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RICORDO DI NINO ABBATE
di Gioacchino 1zzo

Dalamorte di Nino ho taciuto perche non vi sono parole per descrivere
laprofondita del mio lutto privato, dellaferoce lacerazione e del vuoto che
la sua dipartita mi ha provocato.

Ma questi sono sentimenti che appartengono a mio intimo. Evocare
invece Nino in questo primo Congresso di Unicost dopo |a sua scomparsa
ha unavalenza tutta politica.

Si badi bene, non intendo presentarmi qualeinterprete del suo pensiero,
ma piuttosto testimoniare, come osservatore privilegiato da un'assidua e
risalente frequentazione quotidiana, lareatadi un magistrato che havissuto
I'impegno nel nostro gruppo come un corollario dell' impegnoistituzionale.

Questo impegno e sempre stato prioritario ed ha visto Nino affrontare
la temperie del terrorismo degli anni di piombo, senza tentennamenti e
senza clamore, deluso a volte daincomprensioni anche interne, ma sempre
determinato ad esercitare a meglio la sua funzione.

Tutto questo senza indulgere agli allettamenti che pure gli sono venuti
per carriere a di fuori del giudiziario, rifiutando con fermezza ed assoluta
serenita le lusinghe, anche economiche, di importanti incarichi
extragiudiziari.

L'unica parentesi fuori ruolo della suavita é statal'esperienzaa C.S.M.
e, benché eletto con il maggior numero di voti di preferenza, io I'ho visto
interpretare questa funzione con grande umilta e distacco, con la mente
fissaa suo rientro nel giudiziario.

Pochi componenti del C.S.M. ho visto uscire da Consiglio, nel quae
ho lavorato per quattordici anni, senza sofferenze emotive come invece ha
fatto Nino, nellaconvinzione profondache quella parentesi di serviziofosse,
appunto, solo una parentesi rispetto a lavoro che sentiva veramente prop-
rio. Il lavoro di un giudice fedele ala legge e, in primo luogo, alla
Costituzione.

Coerentemente |'impegno associativo e stato da lui interpretato come
militanza attiva, per difendere quei valori costituzionali che fanno del
mestiere di giudice nel nostro Paese quanto di pitl distante possa esserci da
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un impiego burocratico, anche se di burocrazia dirigente.

Del suo ruolo nell’A.N.M. e nel nostro gruppo sapete tutto, ma mi e
caro sottolineare la straordinaria singolarita del vivace entusiasmo e della
costante presenzacon i quali, unico della nostragenerazione, hacontinuato
acaratterizzarelasuapresenzain Associazione, anche quando neavevaormai
percorso per intero il cursus honorum.

A chi gli manifestava stanchezza per laripetitivitade temi o per ladistonia
degli approcci, privi avolte ddlatensoneidealedi un tempo, sempreribadiva
cheil contributo costantealavitaassociativasi iscrive nell’agendade giudice,
guale che sia la forma che quel contributo assume, a seconda delle
disponibilita e delle tendenze di ciascuno. Come un corollario, appunto,
dell'impegno istituzionale da interpretare sempre, ed in questo e stato
esemplare, con il massimo sforzo.

Mancanei corridoi della Procura Generale della Cassazione lasua presenza
quotidiana; manca a quell’Ufficio il suo contributo per la trattazione di
importanti process (ricordo che Nino ha rappresentato la Procura nei
processi per le stragi siciliane dei nostri colleghi); manca a tutti la sua
sensibilita di giudice.

Vezzosamente escludeva di essere un fine giurista, main reata avevail
dono grandissimo di essere sempre fedele interprete della legge nel rispetto
dei valori fondamentali della Costituzione.

Mi & mancato qui ieri il suo sguardo complice e silenzioso commento
delle battute del Cons. Buccico che, con lalevita della sua affabulazione, ci
hafatto accuse gravissime, censurando tral’atro la gestione dellafacolta di
azione disciplinare in capo alla Procura Generale della Cassazione e
convergendo sulla posizione dell' On. Violante e della Commissione
Bicamerale per un etero-governo disciplinare sottratto al C.S.M..

Il gruppo di Unicost non hamai difeso I'autodichiae s € gia espresso a
favore di un organismo disciplinare su base elettiva collocato al'interno del
C.S.M. maestraneo a ruolo di amministrazione affidato a quest'ultimo.

Questa consapevolezza ci saremmo trasmessi con o sguardo. Oggi a
guardarmi c'e la figlia Stefania, che raccoglie il testimone di un'eredita
preziosa, nel cui asse ¢'é ancheil nostro grande affetto per Nino.



RELAZIONE INTRODUTTIVA
di Fabio Roia
Segretario Generale di Unita per la Costituzione

Un pensiero

In tutti noi oggi si accentua una vena di tristezza ed un senso di
incontrollabile malinconia. Frai congressisti mancaper laprimavoltaNino
Abbate.

Allasuafiguralasegreteria nazionale havoluto dedicare questo congresso.
Consentitemi in apertura di tracciare un suo ricordo riprendendo una
testimonianza offerta ad una recente trasmissione radiofonica

“Quando alafinedegli anni ottantaho conosciuto Nino Abbatei colleghi
lo chiamavanoil pit ato magistrato d'Itdiariferendosi alasuastaturafisica
e morae. Lui s scherniva, rideva e diceva che I'dtezza era solo un fatto
fisico. Invece non sapeva che molti giovani magistrati si ispiravano a suo
modello.

La sua storia personae lo consacra. Ha celebrato i piu delicati processi
per i gravi fatti di terrorismo connessi a brigatismo rosso. Nell' ufficio della
Procura Generale della Cassazione ha sostenuto I'accusa nel procedimenti
relativi ale stragi mafiose piu efferate. Era un instancabile lavoratore.
Qualcunogli avevadetto di rallentare'impegno maNino eraun magistrato
che dava sempre tutto se stesso. Anche nell’attivita associativa. Era stato
componente del Consiglio Superiore della Magistratura ed aveva fondato,
fragli atri, il gruppo di Unita per la Costituzione proponendoci di seguire
un modello di magistrato costituzionale: responsabile, libero, lontano da
ogni centro di potere palitico ed economico. | suoi grandi meriti associativi
lo hanno portato a diventare anche Presidente dell’ Associazione Nazionale
Magistrati. Ha avuto tante soddisfazioni.

La sua passione per la politica giudiziaria |o portava a partecipare ad
ogni assemblea, ad ogni incontro dove si parlasse di giustizia. Come un
giovane magistrato.

L'ho incontrato I'ultima volta a congresso di Venezia dove aveva
manifestato sofferenza istituzionae per la proclamazione dello sciopero.
Un magistrato vero che meritatamente stava per essere nominato Procuratore
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della Repubblica di Roma. Lafaticalo ha allontanato da noi. Un modello
che manchera soprattutto ai piu giovani.”

L'impegno riformista

Abbiamo voluto organizzare un congresso ambizioso con la pretesa di
effettuare unaricognizione in tutti i diversi comparti nei quali si esplicala
giurisdizione per analizzare i problemi esistenti e proporre,
conseguentemente, delle possibili soluzioni: dal momento di nascita del
contenzioso, duranteil suo sviluppo processuale fino alafase di esecuzione
della pena, passando per le peculiarita del processo minorile e del lavoro ed
affrontando i nodi essenziali del rapporto fra giustizia e politica oggi
rappresentati dallariforma dell’ ordinamento giudiziario e dala denunciata
necessita di riequilibrare il rapporto frai poteri dello Stato.

L' impostazione congressual e evidenzia come Unita per la Costituzione
vogliaproporsi come corrente riformistadellamagistraturanel senso di essere
sempre culturamente pronta, sfruttando I’ osservatorio privilegiato nel quale
operano i magistrati che consente di verificare I'attualita dell’applicazione
dellalegge alo sviluppo sociae e quindi al’evoluzione dellavita il diritto é
vita), aredizzare ndl'autogoverno eaproporreinterventi riformatori quando
si accerta che larisposta di giustizia non € pitu conforme al'attesa.

I richiamo a questa dottrinaesclude tuttaviaogni possibile connotazione
politicadel gruppo, nel senso che costituisce un valore assoluto il praticare
sempre il rifiuto di apparentamento ideologico o, peggio, partititico
nell’ambito di un naturale pluraismo interno che deve trovare sempre una
proposta di sintesi o di prevalenzaleggibile al’esterno.

| tentativo € anche quello di tratteggiare meglio lanostraidentitainvero
piu per necessita mediatica che interna. Agli amici giornalisti, che
individuano, per evidenti esigenze di comunicazione e quindi di
immediatezza del messaggio, Unita per la Costituzione come il “grande
centro dellamagistraturd’, la“corrente moderata oggi con un nuovo mood”,
0, con affermazione che merita questa volta censura, “il ventre molle della
magistraturd’, vorrel proporre questa definizione: una corrente riformista
fortemente ancorata alla terzieta costituzionale e quindi all'indipendenza.

Proprio sulla vicenda della riforma dell’ ordinamento giudiziario, Unita



per la Costituzione ha infatti dimostrato posizioni piu forti rispetto ala
stessalineaunitariaassociativa, proponendo unamodulazionedi intervento
senza pregiudizio alcuno, in relazione esclusivamente ai contenuti delle
proposte ed a metodo cheil legidatore stavaimpostando. Unadimostrazione
nel fatti di indipendenza e di equidistanza da ogni riferimento partitico.

Dopo lastagione dellaopposizione culturale nellasocieta che ha prodotto
il dialogo, forse solo apparente, con la palitica, s ha la sensazione che la
magistratura debba passare, rispettando le scelte del Parlamento, ad una
fortefase di testimonianzaragionata per evidenziare ancoraunavolta come
il modello di magistratura che lamaggioranza di governo intende proporre
non e compatibile con la nostra storia giuridica, anche costituzionale, con
I'efficienza, la modernitd, la liberta della giurisdizione.

Se infatti lo schema di riforma licenziato dal Senato non puod essere
condiviso per la visione piramidale della magistratura che propone,
nemmeno € accettabile un sistema che introduca nei fatti una separazione
delle carriere—costruitasull'impossibilitadi passare daunafunzioneall'atra
per tramutamenti ordinari- seppure all'esito di un percorso di esperienza
professionale comune. La pluraita di esperienze in settori della giudicante
e della requirente costituisce, sulla base della storia della magistratura, un
vaore che non puo essere abbandonato per una esigenza di immagine.

E proprio con riferimento ala riforma dell’ ordinamento giudiziario, la
magistraturaassociata deve invero svolgere un percorso autocritico di natura
culturale laddove una tendenza esasperata alla conservazione dell’ esistente
(laprogressionein carrierasenzademerito, |'ideatuttologicadel magistrato)
non ha consentito di sviluppare proprio quella concezione riformista del
modello di magistrato che la continua evoluzione della societd moderna
impone.

E infatti storicamente mancata I'intuizione di cogliere quei problemi e
guei mutamenti del sistema che lo sviluppo anche internazionae delle di-
verse convenzioni ha proposto e conseguentemente si € realizzata una
tardivita nella proposta, che pure ¢ stata diffusamente elaborata, rispetto
ala maturazione del tema.

Lamagistratura deve diventare protagonista delle riforme, sganciandosi
dalle cadenze parlamentari ed abbandonando il tentativo di conservazione
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di tutto I'esistente.

Su questo terreno ci confronteremo con le altre componenti
dell'associazionismo che soprattutto in passato, attraverso pericolosi
sconfinamenti dell’ azione culturale nell’ aveo tipico dellapolitica, maanche
oggi mediante aggregazioni elettorali che vorrebbero, non si capisce se per
necessita di acquisizione di seggi o per impianto ideologico, contrapporre
un polo progressista ad un polo conservatore, portare il dibattito interno,
che haunamatrice esclusivamente di ata propostaculturale, su un rischioso
piano di deriva politica facilmente strumentalizzabile da interlocutori
volutamente poco attenti.

In particolare, ai magistrati piu vicini ale radici di Unita per |la
Costituzione che hanno scdto I'impegno associativo in atri gruppi propongo
un momento di confronto aperto, retrospettivo e propositivo, per capire se
sussistano piani di convergenza piuttosto chedi divergenza, dovendo sempre
di piulamagistraturaassociatadiminarele differenze tattiche per convergere
sui grandi temi che interessano lagiustizia. 1| nuovo modello di magistrato
che la riforma plasmera, qualunque €sso sia, comportera necessariamente
unaprofondarivisitazione dell'associ azionismo giudiziario e quindi un diverso
modo di gestire la proposta a matrice sindacale ed anche I'autogoverno.

Unita per la Costituzione sceglie un riformismo reale, che non significa
necessariamente sempre abbandono dell’esistente, fortemente ancorato ai
valori di una Costituzione che ancoraoggi deve essere pienamente attuatae
rifiuta ogni suggestione politica di tipo bipolare.

L'eticadellalegalita

Gia da 1985 (documento approvato dall’Assemblea Generale di Baia
Domizia) Unita per la Costituzione sosteneva che occorreva, per affrontare
“il principale nodo politico istituzionale oggi presente nel paese, la c.d.
questionemoral€e’ una“magistraturaindipendente ed autonoma. Autonomia
ed indipendenza — esterna ed interna- che costituiscono non un fine bensi
un mezzo per |'attuazione dei fondamentali principi costituzionali in una
visioneunitariadi tutto ' ordinamento. Daqui il rifiuto di qualsiasi posizione
meramente corporétiva e la negazione di una impostazione integraistica e
categoriale che consideri la magistratura come preminente nel sistema. Da
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qui il rispetto dei limiti ordinamentali e di unalogicadi servizio sottostante
dlafunzione; da qui I'esigenza di funzionalita degli apparati giudiziari; la
necessita di garantire preparazione, professionalitd, responsabilizzazione,
impegno dei magistrati; |I'accettazione di un concetto rigoristico della
responsabilitadisciplinare; laconvintaadesioneaqualsiasi formadi controllo
che non intacchi I"autonomiaed indipendenza; laricercadi unatrasparenza
di gestione dei processi e |'accettazione di qualsiasi critica riguardante tale
gestione. Daqui unarigorosaterzietadel giudice, il quale, rispettoai grandi
conflitti che la giurisdizione & chiamata ad affrontare, non puo né deve
schierarsi, madeve garantire I'imparziale conduzione del processo. Terzieta
ed imparzialitanon possono tuttaviasignificare separatezza o asetticitadella
funzione.”

Quelleriflessioni, aquasi vent' anni dallaloro elaborazione, trovano una
straordinaria freschezza nell’attuale contesto politico dove il nodo
istituzionale € rappresentato dal rapporto fra giustizia e palitica, con la
seconda che tende a non sopportare un penetrante e legittimo controllo di
legalitd, nonché dallararefazione di una corretta dialetticafrai poteri dello
Stato.

Si assistequindi, con lariformadel’ ordinamento giudiziario chevorrebbe
unamagistraturarimodellataa strutturaverticisticacon I'annullamento del
valore della diffusione del potere (principio addirittura presente nell’ Act of
Settlement inglesedel 1701), spaccatain diversefunzioni costruite per rango
differente, ad un tentativo di riproporre un primato della politica, tutta,
nei confronti dell’ordine giudiziario. Come se |'autorevolezza di una
istituzione potesse essere consacrata attraverso una riduzione legislativa
dell’autonomia di un'atra e non dovesse essere ricercata attraverso prassi
intellettuali e comportamentali virtuose.

Se per esempio funzionasse quella cultura della eticita della filosofia
hegeliana, nemmeno si dovrebbe porre un problemadi rapporto frainchieste
giudiziarie eruolo di amministratori e di politici coinvolti poiché basterebbe
chelastrutturapoliticainteressata procedesse ad unaval utazione autonoma
ed interna dei fatti che dovrebbe naturamente portare ala emarginazione
dalla cosa pubblica del soggetto coinvolto. Non servono giudicati penali
ma soltanto un rigore valutativo sincero e virtuoso.

11



Occorre unamaggiore tensione alladeontologiadel comportamento che
lamagistraturadeve, da canto suo, esprimere accentuandoil rigore val utativo
nell’autogoverno.

Del disegno di riforma dell’ ordinemento giudiziario preoccupano, oltre
chei contenuti concreti della proposta, |apercepitaideadel movente-rivalsa
che sembra animare I'impianto del progetto fino dalla sua genesi.

Chesiain forte crisi unaculturademocraticadi legaitalosi avverteanche
dal crac della Parmalat, dove per anni si € vissuto fra carte false senza che
nessun organismo preposto a controllo si accorgesse dellafinzione, edalla
crisi del sistema creditizio e del mondo della finanza in generae. Si pensi
soltanto d c.d. doping amministrativo delle societa di cacio che e stato in
qualche modo tollerato anche attraverso provvedimenti legislativi finalizzati
non al risanamento ma ala conservazione di dati alterati con la latitanza
degli organismi autonomi dell’ordinamento sportivo.

Queste vicende evidenziano ancora una volta I'incapacita di procedere
preventivamente a controlli di legalita seri da parte di organi di alta
amministrazione e consegnano ala magistratura margini di intervento in
patologie del comportamento non piu accettabili perché trasformano —
ancora unavolta dopo la stagione di tangentopoli- I'intervento giudiziario
da accertamento sul fatto o su fatti in accertamento su fenomeni diffusi e
strutturati nel tessuto della societa.

Gli uffici di Procurachesi stanno occupando delleindagini su Parmalat,
Cirio e su tutte le situazioni collegate sono considerati dai cittadini
danneggiati come unici approdi di speranzaper recuperarei risparmi investiti
ed i magistrati vengono, loro malgrado, delegati ad una funzione
moralizzatrice di settori che interessano e condizionano tutta la societa
italiana. Alla Procura di Milano si sono rivolti oltre 100.000 risparmiatori
danneggiati. Negli anni novanta e toccato ala politica. Oggi tocca alla
finanza. Ciclicamente ala magistratura vengono consegnati margini di
intervento troppo ampi per |'assenza di una capacita di controllo politico
che prevenga degenerazioni di gangli vitai dello Stato.

La magistratura non vuole questo ruolo che invitabilmente costituisce,
quandoil fatto daindagare diventaappunto fenomeno, attivitadi supplenza
asistemi di auotocontrollo che non hanno funzionato.
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Qualcuno fra qualche anno affermera —invero lo é stato gia detto per
I'inchiesta sulle societa di cacio- che la magistratura € intervenuta con un
ruolo di supplenza in un settore la cui disciplina, regolamentazione e
repressione competeva alla politica.

Ma ci0 accade perché manca, alaradice, una vera cultura della legalita
che orienti le scelte legidative e la coscienza collettiva.

Il modello di un magistrato moderno

Per costruire il nuovo statuto del magistrato, il modello di riferimento
non puo che essere quello disegnato dal |egislatore costituzional e perché un
vero riformismo perfeziona quel principi, li attualizza, li contestualizza nel
quadro europeo.

Il magistrato del terzo millennio deve essere autonomo ed indipendente
—dl'esterno ed dl'interno- per savaguardare la serenita della decisione,
professionalmente affinato, specializzato, continuativamente formato
mediante strumenti che accrescano il sapere giuridico e la capacita
organizzativa del modulo di risorse, necessariamente da ampliare, che deve
coordinare.

La vautazione della sua professionalita deve essere orientata a fine di
destinarlo alefunzioni giudiziarie—tutte di pari dignitaanche sedi diversa
morfologia- per lequali appare maggiormenteidoneo e portato, per capacita,
sensibilita e conoscenza del ruolo.

Vanno decisamente respinte costruzioni burocratiche o meramente
meccaniche della funzione giudiziaria dove I'applicazione della norma
diventerebbe un percorso automatico basato rigidamente su precedenti
stratificati, statico e quindi privo di ogni possibilita di costruire
interpretazioni che adattino il diritto positivo all’evoluzione ddl diritto natu-
rae.

Il magistrato dellariforma deve anche avere “capacitadi ascolto e capacita
di essere esperto di umanita. Una capacita di ascolto che si deve saper
esercitare in diverse direzioni: verso il legidatore; verso le parti chealui s
rivolgono; versolatradizionegiuridicain cui sl inseriscelanuova tumultuosa
normativachesi vaproducendo; verso e esigenze della societa piti moderna
ed emergente, che sempre di piu sembrarifiutare il contatto con il diritto
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ed i vincoli che questo comporta; infineversolaculturaedi sistemi giuridici
europel coni quali ci § devesempredi piti confrontare per trovareinserimenti
e compasizioni” (Maurizio Millo, “Quae magistrato oggi e domani in
Europd’, Assemblea Nazionde di Unita per La Costituzione, Roma 15
novembre 2003).

La filosofia della riforma dell’ordinamento giudiziario all’esame del
Parlamento stravolge questi principi assolutamente moderni perché propone
uno statuto di magistrato-funzionario vecchio, collocato fuori dalla societa
italiana ed europea e culturamente povero.

Il documento presentato alla Commissione GiustiziadellaCameradalla
Giuntadell' Associazione Nazionale Magistrati € stato elaborato soprattutto
sulla base delle proposte articolate che Unita per la Costituzione ebbe a
presentare a congresso nazionale di Venezia del 5 febbraio 2004 e che
costituiscono la sintesi moderna di una grande elaborazione maturata nel
corso degli anni proprio da questo gruppo.

| principi della pari dignita delle funzioni, della ricerca di una
specidizzazione non sclerotizzante che porti il magistrato ad esercitare le
funzioni per le qudi é ritenuto piu idoneo, della valorizzazione delle fonti
di conoscenza per il giudizio periodico di idoneita, della accentuazione del
progetto preventivo di organizzazione dell’ ufficio di Procura per eliminare
I'eccessiva personalizzazione dell'attivita del Pubblico Ministero, della
funzione educativa e formativa del collegio per I'uditore giudiziario sono
valori condivisi dall'intera magistratura che rendono la proposta forte,
moderna e costituziona mente armonica

| problemi irrisolti: Avvocatura e risorse.

Esistono dellesituazioni pregiudiziali cheinteressano il comparto giustizia
e chedevono trovare un serio impegno riformatore in quanto rappresentano
fattori causali o concausai del collasso del sistema.

Non si puo ripensare |o statuto del magistrato senza intervenire sul
modello di avvocato e sul ruolo della relativa funzione vincendo la
suggestione retorica che la separazione delle carriere costituiscail problema
centrale del mondo della giustizia. Ai rappresentanti delle Camere Pendli,
la cui linea di intervento non puo essere condivisa per la estremizzazione
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dellarichiestaproprioin temadi separazione delle carriere, mi sento di dire
che la terzieta del giudice la si costruisce principalmente nel modello
processuale e successivamente nell’ ordinamento giudiziario.

| nuovi ingressi nella professione forense superano, ogni anno, i 10 mila
professionisti. Nel 2002 gli iscritti al’albo degli avvocati superavano quota
129mila mentre i praticanti abilitati erano oltre 29mila. A Milano c'e un
avvocato ogni 250 abitanti, a Napoli uno ogni 194. Non é solo il fascino
della toga nera che creal'ipertrofia professionale, piuttosto un mercato del
lavoro che procede alo stoccaggio dei neolaureati e che costringe questi
piccoli imprenditori del diritto ad enfatizzare il contenzioso per necessita.

Bisognaalloracon coraggio intervenire delimitando I accesso e formando
dei ruoli che siano numericamente compatibili con un contenzioso da
monitorare secondo la tipologia del tessuto —economico-industriale,
multirazzide, di devianza, di tradizione- della nostra societa con particolare
attenzioneallacontinuamutazione dellalite ed allasuaproiezionein Europa.
La giurisdizione necessita di avvocati preparati, corretti, formati che
collaborino alarispostadi giustiziamache non laaterino o laallontanino
per necessita di sopravvivenza economica.

Soltanto intervenendo sulla ipertrofia della classe forense, e quindi
programmando il contensioso giudiziario come extrema réatio, potranno
trovare ragione di esistenza tutti i necessari meccanismi di conciliazione
obbligatoria —da realizzare prima del ricorso a giudizio- che gli stessi
rappresentanti dell’avvocatura invocano da molto tempo come fattore di
deflazione del carico.

Gli avvocati dovranno inoltre avviare una profonda riflessione sul tema
dell’abuso dell’esercizio del diritto di difesa soprattutto nel processo penae
—rilanciato daunagiurisprudenzadella Corte Costituzionale che haavviato
giudizi di comparazione fra il diritto di difesa ed altri diritti di rango
costituzionale chea primo non possono essere sacrificati- in un ruolo anche
pubblicistico della funzione che comporta maggiore assunzione di
responsabilita nel processo.

Non si registrano inoltre sufficienti investimenti di risorse—per | edilizia
giudiziaria, lastrumentistica, il personale amministrativo ed ausiliario della
magistratura- nel comparto giustizia che viene abbandonato ad una lenta
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ma progressiva asfissia come se il tema dell’efficienza non interessasse
concretamente al nostro Amministratore.

A certi livelli istituzionali o sdopppiamento di ruolo (politico/cittadino)
non puo essere compreso. Lo si chiede giustamente a magistrato atrraverso
I'inquadramento in fattispecie di rilievo disciplinare di condotte che
potrebbero ledere I'immagine di indipendenza, |o si dovrebbe praticare in
tutti i ruoli di responsabilita. E soltanto unariflessionein merito ale recenti
polemiche che hannoinvestitoil Ministro della Giustizia per lasua presenza
ad una manifestazione di piazza.

In Italia esiste una geografia dei tribunali che non riesce ad essere
modernizzata perché nessun governo e in grado di rivedere le circoscrizioni
giudiziarie procedendo a soppressioni, accorpamenti, creazioni di sedi
secondo dati di funzionalita delle strutture. Se non si procede ad una
preventiva redistribuzione delle risorse, e quindi dei carichi di lavoro sulla
base dellamorfologia del territorio, secondo parametri attuali di efficienza,
non si potramai intervenire con equitanelavalutazione dellaprofessionalita
del magistrato, quantomeno sottoil profilo dellaproduttivita, per lapresenza
di uffici riposanti, quando non inutili, afronte di uffici opprimenti.

Ed é proprio I'assenza di un perseguimento assoluto del bene pubblico
da parte della politica che rende questa riforma come quela piu difficile da
realizzare per la presenzadi campanili, interessi particolari, seggi parlamentari
daconsolidare. Anche questo governo, che pure puo vantare unaconsistente
maggioranza parlamentare, ha ritenuto di accantonare la revisione della
circoscrizioni giudiziarie, stralciando il punto relativo dala riforma
dell’ordinamento giudiziario nel testo approvato a Senato.

Il rapporto con la politica.

Occorre preliminarmente ricordare, per rendere omaggio alla verita
storica, che il Parlamento del 1993 modifico I'art. 68 della Carta
Costituzionale relativo al'istituto dell’autorizzazione a procedere (legge
costituzionale 29 ottobre 1993 n. 3) non giaperché l'istituto astrattamente
non poteva essere considerato valido, bensi perché lo stesso Parlamento
avevacostruito negli ultimi anni unagiurisprudenza assolutamentedifensiva
dei suoi rappresentanti che, soltanto in pochissimi casi, potevano essere
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processati per fatti di corruzione o di cattiva gestione della cosa pubblica.
Quel Parlamento recepi un impulso di legalita del Paese e si determino a
modificarel’art. 68 dellaCarta proprio per I'assenza di una precedente cultura
della eticita della decisione.

I problemadeve quindi essere collocato nelle giuste coordinate, nel senso
che occorre trovare un sistema, in attesa che la nostra cultura istituzionale
pervenga a parametri di eticita accettabili, per cui lo scudo di protezione
della politica da azioni giudiziarie anche involontariamente invasive deve
essere costruito ed applicato in modo taechenon s sconfini in unadecisione
che costituisca abuso di difesa dell'appartenenza del deputato a polo di
maggioranza.

In tal senso si potrebbe pensare ad un meccanismo invertito rispetto a
passato, con richiesta di intervento da parte del parlamentare sottoposto a
processo per accuse da lui ritenute strumentali e con successivo controllo
della decisione relativa alla sussistenza 0 meno di un fumo persecutorio —
che dovrebbe comunque rimanere alla Camera di appartenenza- da parte
di un organismo costituziona mente terzo.

Deve essere affrontato con coraggio il tema della lesione della terzieta
apparente del magistrato che assuma incarichi elettivi di natura politica e
che decida, successivamente all'esaurimento dell’esperienza, di rientrare
nell’ordine giudiziario.

Se nella fase preventiva del momento elettorale i filtri devono essere
accentuati per quanto riguarda una decisa frattura fra collegio di
presentazione della candidatura, sia essa di natura parlamentare o di
amministrazione locale, e territorio dove il magistrato abbia esercitato le
proprie funzioni -e cio per non ledereil diritto costituzionale di eettorato
passivo-, nessuna mediazione puo essere ipotizzata nel caso il magistrato,
esaurita I'esperienza politica, decida di ritornare ad esercitare funzioni
giudiziarie. Se infatti il legislatore si pone, anche strumentalmente, il
problemadella possibilelesione di terzieta apparente nel momentoin cui il
magistrato partecipi ad iniziative culturai politicamente caratterizzate, non
s puod certamente accettare che il magistrato istituzionamente schierato
possatornare ad occuparsi di conflitti nellagiurisdizione. Per salvaguardare
il rapporto di lavoro preesistente, e quindi lasuaindipendenza economica,
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dovrebbe essere previsto soltanto un rientro in ruolo in altri settori delle
amministrazioni dello Stato diverse dalla magistratura.

Il contenzioso giudiziario.

Il processo penale si sta avviando, fra garanzie apparenti e burocratismi
barocchi, ad una eutanasia certa e la risposta punitiva, quando interviene
superando |o scoglio della prescrizione, attinge un soggetto diverso
immettendolo in un circuito carcerario insopportabile in un'ottica di
reinserimento sociale.

La giustizia penale necessita di interventi sul sistema che assicurino
| effettivo esercizio dell’azione penale da parte di tutti gli uffici di Procurae
cheeliminino tutte quelle garanzie apparenti, e quindi formali - soprattutto
in temadi notificazione degli atti, di rapporto con |I'imputato che sceglie di
non parteciparea contraddittorio - che consentono di impostare unadifesa
dal processo e non nel processo per raggiungereil limbo della prescrizione.

Fra i tanti interventi possibili bisogna segnalare la necessita di
depenalizzare le condotte che nascondono un interesse ala punizione
rappresentato soltanto da unapretesacivilisticarisarcitoria- quali lelesioni
colpose non in ambienti lavorativi o reati di opinione - e di introdurre il
principio —gia presente nel processo minorile e per reati di competenza del
giudice di pace - di non procedibilita per irrilevanza penale del fatto, con
possibile approdo ad una meditazione costituzionale sulla possibile
applicazione di un principio di opportunita predeterminato dell'esercizio
dell’azione penale.

L'ordinamento penitenziario deve essere aggiornato quanto ad
individuazione di misure alternative al carcere per soggetti che meritino un
trattamento, non retributivo ma rieducativo, differenziato. Tauni istituti
potrebbero essererivisitati per tentare di applicare una penaidones, adeguata
e quindi flessibile rispetto ala storia personale del condannato.

Non appare possibile applicare indiscirminatamente i principi di
economiaallagiurisdizionee quindi introdurrein ogni situazioneun criterio
di vautazione fra costi e benefici imponendo al’'intero sistema, in assenza
di risorse, di adeguarsi alefonti di investimento disponibili. Occorre pero,
realisticamente, monitorare quegli istituti procedimentali che per raggiungere
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un risultato modesto impegnano energie umane ed economiche
sproporzionate. Penso, sul temadell’ ordinamento penitenziario, all'istituto
della remissione del debito, per il quale occorre, a fine di concedere il
beneficio a condannato del non pagamento dell e spese processuai — spesse
volte quantificate in poche decine di Euro -, procedere ad una istruttoria
complessa che impegna gli uffici di polizia ordinaria e penitenziaria, gli
uffici tributari e quindi procedere ala discussione in camera di consiglio
con la presenza necessaria del difensore, solitamente d'ufficio ed ammesso
al gratuito patrocinio, del pubblico ministero, del magistrato di sorveglianza
eded suoausiliario. Per verificare serinunciare a pochi Euro di credito verso
il condannato lo Stato ne spende complessivamente diverse migliaia per
distrazione di ore lavorate dal personale.

Il processo civile offre segndi di ripresa ma la risposta complessiva non &
sufficiente per riaffermare il diritto del quotidiano disatteso — la giustizia
che sente la gente - e per offrire importanti segnali di efficienza per le
aspettative di investimenti produttivi industriali anche esteri. L effettivita
della giurisdizione civile richiede, da un lato, un rinnovamento della
professionalita e dell’ efficienza della magistratura togata (va effettuato un
monitoraggio continuo degli uffici onde pervenire ad una piu razionae
distribuzione degli affari che deve essere individuato in circa 500 cause
pendenti per giudice per poter assicurare unarispostaadeguata) ed onoraria,
dall'dtro interventi radicali sul piano delle risorse materiai ed umane.

Al buon funzionamento dellagiustiziacivile sono certamente utili anche
modifiche della disciplina processuae che trovano nel testo unificato di
DDL approvato il 16 luglio 2003 dalla Commissione Giustizia della Cam-
erainnovazioni importanti. Alcune disposizioni mirano infatti aconseguire
effetti acceleratori e deflattivi, anche colpendo la dilazione ingiustificata e
I'abuso del processo, ovvero introducedno tecniche di coercizione indiretta
per |'esecuzione delle sentenze di condanna a prestazioni infungibili. Altre
disposizioni tendono ad attuare una semplificazione delle forme o ad
agevolare gli adempimenti degli uffici e del difensore. Lo spirito di tale
riforma, da valutarsi positivamente, si muove nel solco tracciato dagli
interventi normativi del 1973 edel 1990. Non puo essere accoltacon favore
I'iniziativalegislativaconosciutacome“progetto Vaccarelld' perché, tentando
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di fatto unaprivatizzazione de processo civile, incidesugli spazi di intervento
del giudice, svuotandoneil ruolo processua e di garante del contraddittorio,
e favorisce la parte economicamente piu forte e quindi meglio assistita.

Nel processo del lavoro si registra, a fronte di un certo miglioramento
complessivo della situazione in primo grado, un rilevante aumento delle
pendenze in appello. La validita de rito processuae viene unanimemente
riconosciuta e I'aumento del contenzioso, favorito da acune riforme quae
quelladellac.d. privatizzazione del pubblicoimpiego, puo essere contenuto
e ridotto soltanto attraverso un recupero dell’efficienza del giudizio
accompagnata dalla introduzione di strumenti di composizione aternativa
dellecontroversie che non sostituiscano latute agiurisdizionale ma piuttosto
che la affianchino e la integrino.

La riforma della giustizia minorile, nel progetto ministeriale, si ispirava
ad una concezione di riflusso privatistico dellafamiglia, come luogo chiuso
autoreferenziale, e miravaavanificare unaculturaed un intervento atutela
dell'infanzia radicato nella societa internazionale ed italiana e sviluppato
attraverso una professionalitadel magistrati minorili ancora perfettibile ma
sempre in evoluzione. Le oggettive disfunzioni del processo rappresentate
da una scarsa applicazione del principio del contraddittorio ex art. 111
Costituzione, dalla non sempre accettabile preparazione ed invadenza
decisionale del giudici onorari, dalla frammentazione delle competenze,
rappresentano problemi che devono essere risolti primariamente in sede di
autogoverno della magistratura — attraverso la sensibilizzazione e la
formazione anche deontologica dei magistrati togati ed onorari- e quindi
mediante I'istituzione di un autonomo tribunale della famiglia, costruito
con investimento di risorse primarie e non residuali, che tratti tutte le
questioni attinenti i conflitti familiari e che valorizzi I'intervento a tutela
del minore da considerarsi come titolare autonomo di diritti secondo un
orientamento transnazionale ormai consolidato.

La costruzione di uno spazio giuridico europeo appare opzione necessaria
in relazionesiaafenomeni criminali transnaziondi che necessitano di risposte
investigative e repressive comuni, sia a fenomeni economici che esigono
anche interventi di giurisdizioni sovranazionali. Vanno pertanto visti con
favore, in questa prospettiva che deve necessariamente superare una sorta
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di provincialismo nazionae per puntare ala individuazione ed ala tutela
effettiva di diritti con decisioni condivise che rispettino i valori portanti
delle singole costituzioni dei Paesi partecipanti a patto europeo, tutti quel
processi che portano ala creazione di organismi e di meccanismi di
collaborazione giudiziaria sovranazionali.

Tutti questi temi verranno trattati nel corso di un congresso che auspico
essere di alto profilo sia per I'analisi serena ma ferma che per la proposta
costruttiva ed autonoma. Unita per la Costituzione rinnova |'auspicio che
le forze socidi ritrovino una deontologia del comportamento istituzionae
che costituisce la linfa vitale di una democrazia avanzata.

Nel ringraziare per |'attenzione auguro a tutti i congressiti buon lavoro.

Francavillaal Mare 26 marzo 2004

Fabio Roia
Segretario Generale di Unita per la Costituzione
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GIUSTIZIA E ORDINAMENTO GIUDIZIARIO
di Bruno Di Marco

L'intera storia dell'umanita, dall'antichita ad oggi, & contrassegnata
drammaticamente dallo sforzo e dalla fatica di definire «la giustizia».

E stata e continuaad essere unalottaincessante per affermare concezioni
di giustizia valide solo per coloro che le professano (giusto € cio che
corrisponde alla propria visione della vita sociae).

Aristotele ammoniva che la“ giustizia” «é virtu socide, anzi é la virtu
piu perfetta, perché I'uomo la esercita anche per gli altri, sicché nessuna
stelladelaserao del mattino risplende come* lagiustizia”», il cui contenuto
risiede nel rispetto dell'eguaglianza verso I'atro uomo. «La giustizia & un
fenomeno statale perché il diritto & |'ordinamento della comunita statale»,
proseguiva il grande filosofo, il quale aggiungeva che «in nessun caso puo
essere giusta unalegge che e stata emanata solo a vantaggio di una parte del
popolo e a danno dell'atray.

E I'ultimo Platone, quello ormai disincantato delle “LEGGI*,
drasticamente proclamava: «Predico la rovina alo Stato in cui la legge
dipende dal potere del governante e non € essa stessa a governarey.

La celeberrima definizione di Ulpiano «UNICUIQE SUUM» (che
svilisce quella platonica «fare ciascuno il suo»), non rappresenta che una
vuota formula, radicalmente tautologica, e piu che unaregola di giustizia,
appare una massimadi potere, che presuppone laforza per attuarla.

“ Remotaiustitia” diceva S. Agostino, remota, non solo quando manca
ogni libertadi perseguirlamaanche quando, pur essendo assicuratalaliberta,
guesta non si sa a che cosa applicarla, come finaizzarla

Non c'é giustizia senza liberta di perseguirla, non c'é liberta senza una
giustizia che merita di essere perseguita.

Affioragiail mutevole e perenne rapporto fralegge e diritto: lex eius.

La giustizia induce ed importa certamente |’ osservanza della legge, ma
non si esaurisce in questo, giacche nessuno sarebbe disposto ad accettare
che lalegge venga riempita di qualsiasi contenuto, che ad es. apertamente
proclami di fondarsi sull'ineguaglianza e, quindi, sull'ingiustizia.

Le legalita, quale conformita ala legge, non puo essere scissa, separata
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dallalegittimita quale rispondenzad diritto, atrimenti, come osserva We-
ber, I'esclusiva forma di legittimita diventa la formalistica conformita ala
legge.

Il legidatore non € onnipotente ed il limite a contenuto delle leggi &
costituito ancoraesempre daunalegge, madotatadi forzasuperiorerispetto
alalegge ordinaria per I'appunto la Costituzione.

Alle Costituzioni ci s é affidati e nelle Costituzioni si sono scritti i
cataloghi dei diritti inviolabili dell'uomo, dei principi fondamentali
inderogabili, delle garanzieintangibili, dei principi di giustiziairrinunciabili.

Come ha mirabilmente osservato Gustavo Zagrebelsch, «la forza della
Costituzione, posta come lex, risiede nella sua capacita di diventare ius, di
uscire dalle formali e fredde espressioni di un testo scritto», e trasformarsi
inlinfavitale chescorrend corpo socide, loirradiaelovivifica, aggregandone
ogni parteed ogni strato attorno avaori diffusi e condivisi, che costituiscono
laforzairresistibile di un idem sentire culturale.

Giustizia, dunque, anzitutto come attuazione sempre piu diffusa ed estesa
dell'uguaglianza dei diritti e dei doveri, come sforzo ed impegno incessanti
ed appassionati per bandire sopraffazioni, violenze e diseguaglianze fra i
cittadini.

Senonche, aumentano i conflitti individualizzati, piu difficili da
affrontare delle grandi |otte fraclassi organizzate, perchélagente hapersoil
senso di appartenenza, hasmarrito o affievolito il senso di impegno sociale
e quindi non é indotta a rispettare lalegge o i valori che I'hanno ispirata.

Non si avverte alcuna valida ragione per rispettare le regole, che sono
sempre le regole degli atri: di qui il venir meno di ogni certezza, di qui il
tramonto delle regole, la profonda insicurezza.

Occorre, dlora, recuperare il diritto come vaore, come insostituibile
strumento di pacificazione, e cio puo avvenire solo in quanto si avvertaesi
radichi la convinzione che esso deve realizzare un ideale giusto, il cui
fondamento, il cui contenuto specifico e costituito dall’'uguaglianza.

Attraverso |'uguaglianza, e solo tramite essa, la coscienza comune puo
maturare la certezza ed il riconoscimento del valore della legalita.

Ecco, dunque, il senso della giustizia come sforzo instancabile verso
I'attuazione e la condivisione sempre piu diffusa dei principi accolti nella
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Costituzione. Ecco il senso di quel capolavoro culturale costituito dall’ art.
3, co. 2°, Cost.

Ed e per garantire, servire ed attuare questa giustizia, che la nostra
Costituzione, in linea del resto con le Costituzioni dei moderni Stati
democratici, ha assicurato alla giurisdizione ed ala magistratura che la
esercita, indipendenza ed autonomia da ogni atro potere.

Di questa giustizia costituisce essenziale presidio il principio di
obbligatorieta dell’azione penae e il correlativo ruolo del PM.

«La Costituzione italiana contiene alcuni principi supremi che non
possono essere sovvertiti o modificati nel |oro contenuto essenziae neppure
daleggi di revisione costituzionali o dal atreleggi costituzionali. Tali sono
tantoi principi chelastessa Costituzione esplicitamente prevede come limiti
assoluti al potere di revisione costituzionae, quale la forma repubblicana
(articolo 139 Costituzione), quanto i principi che, pur non essendo
espressamente menzionati fra quelli non assoggettabili a procedimento di
revisione costituzionale, appartengono al'essenzadel valori supremi sui quali
si fondala Costituzione Italiana» (Corte costituzionale, sentenza n. 1146/
88).

A corollario di tale vincolante ed ineludibile enunciato la Corte
costituzionale ha, atresi, affermato esplicitamente il principio (sentenza
1146/88 cit.) della «propria competenza a giudicare sulla conformita delle
leggi di revisione costituzionale e delle altre leggi costituzionali anche nel
confronti del principi supremi dell’ordinamento costituzionale,” precisando
che, “ se cosi non fosse, si perverrebbe al’assurdo di considerare il sistema
di garanziegiurisdizionali della Costituzione come difettoso o non effettivo
proprio in relazione ale sue norme di piu elevato valorey.

L'uguaglianza di tutti i cittadini di fronte alalegge (art. 3 Costituzione)
costituisce, per |'appunto, un principio supremo ed intangibile
dell’ordinamento costituzionale (Corte costituzionaefraletantev. sentenze
84/1979, 1146/88, 88/1991).

«L obbligatorieta dell' esercizio dell'azione pendead operadel PM. estata
costituziona mente affermata come elemento che concorre a garantire, da
un lato, I'indipendenza del PM. nell'esercizio della propria funzione,
ddl'atro, I'uguaglianza dei cittadini di fronte ala legge penale» (Corte
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costituzionale sentenza 34/1979).

Ne discende che il principio di obbligatorieta dell’azione penale e la
correlativaindipendenzadel PM. nell’esercizio della propriafunzione sono
serventi rispetto a principio supremo di eguaglianza, nel senso che
rappresentano necessari ed insostituibili strumenti per I'attuazione del
suddetto principio e ne condividono la natura.

Tant'e che sempre la Corte Costituzionale (sentenza 88/1991) non solo
hasottolineato in modo perentorio che «redizzarelalegditandl’eguaglianza
non ¢ perd concretamente possibile se I'organo cui 'azione € demandata
dipende da atri poteri: sicché di tali principi &€ imprescindibile requisito
I'indipendenzadel PM.»; maha, atresi, stabilito atrettanto categoricamente
che il principio di obbligatorieta & , dunque, punto di convergenza di un
complesso di principi basilari del sistema costituzionale, talche il suo venir
meno ne altererebbe | assetto complessivo» (ancora sentenza 88/1991).

Il PM., il quale «non fa valere interessi particolari ma agisce
esclusivamente a tutela dell’interesse generale all'osservanza della legge»,
deve mantenerelaqualificadi magistrato appartenenteal’ordinegiudiziario,
come tale in posizione di istituzionale indipendenza rispetto ad ogni atro
potere.

Tale sistema, per quanto ancora non perfettamente attuato, € di gran
lunga piu avanzato di quelli vigenti in tutti i paesi occidentali (e non solo).
Per converso, la separazione del PM. dalla magistratura rischia di
compromettere I'equilibrato sistema dei principi basilari dell’ordine
costituzionae, imperniato sull’ eguaglianza di tutti i cittadini di fronte ala
legge, non potendo sfuggire che in tutti i paesi (Francia, Germania,
Inghilterra, Stati Uniti, ecc.) puntualmente additati quali esempi di sistemi
ovevige laseparatezza, il PM. dipende gerarchicamente dal potere politico
e|'azione penae non & obbligatoria mafacoltativa: in entrambi i casi resta
gravemente vulnerato e permanentemente inattuato il principio di
uguaglianza e, di conseguenza, la stessa effettivita di democrazia. E non é
certo un caso che proprio in questi stessi paesi, ormai da anni, attraverso
continui dibattiti, studi accademici e incessanti movimenti dell’opinione
pubblicapiu avvertita, si guardi a sistemaitaliano come modello daemulare.

L'assunto, secondo il qualelaseparazione delle carriere sarebbe addirittura
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imposta dall'art. 111 Cost. sul «giusto processo», € affermazione tanto
suggestivamente declamatoria, quanto clamorosamente segnata da una
irriducibile poverta di serie argomentazioni giuridiche.

Né I'articolo 6 della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo, né la
Dichiarazione Universaedei diritti dell'uomo, néacunatranormadi diritto
processuale penaleinternazional einclude, implicitamente o esplicitamente,
la separazione delle carriere frai requisiti del giusto processo, il quale, a di
la di ogni ricorrente ed interessata invocazione per luoghi comuni, trova
invecefondamentaealimento ndlaindipendenzaed imparziaitade giudice,
nella effettiva possibilita dei cittadini di fare valere in tempi ragionevoli i
propri diritti, nella garanzia della difesa, nella netta distinzione fraricercae
formazione della prova, nel principio del contraddittorio nellaformazione
dellaprovacon eguali poteri delle parti, tutti questi ed altri analoghi principi
davvero da significato universale ed ormai patrimonio irrinunciabile delle
culture giuridiche e politiche di tutti gli ordinamenti moderni.

Solo in tale contesto puo essere collocata I'esigenza di distinguere piu
nettamente |le funzioni del PM, cui essenzialmente compete, quale organo
pubblico a servizio della giurisdizione, |a ricerca della prova, non solo a
caricomaancheadiscarico, nell’esclusivo interesse dellalegge, diversamente
dal difensore, il quale, essendo retribuito dal cliente, € chiamato anzitutto a
tutelare I'interesse di quest'ultimo e certamente non e tenuto ad esibire
prove a carico dello stesso di cui fosse venuto a conoscenza

Di conseguenza cio che redlmente conta non € unaimpossibile “paritad’
di ruoli, bensi, secondo I'insegnamento di Calamandrei, un forte equilibrio
di poteri fra accusa e difesa soprattutto nella fase della formazione della
prova.

L'argomento comparatistico e del tutto fallace ed ingannevole giacché,
come hadimostrato con uno straordinario esempio Pizzorusso, sevalesse il
parametro del numero dei Paesi che seguono la soluzione (piu iniqua) del
PM. gerarchicamente sottoposto a potere palitico, si dovrebbe ritenere
che «quando I'lnghilterra era I'unico paese in cui esisteva la democrazia
parlamentare, si sarebbe potuto invocare I'argomento comparatistico per
dimostrarel’ opportunitadi instaurarelamonarchiaassoluta, cheeralaforma
alora assolutamente prevaente.
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Ed éancorain funzionedi questa“ giustizia“ cheil nostro ordinamento
costituzionale, attraverso le garanzie del giudice naturale e del libero
convincimento hariservato alla magistratura la funzione di interpretare la
norma da applicare al caso concreto.

L'interpretazione, interponendosi fra la norma ed il fatto, consente di
coglierelastoricitadel diritto, insita nella sua strutturafondamentamente
dinamica, laddove scienza e dogmatica del diritto, anche se descrivono la
normazione produttiva, riguardano I aspetto statico del diritto oi suoi mezzi
espressivi enon giail suoredemodo di essere, il suo trasformarsi in esperienza
giuridica

Interpretazione, quindi, non significa soltanto intendere un testo
legislativo o consuetudinario nel modo come lo intese il legislatore nel
momento in cui ebbe a compilarlo, o comprenderlo secondo il suo ambito
logico partendo dalla sua struttura sintattica. Vuol dire, atresi, in base dla
nostra capacita di pensare e di volere, afferrarne il significato in rapporto
dlanostrapossibilitaattuale di comprenderlo, nel contesto ed in conformita
al vaori fissati in Costituzione.

L'interpretazione diventacosi |o strumento fondamentale per I' attuazione
della giustizia, non gia della empirea giustizia celeste, ma di quella tale
giustiziadi cui si parlavache poggiasullauniversalita ed assolutezzadi val ori
condivisi e sentiti come essenziali per la nostra societa.

E lacertezzade diritto non € che una esigenza pratica, ossiala necessita
di garantirel’'uniformeinterpretazione dellalegge, validain lineadi principio
per tutti i consociati, a fine di dare un contributo di sufficiente chiarezza
ale norme dell’ordinamento o di ragionevole prevedibilita circal'esito dei
conflitti giuridici e, in definitiva, attuando il principio di uguaglianza dei
cittadini davanti alalegge.

Percio I'uniformitainterpretativa & indispensabile entro limiti temporali
ben definiti e circoscritti, come diceva Calamandrel, sul piano sincronico.
L'uniformita interpretativa diacronica, per contro, non mancherebbe di
entrare in conflitto con la storia e diventerebbe un male peggiore della
incertezza del diritto, perché finirebbe per sclerotizzare, ipostatizzare il
fenomeno giuridico, per sua natura dinamico, fluido, finirebbe, ciog, con
I'ostacolare il reale progresso del diritto, che consiste nell’adeguarsi della

28



interpretazione alla realta dei rapporti sociali.

In questa prospettiva, come esattamente osserva Taruffo, “non vi e oggi
spazio per un diritto “entificato” “aprioristico’, che s tratti soltanto di
scoprire, elafunzione interpretativanon perderagion d essere, anzi diventa
pit complessa e raffinata, anche se piu ardua a praticarsi, perché non piu
sorretta da logiche autoreferenziali e dal principio di autorita, ma affidata
ale proprie buone ragioni”.

Sicche, nel procedimento interpretativo giuoca un ruolo centrale il
precedente con la sua funzione equilibratrice e razionalizzatrice, nel senso
che come sussiste un dovere funzionale di non discostarsi, senza serie e
gravi ragioni, dal precedente, cosi tdi ragioni, quando ricorrono, danno
vitad dovere opposto (compasizionedd iuslitigatoris nelloius costitutionis).

Si comprende agevolmente che |'attivita interpretativa del giudice volta
adla individuazione della regola iuris da applicare nella decisione del caso
concreto, non é strettamente e rigorosamente determinata in modo da
imporsi dall’esterno (con il giudice quindi quale spettatore passivo), ma, a
contrario, cheessaeil frutto di unascelta (o di uninsieme di scelte), cheil
giudice compie.

Il problema, allora, diventa quello di evitare il pericolo che le scelte che
il giudice compie e, quindi |'esercizio da parte sua del potere discrezionale,
di per ¢ inevitabile e spesso opportuno, degeneri in un uso arbitrario: si
trattadi stabilireil confinefra decisione «legittima» - ancorché discrezionae
- e decisione «arbitraria», cosa di decisiva importanza per I'affidabilita e
| effettivita dell’amministrazione della giustizia.

Lineadi confine chenon puo non risiedere nellarazionalitadelle decisioni
giudiziariein un contesto di uguaglianza come garanzia di giustizia.

E nei moderni ordinamenti democratici, assai pit complessi e mutevoli
rispetto a passato, si avverte e si propaga ormai irresistibilmente I'esigenza
che la decisione giudiziaria sia una decisione giusta, una decisione, cioe,
che, nel rispetto del valore dell'uguaglianza, sia fondata sulla ricerca e
I"accertamento della verita, su unacorrettainterpretazione applicativadelle
norme rilevanti nel caso concreto, sul rispetto delle garanzie processuali.

Ci0, del resto, corrispondeal postulati fondamentali dello stato di diritto
edal principi di uguaglianzaedi libertacheirradianolanostra Costituzione
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e che impongono e presuppongono a giudice indipendente, autonomo e,
dunque, libero da condizionamenti interni ed esterni.

Giustizia, da un lato, ed interpretazione della legge quale suo
indispensabile strumento attuativo, dal’atro, a loro volta, postulano un
modello di “ giudice” il quale, per idoneita professionale ed attitudine a
ruolo, siain grado di incarnare ed esprimereil significato ed il valore connessi
al principi costituzionali che ispirano I'una e I'altra, primo fra tutti quello
dell’'uguaglianza.

Ed il moddlo di giudice, ancora una volta, non puo che essere quello
desumibile dala Costituzione, la quae, sulle orme mirabili di Mortara e di
Cdamandre, ha fissato il tracciato lungo il quae costruire e redizzare, in
contrapposizione a modello del giudice funzionario tipico del sistema
napoleonico, unanuovafiguradi magistrato, lacui staturamoraeeprofessionde,
traendo dimento elegittimazioneincessanti dalladimensioneculturae, s sdda
nella maturata e responsabile consapevolezza della sua indipendenza, interna
ed esterna, nel senso della soggezione soltanto dlalegge.

La professondita de giudice,, dlora, non é estranea d modelo, giacche
proprio il moddlo ne costituisce I'indispensabile presupposto di contesto,
dovendo la professondita plasmars ed irradiars secondo la costruzione del
modélo, perché ad immanente in quanto serve a dargli attuazione e vita

Senonché, lacompletatrasformazione del modello burocratico del giudice
funzionario in quello di magistrato indipendente, voluto dalla Costituzione,
e stata ed e continuamente messain discussione, quando non avversata, da
quanti, magistrati elaici, i primi sedotti unicamente da privilegio del potere
e dimentichi che la loro funzione e soprattutto ed anzitutto un servizio a
tuteladei diritti di tutti; i secondi preoccupati dai frutti prodotti dal nesso
inscindibile fra I'affermarsi sempre piu diffuso dell’esercizio indipendente
della funzione giurisdizionale ed il principio di eguaglianza, premevano e
premono per tornare al'assetto del passato, a riproporre, ciog, il modello
dd giudicefunzionario, ferreamente gerarchizzato, ulteriormente mortificato
dal vincolo pit 0 meno intenso, piu 0 meno occulto, di asservimento al
potere esecutivo.

Come ignorare, tuttavia, affrontando il tema della professiondita del
giudice, la globalizzazione economica e la internazionalizzazione sempre
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piu diffusade rapporti giuridici: il giudice, chiamato agestirele conseguenze
giuridiche di questi complessi fenomeni deve sempre di piu fare i conti,
nella individuazione delle regole giuridiche da interpretare ed applicare,
con scenari normativi che si estendono frequentemente oltre i limiti
dell'ordinamento statuale, e si presentano assai piu complicati incerti e
mutevoli rispetto ai tradizionale itinerari ai quali lo stesso giudice era
abituato.

Comeignorare, ancora, quello che da oltre mezzo secolo ci si affannaa
definire * ipertrofia delle leggi ” e che, probabilmente, se non certamente,
rappresentail fattore piu forte dell'inefficienzae dell'arbitrio, controil quale
neanchelaprofessionalita halapossibilitadi misurarsi. Anzi, asuavolta, ne
viene mortificata, quando non schiacciata. Si intende alludere a fenomeno
de profluvio frenetico di leggi divenuto vorticoso, smisurato, incontrollabile,
incoerente, pervasivo, leggi che sempre piu spesso sono dettate da logiche
unicamente particolaristiche o di scopo, percido frammentarie e
schizofreniche, con I'aggravante che di fronte alla fortissima accelerazione
dei mutamenti economici esocidli il legislatore e sempre piu spessoin ritardo.

Fenomeno, aproposito del quale, gia Carnelutti enon solo lui confessava:
“ il vero e che il numero delle leggi € divenuto tale da non essere possibile
nemmeno agli esperti di conoscerletutte. | piu consumati tradi noi ignorano
unagran parte delle disposizioni legislative, che ci governano. Questo vuol
dire che, in buona parte, la macchine legislative non agiscono o agiscono
malamente” ed ancoragli facevaamaramente constatare” ...leleggi...Invece
sono molte, molte e si succedono rapidamente, anzi vertiginosamente I'un
I'dtra; enel groviglio dellaloro maltitudine gli uomini si smarriscono come
inunlabirinto”. Fenomeno cheinducevail Doria, addiritturanel 1852, ad
ammonire: “ I'abbondanza delle leggi...Non e dtro che un sollievo per
I'ignoranzadel ministri, i quali, non sapendo penetrare nellaintimaragione
delle cose vorrebbero per ogni caso ritrovare unalegge espressa e Sono come
un viandante che camminanel buio e, non avendo niunaidea della strada
chefa, cerca ad ogni passo ove debba porreil piede”.

Questi fenomeni possono alterare e condizionare pesantementeil ruolo
istituzionale del giudice e le modalita concrete di esercizio delle funzioni
giurisdizionali, compromettendo in modo micidialeil valore della certezza
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del diritto e quello della giustizia delle decisioni, che con il primo entrain
callisone I'ipertrofialegislativadeterminainfatti incertezze, contraddizioni,
confusioni interne a sistema difficilmente e faticosamente dominabili dal
giudice, il quale, essendoin ogni caso tenuto adecidere, non potendo € udere
la domande di giustizia con un comodo “ non luogo a provvedere ", tanto
piu rischia di imprimere alla decisione un'impronta soggettiva e
potenzialmente arbitraria, quindi inaccettabile, indipendentemente dal
livellodi professionalita, quanto piu caotico ed incertosi presentail contesto
normativo dell’ordinamento in cui si opera.

Come ammoniva Caamandrei, il “ diritto non puo essere materia di
svagatadilettazioneintellettuae, perchévi circolano dentro, in ogni giuntura,
le lacrime ed il sangue degli uomini vivi ”.

Dunquegiustizia, interpretazionelibera (non arbitraria) dellalegge quale
suo indispensabile strumento attuativo, modello di giudice idoneo ad
incarnare ed esprimere |'una e I'dtra, nella configurazione contenutistica
scolpita dalla Costituzione, rappresentano i tre pilastri sui quali costruire
un sistemagiudiziario capacedi tradursi in un servizio moderno ed eficiente,
ad esclusiva tutela e garanzia dei diritti dei cittadini su un piano di
uguaglianza.

Senonche, perché cio avvenga non bastano Ie norme costituzionali ma
occorrono interventi normativi, interventi strutturali ed interventi
organizzativi compatibili con il modello costituzionale ed a questo
strettamente funzionali per renderlo concretamente operante.

Fra gli interventi normativi la legge sull’ordinamento giudiziario &
certamente lo strumento tecnico piu incisivo, per vitaizzare i principi
costituzionali innervandoli nel sistema.

Ma € innegabile, dtresi, che il sistema giudiziario come servizio ed il
modello di giudice ad esso inerente non dipendono soltanto dalle norme
ordinamentali, dai fattori culturali chein vario modo possono influiresulla
selezione e sullaformazione professionale del magistrato, marisultano anche
in notevole misura dalle norme processuali e dalle norme sostanzidi che di
volta in volta devono essere applicate. Cosi, ad es., la contrazione per il
giudice dei poteri di governo del processo a vantaggio delle parti non solo
indebolisce il suo ruolo, ma privilegia la parte economicamente piu forte.
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Orbene, il disegno di legge-delega per la riforma dell'ordinamento
giudiziario, attuamente in discussione ala Camera dopo |'approvazione
del Senato, quasi interamente incentrato sull’ accesso in magistratura, sulle
vautazioni di professionalita e sulle progressioni in carriera, con risvolti
devastanti circa la disciplina della responsabilita disciplinare connessa
al'interpretazione dellalegge, aggiratutti i parametri costituzionali.

Viene riesumata una disciplina dello status del magistrato su base
esclusivamente carrieristica, secondo una progressione, tanto in senso
verticale quanto in senso orizzontale con mutamento di funzioni,
subordinata ad incessanti controlli concorsuali di tipo teorico per titoli ed
esami, scritti ed orali, devoluti a speciali commissioni esterne a C.S.M.

Viene cosi ripristinato il concorso come strumento di selezione per la
progressione in carriera del magistrato, il quale verra valutato
professionalmente non per laqualitadel suo lavoro quotidiano, bensi per le
cognizioni teoriche che mostra di possedere.

Sicche, ndl concreto esercizio della funzione, il magistrato subirail duplice
paraizzante condizionamento del metus e della spes, con grave vulnus della
indipendenzainternaed esterna, lasolagaranziacheassicuraun esercizio libero
della funzione giurisdizionae e vaorizza effettivamente la professiondita ad
esclusivatutela ddl'uguaglianza del cittadini di fronte alalegge.

II concorso distoglie dall'impegno appassionato e consapevole del lavoro
giudiziario, di fatto favorisce i meno oberati e tutti coloro che si ispirano
ala logica del carrierismo, trasforma il servizio di giustizia nell’esclusivo
interesse dei cittadini, fondato percido su magistrati tutti egualmente
indipendenti eliberi, in una contesa permanente interna alla magistratura,
ove spiccheranno, trionfanti, lacompetitivita, il carrierismo ed il gerarchismo
ed ove, di conseguenza,, latuteladei diritti dellagente costituiranon I'unico
obiettivo della funzione, ma semplicemente un impaccio sgradevole e
fastidioso nella corsa ad ostacoli verso la meta burocratica della scalata
carrieristica. Cio che conteranon saratanto una“ giusta” decisione, quanto
essenzidmente e preferibilmente, un “ titolo” daspenderein funzionedella
futuravalutazione ad operadellacommissione del concorso. Con I ulteriore
corollariodd drammatico calvario né quales dissolveranno tutti quei giudici
che, per non aver voluto o saputo sottoporsi alla“ umiliazione” del controllo
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concorsuale per esame scritto e orale, verosimilmente la stragrande
maggioranza, continueranno asvolgere le funzioni di primo grado, ossiala
pitimportante e delicatafunzione di merito, professona mente dequalificati,
istituzionalmente delegittimati perché privi di credibilita, persondmente
frustrati perché consapevoli della loro capitis deminutio. Anziché
promuovere, tutelare ed esatare laprofessionalita, si celebraesi consumail
suo “de profundis’.

Il disegno di legge de quo, dunque, € irrispettoso della “giustizid’,
mortificail principio di libertadi interpretazione dei testi normativi chela
storia ha dimostrato costituire un insopprimibile compito del giudice ed
insieme ed inscindibilmente proprio di tutti i giuristi, primi fra tutti gli
avvocati, restaura un modello di giudice di tipo burocratico, in contrasto
con il modello desumibile dalla Costituzione.

Strumentalmente tende ad accreditare il luogo comune che nel sistema
giustiziail solofattore che soprattutto creainefficienzae rappresentato dalla
inadeguata professionalita del giudice.

Il disegno di riforma non guarda a recupero dell’ efficienza e, quindi,
della effettivita, mamiraaristabilirei confini in termini di rapporti di forza
fra poteri, con |'obiettivo di ridimensionare I'indipendenza e I'autonomia
della giurisdizione a vantaggio del potere palitico.

Sembra, invero, ispirarlo una ideologia globae della giudtizia dla qude é
intrinseca la concezione della magistratura come corpo compatto che deve
compiere scelte omogenee a vari livelli e nel divers luoghi, conformi ale
indicazioni provenienti da potere palitico. Cio, naturamente, comporta che
nell'interpretazione della legge s privilegi non il momento della scelta della
soluzione piu congruente ed adeguata al caso concreto, bensi quello
dell’enunciazione formdistica della regola iuris generde e, quae indefettibile
cordlario, cheil giudiceassumail ruolo passivo di ssmplice” bouchedelaloi .

L'uniformita della giurisprudenza, assunta a dogma teorico fondato sul
conformismo el omogeneizzazione dellamagistratura, in reatarappresenta
uno strumento formidabile di cui il potere politico intende avvalersi per
assicurarsi il controllo totale sull’amministrazione della giustizia.

Contemporaneamentelacompattezzael’ omogeneitadellamagistratura
vengono perseguite con I'altro strumento tipico dellaconcezione autoritaria
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del potere,ossial’ organizzazione rigidamente gerarchica ed accentrata della
magistratura, nellaquaei giudici si distinguono per autorita e collocazione
burocratica, ed il potere «scende» da un vertice che tutto domina ed ¢ il
vero e principale garante del controllo palitico sullagiustizia: cosi, ad es., i
ripristinal assetto assolutamente gerarchico degli uffici di procura, peraltro
sottoponendoli ala tutela pervasiva dei procuratori generali, attraverso la
attribuzione a questi ultimi di un potere di avocazione di fatto illimitato.

I che non soltanto determina I'attenuazione, se non addirittura
I'offuscamento di valori quali la funzione del diritto, la funzione
dedl'interpretazione, I' uguaglianzael'indipendenzaeffettivadi tutti i giudici,
laconcezione antigerarchicaed antiburocraticadellamagistratura; marivela
altresi che unatale sceltanon € né casua e né determinatadaragioni tecnico-
giuridiche, bensi dalla chiara e lucida volonta di perseguire I'obiettivo di
condizionare I'amministrazione della giustizia attraverso un controllo po-
litico burocratico ed accentrato.

La certezza del diritto e la giustizia vengono concepiti come miti per
proibire lainterpretazione di testi normativi e rappresentano il dirompente
inganno che ha accompagnato questo fosco divieto e che anima chi, oggi,
non esita apertamente a riproporlo.

Il disegno di legge-delega di riforma dell’ordinamento giudiziario, in
particolare, in cio peraltro reiterando una indecente ed imperdonabile
omissione del legidatore che si protrae ormai dalla entrata in vigore della
Costituzione ad oggi, non affrontaanzitutto quello che rappresentail nodo
primario e piu importante, se si vuole davvero agire e procedere in uno
sforzo ed in una direzione che si propongono seriamente ed una volta per
tutte di perseguire e curare I'obiettivo di una giurisdizione efficiente, ossia
provvedere a (la-l0):

A) Individuazione degli effettivi flussi di lavoro, determinati per tipologia
e quantita, gravanti sugli uffici giudiziari;

B) Ripartizionesul territorio degli uffici giudiziari in rapporto agli effettivi
flussi di lavoro, non trascurando di assicurare, comunque, il servizioin aree
territoriali svantaggiate da particolari situazioni geografiche;

C) Istituzione dell'ufficio giudiziario- tipo, ossia di un organismo
giudiziarioterritoriale di base, lacui dotazione organica, quanto apersonae
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di magistratura, secondo i piu accreditati studi del C.S.M. (v. risoluzione
del maggio 1996) e tenendo conto delle sentenze della Corte Costituzionae
in tema di incompatibilita, non pud essere inferiore ale 25-30 unita,
articolazione di detto ufficio — tipo in base a rapporto fra popolazione e
flussi processuali;

D) Conseguente soppressione o/e accorpamento degli uffici giudiziari
di piccole dimensioni, non rispondenti a tipo ed incompatibili con la
esigenza ineludibile, in una prospettiva veramente seria di efficienza, del
rispetto della proporzione fra popolazione, flussi processuali ed offerta di
giustiziasul territorio (in tal senso risoluzione C.S.M. del 25 maggio 1994,
sentenza n.131/1996 Corte Cost.);

E) Predeterminazione affidabile di indici minimi di lavoro, per quaitae
quantita, che giustifichino la presenzain una determinata zona dell’ ufficio
giudiziario-tipo e, contemporaneamente, siano compatibili con un suo
efficiente funzionamento: i flussi di domanda di giustizia di quella
determinatazona, per qualitae quantita, devono, quindi, coincidere ovvero
approssimarsi massimamente (per difetto o per eccesso) a quegl’indici;

F) Dotazione per |'ufficio giudiziario-tipo di risorse umane (personale
amministrativo) emateriali (strutture e strumenti) indispensabili asoddisfare
leesigenze di efficienza: adeguatezzadel modd o organizzativo ala€fettivita
del risultato;

G) Creazione dell'ufficio del giudice, supporto indispensabile per
valorizzarne la professionaita e per indirizzarne I'impegno in funzione
dell'attuazione del valore costituzionale della ragionevole durata, ossia in
funzione del perseguimento del risultato di efficienzae di effettivita.

La mancata revisione della mappa degli uffici giudiziari e degli organici,
in rapporto ai redi flussi di affari, rende drammatica una situazione gia
gravemente compromessa e precaria, ed accentua sul sistema giudiziario
due spinte egualmente distorsive e devastanti, unainternae I'atra esterna.

All'interno del sistema, a causa della irrazionale ed ormai obsoleta
ripartizioneddlerisorse, s formanoingiustificati squilibri ndladistribuzione
degli affari, anche per tipologia, frai diversi uffici giudiziari, sicche acuni
risultano sottodimensionati ed altri sovradimensionati.

Tali squilibri, a loro volta, sono fonte di laceranti sperequazioni fra i
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magistrati in ordine ale concrete condizioni di lavoro.

Negli uffici sottodimensionati, infatti, i magistrati in servizio restano
schiacciati da insopportabili carichi di lavoro, sono costretti ad osservare
estenuanti orari lavorativi frequentemente oltre le 12 ore giornaliere, non
trovano il tempo di approfondire, non trovano il tempo di studiare
adeguatamente, di aggiornarsi proficuamente, sono maggiormente esposti
al rischio di errore e, quindi, a rischio di incorrere in responsabilita
disciplinare, non sono in grado di precostituirs titoli da spendere ai fini
dello sviluppo della professione, sono perfino impediti di dedicare spazi
minimi ala propria vita privata

Per contro, i magistrati addetti agli uffici sovradimensionati, con organici
percio esorbitanti rispetto ale necessita, dispongono di tutte le possibilita
precluse ai loro colleghi degli atri uffici, e di conseguenza, non soltanto
sono in grado di esercitare piu adeguatamente il loro ruolo, ma risultano
atresi molto meno esposti a pericolo della responsabilita disciplinare.

Infine, i magistrati in servizio presso uffici giudiziari razionalmente
strutturati, in veritaassai pochi erari, operano in condizioni ancoradiverse
rispetto a quelle degli uni e degli altri.

Talecontraddizione, all'interno del sistematendearadicaizzare situazioni
di ineguaglianzaedi disparitafrai magistrati nell'assolvimento dei medesimi
doveri funziondi; al'esterno si ripercuote con pesantissime ricadute circa
I'effettivita del servizio giustizia, crea gravi disimogeneita nell' attuazione
del valore costituzionale della ragionevole durata e nei risultati, mortificae
minain modo gravelacredibilitaelalegittimazione complessive dd servizio.

Il disegno di legge in questione, poi, tace, sul prepotente fattore
moltiplicatore di litigiosita costituito dal numero eccessivo di avvocati (ben
157.000), che incide fortemente sulla complessiva tenuta e compatibilita
del sistema; trascuratotalmenteil problemagravissimo dei 47.000 avvocati
abilitati ad esercitare in Cassazione (in Francia sono circa 180 soltanto), da
solo ostacolo insuperabile a recupero della funzione nomofilattica della
Suprema Corte. Si sottrae al'esigenza, oggi essenziae anche per quel che
investei profili interpretativi, di armonizzare le istituzioni giudiziarie ed il
diritto statale con le istituzioni giudiziarie ed il diritto comunitario.

Si tratta, in definitiva, di un disegno di legge che, mentre elude quasi

37



tutte le misure necessarie e funzionali ad un sistema di giustizia efficiente
ed effettivo; per converso mettein discussioneed dterai cardini costituzionali
che connotano la giurisdizione ed il suo esercizio, ossia: il principio del
governo autonomo dellamagistratura (C.S.M.); il principio cheil giudicee
soggetto soltanto alalegge; il principio chei giudici si distinguono fraloro
soltanto per diversita di funzioni; il principio della diffusione del potere
giurisdizionale; il principio di uguaglianza; il principio di obbligatorieta
dell’azione penale; il principio della interpretazione libera; il principio del
diritto di difesa, connesso a principio precedente, essendo decisivo ed
irrinunciabile al'interpretazione normativa il contributo innovativo
proveniente dall’avvocatura; il principio della unicita della giurisdizione,
con I'introduzione dd modello di dirigenzaunicaamministrativadegli uffici
giudiziari, poiché vienetotalmente estromesso il magistrato capo dell’ ufficio,
solo nominalmente tale, dalla gestione delle risorse personai e materidli,
affidate in via esclusiva ai dirigenti amministrativi delle cancellerie e delle
segreterie giudiziarie.

Cio che in definitiva si persegue non e I'organizzazione di un sistema
giudiziario efficiente, al'interno del quale vi sia una magistratura che
responsabilmente o consapevolmente, ma in piena autonomia ed
indipendenza e senza gabbie della ragione, operi ad esclusiva garanzia
dell'uguaglianza dei cittadini e di razionalitadel sistemagiustizia; bensi una
magistratura docile, indebolita, atrofizzata dal timore e dalla speranza di
carriera, quindi omogenea e conforme a sistema complessivo di potere.

Tutto cio € inaccettabile. Non gia perché si rifiuti il confronto e si sia
pregiudiziamente chiusi ed ostili alleriforme, e, in particolare, perché non
si condivida e non si avverta l'esigenza di intervenire adeguatamente sulla
formazione professionale del magistrato affinché essasiadi atissmo livello
e corrisponda a modello delineato dalla Costituzione, ma perchéin reata
non di riforma s tratta, bensi di restaurazione. E |a restaurazione non
concepisce | e riforme, semplicemente e nega.

Non si puo, alora, correre il rischio, ritirandosi nell'intimo della pro-
priacoscienza, di avererimorsi edi doversi vergognare per aver contribuito
ad uno scempio.

38



GIUSTIZIA EPOLITICA
di Maurizio Millo

Perché risulta oggi cosi difficile parlarne?
- laconfusione istituzionale; territori estranei ed incomunicabili? -

Affrontare il tema che mi é stato affidato crea oggi timori e difficolta
particolari, manon dovrebbe essere cosi. Certamente si tratta sempre di un
temavasto e complesso, main certi momenti assume connotazioni ed assorbe
tensioni che ne distorcono i contorni e rendono difficile parlarne e capirsi.
Di certo in Italia attualmente stiamo vivendo uno di questi momenti.

Mi sembrainoltre che le difficolta aumentano quando ci si impegna ad
individuare una linea di confine per delimitare i rispettivi territori della
politica e della giustizia - di questi due “poteri” dello Stato - come se s
trattassedi due regni confinanti; come sefosse davvero possibile unaeffettiva
ecompletaseparazionetraloro; come sesi dovessero studiare dei meccanismi
di rapporto tra entita estranee traloro.

Questo tentativo — per me erroneo — viene perseguito primadi tutto dai
palitici, quando cercano di immaginare 0 comungue propagandare una
fantomaticatotaeindifferenzade poterepalitico rispetto aquello giudiziario
(forse ignorando che la Costituzione ed i cittadini non pensano certo che
chi governa e produce le leggi possa essere o ritenersi a di sopradi esse e
percio di chi é chiamato da sistema istituzionale ad applicarle) o quando
tentano di accreditare una specie di supremazia assoluta di chi fa le leggi
rispetto a chi e chiamato ad applicarle (mentre I'equilibrio tra questi due
termini nella vita delle leggi — come cerchero di far vedere meglio tra poco
- éin redtatutt' atro). Lo stesso errore pero puo essere compiuto anche dai
magistrati quando sembrano ragionare sullaloro vita professionale o cercano
di immaginare!’ ordine giudiziario come sefossero realtadel tutto distaccate
dai rappresentanti dei cittadini e comunque impermeabili ale esigenze di
verifica della professiondita e correttezza di chi esercita la giurisdizione;
esigenze che invece la Costituzione pone bene in [uce. Sappiamo che i
magistrati rischierebbero cosi di ragionare e parlare delle garanzie,
giustamente riconosciute ala magistratura, in modo da farle divenire un
privilegio, invece di difese dell'indipendenza riconosciute ai magistrati
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nell'interesse dei cittadini, del cui uso percio i magistrati devono saper rendere
contoin modo efficaceai cittadini stessi, i cui legittimi rappresentanti, percio,
ben possono e debbono individuare attraverso quali strumenti questaverifica
Si possa esercitare (senza pero mettere in pericolo il bene essenziale
dell'indipendenza della magistratura).

E necessario un punto di osservazione corretto

-il puntodi vistadel cittadino: leistituzioni rappresentano un complesso
unitario e non ci sono variabili totalmente indipendenti -

Per assumere un punto di osservazione corretto, credo invece s debba
sempre pensarealleistituzioni comead un complesso unitario, proprio come
le presenta la nostra ottima Costituzione.

Non é tanto questione di pesi e contrappesi, come spesso si sente dire; €
piuttosto questione di mantenere senso alle istituzioni nel loro complesso.
Tutto quello che si puo dire su questo argomento, infatti, mantiene senso
solo finché si riesce a pensare che tutte le istituzioni sono state immaginate
edisegnate dalla Costituzionein vistadi un unico scopo: il beneed il servizio
del cittadino (non solo come singolo individuo, ma anche nell’ambito dei
gruppi sociali di cui fa parte); questo € il perno centrale attorno a quale
giratutto il mondo delle strutture e della Comunita nazionale

Per ottenere questo quadro dinseme - limitandos a delineare le sue linee
essenzidi - e riuscire a semplificare molti dibattiti, senza pero incorrere nel
semplicismo, |la posizione corretta da assumere e certamente quella di metters
da punto di vista del cittadino ed il tentativo corretto da fare € quelo di
impegnars per trovare le soluzioni migliori per la tutela dei suoi diritti e dei
suoi problemi concreti e quotidiani, perché questo é cio che conta, Saquando
s vuolecomprendered meglioil sensoessenziaedi istituzioni ches definiscono
democratiche, sa quando s vuole cercare di prevedere quale possa essere |l
giudizio degli dettori in caso vengano interpellati.

Si puo dlora sinteticamente dire che a cittadino normale ed onesto
certamente interessa molto chei suoi diritti siano correttamente enunciati
dal legislatore, ma contemporaneamente interessa che siano anche
efficacemente tutelati dallagiurisdizione quando vengono messi in pericolo.

Nellasocieta e nelle istituzioni - mettendosi dunque dal punto di vista del
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cittadino - non esistono variabili indipendenti e, ameno nello Stato moderno,
il primo compito dello Stato (anche se poi se ne aggiungono molti altri,
collegati alasicurezzasociae ed alle relazioni umane) e sempre stato quello
di garantire la sicurezza della persona e quella dei suoi beni, siadi fronte a
possibili attacchi di aggressori esterni, sia di fronte a possibili - anzi molto
pitl probabili e quotidianamente frequenti — aggressioni di soggetti interni.
In questo quadro, I'idea della c.d. separazione dei poteri non serve per
realizzare una qualche forma astratta di perfezione delle istituzioni (che
puo forse interessare ai giuristi, ma assai poco ai comuni cittadini); serve
innanzi tutto, come ben sappiamo, ad assicurare d cittadino che la sua
difesa contro le aggressioni si estende anche nel confronti di chi gestisce il
potere; ma non solo. Serve anche per rendere lalegge veramente funzionae
rispetto allo scopo di riuscire a meglio aregolare la vita sociae.

Si tratta di fare in modo chele leggi - per definizione astratte e prodotte
prima che s verifichino i fenomeni concreti cui si dovranno applicare -
risultino “giuste’ proprio a momento dell’applicazione.

Credo valga la pena di sottolineare che proprio il momento
dell'applicazione dellalegge risultal’ unico momento veramenteimportante
agli occhi del cittadino, perché quando succede che un diritto, pur
formamente riconosciuto da una norma, non viene spontaneamente e
correttamente rispettato dai consociati o dalla Pubblica Amministrazione,
I'unicasperanzacherimaned cittadino € quellacheleleggi vengano applicate
da magistrati veramente indipendenti e non solo tecnicamente preparati,
ma soprattutto capaci di comprendere come i comandi astratti impartiti
dalle norme possano prendere vitaeffettiva nelle problematiche quotidiane.
La prima capacita del magistrato

Per questo la prima vera capacita tecnica ed umana di un magistrato
risulta essere quella dell’ascolto. Una duplice capacita di ascolto: da una
partein direzione del legidatore, per comprendere quai scopi lanormativa
vuole e puo davvero soddisfare; dall’atra nei confronti del cittadino e dei
concreti interessi di cui egli chiede tutela.

Solo questa attivita e questa capacita pud rendere davvero giustalalegge
e cosi fare in modo che un processo — civile o penae che sia - nato da un
conflitto divenuto atrimenti non risolvibile, fonte per questo di tensione
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socide e dissidio, possa produrre (0 ameno sperare di riuscirci) risultati di
pace sociade, che éil vero obiettivo finde che la paliticasi propone quando
provvede alla produzione legidlativa

Sono esempi di questa esigenza le sempre nuove richieste di magistra-
ture specializzate, che nascono dallanecessita di avere magistrati non solo e
non tanto specializzati nellanormativadi certi settori, quanto dallanecessita
che essi capiscano a meglio le esigenze di quei settori, conoscano i saperi
extragiuridici che consentono di ascoltare e comprendere davvero le esigenze
concrete delle parti e siano capaci di scoprire tempestivamenteil nuovo che
affioraale spalle di certi eventi e di certe istanze.

Ecco perché non ha senso, agli occhi del cittadino separare del tutto
I'attivita politica, destinataa produrreleggi (e renderlevive con unacorretta
amministrazione), daquelagiurisdizionae, direttaarenderei diritti effettivi
e vitai quando ne viene minacciata da qualcuno la sussistenza, ed ecco
perché non hasenso dividerle del tutto neppure da punto di vistadel senso
politico complessivo delle istituzioni.

Proprio questa e lafiguradel magistrato voluta dalla nostra Costituzione: il
magistrato costituzionale.

Questo modo di percepire e pensare lafigura del magistrato risulta non
solo conforme alla nostra Carta Costituzionale, ma appare anche
particolarmente importante nel mondo contemporaneo, perchéviviamoin
un mondo eccessivamente conflittuale, nel quaesialaféicita personae dei
cittadini, sia la produttivita delle nazioni appaiono sempre pit messe in
pericolo dal continuo stress da conflitto.

La capacita delle leggi di prevenire e risolvere i conflitti rapidamente ed
efficacemente diviene per questo un essenzide contributo dla costruttivita dei
rapporti socidi ed ala capacita di potenziare le energie della comunita,
rivolgendole non verso sterili ed inesauribili conflitti, ma verso quello che la
mentalita angl osassone definirebbe un corretto e costruttivo gioco di squadra.

Per comprendere come raggiungere questo obiettivo, pero, e essenziale
accettare I'idea che lalegge non &€ composta solo dallanormaastrattaideata
dal legidatore - spesso inadeguata da sola, per quanto perfezionata sia, ad
affrontare la reata - ma anche dagli sviluppi concreti che le saranno dati
dallacapacitadi chi ladovraapplicare di trovare, di fronte a caso concreto,
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ladisposizione normativa pit adatta e giustael'interpretazione piu corretta,
utile per realizzare proprio gli scopi che il legisatore si proponeva. Cio,
vero da sempre, risulta tanto pit importante oggi di fronte a continuo
mutamento dellarealtachesi presentasempre pit imprevedibile e che sempre
di pit richiedelacapacitadi fare sintesi trail comando astratto ele necessita
della vita quotidiana; compito che puo redizzare solo la giurisprudenza,
che per questo, giustamente, in tuttelanazioni progredite viene valorizzata
in massimo grado come “diritto vivente’ (per usare lanotaespressione della
nostra Corte Costituzionale).

La complessita e rapidita di movimento della societa attuale spinge
inevitabilmente verso la rarefazione dei comandi generdizzati e la delega di
quelli particolari e specifici. Cio credo s possa attuare primadi tutto attraverso
la riscoperta della validita ed importanza di tutte le comunita intermedie —
istituziondi o private che sano — subito dopo attraverso la val orizzazione di
un amministrazione efficiente e decentrata, ma, infine, in caso di conflitto tra
Soggetti, attraverso la vaorizzazione di una giustizia efficace (che significa con
decisioni adeguatamente rapide e concretamente eseguibili).

Per questo non puo essere concepita un'attivita palitica (che & quella
principale per la realizzazione dei diritti ed interessi del maggior numero
possibile dei cittadini) del tutto separata dall’attivita giurisdizionade (chela
rende efficace perché laintegrain aspetti essenziai).

Naturalmente non puo e non deve essere dimenticato il fondamentale
contributo che a questa attivita danno la dottrina e la professionalita degli
avvocati (che per questo dovrebbe essere molto alta), main questarelazione
ci stiamo occupando della funzione della giurisdizione in rapporto con la
politica e solo per questo mi appare corretto parlare esclusivamente della
figura del magistrato, che rappresenta comunque il punto finale del
complesso e corale lavoro svolto dalla giurisdizione; il contributo di tutti
non vamai comunque dimenticato, penalaperditadi contatto con larealta.

Variabili interdipendenti, ma quale equilibrio traloro?

|| problemadiviene quale equilibrio e soprattutto quale sintesi realizzare
tra queste variabili che debbono rimanere autonome I'una dall’atra, ma
non possono ignorare la loro interdipendenza nell’ambito del sistema
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istituzionale complessivo.

- come puo la palitica rapportarsi ala giurisdizione piu correttamente? -la
sintesi migliore credo sia: la politica — tutta la politica, maggioranza ed
opposizione - oggi, dopo il tanto tempo perso, si deve impegnare molto per
occuparsi della giustizia, ma deve smettere di occuparsi dei singoli processi. La
politica, come abbiamo visto, solo occupandosi della giustizia potra dare
senso completo alla sua produzione legidativa ed evitare che questa al
contrario perda senso agli occhi dei cittadini qualora in caso di conflitto
non venga tradotta in applicazioni concrete, efficaci e realmente
indipendenti; seinvecelapoliticacontinueraad occupars dei singoli processi
finiraper pregiudicare la possibilitadi rendere giuste per qualsiasi cittadino
le leggi e impedira a queste di produrre la pace sociale per raggiungere la
guale sono state prodotte, alimentando anzi lasfiducia verso leistituzioni e
verso la politica stessa.

- cosa puo fare la magistratura da parte sua -

Per lo stesso motivo, pero, i magistrati devono acquisire unasempre maggiore
consapevolezza che esercitano un grande potere e devono dimostrare in modo
indiscutibile che mai questo potere potrebbe essere utilizzato per scopi diversi da
quelli per cui éstato loro conferito, neppure forzando I'attivitadi interpretazione,
pensando cosi, magari in buona fede, di rispondere ai fenomeni sociali che
s intravedono a di sotto dei casi singoli. L affermazione che ci riguarda
(come gia é stato spesso affermato dai documenti di Unita per la
Costituzione) suona cosi: laGiustiziasi deve occupare dei casi singoli (anche
se allaluce dei fenomeni sociali) e non puo preoccuparsi di trovare soluzione ai
fenomeni sociali come tali.

Non credo sia stato sempre cosi pacifico e puod essere utile rifletterci un
momento, solo atitolo di esempio, senza alcun intento polemico.

Tempo fa, appunto, unaparte della culturagiuridica, entusiasticamente
seguita da una parte della magistratura (ma fortemente osteggiata da altra
parte), propose la figura del magistrato come centro della cosiddetta
interpretazione evolutivade diritto!. In realtacredo che quellateoriacogliesse

1 Attualmente nessuno o quasi sembrariprendere unatale propostaed anzi S pud osservare
con stupore cheameno unapartede soggetti chein precedenzain magistarturavi avevano
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un aspetto fondamental e dellafunzione giurisdizionale: quello di garantire
con “giuris-prudenzd’ il realizzarsi dell'aspetto dinamico del sistema
giuridico, senza il quale la normativa viene prima o poi abbandonata dai
cittadini perché inutilizzabile per regolare aspetti sempre nuovi e diversi
della vita concreta

E statoinfatti felicementedetto che“il diritto deve essere stabile etuttavia
non puo rimanere immobile’? ed un altro autore® ha descritto questa
situazione sostenendo cheil diritto, per svolgerelasuafunzione nellasocieta,
deve saper volare come un'aquila, che riesce a rimanere alta ed
apparentemente immobile nel cielo solo perché s muove, ma grazie ad
opportuni piccoli movimenti con i quali Sfrutta le correnti d'aria che la
circondano ed ha spiegato come questa funzione spetta prima di tutto ai
giudici.

La via della cosiddetta interpretazione evolutiva 0 magari alternativa,
perd — credo non a caso fortemente sostenuta soprattutto da chi aspiravaa
realizzare un cambiamento generale del sistema e speravache cio si potesse
fare anche attraverso la via giudiziaria — non ha rappresentato la risposta
corretta alla reale richiesta che la societa e le istituzioni fanno ala
magistratura; non fu corretta perché sostenuta e realizzatain modo troppo
unilaterale rispetto alla capacita di cogliere tutti gli sviluppi e le evoluzioni
della Storia e della societa.

Solamente acuni fenomeni, infatti, apparivano agli occhi di molti del
sostenitori di quellatesi i cambiamenti che contavano, mentreatri fenomeni
sembravano solo resistenze rispetto a progresso 0 non venivano neppure
percepiti.

Soprattutto poi, a quell'ipotesi ha nuociuto la tentazione cui hanno

aderito con convinzione apparentementetotae, oggi amano presentarsi comeferreamente
abbedienti alalegge scritta e quas bigotti rispetto ai doveri del giudice ndl’applicazione
della norma nella sua epressone formale.

2 Pound, Interpretation of Lega History

SAharon Barak (attuamente presidente della Corte Suprema di Isdraele) ndla lezione
magistraein occasonede conferimento delalaureahonoriscausadaparteddl’ Universita
di Bologna
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ceduto vari operatori del diritto di quel tempo di pensare che compito dei
giudici potesse e dovesse essere forzare lamano al’evoluzione dellasocieta e
della Storia attraverso “I'interpretazione evolutiva’ del diritto.

Non Vv'é dubbio che non sia questa invece la funzione del magistrato,
anche perché nel tentare di realizzare questo presunto compito di guida
dell’evoluzione della societasi efinito in piu momenti per sottolineare solo
acuni del principi evaori costituzionali, finendo per dimenticarne altri o
ameno sottovalutarli, perché non abbastanza apprezzati e compresi dagli
interpreti.

Alla magistratura, invece, quando I'interpretazione piu piana e diretta
della legge non risulta sufficiente per dare un senso valido ed utilizzabile
adla normativa, € richiesto di costruire un'interpretazione che si attenga
scrupolosamente a tutti i vaori della Costituzione considerati nel loro
equilibrio complessivo.

Solo questo impegno realizza un corretto equilibrio trai compiti della
Politicae quelli della Giustizia. Vale forse la pena fare quache esempio per
ricordarci che non stiamo parlando di questioni poco importanti o astratte
e lontane dallavita quotidiana dei cittadini, tutt' atro. Tanto per accennare
ad acuni temi aquei tempi, maanche attual mente, particolarmente sentiti,
lagiurisdizione non puo dimenticare cheseéun valoreprimario lasolidarieta
sociale sono pero anche riconosciute e sono tutelate la proprieta privataela
libertad impresa; se éun valorefondamentalelarealizzazione del'individuo
come tale, sono anche sostenuti istituti intermedi fondamentali come la
famiglia; se @ un valore essenzide laliberta delle scelte di vita, ¢i sono perod
delle chiare proposte di impegno di questalibertain precise direzioni (quali
il lavoro e I'adempimento degli “inderogabili doveri di solidarietd’); se la
salute e un diritto fondamentale della persona, € anche “un interesse della
collettivitd’ che ha percio il diritto e persino il dovere di interessarsene.

Proprio le riflessioni appena fatte portano aricordare che la Politica e il
“regno dellavolonta’, nel senso che chiunque si dedichi a questo impegno
(parliamo qui dei palitici in buonafede e trascuriamo quelli —anche qualora
fossero numerosi - che lo fanno per tutt'atri motivi) sente prima di tutto
I'imperativo di dover redizzare una societa migliore secondo le prospettive
in cui crede e per le quali viene detto per rappresentare i cittadini, cosi da
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vivere poi comeun limitee unimpaccio le procedureed i vincoli posti dalle
leggi, mentrelaGiustiziaéil “regno degli equilibri edei limiti”, maproprio
per questo rappresenta non solo la garanzia per le minoranze e per tutti i
singoli cittadini che le maggioranze nel perseguire i loro obbiettivi non
possano travolgere i loro diritti, ma anche la garanzia di corretta
interpretazione delleleggi, nel senso di saper tenere conto di tuttalaserie di
vaori e principi indicati dalla Costituzione e non solo di quelli che le
maggioranze avevano immediatamentein animo di perseguire quando hanno
emanato certe disposizioni.

Questa impostazione mi sembra abbia, oltre a pregio primario di
rispettarelaletteraelo spirito dellanostra Costituzione, quello, oggi sempre
pit importante, di costituire un importante ponte per avvicinare il nostro
sistema giuridico aquello degli altri Paesi europel, compresi quelli di com-
mon law, nei quali lafunzione della giurisprudenza nel sistema giuridico e
percepita e sentita proprio nel senso che si & appena cercato di descrivere.

|| problemaessenziae, pero, éforse diventato far comprendere alaclasse
politica in buona fede che questa € la figura di giudice e di magistrato
adeguataalasituazione attuale e del prossimo futuro, oltrel’unicaadeguata
a disegno costituzionae.

Il primo livello spetta alla politica
- mail secondo non é banale ed acritica applicazione del primo ed entrambi i
livelli hanno senso solo nell’ ottica della redizzazione dei valori costituzionali -
Tutto quanto detto serve per sottolineare che alla politica spetta sempre
il primato* nel senso che il primo passo nella realizzazione dei valori
costituzionali non puo che spettarealalegge ed allaAutoritadacui promana,
ma il secondo passo, quello applicativo, mentre non puo essere visto come
unasemplice attivita esecutiva, deve riuscire acogliere non soloil senso elo
spirito dellalegge, ma anche il senso umano e gli interessi che alimentano
I'esperienza concreta, alo scopo di rendere vitali le scelte legislative.

4 Affermazionetanto caraai nostri palitici in questo momento, mache solo strumental mente
S puo affermare sia mai stata contestata dalla magistratura o da parte di essa.
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Al giudice spetta un grande compito: rendere viva e vitale lalegge
- e deve anche verificare che questa non sembri tradire la Costituzione -

Il giudice & la figura sociale che rende il diritto vivo e vitae; flessibile;
capace di aderire asituazioni sempre nuove ed imprevedibili, senza perdere
lesuesalderadici sianel terreno dellastoria, siain quello dellanormascritta.
E necessario, proprio nell'interesse dei cittadini e delleistituzioni, uno scatto
dorgoglio, né senso migliore, daparte dellamagistratura, per avere coscienza
della propria funzione e puntare ad essere piu adeguati a svolgerle®.

La funzione giurisdizionae, quindi, non é attivita solo tecnica, ma,
rendendo vivo e vitale il diritto e producendo frutti di pace sociale,
rappresenta unafunzione essenziae per |'ordinato e pacifico sviluppo della
societa e propriolapaliticanon puo rinunciarea suo intelligente esercizio,
perchérinuncerebbe al’ obbiettivo concreto per cui lapolitica stessaprovvede
aprodurreleleggi (pur non essendo qui argomento datrattare, vale perola
pena di accennare che proprio I'elevatezza e complessita del compito che
spetta ala giurisdizione rende davvero molto difficile la valutazione di
professonalitadei magistrati in attivitae comungue assai poco comprensibile
I'idea che tale valutazione possa essere fatta mediante esami 0 comunque
prove puramentetecniche e generaliste, invece che mediante verificaconcreta
della qualita dello specifico lavoro daloro svolto).

-la distinzione tra Politica attiva e Giurisdizione & fondamento
dell'efficacia di quest' ultima -

L'attivitagiurisdizionale perde, pero, lasua capacitadi dirimerei conflitti
senon evistae pensatadai cittadini come distintae veramenteindipendente
dalla palitica (intesa come impegno attivo e quotidiano di chi si dedica a
questa attivitd), poiché I'imparzialita ed il disinteresse del giudice € il
fondamento dellafiduciadei cittadini nellasuacapacitadi rendere giustala

5 Attenzione; questo non significachei magistrati possano sentirsi o pensars superiori ad
altri, mache per rispondere seriamentealle esigenze della societanei loro confronti debbono
acquistare migliore consapevolezza ddl loro ruolo, sapendo peratro che solo unagrande e
veraumilta dovrebbe consentire di affrontare con correttezza ruoli sociali elevati: I'devatezza
dd compito, purtroppo, non rende di per ¢ devato ed adeguato chi lo risopre; anzi chi
aspiraad un compito eevato (trai primi anchei politici) deve ssmpre mantenere perfetta
consapevolezzade propri limiti e delle proprie insufficienze, umane e professondi.
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legge nel caso concreto ed e il fondamento dell’autorevolezza della
magistratura. D’adtraparte, lasperanzadi ottenerelareaizzazione del diritto
e collegata prima di tutto al’autorevolezza delle pronunce e solo in via
residuale ala possibilita di eseguirle coattivamente (I'enorme massa delle
decisioni impedisce di immaginare che le si possa eseguire con la forza e
guandosi cominciaapensare chel unicaprospettivadell’ efficaciadel diritto
— e ddlagiurisdizione — riposi sull’esecuzione coattiva significa che gia il
sistema non é piu in grado di adempiere ai suoi compiti).

Come fare passi avanti?
- dcune proposte concrete —
- ripristinare | autorizzazione a procedere? -

|| problema fondamentale e se debba mantenersi un controllo da parte
della giurisdizione sulla legalita del comportamento degli eletti,
rappresentanti dei cittadini. In reata credo che questo non possa essere
seriamente messo in discussionein un moderno Stato di diritto (nonostante
oggi acuni palitici ne parlino in modo apparentemente cosi inconsapevole
da far meravigliare qualsiasi osservatore obbiettivo). Il problema si sposta
alorasulle modalita con cui tale controllo possa essere esercitato.

A me sembra necessario prevedere un meccanismo di garanziache tuteli
chi si dedicaala politicadal pericolo di eventuali denunce strumentali.

Vasottolineato che non si tratta tanto di difenderela politica da possibili
aggressioni dei magistrati (sempre ipotizzabili, ma francamente difficili da
riscontrare in pratica nella storia recente, nonostante |e frequenti accuse a
riguardo diffuse negli ultimi tempi in Italia- che appaiono sostanzialmente
strumentali, quando non calunniose, tenuto conto di un dato fondamentale:
non si sono mai tradotte in denunce precise e circostanziate di fatti concreti
e specifici).

Si tratta invece prima di tutto di difendere i palitici da troppo facili
possibilita di aggressioni e calunnie che possono essere architettate da altri
settori politici o dacittadini che possono esseretentati di usarelamagistratura
come puro braccio armato di agguati politici. E facile, infatti, per qualcuno
chevogliacolpire un politico riuscire adenunciarlo per qualche reato piu o
meno infamante ed il semplice percorso per accertare la veridicita o
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caunniositadelladenuncia puo gia da solo essere sufficiente, speciamente
in certi momenti palitici, a danneggiare, anche irreparabilmente, I'uomo
palitico colpito (la vicenda Telekom Serbia puo essere un interessante e
recente esempio, ma non € certo I'unico).

Si deve riconoscere chelavia gia utilizzatain Italia dell’autorizzazione a
procedere, amministrata - del tutto insindacabilmente e senza effettivi e
sostanziali criteri di riferimento - dagli stessi politici, non ha dato buona
prova poiché ha rappresentato la via di sottrazione di troppi palitici ai
necessari accertamenti ed ha cosi provocato la caduta verticae dellafiducia
dei cittadini verso al politica. Non mi sembra possibile negareil fallimento
del sistemaquando si pud constatare chein quasi cinquant'anni di esperienza
sono stati veramente troppo rari i casi di concessione dell’ autorizzazione.

Nello stesso tempo il sistema attuae della libera procedibilita dimostra
lasuainefficaciaistituzionale quando provocaun continuo climadi tensione
trai due poteri efinisce per turbare costantementeil climapolitico e mettere
continuamente in discussione I'indipendenza e I'autorevol ezza dell’ ordine
giudiziario a causa delle reazioni difensive dei politici a tutela della loro
azione e funzione. Anche prescindendo dalle modalita scorrette ed
istituzional mente inaccettabili utilizzate da acuni, non apparefisiologicoil
continuo rischio di scontro che 'attuale sistema produce.

Premesso che non & dovere della magistratura trovare la soluzione del
problema, una volta segnalata |la problematica si puo pero provare a fare
acune ipotesi di vie percorribili.

Forse, nel ripristinare un qualche meccanismo di autorizzazione a
procedere, si potrebbe trovare una soluzione tentando di seguire una di
queste vie, che accenno senza ovviamente affrontare tutti gli eventuali
problemi tecnici connessi, proprio perchési trattasolo di spunti di riflessione.

Pensare di ripristinare |'autorizzazione a procedere da parte della Cam-
eradi appartenenzadel politicointeressato, ma sottoporlaadue condizioni:
la prima che I'interessato non voglia comungue liberamente rinunciarci,
per difendersi e sgombrareil campo daogni dubbio; la secondache, in caso
di diniego dell'autorizzazione e mancata rinuncia dell'interessato, questi,
finitalalegisiatura, non possapiu ripresentarsi alle successive elezioni, oppure
che, qualora si ripresenti candidato e venga rieetto, il corso dell'azione
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penale debba comunque riprendere.

Altraeventuale possibilita: prevedere, come mi sembrasuccedain qualche
Paese europeo, che |'azione penae possa essere promossa liberamente, ma
I'interessato possa chiedere alla sua Camera di appartenenza una decisione
chelafermi, con I'obbligo pero di motivare specificamente ed indicare nella
suaistanzagli elementi in baseai quali promuovetaerichiesta. Cosi facendo
da una parte si renderebbe piu difficile, anche sul piano dell'immagine, la
paralisi dell'azione per motivi pretestuosi 0 puramente corporativi; dall’atra,
disegnando I'intervento della Camera di appartenenza non come
provvedimento liberamente discrezional e e sostanzialmente immotivato, si
potrebbe forse ricavarne (ammesso che non appaia opportuno escluderlo
espressamente) che un'eventuale decisione infondata potrebbe essere
sottoposta a ricorso per conflitto di attribuzione dinanzi ala Corte
Costituzionale.

Oppure ancora, nel ripristinare I'autorizzazione a procedere, si potrebbe
provvedere a costituire un'apposita autorita, diversa dalla Camera di
appartenenza—costituitaad esempio come unasortadi Corte Costituzionale,
madiversadaquesta, che, giagravatadaforti responsabilitae tensioni, non
e benesiacoinvoltain primalineaanchein queste problematiche—deputata
a decidere se |'azione appaia strumentale, con ulteriore possibilita di
intervenire anche successivamente per paralizzare un'azione penale
eventualmente giaautorizzata qualoraemergano solo dopol'inizio di questa
effettivi e concreti dubbi di persecuzione politica.

Ultimo punto che mi sembra da considerare € quello dei magistrati che
pensano di dover rispondere ad una chiamata di responsabilita versolavita
politica.

Non credosi possa escludere questo diritto dei magistrati come cittadini,
ma- oltreai limiti gia previsti, forse daampliare, per evitare chesi presenti
ale elezioni chi ha esercitato di recente nello stesso collegio funzioni
giurisdizionali - credo serva un nuovo meccanismo legislativo per escludere
che chi si presenta ad elezioni possa poi tornare a svolgere funzioni
giurisdizionali. Comunque vadano per Iui le elezioni. Salvando pero il suo
rapporto di servizio con la Pubblica Amministrazione, garantendone la
prosecuzione ad un livello qualitativamente paragonabile. Si tratta di
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garantired cittadino magistratoil suodiritto civiledi presentarsi ad elezioni
ed il diritto degli dtri cittadini di sceglierlo come loro rappresentante, ma
contemporaneamente di garantire la magistratura — per il bene delle
istituzioni tutte — di non essere mai coinvoltaagli occhi dei cittadini con la
lotta politica quotidiana. Si tratta anche di favorire delle scelte chiare da
parte dei magistrati e di far prendere loro definitivamente coscienza che
rappresentano uno dei poteri dello Stato, che non pud e non deve essere
confuso con gli atri, neppure dacoinvolgimenti personali, senzapero esporre
eventuali scelte di diretto impegno palitico del magistrato a penalizzazioni
eccessive, tali daimpedirein praticalalibertadi fare tali scelte.

Inoltre, gia prima del momento di eventuali elezioni credo sia bene
distinguere agli occhi di tutti le due attivitd. Magari non con una norma
che vieti a magistrati I'iscrizione a partiti politici, che, pur astrattamente
ipotizzata anche dalla Costituzione, si rivelerebbe probabilmente inefficace
sul piano pratico e non particolarmente importante su quello formale, ma
con un preciso dovere deontologico richiesto dall’ ANM atutti i suoi iscritti.

Anche in questo caso la stessaipotesi fatta dalla Costituzione — di certo
non accusabile di guardare in modo negativo alla magistratura ed ai suoi
diritti - rivela che non & peregrina questa preoccupazione di sottolinearein
modo forte il non coinvolgimento della magistratura nella lotta politica;

Infine’ANM dovrebbe dotarsi di una precisaregolamentazione interna
per laquale chi assume cariche nazionali rinuncia allo stesso tempo a
presentars ad eezioni politiche—e personalmentedirel ancheamministrative
od europee — per un adeguato periodo (1 anno?) dopo la sua scadenza da
quell'incarico, perché troppo forte € in questi casi il rischio di attacchi
strumentali e di caduta d'immagine di tutto |'associazionismo giudiziario.
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GIUSTIZIA E PROCESSO CIVILE
di Antonietta Scrima

Non puo certo non condividersi | affermazione contenutane documento
conclusivo del convegno “Processo ed Organizzazione: assemblea aperta
sui problemi dellagiustiziacivile’, organizzato dall’ ANM etenutosi aRoma
nel dicembre 2003, secondo cui “una giustizia civile efficace e funzionae
costituisce lo strumento indispensabile per la tutela dei cittadini, in un
momento storico connotato dalla nascita di nuovi diritti che premono ala
porta della giurisdizione e da parziae affievolirsi di molte garanzie
giurisdizionali”.

Eppurel'insoddisfazione sullo stato attuale ddlagiustiziaed in particolare
di quellacivile € sempre piu avvertita non solo tra gli operatori del diritto
maanchee soprattutto trai comuni cittadini chepoi sonoi diretti interessati
a suo buon funzionamento, considerato che scontano sulla“loro pelle’ le
inefficienze, le inadeguatezze e |e lentezze della macchina della giustizia

Néi timidi, seppur significativi, segndi positivi desunti dai dati statistici
relativi a settore civile e messi in luce dal Procuratore Generale della
Cassazione nella relazione di apertura dell’anno giudiziario in corso sono
idonei a far sperare in una rapida soluzione della crisi di efficienza che
attanaglia il nostro sistemacivile se non si corre ai ripari.

Seladiagnos negativa é comune, le cure consigliate non sono perd sempre
condivise o condivisibili.

Al riguardo va anzitutto posto in evidenza che il proliferare di riforme
negli ultimi tempi, pur non sempre coerenti traloro, é stato accolto dala
magistratura con grande disponibilita ed apertura non solo culturae ma
anche organizzativa, il piu delle volte estemporanea, visto che spesso le
riforme non sono state accompagnate da adeguate misure strettamente
connesse ed imprescindibili, quali il reclutamento dell’indispensabile
personale amministrativo e |'adeguata formazione dello stesso, il
potenziamento e |'aggiornamento dei beni e delle strutture funzionali dla
giustizia, la completa informatizzazione degli uffici giudiziari, il
ridimensionamento, con la creazione dei tribunali metropolitani, di acuni
uffici giudiziari, diventati - anche a seguito della soppressione delle preture
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- ormal mastodontici e non agevolmente“governabili” (comead es. i tribundi
di Roma, Milano e Napoli) ed una piu razionale distribuzione degli uffici
sul territorio, misure decisive per garantire il successo delle riforme stesse.

A tanto deve aggiungersi che per il buon funzionamento della giustizia
sono indispensabili dirigenti degli uffici particolarmente qualificati ed idonei
asvolgeretaeruolo, chesianoin grado di coniugare le conoscenze tecniche
del togato con quelle del manager necessarie per | espletamento dell'incarico,
giudici professionamente attrezzati che aggiornino continuamente laloro
preparazione (e ata riguardo bisogna riconoscere che il CSM e larete dei
formatori decentrati molto fanno e hanno fatto negli ultimi anni) maanche
personae amministrativo in numero adeguato, laprevisione del ricorso ala
registrazione o alastenotipiadurante |’ assunzione delle prove el'istituzione,
finalmente, dell’ ufficio del giudice invocato da anni e mai reaizzato.

Senon si affrontanotali questioni nodali, senon si investono le necessarie
risorse per farvi fronte, se non si comprende effettivamente - e si opera di
conseguenza - che é indispensabile adeguare le strutture a modello rituale
scelto, nessuna operazione di “ingegnerid’ processuae, per quanto accorta
eraffinata, potra da solarisolvere la crisi dellagiustiziacivile.

E stata proprio la ricordata disponibilita dei magistrati ed anche
dell'avvocatura afar si che, nonostante tutto, il bilancio, che allo stato pur
sommariamente puo farsi - mancando, per quanto mi risulta, specifici ed
affidabili studi a riguardo - sugli effetti dellariforma del processo civile di
cui alalegge 353/90, andata in vigore a pieno regime solo nel 1995 e senza
gli evidenziati supporti, non sia poi in concreto cosi negativo come pure
gualcuno sembraaffermare. Si stimainfatti che ' applicazione del cd nuovo
rito ha comportato alo stato una contrazione dei tempi di durata del 5%
circa e puo ragionevolmente presumersi che tale tendenza non potra che
accentuarsi con il passare del tempo, sempre che si operino interventi
legislativi e amministrativi mirati e coerenti.

Ed invero, amio avviso, le caratteristiche che devono contraddistinguere
le norme processuali - quelle che, con uno sogan potremmo definire le
caratteristiche delletre“s’ - sono lasnellezza, la semplicitaelastabilita un
rito particolarmente complesso, che in concreto non é possibile rispettare,
poco flessibile e che non sappia adeguare le sue forme alle caratteristiche
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peculiari della concreta controversia, appesantito da norme di non facile
lettura e continuamente modificato fa perderela bussolaancheagli operatori
pitl accorti e tanto non certo a vantaggio della celerita dei processi e della
tutela dei diritti azionati e ala - perché no - tendenziale uniformita e
prevedibilita degli indirizzi interpretativi.

Seéinnegabilechelariformadel 1990 abbiaapportato notevoli benefici
in termini di speditezza e celeritadel processo non puo tuttavia negarsi che
siaavvertitadapiu parti lanecessitadi un ulterioreintervento del legidatore,
in particolaresu acunenormelecui previsioni appesantiscono eirrigidiscono
lo svolgimento del processo a detrimento della sua celerita e, quindi,
del'eficienzadd servizio giustizia, posto che unadecisione chearrivatroppo
tardi equivale ad una denegata giustizia.

In quest' ottica appare condivisibileil disegno di legge n. 2430/S recante
modifiche a codice di procedura civile, gia approvato ala Camera dei
Deputati e attuamente al’esame del Senato dove sembra purtroppo essersi
arenato (I'ultima seduta in cui si é discusso, in comitato ristretto, dello
stesso risde d 17.12.2003).

Ladisciplinadelineatain tale disegno di legge si poneinfatti sulla ormai
ineludibile lineadi razionalizzazione del processo e di recupero di efficienza
dellacomplessamacchinadelagiustizig; al riguardo bastasegnalaregli effetti
semplificatori, accelleratori e deflattivi innegabilmente connessi allanuova
e semplificata disciplina delle notificazioni e della costituzione dell’ attore
(espressa previsione dellapossibilitadi iscriverelacausaa ruolo depositando
lacopiafotostaticadell' atto di citazione con riserva di depositare|’originae
al'udienza di comparizione, decorrenza del termine di gg. 10 per la
costituzione dell'attore, in caso di pit convenuti, dall’ ultimanotificazione),
ala riforma della responsabilita aggravata, volta a sanzionare |'abuso del
processo, alla previsione di forme di coercizione indiretta, tese ad assicurare
I'esecuzione delle sentenze di condanna aventi ad oggetto prestazioni
infungibili, alla previsione della sospensione dell’efficacia esecutiva o
dell’esecuzione della sentenza impugnata da parte del giudice di appello
soloin casi di gravissimo (e non piu solo grave) danno o di sussistenza di
fondati motivi.

E inoltre previsto - e tanto appare pienamente condivisibile - che i
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provvedimenti cautelari emessi ai sensi dell’art. 700 c.p.c ovvero anticipatori
degli effetti della sentenza di merito, previsti dal codice o da leggi speciali,
ei provvedimenti di danno temuto emessi ai sensi dell’art. 688 c.p.c. non
perdono la loro efficacia in caso di mancato inizio del giudizio di merito
ovvero di estinzione dello stesso, prevedendosi nella prima ipotesi la
possibilita di modifica o revoca da parte del Giudice del provvedimento se
sl verificano mutamenti delle circostanze.

Apprezzabili risultano anche gli interventi operati dal disegno di legge
in parolasulladisciplinadell’ udienzadi primacomparizioneedi trattazione
e tendenti a garantirne una maggiore flessibilita, la previsione di una
disciplina piu rigorosa di quella vigente in tema di prova testimoniae e il
tentativo di rivitalizzare I'ordinanza successiva alla chiusura dell’istruzione.
A tale ultimo riguardo va evidenziato, infatti, che la non chiara disciplina
dettatadal'art. 186 quater, cosi come |0 stesso é attua mente formulato, ha
creato numerosissime e notevoli questioni nella sua concreta applicazione
sicché sono state del tutto disattese le aspettative di chi aveva sautato tale
disposizione come“I'uovo di Colombad’, comeunasortadi bacchettamagica
idonea ad azzerare i tempi di attesa della decisione. Tanto trova conferma
nella circostanza che si contano ormai sullapuntadelle ditale istanze volte
al'emissione di tale ordinanza.

Certo il testo potrebbe essere perfezionato in alcuni punti (ad es.
estendendo anche ai provvedimenti possessori la nuova disciplina prevista
intemadi efficaciadei provvedimenti cautelari sopraricordati, eiminando
dal testo la pur prevista modifica dell'art. 70 c.p.c e ddll'art. 76 ord. giud.
che destanotevoli perplessitd) maci piace sottolineare chetaetestosi pone
inlineacon leriformede 1973 edel 1990, riaffermail principiodell’oraita
come principio cardine del processo e, soprattutto, non modificail rapporto
trai protagonisti del processo, trail giudice e i difensori.

Ed invero - come ho gia evidenziato - se I'attuale modello processuale
che si é venuto a delineare abbastanza di recente e che haridefinito i ruoli
dei protagonisti del processo non ha dato risultati risolutori di tutte le
lagnanze in questo stesso periodo, da parte di acuni (v. in proposito la
relazione su “La situazione della giustizia e il significato di unariformadel
processo’ della Commissione Vaccarella) non s ritiene di individuarei pur
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necessari interventi modificativi dell'impianto processuale esistente, come
invece sarebbe secondo me indispensabile ed utile in quanto, amio avviso,
sarebbero sufficienti pochi interventi “chirurgici” sull’ impianto processuae
giain vigore, peraltro comunemente condivisi, per ottenere considerevoli
risultati. Ed invece si afferma apoditticamente che la strada di ulteriori
aggiustamenti appare non piu praticabile.

Non mi sembra tuttavia che sia particolarmente sentitatra gli operatori
del diritto la necessita di rivoluzionare il nostro sistema processuale, di
riformare cioe dalle fondamenta il diritto processuale civile essendo in
particolare i piu avvertiti ben consapevoli che I'attuale stato della giustizia
non é ascrivibile esclusivamente o prevalentemente a modello processuae
vigente ma vaimputato, in parte, anche ai troppi riti speciai in vigore (del
lavoro, delle locazioni, delle controversie agrarie, delle oia, delle societa, in
materia di protezione dei dati personali ed altri) che gia convivono con il
ritodisciplinatodal libro 11 del codicedi procedurecivileeche, forse, sarebbe
giunto il tempo di abolire, prevedendo solo poche norme speciali che
disciplinino aspetti peculiari e tipici connessi alla particolarita di acune
materie, evaascritto, soprattutto, ad atri fattori che ben si possono definire
strutturali e che ho gia ricordato.

Eppure un primo intervento che ha delineato un modello processuale
del tutto innovativo, € gia stato attuato con il D.Igs. n. 5 del 2003.

Tale riforma - su cui abbiamo gia avuto modo di esprimerci in un
convegno tempestivamente organizzato nel dicembre del 2002 dall’ Ufficio
Studi di Unicost del distretto di Napoli - pur se diretta a disciplinare un
settore ristretto del contenzioso, quello relativo alle controversie,
numericamente insignificanti, societarie e bancarie, é in realta
un'anticipazione dellariformadel processo civile cosi come é stata delineata
dalla Commissione Vaccarella

Ed infatti nella seduta del 24 ottobre 2003 € stato poi approvato dal
Consiglio dei Ministri il disegno di legge delega per lariformadel codice di
proceduracivile, cherisulta presentato ala Camera (atto n. 4578) eassegnato
il 26.1.2004 ala Commissione Giustizia in sede referente mail cui esame
non € ancorainiziato.

Tanto confermachesi vasempre pitl consolidando I orientamento - poco
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condivisibile - teso a cambiare, meglio a rivoluzionare, I'impianto attuae
del codicedi rito.

Si trattainfatti di un progetto le cui lineetendenzidi ricalcanoil modello
del rito societario giain vigore.

Va anzitutto evidenziato - e tanto perché sia ben chiaro che non ci
poniamoin unapasizionedi preconcetto rifiuto del disegno di leggedl’esame
- che nel progetto in parola sono contemplate acune misure condivisibili.
Mi riferisco in particolare ala previsione di norme che mirano a meglio
organizzare e razionalizzare il processo quali quelle volte allarevisione della
disciplina relativa ai rapporti tra la giurisdizione del giudici ordinari e la
giurisdizioneamministrativa, contabileedei giudici speciai ed alaprevisione
ddlatrandatioiudici traG.O. egiudici ddleatregiurisdizioni, aladisciplina
della litispendenza tra giurisdizioni diverse, alla valorizzazione dello
strumento del regolamento di giurisdizione, ala semplificazione delle
questioni di competenza, ala revisione della disciplina dell’astensione e
ricusazione, prevedendos in particolareatale ultimo riguardo I'ampliamento
dei casi di astensione obbligatoria, la possibilita di condanna ad un equo
indennizzo su istanza della parte danneggiata nonché per responsabilita
aggravatanel caso di rigetto o di inammissibilitadell'istanza di ricusazione,
lapossibilita per il giudicericusato di non sospendereil processo, ovel'istanza
appaia manifestamente infondata e tanto a chiaro fine di evitare facili
strumentalizzazioni.

Parimenti condivisibili sono laprevisionedi un procedimento sommario
di cognizione ispirato d référé che si conclude con I'emanazione di un
provvedimento esecutivo reclamabile, esperibile anche nel corso di un
processo a cognizione pienaed idoneo eventual mente a definire tale processo,
elapossibilita, per il giudice monocratico, di chiederea presidentedi sezione
(o, in mancanza, a presidente del tribunae) di disporre la trattazione
collegiaedi controversie che presentino questioni di particolare importanza
nonchélapossibilitaper il presidentedi sezione (0, in mancanza, a presidente
del tribunale) di assegnarea collegio controversie giadecisein senso difforme
dai giudici monocratici, sintomo questo di un apprezzabile ripensamento
in ordine alla pressoché totale abolizione del giudizio collegiae in primo
grado operata con le riforme entrate in vigore nel 1995 e nel 1999.
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Vi sono poi altri aspetti del disegno di legge in esame che destano
perplessita e altri che non sono assolutamente condivisibili.

Di forteimpatto risulta, invero, lanuovadisciplinadelle spese, in quanto
viene eliminato il principio della soccombenza come principio cardine cui
far riferimento nel governo delle spese e lo si integra con il principio di
causalita, prevedendaosi lapossibilita, per il giudice, esplicitamente motivando
a riguardo, di compensare ovvero di porre le spese a carico della parte che,
pur “formamente vittoriosd’, abbia, tuttavia, causato 0 mantenuto in vita
lalite, eventualmente rifiutando ragionevoli proposte conciliative.

Non mi pare pero che la soluzione proposta possa in concreto avere
effetti deflattivi mentre forse si imporrebbe, a tal fine e operando nel
medesimo ambito, unarivisitazione de sistemadellaliquidazionedelle spese
legali e in particolare del diritti e degli onorari, commisurando gli stess
non piu a singoli atti compiuti ma all’attivita complessivamente svolta dal
difensore.

La stessa disposizione che introduce |a generalizzazione del modello
decisorio atrattazione orale, attualmente previsto dall’art. 281 sexiesc.p.c.,
dall'art. 16, V comma, digs 5/2003 e art. 152, 11° e 12° comma, del dlgs
196/2003, riservando dle sole ipotesi di particolare complessitadellaliteil
deposito dellasentenzanei trentagiorni successivi destaqualche perplessita,
atteso che un modello decisorio siffatto é senza dubbio utilizzabile nelle
cause semplici, evidenziandosi che la semplicita della causa non é
necessariamente collegataa valore economico dellastessamaé determinata
dalla semplicita del giudizio di fatto (ad es. per mancata contestazione dei
fatti costitutivi o perché i fatti sono di facile accertamento) ovvero dala
semplicita del giudizio di diritto (cd. cause seriali ovvero cause in cui le
questioni di diritto sono di immediata soluzione 0 possono essere
agevolmente risolte facendo riferimento a costante orientamento della
Cassazione a riguardo).

Ma gli operatori del diritto ben sanno che dinanzi ai Tribunali ed ale
Corti di Appello ormai sono sempre meno numerose le cd. cause semplici
e tanto non solo per larilevante competenza del Giudice di Pace in ordine
alecauserdativeasnistri stradali, che solitamente sono di agevole soluzione,
ma anche per la sempre piu affinata professionalita degli avvocati e per
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I'indubbia complessita delle questioni che vengono via via prospettate e
che sono |o specchio della complessa societa in cui viviamo.

Risulta quindi di tutta evidenza che la tendenziale generalizzazione del
modello decisorio in parolanon produrragli effetti sperati e cheil giudice
si avarrail piu delle volte dellafacolta di riservarsi la decisione scritta.

Discutibile sembra anche la previsione che nel caso di contumacia il
giudice ritenga ammessi i fatti costitutivi della domanda relativa a diritti
disponibili ed emetta una immediata ordinanza di condanna esecutiva a
seguito della valutazione della concludenza della domanda.

Non sembrano poi idonee ad assicurare la celerita della celebrazione dei
processi ladisciplinadel processo di appello, cheesclude in viadi principio
le nuove domande ma ammette le nuove alegazioni e le nuove prove, e la
disciplina del processo di cassazione, che impone il vincolo delle sezioni
semplici @ precedente delle sezioni unite e I'enunciazione del principio di
diritto, siain caso di accoglimento, siain caso di rigetto dell'impugnazione
e con riferimento atutti i motivi della decisione.

Particolarmente significativo é che nella fase dell’'introduzione del
processo - disciplinata in modo innovativo - protagonisti esclusivi sono i
difensori; |o stesso regime delle preclusioni eladurata dellatrattazione scritta
(si registra, infatti, un sostanziale abbandono del principio dell’ oraita, con
buona pace di Chiovenda) dipende dalle strategie processuai delle parti;
tale fase, infatti, si interrompe quando una delle parti, invece di replicare,
deposita o notifica alle atri parti I'istanza di fissazione dell’ udienza
cristalizzando cosi la posizione delle atre parti.

E poi prevista una rilevante attivita istruttoria di parte che pud anche
precedere 'inizio del processo (possibilita di assumere dichiarazioni scritte,
relazioni peritali e attestazioni di fatti e situazioni constatati da pubblici
ufficiali e di ottenere da pubbliche amministrazioni, soggetti assimilati e
pubblici depositari documenti e informazioni scritte); inoltre nel corso del
giudizio, su concorderichiestadelle parti e previaautorizzazione del giudice,
le parti possono assumere le prove persino in sede extragiudiziaria

E pur vero che altri ordinamenti prevedono tali possibilita (v. I'affidavit
el'attestation) ma, aprescindere chesi trattadi ordinamenti relativi a paesi
con tradizioni e culture giuridichediverse, vasottolineato chesiail processo
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civile inglese che quello statunitense stanno assumendo una fisionomia
completamente diversa da quella che caratterizzava il classico modello ad-
versary di common law e gli esiti di questo incisivo processo riformatore,
accompagnato da un profondo ripensamento culturae circa il ruolo del
giudice nel processo civile, si caratterizzano per una marcata riallocazione
dei poteri dello stesso nellafase preparatoria, con conseguente attribuzione
a giudice di funzioni manageriali, organizzative e di impulso (v. Cea, La
bozza Vaccarella tra dubbi e perplessita, in Foro it., 2003, V, 151).

Eindubbio quindi chelalegge delegavalorizzale attivita di parte mentre
il ruolo dd giudicerisultainvecedd tutto ridimensionato ne corso dell'intera
fase preparatoria della causa. Neppure appare condivisibile la sottrazione al
giudice di ogni intervento nella fase relativa ala individuazione del thema
decidendum e del thema probandum che é pure sostanzialmente affidata
dladisponibilita ed alla diaettica delle parti ed avviene fuori dall’'udienza.

Anche la comparizione delle parti, durante la quale é particolarmente
rilevante il ruolo del giudice, diventa meramente eventua e potendo essere
la stessa disposta dal giudice solo “ove appaia opportund’ ed é relegatadla
fase conclusiva del processo, limitandosene cosi la valenza. Al riguardo mi
sembrachesi siafatto un passo indietro rispetto allanormativaattua mente
vigente, frutto di una progressiva evoluzione, iniziata nel 1940, quando il
codice di procedura civile - in tal modo seguendo I'esempio dei codici di
rito stranieri piu progrediti che attribuivano alla comparizione delle parti
un ruolo centrale nel processo civile - oltre a consentire ale parti, ai sensi
del'art. 84 disp. att. di assistereal'udienza, ha previsto'interrogatorio libero
delle parti al'art. 117 e I'interrogatorio formale delle stesse al'art. 230,
continuatanel 1973, quandoil legislatore hasentito lanecessitadi introdurre
nel rito del lavoro, al'art. 420 c.p.c., I'obbligo, per il giudice, di sentire
liberamente le parti, assegnando al’istituto di cui s discute una funzione
centrale nella trattazione orale e concentrata della causa, e terminata con la
novelladel 1990, che, ispirandosi aladisciplinadel processo del lavoro, ha
introdotto per tutte le cause I'onere di comparizione personae delle parti
al'udienza di trattazione.

Alla luce dell'esperienza maturata dal 1995 in poi, ben puo ritenersi
che, se non ridotto ad un vuoto formalismo, ad una mera “comparsatd’, la

61



comparizione delle parti si é rivelata particolarmente utile soprattutto ai
fini della conciliazione della causa sicché spero che I'invito dle parti a
comparire personalmente sia omesso nel soli casi in cui risulti del tutto
inutile come nelle cd. cause di puro diritto.

Nel disegno di legge in esame I'intervento del giudice si fa poi
determinante solo con |'emissione del decreto di fissazione dell'udienza

L'impostazione seguita da legidatore nel fissare i poteri e i ruoli delle
parti e del giudice mi sembradel tutto immotivata, salvo che non si voglia
ritenere che muovadal pregiudizio che é propriol'intervento pitl pregnante
del giudice aralentare il processo.

Tae impostazione &, inadltre, in contrasto con |I'opinione sempre piu
diffusasecondo cui, a fine del funzionamento effettivo del contraddittorio
durante o svolgimento del processo e della celere conclusione dell o stesso -
nel rispetto delle garanzie e senza omettere i necessari accertamenti — €,
invece, necessario attribuire poteri di iniziativa ufficiosa e di accelerazione
del procedimento a giudice e puntare, altresi, alacollaborazione de giudice
con le parti e i loro difensori anche e soprattutto nellafase preparatoria.

Ed invero, solo i poteri di impulso e di controllo del giudice nelle di-
verse fasi del processo, se effettivi, assicurano una sostanziale posizione di
paritaadle parti e concorrono significativamente ad un'amministrazione della
giustizia veramente terza ed imparziae.

Salvo, naturalmente, a non voler trasformare il processo in un agonein
cui tendenzialmente vince non chi ha ragione ma chi € piu forte e meglio
difeso.

Va infine detto che tra un giudice mero facitore di sentenze, che non
interviene se non marginalmente nel corso del processo, che lavora con il
fine primario di scrivere quanti piu provvedimenti é possibile, come se si
trattasse di unaraccoltadi punti apremio ascapito dellaricercadellaverita
(e gli effetti nefasti di una tale concezione meramente efficientistica e
produttivistica, quasi a cottimo, sono, per acuni versi giasotto gli occhi di
tutti) ed un giudice che, sin dalle prime battute, svolga un ruolo incisivo di
governo del processo, collaborando con le parti ed i difensori
nell'individuazione del thema decidendum e del thema probandum e
nell'accertamento dellaverita, evitando, per quanto é possibile, chesi verifichi
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un sostanziale e netto scollamento tra la verita sostanziae e la verita
processuale, atteso che proprio tale divergenza determina sconcerto nella
generaita dei cittadini, privi solitamente di quelle cognizioni tecniche che
talvoltane possono far comprendere - manon certo condividere - le ragioni
agli operatori dellagiustizia, senzadubbio preferisco, nell’interesse generale
e non certo in difesa di un qualche interesse corporativistico, il primo.

63






GIUSTIZIA E PROCESSO PENALE
di Giuseppe Amato

Lacrisi del processo penae.- Dire chelagiustizia penale éin crisi é dire
unacosa ovvia

Basta del resto leggere le relazioni dei Procuratori generali
sull’amministrazione della giustizia.

E una diffusa lamentela sulle carenze di mezzi, strutture, personale.

Non mancano le critiche per un sistema sanzionatorio incoerente,
contraddittorio, non ancora coraggiosamente indirizzato verso la direzione
della dependlizzazione, verso I'ampliamento della perseguibilitaa querelae
verso |'ampliamento della competenza penae del giudice di pace.

Non mancano le sottolineature sulla forbice esistenze tra il numero dei
reati denunciati e quello dei reati per i qudi il colpevole € identificato e
concretamente perseguito.

Sul processo, diffusa € notazione circa I'insufficiente ricorso ai riti
aternativi e I'eccessivo ricorso a processo ordinario dibattimentale.

Analogamente diffuso |'allarme per I'aumento del numero delle
impugnazioni.

Due, conseguentemente, i dati che vengono costantemente evidenziati.

Uno e quello della dilatazione complessiva dei tempi processudi, in
contrasto evidente con quella “ragionevole duratd’ imposta dagli obblighi
internazionali e dagli stessi principi costituziondi.

L'atroequellodd sostanzialefalimento (in termini di efficaciarepressiva
e preventiva) della sanzione penale, in un sistema in cui I'esecuzione ne €
incerta e comungue inaccettabilmente procrastinata nel tempo.

Non voglio ripetere queste considerazioni.

Cosi come voglio evitare, perché sarebbe una lamentazione inutile, di
riproporre il solito tema delle carenze organizzative degli uffici (in termini,
di deficienza di mezzi, personale amministrativo e magistrati). E questa,
certamente, unadelle cause delle difficoltadel sistema penale sanzionatorio,
ma riproporla qui finirebbe con il non aggiungere nulla di significativo ad
uno sforzo che invece, da subito, puo e deve farsi per cercare di migliorare
la situazione.
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Mi preme piuttosto soffermare | attenzione su alcuni passaggi critici del
processo penale, per cercaredi individuarele cause dellerilevate inefficienze
ei possibili rimedi, non tanto e non solo attraverso un ripensamento della
normativa di settore (mi manca una reale legittimazione propositivain tal
senso; atre e ben piu autorevoli voci devono avere ingresso nel dibattito),
guanto piuttosto attraverso una auspicabile riorganizzazione dell’ esistente,
che passi attraverso un mutamento dell'’ approccio metodologico degli
operatori del settore ovvero attraverso una migliore organizzazione delle
strutture.

Un cambiamento di mentalita, un diverso approccio interpretativo agli
istituti, un diverso rapporto tra i protagonisti del processo e, prima, delle
indagini (poliziagiudiziaria, p.m., giudice, difensore) potrebbero forseservire
per dare un miglior servizio giustizia (piu) rispettoso della posizione
dell'utente del servizio: il cittadino, che, asecondadei casi (vuoi nellaveste
di indagato/imputato, vuoi in quelladi persona offesa), € il vero sconfitto
da (e in) un sistema inefficiente, ritardato, probabilmente assistitito da
garanzie, piu formali che sostanzidi, che, lungi dall’ assolvere a loro scopo,
finiscono con il tradursi per 1o piu in inutili appesantimenti procedurali.

Impossibile evidentemente & una disamina completa ed esaustiva. Si
possono pero individuare per ciascuno degli snodi del processo (leindagini;
il processo; il sistema delleimpugnazioni; I' effettivitadellasanzione) i punti
nevralgici fondamentali meritevoli di approfondimento.

Leindagini preliminari.- Quando parliamo di efficienzadelleindagini il
dato chebalzaagli occhi éil numero eccezionalmentealto dellearchiviazioni.
Leggo nella Relazione del Procuratore generale della cassazione
sull’amministrazione della giustizia nell’anno 2003 che, nell'anno di
riferimento (1° luglio 2002-30 giugno 2003), il numero delle archiviazioni
e stato pari aquasi due milioni (1.923.433); mentre pari acircail 30% di
tale dato é stato quello dei procedimenti per i quali éstata esercitatal’azione
penae (623.312).

Certo sono numeri che non necessariamente devono per forza leggersi
in chiave negativa per la funzionalita del sistema.

Moalte archiviazioni, infatti, dipendono dall’approccio superficiae a
processo delle stesse parti private, che, non infrequentemente, presentano
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guerele e denunce assol utamente generichee privedi riscontri utili finanche
a sviluppare le indagini, dimenticando che chi prospetta la sussistenza di
unanotitiacriminis, specie quando basatasu atti, informazioni, documenti
di cui hala disponibilitd, ha|'onere inderogabile di riscontrarla in modo
positivo: il p.m., del resto, é tenuto a svolgere accertamenti su una notitia
criminis, non certo a “ricercarld’, magari sulla base di una prospettazione
soggettiva meramente assertiva ed indimostrata.

Anaogamente, molte archiviazioni sono fisiologiche e dipendono dal
ruolo a 360 gradi del pubblico ministero che non € solo un accusatore, ma
e il primo giudice delle proprie indagini, che deve muoversi anche
nell'interesse dell’'indagato.

Molte archiviazioni, ancora, dipendono dalla deprecabile tendenza di
investire comunque lamagistratura, magari solo per conoscenza, rispetto a
vicende di esclusivacompetenzadi atri organi (si pensi alanon infrequente
tendenzadi trasmettereanchea p.m. informative per danni erariali rimesse
alacognizionedd giudice contabile ovvero doglianze circa presunti disservizi
della p.a. di competenza esclusiva della autorita amministrativa
sovraordinata).

Moltearchiviazioni, infine, dipendono dallamancata considerazione dei
rigorosi presupposti che stanno allabase di acune norme penali (pensiamo,
al’abuso d'ufficio e ala omissione di atti d ufficio), ed ala conseguente
ingiustificata denuncia per fatti ictu oculi penalmente irrilevanti.

E pero, pur con questi distinguo, il dato appare sicuramente allarmante.

Tanto daimporreunamiglioreindividuazionedele causedi talediscrasia
numerica e laricercadi una possibile soluzione.

Una delle cause, forse la principale, € da ravvisare in una ancora non
soddisfacente sinergia trail p.m. e la poliziagiudiziaria

Senza volere e dovere generdiz-zare, ma con aderenza a quello che e,
ancoraoggi, non infrequentemente, il “contenuto” delleinformative, si deve
in vero apprezzare una superficiai-ta operativa della polizia giudiziaria che
contribuisce adl'esito “infausto’ delle indagini. L'informativa non €, come
vorrebbeil codicedd 1989, chepurerifuggeil previgentevecchio “rapportc’
di polizia, corredata da una puntuale acquisizione dei riscontri probatori,
dall" escussione delle persone informate, dall’ identificazione del presunto
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colpevole, dall'interrogatorio, laddove necessario, del medesimo. E piuttosto
il mero veicolo di trasmissione della notitia criminis cosi come acquisita,
senza qualsivoglia apprezzabile approfondimento, rimesso alle successive
determinazione del pubblico ministero.

E vero che, secondo il codice di rito, il pubblico ministero & (sullacarta)
il dominus delle indagini (cfr. artt. 109 Cost. e 327 c.p.p.), che dirige,
indirizza e controlla la polizia giudiziaria

Ma, in redlta, chi puo e deve intervenire subito una volta acquisita la
notitiacriminis, per riscontrarla, acquisirele prove, individuareil colpevole,
élapoliziagiudiziaria. Il codice del 1989 purtroppo, gia con la primigenia
formulazione degli artt. 347 e 348 c.p.p., imponendo un obbligo di
informativa “entro le 48 ore’ dall'acquisizione della notizia di reato, ha
legittimato una “prassi” attendistica della polizia giudiziaria, la quale, per
rispettare “formalmente’ I'obbligo di informativa, si limitava a raccogliere
lanotitiacriminise, nudae cruda, senza sostanziali riscontri, arimetterlaal
p.m., in attesa di direttive che, se arrivavano, arrivano con ritardi esiziai
per il buon esito delle investigazioni.

Neppure le successive modifiche del disposto dell’art. 347 c.p.p. (giaa
partire dal 1992, con il decreto-legge 8 giugno 1992 n. 306, convertito
nella legge 7 agosto 1992 n. 356), con la previsione dell’obbligo di
informativa a carico della p.g. “senza ritardd’ (e non piu entro il termine
delle 48 ore), hanno contribuito amodificare unamentalita operativaforiera
di influire negativamente sul buon esito delle investigazioni.

E sperabile che si arrivi finamente ad un cambio di mentaita, favorito
da una ulteriore modifica normativa, introdotta stavolta con il “pacchetto
sicurezzd' del 2001 (legge 26 marzo 2001 n. 128). Si e intervenuti, ancora
piul incisivamente e chiaramente, per I'ennesima volta, sui rapporti trala
poliziagiudiziariaeil pubblico ministero (in particolare, sul disposto degli
artt. 327 e 348 c.p.p.), chiarendo chelaprima, anche dopo lacomunicazione
dellanotizia di reato, continua asvolgere le attivita investigative di propria
iniziativa, in attesa delle direttive del pubblico ministero (art. 348, comma
1, c.p.p.); e chiarendo, dtresi, che anche dopo I' intervento del pubblico
ministero lapoliziagiudizia-ria, pur tenutaacompiere gli atti delegati ed a
coltivareledirettivedd pubblico ministero, devesvolgeredi propriainiziativa
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tutte le attivita investigative che si pal esassero necessarie (art. 348, comma
3, c.p.p.).

Senza questo auspicato cambiamento di mentditadelapoliziagiudiziaria,
il processo penale sara sempre caratterizzato da un'attivita di investigativa
tardivae comunqueinsufficiente. Con quanto detto, non si vuole certamente
“assolvere’ il p.m.

Se l'intervento “in prima battutd’ non puo che spettare ala polizia
giudiziaria, non puo sottacersi di evidenziare!'essenzialitadel ruolo successivo
di impulso e coordinamento spettante all’organo requirente.

La carenza di ordini puntuali e di direttive mirate, ragionevolmente
indirizzate ala raccolta degli elementi di prova rilevanti, senza inutili
dispersioni e unaevidente concausa del fallimento delle investigazioni.

Lascomparsadel rapporto di polizia, con il ruolo passivo alloraattribuito
al pubblico ministero rispetto ad una materiale probatorio alla cui
costruzione contribuiva autonomamente |la polizia giudiziaria, impone nel
sistema attuale uno sforzo positivo nella formulazione delle deleghe di
indagini che non puo certamente risolversi in una richiesta da contenuto
indeterminato quanto ad oggetto e finalita.

L' esperienza pratica, purtroppo, non éin ta senso sempre rassicurante.

Laforbice tral’esercizio dell'azione pende e la condanna.- Molto ato e
anche il numero delle sentenze di proscioglimento, assoluzione, non luogo
aprocedere rispetto aquelle di condanna. Un collega mi rappresentava che
a Roma il 43% dei procedimenti davanti a tribunale monocratico si
concludono con formulaliberatoria. 11 dato € ancora piu preoccupante sela
disaminasi estende avalutare gli esiti dei successivi gradi di impugnazione.

Molte di queste soluzioni liberatorie sono, in vero, fisiologicamente cor-
relate al meccanismo del processo di parti ed a naturale sviluppo del
contraddittorio davanti a giudice terzo.

Molte sono riconducibili ale giarilevate difficolta di coordinamento tra
il pubblico ministero e la polizia giudiziaria, che rendono problematica
I'acquisizione di elementi di prova poi efficacemente “trasferibili” in
dibattimento.

Mamolte delleresponsabilitaricadono sugli uffici del pubblico ministero.

Certo, il processodd 1989 eun processo di parti, mail pubblico ministero
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@ pur sempre una parte pubblica: I'art. 73 ord. giud. va sempre tenuto
presenteladdoveattribuiscea p.m. il potere-doveredi vegliare sull’ osservanza
delle leggi e sulla pronta e regolare amministrazione della giustizia; ed &
sempre in questa prospettiva che vainquadrato il potere-dovere di iniziare
ed esercitare |I'azione pende.

Il p.m., cosi, non dovrebbe mai dimenticare due norme fondamentali:
quella dell’ art. 358 c.p.p., in forza della quale gli e imposto di attivarsi
anche nell'interesse dell'indagato (e non a caso la norma € collocata nel
titolo del codice di rito dedicato al'attivita di indagine del p.m., prima
dell’eventuale esercizio dell’azione penale); e quelladel’ art. 125 disp. att.
C.p.p., chevuole evitare inutili esercizi dell’azione penaein presenzadi un
quadro probatorio insufficiente ed inidoneo ad ottenere, prognosticamente,
la condanna.

Sesi rispettasse sempreil disposto di queste normesi eviterebbero processi
inutili, costosi finanziariamente ed umanamente, destinati ad unapronuncia
comungqueliberatoria(elo stesso dovrebbedirsi efarsi in relazionea disposto
dell'art. 425, comma3, c.p.p., che, consentendo di proscioglierel'imputato,
al'esito dell’'udienza preliminare, quando gli elementi acquisiti “risultano
insufficienti, contraddittori o comunque non idonei a sostenerel’accusain
giudizio’, se venisse letto con atten-zione, eviterebbe di procedere
inutilmente al giudizio per fatti rispetto ai quali gli elementi probatori
acquigiti difficilmente consentirebbero di pervenire ad una condanna in
sede dibattimentale).

L' esperienza pratica, purtroppo, non infrequentemente conosce ancora
provvedimenti di rinvio agiudizio motivati con I' “opportunitd’ di sottoporre
lavicendaal vaglio dibattimentale e/o con |'assenzadi € ementi che possano
portare a proscioglimento (che &, come owvio, qualcosa di diverso, dala
invece necessaria presenza di un quadro probatorio a carico positivamente
apprezzabile, che ragionevolmente possa supportare un giudizio prognostico
di colpevolezza).

In unataleotticavautativa, di piu attentaconsiderazione dei presupposti
per il convinto e sicuro esercizio dell’azione penale, occorrerebbe prestare
una migliore attenzione ale novita introdotte con la riforma sul “giusto
processo’, tradottasi nel codice di rito nelle modifiche realizzate con lalegge
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1° marzo 2001 n. 63, in forzadelle qudi, in ossequio a riconosciuto diritto
dell'imputato di interrogare o fare interrogare davanti a giudice le persone
che rendono dichiarazioni a suo carico (art. 111 Cost.), si e fortemente
ridotto la possibilita di introdurre come elementi di prova dichiarazioni
rese nell’assenza del contradditorio.

Basti pensare al'art. 513 c.p.p., laddove le dichiarazioni del correo che
rifiuti di rispondere in dibattimento possono essere lette soltanto con
I'accordo delle parti; ovveroall'art. 195, commad4, c.p.p., chereintroduceil
divieto per I'operatore di polizia giudiziaria di deporre sul contenuto delle
dichiarazioni raccolte dai testimoni.

Da cui il richiamo ad un miglior sforzo investigativo che deve tradursi
nel pit massiccio ricorso al'incidente probatorio, per la cristallizzazione
definitivadellaprova(I'art. 392, commal, lett. ¢) ed), c.p.p., che consente
di procedere al'incidente probatorio per |'esame della persona indagata su
fatti concernenti la responsabilita di altri e per I'esame del coindagato
chiamante in correitd, non prevede, del resto, neppure i requisiti di rigore
previsti nelle precedenti lettere a) e b) per |'assunzione della testimonianza),
e in una piu impegnativa ricerca dei riscontri esterni dle dichiarazioni
accusatorie cosi come del resto imposto dall’art. 192, commi 3 e 4, c.p.p.,
per cercare di evitare, aimeno tendenziadmente, il rischio della successiva
reticenza o quello dellamancata reiterazione delladichiarazione accusatoria.

Inunataleottica, giain fase di determinazioni circal’ esercizio dell’azione
penale, uno spazio maggiore dovrebbe darsi adl'art. 49, comma 2, c.p., che
prevede la non punibilita per il reato impossibile, cioe per il fatto
astrattamente conforme a tipo ma in realta concretamente inoffensivo
dell'interesse tutela-to.

In tal modo si eviterebbero, in ossequio a principio della necessaria
offensivita della condotta incriminata, processi per condotte in concreto
inidoneealederel'interesse tutelato (si pensi, nei delitti di falso, alanozione
di falso innocuo; e, nella materia degli stupefacenti, ala cessione che abbia
ad oggetto sostanza priva di efficacia drogante ovvero ala coltivazione di
piantine inidonee per il processo di maturazione aconsentire la produzione
di un quantitativo apprezzabile di principio attivo drogante).

Unatae piu liberde interpretazione, in punto di necessaria offensivita
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della condotta, se vogliamo, trova un importante conforto nel scelte del
legidatore, quando questi -ripren-dendo un istituto gia conosciuto nel
processo minorile- haintrodotto, nel processo penale davanti ad giudice di
pace, laesclusione dellaprocedibilitanei casi di particolare tenuitadel fatto
criminoso, avendo di mira I'interesse tutelato, I'esiguita del danno o del
pericolo che ne e derivato, |'occasiondita del fatto eil grado di colpevolezza
(art. 34 d.Igs. 28 agosto 2000 n. 274).

Trattasi di una disposizione di cui sarebbe senzaltro auspicabile
I'introduzione generalizzata, anche i per reati di cognizione del giudice
professionale.

E nella stessa prospettiva di recupero di efficienza del processo penale,
sub specie ddlariduzionedellaforbicetrail numero degli esercizi dell'azione
penale e quello delle sentenze di condanna, che andrebbe lettala disciplina
introdottanel codicedi rito, con |'art. 415 bisc.p.p., dalalegge Carotti (16
dicem-bre 1999 n. 479). Norma, questa, che dovrebbe essere intesa non
comeformale presupposto per il legittimo esercizio dell’azione penale, bensi
come sostanziale momento di garanzia, prodromico, nel caso, con il
necessario, fattivo contributo delladifesa, anche ad unapronuncialiberatoria
giain fase di indagini.

E qui che si innestano le responsabilita anche della classe forense: I
autocriticache si efattanei confronti del p.m., legittima anche unacritica
sul modo in cui talvolta e concepito il ruolo del difensore nel processo.

La diffidenza che il difensore ha nei confronti del p.m. rende spesso
sterileil portato di garanzie espresso dall’art. 415 bis c.p.p., risultando quasi
mai coltivata dal difensore la strada di una fattiva collaborazione con il
p.m. nell’ ottica della ricerca ed emersione di elementi a discarico.

Cosi come quasi mai coltivate sono le indagini difensive durante la fase
delle indagini.

Si aspetta, a ben vedere, nell’'uno come nell’atro caso, |'esercizio
dell’azione penale per articolare le proprie difese davanti a giudice,
nell’'udienza preliminare o in dibattimento.

L' esperienza pratica dimostra che le richieste di “approfondimento” ex
art. 415 bis c.p.p. si risolvono, nella stragrande maggioranza dei pochi casi
in cui vi éunasollecitazione difensiva, nellarichiestadi sotto-porrel'indagato
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ad interrogatorio. Mal'interrogatorio “sollecitatd’, se e certamente un mezzo
primario di difesa, pud avere un senso solo se non rimane un atto “isolato’
e viene invece accompagnato da pit concrete allegazioni difensive.

| criteri di priorita— Un aiuto nella direzione dell'efficienza potrebbe
derivare da una migliore organizzazione degli e negli uffici del pubblico
ministero che prevedesse una migliore trattazione delle notizie di reato,
evitando di disperderelerisorse, concentrandole sui procedimenti real mente
meritevoli di una sollecita attivazione.

In questo senso, gia molto ha fatto il CSM, in sede di circolari sulle
formazione tabelle di organizzazione degli uffici giudiziari (da ultimo, v. la
deliberaCSM dd 18 dicembre 2003, contenentelacircolare sullaformazione
delle tabelle per il biennio 2004/2005), quando ha fissato i criteri di
organizzazione degli uffici del p.m., coniugando le peculiari caratteristiche
di tae ufficio con i criteri di obiettivita e di efficienza.

Ci s @ mossi dettando i criteri per |'assegnazione degli affari e dando
I'indicazione di ispirare I'organizzazione del lavoro al criterio della
specializzazione, da realizzare, laddove le dimensioni dell’ ufficio lo
consentono, con la costituzione di gruppi di lavoro speciaizzati per la
trattazione di materie cherichiedano particolari tecniche di indaginee/ola
conoscenza di settori specialistici.

In questa prospettiva, unasoluzione utile, mutuataanche dalle esperienze
estere, potrebbe essere data dalla “rivitalizzazione” del principio
dell'obbligato-rieta dell’azione penale (sancito a livello costituzionae e
assolutamente inderogabile perché I'unico idoneo a garantire ' eguaglianza
di trattamento dei cittadini, vuoi indagati, vuoi persone offese dei reati; cfr.
artt. 3 e 112 Cost.), temperato nell’ applicazione concreta, manon negato,
dal'introduzione di “criteri di prioritd’ nellatrattazione dei procedimenti
penali nelle procure della Repubblica.

Cio non significa ovviamente patrocinare |'accoglimento dell’ opposto
principio delladiscrezionalitadell’ azio-ne penale (intesa come attribuzione
al’organo requi-rente del potere di valutare I'opportunita o meno di
procederein ordine alla singola notiziadi reato).

Siamo sempre, infatti, nel piu rigoroso rispetto del principio
dell' obbligatorieta, temperato, in fase attuativa, dalla previsione di scelte di
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priorita, di carattere generale, per la trattazione delle notizie di reato.

Non a caso deve parlarsi non di rimeditazione del principio
dell’ obbligatorietadell’ azione penale, bensi di “rivitaizzazione’. Oggi, visto
il numero delle notizie di reato, parlare di obbligatorieta dell’azione penae
équasi un utopia, operando piuttostoil diverso principio delladiscrezionalita
soggettiva, il cui esercizio finisce con |'essere rimesso alle scelte in concreto
effettuate dal singolo sostituto. Il che é al’ evidenza inaccettabile.

Con l'introduzione di criteri di priorita chiari e predeterminati ci si
muoverebbe proprio nelladirezionede pitl pieno rispetto dell'art. 112 Cost.,
senza inutili ipocrisie e senza elusioni arbitrarie rimesse alle scelte necessi-
tate del singoli.

Infatti, quando ci si riferisce ai criteri di prioritanon si vuole intendere
laintroduzione di un meccanismo che attribuiscail potere di scegliere tra
I'esercizio 0o meno dell’ azione penale, masoltanto laintroduzione di “criteri
di precedenzd’ nellatratta-zione dellenotiziedi reato, cosicchélaprecedenza
o il ritardo nella trattazione dell’'una rispetto al’a-tra non siail frutto del
caso ma di una precisa e motivata valutazione.

E ovvio che questi criteri non potrebbero essere |asciati alainiziativa del
singolo pubblico ministe-ro: si arriverebbe all’arbitrio individuale e ala
disparita di trattamento all'interno dello stesso Ufficio.

Ed e atresi ovvio che questi criteri non potrebbero essere applicati
episodicamente a seconda delle contingenze: si arriverebbe, per atra via,
al'arbitrioindividuae ealadisparitadi trattamento al’interno dello stesso
Ufficio.

Tali criteri dovrebbero essere oggettivi e predetermi-nati e dovrebbero
avere applicazione generalizzata nell’ Ufficio per disposizione del Capo
dell' Ufficio stesso.

Non sembra infatti revocabile in dubbio che criteri di priorita, di
applicazione generalizzata e ancorati a precisi parametri, possano essere
introdotti dal Capo dell’ Ufficio nei singali uffici di Procura, caibrando il
potere di intervento ale emergenze criminali del luogo ed ale risorse -
personali ed umane- a disposizione.

In tal senso, in acuni Uffici ci si € mossi in tale direzione, per garantire
la sollecita definizione dei procedimenti ritenuti pit gravi o piu meritevoli
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di attenzione e considerazione (€ stato il caso, in passa-to, della Procura
circondariale di Torino o del Procura della Repubblica di Torino- gruppo
reati tributari).

Unasoluzione di questo tipo sarebbe gialegittimaalaluce di quellache
elaparticolarestrutturadegli uffici dellaProcuradella Repubblicadesumibile
dallenormedi ordinamento giudiziario (cfr. art. 70 ord. giud.). Il Procuratore
dellaRepubblicaeil titolare dd ' Ufficio, che dirige organizzandonel attivita,
anche amezzi dei sostituti che designa allatrattazio-ne dei singoli processi.

Questo potere organizzativo consente al Procuratore della Repubblica
di gestire il personale ei mezzi nel modo migliore per garantire I'efficienza
dell'attivita, anche atal fineintroducendo, con soluzioni di ordine generae
e non limitate al caso concreto, una serie di linee guida che indichino la
scaadelleprioritanellatrattazionedelle notiziedi reato, cosi concretamente
“orientandd’, in viagenerae, il lavoro dei sostituti (si ricorda: se & vero che
il titolare ddlI' ufficio di procura“non hapiu un poteregerarchicd’ sul sostitu-
to, € pero atrettanto vero che egli ha pur sempre un “potere di
sovraordinazion€’, sostanziantesi in una “potesta direttiva e organizzativa’
che si esprime per linee di azione generali e non per interventi sul caso
specifico).

Tali criteri di priorita dovrebbero tenere conto della gravita del reato
(gravita “obiettiva’, denotata dai livelli edittali della pena; e gravita
“soggettivd’, denotata dalla persondita del reo, se gravata da pregiudizi
penali) e della concreta offensivita del reato (sotto il profilo dellalesione da
€sso provocata ad interessi di rango costituzionae o riconosciuti in sede
internazional e ovvero dellalesione di interessi superindividuali e collettivi -
tutela dell'aria, dell’acqua, del territo-rio, della sicurezza del lavoro, ecc.-),
del pregiudi-zio che puo derivare dd ritardo per laformazione dellaprovae
per I'accertamento dei fatti, nonché dell'interesse della persona offesa
(rilevanza, sotto questo profilo dell’ aggravante dell’art. 61, n. 7, c.p. ovvero,
per converso, delle attenuanti dell’art. 62, nn. 4 e 6, c.p.; lesione del diritti
personalissimi dellasalute e dell’'incolumitapersonale) (cfr., per utili spunti,
art. 227 d.lgs. 19 febbraio 1998 n. 51).

Ma potrebbero e dovrebbero tenere in conto le specifiche emergenze
criminali del territorio di competenza, che, contemporaneamente,

75



dovrebbero consi-gliare a Procuratore della Repubblica di impartire
specifiche direttive ala poliziagiudiziaria per lapiu efficace e rapidaattivita
investigativa.

Il controllo da eventudi abusi sarebbe sempre garantire da CSM cui
spetta il potere di approvare le tabelle degli uffici.

Anzi, ancorameglio sarebbe cheil CSM, con atto di coraggio, adottasse
in linea generale delle risoluzio-ni contenente le indicazioni di massima da
seguire negli uffici requirenti. Tali risoluzioni dovrebbero essere tradotte,
negli uffici, in sede di formazione delle tabelle.

Un intervento di tale genere del CSM non solo sarebbe legittimo ed
auspicabile ma non richiederebbe interven-ti di normazione primaria

Del resto, gial'organo di autogoverno ha operato in questa direzione,
sia pure con riferimento a specifici fenomeni crimindi: con la risoluzione
del 31 luglio 1977, quando haindicato agli uffici la necessita di una piu
rapidatrattazionedei processi relativi alacriminalitdorganizzataed ai dlitti
di maggiorealarmesociae con larisoluzionein data9 giugno 1981, quando
ha dettato criteri di priorita nella trattazione del procedimenti penali nei
confronti dei magistrati.

A ben vedere, proprio nei provvedimenti del CSM diretti aladisciplina
dell' organizzazione degli uffici (segnatamente nelle giarichiamate circolari
sullaforma-zione delle tabelle), gia sono presenti, in nuce, indicazioni volte
a legittimare scelte organizzative degli uffici requirenti in cui, in via
ovviamente generale, si privilegi larepressionedi acuni reati anziché quella
di atri, attraverso una (implicita) introduzione di criteri di priorita.

Cio deve dirsi con riferimento alle gia menzionate indicazioni che il
CSM, ormai da tempo e costantemente, offre nella direzione della
organizzazione del lavoro negli uffici requirenti che si vuole ispirata dal
criterio della specializzazione, con |a costituzione, ovviamente negli uffici
di dimensioni maggiori, di gruppi di lavoro speciaizzati. Gruppi di lavoro
e specializzazione - che, comeé naturale, lasciano fuori i reati comuni, Spesso
guantitati-vamente la maggior parte- sono, infatti, indicazioni indirette,
ma sufficientemente inequivoche, dell'intenzione di voler privilegiare la
trattazione e definizione dei reati “specializzati”.

La non arbitrarieta di una soluzione organizzativa che miri a stabilire
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una“prioritd’ nella trattazione dei procedimenti penali trova un supporto
in acune indicazioni normative, sia pure riguardanti I'organizzazione del
lavoro negli uffici giudicanti.

Va segnalata, in primo luogo, la norma transitoria contenuta nell'art.
227 del decreto legidativoistitutivo del giudice unico di primogrado (d.lgs.
n. 51/98): a fine di assicurare la rapida definizione dei processi pendenti
dladatadi entratain vigore dellariformasul giudice unico di primo grado,
s fornisce I'indicazione di tenere conto, nella trattazione dei procedimenti
e nella formazione dei ruoli di udienza, anche indipendentemente dalla
data di commissione del reato o daquella dell'iscrizione del procedimento,
della gravita e della concreta offensivita del reato, del pregiudizio che puo
derivare dal ritardo per laformazione della prova e per |'accertamento dei
fatti, nonche dell'inte-resse della persona offesa.

Un dltro, piu generale riferimento normativo, questavolta non limitato
nel tempo, é rinvenibile nell'art. 132 bis disp. att. c.p.p., dove si afferma
cheil presi-dente del tribunale, nellaformazione dei ruoli di udienza, deve
assicurare priorita assoluta ala tratta-zione dei procedimenti quando
ricorrono ragioni di urgenza con riferimento alla scadenza dei termini di
custodia cautelare. Nel precedente art. 132, che riguardain linea generae
laformazionedel ruoli di udienza, richiamandosi ladisciplinageneraedelle
ordinamento giudiziario, si afferma che I'assegnazione dei process -e
conseguente-mentelaformazionedei ruoli- deveavveniresullabasedi criteri
obiettivi e preordinati. In unatale pro-spettiva, nd rispetto di questatassativa
prescrizio-ne, nulla osterebbe a determinazioni di ordine generale che
privilegiassero la trattazione di a cuni procedi-menti, rispetto ad altri (reati
di cui e prossima la prescrizione, procedimenti in cui vi sia sollecitazione
delle persone offese e che si caratterizzassero per una notevole gravita della
lesione dell'interesse tutelato, ecc.). Laprassi € del resto in questadirezione.

Sui criteri obiettivi e predeterminati introdotti vi €il controllo del CSM
in sededi formazione delle tabelle. E sarebbe al’ evidenzaauspicabile, anche
qui, unapresadi posizione generae e preventivadel CSM, chelegittimasse
lapossibilitadi calibrarei criteri anche avendo di miradlapriorita o meno
dellatratta-zione di alcune categorie di reati rispetto ad dtre, anche perché,
per gli organi giudicanti, manca quellaarticolata disciplinadi ordinamento
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giudiziario cheattribuisce a Procuratore della Repubblicaun ampio potere
organizzativo di rilievo anche ai fini che qui interessano.

Fnoranellecircolari consiliari mancano indicazioni generali in tal senso.
Manon mancano indicazioni mirate e puntuali in questa direzione aimeno
in settori particolari: v., per esempio, con riguardo alatrattazione dei reati
mini-steriali, lacui sollecitadefinizione é rappresentata e stimolata attraverso
la previsione che per i magi-strati del collegio per i reati ministeriali debba
essere ridotto il carico di lavoro ordinario proprio a fine di evitare che
guesto possa influire negativamente con lo svolgimento delle funzioni di
giudice del tribu-nale per i ministri.

Laduratadd dibattimentoelacrisi dei riti aternativi.- Quantoal processo
il dato che baza agli occhi & quello della elevata durata del dibattimento,
insieme aquello, su cui ci si é giasoffermati, dell’esito infausto rispetto ale
determinazioni dell’accusa.

La durata eccessiva del dibattimento dipende principalmente dai ruoli
sovraccarichi, assolutamente incompatibili con una celere, adeguata
acquisizione della prova, in un sistema in cui del resto sono fortemente
aumentati i limiti di utilizzabilita della prova dichiarativa e di conseguente
tenuta, nel tempo, dell’attendibilita e genuinita della medesima.

Il sovraccarico dei ruoli, d'dtra parte, € conseguenza immediata dello
scarso ricorso ai riti dternativi: nonostante le intenzioni del legislatore del
1989, &€ modesto (comunque inferiore ale aspettative) il numero delle
definizioni con un rito speciae aternativo a quello dibattimentale.

E un serpente che si morde la coda: le difficolta del dibattimento
dipendono dalo scarsoricorso ai reati dternativi; questo, del resto, eindotto
dai tempi lunghi del dibattimento che rendono appetibile coltivarelastrada
processuae pitl lunga nella speranza non peregrina di giovarsi del decorso
del tempo come causaestintivadel reato (prescrizione) 0 come causa ostativa
ala formale acquisizione in dibattimento del quadro probatorio a carico
che aveva legittimato I'esercizio dell’ azione penale.

E il fallimento dell’aspirazione del legidatore del 1989, secondo cui il
processo dibattimentale sarebbe dovuto diventare una modalita di
definizione eccezionae, a fronte dell’auspicato, massiccio ricorso a riti
aternativi.
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Ed é un fdlimento che pone il nostro processo, quasi fisiologicamente,
in contrasto con il principio della“ragionevole duratd’, tutelato siaalivello
interno, costituzionae (art. 111 Cost.) e non (legge 24 marzo 2001 n. 89:
c.d. legge“Pinta’), siaalivellointernazionale (art. 6 della Convenzione per
la salvaguardia del diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali, firmata a
Romail 4.11.50, ratificata e resa esecutiva con |. 4.8.55, n. 848); tanto che
sono note le reiterate condanne dell’Italia da parte della Corte europea del
diritti dell'uomo per gli inaccettabili ritardi nella definizione dei processi
pendli; ed é altresi nutrito il ricorso al’equa riparazione per il mancato
rispetto del termine ragionevole di durata del processo riconosciuto dalla
legge Pinto.

Non é facile sintetizzare le ragioni del fallimento dei riti alternativi.

Gli effetti deflattivi del decreto penaledi condannasono sostanzia mente
modesti, nonostanteil giusto ampliamento dei suoi presupposti determinato,
da un lato, dala previsione dell’ammissibilita del rito anche per i reti
procedibili a querela (art. 459, comma 1, c.p.p., nel testo modificato dalla
legge Carotti) e, dall'altro, indirettamente, dal recente ampliamento
quantitativo della sostituibilita della pena detentiva con quella pecuniaria
(cfr. legge 12 giugno 2003 n. 134, che, modificando I'art. 53 dellalegge 24
novembre 1981 n. 689, consente la sostituibilita, con quella pecuniaria,
della pena detentiva determinata entro il limite di sei mesi).

In realta, I'esperienza del decreto penale non & completamente
soddisfacente.

Eccessivamente ristretto, infatti, & il termine di sei mesi (decorrente
ddl'iscrizione dd nome dell'indagato sul registro delle notizie di reato)
concesso a pubblico ministero per accederea rito speciae (art. 459, comma
1, c.p.p.).

Inspiegabile €, poi, la possibilita concessa a querelante di opporsi a
ricorso al decreto penale di condanna. L' opposizioneformulatadallap.o. ai
sensi dell’art. 459, comma 1, c.p.p., sembra addiritturaforieradi dubbi di
costituzionalita, finendo con il violare il disposto dell’art. 112 Cost., che
riservaal pubblico ministero -nell’ambito del principio della obbligatorieta
dell'esercizio dell'azione penae- lasceltadel modi di detto esercizio, senza
chesu tali modi possainfluire la determinazione discrezionale di una parte
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eventuale che e essenziamente portatrice di un interesse civilistico, una
volta che, con la proposizione della querela, ha esercitato I'istanza di
punizione.

Taeinteressecivilistico, eventualmentericollegato al’ esercizio del diritto
di costituirs parte civile afini risarcitori, nel sistema del nuovo processo
penale non dovrebbe poter condizionare le modalitadi esercizio dell’azione
penae (come attestato, da un lato, dalla riconosciuta irrilevanza della
posizione della parte civile eventuamente costituitasi nellarito speciale del
“patteggiamentd’ e, dall’atro, dallacomplessadisciplinadell “efficacid’ della
decisione penale nel giudizio civile, di cui agli artt. 651 s. c.p.p.).

Un indubbio ostacolo alla utile esperibilita del rito e data, infine, dalla
sentenza della Corte costituzionale n. 504 del 2000 che ha dichiarato
I'incostituzionalita dell'art. 460, comma 4, c.p.p., estendendo cosi la
previsione di revoca del decreto penale, con restituzione degli atti a p.m.,
gia configurata nell'ipotesi di impossibilita della notificazione per
irreperibilita dell'imputato, a quella dell’ impossibilita di eseguire la
notificazione a domicilio dichiarato od eletto ex artt. 161 c.p.p.

E certamente condivisibile |'esigenza di garanzia che sta alla base della
decisione della Corte, laddove, proprio in ragione delle caratteristiche
peculiari del decreto penae (a contraddittorio differito), si vuole garantire
a massimo la conoscenza “effettivd’ del decreto, in modo da consentire
al'interessato di proporre consapevol mente e tempestivamentel’ opposizione.

E perd anche vero che in questo modo si trascuradi considerare che in
sede di dichiarazione/elezione di domicilioI'interessato viene espressamente
avvertito chein caso di impossibilita di notificazione I'atto sara consegnato
a difensore, venendo ad assumere in tal modo su di sé il rischio
dell'infruttucsita della notificaa domicilio indicato.

In unatae prospettiva, non sembra revocabile in dubbio che I'opzione
interpretativaoffertadalla Corte, basata sulla considerazione chele esigenze
di difesa non siano tutelabili altro che con la conoscenza effettiva dell’ atto,
non essendo bastevole la mera conoscenza legale dello stesso, finisce con il
risolversi in un obiettivo ostacolo alamassimafunzionalitadel rito speciale.

Tutto sommato quantitativamente modesto e il ricorso a giudizio
immediato, che, infatti, in quanto anch'esso subordinato ad un termine
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rigoroso per I'attivazione (90 giorni dall'iscrizione del nome sul registro
delle notizie di reato), oltrecheal previo interrogatorio (cfr. artt. 453 e 454
c.p.p.), finisce con I'essere per lo piu limitato aleipotesi di soggetto arrestato
inflagranza o fermato, in cui I'interrogatorio € quello effettuato dal giudice
della convalida.

A cio aggiungasi chel'indubbio snellimento che ne derivanelle modalita
di esercizio dell'azione penale (non vi sono né il previo avwiso ex art. 415
bisc.p.p., nél'udienzapreliminare), puo avere come effetto negativo quello
del mancato decongestionamento del dibattimento, laddove I' imputato,
nel termine di quindici giorni dalla notifica del decreto, non s attivi per
chiedere un rito aternativo.

Il giudizio abbreviato dopo le modifiche introdotte con lalegge Carotti
sta in effetti aumentando la sua incidenza numerica. E un risultato
sicuramente apprezzabile anche se, a ben vedere, si riconnette per o piu
ala possibilita attribuita all'imputato di richiedere il rito speciae
condizionandolo ad un'integrazione probatoria necessaria ai fini della
decisione (art. 438, commab, c.p.p.). Il giudice, come é noto, in ta caso,
ha un potere di “sindacatd’ sull’ammissibilita del rito, potendo e dovendo
disporre il giudizio abbreviato solo se I'integrazione probatoria richiesta
risulta necessaria a fini della decisione e soprattutto compatibile con le
finalita di economia processuale proprie del procedimento, tenuto conto
degli atti gidacquisiti ed utilizzabili. L esperienza praticadimostra, peratro,
unatendenzaalargheggiare nellavalutazionedel presupposti di ammissibilita
del rito, finendosi con il dare accesso a forme di integrazione probatoria
probabilmente incompatibili con la celerita propria del rito stesso (e dello
“sconto’ di pena che ad esso si riconnette).

E, in ogni caso, non sembra dubitabile che proprio la previsione
dell’abbreviato condizionato rappresenta unasorta di indirettaammissione
del fallimento del processo ordinario: lo Stato, a ben vedere, concede o
sconto della pena stabilito per il rito speciale (un terzo della pena: cfr. art.
442, comma2, c.p.p.) pur in presenzadi un vantaggioin termini di rapidita
della decisione a volte francamente risibile, a fronte di certe, importanti,
complesse integrazioni probatorie.

Va soggiunto che un ulteriore impulso d ricorso d rito abbreviato nella

81



forma condizionata ad un'integrazione probatorialo hadeterminato quella
sentenza della Corte costituzionale (23 maggio 2003 n. 169) che ha
dichiaratoillegittima, in caso di rigetto dellarichiestadi giudizio abbreviato
condizionata ad un'integrazione probatoria, la mancata previsione che
I'imputato possarinnovarelarichiestaprimadelladichiarazione di apertura
del dibattimento di primo grado eil giudice possadisporreil rito aternativo
(artt. 438, comma 6, 458, comma 2, e 464, comma 1, c.p.p.). In tal modo,
i giudici delle leggi hanno colmato una evidente lacuna nel sistema delle
garanzie, conseguente al fatto che, giusta il principio di tassativita delle
impugnazioni, I'interessato non avrebbe potuto dolersi, in alcun modo, del
ritenuto ingiustificato diniego del giudice sulla richiesta di abbreviato
condizionata.

|| patteggiamento é istituto cui si ricorre con frequenza, per lo piu, solo
in caso di arresto in flagranza e di contestuae giudizio direttissmo.

Peraltro, il pur controverso alargamento dei presupposti di ammissibilita
del rito (realizzato con lalegge 12 giugno 2003 n. 134: il patteggiamento &
ora consentito fino a cinque anni, soli 0 congiunti a pena pecuniaria, a
posto degli originari due), rende auspicabile un piu significativo ricorso ad
uno strumento aternativo di definizione realmente efficace.

Sotto questo profilo, il vero punctum dolens € rappresentato dalla
mancata previsione di limiti alla possibilita di ricorso per cassazione.
Nutrissimo, e spiegabile solo con unadeprecabile esigenzadilatoria, einfatti
il numero dei ricorsi per cassazione con i quali Si propongono censure
chiaramenteinammissibili (volteacontestarelaquadificazionegiuridicadel
fatto, il giudizio di comparazione trale circostanze, |'asserita mancanza di
motivazione sull’'insussistenzadi cause di proscioglimento ex art. 129 c.p.p.,
ecc.). Analogo inspiegabilmente eccessivo ricorso a giudice di legittimitasi
ha anche nel caso del “patteggiamento’ in appello (art. 599 c.p.p.), pur in
presenza di una pacifica, pienamente condivisibile giurisprudenza che
qualifica inammissibile il ricorso con il quale si propongono censure
riguardanti i motivi rinunciati, appunto, in sede di patteggiamento.

| riti ternativi, quandosi discutede reati per i quali il pubblico ministero
puo e deve procedere con la citazione diretta (art. 550 c.p.p.), presentano
acuni dtri inconvenienti applicativi.

82



Mentre nei procedimenti “filtrati” dall’'udienza preliminare & questa la
sedes ultima per I'accesso a patteggiamento ed al’ abbreviato, in quelli a
citazionedirettal'imputato puo presentarelerdativerichiestefinodl'udienza
dibattimentale, prima della dichiarazione di apertura del dibattimento di
primo grado. In questo caso, al'evidenza, € il giudice del dibattimento a
procedere secondo il rito aternativo prescelto.

Molto piu conveniente sarebbe una disciplina che consentisse di
presentarelarichiestadi rito alternativo entro un terminetassativo decorrente
dallanotificadel decreto di citazione, con I' attribuzione della competenza
aprovvedere a giudice per leindagini preliminari. Doppio il vantaggio: in
primo luogo, si eviterebbero i tempi morti, notoriamente lunghi, che
norma mente decorrono tra il momento in cui il p.m. ottiene la data
dell'udienza e mette in notificail decreto e la data della prima udienza; in
secondo luogo, s eviterebbero tutti gli adempimenti connessi dlaformazione
del fascicolo per il giudice, a fini di un dibattimento che, a quel punto,
non si fapiu.

Il giudizio immediato, come noto, & invece tout court inapplicabile per
i reati acitazionediretta, giacche, in quanto modalitasemplificatadi esercizio
dell'azione penae cheevitail ricorso al’ udienzapreliminare, e chiaramente
superfluo in un rito in cui non vi € il filtro dell'udienza preliminare e
I'esercizio dell'azione penale rientra nella potesta esclusiva e insindacabile
del pubblico ministero.

Il problema che si pone é solo eminentemente pratico. Solo sulla carta,
infatti, lacitazione diretta pud definirs unamodalita di esercizio dell'azione
penale sollecita perché privadel filtro dell’ udienza preliminare. In redlta, il
vero problemadei procedimenti a citazione diretta érappresentato dai ritardi,
a volte notevoli, con cui il presidente del tribunale, richiesto della data
dell’'udienza ex art. 160 disp. att. c.p.p., la fissa, consentendo a p.m. di
completare il decreto e di metterlo in notifica.

E un inconveniente che dipende certamente dal sovraccarico dei ruoli e
dalle piu disparate difficolta organizzative, anche se la prassi,
inspiegabilmente, dimostra che analogo ritardo non caratterizza la
soddisfazione delle richieste della data dell’udienza dibattimentale
provenienti dal giudicein esito dl'udienza preliminare (laindicazione della
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data, infatti, € immediata).

E un inconveniente che comungue andrebbe senz atro risolto, con una
migliore organizzazione del lavoro: sia perché tale ritardo si assomma a
quelli precedenti e successivi contribuendo in maniera anche sensibile ala
dilatazione dei tempi processuali; sia perché tale ritardo si sostanziain una
inattivita assoluta, come tale negativamente rilevante ai fini dell’eventuae
equariparazione per laviolazione del principio delladurataragionevol e del
processo; sia perché, come e noto, ai fini dell'interruzione del corso della
prescrizione non bastalarichiesta della data dell’ udienza da parte del p.m.,
ma, per assunto giurisprudenziale pacifico, occorre il completamento del
decreto e la conseguente emissione dello stesso.

Volendo tirare le fila di quanto sopra esposto, penso si possa dire che il
vero problema dei riti aternativi, non € tanto nella disciplina positiva che,
magari con qualche marginale aggiustamento, pare idonea e ben calibrata.
Risiede piuttosto nello scarso ricorso atali riti, la cui causa é la giarilevata
inefficienza della tempistica del dibattimento; e, per quanto attiene al
patteggiamento, nell’eccessivoricorso a giudicedi legittimita, pur attraverso
la deduzione di motivi inammissibili. L'uno e I'altro inconveniente si
spiegano con unaevidente esigenzadilatoria, che miraasfruttareil decorso
del tempo, nella speranza affatto remota della maturazione dei termini di
prescrizione.

Sottoil primo profilo, diffusaél’ opinionedi quanti vorrebbeintervenire
sul regime della prescrizione, aumentandone i termini. Autorevolmente si
esprimeintal sensoil Procuratore generale della Cassazione, nellaRelazione
sull'amministrazione dellagiustiziandl'anno 2003, cheritiene privadi senso
una prescrizione breve per un processo lungo. Questa disarmoniadi tempi,
Sl 0sserva, crea un circolo vizioso: la prospettiva della prescrizione invoglia
atattiche dilatorie. Sono considerazioni ineccepibili sulle quali sopraci si €
gia soffermati.

A prescindere da un intervento normativo nel senso dell’ampliamento
dei termini prescrizionai o, comunque, di una diversa e piu meditata
disciplinadelle cause di interruzione e/o di sospensione dei relativi termini,
giova pero segnalare quellapronunciadelle Sezioni unite (sent. 28 novembre
2001, Cremonese), chefornendo unacondivisibilericostruzione del quadro
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normativo di riferimento (artt. 159 c.p. e 304 c.p.p.) haritenuto sussistere
| effetto sospensivo della prescrizione nel caso di sospensione o di rinvio del
procedimento o del dibattimento disposto per impedimento dell'imputato
0 del suo difensore, ovvero su lororichiesta, e ssmpre chel'unaol'atro non
siano determinati da esigenze di acquisizione della prova o dal
riconoscimento di un termine a difesa.

Sotto I'dtro profilo, il chiaro disposto dell’art. 111 Cost., non consente,
ameno formamente, di interdirelaricorribilita per cassazione delle sentenze
di patteggiamento quando, dmeno al’ apparenza, si deducalaviolazionedi
legge. Piuttosto, e da ulteriormente coltivare, in cassazione, quellastrada di
sollecita e semplificata definizione del giudizio, autorizzata dal combinato
disposto degli artt. 610, comma 1, c.p.p. e 169 bis disp. att. c.p.p., che,
comeénoto, haportato al'istituzione della Settima Sezione, con competenza
sui ricorsi manifestamente inammissibili.

La durata del processo e il sistema delle impugnazioni.- La durata del
processo gia significativa anche laddove ci si limiti alla considerazione del
segmento “indagini preliminari/dibattimento di primo grado’, si palesadato
dlarmante e in continua crescita laddove I'attenzione si sposti anche a
valutare la tempistica del giudizi di impugnazione (appello/cassazione).

E certamente principio di civilta inderogabile quello di prevedere la
possibilitadi correggere nei gradi ulteriori eventudi storture interpretative,
errori di diritto, travisamento dei fatti commessi nellafase precedente. L art.
111 Cost. prevede anzi, espressamente, che contro le sentenze e contro i
provvedimenti sulla liberta personale € sempre ammesso il ricorso per
cassazione per violazione di legge.

E pero e inaccettabile uno strumentale utilizzo del sistema delle
impugnazioni per rallentareil corso del processo el esecutivita delasanzione,
speciein un sistemain cui laragionevole durata del processo assurge, come
si éviso, a principio anche costituzionalmente tutelato (art. 111 Cost.).

In questa prospettiva, da un lato, sarebbe opportuno rimeditare
sull’attuale disciplina dell’ appello, come giudizio integralmente devolutivo
non vincolato alla presentazione di motivi tassativi e specifici.

Cio anche per evitare che i vantaggi del giudice unico sul primo grado,
sl trasformino in una pardisi del secondo grado.
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|| secondo grado di merito, del resto, cosi come oggi € costruito appare
un giudizio completamente agli antipodi rispetto aquello ordinario di primo
grado, caratterizzato dalla oralita e dalla formazione delle prove in
contraddittorio davanti al giudice, risultando distonico chelaricostruzione
fattuale dellavicendavengaattribuitain viadefinitivaad un giudice estraneo
ala formazione dialettica della prova, davanti a quale la rinnovazione
dell'istruttoria (art. 603 c.p.p.) € vista come momento assolutamente
eccezionale.

|| secondo grado di merito non €, neppure, costituziona mente tutelato
enulla, quindi, impedirebbe un intervento di modificanelladirezione della
riduzionedei casi di appello e, coerentemente, comunque, dell'introduzione
della esecutorieta della decisione di secondo grado di condanna, ameno
guando questa sia integralmente confermativa di quella di primo grado.

In tal caso, non sembra revocabile in dubbio I"” affievolimentd” del
principio costituzionale della presunzione di innocenza (art. 27 Cost.).

Inoltre, in questa prospettiva di particolare valenza della condannain
secondo grado giada tempo si € mosso |0 stesso legidatore, quando, con la
legge n. 128/2001, haintrodottoil comma2 ter dell’art. 275 c.p.p., laddove
éprevisto, adeterminate condizioni, I'obbligo di applicarele misure caute ari
personali, contestual mente alla sentenza, in caso di condanna di appello.

A ci0 aggiungasi, ancora, che sarebbe in linea con il principio
costituzionale della durata ragionevole del processo il ridurre, in presenza
di un rito accusatorio ampiamente partecipato, le verifiche impugnatorie e
i vizi deducibili, soprattutto se attinenti allamotivazione ed allaricostruzione
dei fatti operatain primo grado dal giudice chei mezzi di prova haassunto
direttamente (cfr. Cass., Sez. 111, 26 novembre 2003, Paliani).

Questa limitazione dell’appello - che, beninteso, dovrebbe riguardare
siala parte pubblica che quella privata- potrebbe essere perseguita sotto un
duplice profilo.

In primo luogo, riducendo |'area delle sentenze appellabili. Pur
consapevoli del “travaglio’ che haaccompagnato, ne tempo, laformulazione
dell'art. 593 c.p.p. (da ultimo, con la “reintroduzione’ dell'appellabilita
delle sentenze di condanna ala pena della multa), le concorrenti esigenze
di garantire una ragionevole durata del processo e di evitare, con un
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sovraccarico eccessivo, laparaisi del secondo grado, dovrebbero consigliare
una soluzione coraggiosain tale direzione.

In secondo luogo, riducendo I'ambito dei motivi d' appello. In questo
prospettiva, ancheladdove non si volesse limitare il secondo grado di merito
ad ipotesi tassative di errori di diritto o di travisamento dei fatti in cui sia
incorsoil giudicedi primo grado, quanto meno potrebbe escludersi I'appello
riguardante solo I'entita della pena. Una tale limitazione sarebbe, anzi,
particolarmente congenialeal modus operandi del giudice d appello. E infatti
sicuramenteil giudicedi primo grado quello pitiin grado di calibrare meglio
la pena al fatto ed al colpevole (in ossequio ai parametri di cui al'art. 133
c.p.); mentreil giudice d'appello, di norma, salval’eccezionale ipotesi della
rinnovazione del dibattimento, ha conoscenza dell’'uno e dell'atro solo
mediata dalle carte processuali. In senso contrario, non potrebbero opporsi
le esigenze di garanziadell'imputato, al quale sarebbe pur sempre consentito
il ricorso per cassazioneeil controllo del giudice di legittimita sull’ esercizio
del potere discrezionae da parte del giudice di primo grado in punto di
apprezzamento della gravita del fatto e di determinazione del trattamento
sanzionatorio.

Unalimitazione dell'appello dovrebbe riguardare, coerentemente, anche
il pubblico ministero. Vi egiaunaforte corrente di pensiero che addirittura
vorrebbe I'eliminazione tout court del potere di impugnare in appello
attribuito a pubblico ministero, portando alle estreme conseguenze quanto
€ gia oggi previsto dal'art. 443 c.p.p. sui limiti del potere del pubblico
ministero di appellare la sentenza resa in esito a giudizio abbreviato.

Probabilmente sarebbe una soluzione eccessiva, fonte di disparita di
trattamento tra la parte privata e quella pubblica.

Piuttosto, con specifico riguardo a pubblico ministero, e tenuto conto
della particolare cognizione del giudice d'appello (che, come si e detto, di
norma, non procede ad assumere direttamente le prove), potrebbe prevedersi
una particolare disciplina degli effetti dell'appello alorché il giudice di
secondo grado ritengadi accoglierel’appello del pubblico ministero avverso
una sentenza di proscioglimento. Qualche spunto indiretto in tal senso &
rinvenibile in una recente decisione delle Sezioni unite penali della
Cassazione (sent. 29/30 ottobre 2003, Proc. gen. App. Perugia ed altri in
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proc. Cao ed dtri), laddove, de iure condendo, si auspica quanto meno
una rivisitazione dei poteri decisori del giudice di secondo grado,
precludendo a que giudice -che di regola rimane estraneo ala formazione
dialettica della prova- di ribaltare la decisione di proscioglimento
dell'imputato, accogliendo|'appello del pubblico ministero, e proponendo,
in aternativa, laconfigurazione di un giudizio meramente rescindente, con
conseguente ritrasmissione degli atti al giudice di primo grado.

Unarivisitazione delle possibilita di avere un secondo grado di merito &
forse ancorapiu pressanteladdove ci si soffermi aconsiderare non il processo
penale inteso in senso stretto, mai procedimenti collaterali che su di questo
sl innestano.

Si pensi, non ovwiamenteaquelli sullo statuslibertatis, quanto piuttosto,
per tutti, a quelli concernenti la materia del patrocinio a spese dello Stato
(ad esempio, il ricorso avverso il provvedimento di rigetto dell’istanza di
ammissioneex art. 99 D.PR. n. 115/2000; ovveroil ricorso/reclamo avverso
la revoca ex officio dell’ammissione; ovvero, ancora, il reclamo consentito
sul provvedimento di liquidazione dei compensi). All" ampliamento della
sfera dell'inoppugnabilitain sede di merito, in tali ipotesi, non potrebbero
certamente opporsi esigenze lato sensu ricollegabili a principio di non
colpevolezza e/o a diritto di difesainteso in senso stretto.

Ancheil ricorso per cassazione meriterebbe unarivisitazione.

Nel pieno, ma equilibrato, rispetto dell’art. 111 Cost., dovrebbero
coltivarsi tutte le strade possibili idonee a perseguire al massimo le esigenze
di celerita, evitando inutili appesantimenti per la Corte di cassazione e, nel
contempo, rifuggendo da qualsivogliatentativo di trasformare quest' ultima,
surrettiziamente, in un terzo grado di merito.

In questa prospettiva, ci s potrebbe e dovere muovere, intanto, evitando
gualsivogliaripensamento su quella oculatadisciplina normativa, ispirataa
principi di semplificazione edi accelerazione nei casi di ricorsi inammissibili
(art. 610, comma 1, e art. 169 bis d.a. c.p.p.), che, come si & accennato,
0ggi consente, graziedl'istituitaV 11 Sezione penale, di definire rapidamente
i ricorsi manifestamente inammissibili.

Nel contempo, anche laddove non si volesse intervenire sul sistema
normativo (in particolare, sull'area dei motivi di ricorso consentiti ex art.
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606 c.p.p.), dovrebbero quanto meno evitarsi certe interpretazioni estensive
dell'art. 111 Cost., pure presenti nella stessa giurisprudenza della Corte, in
forza delle quali, pur in presenza di indicazioni legislazione nel senso
dell'inoppugnabilita di un determinato provvedimento, si finisce con
I'affermare, invece, la ricorribilita in cassazione dello stesso, in quanto
ritenuto idoneo a “comporre’ comungue gli interessi contrapposti.

Esemplificando, & quanto si e verificato, recentemente, in tema di
ricorribilitaper cassazione dell' ordinanzaemessa, dal tribunale o dallacorte
d appelo, in sede di opposizione avverso il decreto di liquidazione dei
compensi spettanti a difensore di persona ammessa a patrocinio a spese
dello Stato (sent. 28 maggio 2003, Pellegrino).

Dovrebbero, infine, rifuggersi interpretazioni che, pur formamente
rispettose dei limiti del sindacato di legittimita sulla motivazione (art. 606,
lett. e), c.p.p.), in realta finiscono con |'esorbitare nel merito
dell'apprezzamento discrezionale riservato a giudice di merito, soprattutto
in tema di valutazione della prova e, in tale sede, nel merito
dell'apprezzamento della gravita, concludenza e precisione del quadro
indiziario e della valenza probatoria della chiamata in correita.

L efficacia delle sanzioni.- Un problema ulteriore riguarda I’ efficacia del
sistema sanzionatorio.

L efficienzadel sistemasi coglie anche nel momento dellaapplicazionee
della esecuzione della sanzione. Momento nevralgico ed insoddisfacente
per tutta unaserie di ragioni: lafarraginosita dell’ esecuzione delle sanzioni
penali, specie quelle detentive, aggravata da una non sempre idonea
organizzazione degli uffici esecuzione; la problematicaesecuzione delle pene
pecuniarie, derivante, anche in questo caso, daunanormativanon perspicua
(ricordiamo che é finanche dovuta intervenire la Corte costituzionale, in
materia di individuazione del giudice competente a procedere ala
conversione della pena pecuniariain caso di insolvibilita del condannato, a
seguito di un improvvido intervento di modifica realizzato con il t.u. sulle
spesedi giustizia), che tante difficoltacreaper gli uffici del campione penale;
I'eccessivo ricorso a beneficio della sospensione condizionae della pena, a
volte indebitamente concesso per i tardivi aggiornamenti dei certificati
penali; il lasso temporale eccessivo intercorrente tra il fatto e il processo e
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trail processo e la sentenza definitiva che importa spesso la possibilita di
giovars della causa estintiva della prescrizione (vuoi del reato, vuoi della
pena).

Tanto potrebbe e dovrebbe farsi alivello normativo.

Basti pensare, solo per esemplificare, alla complessita del meccanismo di
esecuzione delle pene detentive non superiori atre anni (0 a quattro anni)
previsto nell'art. 655 c.p.p.

Basti pensare adla evidente opportunita di introdurre anche nel processo
ordinario, entro certi limiti, e rispetto a certe sanzioni (pensiamo a quella
pecuniaria), la regola dell’esclusione della sospensione condizionale della
pena prevista nel processo penale davanti a giudice di pace (art. 163 d.Igs.
n. 274/2000) (dove pure sono applicate delle pene -quella dell’obbligo di
permanenza domiciliare e quelladel lavoro di pubblica utilita- considerate
come pene detentive a tutti gli effetti: art. 58).

Mafin dasubito devono caltivarsi strade che gial’ ordinamento consente
proprio per evitare le insufficienze che caratterizzano I'applicazione e
I'esecuzione della pena criminale.

Cio dovrebbe farsi facendo pit ampio ricorso a quelle sanzioni che, da
gualche anno, stanno affiancando nella repressione di taluni reati, la pena
criminale tipica (detentiva e pecuniaria), nella raggiunta consapevol ezza,
da un lato, della insufficienza di una risposta sanzionatoria a crimine
rappresentatadallasolapenacriminaee, dal'atro, dellamaggioreincisivita
di un intervento diretto sul patrimonio del trasgressore.

Sono sanzioni in cui il momento repressivo éaffiancato daun importante
momento preventivo (prevenzione speciae e generae), proprio in quanto
sl sostanziano nella espropriazione in danno del reo dei proventi/profitti
illeciti derivanti dareato, cosi daimpedirgli di “ripulirli” e reemmetterli nel
circuito economico.

Tra queste, s segnaa il disposto dell'art. 322 ter c.p., introdotto, in
attuazione di una direttiva comunitaria, con lalegge 29 settembre 2000 n.
300, laddove si prevede, in caso di condanna o di “patteggiamento’ per i
pit gravi reati contro la pubblica amministrazione (in primis, concussione
ecorruzione), laconfiscadei beni che ne costituisconoil profitto oil prezzo,
ovvero, quando questa non sia possibile, la confisca di beni, di cui il reo ha
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la disponibilita, per un vaore corrispondente a tae prezzo.

Si segnala, poi, I'art. 640 quater, c.p., sempre introdotto dalla legge n.
300/2000, che estende | applicazione delle disposizioni contenute nell’ art.
322 ter c.p. a reati di truffain danno di soggetti “pubblici” (artt. 640,
comma 2, numero 1, 640 bis, e 640 ter c.p.).

Si segnala, ancora, I'art. 335 bis c.p., anchesso introdotto dallalegge n.
300/2000, che, salvo quanto previsto dall'art. 322 ter c.p., configuracome
obbligatoria la confisca anche nelle ipotesi di confisca ordinariamente
facoltativa di cui @ comma 1 dell’art. 240 c.p. nel caso di condanna per
uno dei reati dei pubblici ufficiai controlap.a. previsti dal capo | del titolo
Il c.p. (peculato, concussione, corruzione, abuso di atti d ufficio, ecc.).
Trattasi, in atri termini, della previsione dell’ obbligatorieta della confisca
non solo delle cose che servirono o furono destinate a commettere il reato,
ma soprattutto delle cose che “ne sono il prodotto ol profittd’. Lanorma
€ moalto utile non tanto per i reati rispetto ai quali € previstala confisca ex
art. 322 ter c.p. (peculato, corruzione, concussione...) (giacche, per tali
reati, I'art. 322 ter del Cp haun ambito di applicazione amplissimo), quanto,
piuttosto, per gli altri reati contro la p.a. per i quali I'art. 322 ter é
inapplicabile. Cio puo valere, in particolare, per I'abuso d' ufficio (art. 323
c.p.): lanormaconsente di confiscareil profitto derivatone per il p.u. o per
il privato favorito, integrante il vantaggio ingiusto richiesto per la
configurabilita del reato.

Certamente, trattasi di disposizione “di settore’, insuscettibili di
applicazione generalizzata. Peraltro, non solo se ne deve fare applicazione,
laddove consentito e possibile (I'esperienza pratica, finora, & purtroppo,
complessivamente modesta); ma sarebbe auspicabile, normativamente, una
estensione se non generaizzata, quantomeno a tutti quel reati qualificati
dall’ ottenimento da parte del reo di un profitto ingiusto.

Cosicché potrebbe recuperarsi per atra via quel'efficacia sanzionatoria
che attualmente manca ala pena criminale tipica.

Nella stessa prospettiva, meriterebbe migliore attenzione, in sede di
applicazione pratica (ma anche qui |'esperienza processuale e finora molto
modesta) quello strumentario sanzionatorio assolutamente innovativo
contenuto nel d.Igs. 8 giugno 2001 n. 231. E quella normativa, come &
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noto, mediante la quale, in ossequio agli obblighi internazionali, é stata
introdotta in Italia, per la prima volta, una forma di responsabilita
(amministrativa) degli enti per i reati commessi a |oro vantaggio o inter-
esse.

Ci s e res conto, questa € la ratio che sta dla base di tale forma di
responsabilita, che la dannosita del “reato d'impresd’ impone una risposta
sanzionatoria ulteriore rispetto a quella tipicamente penae nei confronti
delle persone fisiche che quel reato hanno commesso nell'interesse o
vantaggio dell'impresa.

Solo attraverso unarisposta sanzionatoria che colpiscal’ impresa, infatti,
e del resto possibile rimuovere efficacemente il vantaggio che al'impresa e
derivato, attraverso la commissione del reato, mediante I'introduzione di
uno strumentario diverso ed ulteriore rispetto a quello tipicamente
penalistico.

Solo se si colpisce il patrimonio dell'impresa, inoltre, ha un senso
introdurre sanzioni pecuniarie di importo consistente, commisurato ala
effettiva gravita del fatto, non solo aventi una effettiva efficacia deterrente,
ma anche una concreta efficacia repressiva (anche sotto il profilo della
effettiva, concreta riscossione da parte dello Stato, che, nel caso debba
provvedere coattivamente, hala possibilitadi aggredire un patrimonio, quello
dell’ente, sicuramente meno occultabile di quello delle persona fisica che
ha commesso il reato).

Questo strumentario puo e deve essere coltivato, laddove consentito e
possibile. Auspicabile, inoltre, sarebbe un piu coraggioso intervento
intervento normativo che estendesse i “reati presupposti” forieri di fondare
un'ipotesi di responsabilita per |'ente che da questi reati abbia tratto
vantaggio.

E noto infatti cheil d.lgs. n. 231/2001 ha solo parziamente attuato la
legge delegan. 300/2000, prevedendo laresponsabilitaamministrativasolo
per i reati di concussione, corruzione e frode (artt. 24 e 25 d.Igs. n. 231/
2001); mentre nella delega, piu efficacemente, la responsabilita era
configurata anche rispetto ala commissione di fattispecie incriminatrici
poste a tutela dell’ incolumita individuale e pubblica, dell’ ambiente, del
territorio e della sicurezza del lavoro.
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Nel tempo, per fortuna, si va colmando tale lacuna attraverso un
progressivo ampliamento dei reati presupposti. L'ambito di applicazione
della normativa e stato infatti esteso ad dtri reati: in materia di fasita
nummaria (in monete, in carte di pubblico credito e in vaori di bollo); ai
principali reati societari (falso in bilancio, falso in bilancio in danno del
soci e dei creditori, falso in prospetto, e simili); a reati con finaita di
terrorismo o di eversione dell’ordine democratico; ai reati contro la
personalitaindividuale previsti dalla sezione | del capo |11 del titolo XI1 del
libro 11 del codice penale (tratta e Sfruttamento minori afini sessuali) (artt.
600, 601 €602 del Cp; nonché 600 bis-600 quinquiesdel Cp: prostituzione
minorile, pornografia minorile, detenzione di materiale pornografico,
turismo sessuale) (cfr. artt. 25 bis- 25 quinquies d.Igs. n. 231/2001).

E da prevedere, a breve, in ossequio ala disciplina comunitaria,
un'ulteriore estensione ai reati ambientali.

Daquanto esposto, sembra possano trarsi acune considerazioni conclu-
sive.

Certomolto si dovrebbe fare alivello di riforme normative, alcune delle
quali, in tutta probabilitd anche marginali, ma sicuramente foriere di
contribuire efficacemente allo snellimento del processo ed alaaccelerazione
del suo iter.

Certo molto dipende dalla carenze di mezzi, strutture, fondi, personae:
ed oggi, in un momento in cui si vuole ridurre la spesa pubblica, &
realisticamente difficile che istanze anche giuste possano trovare piena
soddisfazione.

Ma é altrettanto certo che se, con umilta e ragionevolezza, ciascuno dei
protagonisti del processo cercasse di attuare |a normativa esistente con una
mentalitadiversa, collaborativa, piu attentaalle esigenze degli atri, qualcosa
di utile si potrebbe fare, magari riuscendo a “fare giustizid anche solo nel
piccolo, modesto caso giudiziario che in quel momento deve trattato: e
sarebbe un risultato eccezionale, di cui andare fieri.
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GIUSTIZIA IN EUROPA
Verso un ordinamento comune per latuteladel diritti ed il contrasto
della criminalita
di Guido Lo Forte

1. Il lato oscuro della globalizzazione.

Le caratteristiche attuali della criminalita transnazionale

Leistituzioni internaziondi sono (anche) il frutto della globalizzazione;
di un fenomeno che - determinato dairreversibili motivazioni economiche
- determinaasuavoltalanecessitadi regole condivise ed omogenee, nonché
di istituzioni comuni capaci di farle rispettare.

Come e stato rilevato in dottrina, gli effetti della globalizzazione sulla
giurisdizione comportano una rilevante accentuazione del fenomeno di
delocalizzazione, ossia di lenta erosione del tradizionale rapporto tra
giurisdizione, sovranita e territorio dello Stato-nazione; la tradizionale
concezione dell’ordinamento giuridico quale sistema stabile e completo di
norme di creazione statale tende a perdere di significato, lasciando il posto
ad un diritto flessibile, variabile, spesso di origine contrattuale, che
“assomigliaad unarete orizzonta e che collegavari punti collocati dovunque
nel mondo’®.

Ma la globalizzazione presenta anche un “lato oscurd’ (cupamente
oscuro), costituito dalla dimensione “transnazionae’ delle nuove forme di
crimindita, in particolare di quella organizzata, che ha assunto ormai una
struttura’, caratterizzata da una ampia articolazione multiterritoriale e da

8Cfr., a riguardo, TARUFFO, Sui confini, 1l Mulino, 2002, 109 s.; FERRARESE, Le
istituzioni dela globdizzazione: Diritto e diritti ndla societa transnazionde, 11 Mulino,
2000, 20s.; BIAVATI, Giurisdizionecivile, territorio e ordinamento aperto, Milano, 1997,
115s.

Cfr. sul tema, in generale: CSONKA, L'action du Conseil de|'Europe contre la corrup-
tion et le blanchiment de I'argent, 1 ss., Rdazione a Seminario internazionale EUCOS
(European Union Crimina Organizations Seminar), Roma, 8-10 novembre 1999;
LATTANZI, La nuova dimensione della cooperazione giudiziaria, in Doc. giust., n. 6,
2000, c. 1037s.; VIGNA, Criminditatransnazionale e cooperazione giudiziaria, Relazione
alla prima Conferenza paneuropea dei pubblici ministeri in materia di criminalita
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una rapida ed efficace collaborazione tra gruppi di diverse nazioni o etnie.
Laprogressivadiminazione dei contralli sullefrontiereinterne, destinata
ad estendersi su tutto il territorio dell'Unione europea, e la sempre piu
estesarealizzazione di condotte delittuose “multiterritoriali” (comeil traffico
di stupefacenti, il terrorismo, il riciclaggio, il contrabbando, il traffico d'armi,
latrattadelle persone, ecc.) hanno reso necessarialacreazione di “un nuovo
assetto di rapporti inter-statuali sempre piu ispirato a principio
dell'integrazione transnazionae in connessione ad un emergente esigenza
di sicurezza prevaente sulle logiche nazionali”®.
Questa urgente necessita e stata chiaramente evidenziata nell’ ultimo
Piano d azione adottato dal Consiglio dell’Unione Europea in materia di
prevenzione e controllo della criminalita organizzata per I'inizio del nuovo
millennio®. laddove si rileva che “i gruppi criminali organizzati non si
fermano in genere ale frontiere nazionali. Spesso formano partenariati
al'interno e al'esterno del territorio dell’Unione, sia con singoli che con
atrereti per commettereregati singoli o multipli. Tali gruppi sembrano essere
sempre piu attivi sui mercati leciti oilleciti; essi si avwalgono di specialisti e
strutturecommerciali ufficiali cheli aiutano nei loro intenti criminos. Inoltre
sfruttano la libera circolazione di capitali, merci, persone e servizi in
tuttal’ Unione europea. Lacrescente sofisticazione di molti gruppi criminali
organizzati consente loro di trarre vantaggio dalle lacune e differenze
giuridiche tra gli Stati membri, sfruttando le anomalie dei vari sistemi”.
Tali organizzazioni —per laloro capacitadi adeguarsi con unaperversa
logica imprenditoriale al’evoluzione del rapporti di forza e delle diverse
situazioni del mercato— sono state efficacemente definite “imprese criminali
globali”; strutture che gestiscono — insieme dle tradizionali attivita illegali

organizzata, Caserta, 8-10 settembre 2000, 1 ss., organizzata dal Consiglio d' Europa in
collaborazionecon laD.N.A. elall” Universtadi Napoli.

8 n questi termini, ANDOLINA, Cooperazione-integrazione penale nell’ Unione europea,
in Cass. pen., 2001, 2898 s.; v., inadltre, PISANI, Criminalita organizzata e cooperazione
internazionale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1998, 703 s.; DE LEMOS CAPELLER, La
transnationalisation du champ penal: reflexions sur les mutations du crime et du control,
in Dr. Soc., 35, LGDJ, 1997, 61 s.

*Pubblicatoin G.U.C.E., C 124/1 ss., del 3 maggio 2000.
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di traffico di stupefacenti edi armi, di riciclaggio, di corruzione, di terrorismo
— attivita che sembravano scomparse da qualche secolo e che invece
protervamente riaffiorano: le nuove schiavitu (legate soprattutto ala
immigrazioneillegale ed alla prostituzione), e unaloro variante orribilmente
“modernd’, comei traffici di organi di esseri umani.

Anzi, proprio queste ultime attivita sembrano quelle che oggi piu
interessano le “imprese criminali globali”: gruppi strutturati a livello
transnazionale che producono enormi fatturati, che sono quindi capaci in
molti paesi di inquinare settori piu 0 meno vasti dell’economia e della
politica, che praticano il c.d. “jurisdiction hopping” (sato continuo di
giurisdizione), cioé un metodo che — coinvolgendo il maggior numero
possibile di nazioni nell'attivita criminae — rende estremamente difficili
indagini capaci di risalire ai veri responsabili.

A fronte di questa realta, ancora insufficiente e la consapevolezza
delI'opinione pubblicainternazionale. Sono assol utamente prevalenti, invece,
la disinformazione e la confusione, causate dalla frammentazione delle
informazioni. Frammentazione e confusione si intrecciano poi con la
cosiddetta sindrome “Nimby” (not in my backyard): se un fatto non sta
succedendo nel cortile di casa mia, non ¢'é motivo di occuparsene.

Mentre, dunque, la criminalita organizzata (in tutte le sue articolazioni,
dal terrorismo alle mafie, dal traffico di esseri umani a riciclaggio) vive e
opera pienamente inseritanel XX1° secolo, sfruttando fino in fondo tuttele
opportunitaoffertedal progresso tecnologico, gli apparati di contrasto sono
ancorafermi al X1X° secolo.

Nonostante I'internazionalizzazione e la globalizzazione del crimine
organizzato, persiste un carattere ancora prevalentemente nazionae delle
normative penali; e'insufficienza o mancanzadi collaborazione frapolizie
e/o magistrature rallenta— quando non impedisce— e indagini che debbano
varcare i confini di un singolo paese.

Dadiversi anni, ormal, |0 stesso Parlamento europeo denunciacon forza
I'assurdita di aprire le frontiere a chi delinque per poi chiuderle agli organi
incaricati dell’accertamento e dellarepressionedel reati’®; e sottolineadunque

0y, daultimo, laRisoluzionedd Parlamento europeo sul Libro verde dellaCommissione
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la necessita di realizzare - accanto allo “spazio europeo di libertd’ - anche
uno “spazio europeo dellagiustizid', attraverso una maggiore cooperazione
traleautoritagiudiziarie naziondi ed una piu efficace armonizzazione delle
normative penali sostanziali e processudi dei vari ordinamenti nazionali.
A suavolta, anche il Comitato del Ministri del Consiglio d' Europa- in
una recente Raccomandazione rivolta a tutti gli Stati membri** - ha
sottolineato che “la criminalita organizzata rappresenta, con il suo potere
economico, le sue connessioni transnazionali e le sue sofisticate tecniche e
metodologie, una rilevante minaccia per la collettivita, lo Stato di diritto e
la democrazia, cui gli Stati devono reagire con una strategia comune’:
strategia che rende necessaria una concertazionesul piano palitico, legisativo
egiudiziario, e quindi I'adozione di misure adeguate per rendere effettivaa
livello transnazionale I'azione di contrasto ala criminalita organizzata (in
particolare, tral'dtro, il superamento dell’ opponibilita del segreto bancario
eprofessionale, laprotezionedi testimoni e collaboratori di giudtizia, | utilizzo
di tecniche investigative specidi, il “miglioramento della coordinazione’
trale strutture di cooperazione di polizia e giudiziaria, anche attraverso la
costituzione di equipes speciaizzate multidisciplinari, ecc.)*2
Comeeéstatorilevato anchein dottrina, le manifestazioni dellacriminalita
organizzata tendono ad agire non piu solo dentro gli Stati, con effetti
dirompenti per lalegdita, |'ordine pubblico e la vita associata, ma anche
contro gli Stati, attaccandone, spesso gravemente, |'esercizio dellasovranita®.
In quest'ottica, le Istituzioni internazionali hanno dedicato particolare e

sulla tutela penale degli interessi finanziari comunitari e sulla creazione di una Procura
europesa, adottata a Bruxellesil 27 marzo 2003: ove, tral’adtro, § sostienel'idea di istituire
una Procura europea e § invitano i governi di tutti gli Stati membri e Paes candidati a
tenereun dibattito di fondo, ndl'ambito delerdativeistanze palitiche e giuridiche nazionali,
sull'importanza di combattere la crimindita transfrontaiera.

HMRacc. 19 sttembre 2001, n. (2001) 11.

12| a Raccomandazione & pubblicatain Dir. pen.e proc., 2001, 1575s.

BIn tal $nso, PISANI, Criminalita organizzata e cooperazione internazionale, in Riv. it.
dir. proc. pen., 1998, 703 s,; v., inoltre, sulle prospettive di realizzazione de cd. Corpus
juris, DELMAS-MARTY, Il CorpusJurisdelle norme pendi per laprotezionedegli interess
finanziari dell'Unione Europes, in Quest. Giust., 2000, 164 s.
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preoccupata attenzione ai rischi di inquinamento del sistema finanziario
mondiae derivanti dai circuiti internazionali del riciclaggio: non a caso
definito, nella conclusione n. 51 del Vertice di Tampere, come il “nucleo
stesso della criminalita organizzatd', da “sradicare’ ovungue si manifesti“.

In questo specifico settore, lapossibilitadi effettuarein tempo reale scambi
commerciali con pagamenti in moneta elettronica da un paese al’atro per
via telematica pone sempre piu spesso gravi e delicati problemi di
giurisdizione ed armonizzazione delle diverse regolamentazioni; e s rivela
del tutto insufficiente il criterio del locus commissi delicti (previsto ad es.
nel nostro ordinamento dall'art. 6 c.p.), poiché la transazione nel sistema
dei pagamenti per viatelematica “ben puo transitare attraverso le strutture
informatiche residenti nel territorio di uno Stato, a prescindere da fatto
cheil soggetto proponente e quello accettanterisiedano in quel territoria’®.

Del che profittano ampiamente le c.d. “imprese criminali globali”, che
tendono ad infiltrarsi proprio negli anelli deboli della catenainternazionale
predisposta per combattereil riciclaggio; cioé in quei paesi che sono dotati
di normative di contrasto lacunaose, o che addiritturanesono privi: il transito
attraverso una societa o un istituto di credito di questi paesi rende
estremamente problematico I'accertamento e la ricostruzione del fluss e
del movimenti del danaro®®.

Questavulnerabilita del settore bancario e finanziario costituisce inoltre
un pericoloso terreno di colturaper I'azione elo sviluppo di gruppi criminali
come le organizzazioni terroristiche, che si finanziano talora (anche se non

14 e conclusioni g trovano pubblicate in Cass. pen., 2000, 302 ss.

1BV, sul tema, CORRADINO, Strategie normative di contrasto a riciclaggio di denaro di
provenienza illecita, in AA.VV., Normativa antiriciclaggio e contrasto della crimindita
economica, acuradi L. Di Brinae M.L. Picchio Forlati, Padova, 2002, 2 s.

16Cfr., d riguardo, TURONE, Letecnichedi contrasto de riciclaggio, in Cass. pen., 1993,
2952s.; ZANCHETTI, Il riciclaggio di denaro proveniente dareato, Milano, 1997, 2 ss,;
BERNASCONI, Good offices to bad governance: towards internationd rules against the
abuse of off-shore companies, in Journa of money laundering control, 1998, 120 s;
DAVIGO, Lindagine finanziaria: tecnica e strumenti, 2 ss., Relazione a Convegno del
C.SM., Quintocorso“M. Amatd’ di approfondimento tematico delletecnichedi indagine:
indagini e nuove tecnologie, Roma, 9 — 12 dicembre 2002.
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necessariamente) con laproduzione ed il traffico di beni e servizi illegali (in
tal modo sovrapponendosi ed intrecciandosi i canali ed i meccanismi di
finanziamento del terrorismo con quelli propri del riciclaggio dei capitali
della criminalita organizzata) e tendono ad occultare la natura della
destinazione, e spesso dell’origine, di determinati flussi finanziari,
convogliandoli verso finditaillecite'’.

2. Leiniziative europee in materia di giustizia penale
A frontedi questaredta, comesi egiaricordato, il Parlamento europeo

ha insistito con forza sulla necessita che - accanto allo spazio europeo di
liberta - venga effettivamente realizzato anche uno spazio europeo della
giustizia attraverso una maggiore cooperazione tra le autorita giudiziarie
nazionali ed una piu efficace armonizzazione delle normative penali
sostanziali e processudi dei vari ordinamenti nazionali.

Le iniziative dell’Unione europea in materia di giustizia penale si sono
fin qui mosse in tre principali direzioni:

1) I'armonizzazione del diritto penale sostanziale, attraverso I'adozione
di definizioni comuni per gravi delitti (quali ad es. la partecipazione ad
attivitadi un'organizzazione criminale, la corruzione, il riciclaggio, lafrode
a bilancio comunitario) elaprevisionedi standards sanzionatori convergenti;

2) il miglioramento della cooperazione fra le autorita giudiziarie degli
Stati membri, con I'introduzione di nuove regole in materia di assistenza
giudiziaria, estradizione e mutuo riconoscimento delle decisioni giudiziarie;

3) lacreazione di strutture di assistenza e coordinamento per magistrati
einvestigatori impegnati in indagini cherendono necessarieattivitain diversi
Stati dell’Unione (e che dungue pongono problemi di conoscenza della
legislazione straniera, di coordinamento delle inchieste, di pianificazione
degli eventuai sviluppi investigativi).

V. MASCIANDARQO, Riciclaggio e Paes “off-shore’: profili di anais economica ddla
normativainternazionae, 1 s., Relazionea Convegno dd C.S.M. “Aspetti giudizidi dela
lotta contro la crimindita organizzata: impatto delle nuove tecnologie e contrasto de
riciclaggio’ (Programma Falcone europeo), Roma, 9-11 giugno 2003.
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3. Lacooperazione internazionale a livello investigativo e giudiziario

Le premesse di questa cooperazione trovano laloro origine nell’accordo
di Schengen del 14 giugno 1985, relativo ala eiminazione graduale dei
controlli alle frontiere comuni, e, soprattutto, nella Convenzione di
applicazione di quell’accordo®®, firmata il 19 giugno 1990 e ratificata in
Italia con lalegge 30 settembre 1993.

Questa convenzione ha portato alla creazione di un'area giudiziaria
europea’®, dl'interno della quae — come é stato osservato in dottrina -
I'interesse alla collaborazione prevale sull'interesse del singolo Stato ad
estrinsecare |la sua potesta punitiva, e si & superato il miope nazionaismo
del passato, chiuso aqualsiasi derogaa criterio di sovranitagiurisdizionale,
in nome di “concezioni stantie che vedono la cooperazione internazionae
come alcunché di inessenziale ed accessoria’ .

In prética - attesa la eliminazione dei contralli alle frontiere interne - s
sono introdotte misure compensative sia nel settore della cooperazione fra
polizie, che in materia di cooperazione giudiziaria.

In particolare®, e stato istituito il sistema di informazione di Schengen
(SI1S): un sistemaautomatizzato per lagestione elo scambio di informazioni
fra gli Stati aderenti alla convenzione, nel quale vengono inseriti i dati
riguardanti persone ricercate per vari motivi, e finalizzato al’'obiettivo di
garantire I'ordine pubblico e la sicurezza pubblica e di assicurare
I"applicazione delle disposizioni sulla circolazione delle persone®.

1BArtt. 39 e 46.

19 | adefinizione € contenutain C., Sez. |, 2.12.1998, Nocera, in Gl, 1999.

2 GAITO, Cultura processua e penale e autocritica, in AA.VV., Il Giusto Processo, 1990,
316-317.

ZIArtt. 92 e 119 Trattato di Schengen.

2|| SIS, oltre dla struttura tecnica direttamente incaricata della gestione della base
informativa, comprende un ufficio SIRENE (Supplementary Information Request at
Nationa Entry) con il compito di mettere in collegamento le autorita giudiziarie e di
poliziadi un Paeseconi loro colleghi stranieri a fine di acquisirele ulteriori informazioni.
Anchein Itdiail SIS & integrato da un ufficio SIRENE, dipendente dal Dipartimento di
PubblicaSicurezza, Direzione Centrdedi PoliziaCriminale. Inoltre esiste un collegamento
fragli uffici SSIRENE ed il Ministero di Graziae Giutizia, ove, al'interno della Direzione
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Ulteriori importanti progressi —sullo specifico terreno dellacooperazione
investigativa e giudiziaria— sono stati quindi realizzati con la creazione di
strutture di assistenza e di coordinamento per magistrati e investigatori
impegnati in inchieste che rendono necessarie attivita al’ estero.

Nell'ambito dell’Unione europea, in particolare, in una prima fase —
con I’Azione comune? del 27 aprile 1996 - € stato istituito un quadro di
scambio dei “magistrati di collegamento’, allo scopo di rendere piu efficace
I'applicazione delle regole esistenti in materia di cooperazione giudiziaria
attraversol'istituzionalizzazione di un canae di comunicazione “informal &
trale diverse autorita nazionali®.

Successivamente, con |'Azione comune del 7 luglio 1998, a fianco di
tale primastrutturaconcepitasu base bilaterale, & stataistituitaunastruttura
policentrica, la“rete giudiziariaeuroped , costituita daautorita distribuite
in ciascuno Stato ed operanti quali punti di contatto a disposizione dei
magistrati, interni e stranieri; il che ha indubbiamente agevolato il
coordinamento della cooperazione giudiziaria quanto meno “nei casi in culi
dle varie domande presentate dalle autorita giudiziarie locali di uno Stato
membro si debba dar seguito in modo coordinato in un atro Stato
membrg’ .

Affari pendi (Ufficio Il), é stata costituita un'unita Schengen con il compito di trattarele
richieste di arresto provvisorio (art. 95, Trattato di Schengen) provenienti dalle Procure
generai e di trasmetterle agli uffici SIRENE per il successvo inserimento nd SIS.

2| Azione comuneistitutiva e pubblicatain G.U.C.E., L 105/1, dd 27 aprile 1996.

2A] riguardo, v. MOGINI, | magistrati di collegamento, in Doc. giust., 2000, 1141s. La
figuradd “magistrato di collegamento’ € stata concepita, soprattutto, per agevolare, sul
piano bilaterale, i meccanismi di funzionamento dell’ assistenzagiudiziariaelaappropriata
redazione delle rogatorie, a fine di utilizzare nd processo nazionde la prova acquisita
al'estero.

3| Azione comune € pubblicatain G.U.C.E., L 191/4, dd 7 luglio 1998; cfr., sul tema,
CALVANESE e DEAMICIS, LaRetegiudiziariaeuropea: natura, problemi e prospettive,
in Cass. pen., 2001, 698 s.

2Art. 4, par. 3, dell'’Azione comune. Cfr. sul tema, in generde, SELVAGGI, La Rete
giudiziaria europea: uno strumento per migliorare la cooperazione giudiziaria in materia
penale, in Doc. giust., 2000, 1123 s.; CALVANESE e DE AMICIS, La Rete giudiziaria
europea ecc., Cit., 698 s.
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Nell'ambito dell'attivita di assistenza di competenza della “Rete’ sono
state espressamente individuate le fattispecie ricollegabili alle diverse
fenomenologie dellacriminalita organizzata, dellacorruzione, del terrorismo
e ddl traffico di stupefacenti; e sono state successivamente incluse — con la
raccomandazione n.10 del Piano strategico di prevenzione e controllo
adottato dal Consiglio dell’U.E. nel marzo del 2000 — |e fattispecie in ma-
teriadi immigrazione clandesting, “siaal livello delle attivita di palizia, che
sul piano giudiziario’.

Ancorasuccessivamente, nel settore piu specifico dell’azione di contrasto
dellefrodi a bilancio comunitario, nel 1999 éstatoistituito I' Ufficio europeo
di lotta antifrode (OLAF)%, dotato del potere di svolgere indagini
amministrative in tutto il territorio dell’Unione europea. Degno di nota il
fatto chei risultati di queste indagini possono essere ammessi come prove
nei procedimenti penali degli Stati membri: sicché per la prima volta un
organo sovranazionae ha la possibilita di raccogliere elementi di prova ai
quali I'ordinamento comunitario assicura poi unaverae propria“liberta di
circolazion€’.

Un ulteriore salto di qudlita é stato quindi compiuto con il Consiglio
europeo di Tampere del 15-16 ottobre 1999, nel cui ambito — proprio in
considerazione delle nuove esigenze di contrasto della criminalita
transnazionale — € stata rivolta agli Stati membri la raccomandazione di
istituire una Unita europea di cooperazione giudiziaria, la cd. “Eurojust”,
un nuovo ed origina e organismoinvestito del compito di realizzareil “buon
coordinamento delle indagini” fra le autorita nazionali responsabili
dell'azione penale®,

7| Regolamentorelativo aleindagini del' OLAF é pubblicatoin G.U.C.E., L 136, ddl 31
maggio 1999.

®3ulla genesi di Eurgjust, cfr. DE AMICIS, La costruzione di Eurojust ndl’ambito del
Terzo Pilastro dell’Unione europes, in Cass. pen., 2001, 1968 s.; sul cd. terzo pilastro
ddl'U.E.v.ancoraTIZZANO, Il Trattato di Amsterdam, Padova, 1998, 57 s,; cfr., inoltre,
sui temi del'acquis comunitario in materia penale, SALAZAR, La costruzione di uno
spazio di liberta, sicurezzaegiustiziadopo il Consiglio europeo di Tampere, in Cass. pen.,
2000, 1114 s.
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La raccomandazione di Tampere ha quindi ricevuto attuazione con la
Decisione istitutiva di Eurojust del 28 febbraio 20022°, adottata a seguito
del Trattato di Nizza del 29 maggio 2001, che ha operato una revisione
del Trattato istitutivo dell’'U.E., inserendo (fral'atro) il nuovo organismo
giudiziario nel tessuto normativo europeo™.

L'attivitadi coordinamento svoltadall’ Eurojust nel contrasto delleforme
gravi di criminalitatransnazionale presentatratti di assolutanovitanel pan-
orama normativo europeo.

Comesi rilevadal rapporto annuale del 2002, essa hariguardato, finora,
un'ampia fascia di reati, come il terrorismo, la tratta di esseri umani, il
traffico di stupefacenti, il riciclaggio di denaro, il contrabbando di alcal, la
pornografia infantile su Internet, frodi contro gli interessi finanziari
dell’Unione europea, ed ha portato “ad un'azione piu efficiente e ad una
migliore cooperazione bilaterale o multilaterale’ .

La scelta dell’Unione Europea di istituire “Eurojust” é particolarmente
degnadi nota, poiché costituisce la prima attuazione di unalinea evolutiva
nel senso della creazione di una futura autorita giudiziaria europea, di una
“Procura europed’ dotata di poteri di iniziativa diretta e non solo di
coordinamento, che potrebbe svolgere un ruolo decisivo nellasemplificazione
delle indagini transnazionali.

2| testo della Decisione € pubblicato in G.U.C.E., L 63/1, dd 6 marzo 2002; sul tema
cfr., daultimo, DE AMICIS, Riflessioni su Eurojust, in Cass. pen., 2002, 3606s; ID., La
costruzionedi Eurojust nell’ambito dd Terzo Pilastro dell’ Unione europes, ivi, 2001, 1964
s.; BARBE, Une triple étape pour le troisiéme pilier de L'Union Européenne (Mandat
darret européen, Terrorisme et Eurgjust), in Revue du Marché commun et de I'Union
européenne, n. 454, 2002, 7 s.; sulle ricadute interne della Decisione, v. CASELLI e DE
AMICIS, Lanaturadi Eurojust elasuaattuazione ndl’ ordinamento interno, in Dir. giust.,
2003, n. 28, 94 s.

ORatificato dal'Italiail 9 luglio 2002, ed in vigore dal 1° febbraio 2003.

1 Nd nostro ordinamento, |'attivazione del coordinamento delle indagini di competenza
ddl'Eurqjust e ricollegabile ad alcuni paradigmi normativi di riferimento del c.p.p, ed in
particolareagli artt. 117, 371 e (quandoi fatti oggetto delleindagini rientrano negli ambiti
di competenzaddle D.D.A. eddlaD.N.A.) 371-bisc.p.p. V., in tal senso, DEAMICIS,
Eurgjust: leindicazioni de Ministero per rendereeffettivo il coordinamento, in Dir. giugt.,
2001, n. 24,54s.
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Nella medesima prospettiva, volta alla creazione di uno spazio
giudiziario europeo realmente integrato ed omogeneo, si colloca il cd.
“mandato d arresto europeo’, adottato dal Consiglio dell’Unione europea
con la decisione quadro del 13 giugno 2002, entratain vigoreil 7 agosto
20023,

La vicenda del mandato d'arresto europeo ha dato luogo a molte
polemichein sedepalitica per I atteggiamento assunto dal Governoitaliano;
un atteggiamento sostanzialmente contrario, in un contesto che, invece, a
summit di Laeken del dicembre 2001, evidenziavaunaforte unicitadi vedute
degli atri partners europei, in un clima che fortemente risentiva di quanto
accaduto pochi mesi prima a New York.

Soprattutto nel primo periodo di questalunga discussione, € apparsa a
chiare lettere una certa ostilita del nostro Governo (g, in particolare, del
Ministro della Giustizia) rispetto al tema, ostilita che ha infiammato
numerosi dibattiti interni.

Da una parte, infatti, si riteneva il mandato di arresto europeo una
innovazione pericolosa ed anti-garantista, non esitando a definire le
Istituzioni comunitarie come unanovella“forcolandid’, mentredall’atrosi
criticava apertamente la posizione isolazionista assunta dal’ Italia che, oltre
ad alontanare il nostro Paese dalla propria tradizione filo europeista,
determinava oggettivamente una sua esclusione dalla “grande alleanza’
contro il crimine.

Le obiezioni del Governo itaiano fin dal principio erano rivolte
soprattutto ala*“lista’ del reati previstadallaproposta: una“listd’ giudicata
eccessiva e relativa a crimini non strettamente correlati ala lotta contro

%2 |a decisione quadro € pubblicatain G.U.C.E. L. 190/1, 18.7.2002. Sul tema, v. in
dottrinaBRUTI LIBERATI e PATRONE, || mandato di arresto europeo, in QG., 2002,
1,70; CALVANESE e DEAMICIS, Vialiberaddl'assembleadi Strasburgo a mandato di
catturaformato Europa, in Guidadir., 2002, 6, 104; I1D., Dala Convenzione di Parigi &
vertice di Laeken lalunga strada dd mandato di arresto europeo, in Guida dir., 2002, 5,
106; CHIAVARIO, Giustizia, il mandato di arresto europeo mette anudo le contraddizioni
italiane, in Guidadir., 2001, 49, 11; SELVAGGI, 1l mandato europeo d arresto dlaprova
de fatti, in CR, 2002, 976.1, 2978; VASSALLI, || mandato di arresto europeo viola il
principio di uguaglianza, in Dir. giust., 2002, 28, 8.
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terrorismo, traffico di droga e criminalita organizzata, aree previste da
Trattato sull’Unione Europea, titolo V1.

L'lItalia aveva quindi proposto di accordarsi su una lista minore,
contenente non piu di sei reati, con esclusione, in particolare, dei reati di
corruzioneericiclaggio (sebbene questi ultimi fossero espressamenteindicati
in molti precedenti documenti europei come obiettivi privilegiati dell'azione
di contrasto alivello transnazionale).

Altraobiezione del Governo italiano eraquéla, secondo cui ladecisione
quadro sarebbe stataincompatibile con |'ordinamento costituzionaeinterno;
a punto da rendere necessaria una serie di riforme strutturali del sistema
penale (gia costituenti peratro uno dei punti centrai del programma di
governo della maggioranza parlamentare).

Con queste sue obiezioni, I'ltaia era perd rimasta isolata; infatti, il 6
dicembre 2001, a termine del Consiglio di ministri europel dellaGiustizia
e degli Interni, 14 delegazioni accettavano la propostadi decisione quadro,
con I'eccezione dell' Italia che bloccava temporaneamente I'intesa.

Una mediazione dell’'ultimo minuto portata a termine dala Presidenza
Belgaddl’Unioneerapoi riuscitaaraggiungere un compromesso con I'ltaia
solo |'11 dicembre, dopo un incontro del Presidente del Consiglio italiano
con il Primo Ministro belga Guy Verhofstadt a Roma®.

Lasoluzione é stata trovata sul rinvio (previsto per |'Italia cosi come per
atri Paesi come I'Austria®), dell'adozione della decisione quadro e sulla
richiesta, avanzata dal Governo italiano ed accettata dalla presidenza U .E.,
di registrare, ad momento dell’adozione finale della decisione, una
dichiarazione nella qualeil Governo sottolineasse la necessitadi modificare
il sistema penale itaiano (con riguardo a principi costituzionali ed alle
regole del sistema giudiziario) per poterlo adeguare a quanto stabilito nella

% Vedi Repubblica, versione online dell’11 dicembre 2001, “Si a mandato d arresto UE
ma con tempi pit lunghi”.

3Per I'Austriail problema é quello della assol uta proibizione, costituzional mente sancita,
alaestradizioneoallaconsegnade propri cittadini e dellaconseguente necessitadi riforme
cogtituzionali cosi come un regime molto vincolanteriguardoil rispetto del principio della
riserva di legge.
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decisione quadro®.

Tuttavia, mentre per I’ Austria, come per Gibilterra, unaclausolaspeciae
é stata inserita nella versione finale della decisione quadro pubblicata nella
Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee *, niente con riguardo al’ltalia
e rinvenibile nella versione ufficiale e definitiva.

Di conseguenza, la dichiarazione verbalizzata su richiesta del Governo
italiano, non presente nel testo della decisione, non dovrebbe avere acun
effetto giuridico, cosi come sancito anche dalla giurisprudenza della Corte
di Giustizia delle Comunita europee®.

Fatto sta che I'atteggiamento contrario del Governo italiano a nuovo
istituto non é ancora cessato.

Giaapartireda 1° gennaio 2004, infatti, il mandato di catturaeuropeo
e entrato in vigorein otto Paesi dell’Unione; egiail 9 gennaio se ne e avuta
laprimaapplicazione, in Spagna, ad operadel giudice Teresa Palacios, contro
un cittadino svedese, ricercato in patria per spaccio di stupefacenti e guida
in stato di ebbrezza.

Al contrario, I'ltaia & ancora tra quei pochi Paesi*®® che mancano
al'appello; poiché il disegno di legge di attuazione (bloccato per mesi in
commissione Bilancio in attesa di informazioni da parte del Governo) non
ha ottenuto neppure il si di un ramo del Parlamento.

Dopo i tragici attentati dell’l1 marzo in Spagna, la Commissione
dell'U.E. - per bocca del suo portavoce Reijo Kemmpinen — ha dunque
richiamato gli Stati membri inadempienti arecepirecon urgenzail mandato
di arresto europeo nei loro ordinamenti legislativi®®.

%Come annunciato nd comunicato stampa emesso dal Governo italiano I'11 dicembre
2001 ladichiarazione sarebbe dovuta essere: * Per dare esecuzione alla decis one-quadro sul
mandato di catturaeuropeoil Governoitdiano dovraavviarele procedure di diritto interno
per renderela decisione quadro stessacompatibile con i principi supremi dell’ ordinamento
costituzionalein temadi diritti fondamentali, e per avvicinareil suo sstemagiudiziario ed
ordinamentale ai moddli europe, nd rispetto del principi costituzionali”.

% GUCE, L 190, 18.07.2002

" Vedi sentenzain causa C-25/94.

% Trai quali Germania, Grecia, Austria e Olanda.

% Cfr. Il Sole-24 Ore del 16 marzo 2004, Mandato d arresto Ue, “richiamd’ al'ltalia.

107



Ma—ameno per quanto riguardal’ Italia—il richiamo non sembra essere
stato bene accolto; poichéil Ministro della Giustizia Castelli hareagito con
unadichiarazione polemica, affermando che*i richiami di Bruxelesall'ltadia
sul mandato sono assolutamente fuori luogo’ e che “il problema del
terrorismo si risolve politicamente e non con i provvedimenti” .

Leobiezioni del Governo italiano sono apparse immotivate, per ameno
due ragioni.

Laprimaécheil livello di garanzie processuali ormai realizzato nel nostro
ordinamento interno é addirittura superiore, nel suo complesso, a quello
della maggior parte degli Stati aderenti al'U.E.

La seconda e che la Decisione quadro prevede a sua volta un livello di
garanzie e di controlli tale da scongiurare con certezza ogni possibile
preoccupazione.

Al principio, il dibattito italiano era stato influenzato da un autorevole
parere reso da due ex presidenti della Corte Costituzionale, entrambi anche
ex Ministri dellaGiustizia™, richiesto dal Governo come parere pro veritate®
sulla originaria proposta di decisione quadro.

Secondo tale parere reso a Governo, la proposta di decisione quadro
avrebbe presentato vari profili di dubbia costituzionalita.

Successivamente, pero tali dubbi sono stati ritenuti infondati da
autorevole dottrina, che - dalle colonne del piu grande quotidianoitaliano®
- haargomentato cheladecisione quadro € compatibilecon i principi generdi
del sistemapenaleitaiano echenon v'é acunanecessitadi ulteriori riforme.

L'argomentazione fa leva, in particolare, sul punto 12 della proposta (e
0ggi del testo definitivo) secondo cui la decisione quadro:

- “rispettai diritti fondamentali ed osservai principi sanciti dall’articolo
6 del trattato sull’Unione europea e contenuti nella Carta dei diritti

“ e dichiarazioni sono cosi riportate da AGI onlinein unanota di agenzia del 16 marzo
2004, dal titolo “Arresto Ue: Castelli, contro terrorismo non serve'.

“Vincenzo Caianidlo e Giuliano Vassli.

“2|| parere ériportato in Cass. pen., 2002, 462.

4Cfr. Corriere della Sera, 7 agosto 2002, pag. 2, GREVI, Mandato d'arresto europeo,
ecco i vantaggi ele garanzie.
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fondamentali dell’Unione europea, segnatamente il capo VI”; sicché sara
sempre consentito “rifiutare di procedere ala consegna di una persona che
formaoggetto di un mandato d arresto europeo qual ora sussistano e ementi
oggettivi per ritenere che il mandato d arresto europeo sia stato emesso al
fine di perseguire penalmente o punire una persona a causa del suo sesso,
dellasuarazza, religione, origine etnica, nazionalita, lingua, opinione politica
0 delle sue tendenze sessuai oppure che la posizione di tale persona possa
risultare pregiudicata per uno di tali motivi”;

- “non ostaachegli Stati membri applichinoleloro norme costituzionali
relative a giusto processo, a rispetto del diritto alaliberta di associazione,
ala liberta di stampa e ala liberta di espressione negli altri mezzi di
comunicazion€'.

Escluso, quindi, che manchino sufficienti meccanismi di garanzia, resta
da chiedersi quale sia la ragione della sostanziale ed ancora non del tutto
superata avversione del Governo italiano al’istituto.

Una ragione potrebbe individuarsi nella fondamentale trasformazione
che la decisione quadro introduce con riferimento a ruolo delle autorita
politiche.

Lanovitasicuramente piu rilevante, rispetto al sistemadell’estradizione,
consisteinfatti nel venir meno di qualsiasi intervento dei Governi al’'interno
della procedura. La gestione dell’'iter viene del tutto sottratta alla
discrezionalita politica degli Esecutivi, per essere lasciata a raccordo
funzionaletraistituzioni giudiziarie, sullo sfondo del principio della“fiducia
reciprocd’ tragli Stati.

Ladecisione quadro operasu questo punto unacompletatrasformazione
delle tradizionali regole della cooperazione giudiziaria in materia penae;
con un sistemachevaa di laanche di quanto previsto dalla Convenzione
di Schengen, che permetteva un contatto diretto trale autorita giudiziarie
solo sul terreno della cooperazione giudiziaria.

Dal punto di vista che qui interessa, la Decisione quadro rappresenta
un momento di importanza storica ai fini della creazione di uno spazio
giuridico comune europeo.

Come recita il punto 6 del Preambolo, infatti, “il mandato d'arresto
europeo (...) costituisce la prima concretizzazione nel settore del diritto
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penale del principio di riconoscimento reciproco che il Consiglio europeo
ha definito il fondamento della cooperazione giudiziarid'.

Nel preambolo della Decisione, inoltre, viene ricordato (punto 5) che
“I'obiettivo del'Unione’ équellodi “diventare uno spazio di libertd, sicurezza
egiustizid'; evengono indicati atal finei seguenti fondamentali strumenti:

1) “lasoppressione dell’ estradizione tra Stati membri elasuasostituzione
con un sistema di consegna tra autorita giudiziarie’;

2) “I'introduzione di un nuovo sistema semplificato di consegna delle
persone condannate o sospettate’ al fine di sottoporle al'azione penale o
al'esecuzione delle sentenze di condanna (che) “consente di eliminare la
complessitaei potenzidi ritardi inerenti dladisciplinaattuale in materiadi
estradiziong’;

3) I'esigenza che “le classiche relazioni di cooperazione finora esistenti
tra Stati membri dovrebbero essere sostituite da un sistema di libera
circolazione delle decisioni giudiziarie in materia penale, siaintervenutein
unafaseanteriorealasentenza, siadefinitive, nello spazio di libertd, sicurezza
egiustizid'.

Sono peraltro assicurati controlli e meccanismi di garanzia, in quanto si
prescrive che “le decisioni relative all'esecuzione di un mandato d'arresto
europeo devono essere sottoposte a un controllo sufficiente, il che implica
che l'autorita giudiziaria dello Stato membro in cui la persona ricercata &
stataarrestata dovraprendereladecisionerelativaallasuaconsegnd’ (punto
8); ed dtresi che“il ruolo delle autorita centrali nell’ esecuzione del mandato
d arresto europeo dev esserelimitato al I’ assistenza praticae amministrativa
(punto 9); con cid garantendo I'indipendenza delle autorita giudiziarie
competenti daingerenze politiche.

Particolarmente importante — nella prospettiva della creazione di un
diritto penale comune — € poi I'elenco dei reati rientranti nel campo di
applicazione del mandato d'arresto europeo, delineato dall’art. 2 della
Decisione; poiché—accanto ad unatipologiaclassicadi fattispecie delittuose
— vengono espressamente incluse tutte le piu gravi manifestazioni della
modernacriminalita global e (partecipazione aun organizzazione criminale;
terrorismo; tratta di esseri umani; sfruttamento sessuale dei bambini e
pornografia infantile; traffico illecito di armi, munizioni ed esplosivi;

110



corruzione; riciclaggio di proventi di reato; criminaita informatica;
favoreggiamento dell'ingresso e del soggiorno illegali; traffico illecito di
organi e tessuti umani; rapimento, sequestro e presa di ostaggi; racket e
estorsioni; contraffazione e pirateriain materiadi prodotti; traffico illecito
di sostanze ormonali ed altri fattori di crescita; traffico illecito di materie
nucleari e radioattive); ed atresi la nuova fattispecie del “razzismo e
xenofobid', espressione invece della natura democratica dell’ Unione.

4. Verso un diritto penale europeo

Come si € visto, I'obiettivo fondamentae dell’Unione Europea € la
creazione di un ordinamento comune in materia di giustizia.

In tal senso, basti qui ricordare il Trattato di Amsterdam (entrato in
vigore il 1° maggio 1999), con il quae I'Unione si e proposta di creare
anche uno spazio comune di “liberta, sicurezza e giustizid'; il Consiglio
europeo di Tampere del 15-16 ottobre 1999, contenente |'esplicito
riconoscimento del valore “fondativd’ della cooperazione assegnato al
principio del mutuo riconoscimento delle decisioni giudiziarie siain mate-
riacivilechein materiapenale; e—daultimo—appunto la Decisione quadro
sul mandato d arresto europeo, che ha ribadito I'esigenza che “le classiche
relazioni di cooperazionefinoraesistenti tra Stati membri dovrebbero essere
sostituite daun sistemadi libera circolazione delle decisioni giudiziarie penali,
siaintervenutein unafase anteriore alasentenza, siadefinitive, nello spazio
di liberta, sicurezza e giustizid'.

E evidente, infatti, che unameracooperazione penale, non sostenuta da
unaefficace“armonizzazion€' degli ordinamenti degli Stati membri sarebbe
“assol utamente inadeguata a combattere le piu moderne e insidiose forme
di criminalita’ .

“In questi termini, BERNARDI, Strategie per I'armonizzazione del Sistemi penali europd,
in Riv. trim. dir. pen. econ., 2002, 789s.; v., inoltre, MANACORDA, L' armonizzazione
dei sistemi penali: una introduzione, in La giustizia penale italiana nella prospettiva
internazionale (Atti del Convegno di studio svoltosi a Courmayer, 8-10 ottobre 1999),
Milano, 2000, 35 s.; GRASSO, Laformazione di un diritto penae dell’ Unione europea,
in AA.VV., Prospettive di un diritto penale europeo, acuradi GRASSO, Milano, 1998,
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Cooperazione giudiziariae principio del reciproco riconoscimento delle
decisioni giudiziarie (su cui si basano gli istituti del mandato di arresto
europeo e del riconoscimento delle ordinanze preliminari di sequestro degli
elementi di prova e dei beni facilmente trasferibili) non possono infatti
essere veramente efficaci, se non inseriti in un contesto di
“omogeneizzaziong’ degli ordinamenti del singoli Stati membri e delle
organizzazioni internazionali.

Altrimenti insuperabili resteranno le difficoltachelafunzione giudiziaria
€ oggi destinata ad incontrare al'interno di unadimensione “reticolare’ ed
eterogenea del sistema delle fonti di produzione normativa, trale quali €
spesso assal difficile rinvenire una coerenza di principi ispiratori.

Alla creazione del futuro “diritto penale europed’ € dedicato |'art. 29,
par. 2, del Titolo VI del Trattato sull’Unione europea, che individua a tal
finei principali settori di intervento (dalle frodi comunitarie a riciclaggio,
dala corruzione dla criminalita organizzata, dal traffico di armi e degli
esseri umani alle forme di criminalita legate a terrorismo); settori oggi
ampliati — come si € detto — dalla Decisione quadro sul mandato d'arresto
europeo.

Maproprio in questi settori laesistenzadi unapluralitadi fonti norma-
tive, di diversaorigine e di diverso contenuto prescrittivo e sanzionatorio®,
continuaa provocare interferenze applicative e reciproche contaminazioni,
ostacolando la formazione di un contesto condiviso di politica criminale.

Alla classica aspirazione della cultura europea per la realizzazione di un
sistema di ius commune®® si oppongono infatti ancora oggi tendenze
particolaristiche (spesso giustificate con i vecchi principi dell’eguaglianza

1s; TIEDEMANN, Leuropeizzazionedd diritto pende, in Riv. it. dir. proc. pen., 1998, 8.
4 Qul tema, daultimo, v. CAIANIELLO e FRONZA, |l principio di legditandlo Statuto
dedla Corte pende internazionae, in Ind. pen., 2002, 250 s; v., inoltre, I'intervento di
GAMBERINI, Liberta personale e ruolo della difesa ndla prospettiva europea, 7 ss., nel
Convegno nazionale “Da un processo ‘ingiusto ad un processo giusto?’, Spoleto, 11-12
aprile 2002.

%6 Qul plurdismo dellefonti de diritto medioevale, v. GROSS!, L ordinegiuridico medievae,
Bari, 1995, 52 s.; sulle conseguenze della globalizzazione ndll’ esperienza giuridicae sul cd.
multiculturdismo processuae, v. TARUFFO, cit., 11s.
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sovranadegli Stati parte, dellalorointegritaterritoriaeede “non interventd’
negli affari interni di altri Stati).

Tuttavia, sebbene lento e contraddittorio, il cammino verso un diritto
penale comune ha registrato gia alcune realizzazioni, sia pure parzidi e
settoridli.

Un primo esempio e rappresentato dalle convenzioni in materia di tu-
tela degli interessi finanziari delle Comunita europee e di corruzione®;
convenzioni che prendono atto non solo dellagravitadegli attacchi criminali
a bilancio comunitario (definito “I' espressione concreta di un vero e prop-
rio patrimonio comune a tutti i cittadini comunitari”), ma anche del fatto
che gli interess comunitari possono essere les 0 minacciati non solo da
comportamenti di frode, ma pure da altre condotte criminose, quai quelle
di corruzione di pubblici funzionari cui competa la gestione di fondi
comunitari“®.

Tali convenzioni sono state ratificate, in Italia, con lalegge 29 settembre
2000, n. 300, che si e proposta I’ obiettivo di uniformare lo statuto penale
del reati commessi dai pubblici ufficiai edagli incaricati di pubblico servizio
ale nuove esigenze poste dalla partecipazione dell’ Itaia al’ Unione europea
edallapresenzadi organismi comunitari con pluralitadi funzionari, elettivi
o di carriera®®; una legge che per la prima volta — ed é questa la nota di
rilievo—appare organicamente dedicataa c.d. “diritto penaeamministrativo
europeo’.

4"Convenzione sulla tutela degli interess finanziari delle Comunita europee (c.d.
convenzione Fif), stipulataaBruxdlesil 26 luglio 1995; primo Protocollo ataleconvenzione
(c.d. protocallo Fif), adottato a Dublino il 27 settembre 1996; Protocollo concernente
I'interpretazione, in via pregiudizide, da parte della Corte di Giustizia delle Comunita
europee di detta convenzione, adottato a Bruxdles il 29 novembre 1996; Convenzione
relativaallalottacontrolacorruzione nellaquale sono coinvalti funzionari dele Comunita
europee o degli Stati Membri dell’'Unione europes, stipulata a Bruxdles il 26 maggio
1997; Convenzione OCSE sulla lotta alla corruzione di pubblici ufficiai stranieri nelle
operazioni economiche internazionali, fattaa Parigi il 17 dicembre 1997.

“ SELVAGGI, Dopo il recepimento dei tre strumenti normativi partela corsa a tappe per
I'entratain vigore, Guida dir., 2000, n. 42, 43 ss.

“ FORLENZA, Confisca obbligatoriain caso di condanna definitiva, Guida dir., 2000,
n. 42, 50.
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Invero - dopo alcuni interventi settoriali riguardanti condotte di frode
commesse da soggetti privati (anche) in danno delle Comunita europee™ -
lalegge 29 settembre 2000 n. 300°* é intervenuta sistematicamente, anche
definendolefiguredel pubblico ufficidleeddl'incaricato di pubblicoservizio
dell’Unione europea, ai quai si possono applicare le singole fattispecie di
reato previste dagli ordinamenti degli Stati membri, in quanto oracompresi
trai possibili autori dei “reati propri” controlapubblicaamministrazione™.

Un altro settore in cui si e registrata una parziale armonizzazione tra i
diversi ordinamenti europei € quello del riciclaggio.

In una primafase, éintervenutain materiala Convenzione del Consiglio
d Europasul riciclaggio, laricerca, il sequestro e la confiscadei proventi di
reato, adottata a Strasburgo I'8 novembre 1990.

%0 Vanno ricordati in proposito:

- I'art. 316 his che prevede e punisce la malversazione a danno dedlo Stato o di altri enti
pubblici, nonché (dopo la modifica con lalegge 7 febbraio 1992, n. 181) in danno della
Comunita europes;

- I'art. 640 bis (introdotto dall'art. 22, legge 19 marzo 1990, n. 55) che prevede e punisce
unaspeciaeipotesi di truffa, finalizzataa conseguimento di erogazioni pubbliche daparte
delo Stato, di altri enti pubblici o delle Comunita europes;

-l'art. 2, D.L. 27 ottobre 1986, n. 701, convertito nellalegge 23 dicembre 1986, n. 898,
che prevede sanzioni pendi e amministrative in materia di aiuti comunitari a settore
agricolo, sempre chei fatti non configurino il piu grave dditto di cui al'art. 640 bis.

5 Chehainserito nd precedente tessuto codicistico i nuovi artt. 316 ter, 322 bise 322 ter.
%2 FORLENZA, Confisca obbligatoria, 50.

A td fine, lalegge:

- ha esteso una pluralita di ipotes di reato contro la pubblica amministrazione, inserendo
trai soggetti attivi funzionari degli organismi europei e consimili e contestualmente pro-
cedendo ala specificaindividuazione delle categorie interessate (art. 322 bis);

- haprevisto un'ipotes generaledi confiscaobbligatoriaaseguito ddlasentenzadi condanna
0 applicazione della pena su richiesta delle parti per acuni reati specificamente indicati e
commess da pubblici ufficiai od incaricati di pubblico servizio, nonché ipotes di truffa
aggravatain danno di pubbliche amministrazioni (art. 322 ter);

- ha adeguato le norme sulla perseguibilita del reato commesso dal cittadino all'estero o
dalo straniero dl’estero, richiamando espressamente le Comunita europee tra i soggetti
passvi (artt. 9 e 10 come novelati dal'art. 5, legge 29 settembre 2000 n. 300;

- ha introdotto una nuova figura di reato, ossa “I'indebita percezione di erogazioni a
danno dello Statd’, previstaddl’art. 316 ter .
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Laconvenzione é stataratificatadall’ [talia con lalegge 9 agosto 1993 n.
328, che - nell’adeguare I'incriminazione agli impegni assunti con la
Convenzione—hain particolare esteso lacategoriadei delitti di provenienza
dell’oggetto riciclabile a tutti i delitti non colposi®?, seguendo un
suggerimento della Convenzione, per la quale presupposto del riciclaggio
puo essere qualsiasi reato in conseguenza del quae si formino proventi che
possano costituirne oggetto (art. 1, lett. €).

In unafase piu recente, e intervenuta la decisione quadro adottata dal
Consiglio dell’Unione Europeail 26 giugno 2001, concernenteil riciclaggio
di denaro, I'individuazione, il rintracciamento, il congelamento o sequestro
e la confisca degli strumenti e dei proventi di reato™.

Tale decisione — non ancora attuata nel diritto interno - impone agli
Stati membri di includere in ogni caso trai reati presupposto del riciclaggio
quelli punibili con una pena privativa della liberta o con una misura di
sicurezza privativa della liberta di durata massima superiore ad un anno
ovvero, per gli Stati il cui ordinamento giuridico preveda unasogliaminima
per i reati, i reati punibili con una pena privativa della liberta o con una
misura di sicurezza privativa della liberta di durata minima superiore a sei
mesi (art. 1, lett. B).

| proventi riciclabili, a loro volta, sono stati descritti con |'ampia for-
mula— denaro, beni o atre utilita — gia impiegata nel testo sostituito™.

Un altro settore in cui pure si e redlizzata una parziale armonizzazione
trai diversi ordinamenti europei € quello della criminaita informatica, ed
in particolare quello dellatutelade sistemi informatici dallealtrui intrusioni;
ecioin considerazione dei danni, potenzialmenteincalcolabili, che possono

% Modificando gli artt. 648 bis e 648 ter c.p.

54 Decisone 2001/500/GAl, pubblicata ndla GUCE 5.7.2001, n. 182.

% Laformula puo essere interpretata ssguendo la definizione imposta dalla Convenzione
di Strasburgo (art. 1 lett. aeb), per laquale proventoriciclabile € ogni vantaggio economico
derivante da reato, s tratti di beni, materidi o immateridi, mobili o immobili, oppure
documenti legali o strumenti comprovanti il diritto di proprieta o atri diritti sui predetti
beni; con esclusione comunque dei beni usati per commettereil reato, essendo questi non
proventi, bensi strumenti de reato (art. 1, lett. c).
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derivare dal fenomeno sempre piu diffuso degli hackers, cioe di coloro che
s introducono attraverso le reti telematiche nelle banche dati contenute
nei sistemi informatici, superando le eventuali misure di protezione
predisposte dal titolare del sistema®®.

Della materia si & dunque occupato il Consiglio d' Europa, che ha
ripetutamente sottolineato la necessita di una palitica legidativa uniforme
nei diversi Paesi, non solo per i pericoli derivanti dalla presenza di c.d.
paradisi informatici, maanche per lanecessitadi unastretta collaborazione
tragli ordinamenti nella repressione della criminalita informatica sovente a
carattere sovranazionale che, di regola, richiede la previsione bilaterale del
fatto (c.d. doppiaincriminazione).

Piu precisamente, il Consiglio d Europa - nellaraccomandazione “sur la
criminalitéen relation avec I’ ordinateur” del 13 settembre 1989, che appare
il punto di riferimento internazionale fondamentae nella materia — ha
suggerito agli Stati aderenti una lista di reati informatici ripartiti in due
gruppi:

- un primo (la c.d. “lista minimd’) comprende |e fattispecie la cui
incriminazione, in virtu della loro diffusione e gravita, é ritenuta neces-
sarig;

- un secondo (la c.d. “lista facoltativd’) riguarda, invece, le condotte da
incriminare solo eventualmente, rimesse dunque alla discrezionalita di
ciascun Paese”’.

Laraccomandazione del Consiglio d’'Europa e statain parte recepitadal
legidatoreitaliano che- con particolareriguardo a problemadeleintrusioni
informatiche attuate prevalentemente ad operadegli hackers—ha provveduto
ad incriminare specificamente | accesso abusivo ad un sistema informatico
otelematico (art. 4, legge 23 dicembre 1993 n. 547, che haintrodotto |’ art.
615 ter c.p.).

Rilevante nel settore della criminalitainformatica e stata anche I'attivita

% Cfr. PICA, Diritto penae délle tecnologie informatiche, Torino, 1997, 38 ss.
57Cfr. su queste problematiche daultimo PECORELLA, Il diritto penaleddl’informatica,
Padova, 2000, 8 ss.; inoltre, PICA, Diritto penae, 14 ss.
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dell’'Unione Europea, che si & posta |'obiettivo di coordinare i propri
strumenti in materiacon queli emanati in seno alacomunitainternazionae
e che, pur in assenza di una base normativa nel Trattato di Maastricht del
1992, s e distinta anche in tema di criminaita informatica — attraverso
I"adozione di strumenti atipici quali i programmi di azioneed altri documenti
programmatici di varia natura — nel favorire attivita di cooperazione
giudiziaria innovative nonché sul terreno del ravvicinamento normativo
nel settore penae™®.

Ma—al di ladegli interventi settoriali testé ricordati — rimane del tutto
da percorrere lavia della costruzione di un diritto penale europeo.

Nella prospettiva gia indicata dagli accordi di Schengen ratificati nel
1993 (in materia di osservazione transfrontaliera, diritto di inseguimento,
assistenza giudiziaria in materia penale, ne bis in idem ed estradizione),
importanti passi in questa direzione sono stati compiuti con i giaricordati
Trattati di Maastricht e di Amsterdam.

Degno di notail fatto che il Trattato di Maastricht —nel prevedere™ la
cooperazione fra gli Stati membri nei settori della giustizia e degli affari
interni — ha in particolare anmesso® la possibilita che suddette materie
possano essere trasferite nella competenza diretta della Comunita.

Altrettanto degna di nota la spinta innovativa contenuta nel Trattato di
Amsterdam del 12 ottobre 1997¢%, che hainserito nel Trattato dell’Unione
europeal’art. K 3 dd Trattato, che prevede“laprogressivaadozione di misure
per lafissazione di norme minime relative agli elementi costitutivi dei reti
eadllesanzioni, per quanto riguardala criminalita organizzata, il terrorismo
el traffico illecito di stupefacenti”.

% Cfr. SORECA, Creare una societa ddl'informatica sicura, Intervento a seminario su |
reati informatici, Roma 15-16.12.2000, in www.giustizia.it; e SALAZAR, L'azione
ddl' Unione europeand campo dellalottacontrolacriminaitaad dtatecnologia, Relazione
a seminariosu | reati informatici, Roma 15-16.12.2000, cit.; PICA, Computer's crimese
uso fraudolento delle nuovetecnologie, Relazionea seminario su | reati informatici, Roma
15-16.12.2000, in www.giustizia.it).

% Ne Titolo VI.

% Conl'art. K 9.

& Ratificatoin Italia con lalegge 16 giugno 1998 n. 209.
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In un contesto geopolitico pit ampio, nella direzione della creazione di
un diritto penale “transnazional€’ una prima prospettivasi € dischiusacon
I'approvazione a Palermo, il 15 dicembre 2000, della Convenzione delle
Nazioni Unite contro lacriminalitaorganizzatatransnazionale, conlaquae
circa due terzi degli Stati aderenti al’ONU hanno assunto I'impegno di
inserire nel proprio ordinamento una serie di misure ispirate ad una
prospettiva di contrasto comune ale organizzazioni criminali.

La Convenzione (con i relativi Protocolli addizionali contro la tratta di
persone e controil traffico di migranti, cui si € aggiunto successivamenteil
Protocollo contro il traffico di armi®?), e stata sottoscritta da 147 Stati, ma
ratificata ancora soltanto da una parte di (trai quali manca ancora
I'Italia®).

In questa convenzione é stata adottata® una definizione universalmente
condivisa di alcune tipologie delittuose qualificate come ontologicamente
“transnazionali” (ossia, la partecipazione ad un “gruppo criminale
organizzatd’, lacorruzioneedil riciclaggio di denaro), nonché dellanozione
di “gruppo criminae organizzatd’, definito®™ come “gruppo strutturato,
esistente per un periodo di tempo, composto da tre o piu persone che
agiscono di concerto a fine di commettere uno o piu reati gravi o reati
stabiliti dalla presente Convenzione, a fine di ottenere, direttamente o
indirettamente, un vantaggio finanziario o un atro vantaggio materiale’ .

62 Pubblicati in Doc. giugt., n. 6, 2000, c. 1411.

8 Non € stato ancora approvato infatti il D.D.L. (S. 2351) presentato in data 26 giugno
2003 da Governo itdiano per la ratifica ed esecuzione della Convenzione e dei relativi
Protocalli.

& Art. 3, par. 2.

& Art. 2, lett. @) della Convenzione.

& L'denco delle principali misure previste dalla Convenzione comprende:

- la previsione come reato della partecipazione ad un gruppo criminae organizzato;

- I'estensione della responsabilita ale persone giuridiche coinvaolte in reati de gruppo;

- lapunizione del riciclaggio e della corruzione;

- laconfiscadel beni dell'associazione;

- laprotezione del testimoni e I'assistenza delle vittime;

- I'incentivazione dei “pentimenti” mediante sconti di penafino al'immunitg;
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Ma—comesi e giaricordato —uno storico impulso verso la creazione di
un diritto penale europeo rea menteintegrato ed omogeneo estato redlizzato
con I'adozione del cd. “mandato d'arresto europed’ da parte del Consiglio
dell’'U.E. con la decisione quadro del 13 giugno 2002.

Particolarmente importante — nella prospettiva della creazione di un
diritto penale comune — € poi I'elenco dei reati rientranti nel campo di
applicazione del mandato d'arresto europeo, delineato dall'art. 2 della
Decisione; elenco che prevede espressamente ben 32 fattispecie di reato®’.

- forti limitazioni del segreto bancario.

- il ricorso neleindagini ad operazioni “sotto coperturd’;

- una piu stretta ed effettiva collaborazione fra le paolizie e gli organi giudiziari dei vari
Stati.

Appare degno di notail fatto chelanozione giuridica di criminalita organizzata delinesta
ddlaConvenzioneddl'ONU équasi interamente sovrapponibileaqueladi “organizzazione
criminaé’ cui § fariferimento ndl’art. 1 ddl' Azione comune n. 98/733/GAl rdativaalla
punibilita della partecipazione ad un'organizzazione criminale negli Stati membri
del'Unione europea, adottata il 21 dicembre 1998 dal Consiglio dell'U.E.; e che dla
stessanozionesi fa riferimento anche nell’ambito regionale del Consiglio d Europa, nella
Raccomandazione dd 19 settembre 2001, n. (2001) 11, adottatadal Comitato dei Ministri
eriguardantei principi guidaeuropei ndlalotta contro la criminalita organizzata.

| reati indicati sono queli di:

1) partecipazione a un' organizzazione criminale;

2) terrorismo;

3) trattadi esseri umani;

4) sfruttamento sessuale dei bambini e pornografiainfantile;

5) trafficoillecito di stupefacenti e sostanze psicotrope;

6) trafficoillecito di armi, munizioni ed esplosivi;

7) corruzione,

8) frode, compresalafrode cheledegli interessi finanziari delle Comunitaeuropeea sens
ddla convenzione dd 26 luglio 1995 relativa dla tutda degli interess finanziari delle
Comunita europes;

9) riciclaggio di proventi di reato;

10) falsificazione e contraffazione del’euro;

11) criminditainformatica;

12) criminalitaambientae, compresoil traffico illecito di specieanimali protetteeil traffico
illecito di specie e di essenze vegetdi protette;

13) favoreggiamento dell'ingresso e del soggiornoillegali;
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Lanovitadi assolutorilievo é che — per questa“listadel trentadue reati”
- si prevede il superamento della fase della cosiddetta “doppia
incriminaziong’.

Si tratta di un elenco di reati, talmente gravi (Si possono citare, tra gli
atri, i delitti contro I'umanita, il terrorismo, la tratta di esseri umani, la
corruzione, la partecipazione aun organizzazione criminae, lafalsificazione
di monete, I'omicidio, |o stupro e lafrode) da essere ritenuti meritevoli di
sanzione penae daparte di tutti gli Stati europel, indipendentemente dalle
formule legislative e dagli standards sanzionatori adottati nei vari Paesi.

Su questo terreno, insomma, Si € venuta a creare la base di una comune
politica criminale, e — quindi — di un “diritto penale comuné’; anche se
non si éancorarealizzato il risultato maggiormente auspicabile, cioe quello
di unaverae propria “codificazione’ di diritto penale sostanziale europeo.

5. Verso un processo penale europeo
Comesi e visto, in ambito europeo si e delineato in questi ultimi anni -

14) omicidio volontario, lesoni persondi gravi;

15) traffico illecito di organi e tessuti umani;

16) rapimento, sequestro e presadi ostaggi;

17) razzismo e xenofobig;

18) furti organizzati o con I'uso di armi;

19) trafficoiillecito di beni culturai, compresi gli oggetti d antiquariato e le opere d'arte;
20) truffa;

21) racket e estorsioni;

22) contraffazione e pirateriain materia di prodotti;

23) fdsificazione di atti amministrativi e traffico di documenti fals;

24) fdsificazione di mezzi di pagamento;

25) trefficoiillecito di sostanze ormonali ed altri fattori di crescita;

26) trefficoiillecito di materie nucleari e radioattive;

27) traffico di veicoli rubati;

28) stupro;

29) incendio volontario;

30) reati cherientrano nellacompetenzagiurisdizionale ddla Corte penaleinternazionale;
31) dirottamento di aereo/nave;

32) sabotaggio.
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con le numerose convenzioni stipulate tra gli Stati membri dell’'Unione, e
soprattutto con le raccomandazioni del Consiglio d' Europa e le decisioni
aquadro della Commissione Europea — un processo evolutivo ormai
irreversibile nel senso di una trasformazione della cooperazione tra Stati in
cooperazione tra giurisdizioni, in una prospettiva che puo ormai definirsi
di “giustizia transnazional€’ e addirittura, come da taluno prefigurato, di
una “integrazione tra le giurisdizioni” %,

In coerenza con i principi della “territorialita europed’ e della
“cittadinanza europed’, la necessita di uno spazio giuridico comune €
avvertita anche nel campo del diritto processuale penale, come naturae
evoluzione di un sistemain cui ormai puo considerarsi vigenteil principio
del reciproco riconoscimento delle decisioni giudiziarie®.

Peraltro, I'esigenzadi unacomplessiva“rimodulazion€’ dei tradizionali
meccanismi di cooperazione giudiziaria € oggi riconosciuta, come un
obiettivo di importanza decisiva, nel contesto universale della comunita
internazionale, come dimastrano lagiacitata Convenzione dell’ ONU contro
lacriminalita organizzata transnazionale, firmataa Palermoil 15 dicembre
2000, e dalo Statuto della Corte penade internazionade, firmato a Romail
17 luglio 1998, ratificato da oltre 90 Stati ed entrato in vigoreil 1° luglio
2002, a seguito del deposito del sessantesimo strumento di ratifica,

& | n questi termini, PISANI, cit., 705; v., indltre, SELVAGGI, Criminditatransnazionale
e cooperazione giudiziaria internazionale, 4, Relazione a Convegno internazionae
“Criminalita transnazionale fra esperienze europee e rigposte penali globai”, organizzato
da Centro Studi Giuridici “Francesco Carrard’, Lucca, 24-25 maggio 2002, che
efficacementerichiamagli effetti delle piti recenti innovazioni in materiadi mutua assistenza,
quali, ad es., la previsione di indagini comuni e di squadre investigative comuni, le
videoconferenze ecc., introdotte nella Convenzione di mutua assistenza penale adottataa
Bruxdlesil 29 maggio 2000, neél Secondo Protocollo addiziona e alla Convenzione europea
del 1959, adottato a Strasburgo '8 novembre 2001, e nellaConvenzione O.N.U. adottata
aPaermo il 15 dicembre 2000 sulla criminalita organizzata transnazionale.

% Secondolegenerdi indicazioni di principioinizidmentetracciate nell’art. 31 del Trattato
sull’Unione Europea, poi ribadite ndla conclusione n. 33 del Vertice di Tampere, nel
Programma globale di misure per I'attuazione del principio de reciproco riconoscimento
dele decisioni penali adottato dal Consiglio ddll'U.E. il 30 novembre 2000, e—daultimo
— nella Decisone quadro sul mandato d'arresto europeo.
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accettazione, approvazione o adesione, avvenuto |' 11 aprile 20027,

Si riconosce, in atri termini, che una seria strategia di contrasto della
criminalita “transnazionale’ presuppone (non soltanto una progressiva
armonizzazione delle normative pendi sostanziali, d finedi evitarelamancata
crimindizzazionedi taluni comportamenti, ovvero laeterogeneita degli stan-
dards sanzionatori, ma anche) una armonizzazione delle normative
processudi, tale darendererapidaed efficacelacollaborazioneinternazionae
trale autorita giudiziarie, e daimpedireil c.d. “jurisdiction hopping”.

A tal fine—a di ladellacreazione di strutture operative di assistenza e di
coordinamento — appare necessario un salto di qualita nella cultura delle
forze politiche, degli operatori economici, della magistratura; e quindi la
individuazione di un sistema di norme comuni (0 comunque
tendenzial mente ravvicinate) destinato a disciplinarein modo omogeneola
utilizzazione, al'interno delle comunita internazionali, degli elementi di
prova acquisiti nel rispetto dei diritti e delle garanzie della difesa’™.

Un primo segno di questa linea di tendenza si pu0 trovare nella
raccomandazionen. 1 del “ Piano d'azione controlacriminditaorganizzatd',
adottatodal Consigliodell'U.E. il 28 aprile 199772, che sottolineal’ esigenza
di costituire al’interno dei singoli ordinamenti, e sulla base della
fondamental e esperienzarappresentatadallacreazionein Italia, sin dal 1991,
della D.N.A., un organismo a “livello naziona€’ con una “responsabilita
globale’ per il coordinamento della lotta contro la criminaita organizzata.

Maancorapiu significativa, edi pitampio respiro, appareil contenuto
della “Recommandation n. R (96) 8 sur la politique criminelle dans une
Europe en transformation”’, adottata dal Consiglio d Europail 5 settembre
1996"7; raccomandazione volta ad orientare la responsabilita degli Stati

1] Trattato che contiene lo statuto della Corte pende internazionale € stato ratificato
dall'ltaliacon lalegge 12 luglio 1999, n. 232 (G.U., 19 luglio 1999, n. 167).

V. il Libro Verde daborato dalla Commissione europea sulle garanzie procedurali a
favore di indagati e imputati in procedimenti penai nd territorio dell’'Unione europea,
adottato a Bruxdlesil 19 febbraio 2003 (COM 2003-75 definitivo).

2 || Piano d'azione & pubblicato in G.U.C.E., n. C 251/1 s, dd 15 agosto 1997.

" Punto n. 35. Il testo della Raccomandazione € pubblicato in Politique criminelle et
droit pena dans une Europe en transformation, Editions du Conseil de I'Europe,
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membri, e proprio con riguardo a fenomeni della criminalita economica
ed organizzata, verso |'elaborazione di una normativa processuae in grado
di garantireil coordinamento “simultaned’ dell’assistenzagiudiziariaalivelo
multilaterale, ossia fra tre o piu Stati membri interessati dall’attivita
investigativa.

Il temadi fondo e quello delle modalitadi acquisizione dellaprovain
territorio estero; oggi tale assunzione diretta non essendo consentita, salve
acune eccezioni previste dalla Convenzione di Bruxelles del 29 maggio
2000 sullamutua assistenzagiudiziariapenae: il cui art. 20 prevede unipotesi
di acquisizione probatoria diretta (peratro con la previsione della necessita
di unasuccessivaautorizzazione-ratificadaparte dello Stato ospitante) delle
c.d. intercettazioni internaziondi, effettuate direttamente dallo Stato che
ha gli strumenti tecnici per sottoporre a controllo un'utenza telefonica nel
territorio di un atro Paese™.

Si tratta, in conclusione, di avviare e portare acompimento un processo
di armonizzazione dellelegidazioni nazionali in materiaprocessuale chegia
trova una solida base nelle norme internazionali pattizie che — adottate,
dopo la fine della seconda guerra mondiale, per garantire le situazioni
giuridiche soggettive definite come “diritti dell'uoma’ — hanno (tral'altro)
definitoi requisiti essenziali del ¢.d. “processo equa’ °; e- per quantoriguarda

Strasbourg Cedex, 1999, 7 s.

" Qullatipologia ddle intercettazioni nella Convenzione di Bruxellesdel 29 maggio 2000,
v. SECCHI, Lenovitaintrodotte dalla Convenzione 29 maggio 2000 in temadi assistenza
giudiziaria pende, in Doc. giugt., n. 6, 2000, 203 s.

s Attualmente, le principali fonti internazionali di riferimento sono:

1) la Dichiarazione universale sui diritti dell’'uomo, approvata dal' Assemblea generale
della Nazioni Unitea New York il 10 dicembre 1948;

2) la Convenzione (europea) per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta
fondamentali, approvataa Romail 4 novembre 1950;

3) il Patto internazionale sui diritti civili e palitici, stipulato a New York il 16 dicembre
1966;

4) il Trattato di Maastricht istitutivo dell’' Unione Europes, stipulato il 7 febbraio 1992 (il
cui art. 6 richiamala Convenzione europea per la sdvaguardia dei diritti dell’'uomo del 4
novembre 1950);

5) il Trattato di Amsterdam (il cui art. 1 n. 9 haingerito nd Trattato di Maastricht I'art. 7,
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piu specificamente |o spazio giuridico europeo — nella Convenzione per la
salvaguardiadei diritti dell'uomo eddlelibertafondamentdi del 4 novembre
1950, le cui norme hanno formato oggetto di un'ampia elaborazione
giurisprudenziale da parte della Corte Europea dei diritti dell’'uomo.

Da notare, peratro, che la Convenzione non esprime una preferenza
per alcuno dei modelli processuali tradizionali, accusatorio e inquisitorio;
né pretende di ricondurre i principi del diritto ala giurisdizione, e
dell’eguaglianza in ambito giudiziario, ad una uniformita di modelli
processuali per tutti i tipi di reato e per tutti gli imputati’®. Essa richiede
soltanto I'osservanza di un livello minimo di garanzie, d di sotto del quale
non potrebbe piu parlarsi di processo equo’.

E daricordare, infatti, che—mentreil codice di procedurapenaeitaiano
rappresentaun modello abbastanza originale e prevalentemente accusatorio
- lapiu partedel modelli processudi continentai sono di stampo inquisitorio,
Seppur corretto.

Tuttavia, molte delle disposizioni ivi contenute si rifanno pero a
“comun€’® modello del “giusto processo’” (due process of law) come
delineato ed interpretato dala Corte Europeade Diritti Umani il cui impatto
sul nostro ordinamento é stato ed e assai rilevante™.

Del resto, come e stato rilevato anchein dottrina, |'analisi comparatistica
dei diversi sistemi processudi degli Stati democratici consente di rilevarela
presenza di tendenze convergenti, che muovono da presupposti
epistemol ogici omogenei e che conducono ad una diffusa concezione della

il quale prevede la possibilita di sogpendere dai diritti derivanti dall’applicazione dello
stesso Trattato di Maastricht uno Stato che violi in modo grave e persistente i principi
relativi, tral'atro, a rispetto del diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali).

® UBERTIS, Principi di procedura penale europea, Milano 2000, 7.

TUBERTIS, Principi, cit., 15.

8 Cfr. DELMAS-MARTY, Verso un diritto penale comune europeo?, Riv. Itd. Dir. Proc.
Pen., 1997, 543 e ss.

Un riferimento espresso agli strumenti internazionali e convenzionali ed alla
giurisprudenza “internazionale’ (e quindi sostanzidmente ala CEDU) e fatta ndlalegge
delega per I'approvazionedd “nuovd’ codicedi procedurapenae: Legge 81 dd 16 febbraio
1988.

124



prova come strumento per una scelta conoscitivaintorno alaricostruzione
piu attendibile dei fatti®. E |a previsione dei piu autorevoli studiosi € chei
sistemi processuali di matriceinquisitoriaedi common law giungerannoin
futuro, sul temadelle prove, ad un equilibrio omogeneo, tale da soddisfare
le esigenze del garantismo unitamente all'interesse a pieno accertamento
dei fatti di reato®.

8V, sul punto TARUFFO, Modelli di prova e di procedimento probatorio, in Riv. Dir.
Proc., 1990, 421 e ss.

8 AMODIO, Libero convincimento e tassativita dei mezzi di prova: un approccio
comparativo, in Riv. it. dir. proc. pen., 1999, 9.
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GIUSTIZIA E LAVORO
di Franco Lucafo

Il modello processuaeitaliano di tutelagiurisdizionale nelle controversie
di lavoro, introdotto trenta anni or sono dalla legge n. 533 del 1973, ¢
ancora considerato uno dei migliori possibili da studiosi ed operatori del
diritto.

Anche nella relazione che accompagna |'attuale disegno di legge sulla
riformade codicedi proceduracivile (al'esame ddla Commissione Giustizia
della Camera, contenente le proposte della “Commissione Vaccarelld'), s
dichiara espressamente che |'attuale rito del lavoro non ha bisogno di inci-
sive modificazioni. Anzi, il modello del processo lavoristico ispira I'intera
previsione riformatrice, finalizzata ad individuare gli strumenti processuali
pitidonei aconsentire unatrattazione piu efficace delle controversie. Nella
relazione si afferma infatti che “come nel vigente processo del lavoro,
attraverso rigidissime preclusioni, si arriva al udienza con una causa
integralmente trattata, cosi nel sistema delineato — attraverso un sistema
aternativo dle preclusioni -I'udienzanon é pitiluogo di mero smistamento
della causa durante |a trattazione, ma quello cui la causa perviene dopo
essere stata compiutamente trattata dalle parti”.

Pur tuttavial’ormai persistente stato di crisi della giustizia del lavoro e
un dato di fatto che emerge anche dall'ultima relazione del PG. della
Cassazione, dala quale risulta, per I'anno 2003, che a fronte di un certo
miglioramento complessivo della situazione del processo di primo grado®

8 _..Le controversie di lavoro e previdenza registrano quest'anno una riduzione delle
pendenze in primo grado, passate da 1.012.602 cause (di cui ben 707.954 di previdenza)
a973.535 (di cui 675.534 di previdenza). Il numero dei process esauriti (483.718) ha
superato quello dei processi sopravvenuti (444.651) e cio ha consentito la riduzione
ddl'arretrato. Parimenti significativaelariduzione delladurata mediadei process, passata
da 728 a689 giorni per le cause di lavoro e da 974 a829 giorni per le cause di previdenza
(queste ultime scontano forse il tempo richiesto per gli accertamenti peritai, maancheil
fatto che il maggior numero di esse si affolla negli uffici giudiziari meno funzionanti). A
queste medie nazionali corrispondono reatalocai estremamente differenziate: mentrein
certi uffici giudiziari il processo del lavoro § svolge secondo i modi ei tempi previsti dalla
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si e verificato un rilevante aumento delle pendenze in appello®.

Peraltro, il dato statistico nazionale nascondelo stato di disagio di alcune
realtalocali in cui si continuaad assistere ad una eccessiva dilatazione della
duratadel processo chefiniscealtresi per agevolare prassi estraneea modello
legidlativo.

Tra queste gravi situazioni locali mi preme segnalare, conoscendola
direttamente, quella della Sezione lavoro del Tribunae di Bari, presso la
quale, alafinede 2003, erano pendenti circa80.000 procedimenti ripartiti
trai dodici giudici in servizio (compresoil Presidente); etutto cid nonostante
questi ultimi emettano una media di circa duemila sentenze pro capite
al’anno.

Simili situazioni sono molto preoccupanti, sia allaluce del nuovo testo
dell'art. 111 della Costituzione, che ha posto come principio fondamentae
del nostro ordinamento giuridico quello della “ragionevole duratd’ del
processo, sia per gli effetti derivanti dalla legge 24 marzo 2001 n. 89 (c.d.
Legge Pinto), che ha stabilito il diritto ad un'equa riparazione a favore di
chi hasubito un danno per il mancato rispetto del termine ragionevole del
processo (ex art. 6 dellaconvenzione per lasalvaguardiadei diritti dell’'uomo
e delle liberta fondamentali).

riformade 1973, in dtri tribundi s continua ad assistere ad una dilatazione abnorme dei
tempi e a prevalere di prass certamente estranee a modelo legidativo. Nel complesso,
perdtro, resta il fatto che questo genere di controversie registra tempi inferiori a queli
ddlecontroversecivili ordinarie, benché ad esse saassegnato un numero di giudici molto
meno che proporzionale rispetto a numero dei process, i qudi rappresentano oggi quas
lametadd contenzioso civile, siaper quanto riguardale pendenze che per que che concerne
le sopravvenienze. Viene cosi ribadito che il modello processuale del 1973, grazie anche
ala spiccata specializzazione del giudice, consente una gestione pitl razionale del carico
processuale....”

8 _..Diagnos e prognosi sono invece negative per I'attuale giudizio d'appello in materia
di lavoro e previdenzache, apartire da gennaio 2000 e gestito dalle corti d'appelo. Qui la
pendenza & passata da 75.922 a 100.218 cause, con un incremento quindi dd 33%. A
fronte di 22.869 nuovi appdli vi sono stati solo 13.203 process esauriti, il che lascia
presagire chelasituazione € destinataad aggravarsi con una progressione allarmante. Sono
indifferibili, quindi, misure efficaci di adeguamento delle piante organichee ddlestrutture
di supporto, maanche misure dirette ad incrementarela“resd’ delle risorse esistenti....”
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Da malto tempo si discute per individuare le cause della progressiva
perdita di funzionalita del processo del lavoro e le possibili soluzioni ai
numerosi problemi che lo affliggono.

In particolare si auspica I'adozione di mezzi piu incisivi di definizione
aternativa delle controversie (procedure di conciliazione, arbitrati ecc.). A
tal fine, perd, € necessario che essi siano delineati come strumenti diretti a
favorire I'autotutela dei diritti delle parti ed un piu diffuso rispetto della
legalita, piuttosto che come sterili e defatiganti percorsi per ovviare acarenze
di funzionalita della tutela giurisdizionale.

In questi ultimi anni alcune rilevanti riforme, quali quele della c.d.
privatizzazione del pubblico impiego e del giudice unico, hanno coinvolto
ancheil giudiziodd lavoro. Alcuni interventi, pur rispettandoil tipico nucleo
normativo degli anni '70, hanno operato sul piano dell'individuazione di
idonei ed efficaci strumenti di composizione alternativa dei conflitti,
valorizzando anche i soggetti collettivi rappresentativi, introducendo
significativi filtri per I'accesso ala giurisdizione, rafforzando le procedure
amministrative pregiudiziali e rivedendo la disciplina dell’ arbitrato.

Maata riguardo occorre segnalare che le previsioni “deflattive’ che ne
stimolarono I'avvio sembrano, ameno per acuni di (in particolare per
la conciliazione extragiudiziale), smentite dai dati statistici, essendo tali
strumenti, evidentemente, vissuti dagli operatori come“meri intralci formali,
comefontedi ulteriori difficolta processuali ecomeinutili dispendi di risorse
finanziarie e di strutture amministrative’ (come s sottolinea nella citata
relazione del PG. della Cassazione).

Tutto cio induce a ritenere assolutamente necessaria una approfondita
andisi dei fenomeni giudiziari, a fine di introdurre mezzi aternativi di
definizione particolarmente “mirati”.

In tale ottica é utile porre in rilievo un dato statistico tratto ancora dalla
menzionata relazione sull’amministrazione della giustizia relativa al 2003,
vaeadirel'éevato numero di controversie che sono state conciliate davanti
a giudice del lavoro, specie in acune sedi (larelazione giustamente ritiene
significativo chesi tratti dellesedi nelle quali il processo del lavorofunziona
meglio).

Cio puo effettivamente significare che il giudice professionale ed il
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giudizio, nell’'ambito di una struttura giudiziara ben dimensionata ed
organizzata e di un processo gestito efficacemente, sono ritenuti dalle parti
“come il soggetto e la sede piu idonei ala mediazione della controversi€’.

Apparedungueillusorio (se non addiritturadannoso) prevedere, atitolo
di pura opzione “ideologicd’ astratta, I'introduzione di strumenti di
composizione aternativa delle controversie che, per ovviare ale carenze di
funzionalita del processo del lavoro, si propongano esclusivamente di
sostituire la tutela giurisdizionae piuttosto che affiancarla ed integrarla.

Come hanno giustamente rilevato acuni studiosi, senza un recupero di
efficienza della tutela giudiziale, non vi sara incentivo alla definizione
extragiudiziale dellacontroversia per colui che prevede di essere soccombente,
il quale, quindi, preferira farsi coinvolgere in un giudizio dala cui lunga
durata ha tutto da guadagnare.

In tal senso sembra profondamente sbagliato I’ approccio metodol ogico
contenuto nel documento governativo denominato “Libro bianco sul
mercato del lavoroin Italid’, pubblicato nel 2001 e posto a base dell’ attuale
attivitalegidativain materia: in esso, infatti, con un giudizio quanto meno
semplicistico e scarsamente aderente alla variegata eziologia della crisi della
giustiziadel lavoro, si ascrive quest ultimaalla scarsa qualita delle decisioni
e quindi sostanzialmente al basso livello di professionalita dei giudici.

In una simile artificiosa visione, scarsamente attenta alle complesse
problematiche in gioco, le nuove riforme legidative (quelle gia approvate e
quelle in viadi approvazione) appaiono mal ispirate da un indiscriminato
giudizio di disvalore per la giurisdizione nel suo complesso e, in definitiva,
erroneamente finalizzate ad un generalizzato ridimensionamento
dell'intervento giudiziario, con il consequenziale pericolo di una forte
riduzione del contrallo di legalita.

Si deve invece prendere atto che occorre apprestare diverse tipologie di
rimedi: taluni di carattere propriamente processuale, probabilmente con
I'istituzione di procedure accelerate (del tipo di quelle previste per la
repressione della condotta antisindacale) per le controversie di maggior
urgenzaed impatto sociae (ad es. licenziamenti etrasferimenti di personale);
altri rappresentati da misure deflattive del contenzioso, rivolte a diminuire
ladomandadi giustiziao quanto meno avelocizzare ladefinizione de giudizi.
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Di questo sforzo di razionalizzazione si fece carico, com'e noto, la
commissione ministeriale Foglia per la riforma del processo del lavoro
(istituitacon decreto 24 luglio 2000 einsediatail 5 ottobre 2000), laquale,
senza uscire dal solco della riforma del ' 73, ebbe a delineare rimedi
particolarmente mirati, sollecitando in particolare una maggiore
impegnativita della fase contenziosa amministrativa per il recupero di
funzionalita del processo previdenzide.

Sembra invece che |'attuale linea di produzione legidativa ispirata dal
“Libro Bianco’, tesa essenzialmente alaintroduzione di nuove tipologie di
flessibilita contrattuale ed ispirata da un sostanziae sfavore verso la
giurisdizione, stia principamente puntando non tanto al recupero
d efficienza della giustizia del lavoro, quanto alla realizzazione di acuni
precisi interventi sul “rapporto di lavord’ che pero, accompagnandosi pur
sempreal tentativo di ridurrel’ambito dellatutelagiurisdizionale, finiranno
prevedibilmente per riverberarsi in senso negativo sullamacchinagiudiziaria.

E infatti entrata recentementein vigore (con il decreto legislativo n. 276
del 2003, attuativo dellalegge delega 14 febbraio 2003 n. 30) lac.d. “Legge
Biagi” di riforma della disciplina dei rapporti di lavoro che, introducendo
nuove figure contrattuali (lavoro intermittente, lavoro a progetto, lavoro
ripartito, somministrazione di lavoro), o modificando sensibilmente acune
figure preesistenti (contratto a termine, lavoro interinale ecc.), in modo da
rendere spesso molto problematical’ individuazione del confinetrail lavoro
subordinato e quello autonomo, avra— gia nelle sue applicazioni di diritto
sostanziale - probabili forti ricadute negative sullafunzionalita del sistema
giudiziario.

Perdtro, anche trale pieghe di tale riforma e rintracciabile il delineato
obiettivo di ridurre I'ambito di intervento della giurisdizione, sia con
I'introduzione di apposite norme volte a definire i limiti del controllo
giudiziario, siacon I'avio del nuovoistituto dellacertificazione dei contratti
di lavoro.

Su quest' ultimo istituto, prospettato come strumento di riduzione del
contenzioso in materiadi qualificazione dei rapporti di lavoro (cosi si esprime
I'art. 5 dellalegge delegan. 30/2003), occorre subito segnalare che, in realta,
il suo effettivo funzionamento sembra dipendere unicamente dalla capacita
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degli organi ad essapreposti di acquisirelafiduciadel contraenti e soprattutto
di puntare ala scelta di un modello contrattuale effettivamente voluto e
poi realizzato dalle parti; perché, atrimenti, tale procedurasi rivelera, oltre
che inutile, foriera di nuove e piu complicate controversie che peseranno
ulteriormente sulla giurisdizione.

Infatti, a di lade sicuro effetto di aggravamento dell’ onere probatorio
acaricodd lavoratore, lacertificazionenon sarain grado di conferire certezza
giuridica ala qualificazione dei rapporti, in quanto spettera pur sempre a
giudiceil poteredi “riqudificare’ gli stessi allaluce delle normeinderogabili
previste dall’ordinamento per dare attuazione ai principi dettati dalla
Costituzione a tutela del lavoro subordinato (in tal senso si € espressa la
Corte Costituzionae ndlanotasentenza29.3.93 n. 121, in cui haaffermato
che“non sarebbe comungue consentito al legislatore negarelaqualificazione
giuridica di rapporti di lavoro subordinato a rapporti che oggettivamente
abbiano tale naturd’).

Sulla linea del ridimensionamento — piu che dell'affiancamento e del
supporto — dell'intervento giudiziario sembra poi muoversi anche I'art. 4
del disegno di legge-delega n. 848 bis, ispirato da una — semplicistica -
visione dello strumento arbitrale come soluzioneideale per tutti i problemi
e le disfunzioni della giustizia del lavoro (nel “Libro Bianco’ si prospetta
che “tutte le controversie di lavoro potrebbero essere amministrate con
maggiore equita ed efficienza per mezzo dei collegi arbitrali.....”), per di
pit senzaacun limite segnato danormeinderogabili di legge e di contratto
collettivo (nel disegno di legge, infatti, si prevedeil “superamento del divieto
di compromettibilitain arbitri delle controversieindividuali aventi ad oggetto
diritti dei lavoratori derivanti da disposizioni inderogabili di legge o di
contratti collettivi”).

Non puo che dubitarsi fortemente dell’ utilizzo da parte dei lavoratori di
un simile strumento (che non presuppone un livello minimo di garanzie
sostanziali e processuali) e, quindi, di una sua effettiva funzione deflattiva.

D'altro canto preoccupa la possibilita cheil lavoratore, in quanto parte
tipicamente piu debole, venga indotto a sottoscrivere una clausola
compromissoriapur di ottenereil posto di lavoro, finendo cosi per rinunciare
apropri diritti fondamentali.
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La prospettiva di tali riforme, tese alla valorizzazione del contratto
individuale di lavoro, perdtro sempre pit riconducibileallo schemaordinario
disciplinato dal codice civile, ssmbra dunque tendenzialmente rivolta a
sminuire la specificita dei diritti del lavoratore. E tutto cio a fronte di una
tendenza di segno contrario emergente in Europa: si pensi in particolare
al'estensione della tutela giurisdizionae operata dalla Corte di Giustizia
Europea (in materiadi discriminazioni sul lavoro, di trasferimento di azienda
e di licenziamenti collettivi).

Premein ogni caso rilevare come|'attuale legislatore mostri di non avere
una precisa strategia per il recupero di efficienza della giustizia del lavoro;
una strategia consapevolmente rivolta, ciog, ad apprestare idonei rimedi a
peculiari fenomeni processuali che gravano pesantementesullafunzionalita
del sistema: basti pensare allo studio dei rimedi attinenti alle problematiche
dellecontroversie previdenziai ed assistenziali e delle cause di massao seviali.

Si succedono invece interventi normativi spesso episodici, motivati
perlopiu da finalita prettamente finanziarie, che, in particolare,
contribuiscono a rendere piu complicato I'iter processuale di certe
controversie previdenziali: ne costituiscono un recente esempio
I'introduzione del litisconsorzio necessario del Ministero dell’economia e
dellefinanze nei procedimenti giurisdizionali concernenti I'invaliditacivile
e lafarraginosa nuova disciplina dell’art. 152 disp. att. c.p.c. (quest' ultima
pur positivamente ispirata — secondo una giusta prospettiva di deflazione
processuale - ad unalimitazione dell’ esenzione della parte soccombente dal
pagamento delle spese processuali: v. art. 42 della Legge 24 novembre 2003,
n. 326).

Le controversie previdenziali sono notoriamente un fattore di enorme
sovraccarico del processo del lavoro, sicche per esse sono state prospettate
diverse soluzioni, che vanno dalla loro attribuzione alla giurisdizione non
togata (con eventuale esclusione del secondo grado del giudizio), ad una
“forte valorizzazione e maggiore impegnativita della fase contenziosa
amministrativa, possibilmente unificata, accentuandone i connotati di
terzietd, di rispetto del contraddittorio, con possibilitadi assistenzatecnico-
legale’” (cosi si esprime la Commissione Foglia).

Tuttavia occorre ricordare che nella categoria sin troppo generica delle
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controversie previdenziali confluisce una tipologia assai ampia e variegata
di cause, da quelle di tipo senzaltro “serial€’, a quelle con prevalente
contenuto extragiuridico (quali le controversiein materiadi invaiditacivile
0 assicurativa, per le quali appare appropriato attribuire “maggiore
impegnativita alla fase contenziosa amministrativd’, come auspicato dala
commissione Foglia), a quelle di rilevante complessita giuridica che poco si
differenziano, quanto ad esigenze istruttorie, dalle cause di lavoro.

Sarebbe dunqgue errato pensare che strumenti deflattivi generalizzati
possano essere ugualmente efficaci per tutte queste controversie.

Quanto alle controversie seriali, anch'esse causa importante
dell"" ingolfamento’ dei ruoli di numerosi giudici del lavoro, alcuni hanno
giustamente prospettato che un rimedio atto alo scopo potrebbe essere
I'istituzione di un procedimento che consenta (con un meccanismo ispirato
aquellogiavigentein materiadi controversiedel dipendenti delle pubbliche
amministrazioni, ex art. 68-bis del decreto legidativo n. 29 del 1993, che
cerca di coniugare il principio del “pluralismo giurisprudenziale’ con
I'esigenza d'efficienza del processo) di rimettere immediatamente al’esame
della Corte di Cassazione “cause pilotd’ la cui sollecita decisione possa
incidere sulla definizione del collegato contenzioso seriae.

Con sfavore vanno invece viste alcune innovazioni previste nel
menzionato disegno di legge sulla riforma del codice di procedura civile,
poiché é prevedibile che esse si rifletteranno negativamente, snaturandolo,
sull’intero processo del lavoro.

Ci si riferisce in particolare dl' indicazione di riformare il regime delle
“novita in appelld’ anche nel processo del lavoro, escludendo in linea di
principio le nuove domande, maammettendo, cosi comeper il rito ordinario,
le nuove allegazioni e le nuove prove, le prime ora del tutto precluse, le
seconde soggettea limite dell'indispensabilitaealava utazione del collegio
(art. 437, comma 2, cod. proc. Civ.).

Lamodifica e chiaramente molto incisiva, ma purtroppo, secondo noi,
in senso negativo ai fini dellarapidita del processo d appello, finendo essa
indirettamente per sminuire ancheil valoredell’ art. 414 n. 4 del cod. proc.
civ. sul piano della maggiore responsabilizzazione di parti e difensori
nell’avvalersi dello strumento processuale, necessario presupposto per
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ottenere un giudizio veramente efficiente. E sin troppo evidente che
consentire I'ampliamento dei temi di provain appello, con il conseguente
prevedibile incremento dell'attivita istruttoria del collegio, significherebbe
introdurre un elemento di rallentamento del processo dinanzi ale Sezioni
Lavoro delle Corti, che sin dal loro avvio — come si € visto — hanno avuto
una vita travagliata per inadeguatezza 0 mancata copertura delle piante
organiche.

Ci pareinvececheun corretto approccio alarazionalizzazione del sistema
processuale lavoristico caratterizzi i pregressi lavori della commissione
ministeriale “Foglid’, giacché essa ebbe ad affrontare in maniera
sistematicamente completa ed approfonditai numerosi aspetti delle diverse
problematichein questione: basteraricordarele considerazioni ele proposte
riguardanti le controversieaventi ad oggettoi licenziamenti ed i trasferimenti
dei lavoratori, il processo monitorio, il regime delle spese processuali e cosi
via (la relazione conclusiva della Commissione e l'intero articolato delle
proposte suggerite possono essere reperiti all’indirizzo internet
Www.giustizia.it).

In particolare, degna di interesse, a nostro parere, € la proposta della
commissione che, nella prospettiva di valorizzare lafunzione deflattiva del
tentativo obbligatorio di conciliazione, peraltro efficacemente sperimentata
nel settore pubblico (dopo la novelladegli articoli 412-ter e 412-quater del
codice di rito el'introduzione delle disposizioni di cui agli articoli 69 e 69-
bis del decreto legisativo n. 29 del 1993), costruisce la fase conciliativa
come unafase precontenziosainseritanel giudizio gidiniziato (conciliazione
endogiudiziale)®.

8 Cosi s esprime sul punto la relazione della Commissione Foglia:

“Nd settoreddlecontroversedi lavoro, conciliazione earbitrato non hanno mai registrato
guela diffusone ed adesione auspicabile fin dala riforma introdotta dal legidatore del
1973, d finedi aleggerireil carico di lavoro dei magistrati addetti alla trattazione delle
controversedi lavoro e, a contempo, di offrire, in un processo fortemente caratterizzato
da una parte debole, strumenti efficaci e veloci di risoluzione delle controversie. Siffatta
aporiaseguita al'intervento riformatore del legidatore dd 1973, diventava vera e propria
diffidenza ovegli strumenti alternativi di risoluzione delle controversie s misuravano con
il contenzioso del lavoro pubblico, nei confronti del quale resisteva, tenacemente, la
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Talepropostasi rivelainteressante soprattutto allaluce del dato statistico
particolarmente significativo (desumibile dalla menzionata relazione del
Procuratore Generale della Cassazione per I'anno 2003) costituito dall’devato
numero di controversie che gia vengono conciliate davanti a giudice del
lavoro, sicché occorre pragmaticamente prendere atto che la garanziadella
presenza del giudice e la mediazione dei contrapposti interessi fatta da
quest' ultimo “con cognizione di causd’ sembra costituire per le parti lo
stimolo piu efficace ad unacomposizione aternativadele controversie. Nella
conciliazioneendogiudiziale delineata nella proposta, infatti, ladifesatecnica
viene gia coinvolta nella fase precontenziosa, sicche I'ingiustificata assenza
del ricorrente o di entrambe le parti al’udienzafissata per la conciliazione,
€ sanzionata con I'estinzione del processo; mentre I'assenza della parte
convenuta puod dar luogo al’'emanazione di un'ordinanza provvisoria di

convinzione di una sorta di incompatibilita tra controversie di competenza de giudice
amministrativo e composizione negoziale come aternativa ala tutda giurisdizionale del
diritti dd lavoratore.

La riforma introdotta con i decreti n. 80 e n.387 dd 1998, preordinata, in primis, a
deflazionare e semplificare I'enorme contenzioso ddl lavoro, regolamentando il circuito
aternativo e pardlelo aqudlo ordinario di giustizia, ha, invece, rilanciato gli istituti dela
conciliazione e dell’ arbitrato, partendo proprio dal settore pubblico (novelandoil codice
di rito con le digposizioni recate dagli articoli 412-ter e 412-quater, disegnando, ex novo,
il tentativo obbligatorio di conciliazione con le disposizioni recate dagli articoli 69 e 69-
bis del decreto legidativo n. 29 del 1993), aggiungendo alla conciliazione, relegata a
strumento occasionadeemarginaledal legidatoredd 1973, il predicato dell' obbligatorieta.
L esperienza sn qui maturata nel settore pubblico induce a pervenire ad un complessivo
giudizio di favore verso lo strumento conciliativo, consolidatos anche nel confronto con
le esperienze comparatistiche, speciein ambito comunitario, in cui le dternative dispute
resolutions (ADR) costituiscono un'esperienza molto diffusa nella giustizia civile.  Puo,
invero, affermarsi, senzatemadi smentita, che:

un numero percentuadmenteirrisorio di domandes ériversato dalla sede precontenziosa
adlasede giudiziale;

raramente |'ente pubblico disertala seduta cosi consentendo un utile approfondimento
del termini della controversia;

I'eventuale esperimento negativo dela conciliazione va probabilmente riconnesso  dla
peculiarita della questione sostanziale via via controversa e ala complessita delle
problematiche organizzative e gestionali sottese alle questioni controverse.
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pagamento totale o parziade delle somme domandate o0 a provvedimenti
anticipatori delladecisione di merito. Laconciliazione e tentatadal giudice
0 da un conciliatore appositamente designato tra quelli iscritti in apposito
abo e, in quaungue fase della stessa, ovvero in caso di esito negativo, le
parti possono decidere di affidargli la decisione di risolvere in via arbitrae
lacontroversia (possibilitainvero previstaanche nel citato Disegno di legge
delega n. 848 bis attuamente all’esame del Senato, anche se nell’ambito
dell'attuale tentativo di conciliazione extraprocessuae, con la prospettata
previaabrogazione dell’articol 0 412-ter emodificazione parziale dell'articolo
412-quater del codice di proceduracivile).

In conclusione, appare sicuramente auspicabile [a pronta introduzione
di nuovi momenti conciliativi ed arbitrali, anche di carattere
endoprocessuale, purche essi siano in grado di valorizzare e non

Tai dati confortanti, unitamente ad un oggettiva riflessone sull'insuccesso del modelo
vigente per il lavoro privato— per lascarsaimpegnativitadelo strumento, I assoluta carenza
di incentivi positivi e negativi, per leparti inlitee per il ceto tecnico-forense, I'incontrollato
aumento del carico di lavoro - hanno indotto la Commissione al'idea di redlizzare un
meccanismo che miri a fare della fase conciliativa una fase precontenziosa, a giudizio
formamente giainiziato.

[l meccanismo disegnato dallanovellaconserval’ obbligatorietadel tentativodi conciliazione
giacché, mutuando le parole del Giudice delle Leggi, tende a soddisfare I'interesse
generdle sotto un duplice profilo: evitando, da un lato, che I'aumento delle controversie
attribuite d giudice ordinario in materia di lavoro provochi un sovraccarico del’apparato
giudiziario, ostacolandone il funzionamento; favorendo, dal’atro, la composizione
preventiva delle lite e assicurando ale posizioni sostanziai un soddisfacimento piu
immediato rispetto a quelo conseguibile attraverso il processo (v. Corte Cost. 276/2000).
Sullabase delle prime esperienze applicative del nuovo articolo 412 biscodicedi rito eala
luce ddllepiu recenti indicazioni dellaCorte Costituzionale, € apparso opportuno esplicitare
I'esclusoneddl’ obbligo di conciliazione, ratione materiae, per le controversie previdenziali
(nelequali gli spazi di disponibilitasono ristretti in considerazione de regime pubblicistico
che le caratterizza), per i procedimenti sommari o d'urgenza (per i quai la tuteda de
diritto azionato & tanto pil efficace quanto piu & tempestivo I'intervento giudiziae), ivi
comprese le controversiein materia di trasferimenti e licenziamenti che, ala stregua della
ovelaindicata dalla Commissone, sono assoggettabili ad una procedura sommariatipica,
per le cause rdative ai rapporti di lavoro instaurati con le pubbliche amministrazioni c.d.
privatizzate (per |e consderazioni innanzi eposte).”
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marginalizzare la giustizia del lavoro.

Ma sia ben chiaro: nessun intervento di carattere procedurale puo
prescindere dall’apprestamento di condizioni organizzative, mezzi
strumentali e risorse umane adeguati a recupero di efficienza del settore. A
partire dal ripensamento della struttura degli uffici giudiziari, della loro
composizione e della loro dislocazione territoriale, tutte condizioni per
incidere realmente sui carichi di lavoro del giudici rendendoli “gestibili” e
quindi in grado di dare effettiva e prontarispostaalladomandadi giustizia;
per finire ala stessa organizzazione del lavoro del giudice, che, com'é noto,
si disperdefin troppo nel compimento di attivitamateriali o ripetitive, non
avendo asuadirettadisposizione unastruttura(il c. d. “ufficio del giudice’,
costituito essenzialmente da assistenti qualificati e da supporti informatici
avanzati), chegli consentadi organizzare e governare per davveroil processo,
a fine di migliorare siala sua produttivita che la qualita delle sue decisioni.

Senza di cio qualsiasi innovazione procedurale si rivelerebbe del tutto
insufficiente per il pieno recupero di efficienza della macchina giudiziaria
ed in specie di quella dellagiustizia del lavoro.
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GIUSTIZIA EMINORI
di Francesca Ceroni

Leanimedi chi si occupadi giurisdizione minorile sono profondamente
diverse: queladi chi laintende come espressione della culturadellaterzieta
del giudice, soggetta ale regole stringenti della giurisdizione piena e del
giusto processo e quella di chi teorizza unagiurisdizione teleol ogica mirata
a raggiungimento di un trascendente interesse superiore del minore;
giurisdizione sostanzialmente gestionale delle relazioni educative ed affettive,
che vede legati a doppio filo giudici minorili ed operatori socio-sanitari del
territorio.

Personalmente condivido in toto la geometria dell' impostazione astratta
di quei disegni di legge di riforma, che pongono la distinzione netta tra la
funzione giurisdizionale e quella amministrativa

La Pubblica Amministrazione stabilira quello che &, secondo una
valutazione esclusivamente politica, quindi immune da collateralismi e
contaminazioni con lafunzione giurisdizionale, il benessere ddl cittadino e
I'interesse anche del cittadino-minore; I'autorita giudiziaria potra-dovra
intervenire unicamente, laddove vengamenoil consenso agli interventi socio-
assistenziali, a finedi limitarele ostacolanti e pregiudizievoli potesta erendere
possibili i necessari interventi specialistici di autonoma ed esclusiva
competenza della PA.

Ancoraoggi, in mancanzadi norme processuai limpide, qualchegiudice
minorile e qualche servizio socio-sanitario si considerano complementari
ed operano sinergicamente in un connubio funesto; ancora oggi SPesso |
servizi socio-sanitari, in assoluta buona fede ed in linea con una decennale
prassi di contiguita operativa, continuano a richiedere ai giudici minorili
incontri preliminari ala elaborando relazione, volti alla concertazione di
un programma d'intevento; ancor oggi s dubita della ostensibilita delle
relazioni psico-sociai ai difensori e ¢'é qualcuno che pensa che “interesse
superioreeprioritario del minore’ siasinonimo di interesse esclusivo; ancor
oggi, la difesa tecnica in campo minorile viene vista con sospetto, perché
non si ritiene che la diaettica processuae elevi sempre utilmente il livello
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di conoscenza; ancor oggi, un genitore puo subire |'alontanamento di un
figlio, senza aver avuto la possibilita d interlogquire e senza neppure averla
successivamente nei tempi accettabili di un contraddittorio differito ed il
grave e che, ancor oggi, lo si puo subire, con queste modalita da medioevo
giuridico, anche sulla base di eterei stilemi psicologistici, riferiti a termini
come “condotta adultizzata’, “atteggiamenti sessualizzati” o della
decodificazione della comunicazione simbolica o di test proiettivi.

Ritengo chel originedi tutti i mali dellagiustiziaminorile edelladiffusa,
comprensibile, diffidenza nei confronti del Tribunale per i minorenni, stia
daunlato, nelaconfusivitade ruoli e nelle contiguitaimproprie tra Pubblica
Amministrazione e Autorita Giudiziaria e dal'atro nella mancanza di un
rito, ove trovi spazio, consacrazione e applicazione concreta il diritto ala
difesa ed a contraddittorio; nella mancanza di schemi legdi tipici, cui il
giudice deveattenersi e che costituiranno oggetto di controllo sul suo operato
nei gradi di giudizio successivi; nella mancanza di percorsi processuali
precostituiti e certi, cui le parti possono ragionevolmente fare affidamento.

Il rito camerale, come soventemente applicato, confiscava
tendenzia mente ogni possibilitadi difesa, daciolacomprensibile reazione,
non sempre composta, e la sacrosanta spinta alla rigiurisdizionalizzazione
della giustizia minorile.

E urgente e necessaria, pertanto, I'attuazione dei principi del giusto
processo, un processo che non puo che essere a cognizione piena, mitigato
secondo le necessita della volontaria giurisdizione.

| processualisti dovranno inventare nuove architetture procedimentali,
volte acontemperare |e esigenze cautelari urgenti con le garanzie del giusto
Pprocesso.

Non va dimenticato infatti, che giusto processo vuol dire inevitabile
appesantimento, adempimenti, termini, maggiore duratadel procedimento,
tendenziale allineamento alle annose pendenze degli altri processi civili.

Simpone, quindi, de iure condendo, un processo sempre piu garantito,
ma contestualmente un regime cautelare adeguato allo specifico minorile.

A proposito di “specificd” minorile e doveroso un giro d'orizzonte suli
nodi critici, relativi alla componente onoraria e alla cosiddetta
interdisciplinarieta.
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| detrattori della interdisciplinarieta auspicano I'eliminazione della
componente onoraria e la sola presenza del giudici togati, che assimilitate,
mediante specifici corsi di formazione, tutte le discipline psico-socidli, in
aggiunta a quelle giuridiche, possano diventare autosufficienti interpreti di
ogni condizione portata a loro giudizio.

Sostengono che la interdisciplinarieta &, in redta, uno scudo utile per
giustificare I'addentrarsi impavido del giudice togato, portatore di sapere
solo giuridico, in campi alui sostanzialmente estranei, dissmulando le sue
carenze di formazione; necessariasoprattutto per evitareil ricorsoalaCTU,
unica occasione processuae che, alo stato, darebbe sufficiente spazio a
contraddittorio.

Affermazionefortemente critica, cui abbiamo dato il fianco, calpestando,
con una prassi ultraventennale, non ancora completamente venuta meno,
non soloil dirittoa contraddittorio e quello aladifesa, maancheignorando
la condizione di parita delle parti, fondando la decisione su affermazioni
raccolte fuori dal processo, non dando ale parti private formale notizia
dell’apertura e dell’oggetto del procedimento, non facendole assistere
al'assunzione delle prove, non depositando gli atti, chetrasmessi al PM per
le conclusioni, fonderanno la decisione.

Orbene, seéillusorialapossibilita per il giudicetogato di essere portatore
di conoscenze non solo giuridiche , maanche, ed in modo professionale, e
non orecchiato e superficiale, di discipline specidistiche, alora mi pare
irrinunciabile, soprattutto per gli interventi ad horas, molto frequenti nelle
prassi quotidianede TM, lapresenzacontestuaedei giudici onorari e togati.

Presenza contestuale necessaria non solo nella fase cautelare ed urgente,
dove non c'é spazio per i tempi tecnici della CTU, ma anche nella fase
finale della decisione, alorquando il Collegio é chiamato ad esprimersi sul
migliore interesse del bambino, sui suoi bisogni relativizzati a contesto
esistenziale ed 8 momento evolutivo attuae, laddovela CTU, come spesso
capita, per intoppi processuali, richieste impreviste delle parti e talvolta
anche per fatti extraprocessuali contingenti, & spesso risalente nel tempo ed
accerta una realta ormai superata, cristallizzando il momento evolutivo in
un giudizio che diventa rapidamente non piu attuae.

Non appare significativo |'argomento, sebbene suggestivo, cheil giudice
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della separazione e del divorzio funzioni da sempre senza la componente
onoraria, poiché indubbiamente una cosa é disporre |'affidamento dei figli
ad uno del genitori sui parametri dell’art.155 c.c., un'altra, e ben diversa, €
occuparsi di matrattamenti, abusi fisici, psicologici, sessudli, di abbandono,
individuare |'esatto grado di pregiudizio di una condotta ed adottare, per
risposta, uno dei mille provvedimenti possibili, scegliendo quello piu
conveniente e quello piu adeguato.

Tuttavia, mi pare giusta la prospettata riduzione del numero dei giudici
onorari, credo che ne basti uno solo per ciascun Collegio, anche perché
appare davvero anacronistica, oltre che culturalmente ingiustificata, la
distinzione degli esperti secondo il sesso.

Mi pare anche giusto che siano ancherivisti i criteri per laloro nomina,
molto spesso legati a scelte personali e virtuamente incontrollabili dei
Presidenti dei TM.

Altroargomentodi granderilievoin temadi giustiziaminorileedi riforma
elapropostadi accorpamentoin un unico Ufficio di tuttele competenzein
tema di famigliae minori.

In proposito, ritengo assolutamente necessaria la razionalizzazione di
tutte le competenze gia del tribunale ordinario, tribunae per i minorenni e
giudice tutelare; cio eliminerebbe la parcellizzazione, rivelatasi
inaccettabilmente disfunzionale e foriera di un rischio grave e concreto di
pronunce contrastanti di giudici diversi, chesi occupano dellastessavicenda
processuale.

Ritengo utile e necessario |'accorpamento de quo, a condizione
dell'imprescindibile esclusivita delle funzioni dei giudici assegnati alla
istituenda sezione, necessario presupposto di quella specializzazione e
dedizione pienaal settore, che sola permette un intervento adeguato e celere.
Consentire anchelasola possibilitadi funzioni promiscue di tali magistrati,
possibilita che di fatto verrebbe atradursi in certezza, per il carico di lavoro
de Tribunali ordinari, significadeterminare!'assenza di unarispostaadeguata
e tempestiva alle esigenze di tuteladi quei diritti.

Si consideri ad esempio che nel Tribunae ordinario di Frenze, ufficio di
dimensioni medio-grandi, e stato possibile destinare alcuni giudici ad una
“sezionefamiglid’, questa éinvestitaannuamente di una sopravvenienzadi
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oltre 4.000 procedimenti soltanto di separazioni e divorzio (dati relativi
al’anno 2001) e, con ogni evidenza, sarebbe impossibile per quello scarno
manipolo di giudici, gestire con I'urgenza e I'attenzione, che la delicatezza
dellamateriaimpone, anchel’ ulteriore carico determinato dal I afflusso delle
pendenze del Tribunale per i minorenni (TM di Frenze, sopravvenienza
annua 5351 —anno luglio2001-gugno2002- tempo medio di definizione 5/
6 mesi). Sarebbe, pertanto, indispensabile soprattutto nelle piccole sedi
giudiziarie, salvo ripensare alla competenza territoriale delle sezioni
specidizzate, prevedendone I'esistenza solo nei tribunale piu grandi, un
consistente aumento di organico per assicurare I'esclusivita delle funzioni
ed un intervento giudiziario tempestivo, spesso necessario ad horas. Aumento
di organico che sarebbe ridicolo con I'assegnazione dei giudici del TM ale
diverse sezioni specializzate, per I'esiguita del numero dei giudici minorili
(attualmente |'organico del TM di Frenze, che ha competenza per tuttala
Toscana, édi 6 giudici).

Esiste, invero, un ulteriore difficolta rispetto a quest'impostazione.

Le diverse ipotesi di riforma della giustizia minorile delle varie parti
politiche eancheil disegno di Legge dd Governo (Disegnodi Legge C2517,
recante misure urgenti e delegaa Governoin materiadi diritto di famiglia
e del minori, peraltro poi bocciato alla Camera) coinvolgono tutte le
attribuzioni in materia civile del TM, forse comprendendo, pur senza
nominarle, anche quellain materiadi adozione.

Rispetto a questa competenza e difficile pensare ad una struttura
dell'Ufficio del giudice della famiglia e dei minori, senza la componente
onoraria ed un sostanziade aumento di organico, giacche, soprattutto con
riguardo al'adozione internazionale, I'attivita del magistrato consiste, in
buona sostanza, nella valutazione dell'idoneita dei coniugi a istruire,
mantenere ed educare un bambino straniero, giudizio che verraformulato
a seguito dell'indagine psico-sociale svolta dai servizi socio-sanitari del
territorio, previaaudizione personaledi tuttele coppieaspiranti al' adozione.

Il poderoso e atipico carico di lavoro che si aggiungerebbe alle sezioni
civili é evidente: enorme I'impegno, in termini di numero delle udienze,
stante la necessita di audizione di ciascuna coppia, massima la
specializzazione, attesaladifficoltaper i giudicetogato di accertaree valutare
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I'equilibrio e I'armonia, nonché le capacita genitoridi dei coniugi.

La sensazione di alcuni e stata che ci fossero delle spinte alla
degiurisdizionalizzazione della materia, spinte che non mi vedono
assolutamente discorde.

Per esempio, un Paese di ad atissima civilta giuridica come la Francia
prevede in luogo del decreto giurisdizionale d'idoneita, I'agrément admin-
istratif per I'adozione di un pupille de|'Etat o di un bambino straniero.

E pur vero che la giurisdizionalizzazione costituisce un tratto forte del
nostro diritto minorile e che nella storia delle istituzioni francesi
I'amministrazione ha sempre goduto di un grande prestigio, che consente
probabilmente di assicurare d cittadino le necessarie garanzie, tuttavia, a
me pare chelaviaamministrativasia uno dei percorsi possibili, alternativo
al'attuae, da non scartare in nome di astratti ed obsoleti pregiudizi o per
unadifesa d ufficio del ruolo del giudice minorile, ruolo che, comunque, €
stato marginaizzato dalla L.476/98, che ha ridisegnato I architettura delle
adozioni internazionali.

Che dire, infine, oltre a quanto appena osservato in punto di adozione
internazionale, dellamateriainerentelasottrazioneinternazionaede minori
e di quella ancora pit corposa e complessa, relativa alla impressionante
presenza di minori stranieri non accompagnati in Italia, che necessitano di
protezione e tutela? Delle richieste, il cui numero cresce in modo
esponenziale, di autorizzazione ad entrare e permanere sul Territorio dello
Stato da parte dei genitori di minori stranieri, ovviamente sprovvisti del
necessario permesso di soggiorno (art.31 D.L.286/98)?

Le varie ipotesi di riforma della giustizia minorile hanno tenuto conto
di queste nuove frontiere?

Un ultimo accenno dle questioni aperte inerenti la competenza penale
del tribunale per i minorenni.

La progettata attribuzione (disegno di legge n.2501 “modifiche alla
composizione ed ale competenze penali del tribunale per i minorenni”
presentato 18.3.2002), poi per fortuna superata con I'emendamento del
14.3.03, a TM della sola competenza penale, veniva a distinguere
nettamente I'intervento punitivo daquello di protezione, senzatener conto
che la protezione del minore non puo che essere complessiva e globale.
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A tutela, infatti, dello stesso minore, nel quotidiano, spesso si intrecciano
contemporaneamente, e dovrebbero intrecciarsi anche sinergicamente,
interventi penali, rieducativi, civili, che non possono che provenire dallo
stesso giudice.

Ineludibile, a me pare, il principio che, per i minori, la giurisdizione
penale e quella civile non devono essere separate, essendo indispensabile,
nella celebrazione del processo, una vautazione prioritaria dell’evoluzione
della persona, rispetto alla quale assumono grandissima rilevanza le
dinamiche familiari.

Modificare tale assetto vorrebbe dire accentuare la funzione retributiva
dell'intervento penae a discapito di quella rieducativa, cosa che oltre ad
essere culturalmenteinaccettabile, contrasterebbe con numerose convenzioni
internazionali (ved. ad esempio art.17 lett.d) Regole di Pechino; ONU,
New York 29.11.1985).

Invero, le proposte del Governo segnano una rottura rispetto ala
tradizione, che da sempre tende verso la rapida fuoriuscita del minorenne
da circuito penale; I'accoglimento di istanze repressive, éfin troppo evidente,
tenuto conto, in particolare, che:

-I'effetto di riduzione della pena per la diminuente della minor eta
passerebbe da un terzo a un quarto;

-i termini di custodia cautelare verrebbero aumentati;

-la sospensione del processo per messa alla prova sarebbe preclusa in
relazione ad alcuni titoli di reato;

-i condannati in espiazione pena presso gli istituti penali minorili (oggi
in essi trattenuti sino ai 21 anni di etd) potrebbero o dovrebbero, a seconda
del casi, esseretradferiti negli istituti per gli adulti a compimento del 18esimo
anno.

Considero inaccettabile la ventilata ipotesi di un abbassamento della
soglia della punibilita, prima che come giudice minorile e giurista, come
cittadino e madre, perché solo uno Stato primitivo e disorientato puo
scegliere unarisposta sanzionatoria e repressiva alla devianza minorile; una
risposta ciecamente punitiva di condotte, integranti gli estremi dell’illecito
penale, commesse da bambini.

Parliamo di bambini........
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Dal dopoguerra ad oggi sono intervenute oltre 40 convenzioni
internazionali a tutela dell'infanzia, tuttaviala sensazione e che il bambino
continui spesso ad essere ostaggio delle logiche e delle aggressivita socio-
familiari del mondo adulto, della sorda visione adultocentrica del pianeta

infanzia.... cheil bambino continui spesso, se gli vabene, arestarein balia
di se stesso e del vuoto che gli sta attorno.
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GIUSTIZIA E PENA
di Alberto Liguori

Lacrisi di effettivitadellapenahainevitabilmenterigenerato lariflessione
sull'attualita del sistema sanzionatorio configurato dal codice penae del
1930. Riflessione che per anni é stata confinata sterilmente negli ambienti
accademici o che a piu e emersa attraverso sporadici interventi della
giurisprudenza di merito, impegnata a coniugare i pochi strumenti forniti
dallanormativavigente con il principio di rieducazione sancito dall'art. 27
Cost. Ad dltre vent'anni dall’ultimo intervento significativo sulla materia
(dovuto dla . n. 689/1981), attraverso cui i era cercato di superare il
tradiziona e schema punitivo fondato sull’ aternativa penacarceraria - pena
pecuniaria, e dopo aver lungamente preferito gli strumenti di sostituzione
della pena carceraria gestiti dal magistrato di sorveglianza nella fase
dell’esecuzione (v.ad es. le c.d. leggi Gozzini e Simeone, che, nella sostanza,
hanno introdotto meccanismi che consentono a condannato |'accesso a
formedternative di espiazione senzadover necessariamente essere stato prima
incarcerato), il legislatore hadi recenteimpresso unaccelerazioneal dibattito:
dapprima, attraverso il d.l.g.s. n. 472/1997 in materia di sanzioni
amministrativetributarie, successivamente configurando un nuovo sistema
di sanzioni penali in occasione dell'attribuzione a giudice di pace di
competenze anche in materia penale, infine, varando il testo normativo
concernente la responsabilita amministrativa da reato degli enti dotati di
persondlita giuridica, che ha introdotto una nuova tipologia di sanzioni
dedicate alle persone giuridiche.

Il sistema sanzionatorio italiano, prevede una rigida tipizzazione della
pena, una strategia differenziata contro il crimine che si fonda, oltre che
sulla pena detentiva, anche su ulteriori tipi di pena.

Infatti si € sempre piu accentuata la crisi della pena detentiva intesa
come strumento unico di detenzione, poiché si é consolidata I'opinione
che essa non & necessaria per tutti i reati e che lo Stato € in grado di creare
atri strumenti sanzionatori parimenti dissuasivi, ma meno costos per la
collettivita e, meno criminalizzanti ed emarginanti per il condannato.

Per la soluzione di tale crisi sono state intraprese delle strade in diverse
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direzioni, riducendo, da una parte, I'area dell'illecito penale mediante
interventi di decriminalizzazione edi dependizzazione, a finedi concentrare
gli strumenti ad ato contenuto depressivo sulle forme criminali piu
pericolose; in tale direzione, da ultimo, il cospicuo intervento di
depenalizzazione nei confronti di oltre 200 fattispeciecriminali, formalizzato
con il D.Ivo 30 dicembre 1999 n.507.

Si e operata inoltre una riduzione dell'area di applicazione della pena
detentiva, circoscrivendola ala fascia dei reati medio-grave e grave; gli
interventi sono stati nel senso di privilegiare la pena pecuniaria o di creare
forme diverse di pena. La legge 24 novembre 1981 n. 689, ha infatti
introdotto delle sanzioni sostitutive ala pena detentiva breve, quali la pena
pecuniaria, laliberta controllata e la semidetenzione.

Recentemente, poi, con il decreto legisativo 28/8/2000 - attributivo
della competenza in materia penale a giudice di pace - si € optato,
relativamente ai reati di competenza di quest'ultimo, per la sistematica
sostituzione della pena detentiva con la pena pecuniaria della specie
corrispondente, nonché per nuove formedi penaalternativealadetenzione,
quali “permanenza domiciliare’ ed il “lavoro di pubblica utilita".

L'importanzadi unasoluzioneaternativaala penadetentivaé confermata
dalle rilevazioni statistiche effettuate, dalle quali si evince che sul totae
delle condanne emesse nel biennio 2000 - 2001 quasi il 24% (23,35) hanno
visto I'applicazione di sanzioni sostitutive alla pena detentiva.

L'ulteriorelineatendenzidedi limitazione dellapenadetentivaalleforme
di criminditamedio-gravesi éconcretizzatainvece nellariduzionedell’area
della detenzione attraverso la sospensione della emissione dell’ordine di
carcerazione, prima, su richiesta dell’interessato, oggi, in tutti i casi relativi
a pena detentiva residua non superiore al tre anni (L. 27 maggio 1998 n.
165, cosiddetta “ Simeone”).

Laforteincidenzadellalegge” Simeone’ sul sistemadell’esecuzione delle
pene detentive & ampiamente rilevabile dalle statistiche che sono state
effettuate gia nel primo semestre di sua applicazione sugli uffici di Procura
di Torino, Milano, Roma, Napoli e Palermo; infatti, se nel primo semestre
del 1998, antecedentemente al’entrata in vigore della novella, il numero
delle sospensioni dell’ esecuzione della pena detentiva erano state 4149, nel
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secondo semestre dello stesso anno il numero di tali provvedimenti si € piu
che raddoppiato.

A partei temperamenti apportati con gli interventi sopra specificati, nel
sistema sanzionatorio itaiano, la pena detentiva nelle diverse forme della
reclusione e dell'arresto, mantiene comunque il primato rispetto dle atre
pene, ma, trattandosi di un sistema differenziato, esso gia nella sua forma
originaria e stato caratterizzato dalla presenza di dtri tipi tradizionai di
pena, quali quella pecuniaria e quelle accessorie.

Attraverso'esamedei dati estratti dallabanca-dati del Casellario centrale
si e proceduto, nella presente relazione, ad un'analisi ragionata, dellapenae
del suo atteggiarsi in concreto.

La moltiplicazione esponenziale dei criteri legali di valutazione cui
vincolare il giudice nel suo giudizio (premialita, scelta riti aternativi,
aggravanti, diminuenti comuni, generiche e specifiche, sospensione
condizionale della pena, pena tradizionale o sanzioni sostitutive, ecc.) ha
creato una giungla entro la quale é facile perdersi.

Cio haaperto la strada ad interpretazioni spesso divergenti tragiudice e
giudice dle volte munite di potenziaita stravolgenti il sistema delle pene,
come ad esempio, avviene, attesa l'indeterminatezza dei presupposti legali,
con I'ormai consolidataprassi di indiscriminataapplicazione delle circostanze
attenuanti generiche che ha di fatto abbassato la pena minima edittae
stabilita dal legislatore per i singoli reati.

Basti pensare che, calcolando lamediadegli anni di reclusione comminati
nell'ultimo decennio, emerge un indice di applicazione della pena ben
distante dalle massime punizioni previste dal codice penae per i singoli
reati. Per I'omicidio volontario la durata mediadella penainflittae di 12,4
anni (il codice prevede daun minimo di 21 anni al’ergastolo); 2 anni per la
rapina (da 3 a 10 anni) e 'estorsione (da 5 a 10 anni); per il furto MM 4
(minimo anni tre) ; per il peculato AA 1 MM 3 (da 3 a 10 anni).

Sotto questo profilo una particolare attenzione merita l'istituto della
sospensione condizionale della pena, che dasolo costituisceil 99% del'intera
categoria delle cause di non eseguibilita della pena e che nella prassi
applicativadi concessione automatica, ormai invalsanei tribunali, haassunto
di fatto i caratteri di una misura clemenziale, cosi modificando la sua
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originaria natura speciapreventiva di rimedio delle pene detentive brevi
per sottrarre agli inconvenienti del carcere persone per le quali esso
risulterebbeinutile o persino dannoso e per lequali lacondannaelaminaccia
di una sua futura esecuzione possono rappresentare, invece, un deterrente
sufficiente.

Infatti oggi la sospensione condizionale della pena viene concessa solo
perché il colpevole non risulta essere stato condannato precedentemente e
non perché, come invece e previsto é stato formulato sul medesimo un
giudiziodi assenzadi pericolositasocide, secondoi parametri dell’art. 133 c.p..

Pertantoil limitedi concedibilitade beneficio (assenzadi atre condanne)
e diventata la ragione stessa della sua concessione.

Ridotto il processo valutativo ad unameralettura del certificato penale,
lo stravolgimento dell’istituto viene portato ale estreme conseguenze con
effetti diretti e perniciosi sulla certezza della pena e sulla sua effettivita
attraverso la concessione del beneficio oltre i termini legali, fenomeno,
questo, riscontrabile nella redta ben oltre|'errore fisiologico.

Cioelegatod ritardo con cui vengono iscritte le condanne sul casellario
giudiziale ed a fatto che il certificato penale aggiornato, forse, non viene
richiesto pitivolte nel corso del processo, cosache, invece, attesi i consistenti
tempi medi di svolgimento, sarebbe buona normafare.

Ma, certamente, se si operasse una effettiva valutazione ai sensi dell’ art.
133 c.p., I'acquisizione di dati relativi ala “condotta ed alla vita del reo
antecedente, contemporanea e successivaal reatd’ consentirebbe di superare
le lacune del certificato penale, poiché gli stessi elementi potrebbero essere
attinti anche da atre fonti.

Lestatistiche effettuate sui dati presenti del C.E.D. dd Casdllario centrale
hanno riguardato, in particolare, alcune cause di estinzione del reato o della
pena quali, appunto, la sospensione condizionale, I'amnistia cosiddetta
“improprid’, il condono, |a grazia, |la revoca della sentenza per abolizione
del reato e la liberazione condizionale.

Queste statistiche hanno potuto evidenziare che sul totale delle decisioni
passate in giudicato nel quinquennio 1993-1997, pari a 1.535.450, il
47,68% delle condanne € risultato non essere eseguibile per una delle
suindicate cause e che le punte massime di non eseguibilita (ad eccezione
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del distretto di Campobasso) sono riscontrabili nei distretti del sud, mentre
la percentuale minima verificata € quella relativa ala Corte di Appello di
Trento.

Nella elaborazione statistica, effettuata per il biennio 2000-2001, su un
totale di 289.246 decisioni definitive il 41,43% e risultato non essere
eseguibile e tutte le corti di appello del sud con quelle di Roma e Cagliari
hanno evidenziato valori di ineseguibilita superiori ala media nazionale,
mentre il distretto di Trento ha continuato a mantenere il primato inverso.

|l fatto, poi, chela sospensione condizional e della pena haavuto dasola,
nel biennio 1998-2000, un peso come causa di ineseguibilita della pena
pari d 97% di tutte le cause e che, nell'anno 2001, questa percentuae €
aumentata a 99% evidenziacome effettivamente taleistituto rappresenti il
nodo nevralgico attraverso il quale ogni politicalegislativachevogliaincidere
sulla effettivita della pena deve passare.

Nonostanteil ridimensionamento subito nell’ ultimo periodo dala pena
detentiva, quest'ultima nel sistema sanzionatorio italiano continua a
mantenere, comunque, il primato rispetto alle atre tipologie di pena; €
sufficiente, infatti, riflettere sul dato relativo allapercentuale di applicazione
delle sanzioni sostitutive, che é pari a 23,35% per il biennio 2000-2001.

Mentre se si riflette sulla effettivita della pena, cioé sulla sua effettiva
esecuzione unavoltairrogata, s comprende lagrande debolezza del sistema
sanzionatorio italiano, risultando la pena non essere eseguibile nel biennio
2000- 2001 per circail 41% delle condanne; inoltre, sesi considerail dato
del circa 23% relativo al applicazione delle sanzioni sostitutive a posto
delle pene detentive brevi sul totale delle decisioni di condanna arriviamo
ale soglie dell’esecuzione solo per il 36% delle detenzioni comminate, di
cui il 2,23% in forma aternativa ala detenzione.

All'estero i meccanismi di riduzione della detenzione sono palesi e
dettagliatamente previsti dalla legge e fanno parte quindi di una chiara,
cosciente e coerente scelta di politicalegisativadi ridimensionamento delle
penadetentiva, ritenutanon piu centrale nel sistemasanzionatorio, viceversa,
in Italia s assiste ad un fenomeno diverso, dove e rimasta sulla carta la
centralita della pena detentiva, seppure temperata da alcune novelle, ed il
suo sfoltimento é lasciato ad “accidenti” la cui successione temporale ed il
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cui ambito di incidenza sono completamente privi di un disegno lucido,
quali condoni, amnistieegrazie. Inoltrein Italiaatali fattori si aggiungono
con effetto di contenimento della pena detentiva acune dinamiche
patologiche del sistema, quelle ad esempio legate alla sospensione
condizionae della pena, la cui incidenza, & dovuta in misura rilevante a
suo snaturamento da misura specialpreventiva a misura clemenziae.

In base dlerilevazioni statistiche si € potuto affermare precedentemente
che la pena detentiva eseguibile risulta riguardare solo il 36% circa delle
condanne rilevate nel 2001.

Una parte considerevole di questo 36% non viene immediatamente
eseguita ma ne viene sospesa |’ esecuzione fino ala pronunciadel Tribunae
di Sorveglianza, che dovra decidere se concedere 0 mena una misura
dternativaalladetenzione, in virtu del meccanismodi cui dl'art. 656, c.p.p.,
novellato dallalegge 27/ maggio 1998, n. 165, cosiddetta “ Simeone’.

Tale sospensione, se non interviene qualche ulteriore evento, come ad
esempio la commissione di un atro reato, pud durare anche per un
consistente periodo in considerazione del rilevante arretrato gravante sui
tribunali di sorveglianza.

Su 40.395 pene detentive inflitte con decisioni divenute definitive nel
2001 rientrano nel campo di applicazione dellalegge Simeone ben 32.527
provvedimenti, per i quali scatta la sospensione obbligatoria dell’emissione
dell’ordine di esecuzione.

Dadlacifradi 32.527 decisioni rientranti nella sfera di operativita della
legge “ Simeone’ vanno decurtati i casi di condanne per reati di cui al’art. 4
bisO.Redi casi di attualitadellacarcerazione preventiva, mavanno aggiunti
alla cifra sopra indicata tutti i casi di pena residua di 4 anni per i
tossicodipendenti e di penainflittasuperioreai tre anni, maresiduafino a
tre. Pertanto per effetto del bilanciamento di tali opposti fattori, si possono
ritenere confermati approssimativamentei valori espressi precedentemente.

Pertanto, considerando che sull’80 % delle decisioni definitive emesse
nell'anno 2001 si applica la Legge “Simeone’, in tal modo si pone un
ulteriore ipotecasull’ effettivita dellapenain particolare di quelladetentiva,
guanto meno sotto il profilo del rinvio a tempo indeterminato della sua
esecuzione e dell'inevitabile stemperamento dell’efficacia imperativa della
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condanna, quando ne viene prolungato eccessivamente il tempo di attesa
per la sua esecuzione.

Tutto cio, unito ala vastita dell'ambito di applicazione della Legge
“Simeone’- si ribadisce circa I'80% del totale delle condanne a pena
detentiva- che hariversato sui tribunali di sorveglianzaun numero di istanze
pit che raddoppiato, ha determinato tempi di attesadavanti al tribunae di
sorveglianza estremamente lunghi.

In sintesi, dale rilevazioni statistiche esaminate nel corso del presente
lavoro si evince con chiarezza un dato che é quello di un profondo vulnus
inferto dl' effettivita della pena e conseguentemente alla sua certezzain due
diversi punti: a) al momento della condanna attraverso l'istituto della
sospensione condizionale della pena ed b) a momento dell’esecuzione
davanti a tribunale di sorveglianza attraverso laproceduraex art. 656 c.p.p..

Su tdi punti il legislatore dovrebbe pertanto incidere per poter rivitaizzare
la pena che nel corso degli anni si € sempre piu atteggiata a meraipotesi di
lavoro, con perditadelle suefunzioni essenziali, quai quelleddlaprevenzione
e dellarieducazione.

Per finire, mi sia consentita un'analisi finale sulla comparazione tra il
dato nazionalee quello distrettua e di Catanzaro (8 Tribunali) cui lo scrivente
appartiene.

Non eseguibilita complessiva delle condanne passate in giudicato nel
biennio 2000-2001

Dato nazionde: 41,43% di condanne non esguibili.

Dato relativo al distretto di Catanzaro: 59,55% .

Quali le probabili cause.

I peso specifico della sospensione condizionale della pena, nell’ambito
dellacause di ineseguibilita, € ponderabile nel 99% dei casi, pertanto, tenuto
conto del mero dato statistico, & possibile sostenere che la gran parte delle
percentudi di inseguibilita sono |a diretta conseguenza della concessione
della sospensione condizionale della pena. A tale punto, laforbice esistente
fralamedia nazionale e quella del distretto catanzarese o piu in generae di
quelli del sud Italia, & riconducibile alla massiccia concessione, di tae
beneficio anche in ipotesi in cui sarebbero astrattamente comminabili
sanzioni sostitutive . L'art 58 della legge 689/81 stabilisce che "I giudice,
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nel limiti fissati dalla legge e tenuto conto dei criteri indicati nell'art. 133
Ccp, puo sostituire la pena detentiva e tra le pene sostitutive sceglie quella
pit idoneaa reinserimento sociale del condannato’ ...

Davanti d verificarsi di tali presupposti ecioéquandoil giudicedi merito
debba pronunciare sentenza di condanna alla reclusione per un tempo non
superiore a due anni, il giudice operante nel distretto di Trento (solo per
fare un esempio) applica nel 59,56% dei casi sottoposti a suo esame una
sanzione sostitutiva e solo nel 33,71% sospende condiziona mente la pena.
Il giudice del distretto di Catanzaro invece applica unasanzione sostitutiva
solo nell’8,01% e in ben 67,59 casi su 100 sospende condizionamente la
pena (dati 2000/2001). Quest' ultimo mostra quindi una sfiducia verso il
sistema della sanzioni sostitutive quale meccanismo utile al reinserimento
del reo che rende pressoché inoperante il disposto della legge 689.
Atteggiamento di notevole ricaduta sistemica ove si consideri che la ratio
cheispiragli artt. 58 e ss. € afondamento dellarecente legge 28/8/2000 in
materia di competenza penale del giudice di Pace e delle linee di riforma
dell'intera settore dell'esecuzione penale.

Ed, infine, merita risposte alcune domande. La prima: CHI VA IN
CARCERE, e sopratutto, per quali reati si rischia di andare effettivamente
in carcere dopo lacondanna definitiva? Calcolandoil rapporto tradetenuti
e condannati, la classifica vede ai primi posti il sequestro di persona e
I'omicidio volontario; seguono, nella classifica, estorsione, violazioni ala
legge droga, rapina, istigazione e sfruttamento della prostituzione, violenze
sessudi, furto, violenza e oltraggio a pubblico ufficiale, infanticidio, atti
osceni, lesioni personali volontarie; in coda, peculato, truffa, bancarotta,
lesioni colpose e omicidio colposo.

La seconda: qua e I'identikit del condannato. Da 1995 e cresciuto il
peso dei condannati che hanno precedenti penali, che rappresentano il 62%
del totae. Cresce trai condannati il numero delle donne (18% nel 2000
eranoil 12,6% nel 1990) edei giovani: nel 2001 rispetto a 2000 la presenza
di giovani trai 14 ei 17 anni € aumentata 0,6 punti percentuali. La fascia
trai 18 ei 24 anni eaumentatadi 3,2% earrivaa 23,51 %, quellatrai 25-
34 anni e aumentataa 34,1 %. Diminuiscono i condannati trai 45 ei 54
anni.
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LaTerza GLI STRANIERI IN CARCERE.

| condannati stranieri, per 1o piu. Immigrati, sono aumentati: dal 94 d
2000 da 10,8 a 19,1% sul totale dei condannati. Prostituzione e furto i
reati con la piu ata componente di immigrati, seguiti da spaccio di
stupefacenti, rapina, violenze sessuai e omicidio volontario.

Per i reati piu gravi (omicidio e sequestro di persona) la giustizia e
intransigente.

Il dato piu dlarmante che emerge, comunque, da una ricerca condotta
di recente dalI’'EURES e pubblicata sui giornali, € la constatazione che chi
hasbagliato unavolta (il pregiudicato) torni adelinquere, mentre dovrebbe
essere in teoria recuperato. Un atto di clemenza, dunque, senza potenziare
I'aspetto rieducativo della pena, € forse un passaggio utile ma di scarsa
prospettiva.

Per concludere, anche la giurisprudenza della Corte Costituzionale
formatasi attorno al'art. 27 comma 3, propone, anzi impone, una lettura
della penain chiave rieducativa non solo nella fase esecutiva, ma anche in
quelladellaaffermazione della penale responsabilita e, siache operi alivello
di pronuncia dellacondanna, attraverso le sanzioni sostitutive o aternative
ala detenzione o la sospensione condizionale della pena, sia che a operi a
livello di fase esecutiva, lascelta di decarcerazione costituisce larisposta pit
appropriatanei confronti di quanto non rappresentino un concreto pericolo
per la collettivita. La Corte Costituzionde invita il legisatore a delineare
una esecuzione flessibile della pena, ricca di istituti e misure rieducative
capaci di tener conto e stimolare ' evoluzione della personalita del soggetto.

La giurisprudenza costituzionale respinge fermamente la logica
custodialistica, quella che Alfredo Rocco definiva'l'utile funzione
eliminatorid’, per cui la pena é lo strumento per isolare per il tempo
determinato in sentenzagli autori di reato ritenuti meritevoli della privazione
della liberta perdonale, e abbraccia lalogica rieducativa manifestando non
tanto I’ obiettivoristretto di escludere dal contesto sociale chi si e dimostrato
indegno, quanto la preoccupazione di qual e soggetto rientrera nella societa
unavolta ultimatala pena. Ecco, dunque, I'interesse della collettivitaprima
ancora della societa.
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GIUSTIZIA E ESECUZIONE PENALE
di Alberto Marcheslli

1. Introduzione

Il messaggio principale di questa breve relazione é perfettamente scol pito
dalla vicenda che ha portato allaindividuazione del relativo titolo.

Quello originariamente proposto era “Giustizia e carceré’, ma non ha
retto ala immediata obiezione che il sistema dell’esecuzione penae, nella
sua concreta attuazione, prescinde oramai per una fetta, cospicua e
prevalente, dalla esecuzione penitenziaria.

Discorrere di giustizia e carcere sarebbe stato, allora, sicuramente
importante, ma anacronistico e fuorviante.

Il compito che mi prefiggo é verificare la redta della esecuzione penale,
individuarneletendenzein atto, i punti di tensioneelepossibili prospettive
virtuose.

2. Lesistente

La rappresentazione dell’esistente € ricca di sorprese e di dati
misconosciuti, per gli stessi addetti ai lavori.

Sul piano quantitativo, anche limitando I'attenzione alle sole condanne
esecutive con penadetentivadaapplicarsi effettivamente (e cioé prescindendo
siadalle condanne a penasospesa, siadalle condanne con penagiasostituita,
con liberta controllata e altro), emerge un dato impressionante. Coloro che
scontano la pena detentiva, effettivamente inflitta ed esecutiva, in carcere
sono meno di quelli che usufruiscono di misure aternative (affidamentoin
prova, detenzione domiciliare, semilibertd).

Piu del 50% delle pene detentive si trasformain misura aternativa, in
unagrandissimamaggioranzadi casi senzachevi siastataa cunaesecuzione
di penain carcere. A partire dal 2000, in qualsiasi momento considerato®
sono piu le esecuzioni fuori da carcere che quéle in carcere. In termini
assoluti (e anche il valore assoluto hala suaimportanza, come si vedrd), i
soggetti in misura aternativa sono in Itaia stabilmente pit di 30 mila

& Fonte: statistiche Ufficiali Ministero della Giustizia, reperibili sul relativo sito web, ala
url www.giustizia.it.
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Se questo € il dato quantitativo, interessante & anche una panoramica
qualitativa. L esecuzione penale &€ ormai un vero sistema, lacui complessita,
apartire dal 1975, si € andata costantemente ampliando. Considerando le
misure aternative in senso lato (compresala semilibertd), esistono ameno
tretipi di affidamento in prova (ordinario, affidamento per persone malate
di AIDS, affidamento terapeutico®), due tipi di liberazione condizionale
(ordinariae per collaboratori di giustizig®”), addiritturasettetipi di detenzione
domiciliare (i tretipi previsti dall’art. 47 ter O.P: ordinaria, c.d. generica,
c.d. umanitaria®® la detenzione domiciliare per malati di AIDS¥, la
detenzione domiciliare speciale per le detenute madri e la detenzione
domiciliare specide c.d. di prosecuzione®; la detenzione domiciliare per i
collaboratori di giustizia®), la semiliberta e, per quanto possa essere
controverso, il ¢.d. indultino.

Sono quattordici tipi di misure aternative diverse. Quattordici.

Non solo, ma, allargandoil discorso, non & pitl nemmeno possibile parlare
di una unica pena detentiva in carcere, visto che, ameno, devono
distinguersi: a) il regime del c.d. carceredurodi cui dl'art. 41 bisO.R; b) la
carcerazione ordinaria; c) lacustodiaattenuata per persone con problemi di
tossicodipendenza.

Si tratta, insomma, di uno strumentario giuridico che, gia da queste
semplici considerazioni, mostra tutta la sua complessita (e, per certi versi,
farraginosita).

3. | punti di tensione e gli obiettivi dichiarati

Se questo ¢ il quadro, necessariamente sbrigativo, dell’ esistente,
interessante svolgere qualche rilievo sulle prospettive.

Da questo punto di vista, osservo che quello che potrebbe definirsi il

% Rigpettivamente, art. 47 e 47 quater Ordinamento Penitenziario, art. 94 d.p.r. 309/
1990.

8 Rispettivamente, art. 176 c.p. e 16 nonies L. 45/2001.

8 Rigpettivamente, i commi 1, 1 bise 1 ter dell'art. 47 ter O.R

® Art. 47 quater O.R

% Art. 47 quinquies O.R

%L Art. 16 nonies|. 45/2001.
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“dichiarato politicd’ (ergo, le intenzioni pubblicamente manifestate dagli
esponenti politici di tutti gli orientamenti, in sede programmatica) é stato
ed e qudlo restrittivo, di riduzione dei margini di accesso a forme di
€secuzione extra penitenziaria.

Lo sogan ricorrente é certezza della pena.

Sesi guardainvece alelinee di tendenzalegidative dello stesso periodo,
Sl ravvisa una situazione maggiormente articolata.

Innanzitutto, guardando al recente passato, si sono succedute con
regolarita disposizioni che hanno esteso la possibilita di accesso d sistema
delle misure extracarcerarie. A parte le sanzioni irrogabili dal giudice di
pace, s pensi, innanzitutto, allac.d. legge Smeone, che nd 1998 haalargato
le maglie procedurdli, prevedendo che, prima della carcerazione, salvo il
caso dei delitti piu gravi e delle pene superiori atre anni, il soggetto debba
essere esaminato dal Tribunale di Sorveglianza prima della carcerazione,
per laeventua e concessione di misuraaternativa. Tale normativa haanche
previstolapossibilitadi scarcerazioneimmediata, per il soggetto meritevole
chesi trovi in carcere. L'impatto di talelegge e stato notevolissimo. Essa ha
fatto si che le esecuzioni esterne abbiano superato quelle interne a carcere.

Altre disposizioni hanno, invece, alargato i presupposti applicativi, dal
punto di vista sostanzide. Ad esempio, la legge sulle detenute madri, o
quella, che ancora attende I'attuazione per la mancanza dei presupposti
materiali, in materiadi malati di AIDS (art. 47 quater O.R).

Episodicamente, tale tendenza e stata confermataanche dallalegge 207/
2003, che haintrodotto il c.d. indultino.

A fronte dell’ obiettivo dichiarato della certezza della pena, lalegislazione
ha fornito una risposta opposta: pena flessibile.

Taetendenza, nettissima, nel senso dell’alargamento, si trovaconfermata
in progetti giacenti ancora oggi nel Parlamento. Ad esempio, quelli che
tendono ad ampliare i presupposti per I'accesso al'affidamento in prova,
aumentando |'entita della pena da potersi espiare in tale forma®. Di segno
opposto, il progetto di legge teso a escludere |'accesso ai benefici per il caso

%2 Progetto di legge CameraA.C. 1244
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di recidiva®. || quadro, come si vede, & composito ed é difficile trarne una
impressione nitida.

Sul piano piu generale, ladomandacircail “dove stiaandandd’ il sistema
della esecuzione penale, porta ad acuni ulteriori rilievi, che mi sembrano,
modestamente, di importanza assai significativa.

Si manifestano infatti, in viaricorrente, due tendenze. Esse, comefiume
carsico, appaiono, scompaiono e riappaiono nelle disquisizioni dottrinali e
nei lavori parlamentari.

E opportuno, amio awiso, identificarle e anaizzarle, siapure brevemente,
anchein questasede. Con poco eeganti (e, in redta, provocatori) neologismi,
le definirel una tendenza ala de-giurisdizionalizzazione e una subordinata
tendenza alla de-sorveglianzizzazione della materia.

Con la prima, intendo alludere ala ricorrente affermazione circa la
opportunita della riduzione dell'intervento giudiziario.

Tale programma si attua lungo due direttrici. La prima e quella dello
spostamento di funzioni (quelledi tuteladei diritti) dall’organo giudiziario
ad autorita amministrative (garanti e simili). Anche ammettendo che non
siadel tutto soddisfacentelatutelaassicuratain tale direzione dai Magistrati
di Sorveglianza, il rimedio va individuato dopo aver isolato |a causa della
distorsione. Le carenze in proposito sono determinate: a) dall'assenza di
poteri penetranti di indagine e impulso e garanzia dell’ottemperanza in
capo a Magistrato di Sorveglianza; b) dall’essere la Magistratura di
Sorveglianza attualmente schiacciatadagli atri compiti giurisdizionali. Viene
dadomandarsi, retoricamente, cosamigliorerebbe, sul piano dellaeffettivita
della tutela, attribuendo tali compiti ad altri soggetti, ugualmente privi di
poteri incisivi e, per di piu, non formatisi con la culturadellagiurisdizione.
Cultura della giurisdizione, ovvero tuteladei diritti. Si tratterebbe - € bene
dirlo con lamassimaforza - di una operazione cosmetica, volta ad aggirare
la necessita di interventi di struttura, costosi ma necessari.

La seconda direttrice prospettata € la riduzione della discrezionalita del
Magistrato di Sorveglianza. Curiosamente, tale discrezionalita e oggetto di
criticasiada parte della pubblica opinione, spesso in relazione agli episodi

% Progetto di legge Camera A.C. 2055.
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di recidiva eclatante, sia da parte degli stessi soggetti in esecuzione di pena
(€ poco noto ma, nella piattaforma delle rivendicazioni inserite negli ultimi
fenomeni di protesta penitenziaria, campeggiava con grande evidenza la
richiesta di riduzione della discreziondita dei Magistrati di Sorveglianza).
Questa circostanza, amio parere, deve fare adeguatamenteriflettere. Non &
detto chela concorrente tensione ala eliminazione di un istituto giuridico,
da due lati speculari e per motivi esattamente opposti, determini, mi si
passi |'espressione, |'elevazione a quadrato della relativa opportunita. Essa
potrebbe, paradossalmente, dimostrare I esatto contrario. In ogni caso, tale
discrezionaita € il corollario, logicamente determinato, di una premessa:
chelapenasiaadeguataallareataconcretadellapersonditade condannato.
Sesi vuole unapenaadeguatain termini retributivi, preventivi e rieducativi,
essa deve essere frutto di un accertamento individuale. Unico possibile
strumento di accertamento individuale €, perd, un accertamento
discrezionae. Le ragioni di insoddisfazione possono essere nel modo di
utilizzazione di tale discreziondita. Ma il modo si corregge intervenendo
non sul se, ma sugli strumenti utilizzabili. Fuor di metafora, occorre
seriamenteriflettere se, piu che non incidere sulle caratteristiche del giudizio
di pericolosita, non sarebbe opportuno dotarlo di strumenti per funzionare
ancor piu efficacemente™.

Contraddittoriamente, poi, tale dichiarata tensione verso la riduzione
della discrezionalita contrasta con la costante evoluzione dell’ ordinamento.
Tutti i progetti di legge succedutisi negli ultimi anni (e persino il c.d.
indultino, a contrario delle apparenze) non hanno saputo prescinderne.
Per il semplice motivo, come implicitamente riconosciuto dalla recente
sentenza 253/2003 della Corte Costituzionae, che tale discrezionalita é
essenzide sia per tutelare la sicurezza del cittadini, sia per redizzare una
risposta penal e costituzionalmente proporzionata e legittima.

Latendenzaalla“de-sorveglianzizzazione' €, invece, propriadi unaserie

% Drammeatica, ma ma sufficientemente denunciata & la carenza di mezzi e strutture,
personali emateridi, per I'esecuzione penale, acominciaredal numero, esguo di educatori
penitenziari, per concludere con I'insufficiente dotazione di Centri di Servizio Socide,
Istituti penitenziari, ecc.
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di progettati (e ricorrenti) interventi legisativi che prevedono la possibile
applicazione dellamisura aternativaalareclusione, giain esito a processo
ordinario. All'apparenza, s tratta di una soluzione ispirata a canoni di
efficienza. Si anticipa nella fase del giudizio il compito che dovrebbe
realizzarsi successivamente, eliminando, si dice, la lungaggine processuae
checonsegue aunafasesuccessiva. In particolare, in unafase particolarmente
avanzataeragiuntoil testo normativo (inserito nel disegno di leggein tema
di c.d. patteggiamento allargato, profilo poi accantonato) che prevedevala
possibilita di condizionare |'applicazione della pena al’applicazione
immediata della misura aternativa.

Ritengo che I'attrazione di tali competenze nel giudizio di cognizione
sarebbe una scelta, 10 dico con brutale franchezza, decisamente sbagliata,
anche se determinerebbe una riduzione del carico di lavoro dei Magistrati
di Sorveglianza. Per rendersene conto, mi pare sufficiente osservare quanto
segue. Le caratteristiche del giudizio di pericolosita sono completamente
diverse da quelle del giudizio di colpevolezza sul fatto. Diversi oggetto e
canoni. Non é un caso che il legisatore vieti nel secondo e ammetta nel
primo la perizia criminologica: essa é strumento essenziae per vautare la
pericolosita, ma potrebbe costituire un significativo inquinamento del
giudizio sul fatto, per lasua possibilita di influenzare il convincimento del
giudice sul temadella colpevolezzaper il reato ascritto. Sotto questo aspetto,
la commistione dei due giudizi appare rischiosa.

Mavi é di piu: anche a prescindere da quanto appena espresso, non si
sfuggirebbe dalla aternativa seguente. Sono ben note |e caratteristiche del
giudizio di cognizione, il peso, ladifficolta, moraee procedurale, del percorso
per arrivare ad accertare se il fatto sia stato commesso, il concentrarsi degli
sforzi di tuttele parti e del giudice su questo tema. Inserire in tale contesto
ancheil compito di verificarelapersonalitadel condannato o comporterebbe
I'effettuazione di un giudizio sciatto, inadeguato, superficiale® o, al’ opposto,

% Nessuno ignoralericorrenti censure che la dottrina piu accorta, ad esempio, rivolgeala
gestione giurisprudenziale delle c.d. attenuanti generiche. Tale gestione costituisce un
precedente assai poco incoraggiante per I'attribuzione d giudice dellacognizionedd giudizio
di pericolosita.
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un processo penale dai tempi doppi di quello attuale.

In questo quadro stupisce particolarmente che si fosse pensato di
anticipare il giudizio sulla personalita del reo, proprio in quel particolare
procedimento dove, paradossal mente, mancaaddiritturail giudizio sul fatto
(nella applicazione della pena su richiesta).®

Riuttosto, sesi vuoleraziondizzareil sistema, ben pit opportuno sarebbe,
a contrario, attribuire ala fase esecutiva tutta |'operazione di sentencing,
trasformandoil Tribunale di Sorveglianzand Tribunale della Pena, chiamato
adeterminare la pena per il fatto accertato dal Giudice della cognizione.

4. Conclusioni

Resta, ora, sololo spazio per qualcheagileconclusione. Ci si puod avvalere,
in primo luogo, di qualche dato statistico. Dai dati ufficiali del Ministero
della Giustizia, Direzione dell’Area Pende Esterna, la percentuae delle
misure aternative revocate per commissione di reati oscilla intorno a 3/
1000. Poiché negli ultimi anni si e redlizzatala scopertadi un solo autore di
reati su 5, tale valore (3/1000) va moltiplicato per 5. Non ci sono ragioni,
infatti, per cui la responsabilita penale di un soggetto anmesso alla misura
aternativa dovrebbe rimanere ignota in misura statisticamente diversa da
quelladi qualsivoglia altro reo. |l risultato &, alora, di circa 1,5% casi di
recidiva. Con una stima molto prudente, si puo0 ipotizzare che un ugual
numero di autori di reato venga scoperto dopo lafinedelamisura. Il risultato
finale sarebbe un tasso di recidiva, durante la misura, di 3 casi su 100. Si
tratterebbe di un risultato certo migliorabile, matutt atro chefalimentare.

Per avere una panoramica piu completa — e affidabile - sarebbe pero
opportuno acquisiretali dati non dalle statistichefondate sui provvedimenti
dei Tribunali di Sorveglianzamadai certificati penali, confrontare tale dato
con quello della esecuzione penitenziaria (nella quale vengono comunque
commessi reati, in materia di stupefacenti, lesioni e simili) e confrontare i
corrispondenti tassi di recidiva successiva. E stupefacente, in un Paese nel
guale vi sono scontri dialetticamente assai violenti tra i sostenitori della

% Tale era il testo licenziato dal Senato dd progetto di legge che dla Camera ha preso il
numero A.C. 718 B.
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penacertaedelapenaflessibile, mataeeaborazione non risultadisponibile.
Eppure, per effettuarla é sufficiente un elenco di persone assoggettate a
misuraalternativanegli anni precedenti (sufficientemente lontani per avere
un campioneattendibile) eil relativo certificato penale aggiornato. Ripetere
I'operazione con un elenco di soggetti assoggettati ala sola restrizione in
carcere. Confrontare i dati. Bastano due elenchi di condannati e le copie
del certificati pendli.

Una conclusione si puo gia, pero, formulare. 1l sistema delle misure al-
ternative funziona, non solo come elemento di sfoltimento delle carceri
(piu del 50% dei condannati si trova sottoposto ad esse), ma anche come
strumento di prevenzione.

Nerisulta, in primoluogo, che del tutto fallace &lacontrapposizionetra
rieducazione e prevenzione. |l contrasto esiste solo per |a rieducazione
“cattivd’, “apparent€’, e, cioé e in definitiva, svolta con mezzi inadeguati.

Ne risulta, in secondo luogo, un secondo paradosso, tutto italiano. Si
ripete abitualmente che la pena deve avere una efficacia anche rieducativa,
si sottolineachesi trattadi un dovere dello Stato. Non ci si soffermaperatro
mal adeguatamente sullaindividuazione del creditorerispetto atale obbligo.
Siamo abituati a pensare che egli vada identificato con il soggetto che ha
commesso il reato. Si tratta di un grave errore, che rischia di far guardare
tutto il sistema rieducativo con ingiustificata diffidenza e sospetto. Il
principale creditore della attivita di rieducazione € la societa, perché dalla
attivitadi rieducazione dd reo trarrabeneficio neladiminuzioneded crimine,
Owviamente € necessario che tale rieducazione sia effettiva, seria, adeguata.
Non e un caso che la Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo, in un recente
pronunciamento®, abbia esaminato la congruita del sistema itaiano delle
misure alternative proprio con i diritti del cittadino ad essere tutelato dal
crimine. E non é certamente privo di rilevanza il fatto che detta Corte
abbiaritenuto tale sistemalegittimo, purché adeguato sial'investimento in
tale settore. Di taleimplicitacensuraé bene che tutti noi siamo consapevoli,

" Corte Europea Diritti Uomo, Mastromatteo contro Itdia (procedimento 37703/97),
24 ottobre 2002, che s puo leggere nell' Osservatorio on line di Diritto Penitenziario, dla
url: http://www.diritto.it/osserv_esecu_penae/giuri_marchesdlil3.html
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nell'interesse della societa e degli stessi soggetti ad esecuzione penale.

Il terzo corollario — conclusione € alora la necessita di investimenti
adeguati. Questi sono imprescindibili. E sono necessari alivellodi strutture
e di personae. Tutto il sistemafin qui descritto, costituito da 14 forme di
esecuzione aternativa, tre forme di carcerazione e che interessa circa 60
mila persone é affidato a governo di 182 Magistrati di Sorveglianza, sul cui
lavoro silenzioso fanno perno due valori fondamentali quai la tutela della
sicurezzadei cittadini el'umanita della pena. Le decisioni dei Magistrati di
Sorveglianza sono quelle che piu direttamente incidono sulla sicurezza
socide. Dopo la legge Simeone, il soggetto condannato a pena minore di
tre anni, salve le ipotesi piu gravi, restain liberta fino alla decisione della
Magistratura di Sorveglianza. Si rifletta, a proposito della opportunita di
investimenti (o anche solo diversa allocazione di risorse), su un ulteriore
dato, di semplicedaborazione. | tempi di attesadelladecisionedd Tribunale
di Sorveglianza (ciog, della concreta esecuzione della pena, per i soggetti
nei cui confronti essa sia stata sospesa in base allalegge Simeone: stando ai
dati il 60% déelle pene da scontare) variano dai 2 mesi delle poche redta
fortunate ai 4-5 anni di quelle depresse. Incrementi tutto sommato modesti,
in termini numerici assoluti, del fondamentale personale amministrativo e
del personaegiudiziario porterebbero risultati di eccezionale momento nella
tempestivita della risposta penae. Qualche numero: basterebbe adibire a
tali funzioni 90 magistrati in pit su un totae di 10000 (meno dell’ 1% del
totale !) e procedere al proporzionale adeguamento del personale
amministrativo, per aumentaredd 50% |’ organico totale e nellastessamisura
I'efficienza

Si noti, enon si trattadi provocazione, madellaspietatalegge dei numeri,
che un deciso aumento degli investimenti in materiadi esecuzione penaeé
comungue inevitabile, anche per chi volesse, invertendo la tendenza ormai
decennale, attuare un sistema a pena detentiva rigida, abbandonando la
attuale reata che pure funziona. Superato il livello emotivo dello dogan, €
sufficiente un dato. | soggetti che si trovano ammessi a misura aternativa
non scendono mai sotto le 30 mila unita. Pena carceraria rigida
significherebbe, allora, investimenti per laredizzazionedi istituti penitenziari
pronti per tale capienza. Anche immaginando che quelli esistenti siano
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adeguati a contenere la popolazione attuale (e non €& cosi, visto il
sovraffollamento), ipotizzando carceri di 500 posti I'uno, sarebbero necessari
60 nuovi carceri, con tutto il personale correlato.

Ne risulta, in quarto e conclusivo luogo, che é del tutto superficide e
ingannevoleil reiterato riferimento al valore dellacertezza dellapena, intesa
come penafissa. Lapena deve essere umana e idonea (apunire, prevenire e
rieducare). Lapenaidonea e adeguata non puo essere fissa. Essa deve essere
flessibile. Hessibile in melius, per tutti i casi di evoluzione positiva della
personalita. FHessibile in peius, nel caso contrario. Solo in questo modo é
possibile sceverare adeguatamente tra i casi felici e quelli, rari, di esito
infausto. Si tratta di una fondamentale esigenza di giustizia, cui gli stessi
soggetti sottoposti ad esecuzione penae hanno sacrosanto diritto. Unatale
soluzione e un tale programmayvanno vigorosamente contrapposti aqualsiasi
prospettiva generalizzata, sia essa punitiva, sia essa perdonistica.
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MOZIONE CONCLUSIVA
Unita per la Costituzione protagonista delle riforme
L'impegno riformista

Unita per la Costituzioneintende proporsi come correnteriformistadella
magistratura, sempre culturamente pronta a verificare I'attualita
dell'applicazione della legge alo sviluppo socide e quindi al’evoluzione
della vita, a realizzare nell’autogoverno e a proporre interventi riformatori
quando si accerta che larisposta di giustizia non € piu conforme all’ attesa.

Un riformismo che rifugga da ogni possibile connotazione palitica, nel
senso che costituisce un valore assoluto il praticare sempre il rifiuto di
apparentamento ideologico o, peggio, partititico nell’ambito di un natu-
rale pluralismo interno che deve trovare sempre una propostadi sintesi o di
prevalenzaleggibile al’esterno.

Di questaidentita Unita per la Costituzione ha dato provasullavicenda
dellariformadell’ordinamento giudiziario, dimostrando posizioni piu forti
rispetto ala stessa linea unitaria associativa, proponendo una modulazione
di intervento senza pregiudizio alcuno, in relazione esclusivamente ai
contenuti delle proposte ed a metodo che il legidatore stava impaostando.

Una dimostrazione nei fatti di indipendenza e di equidistanza da ogni
riferimento partitico, nel rispetto dellasovranitadelle scelte del Parlamento
cui s offre una testimonianza ragionata per evidenziare ancora una volta
come il modello di magistratura che la maggioranza di governo intende
proporre non & compatibile con la nostra storia giuridica, anche
costituzionale, con I'efficienza, la modernita, la liberta della giurisdizione.

In tema di riforma di ordinamento giudiziario, o schema di riforma
licenziato dal Senato non puo essere condiviso per la visione piramidale
della magistratura che propone.

Nemmeno é accettabile, come sintravede negli emendamenti presentati
alaCommissione Giustiziadella Cameraun sistemacheintroducanei fatti
una separazione delle carriere — costruita sull'impossibilita di passare da
una funzione al’'atra per tramutamenti ordinari- seppure al’esito di un
percorso di esperienza professionale comune.

La plurdita di esperienze in settori della giudicante e della requirente
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costituisce, sulla base della storia della magistratura, un valore che non pud
essere abbandonato per una esigenza di immagine.

Delle riforme ordinamentali va anche verificata la congruenza con
I'imponente quadro della disciplina nazionale e sopranazionale, verificache
simporrebbe a qualsiasi legisatore nazionale attento agli impegni europei.

La Raccomandazione R(94)12 sull'indipendenza, efficienza e ruolo del
giudici, la Carta Europea sullo Statuto dei giudici del 1998, nonché la
Raccomandazione Rec (2000)19 sul ruolo del PM. nel sistemadi giustizia
penale affermache’ attuale ordinamento giudiziario italiano € modello per
molti paesi europei; che corrispondono ai principi internazionali quello di
tutelare il ruolo del Consiglio Superiore in tema di nomina, formazione e
promozione dei magistrati nonché di salvaguardare I'interscambio effettivo
trafunzioni di giudici e p.m..

Unita per la Costituzione sceglie un riformismo reale, che non significa
necessariamente sempre abbandono dell’esistente, fortemente ancorato ai
valori di una Costituzione che ancoraoggi deve essere pienamente attuatae
rifiuta ogni suggestione politica di tipo bipolare.

E sceltarisalenteal’ Assemblea Generale di BaiaDomiziade 1985 quella
per una “magistratura indipendente ed autonoma.

Autonomia ed indipendenza — esterna ed interna - che costituiscono
non un fine bensi un mezzo per I'attuazione dei fondamentali principi
costituzionali in unavisione unitaria di tutto I'ordinamento, con il rifiuto
di qualsiasi posizione meramente corporativa e la negazione di una
impostazione integralistica e categoriale che consideri lamagistraturacome
preminente nel sistema.

Quelleriflessioni, aquasi vent' anni dallaloro elaborazione, trovano una
straordinaria freschezza nell’attuale contesto politico dove il nodo
istituzionale € rappresentato dal rapporto fra giustizia e palitica, con la
seconda che tende a non sopportare un penetrante e legittimo controllo di
legalitd, nonché dallararefazione di una corretta dialetticafrai poteri dello
Stato.

Ciclicamente allamagistraturavengono consegnati margini di intervento
troppo ampi per I'assenza di unacapacitadi controllo politico che prevenga
degenerazioni di gangli vitali dello Stato.
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La magistratura non vuole questo ruolo che invitabilmente costituisce,
quandoil fatto daindagare diventafenomeno, attivitadi supplenzaasistemi
di controllo anministrativo e socide che non hanno funzionato, anche a
causa di un deficit di unarigorosa cultura dellalegdita che orienti le scelte
legislative e la coscienza collettiva.

Il modello di un magistrato moderno

Per costruire il nuovo statuto del magistrato, il modello di riferimento
non puo che essere quello disegnato dal |egislatore costituzionale perché un
vero riformismo perfeziona quel principi, li attualizza, li contestualizza nel
quadro europeo.

Il magistrato del terzo millennio deve essere autonomo ed indipendente
—dl'esterno ed dl'interno- per savaguardare la serenita della decisione,
professionalmente affinato, specializzato, continuativamente formato
mediante strumenti che accrescano il sapere giuridico e la capacita
organizzativa del modulo di risorse, necessariamente da ampliare, che deve
coordinare.

La vautazione della sua professionalita deve essere orientata a fine di
destinarlo alefunzioni giudiziarie—tutte di pari dignitaanche sedi diversa
morfologia- per lequali appare maggiormenteidoneo e portato, per capacita,
sensibilita e conoscenza del ruolo.

Vanno decisamente respinte costruzioni burocratiche o meramente
meccaniche della funzione giudiziaria dove I'applicazione della norma
diventerebbe un percorso automatico basato rigidamente su precedenti
stratificati, statico e quindi privo di ogni possibilita di costruire
interpretazioni che adattino il diritto positivo all'evoluzione dd diritto natu-
rae.

| principi della pari dignita delle funzioni, della ricerca di una
specidizzazione non sclerotizzante che porti il magistrato ad esercitare le
funzioni per le quai é ritenuto piu idoneo, della valorizzazione delle fonti
di conoscenza per il giudizio periodico di idoneita, della accentuazione del
progetto preventivo di organizzazione dell’ ufficio di Procura per eliminare
I'eccessiva personalizzazione dell'attivita del Pubblico Ministero, della
funzione educativa e formativa del collegio per I'uditore giudiziario sono
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valori essenziai per quel modello di magistrato nel quale ci riconosciamo.

Sotto il profilo della proposta Unita per la Costituzione richiama le
possibili soluzioni presentate al Congresso Nazionaedell’A.M.N. aVenezia
lo scorso febbraio.

| problemi irrisolti.

Esistono dellesituazioni pregiudiziali cheinteressano il comparto giustizia
e chedevono trovare un serio impegno riformatore in quanto rappresentano
fattori causali o concausai del collasso del sistema.

Non si puo ripensare lo statuto del magistrato senza intervenire sul
modello di avvocato e sul ruolo della relativa funzione vincendo la
suggestione retorica che la separazione delle carriere costituiscail problema
centrale del mondo della giustizia. Ai rappresentanti delle Camere Pendli,
la cui linea di intervento non puod essere condivisa per la estremizzazione
dellarichiesta proprio in temadi separazione delle carriere, va detto che la
terzieta del giudice lasi costruisce principalmente nel modello processuale
e successivamente nell’ordinamento giudiziario.

La giurisdizione necessita di avvocati preparati, corretti, formati che
collaborino alarispostadi giustiziamache non laalterino olaallontanino
per necessita di sopravvivenza economica e quindi € necessario intervenire
sull’'ipertrofia della classe forense.

Solo con un contensioso giudiziario come extremaratio, potranno trovare
ragionedi esistenzatuitti i necessari meccanismi di conciliazione obbligatoria
—da realizzare prima del ricorso a giudizio- che gli stessi rappresentanti
dell’avvocatura invocano da molto tempo come fattore di deflazione del
carico.

Vi epoi il problema dellerisorse e dellaloro razionale distribuzione.

Sono insufficienti gli investimenti per |' edilizia giudiziaria, la
strumentistica, il personale amministrativo ed ausiliario della magistratura,
a fronte di un necessario aumento di spesa in un comparto giustizia che
viene abbandonato ad una lenta, ma progressiva asfissia come se il tema
dell'efficienza non interessasse concretamente all’ Esecutivo.

In Italia esiste una geografia dei tribunali che non riesce ad essere
modernizzata perché nessun governo si impegna arivedere le circoscrizioni
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giudiziarie procedendo a soppressioni, accorpamenti, creazioni di sedi
secondo dati di funzionalita delle strutture. Se non si procede ad una
preventiva redistribuzione delle risorse, e quindi dei carichi di lavoro sulla
base dellamorfologia del territorio, secondo parametri attuali di efficienza,
non si potramai intervenire con equitanelavalutazione dellaprofessionalita
del magistrato, quantomeno sottoil profilo dellaproduttivita, per lapresenza
di uffici riposanti, quando non inutili, afronte di uffici opprimenti.
Purtroppo anche questo governo, che pure puo vantare una consistente
maggioranza parlamentare, ha ritenuto di accantonare la revisione della
circoscrizioni giudiziarie, stralciando il punto relativo dala riforma
dell’ordinamento giudiziario nel testo approvato a Senato.

Il rapporto con la politica.

Nel 1993 il Parlamento recepi un impulso di legdita del Paese e si
determind a modificare I'art. 68 della Carta proprio per |'assenza di una
precedente cultura della eticita della decisione.

|| problemadeve quindi essere collocato nelle giuste coordinate, nel senso
che occorre trovare un sistema, in attesa che la nostra cultura istituzionale
pervenga a parametri di eticita accettabili, per cui lo scudo di protezione
della politica da azioni giudiziarie anche involontariamente invasive deve
essere costruito ed applicatoin modo taechenon s sconfini in unadecisione
che costituisca abuso di difesa dell'appartenenza del deputato a polo di
maggioranza, quale che esso sia

Deve essere affrontato con coraggio il tema della lesione della terzieta
apparente del magistrato che assuma incarichi elettivi di natura politica e
che decida, successivamente all'esaurimento dell’esperienza, di rientrare
nell’ordine giudiziario.

Se nella fase preventiva del momento elettorale i filtri devono essere
accentuati per quanto riguarda una decisa frattura fra collegio di
presentazione della candidatura, sia essa di natura parlamentare o di
amministrazione locale, e territorio dove il magistrato abbia esercitato le
proprie funzioni -e cio per non ledereil diritto costituzionale di elettorato
passivo-, nessuna mediazione puo essere ipotizzata nel caso il magistrato,
esaurita |I'esperienza politica, decida di ritornare ad esercitare funzioni
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giudiziarie. Se infatti il legislatore si pone, anche strumentalmente, il
problemadella possibile lesione di terzieta apparente nel momentoin cui il
magistrato partecipi ad iniziative culturai politicamente caratterizzate, non
Si puo certamente accettare che il magistrato istituziona mente schierato
possa tornare al'esercizio della giurisdizione. Per salvaguardare il rapporto
di lavoro preesistente, e quindi la sua indipendenza economica, dovrebbe
essere previsto soltanto un rientro in ruolo in altri settori delle
amministrazioni dello Stato diverse dalla magistratura.

Il contenzioso giudiziario.

La giustizia penale necessita di interventi sul sistema che assicurino
| effettivo esercizio dell’azione penale da parte di tutti gli uffici di Procurae
che elimino tutte quelle garanzie apparenti, e quindi formali -soprattutto
in temadi notificazione degli atti, di rapporto con |I'imputato che sceglie di
non partecipare a contraddittorio- che consentono di impostare unadifesa
dal processo e non nel processo per raggiungereil limbo della prescrizione.

Fra i tanti interventi possibili bisogna segnalare la necessita di
depenalizzare le condotte che nascondono un interesse ala punizione
rappresentato soltanto da una pretesa civilistica risarcitoria e di introdurre
il principio — gia presente nel processo minorile e per reati di competenza
del giudice di pace - di non procedibilita per irrilevanza penae del fatto.

Quanto all'ordinamento penitenziario, la crisi del principio di effettivita
dellapenae dimostrata daindagini statisticheamezzo delle quali si € potuto
accertare che otto condanne passate in giudicato su dieci non trovano
€secuzione.

Il sistema deve quindi essere aggiornato quanto ad individuazione di
misure alternative al carcere per soggetti che meritino un trattamento, non
retributivo, ma rieducativo, differenziato. Taluni istituti devono essere
rivisitati per tentare di applicare unapenaidonea, adeguata e quindi flessibile
rispetto alla storia personae del condannato.

Lamagistraturadi sorveglianzasoffreanch essadovutaall’ assenzadi risorse
e a non adeguato ruolo degli organici. In questo settore € opportuno
intervenire con estremaurgenzain termini di investimenti vistaladdicatezza
dellafunzione che attinge laliberta dell'individuo nel difficile momento di
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giudizio prognostico demandato a magistrato.

I processo civile manifestain termini statistici una significativa tendenza
di ripresain primo grado, ma la risposta complessiva non e sufficiente per
riaffermareil diritto del quotidiano disatteso—lagiustiziache sentelagente
- eper offrireimportanti segnali di efficienza per le aspettative di investimenti
produttivi industriali anche esteri. L effettivita della giurisdizione civile
richiede, daun lato, un rinnovamento della professionalita e dell’ efficienza
della magistratura togata (va effettuato un monitoraggio continuo degli
uffici onde pervenire ad una piu razionde distribuzione degli afari che
deve essere individuato in circa 500 cause pendenti per giudice per poter
assicurare una risposta adeguata) ed onoraria, dal’atro interventi radicali
sul piano delle risorse materiai ed umane.

In particolare, proprio con riferimento alla giustizia civile, occorre
procedere a reclutamento e alaformazione del personale amministrativo,
all’aggiornamento dei beni funzionali alla giustizia, ala completa
informatizzazione degli uffici giudiziari, ad una piu razionae distribuzione
degli uffici sul territorio.

Non é differibile I'istituzione dell’ ufficio del giudice.

Al buon funzionamento dellagiustiziacivile sono certamente utili anche
modifiche della disciplina processuae che trovano nel testo unificato di
DDL approvato il 16 luglio 2003 dalla Commissione Giustizia della Cam-
erainnovazioni importanti. Alcune disposizioni mirano infatti aconseguire
effetti acceleratori e deflattivi, anche colpendo la dilazione ingiustificata e
I'abuso del processo, ovvero introducendo tecniche di coercizione indiretta
per |'esecuzione delle sentenze di condanna a prestazioni infungibili. Altre
disposizioni tendono ad attuare una semplificazione delle forme o ad
agevolare gli adempimenti degli uffici e del difensore. Lo spirito di tale
riforma, da valutarsi positivamente, si muove nel solco tracciato dagli
interventi normativi del 1973 edel 1990. Non puo essere accoltacon favore
I'iniziativalegisativa conosciutacome “progetto Vaccardld perché, pur non
implicando di fatto una privatizzazione del processo civile, incide in modo
irrazionale e inefficiente sugli spazi di intervento del giudice, svuotandone
il ruolo processuale di garante del contraddittorio, e favorisce la parte
economicamente piu forte e quindi meglio assistita.

173



Nel processo del lavoro si registra, a fronte di un certo miglioramento
complessivo della situazione in primo grado, un rilevante aumento delle
pendenze in appello. La validita del rito processuae viene unanimemente
riconosciuta e I'aumento del contenzioso, favorito da acune riforme quae
quelladellac.d. privatizzazione del pubblicoimpiego, puo essere contenuto
e ridotto soltanto attraverso un recupero dell’efficienza del giudizio
accompagnata dalla introduzione di strumenti di composizione aternativa
delle controversie che perd non sostituiscano la tutela giurisdizionale ma
piuttosto che la affianchino e laintegrino.

In tale ottica va segnalato che alcune riforme legislative appaiono mal
inspirateda un indiscriminato giudizio di disvalore per la giurisdizione ed
erroneamente finalizzate ad un generalizzato ridimensionamento
dell'intervento giudiziario, con il consequenziale pericolo di ridurre
fortemente la tuteladel diritti del lavoratore.

Si deve prendereatto dellavariegataeziologiadellacrisi del settore, sicché
occorre apprestare diverse tipologie di rimedi: taluni di carattere
propriamente processuale, con l'istituzione di procedure accelerate per le
controversie di maggiore urgenza e di impatto sociale, atri rappresentate
da misure deflative con la previsione di fasi precontenziose, anche
endoprocessuali e di percorsi procedimentali che permettano la
semplificazione delle cause seriali.

Lariformadella giustiziaminorile, nel progetto ministeriae, si ispirava
ad una concezione di riflusso privatistico dellafamiglia, come [uogo chiuso
autoreferenziale, e miravaavanificare unaculturaed un intervento a tutela
dell'infanzia radicato nella societa internazionale ed italiana e sviluppato
attraverso una professionalitadel magistrati minorili ancora perfettibile ma
sempre in evoluzione.

Le oggettive disfunzioni del processo rappresentate da una scarsa
applicazionedel principio del contraddittorioex art. 111 Costituzione, dalla
non sempre accettabile preparazione dei giudici onorari, dalla
frammentazione delle competenze, rappresentano problemi che devono
essere risolti primariamente in sede di autogoverno della magistratura —
attraverso la sensibilizzazione e la formazione anche deontologica dei
magistrati togati ed onorari - e quindi mediantel'istituzione di un autonomo
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tribunae del minore e dellafamiglia, costruito con investimento di risorse
primarie e non residudi, che siacompetente per tutte le questioni attinenti
i conflitti familiari in via esclusiva e che valorizzi I'intervento a tutela del
minore da considerarsi come titolare autonomo di diritti secondo un
orientamento transnazionale ormai consolidato.

Lagiurisdizione minorile deve affermarsi come espressione dellacultura
della terzieta del giudice, attraverso I'applicazione delle regole del giusto
processo e una demarcazione piu netta tra il ruolo del giudice minorile e
dell’ operatore socio-sanitario.

Le istituzioni internazionali sono il frutto della globalizzazione di un
fenomeno che determina a sua volta la necessita di regole condivise e
omogenee, nonché di istituzioni comuni capaci di farle rispettare.

La costruzione di uno spazio giuridico europeo appare opzione neces-
sariain relazione siaafenomeni crimindi transnazionali che necessitano di
risposte investigative e repressive comuni, sia a fenomeni economici che
esigono anche interventi di giurisdizioni sovranaziondli.

Vanno pertanto visti con favore, in questa prospettiva che deve puntare
dlaindividuazione ed alla tutela effettiva di diritti con decisioni condivise
cherispettinoi valori portanti dellesingole costituzioni dei Paesi partecipanti
al patto europeo, tutti quei processi che portano alacreazione di organismi
e di meccanismi di collaborazione giudiziaria sovranazionali.

Il mandato di arresto europeo costituisce uno strumento che nel pieno
rispetto dei diritti fondamentali riconosciuti dall’'Unione Europea, appare
necessario per svolgere interventi repressivi edi accertamento di fatti illeciti
internaziona mente riconosciuti.

L' Italiadeve necessariamente adeguarsi a quUEesto percorso europeo comune
per non rimanere isolata da un controllo di legalita transnazionale.

Francavillaa Mare, 28 marzo 2004
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