazione con la contestezsolo in dibattimento
del fatto diverso o del reato concorrente da paetd®M.

Il legislatore (art. 53 |. 16 dicembre 1999 9% ha successivamente in-
trodotto uncomma 4bis nell’art. 141 disp. att. c.p.p.(che disciplina tempi e
modalita del procedimento di oblazion@ostrando di recepire l'intervento del giu-
dice delle leggi con il prevedere che “in caso didifica dell’'originaria
imputazione in altra per la quale sia ammissiboelazione, I'imputato e
rimesso in termini per chiedere la medesima. Itie, se accoglie la do-
manda, fissa un termine non superiore a dieci giper il pagamento del-
la somma dovuta. Se il pagamento avviene nel terhigiudice dichiara

con sentenza l'estinzione del reato”.

Per l'ipotesi in cui I'imputato, nel corso dédtruttoria dibattimentale, abbia presentato istan-
za di oblazione subordinata ad una diversa e piaréxole qualificazione giuridica del fatto
dalla quale discenda la possibilita di essere amonakoblazione, il giudice, se effettivamente
procede a tale modifica, deve attivare il meccaaisincui all’art. 141, comma Mis, disp. att.
c.p.p., anche all’esito dellistruttoria dibattimate®’.

Peraltro, laddove la derubricazione dell'impidae originaria in reato oblazionabile dovesse
profilarsi al giudice solo al momento di delibazodella sentenza, la corte di cassazione reputa
che le regole delineate possano trovare applicazoitanto “nel caso in cui I'errore di diritto
sia stato rilevato dalla difesa contestualmenta fifmulazione di istanza di oblazione, sulla
guale il PM abbia potuto esprimersi” perché davveso puo immaginarsi che il giudice abbia
I'obbligo di rimettere in terminex officio 'imputato, al di fuori di qualsiasi contraddittor
imprescindibile soprattutto nel caso di oblaziodediscrezionalé®,

36 Corte cost. 29 dicembre 1995 n. 53CP 1996, p. 1084.

37 Sez. un. 28 febbraio 2006 n. 7465, Autolitano, CE33029 nella quale si specifica che, nel caso iril giudice

di prime cure ometta di pronunciarsi sull’istanzaigronunci applicando erroneamente la legge pemale omis-
sione o errore «potra essere fatta rilevare inlaptraverso il meccanismo di cui all’'art. 6@mma 7, c.p.p., ov-
vero, in caso di sentenza inappellabile, con rcer cassazione ai sensi dell’art. 606, commét.Icle c.p.p. ».

38 Sez. un. 28 febbraio 2006 n. 7645, Autolitano, CE3028; CP 2006, n. 5, n. 634, p. 1710 con notadfizione
quando si & affermato che la disposizione di didral 141, comma 4is, disp. att. c.p.p. non si applica al caso in cui
la modifica dell'imputazione sia fatta direttamedtd giudice con la sentenza di condanna; la dwatprecisato che
la disposizione citata implica il rispetto dellaopedura nel contraddittorio tra le parti, in cud 8iPM a modificare
I'imputazione, il giudice a rimettere in terminiriputato, questi a presentare l'istanza di oblezjdnPM a formula-
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4.5 Contestazione suppletiva e problematico reparo dei riti specia-
.

La Consulta ha sempre escluso la possibilittntéirventi additivi che
consentissero il recupero dei riti speciali tramite regressione del pro-
cedimento al momento in cui I'accesso ai medesimcensentito.

Quanto apatteggiamentq quando ancora vigeva una normativa per cui
'apertura del dibattimento era termine preclusdadla relativa richiesta
(vale a dire prima dell’'entrata in vigore delldl& dicembre 1999 n. 479),
il giudice delle leggi aveva provveduto a dichiardillegittimita costitu-
zionale degli articoli 516 e 517 c.p.p. nella panteui non prevedevano la
facolta dellimputato di chiedere al giudice ddbalitimento I'applicazione
di pena a norma dell'art. 444 c.p.p. relativameaiti@atto diverso o al reato
concorrente contestato in dibattimentmando la nuova contestazione
concerneva un fatto che gia risultava dagli atti dindagine al momento
di esercizio dell'azione penal®vveroquando I'imputato aveva tempe-
stivamente e ritualmente proposto la richiesta di pplicazione di pena

in ordine alle originarie imputazioni =,

La ragione ultima e fondamentale di tale preispadizione consiste nel fatto che, quando
'imputazione viene modificata per errore o negtig del PM, la preclusione di accesso al rito
comporterebbe una ingiustificata lesione del diritit difesa.

In tali situazioni non € infatti possibile rimiee “alcun profilo di inerzia dell'imputato e
quindi di addebitabilita al medesimo delle consegeedella mancata instaurazione del rito dif-
ferenziato”; al contrario, “la libera determinazéowlell’imputato verso i riti speciali risulta
sviata da aspetti di anomalia caratterizzanti ladotta processuale del PM” derivanti dalla er-
roneita dell'imputazione (il fatto & diverso) o ldasua incompletezza (manca l'imputazione re-
lativa a un reato connesso). La erroneita o l'inglatezza dell’imputazione non e qui un dato
emergente dall'attivita dibattimentale: esso viaperezzato sulla base degli stessi atti di inda-
gine.

A differenza delle ipotesi in cui la contestamosuppletiva é riconducibile a elementi nuovi
emergenti dall'istruzione dibattimentale, in tatuazioni non pud parlarsi di una libera assun-
zione del rischio del dibattimento da parte delpintato; con I'ovvia conseguenza che deve es-
sergli riconosciuta la facolta di essere ammesdtedere I'applicazione della pena in ordine al
fatto diverso o al reato concorrente.

Quando, in presenza di una evenienza patolatgtarocedimento, quale é quella derivante
dall'errore sull'individuazione del fatto e del dib del reato in cui e incorso il PM,
I'incolpazione subisce una variazione sostanziddelta lesivo del diritto di difesa precludere
all'imputato I'accesso ai riti speciali. Nel pattggmento, molto piu che nel giudizio abbrevia-
to, la valutazione dell'imputato di eventuale rig$tia del rito € indissolubilmente legata alla na-
tura dell’addebito, trattandosi non solo di avviara procedura che permette di definire il me-
rito del processo al di fuori e prima del dibattitee ma di determinare lo stesso contenuto del-
la decisione, il che non pud avvenire se non kririiento a una ben individuata fattispecie pe-
nale.

re il parere e, infine, il giudice a valutare ldsza. Condizioni tutte che non vengono a profilaeifipotesi in rasse-
gna.
39 Corte cost. 22 giugno 1994 n. 26€P 1994, p. 2884.
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Il “recupero” del rito speciale & problematicoagdo la contestazione riguarda weo-
stanza aggravante

Non consta che la Consulta sia stata chiamat@runciarsi in maniera esplicita sul punto
anche perché, quando la questione si & postasesigamente esclusa I'ammissibilita della ri-
chiesta di patteggiamento valorizzando un passaigjla sentenza n. 265 del 1994 e rite-
nendo che tale espressione “non sembra il fruttandipresa d’atto dei limiti di cognizione re-
lativi alla questione dedotta, ma rappresenta ra&d# coerente conclusione” specie quando si
fosse tenuto conto della “diversita strutturalel&raontestazione di un diverso ed ulteriore rea-
to del quale I'imputato € chiamato a rispondereor onmutazione sostanziale del concreto
quadro accusatorio con cui deve confrontarsi & éineventuale sentenza di assoluzione con le
relative possibili decisioni — e la contestazionerth circostanza aggravante la quale non com-
porta alcuna variazione sostanziale del quadraranip d’accusa™",

Proprio tale considerazione é stata criticaialo

= tra le aggravanti comuni ve ne sono taluneuleapplicazione puo comportare effetti modi-
ficativi di rilievo

= ancor piu per le circostanze aggravanti peuii la legge stabilisce una pena di specie di-
versa da quella ordinaria del reato e per le ciecze ad effetto speciale

= non si spiegherebbe I'accorpamento legislatietle ipotesi entro I'unitaria previsione
dell'art. 517 del codice di rito.

In definitiva, laddove non si scorga inerzial'taputato e comunque a costui non sia addebi-
tabile la mancata instaurazione del rito, sarebffieitt negare che I'impossibilita di ottenere i
benefici connessi alla scelta del rito speciale cmmporti una compressione del diritto di dife-
sa.

Si poteva tentare un’interpretazione adeguata@situzionalmente orientata o, nel dubbio,
comunque chiedere un aggiornamento giurisprudenali Consult&?.

Quanto atito abbreviato, in linea generale, I'esclusione di una tale pos-
sibilitd e sempre stata generalmente giustificataaise al rilievo per cui la
contestazione €& evenienza fisiologica e prevedihilan sistema proces-
suale imperniato sulla formazione della prova #@latimento; evenienza
ancora piu prevedibile proprio nei casi di mutaroaemperato sulla base di
elementi acquisiti gia nel momento della prima estdzione. Per conver-
so, nel giudizio abbreviato “il rischio” di contegtone suppletiva rientra
nel calcolo in base al quale I'imputato si deteninmeno a chiedere tale
giudizio specialé®

Nell’attuale quadro normativo, il rito speciateesame non puod piu con-
siderarsi strutturalmente incompatibile con l'inteesella fase del dibatti-
mento; € venuta cosi meno l'argomentazione fondtateeda sempre im-
piegata dalla Consulta per un possibile recupetaieabbreviato al ri-

40 || seguente: “Deve peraltro essere avvertito efie ¢conclusione rimane rigorosamente circoscriteaspecifiche
situazioni dedotte dai giudiai quibus che riguardano, come precisato, le contestadidittimentali del fatto diver-
so e del reato concorrente (in quanto connessatet2 primo comma, lettera b), c.p.p.). In potare, € ad essa
estranea la diversa evenienza della contestazielte arcostanze aggravanti, non devoluta all'esdimguesta Cor-
te”.
“I Tribunale di Milano sez. | penale ord. 31 magdd@?, Cass. pen. 2007 n. 12, p. 4707.
42 Rilievi critici espressi da Galantini NNuove contestazioni dibattimentali e patteggiameatdivo: la giurispru-
denza costituzionale e le sue ricadute su un regervvedimentaCP 2007 n. 12, p. 4710 ss.
43 Corte cost. 8 luglio 1992 n. 316, CP 1992, n. 15875, nel caso preso in considerazione, non sprameva
per un verso se il reato contestato suppletivanfeiste pitl 0 meno grave di quello per cui si prevade, per altro
aspetto, se I'imputato, avesse chiesto il “recupedebrito speciale mediante la restituzione imieni in relazione ad
entrambi gli addebiti oppure solo a quello perdana volta contestato in sede dibattimentale.
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correre delle condizioni gia specificate per iltpggiamento e I'oblazione
nella fase dibattimentale.

Dopo la configurazione dell’accesso al rito gualiritto unilaterale
dellimputato senza incidenza alcuna del consem$d®¥ o della favore-
vole delibazione giurisdizionale che faceva rifegnto allo “stato degli at-
ti”, il giudice delle leggi ha provveduto a dichaae la non conformita alla
Costituzione degli articoli 438, comma 6, e 458mom 2, c.p.p. rfella
parte in cui non prevedono che, in caso di rigettdella richiesta di rito
abbreviato subordinata ad integrazione probatoria,l'imputato possa
rinnovare la richiesta prima della dichiarazione diapertura del dibat-
timento” .

Pronuncia dalla quale si desume in maniera waiva rimossa incompa-
tibilita tra giudizio abbreviato (nella configurane ad esso impressa dalla
|. 16 dicembre 1999 n. 416) e fase dibattimentadée a dire del principale
argomento ostativo a suo tempo affacciato dallasGloa.

L’accesso al rito alternativo per il reato odgetella contestazione sup-
pletiva “tardiva”, anche quando avvenga in corsaliattimento, risulta
comunque idoneo a produrre un effetto di economizgssuale giacché
consente al giudice del dibattimento di decidefltaswova imputazione
allo stato degli atti, evitando anche il possilslgoplemento di istruzione

previsto dall’art. 519 del codice di rito.

Rifiutare ancora l'accesso al rito abbreviatdilaattimento iniziato in caso di contestazione
suppletiva “tardiva” imputabile a negligenza del RN&l punto avrebbe violato:

= l'articolo 24, secondo comma, Cost. in qualatgreclusione alla fruizione dei vantaggi
connessi al giudizio abbreviato avrebbe implicata lesione del diritto di difesa dell'imputato
al quale non avrebbe potuto essere addebitataaatmipevole inerzia, né avrebbero potuto es-
sere addossate sul medesimo le conseguenze nedjativgprevedibile sviluppo dibattimentale
il cui rischio fosse stato liberamente assunto

= l'articolo 3 Cost., da un lato perché la disigmne denunciata avrebbe determinato una di-
sparita di trattamento tra imputati in situaziogueli a seconda che il PM avesse valorizzato
integralmente — come avrebbe dovuto — i risultatiedindagini sin dal momento dell’esercizio
dell'azione penale ovvero ne avesse contestatialmente solo alcuni per poi ampliare
'accusa in dibattimento e, per altro aspetto, uamo sarebbe apparso irragionevole che, a
fronte della contestazione suppletiva, I'imputatesse potuto recuperare i vantaggi connessi
ad alcuni riti specialf® — e si fosse visto invece inibito I'accesso al gbbreviato.

Conseguentemente stata dichiarata I'incostituzionalita degli articoli
516 (in rapporto all'ipotesi in cui la nuova contestarm dibattimentale
consista nella modifica dell'imputazione originapar diversita del fatto)
e 517 c.p.p(con riguardo alla tardiva contestazione di unageainnesso a
quelli per cui si procedegnella parte in cui non si prevede la facolta
dellimputato di richiedere al giudice del dibattimento il giudizio ab-
breviato relativamente al reato concorrente oggettali contestazione

44 Corte cost. 23 maggio 2003 n. 169
4> || patteggiamento e I'oblazione, sulla base detiamativa risultante dalle sentenze n. 265 de#198.
530 del 1995 della Corte costituzionale.
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dibattimentale, quando la nuova contestazione congee un fatto che
gia risultava dagli atti di indagine al momento diesercizio dell'azione

penale»™,

5. L'art. 521 e il “reale pregiudizio per i diritti della difesa”.

La regola di giudizio delineata dal legislatoedl’art. 521 c.p.p. € stata,
di fatto, integrata da un indirizzo giurisprudenteisufficientemente conso-
lidato e, soprattutto, autorevolmente avallato waltl esigere che «il mu-
tamento del fatto comporti una trasformazione r@dicnei suoi elementi
essenziali, della fattispecie concreta nella geateassume l'ipotesi astrat-
ta prevista dalla legge, si da pervenire ad unfieeea sull’oggetto
dellimputazione da cui scaturisca u@ale pregiudizio dei diritti della
difesa» cosi che «l'indagine volta ad accertare la violag del principio
di correlazione tra accusa e sentenza non va &saetipedissequo e mero
confronto puramente letterale tra contestazionen¢éesza perché, verten-
dosi in materia di garanzie di difesa, la violaaandel tutto insussistente
guando l'imputato, attraversatér del processo, sia venuto a trovarsi nella
g;)ndizione concreta di difendersi in ordine all'egg della imputazione”

Anche in tempi recenti la corte regolatrice kata modo di ribadire tale
orientamento giurisprudenzialé

Insomma, va verificata la sussistenza di mmautazione essenziale del
fatto da scorgere solamente in presenza di una radieal®tmazione, nei

46 Corte costituzionale 14 dicembre 2009 n. 333.
47Sez. un. 19 giugno 1996, Di Francesco, CED 2056C® 1997, p. 360, n. 191.
“8Sez. un. 15 luglio 2010 n. 36551, Carelli, CED 2480

Nel caso di specie, esemplificativo di taleitaattaluni dei passaggi sopra menzionati sono deine-
ati con chiarezza:

A) La condotta penalmente rilevante, consisteeiedepauperamento del patrimonio aziendale pmsto
garanzia delle ragioni dei creditori, era statavisata non nell’alienazione dei titoli azionari nioativi
(come figurava nell'imputazione) ma nel pregresedigvo dal conto bancario della societa di une-ril
vante somma di denaro utilizzata per I'acquistttodo personale, di detti titoli da parte dellarg@na fi-
sica (quale contegno che, in quanto orientato aysave un utile economico all'agente, ontologicar@en
integrava la “distrazione” esprimendo la diminuzdittizia del patrimonio aziendale, attuata methah
distacco di risorse finanziarie, destinato a impeglio a ostacolarne I'apprensione da parte degéror
del fallimento)

B) tuttavia, per un verso si stimava si fosspresenza non di una immutazione essenziale deldan-
testato perché non v'era reale incertezza sull'tiggiell'imputazione dal momento che I'imputatoesa
trovato, in concreto, a potersi difendere rispattain’incolpazione cosi delineata

C) infatti, nell'atto di appello e nel ricors@pcassazione proposti — nell’lambito del processialia
difesa, si poteva constatare come la condotta pemaé deviante (cosi come precisata dianzi e, gapra
to, ritenuta dai giudici) era stata presa in comsidione per esprimere le doglianze e chiederalivweasa
valutazione rispetto a quella operata dal giudigaricho grado e d’appello.

Nel caso in esame, poi, operavael bis in idenper continenza del fatto contestato rispetto &o gia
esaminato con sentenza passata in cosa giudicata.
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suoi elementi essenziali, della fattispecie comcoesi da non generare in-
certezze sull'oggetto della contestazione da cafustsca un reale pregiu-

dizio per il diritto di difesa.

Sez. 1, Sentenza n. 13408 del 14/02/2008 Ud. @&/p3/2008 ) Rv. 239903
Presidente: Mocali P. Estensore: Cassano M. &tela€assano M. Imputato: Benedetti e
al-tro. P.M. Mura A. (Diff.)

In tema di correlazione tra I'imputazione cotdés e la sentenza, il fatto di cui agli artt.
521 e 522 c.p.p. va definito come I'accadimentordine naturale dalle cui connotazioni e
circostanze soggettive ed oggettive, geografickemporali, poste in correlazione fra loro,
vengono tratti gli elementi caratterizzanti la sumlificazione giuridica, sicché la violazio-
ne del principio postulana modificazione - nei suoi elementi essenzialdel fatto, inteso
come episodio della vita umana, originariamentdesiato.

Sez. 2, Sentenza n. 45993 del 16/10/2007 Ud. @¥{2/2007 ) Rv. 239320
Presidente: Cosentino GM. Estensore: Zappia Hatdéte: Zappia P. Imputato: Cuccia e
altri. P.M. Passacantando G. (Conf.)

La nozione di “fatto” di cui agli artt. 521 e B2.p.p. va intesa quale accadimento di ordi-
ne naturale, nelle sue connotazioni oggettive getbige; ne consegue che, per aversi “mu-
tamento del fatto”, occorre una trasformazioneaaldi nei suoi elementi essenziali, della
fattispecie concreta, che non consenta di rinvetaeil fatto contestato e quello accertato,
un nucleo comune identificativo della condottaceistrandosi invece un rapporto di in-
compatibilita ed eterogeneita che si risolve irnvaro e proprictravolgimento dei termini
dell'accusaa fronte del quale si verifica un reale pregiuglidei diritti della difesa.

Sez. 3, Sentenza n. 35225 del 28/06/2007 Ud. @¥p9/2007 ) Rv. 237517
Presidente: Petti C. Estensore: Marmo M. Relatd@mo M. Imputato: Dimartino. PM
Monetti V. (Diff.)

Il principio di correlazione tra imputazione engenza risulta violato quando nei fatti, ri-
spettivamente descritti e ritenution sia possibile individuare un nucleo comunecon la
conseguenza che essi si pongama loro, non in rapporto di continenza, ma di eero-
geneita

(Fattispecie in cui I'imputato, citato a giudizder avere ammesso al lavoro un minore di
anni quindici, era stato ritenuto responsabileassenza di modifica dell'imputazione, del
reato di assunzione di adolescente di eta supeiayaindici anni, ma inferiore ai diciotto,
che non aveva adempiuto all’obbligo scolastico).

Sez. 4, Sentenza n. 10103 del 15/01/2007 Ud. @#p3/2007 ) Rv. 236099
Presidente: Marzano F. Estensore: Colombo G. tétetaColombo G. Imputato: Granata
e altri. PM Geraci V. (Parz. Diff.)

L'obbligo di correlazione tra accusa e sentemaa puo ritenersi violato da qualsiasi mo-
dificazione rispetto all’accusa originaria, ma antb nel caso in cui la modificazione
dell'imputazione pregiudichi la possibilita di ds dell'imputatola nozione strutturale
di “fatto” contenuta nelle disposizioni in questiore, va coniugata con quella funziona-
le, fondata sull’esigenza di reprimere solo le eiffettesioni del diritto di difesa, posto che
il principio di necessaria correlazione tra acousatestata (oggetto di un potere del PM) e
decisione giurisdizionale (oggetto del potere dabige) risponde all'esigenza di evitare
che l'imputato sia condannato per un fatto, intesme episodio della vita umana, rispetto
al quale non abbia potuto difendersi.

(Nella fattispecie, relativa ad un’associazidinalizzata allo spaccio di sostanze stupefa-
centi, la Corte ha ritenuto che non costituiscdazione del principio di cui all’art. 521
c.p.p. la condanna dell'imputato per il finanzianeedell'associazione medesima in qualita
di concorrente esterno, a fronte dell'accusa déregsstato finanziatore ai sensi del comma
primo dell'art. 74 d.P.R. n. 309 del 1990, restairddterato il fatto naturalistico della con-
dotta criminosa di finanziamento).

La contestazione integrativa, pur non compeaddtrrettamente in un
atto formale (qual é il decreto che dispone il gilcdo la contestazione
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suppletiva effettuata dal PM in sede dibattimentgletrebbesssere stata

comunque riversata in altri atti del procedimento (quale ad esempio
I'interrogatorio al quale I'imputato sia stato sgosto e nel quale gli siano
stati resi noti in fatto gli elementi sui cui sindava lI'accusa), poiché la
contestazione di elementi del fatto traetaundein tanto non e lesiva del
diritto di difesa in quanto essa sia solo integeatispetto alla contestazio-

ne formale e non anche modificativa
Sez. 3, Sentenza n. 15655 del 27/02/2008 Ud. (@&p4/2008 ) Rv. 239866
Presidente: Onorato P. Estensore: Lombardi AMputiaito: Fontanesi. PM Baglione T.

Ai fini della valutazione della corrispondenza pronuncia e contestazione di cui all’art.
521 c.p.p. deve tenersi conto non solo del fatszdio in imputazione, ma anchetdite
le ulteriori risultanze probatorie portate a conosenza dell'imputato e che hanno for-
mato oggetto di sostanziale contestazionsicché questi abbia avuto modo di esercitare le
sue difese sul materiale probatorio posto a fondéondella decisione.

(Nella specie, relativa a reato di omicidio asdp, ove I'imputato, tratto a giudizio per
avere disposto la rimozione di cartelli che segraata un cantiere stradale, era stato poi
condannato per non avere consentito il ripristinlladsegnaletica predetta, da altri rimossa,
la Corte ha ritenuto non sussistere la violazicglgodncipio in oggetto).

Sez. 2, Sentenza n. 38889 del 16/09/2008 Ud. (d&f0/2008 ) Rv. 241446
Presidente: Carmenini SL. Estensore: Ambrosidmyputato: Depau. P.M. D’Angelo G.

Nel caso in cunel capo di imputazionesiano contestati gli elementi fondamentali idonei
a porre l'imputato in condizioni di difendersi datto poi ritenuto in sentenza, non sussiste
violazione del principio di correlazione tra I'asezue la sentenza e cio tanto nell'ipotesi di
riqualificazione del furto in ricettazione, quantoquella opposta di riqualificazione della
ricettazione come furto.

Sez. 2, Sentenza n. 29912 del 17/05/2007 Ud. @B¥p7/2007 ) Rv. 237262
Presidente: Morelli F. Estensore: Tavassi MA. utapo: Porzio. PM D’Ambrosio V.

Non viola il principio di correlazione tra aceus sentenza la qualificazione del fatto,
prima inquadrato nella fattispecie di riciclaggtmme impiego di denaro, beni o utilita di
provenienza illecita, seella contestazione sono contenuti gli elementi coreti per ap-
prestare un’utile difesain riguardo al diverso reato poi ritenuto in seate

Aurelio Barazzetta
giudice nel Tribunale di Milano

4° Sj veda la gia richiamatdez. un. 19.6.1996, Di Francesco, CED 20563&¥ |a quale “Con riferimento al princi-
pio di correlazione fra imputazione contestatargeseza, per aversi mutamento del fatto occorrettasformazione
radicale, nei suoi elementi essenziali, dellagp#tie concreta nella quale si riassume la ipagatta prevista dalla
legge, si da pervenire ad un’incertezza sull'oggédll'imputazione da cui scaturisca un reale préigio dei diritti
della difesa; ne consegue che l'indagine volta abidiare la violazione del principio suddetto n@nesaurita nel
pedissequo e mero confronto puramente letteraleofnéestazione e senten-za perché, vertendositirimali garan-
zie e di difesa, la violazione € del tutto insussite quando I'imputato, attraversadr del processo, sia venuto a
trovarsi nella condizione con-creta di difendensoidine all'oggetto dell'imputazione” accanto aijaale si pongono
altri successivi interventi conformi della cortegyotatrice: Cass. sez. VI 21 gennaio 2005, Tarric@teD 231483;
Cass. sez. | 10 dicembre 2004, Addis, CED 230771; Geassll 12 ottobre 2000, Fichera, CED 217222.
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