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Le distorsioni segnalate hanno trovato una significativa cortezione
indirizzi fissati dalla legge delega per la riforma del codice. Anche se n|

mancano residue incertezze e contraddizioni, sembra indiscutibile Tintentd

di restituire esplicitamente al pubblico ministero il ruolo di parte. Oltr
direttiva generale, che prescrive I'attuazione dei « caratteri delsistema ac
satorio » (art. 2), & prevista, al n. 2, «la partecipazione déll’accusa e de
difesa su basi di parita in ogni stato e grado del procedimento ». Gid impli¢3
il completo riconoscimento della contrapposizione tra Pimputato e il put
blico ministero, imponendo al tempo stesso una pid netta distinzione g
quest’ultimo e il giudice ™, - : o o

~* Nessuna_incompatibilitd teorica, dunqué, tra la ‘regola di giudizio
Tonere della prova e Ia struttura del processo_penalé. Poco importa che
fronte all’interesse privato sostanziale dell’i ato :

imputato si ponga un interes
del pubblico ministero semplicemente indotto ‘dal’ dovere d'ufficio, insusce
tibile di valutazione economica. Cid non & sufficiente per -impedire all’onier
della prova di funzionare ugualmente: a patto di non aver paura di un’eves
tuale «soccombenza » della parte pubblica. Perché, in fin dei conti, escls
dere sul piano giuridico I'ammissibilita di qualsiasi onere di provare 1a-
pevolezza a carico dell’acousa significa, di fatto, attribuire all’imputato P'onet
della prova della propria innocenza™, al di I di ogni teorizzazione d
collaborazione fra le parti. :

7. Ammissibilitd in astratto anche nel processo wg&n di una 1
gola di giudizio collegata all’onere della prova. .

Ma anche volendo applicare una siffatta regola di' giudizio, timarrebbe co
munque I'esigenza, pitt volte ribadita, di differenziarne adeguatamente Iarti:
colazione, rispetto a quanto & previsto- per il processo civile, specie per cid

‘che riguarda la prova degli elementi impeditivi. Si deve ‘ciod tener conto de

fatto che, quando lo Stato non si limita a prestare la sua opera per dirimerd

73. Cfr. VALIANTE, Le scelte per il nuovo processo penale, in Prospettive del nuovo

processo pendle, cit., p. 20 s. V. ora la Relazione al progetto preliminare, cit., p. 51-52,
L’aspetto saliente della nuova disciplina & rappresentato dalla sottrazione al pubb|
ministero dei poteti di formazione delle prove e di disposizione della libertd

2

dell'imputato. Cfr. la precisa messa a punto di DoMINIONT, Il pubblico ministero comé

organo dell'investigazione nel progetto preliminare del Codice di procedura pendle,

Giust. pen., 1979, 1, c. 97 s. Sulle caratteristiche accusatotie del sistemna delineato dal
progetto cfr. soprattutto MALINVERNI, Indagini preliminari e atti di istruzione, in
Giust. pen., 1978, 1, c. 449 s. In argomento v. anche le osservazioni di Conso, Sul
temuto depotenziamento del pubblico ministero, in Giust. pen.; 1978, 1, c. 360 s.; P.M:
«parte » e G.I. «terzo» nei limiti consentiti da un sistema di accentuata, non completa,
accusatorietd, ivi, c. 455 s.; Sottolineare ma non esasperare le differenze di valutazione,
ivi, 1979, 1, c. 53 s.; Per un’effettiva protezione dell'attivits investigativa, ivi, c. 100.
Secondo NUVOLONE, Il pubblico ministero nel quadro della riforma del codice di proce-

dura pendle, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1977, p. 831, il pubblico ministero non si

identifica con la parte, ma conserva poteri giurisdizionali.
- 74. V. in proposito le osservazioni di A. Garro, Onere della prova e processo
ndle. Prospettive di indagine, in Giust. pen., 1975, 11, c. 517 s. .

d

- come quando si sceglie fra due intetessi privati di pari valore, di un sem-
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una controversia privata tra cittadini, ma intetviene in prima persona pér
esercitare la potestd punitiva, occorre assicurare una protezione ben supe-

* riore alla parte chiamata in giudifio, Timputato: poiché sono in gioco inte-

ressi—individuali di impottanza fondamentale, la cui tutela pud venir meno
solamente in -via del tutto eccezionale. Questo, almeno, stando alla lettera
del nostro sistéma costituzionale, che non lascia spazio per un rovesciamento
di valori che tenda a privilegiare le ragioni della repressione, in nome del
dovere di difendere la societd dalla delinquenza. : .

Sia ben chiaro, non si intende con ¢id ricadere nell’equivoco gid denun-
ciato, secondo il quale la maggior gravita An:n decisioni in materia @Q..x__n
imporrebbe un accertamento pilt accurato (di quanto non avvenga in civile),

- mediante la ricerca della veritd materiale: ‘-non occorre insistere sul fatto che

affermazioni di tal genere, nonostante I'apparenza, si ritorcono solamente in

£ danno dell’imputato. E vero finvece che, nel processo civile, & un’esigenza
strutturale rispettare 'equivalenza degli interessi delle parti, anche nel modo
" di porre la regola di giudizio: tanto che la ripartizione degli oneri proba- P

tori trova il suo limite proprio nel principio costituzionale di eguaglianza ™. 2.
CsIste un _intetresse IICONOSCILO come pre- ")

g R

S
un indebito sacrificio: "'non ci §i p

A

quindi contentare,

plice bilanciamento del rischio della mancata prova.

La necessatia differenziazione potrebbe tuttavia essere ottenuta anche

 senza eliminare”totalmente la ripartizione dell'onere della prova. E anzi pos-
. sibile ritenere applicabili criteri in certo modo analoghi a quelli utilizzati

nel processo civile (salvo valutare in quale misura si estenda alle fattispecie

. di reato la-distinzione fra elementi costitutivi, impeditivi, estintivi). Ma la

regola di giudizio risultante deve combinarsi in ogni caso col principio. se-
condo cui il dubbio su qualsiasi elemento comporta I’assoluzione dell’im-

1e dev'essete in misura maggiore garantito”

wt

v

s

W

2

&@“

putato. . ] - )
" Esattamente in questa maniera si fa governo della presunzione d'inno-
cenza da parte della giurisprudenza anglosassone. Si distingue inf ’onere
dal_cosiddetto_standard di prova, vale a @ _di
prova necessaria per 1a decisione. E mentre la pubblica accusa deve provare
WM@]&?.@M%.@M"? putato al di 1d del ragionevole dubbio, per quest’ul-
timo & sufficiente sollevare il dubbio della propria innocenza. Se &E@ﬁn
Ionere probatorio & ripartito fra accusa e difesa, ne & diversa la rispettiva
entitd, conformemente alla maggiore tutela accordata all'imputato.

Non & il caso qui di approfondire in maniera analitica il funzionamento

- della regola di giudizio negli ordinamenti indicati™. Per maggiore chiarezza,

75. Cfr. VERDE, L'onere della prova, cit., p. 238 s. e 495.

. Non sarebbe certo possibile elencare tutta la vasta produzione in materia di
FE.\M\ evidence, che rapptesenta, come si usa dire, H». pietra angolare del @Eg pro-
cessuale anglosassone. Oltre al monumentale trattato di Wicmore, A Treatise on the
Anglo-American System of Evidence in Tridls at Common Law, 3* ed., Boston, 1940,
vol. IX, §§ 2483-2550 (che non ci & stato possibile consultare direttamente) si possono
vedere, fra le opere pili recenti, PHIPSON, Evidence, 122 ed., a cura di Buzzarp ed altri,
u..oumom. 1976, p. 36 s., 902 s., 909 (§§ 91-127, 2116-2119, 2128); Hevvon, Cases and

e

e
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tuttavia, si pud ricordare limportante distinzione tra 1
‘onete di i

la

‘onere di introc
7 onvincere il giudice. Mentre i primo & m%ﬁﬁﬂ”ﬂz
le parti in relazione al tipo di fatto da provare, e indica chi & destina
soccombere nel caso che non vengano introdotte prove, il secondo —
nel processo penale & sempre a carico dell’accusatore — indica chi socco
se la prova non viene raggiunta”.

Anche se non manca una certa analogia con la distinzione tra on
male e sostanziale, non & possibile alcun parallelismo: le figure &
non sono in realta contrapposte fra loro, trattandosi di due aspetti della m
desima situazione soggettiva, che solo occasionalmente possono acquisi

. \mﬁomoBmw. 1 sistema cosi delineatd, comunque, non si limita ad attribuiig

- uazione di dubbio. Ai fini della decisione del fatto incerto, quindi, la strut-
tura della fattispecie sostanziale si rivela priva di importanza. ]
In linea di massima, non ci sarebbero ostacoli a che una simile organiz-
yazione dell’onere della prova fosse utilizzata anche nell’ordinamento italiano.
Si potrebbe anzi rinvenire un solido appiglio testuale nell’interpretazione
congiunta dell’art. 2697 c.c., applicato analogicamente, con Part. 479 cp.p.
(sul quale dovremo ritornare). .

Ed in verith non & mancata, sia pure controcorrente, una teotizzazione,
che trasporta esattamente l'esperienza anglosassone nel nostro processo pe-
nale ®. Tuttavia, nonostante si tratti di un’operazione, in sé, accettabilissima
(con i dovuti aggiustamenti), non si possono tacere serie perplessita di carat-
ki tere sistematico. A

11 problema pili grave tiguarda la comp
turata con un sistema processuale ancora m
s intende alludere, questa volta, al peso rivestito dalla ¢
sione penale — oltre che delle prove — caratteristica del processo anglosas-
sone. Ouesto elemento indubbiamente condiziona, almeno di fatto, T'esplica-
zione degli oneri probatori; e determina Peffetto pitt concreto della presun-

interamente all’accusatore I'onere della prova di qualsiasi elemento della
tispecie. .Questi, infatti, si libera provando solamente la sussistenza del f
ela sua commissione da parte dellimputato.” Spetterd all'imputato, se
caso, introdurre la_prova di elementi a lui favor&voli: &S non toslic. per?
che il dubbio vada risolto sempre a suo vantaggio. C

_ Tutto sommato, quello appena descritto & il modo pid Hmmmongmun.

schemi pr

pilt realistico, di inquadrare il fenomeno, senza forzature entro

g~ _concetti. L | o Datorl; |

i, %%%@ . onere dell de; $ -Solfanto una. re dione d’innocenza, l'opportunitd per la pubblica accusa di non esercitare
v % - I'azione penale se non ritiene di avere prove sufficienti a superare detta pre-
o ﬁ. : Tones sunzione. Ma non si tratta, come abbiamo Ew.qo..:n notato, di un fattore
¥ at1 casl, lon determinante per lindividuazione della regola di giudizio.

| %Nﬁww, ’ AW@ mbqom.ﬁno B»Snmwun probatorio; sempre che resti a carico dell’accusg
3 R Ponere di superate Dincertezza fornendo la prova negativa dei fatti che .
g ;o' -difesa_non dimostrare pienamente, .
§ p” M tuori discussione, allora, qualsiasi contraddizione — almeno sul ,E.sa
o %m% teorico — con la presunzione d’innocenza, la quale pud agire, anziché sulla

La_preoccupazione maggiore & che in un sistema nel quale la paritd
delle parii & ben lontana dall’essere_attuata, una regola di giudizio di que-
sto genere aggravi ulteriormente la posizione dell'imputato. Occorre dunque
Jdomandarsi se Ia riconosciuta compatibility teorica con la presunzione d’inno-
cenza possa essere tenuta ferma anche quando gli oneri probatori siano impo-
sti ad una difesa gid in condizione di_ inferioritd: agevolando il compito
dell’accusa € Rcm&mo pitt facile I'accertamento della responsabilitd da parte
di un giudice che & anche inquisitore, la cui differenza dal pubblico minf-
stero tende continuamente ad essere pili apparente che reale.

Se dunque l'onere della prova, rettamente inteso, potrebbe rappresentare,
anche nel processo penale, un’efficace strumento di ricerca della verita, oltre
che una regola di giudizio di sufficiente chiarezza, bisogna realisticamente
guardarsi dagli effetti perversi che allo stato attuale ne deriverebbero. E
certamente i iera non equi onete.de
k L_accettamento ade:
1 e d . ancora piu importante
+ s Finisca, di fatto, col trattare allo stesso modo due parti che si

trovano in posizioni profondamente diseguali, quanto ai poteri loro ricono-
sciuti dalla legge. Altrimenti verrebbe a sfumare la tutela privilegiata che
‘1a Costituzione accorda all’imputato; ed anche il beneficio del dubbio nella
decisione finale si ridurrebbe ad un’efficacia assai limitata, una volta che ad

ripartizione dell’onere della prova, sulla misura della prova richiesta. L’im
" portante, in ogni caso, & che non sia l'imputato tenuto a dare la &H.nan.n
zione della propria infiocenza, e che I'accusa debba SOCCOMbEre_tanto_se
prova della colpevolezza non venga Taggiunta, quanto se permanga una si

Materials on Evidence, cit., p. 13 s.; Cross, Evidence, cit., p. 73 s ;
per il diritto degli Stati Uniti, Jonus, Evidence, cit. wol. T, 5. 517 w.ww&m.w wmnwnw%
McCormick, Handbook of the Law of Evidence, cit., p. 783 s. Di grande utilith risul
ancora, sebbene non aggiornato, WiLLiams, The Proof of Guilt, cit., p. 183 s.; per una
sintesi, con riferimento al processo penale inglese, v. anche Kenny, Outlines ew. Crimingl
Law, 19 ed., a cura di TURNER, Cambridge, 1966, p. 453 s., 516 s. Nella dottrina ita-|
liana si sono occupati dell'argomento NEsi, Accusa e difesa nel procedimento pend.
QMVMNM.R. 7%%85. 1972, p. 33 s. e SCAPARONE, « Common law » e processo pendle, cit
spec. p. 5. ’
77. L'0onere di introdurte la prova (« burden of producing evi identid 3
wnw&.«i .3 normalmente coincide con l'onere di voaw“»%nnn il %mﬁ&nmmwummmw. nmhﬂwuﬂm_w
H...w giuria {« persuasive burden », «legal burden»), ed & a carico dell’accusa .H.snS&M.
Levidential ?a.&m,a. almeno su alcuni punti (che in parte corrispondono ai nostri « fatti
impeditivi »), pud essere fin dall'origine posto a carico dell'imputato, il quale dev
JzoB introdurre qualche elemento di prova a sostegno della sua m_.mnmm. Ma & sempre
;nnzw». &wn. deve convincere la giuria al di 13 del ragionevole dubbio: a differenza dei
Wonmo‘mﬁ M..S_WE nei ncmm .M sufficiente wﬁucmnnmn «la prevalenza di probabilitd ». Cfr., :
a ti, PSON, Evidence, cit., p. 41 s. 98-102); Cr 7 i ’ P
Mc Cormick, Handbook, cit., p. 798 s. ( ); Cross, Evidence, cit, p. 75 85

78. MALINVERNI, La riforma del processo pendle, cit., p. 170 s.; Llassoluzione per in-
sufficieriza di prove, cit., p. 575 s.; Principi del processo pendle, cit., p. 471 s., il quale
adotta, fra 'altro, la distinzione tra onere di introdurte la_prova e onére di convincere
il giudice; e tra onete della prova e « quantum » di prova necessaria,
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esso non corrispondessero adeguate
e delle prove. -

garanzie nel procedimento di moﬂu.

8. segue: sua dipendenza da una situazione di parita delle part

La presunzione d’innocenza come regola di giudizio autonoma.

La regola di giudizio descritta si direbbe viceversa coerente con quella
prevedibilmente sard la struttura del nuovo processo penale. Difatti la legp
delega non si limita ad enunciare — in termini generali — il principi
della paritd tra le parti (n. 2, cit.), ma specifica in dettaglio le innovaziot
necessarie perché si raggiunga la paritd effettiva. Non & il caso di elencat
tutti i singoli « punti» che, direttamente o indirettamente, contribuiscor
a riequilibrare la situazione, potenziando i diritti dellimputato. Basters %
cordare I'immediata instaurazione del contraddittorio e lintervento dei di
fensori agli atti d’istruzione (n. 40 e 46); nonché il riconoscimento del di
ritto alld’ prova nella fase del dibattimento (n. 62, 64, 66 & 67). Cotrelatiss
vamente, [Pattivita istruttoria del pubblico ministero viene teéndenzialment,
ridimensionata ad attivitd di parte (n. 34). In un sistema del genere la pre
sunzione d’innocenza trova gli sviluppi pit significativi nella formazion
delle fonti del giudizio, prima ancora che nei confronti della decisione
fatto incerto ™.

]

: A ; di_giudizio. Non si possono infatti importe onerl di 3
B sus€un genere all’imp : dalla mancata prova trarre conseguenze a s
Py, carico, se non.si assicura la salvaguardia dell’equilibrio del contraddittorié

4 Wmnnum il riconoscimento della facoltd di gestire autonomamente e con pien
4;¥ poteri — anche se non necessariamente in modo esclusivo — la ricerca-
g %H,m@vo:o del materiale probatorio, non & logico chiedere all’imputato di
"1 tivarsi per introdurre le prove a Ini favorevoli. .

In caso contrario si verificherebbe un sostanziale aggiramento della preij
sunzione d’innocenza, poiché la ripartizione del rischio — anche articolafi
in maniera diversa che nel processo civile — finirebbe col consentire la va
lutazione in danno dell'imputato di eventuali carenze nell’accertamento ch
questi non sempre & posto in grado di scongiurare. 2

Anche senza chiamare in causa lonere della prova, tuttavia, rimane ins
declinabile il. principio secondo cui non deve comunque essere Pimputato

79. Occorre comunque guardarsi dal ricadere nella tentazione di applicare automati:
camente i criteri civilistici di ripartizione dell'onere della prova (in questo senso, sem:
bra, TAoRMINA, Studi sulla legge delega. 1l dibattimento, in Giust. pen., 1975, 1, c. 168)
Anche a voler considerare il nuovo processo penale un « processo di parti », non V&
dimenticato che la regola di giudizio dev'essere sempre aderente alla presunzione d
nocenza: il rischio dellincertezza resta in ogni caso a carico dell’accusa, come s’&
cato di chiarite nel paragrafo precedente. v
- Sul diritto alla prova e i suoi rapporti con la presunzione d'innocenza v. olfré

ep V,§$ 8 - 4 oo

-colpevolezza: con la

~ visione cos
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rovare la vnowa».mbnoﬁwﬁm, ma 'accusatore a dare la prova completa della
’ conseguenza che, quando tale prova non sia raggiun-
jasi ivo, T'unico_1i fo_possibile ¢ il _proscioglimento. Su

er. qualsiasi_motivo, T'unico risultato p 1 .St
L.+ rre mbmwamc&n un principio unificatore al quale far riferi-

iiéste basi occo! ! . ( Ial
mbnnﬁo in ogni caso, come termine legale cui commisurare la decisione sul

to incerto. . . .
ft Ad una simile esigenza, in fondo, cercava di dare risposta la ricordata

teoria- dell’onere sostanziale di prova. Il fatto & che tale teoria risulta tecni-
camente imprecisa, perché fa riferimento ad un concetto — onere m.n=»
prova — che in realtd riconosce solo nominalmente, adattandolo in maniera

tale :

da modificarlo del tutto. Pilt che fondato su un’opera di esegesi teorica-
mente corretta, il riferimento appare nomm mo:mﬁa:&o da.motivi contingen-
ti di natura storico-politica: esso infatti & sembrato opportuno — vmnoﬂ»
della Costituzione — a causa della mancata affermazione legislativa a
presunzione d’innocenza mn:,vazmmS. e — %.%o — per essere m,SE SMM. .
valutata Pimportanza dell’enunciazione costituzionale. L »wm&% EonﬁB nnu
la prova, come principio generale del processo, ,.,,mnBvB&aﬁ:&&nwmwww_ lmen-
te strumentale, ed ha o scopo-di-definire una fegola di giudizio ~ |
minata, ma completamenté diversa da nﬂ.un:» nrn,@onw .~o mwnmmo nome H.H
processo civile. La regoladi giudizio sottintesa dalla teoris dellonere sost
iale, in fin dei conti, rimane ancora valida fe ) 1 ~fondan ,
me@gﬁl.ll@lﬁﬂmmammommﬁn Interamente al put v.rno ministero il nm.n.ws mnun»
mancata prova. Purché sia nE»no. n.r@ quand’anche si <om.~§ moboBE»nm mun_w -
o cid onere della prova, la mﬂmbﬁown adottata ha 8&:&4&%36.5 sign mw,,m.g
cato pratico, non rigorosamente tecnico, € serve mmmo ad indicare in .BM.H_.H
mmbnocm,om un metodo di_risoluzione dellincertezza®. E sia gﬂwgc iaro
che non & spazio — qualunque sia il fatto da provare — per alcuna ripar-
tizione del rischio.fra le parti, quale potrebbe discendere da contaminazioni

i tipo civilistico suggerite appunto dalla Sn.Bwno_omw» usata. o
di nw%_o% 13 Mm ogni Mm:nmmog nominalistica, il contenuto della regola di giu- ;
tilizzando la pre-

izio applicabi esso penale pud essete ricostruito utili
T vrﬁwwh%%nﬁ%w:m .mecaﬁoﬂn. d’innocenza, Sotto questo profilo la
s 5 deve Hiteneret. dirttamente »vbm@@nm&.w
senza i saria Ja_mediazione di uno strumento. tecnico pur collau: *
dato n_wﬁmn_» mewm«mmm rova. Alla” uce d ell’analisi svolta, .:%2? Putiliz-
zazione di tale strumento applicativo — 1n s€ non privo di utilita, &Bnmo ano.
ricamente — si dimostra attualmente del tutto inopportuna e, rispetto a
norma costituzionale;, addirittura controproducente. mwB?..w quindi un po
affrettata la conclusione di quanti hanno ritenuto senz altro mro i Mnonomn_- .
mento della vnmmsu&gmr m,&umomwbu» MM%%&Q% alla trasfusione nel proces-

rincipio di cui all’art. cc. b

* WMNMM MMW W.m&nmmmn, in ogni caso, & Pindifferenza che per lungo tempo ha

accompagnato il principio costituzionale in questione, di solito neppure preso

disposizione dell’art.

80, Cfr. Corpero, I/ w@&mﬂw N%e:o«m“ cit., b.&mu.&ﬁ
81. MALINVERNI, Principi del processo penaie, Cit., 472,
Appunti di procedura pendle, p. 17 s., 261 s., che perd attribuisce tale

n. 2 Conv. europea e non all’art. 27 comma 2° Cost. \
* %E? ', .&41‘&.,2!»?~ .\S.vus:\

WOk, BandaO ;

. 472, Cosi anche ANDRIOLI,
P effetto all'art. 6

R T



M considerazione come possibile regola di giudi, .
dato come inapplicabile. Anche tra i piy %%WMMM ° mmvonmam_rumcnn liqu
non si avvede, limitando Pesegesi alle norme ordin O del problema c’& chi
portata di mano, poiché il criterio guida mgmmBnE &M che I3 Soluzione & 4
stituzione: col rischio dj avallare, per qUESto mogiye sta Scritto nella Co.
di dubbia costituzionality, » anche Interpretazioni
E scotretto_sottovalutare I i .
cettiva della presunzione d’innocenza, che &

rettamente sul momento della decisione. |
dall’atraale s

occombere, e i
santi ancora sono i corollari dell
sua proiezione sulla pos
~ In primo luogo, il
stare inattivo, se crede: I Uit
pleto della colpevolezza, e hessuna conseguenzy Negatiy,
mﬁgﬁﬁuﬁgﬂzz
spingere con energia qualsiasi tentazione di ;
menti di prova del fatto il comportamento

o7

. Process

rebbe solo un espediente per vanificare i oonﬂmbﬁoamwrm
ponendo in pratica a carico della difesa il picch: I
naturalmente non pregiudica affatto il diri

tando prove a discarico
ettaglio ®, anche
dalla presunzione d%

difesa,

fat
ad eliminare ogni incertezza,
di punire, & proprio Pinteresse pubblico all’
all’accusatore di reperire e introdurre le

concreto dal pubblico ministero,

Queste conclusioni sono da sole sufficienti
sulla configurabilita dj un conflitto di
escludere la pretesa_imparafali;
pero, che esse restano v; id

interess

82, Cost invece SARACENO, La decisione, cit., b. 232; Gy
cesso pendle, cit., p. 184 s.; G. Foscumi, hw.anmwxow&ex.o delp; ERI,
Studi, Milano, 1936, p. 52, Si veda in proposito Grev, Nemg
Interrogatorio dell'imputato e diritto o silenzio nel DProcessg pe nMMNm )
1972, p. 44 s, 53 5. e spec, P. 125, Cfr. anche Nosy, Driney @w. e
mento, cit., p. 346, per un’analisi degli orientament; Biurispry, %Emmm de

83. Capitolo V, § 11, .
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no, di massima, ad ug disegno che vede rispettata la naw”ma.rm— mﬂmﬂ% mwm-
to processuale (due parti che si contrappongono m»wﬁ_.ﬁw ._ snn%w La pro-
parziale), quale a stretto rigore si <n2mnm .moyo ne »n.annrn della fase
spettiva cambia non poco ove si considerino le caratteris ia misura. clat
istruttoria, nella quale questo rapporto risulta moawmw mn <sz di ciudizio —
dicante. Diventa allora molto pit difficile applicare Hn.moum mn_&:o indi-
e i suoi corollarj — jp maniera cosl semplice € _.Sgn“ risulta per si vedra
spensabile mantenere unga ben chiara &mmnmn.ﬁmﬁozw — atile, come ’
anche ad altri fini — g istruzione e dibattimento ¥.

9. Regola di giudizio e formule di proscioglimento.

) it —— | foni .

Avendo per ora riguardo alla sola decisione finale sul merito e Mmommmw?ov
attraverso le quali si articola il procedimento sono b%BﬂOmHam di giudizio si
ed hanno diversj Presupposti e diversa efficacia Io%nmomw a descritto.
pud ricostruite in maniera abbastanza precisa sul mo cwm wswmnvmn portare
L’analisi teorica che precede ci fornisce cosl strumenti s QBono complessa
a soluzione i problemj applicativi riferiti alla Szmwy:awﬁmwwn il giudizio ordi-
che pud assumere il rapporto processuale H.vms&n. vale a ono tuttavia di
natio di primo grado. Evidenti motivi di coercnza Lmpong nte al merito
estendere gli eventuali risultat ad ogni altra .mnﬂmﬁnmwmnwww in volta dal
del processo, sia pure con gli aggiustamenti richiesti di v .
diverso oggetto o dalla funzione specifica. isi

Dal vwm..s di vista strutturale, ad ogni modo, lo mnrmMB» %Hwﬂmﬂmﬁ
sul fatto & sempre il medesimo, dato che si tratta di ver Bnmm tizzarsi co-
di tutti gli elementi la cuj presenza & necessaria vn..nnro ..vm%&mm»nugﬁ —_—
me probabile — in up primo momento — o %&g.ﬁ itivo conse-
pit tardi — o responsability dell’imputato. H»mnonws.g to _v.S&so caso si
gue soltanto al raggiungimento della prova m—.&m.ﬁnwnn.. E%muwzggﬂo non
deve riconoscere Pinsussistenza dei presupposti richiesti, e I'acc
pud che essere negativo.

1_concetto di prova_sufficiente

& ovviamente un concetto n&um%w. ﬁm% A%

o PLOV e T T T b st

correlazione che T ena impernia ¢ duplice. Da mno.ommﬂ.,% mcmnmsmmmgm MW»

cienza va commisurata gl contenuto del provvedimento: prove syl \.«meomﬁ «

pet_condannare, per rinviare e giudizio, per n.Bnnonan: Hﬂ ada! m west, Ty v
SOBgettivo entra in considerazione il convincimento gt :

S

. : rtezza, allo stat
base alle prove raccolte, deve conseguire una Hmmhwmg&ammmgouw BoBmEM%
degli atti, nella ricostruzione del fatto. Non ha rilievo, )

. . i & cercato di chiarire

della valutazione delle prove medesime, che — 8cmmmwmﬂ.nn&_ﬂwrn se in con-

nel capitolo precedente — va tenuto .Hommm_mBmoﬁ ’

creto alcune contaminazioni sono wnwﬁﬁ.m it. . : iudizio
Occorre ad ogni buon conto precisare che mm no:mmmwmmw MMW mvwmnm.

di sufficienza la regola di giudizio non ha modo di trov

84. Cfr. oltre, cap. V, § 2.

. dle, 43
85. V. in proposito Coroero, voce Giudizio, cit., p. 883; Ib., Procedura pen
ed., Milano, 1977, p. 315 s.
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zione. ZQ._ che Mm sua esistenza debba prendersi in consideraz
MMNWMO m_ Hmcvw:.v irrisolto, Mv sia del tutto priva di riflessi mcmuwwm%ﬂ_
: e del convincimento, la cui congruiti resta abi
Testerno®, Ma la misura della sua im quind: noEnoEmgn
Mn&n nell’equilibrio della decisione, anWMMnMﬂNMWmM M%:MM»W MMMWMM”%
ar ricor 3 . i
o tico so perché le prove non sono reputate idonee ad eliminare |
] m.oHo. un_accertamento completo, dunque,
Nﬁmm @.:Songnﬁ in questo senso, la regola di giudiz
Monmwsﬂmxwhﬂ“m“omw principio mgag&m&BP dal quale siamo partiti
: penale puo ess infli ia s
provata la responsabilitd. Le ooWMammabMMnmoHWW Mw. MM“W@Moancnmo..&» "
Incertezza, _.méﬁcﬁmno deve essere sempre prosciolto, oyvero } seconda
cast, non-pud essere dichiarato l'effetto collegato allipotesi d oot d
[ . L’impressione di aver a che
M problema resta semp ‘
ove si consideri che la regola di gi
\come si deve decidere nei singoli casi, ma & s
[che segnala quale fra gli interessi in conflitto deve avere
serve da guida nel chiaroscuro delle ipotesi di confine
<hi mowvo:» i amnEM della prova mancata. ’
. ccorre perd veri icare se la- disciplina concreta della decisi fudiz
e ot o ot ey e iy o - s
ta ¢ aflidata a norme inadeguate; o
mﬂ”m»w% Hnwno_Mvn&. mE&Nﬁ .&Amnmn.. In ."&anmma&o nwmomw@mcwwmﬁwam» Mou
ché, bm:.%\onnwc»mnwﬁn%u mcmmmmm%anw_thnM”w MHE&&BM& nommENmouw_ﬁ ok
principio ﬂa:»n.o dalla norma mﬂﬁnﬁnﬁnﬂh mmmmunwwmwmwmwva senc’eltro
m codice di procedura vigente & estremamente laconico
m:»mm M&mﬂ ﬂnmw:wﬂvws @nﬁ»‘mnuﬁgu.» & condanna: dal combinato disposto
gl m.m&msw m&wm si ricava che il giudice pronuncia sentenza di condanna
fhando Hsultano & H,anu prove per 85&5. nare (analogamente si esprime
Soermind ¢ vnoE. m»nn.. 374 c.p.p., con riferimento al rinvio a mmz&nmov.
potto dt nE.% o o il significato precettivo della norma & praticamente nul-
b @noaommsgﬁwmwhoa Am invece posta E.w:» specificazione delle ipotesi
S Sroscioplime mwnnm”w. qu &, per _» m»,mn Istruttoria, art. 378 c.p.p.), che
C ] ssative ¥; iogliere otivi
cati d egge,-€ con e formule
. ne, probabilmente, di una scelta di tecnica legislativa
w._.onn osservata anche dai codici abrogati; :
1mpressione di un deliberato_proposito di trattare il prosciog mento
eccezione, e la condanna come regola. La logica ella presun ,&m%%whﬁm%

lcenza do i i
X vrebbe invece €ssere diversa, se non proptio ogmmh;o;mw“w

ud far su

re la prevalenza, e
quando ci si &OB&.Q&

per quanto ti-

.

, solo questio-
. e riflette una tradi-
tuttavia ¢ difficile sottrarsi al-

& mmmn. WM«P nMw II1, § 5.

- Uir. Dosy, La sentenza penale di proscioglimento, Mil

ngmwoww“%m Assoluzione (dir. proc. pen.), in Enc. dir., vol. mﬂm‘ N,H\m_u..mWOb.HWm.\m " mmwmw.
. Su questo aspetto, sia pure non essenziale, il progetto mvnnmﬁmw%..n del

B cvoli complicazioni. Non sembrere

. chiarando di conseguenza l'insussistenza d
" mente, infatti, & richiesto un vero &
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proscioglimento specifico crea inoltre no-
bbe consentito, per assolvere, limitarsi a
to della prova della responsabilitd, di-
el dovere di punire. Apparente-
v proprio accertamento positivo dell’inno- -
cenza, da tradurre nelle formule « il fatfo Ton sussiste » e « Pimputato non
fa commesso il fatto», le quali configurano il cosiddetto proscioglimento
pieno. In questo modo, perd, si attribuisce al giudice un compito esorbi-
‘tante € tutto sommato inutile, almeno ai fini della decisione penale ®, poiché
& jrrilevante, una volta che per qualsiasi ragione -sia esclusa la colpevolezza,
Jesatta ricostruzione del fatto storico. £ tuttora incontestabile l'affermazio-
ne che il nale non si propone di distribuire diplomi di inno-
Sussistenza del reato: a meno di non volerne
capovolgere la jone, in maniera contraria al dettato costituzionale, assu-
mendo come ipotesi da verificare P'innocenza anziché la colpevolezza *.
losi equivoci, dunque, non va preso troppo alla lettera

Per evitare perico i ue, non vz .
il valore logico delle formule di proscioglimento. Questo soprattutto & i

significato della precisazione contenuta nel seguito degli artt. 479 e 378, se-
condo i quali il giudice deve dichiarare che il fatto non sussiste o che
Pimputato non lo ha commesso, tanto se di cid sia stata raggiunta la prova
(positiva), quanto se manichidel tutto la prova della’ sussistenza del fatto o \
da parte dell'imputato. v wﬁ

L’obbligo di usare formule di.

constatare il mancato raggiungimen

della sua commissione . . .

In tale fiorma si ricoposce solitamente una specifica regola di giudizio, P
perché — si dice — la legge equipara, ai fini della decisione, 1a certezza alla
non scienza totale . In realta si tratta & una regola di giudizio del tutto W@:
alla presunzione d’innocenza e, a stretto igore,;* .

priva di autonomia rispetto

pleonastica, se si conviene che non’ c’& alcun bisogno di provare linsussi-y, +*

stenza della responsabilita per ottenere Passoluzione. Del resto, ncmb.mo 2
manca del tutto la prova del fatto, non occorre una regola legale apposita’
per stabilire che l'effetto giuridico ad esso collegato non deve essere di-
chiarato. Non si pud negare che — sul piano logico — la formula indicata
dalla legge non corrisponde al risultato dell’accertaniento. Ma anche se la

auovo codice ha significativamente innovato: at. 505 prevede esplicitamente che la
sentenza di condanna & pronunciata quando. «V'imputato risulta colpevole del reato, con-
mmw_.m@oﬂamm_dmas&nnnzmm:&n

i» togliendo cosl limpressione che questa ] 2

Mmﬁ WMM%W o.mi mwu:m che non si possa raggiungere Passoluzione (cost 1a Relazione, cit.,
p. 426-27 e 429). ] o ) o

89. Atrualmente, comunque, la differenziazione delle formule di wmomﬂwmranmﬁo ha
una specifica ragione di essere nei rapporti tra giudizio penale e mE.&N_o n.—S_n (si veda
in particolare Part. 25 c.p.p.); mentre pud essere utilizzata per altri effetti extraproces-1 -
suali (cfr., ad es., lart. 348 c.pp.). Non si nega, in ogni caso, che potrebbe di m»ﬁ.no
essere interesse dell’imputato veder proclamata nel dispositivo la causa del proscio-
glimento, destinata peraltro ad emergere dalla motivazione. o

90. Cosi, incisivamente, LUCCHINI, Recensione al Manudle di procedura pende ita-
liana di V. Manzini, cit., p. 263.

91. Cfr. retro, cap. 111, § 4.

92. CorbEro, 1l giudizio d’onore,
stesso senso SIRACUSANO, voce Assol
44 s.; MELCHIONDA, Studio sull’'onere

cit., p. 136; In., voce Giudizio, cit., p. 885. .Zo:o
uzione, cit., p. 923; Lozz, « Favor rei», cit.,, p-
della prova, cit.,, p. 205, nota 43. :
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norma in esame non esistesse, la decisione non potrebbe avere altro conte-
nuto %,

In linea pratica, invece, la precisazione & tutt’altro che inutile. I margini
di applicabilita delle formule di proscioglimento ricordate sono infatti sensi-*
bilmente limitati dall’esistenza della distinta ipotesi riguardante generica
mente Vinsufficienza di prove, che non sempre in concreto & facile differen
ziare. E poco probabile, infatti, che si verifichi una mancanza di -prove cosi:
totale da escludere la presenza del benché minimo elemento di accusa (il -

,,,,,,,, e

processo_da_qualcosa deve pur essere cominciato): hon ¢ azzardato supporre,
allora, che, in assenza di un’esplicita disposizione di legge, la maggior parte
dei casi di mancata prova avrebbe rischiato di rifluire sotto la fattispecie
dellinsufficienza di prove®. Non va dimenticato che il codice del 1865,
per fare unesempio non casuale, unificava le due ipotesi, adottando per en
trambe la formula di proscioglimento « per non provata reitd » (art. 393)
La semplice esistenza dell’assoluzione per insufficienza di prove — a
prescindere dai problemi di legittimita costituzionale, dei quali ci occupe
remo fra breve — & un notevole elemento di disturbo nell’utilizzazione del
la regola di giudizio. Il fatto stesso che.sf debba distinguere fra prova man-
cante e prova insufficiente costringe per recuperare una certa oggettivita
— ad interpretazioni che vanno al di 13 della lettera della legge. Difatti an- -
che la mancanza di prove & sempre relativa, ed & quindi difficile tracciare -
il confine sul piano razionale: la distinzione si rivela assai labile, e corti- -
sponderebbe a quella, puramente soggettiva, fra dubbio grave e dubbio
lieve ., Cosl, di norma, si cerca di ricondurre Iinsufficienza di prove al caso
che sussistano in misura adeguata elementi a carico dell’imputato, cui perd-
si contrappongono elementi a discarico di uguale valore, senza consentire
" la formulazione di un giudizio certo in nessuna delle due direzioni®, Se
invece la prova della colpevolezza, gia di per sé, non & idonea a fondare
il convincimento, Pincertezza non ha ragione di essere: di prova mancante
si tratta, non di prova insufficiente.

93. Cfr. Dos1, La sentenza pendle di proscioglimento, cit. p. 83.

94, Cid infatti avveniva sotto il regime del codice del 1913, secondo.quanto riferisce
Dos1, op. ult. cit., p. 82. Alcuni giudid, invece, proscioglievano per «mancanza di *
prove », adottando una formula non prevista della legge (ivi).

95. Cosi SArAcENO, La decisione, cit., p. 332: « Quando... nel processo penale si
dice che manca del tutto la prova della reitd, non s’intende gid dire che difettino i
mezzi suscettibili in astratto di spiegare efficacia in questo senso..; ma si intende
dire che a questi mezzi in concreto il decidente non ritiene di attribuire efficacia ... ».

96. Cfr. Guarnert, Tipologia delle sentenze pendli di proscioglimento, in Riv. dir. -
proc. pen., 1954, p. 53; Dosi, op. ult. cit., p. 103; CorpEro, voce Giudizio, cit., p. 885;
Lozzi,” « Favor rei», cit., p. 31, il quale precisa che il giudice dovrebbe prosciogliere
con formula piena quando la prova negativa prevalga anche di poco su quella positiva
(riprendendo un’opinione di CARNELUTYI, Accertamento del reato e « favor rei», in
Riv. dir. proc., 1961, p. 242). Siracusano, Collegamento tra « prova» e «causay, cit.,
p. 404, aggiunge all’ipotesi in discorso anche quella «in cui le prove contro I'imputato
non sono tali da portare alla condanna dello stesso» (cfr. anche Studio sulla prova del-
le esimenti, cit., p. 208): ma cosl si perde di vista la distinzione tra prova mancante
e prova insufficiente. In quest’ultimo senso, comunque, la giurisprudenza ormai conso- -
lidata: cfr., per tutte, Cass.,, 8 novembre 1976, Magnani, in Cass. pen. Mass. annot.,
1977, p. 1270; 1d., 12 febbraio 1976, Castellano, ivé, p. 210, con nota di richiami.

- sabilita.
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In ogni caso, l'esistenza di previsioni differenziate, wﬁomnmomﬁ.amsﬁo_ ?M”
no e proscioglimento dubitativo, mal si concilia col Bomnmo mH_ regola di
giudizio fin qui ricostruito. Occorre allora verificare se I'assoluzione per
insufficienza di prove possa configurare una regola di m:.u&ﬁo autonoma,
e quali siano i suoi margini di compatibilita con la presunzione d’innocenza.

10. L’assoluzione per insufficienza di ?.96.%\

Effettivamente, l'assoluzione per .mbwcmwnmmnus di prove viene spesso const-
derata la regola di giudizio peculiare al processo penale, anche %mnom:.m%.
posizione col principio dell’onere della prova, come strumento nn_m_owm
in caso di dubbio 7. OchS »mntmw_onﬁ perd, & vera solo in parte, anche
entemente semplifica molto le cose.
¥ mmmﬂnmn» infatti &mwmamdnan il contenuto della sentenza e F, MOnB&w
adottata. Sotto il primo profilo, & .%Sn.muvmn che 1a norma mnmmmn.. MN
commg, 3° (« Se non_risultano sufficienti prove per prm»cbmnn, I gio ce
pronuncia sentenza di assoluzione per insufficienza di’ prove »). g%cmm
I’assoluzione dell’imputato, e quindi applica il principio m@nonmo.; quale
condanna pud seguite solamente all’accertamento completo della respon- -

.

e _in questo caso, tuttavia, la regola di giudizio che si applica &
2 Sresunzione d'innocenza; la quale consente di selezionatre a priori
" tema opgetto dell'accertamento € il modo nel quale esso deve compiersi.
L’assoluzione per insufficienza di prove non nohwmmcnu dunque, almeno sotto .
P’aspetto_esaminaic, una regola di giudizio particolare, € neppure una wvoﬂ
ficazione, pilt 0 meno necessaria, di” quella gia enunciata. Di quest’u MHBP
al contrario, rappresenta solo Es.wommgo applicazione, la quale per: tro
avrebbe luogo direttamente, anche in assenza di una norma cosl concepita ™.
11 vero valore precettivo della norma risiede invece — passando al se-
condo profilo — nella determinazione della formula da adottare con riguardo
al particolare aspetto che assume, dal punto ,& vista conoscitivo, il mancato
accertamento della colpevolezza. Quando nmon.:nnmnmwuwnno negativo sia la
conseguenza, non di una ragionevole 855503,.& Eﬁ@n.ﬂ,ﬁm.ﬁc&w pud
derivare anche dalla mancanza di prove), ma dellimpossibilita di raggiunge-

esempio, BENVENUTI, L'istruzione, cit., p. 421 s.; CARNELUTTE, ?..nxawn

del WW.QMOW«“M&&F vm.xmwm. che attribuisce all’art. 479 comma 3° Iesclusione dell’onere
n. 0 . - . -
m&WFW%l&%M%ﬁMMMm%%ﬂ 378 comma 2°, con riferimento al rinvio a giudizio.
ﬁanéWmEo:N» dell’insufficienza di prove col proscioglimento istruttorio era E.meﬁnw
anche da chi non riteneva opportuna Ia completa nwo__wwonn della formula mm.c.:unz»m..
ofr. ad esempio Conso, E da rivedere, non da eliminare, Vassoluzione per .S.E\\N.Qm.:u& di
?o.em cit., p. 121; PisAPIA, L'assoluzione per insufficienza di prove (relazione di sintesi),
in Atti del convegno di Trieste, cit,, p. Awmu.mmﬁocm\,z? ivi, p. 390. i
99. Cfr. CAMPANELLI, La funzione sostitutiva dell'assoluzione per insufficienza

rove. in Giast. pen., 1956, III, ¢. 3 s; M. Massa, Il dubbio .QWF cause di giustifica-
W&am, in Rip. it. dir. e proc. pen., 1960, p. 123 s. MaLinvernt, L'assoluzione per insuf-
\«.Q.nxma 1 «.eem. cit., p. 590, definisce la formula delTart, 479 comma 3° «una parziale
Sﬁoﬁo%mw.w

[UESEg
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re una convincente ricostruzione del fatto, la legge. prescrive che il dispo:
sitivo della sentenza di assoluzione rifletta questo dato specifico, che viene
percepito come un insuccesso dello strumento processuale ®, Che si traty
veramente di _un insuccesso & perd molto discutibile, se solo si prescinds
dalla mitica immagine di una mmcmmwmkgﬁww: infallibile di certezze
La valutazione negativa si comprende facilmente pensando alle tilevamt
conseguenze sociali del giudizio penale, cui si chiede, niente meno, di rag
giungere la «veritd materiale » . Ma, ragionando col dovuto distacco
si deve concludere che il processo, nel quale si sia accertata Vimpossibi
lita di accertare la realizzazione della fattispecie di reato e quindi di
dannare, ha svolto pienamente la ‘sua. funzione principale, che & quells
di verificare la consistenza dell’accusa. Nessuno, del resto, si sognerebbe
di pensaré ad un insuccesso nel processo civile, nei casi in cui il giudice ri
getta la domanda perché i fatti non sono. sufficientemente provati '@, _
Se dunque lesistenza di una .mmvanwmn» formula di assoluzione per insufft
cienza di prove pud essere spiegata da motivi politici (sia pure discutibili)
da un punto di vista logico. non ha alcuna ragione di essere ', Non come
regola di giudizio, sostanzialmente priva di consistenza, come si & visto; &
" neppure come mezzo per descrivere con maggior esattezza i risultati dell’ac:
certamento, il che & pleonastico, e anche controproducente, per le possi-
* bilitd di confusione tra le varie formule. - -
. In ogni caso, nonsi direbbe di grande utilitd 1a consueta polemica se il
proscioglimento dubitativo rappresenti oppure no un’applicazione del prin:
cipio in dubio pro reo. La discussione potrebbe protrarsi all’infinito, contra

" ponendosi, da una parte, il risultato sostanzialmente favorevole all’imp
" tato '™, dall’altra I'ingiustificata differenziazione dal proscioglimento pieno %
tutto dipende da quale dei due profili qui esaminati, il contenuto della sen
‘tenza o la formula adottata, si prenda in considerazione.
La questione poteva avere un diverso interesse quando, -in_manc

100. Un’opinione estrema & espressa da BENVENUTY, L'istrazione, cit., p. 423, che
ravvisa nell’art. 479 comma 3° c.p.p. la legittimazione per il giudice a non decidere sul
fatto incerto. Ma v, in proposito CorpERro, Il gindizio d’onore, cit., p. 138, nota 189.
senso critico anche Lozzi, « Favor rei », cit., p. 28 s. . T :

101. Cfr. retro, § 5. Collegano infatti la formula dubitativa alla ricerca della veri
materiale M. Massa, Il dubbio, cit., p. 133; Conso, E da rivedere, cit., p. 267.

102. Non per nulla Iart. 25 cp.p., quando si tratta di trasferire nel processo civil
gli effetti della sentenza penale, equipara all’assoluzione perché il fatto non sussiste o
Timputato non lo ha commesso linsufficienza di prove, sia pure limitandola ~— come &:
logico — a questi medesimi punti. ’ .

103. Cfr. Carnerutri, Confutazione logica della insufficienza di prove, in Riv.
proc., 1963, p. 4 s. .

104. Cosl, ad esempio, SARACENO, La decisione, p. 242; CorovEro, Il giudizio d'on
re, cit., p. 141; Lozzi, « Favor rei», cit, p. 27 s.; ponché, nell'ambito della sua pe-
culiare costruzione, MALINVERNI, L’assoluzione, cit., p. 592 s.- - .L

105. Ad esempio, CAMPANELLY, La funzione sostitutiva, cit., c. 4; M. Massa, I
dubbio, cit., p. 129; Pisani, L'assoluzione per insufficienza di prove, cit., p. 235; An-'
prioLy, Riflessioni sull'insufficienza di prove, cit., p. 48; MELCHIONDA, Studio sull’onere
della prova, cit., p. 203 s. GHIARA (Presanzione di innocemza, cit., p. 96, nota 58)°
ritiene, con una deduzione forse eccessiva, che I'opposta tesi sia ancorata «al principio
della presunzione di colpevolezza — per cui in caso’di dubbio si deve di regola p
nunciare la condanna, salvo specifica deroga normativa ». ’ ’ :
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qualsiasi riconoscimento legislativo della presunzione d’innocenza, si trattava
di convalidare o meno il principio in dubio pro reo come regola di giudizio
nel processo penale. Attualmente, invece, quel che bisogna chiedersi & 'se
J’assoluzione per insufficienza di prove sia costituzionalmente legittima, nei,
confronti dell’art. 27 comma 2° della Costituzione. .
A questo scopo non bisogna dimenticare che la reale funzione della
formula & quella di addossare almeno in parte all’imputato le conseguenze
Jdellincertezza, Cio si pud esprimere con ogni sorta di perifrasi, quali ad = -
esempio l'esigenza di adeguare la sentenza allo stato di conoscenza del gin- . -
dice, l'impossibilita di sopprimere il dubbio, 0 'opportunitd di non lasciare
a carico delle parti il rischio della mancata prova quando al giudice sono
riservati poteri di indagine'®: ma la vera sostanza della questione & che,i37 4
pit 0 meno consapevolmente, si considera un’ingiustizia consentite all’impu- /|
tato, di cui soltanto mon si & riusciti a dimostrare la responsabilita ma che
potrebbe essere colpevole, di valersi del medesimo trattamento riservato a
chi abbia visto completamente riconosciuta la propria innocenza '”. M m%
r_insufficienza di ¢

Non ha_torto, quindi, chi ha_ accostato I'assoluzione insufficienza_di
prove. enastraordin di regola pit mite ;.- §

della pena ordinaria), che il giudice aveva ; - irrogare quando, no- Yo
nostante gli indizi a carico, l'imputato non avesse confessato, o comunque W‘m e
non si fosse raggiunta la prova piena '®: quasi una rivincita del potere sovra- ¢
no dell’inquisitore sui vincoli interposti dal sistema di prova legale. Allo
stesso modo, si potrebbe dire, la formula dubitativa consente di aggirare
Postacolo rappresentato dalla regola di giudizio che vieta di porre a carico
dell’imputato il rischio della mancata prova. In caso di dubbio dovrebbe es-
sete sempre l’accusa a soccombere: invece tale’ precetto & rispettato solo
formalmente quando si fa luogo si al proscioglimento, ma con una qualifica-
zione che ne sminuisce il valore al punto da assimilarlo ad una quasi-condanna,
lasciando intatte le ragioni dell’accusatore. . .

Per quésto motivo si & giunti anche a considerare il proscioglimento
dubitativo. una specie di tertium_genus. tra la_condanna e I'assoluzione '®,
che partecipa dell’una e dell’altra: imponendo allimputato lo svantaggio di
un accertaménto dichiaratamente .EnoBm_nn@ eppure destinato a passare in
giudicato come tale. = T . :

I e

106. Per queste motivazioni cfr. BENVENUTL, L'istruzione, cit., p. 422; SIRACUSANO,
Studio sulla prova delle esimenti, cit, p. 228; M. Massa, op. ult. cit., p. 130 s;
BELLAVISTA, 1] processo come:dubbio, ora in Studi sul processo penale, vol. IV, cit., p. 40.

107. In maniera quasi brutale questo concetto era esoresso nella Relozione al pro-
getto preliminare del codice “vigente (Lavori preparatori; cit., vol. VIII, p. 73), la
quale faceva riferimento a "« ragioni- evidenti di difesa sociale contro le forme pilt
raffinate. di "delinquenza ... per cui talora riesce difficile la raccolta delle prove ». Del
resto la battaglia per la conservazioné della formula dubitativa risale, con accenti non
molto dissimili, a! codice del 1913, nel quale fu alla fine introdotta nonostante il pro-
getto preliminare I'avesse esclusa. V., in’ particolare, le critiche di LuccHmt — in nome
della presunzione d'innocenza ~— alla Relazione StoppaToO, cit. (in Riv. pen., vol.
LXXV, 1912, p. 684). . . Y. .

* 108. PisaNy, L'assoluzione per insufficienza di prove, cit., p. 273 s. In argomento V.
retro, cap. 111, § 4 e note 28-31. ~~ = o . :

109. Cfr. Dost, La sentenza 'penale di proscioglimento, cit., p. 92; M. Massa, I
dubbio, cit., p. 128; v. anche GHIARA,-Presunzione di innocenza, cit., p. 97.

-

§
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Una tale ibrida caratterizzazione & giustificata anche dall’esistenza di
setie di effetti pregiudizievoli, propri delle sentenze dj condanna, che la leg
ge ricollega all’assoluzione per insufficienza di prove '°, Non bisogna conmun.
que %smaﬁmnmgnnogmozg» &
 soprattutto dalla connotazione negativa che la detta formula
prosciolto; specie in considerazione delle sue_c i
‘mente amplificate, se del caso, dai mezzi di co
di quella continuita tra lo svolgimento del processo e la sua rafligurazione
all’esterno cui si & accennato nei capitoli precedenti. L'importanza delle qua-
lificazioni contenute nel provvedimento giurisdizionale assume un risalto an
cora maggiore se si considera che anche per buona parte delle sentenze dj
condanna definitive la sanzione in concreto hon viene eseguita ! ¢ I Io.
efficacia finisce quasi per coincidere col valore morale e sociale
sfavorevole; una sorta di riprovazione ufficiale, in cui si sostanz
scimento delle responsabilita ™2,

Alla Iuce di quanto precede non sembra

tezza_dell’opinione che vede I’assoluzione D

la legittimita del pro.

glimento pieno dellimputato. Ammettere, al contrario,
di significato all’enu

‘scioglimento dubitativo vuol dire togliere gran parte

ciazione costituzionale. .
La conclusione, tuttavia, non & cosl scontata. La Corte costituzionale, ad

esempio, ha ritenuto che Iassoluzione per insufficienza di prove rappresent
un’aperta convalida dell’art. 27 comma 2° ™, Anche gli interminabili lavo

110. Per una completa elencazione v. Conso, E da rivedere, cit.,, p. 138 5. o

111. Per sospensione condizionale della pena, estinzione del reato o altri motivi
Sulla progressiva perdita di efficacia della sanzione penale come tale cfr. retro, Introd
zione, § 2, note 4-6, Lo . .

112. Anche se giuridicamente corretta, appare quindi inadeguata la distinzione, che
molti hanno prospettato, tra la formula dubitativa come tale e le conseguenze negativ
che da essa derivano in capo al prosciolte: quando fra le pilt importanti di quest
va annoverata per I’appunto — anche se non si tratta, a rigore, di una vera e propria
conseguenza giuridica — la dichiarazione di sospetto insita nel solo fatto di aver esclu:

so l'assoluzione piena. - ] -
~Per—trrest—qui criticata v. Conso, E da rivedere, cit.,, p. 121 s;

Zone, cit., p. 436. . , . .
113. Cfr. soprattutto Pisant, L’assoluzione per insufficienza di prove, ct., p. 242 s

Secondo AnprioLt, la formula dubitativa non & in contrasto con lart. 27 comma 29
Cost., ma solamente con Part. 6 n. 2 Conv. europea, dal quale deve ritenersi sia stata
abrogata (Appunti di procedura pendle, cit., p. 277 s.; Riflessioni sull'insufficienza di
Prove, cit., p. 49 s.). Sui rapporti con l'art. 6 n. 2 cfr. CHIAVARIO, Lz Convenzione ey-
ropea dei diritti dell’uomo nel sistema, cit., p. 398; In, La Convenzione europea dei

diritti dell'uomo ed il suo contributo, cit., p. 489 s.

Prsaria, L’assolu-:

bio emerge dalla motivazione della sentenza (che
cfr. AMopI0, voce Motivazione, cit., p. 193.
114,

i preparatori della riforma del codice hanno
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registrato in proposito sjoni ca-
tive oscillazioni. Dopo alterne vicende, comunque, la fory vo é%«www
stata_definitivamente abolita dal n. 11 della %mm@@&n@w?@%@;%@%@

piu nel nuovo codice di procedura penale ™.

11.  La prova delle esimenti.

Nonostante il suo discutibile fondamento, I"assoluzione

prove ha rappresentato, nell'opinione - di molti " autor,
condurre a corretta soluzione il problema del dubbio suj fatt; impeditivi

ed estintivi. In questa categoria si fanno rientrare, Hﬁb&mwggnmLmnSE-

per insufficienza di
uno strumento per

giudice quando sia stata bienamente provata la com-
missione del fatto nella sua matetialitd, ma rimanga
della’ causa dj giustificazione, , .
Se l'accusa potesse limitarsi ‘2 provare gli elementi costitutivi del reato
un simile dubbio dovrebbe risolversi in danno dellimputato. Ma ecco ar.
gomento desunto dall’art. 479 cp.p.: la legge impone I'assoluzione tutte le
volte che le prove non sono sufficienti, geperica 3
dizione estremamente ampia del terzo comma
trice mispetto al codice del
Poggetto del dubbio 16 — s contrappone al riferimento specifico, contenuto
nel secondo comma del medesimo articolo, alla sussistenza del fatto e alla
sua commijssione da parte dell’imputato: se ne deduce che Pinsufficienza
di_prove impone il proscioglimento qualunque sia Pelem ento su_cui. verte, e
uindi tanto se si tratti di elemento %@m@%@%ﬂ%ﬁz@%%hMBgﬁo impe-
Mm&%@ o _estintivo I . o T

. &

andamento oscillante:
distinzione tra « non
anche come regola di giudizio; per dedurne poi che Passoluzione per insufficieiza diy®
prove non & in conflitto con l'art. 27 comma 2°, spostando infine Pobiettivo sul pro- Ny¢
blema delle norme che collegano, alla formula dubitativa, conseguenze pregiudizievoli,

Se quest’ultima precisazione Pud essére ritenuta non priva di fondamento da un punte

di vista giuridico formale, E»ono:m_um._n sembra la tesi di fondo: a tacer d’altro, non si

. i pit 0 meno esplicito, della presun-
zione d'innocenza.

Per P'analisi della sentenza v. anche GHIARA, Presunzione di innocenza, cit., p. 91 s.
115. Sul complesso iter parlamentare del «punto» 11 della legge delega v. Va-

LIANTE, I] nuovo processo pendle, cit., p. 351 s. ]
“—TI6. Mentre Iattuale art. 479 parla di prove non sufficienti per condannare (analo-
gamente, l'art. 378, per rinviare a giudizio), I'art. 421 cp.p. del 1913 (art, 274 per la
sentenza istruttoria) distingueva il

dubbio circa la sussistenza del fatto, circa Ia commis-
sione del fatto, circa la colpevolezza dell

‘imputato. Cfr., anche r il raffront 1
cp.p. del 1865, Dosi, La. pe ronto col
117. Tale impostazione

sentenza pendle di proscioglimento, cit., p. 39 s.
& r:wan:na. diffusa in dottrina: cfr.,, ad esempio, SARACENO,
Il dubbio sui fatti impeditivi ed estintivi, cit., p. 201 s.; A, Foscuint, Il dubbio sulla
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i jo i ato di Manzini 2 — oggi prati-

. .1 Gylla scorta di un vecchio insegnamen :
e ™, Sulla : .

NB:SS abbandonato in dottrina — la mEEmw:.agNu segnalata non esita

g dellimputato un vero ¢ proprio onere della prova della

A ben vedere, perd, il problema in quest te
si impernia sulla distinzione tra fatti costitutivi e im
ragione di essere esclusiva

. Presupposto-della. distribuzione ~a porre a carico dé % anch che nella maggior parte dei casi
11 A Sk  eepimi bilmente & anche Vero . g :
parti del rischio della mancata prova unque pregiudiziale — e del tag scriminante. Proba o aislmente giuste nel merito, le quali difettano

N e Mw»mmmmmwono a livello teotico delle premesse del ragionamento 1z
e =w ud negare che la disinvoltura con la ms&o vengono usati i con-
gmmbmw Mb%n della prova, di eccezione e di m.s:o ﬁ.uva&mﬁv.. sta ».m indicare
i J'anche non si accompagni alla manifestazione esplicita di una pre-
. m.w»aMn»an ideologica ® — m:;. 8».&0 w_w»&mnnmbuw per la regola di giudizio
’ tituzione . )

., n%awmm» wwomm”n”mmw&m.wwmﬁm%m&ﬁmga per insufficienza di prove Sn.ma.EcQo
a &memn»nn che, al di 1a di ogni principio generale, una soluzione mn_wmnnsa.“
si pone contro la lettera della legge ™. Nonostante tutto, wnnom mwa.

m to non & dedisivo, € a ben vedere pud anche essere capovolto, dato che

. Mawumﬁmoo nella stessa logica qui rifiutata. Se infatti si ammette 1a validita

to E&mgmugwm. dal muomo m.m mzmm.mmwamw delle formule di vanwOmman:no e
ﬂw precisa individuazione dei limiti in cui pud attuarsi una ripartizione del
Ponere della prova nel processo penale. Solg a queste condizioni & lect
%wg@ v.m.munm. no:.n.c&.nra mm.mamoﬁo, di mmmm impeditivi, termine col quale, comi
% vmq si & Vvisto, sl indicano In sostanza quel fatti d; cui non & necessaria la proyas
B &%Asnm»c&v vn.anrm la fattispecie possa considerarsi accertata.
@ - La soluzione del problema, in conclusione, discende direttamente e autc
/ maticamente dalla regola di giudizio adottata,  chiaro che se si esclude
s " s”come sembra doveroso — la possibilitd di upa condanna senza la proval
m.noav_og della responsabilita, e si_pone in éo a carico dell’accu:
@Ww il rischio dell'incertezza, quale che ne sia Toggetto, non c'e¢ assolutamen
Wﬂ%ﬁ posto per il concetto di fatto impeditivo, e per 1a nommomconﬂn semplificazione
%ﬁm:w.,»mﬁmwn&n da provare. E cosi confermata la notevole importanza vn.wn
tica della regola di giudizio, dato che dalla scelta operata al riguardo poss
- 3+ no dipendere ricostruzioni del fatto diametralmente opposte. ;
¥ M@ ) H.Bvo.avﬁm."» la questione nei nonbma.m indicati, non ha valore decisivo Ia
(7t sl locuions e simen o e ¢l 72
: o considerate elementi ne i ia sé
< _da accertare separatamente . Il ,vnov%w”~<_ del fatto, o element & o @
T I ‘ L} pr a sembra trovare la sua piu es
" collocazione sul piano processuale, dal momento che la maniera di prov
w%% i fatti dipende in primo luogo dalla loro posizione nei confronti della regol
di giudizio. : A . .
1] riferimento alla presunzione d’innocenza diviene, in tal senso, isolu:
tivo. Non c’¢ allora bisogno di ricorrere g novan»mn interpretazioni del
Part. 479; né sembra indispensabile P'utilizzazione del proscioglimento pe
insufficienza di prove, una volta chiarito che in caso di dubbio si dev
sempre pervenire ad un accertamento negativo del reato. Anche in -mancanzi
della formula dubitativa, I'incertezza sulla sysgistenza di una causa di gius
ficazione non potrebbe .che risolversi in faygre dell'imputato.
D’altra parte, & giusto riconoscere che J’orientamento qui criticato si;
spiega facilmente come risposta ad un attegpiamento estremamente restrittivo)
adottato da una parte dei giudici, ¢ ufficialmente confermato, in tempi ab]
bastanza recenti, da un'importante sentenza delle sezioni unite della Cass

.,.@anSS.?B.En.za.nrao.ﬁm...&nr»womsw?a

o »EQWQ ﬁaﬁnﬂmanmnﬁnr in argomento. Le successive decisioni_della nswmul._orn.v
WH._M O o ad essa uniformate: fra le pilt recent! cfr. Cass., 5 luglio 1977, aum.&mnu o
infatti, si Stoss. annot., 1978, p. 968; 1d., 22 marzo 1977, Catalano, i, p. 6375 i
in Cass pen. 7" Aloisio, ¢ 28 marzo 1977, Della Gals, ivi, p. 402 s. (con nota di

26 geanaio 1971, tuito e sulle cause di giustificazione: aspetti problema-
w%mmwr Wc ﬁwmmmm%a“wmﬁewﬁwmn%o. ivi, 1971, p. 634. Per P’esplicito riconoscimento

" s e della prova a carico dell'imputato v. Cass., 3 giugno 1975,
-di un vero MQM.BWM% MMMW n::eu.w 1977, p. 372. V. perd, in senso contrario Ewnnmm?
Marino, in C m.me».uS Trib. Milano, 18 settembre 1973, pm. in c. Molino, in Riv.
. mento ogﬂwquo 53 1 s, e la perspicua motivazione (con pota di CresPl, Nmmn&m di
- dir Brocy mavvweww::n scriminanti). Per una fattispecie particolare (onere dell'imputato .
di provare la destinazione ad uso vanmonw_n mnMWAmEv&pnnnao detenuto), Cass., u'u gen-
) . P iust. pen., 1978, 1, c . . . b
quHNHW qwnwﬂmwnﬂmmmmnﬂwnﬁc di dir. proc. pen., cit., vol. IV, Torino, w.ow.w. p. 429;
nf " e OnpEl, Considerazioni sulla prova in materia penale, in Annali di dir. ¢ w“wrn
, €0 o—.BM X 1940, p. 296. Nello stesso senso, nel quadro della sua concezione «Ci mw
pen., ﬁww:. ' re della prova, AUGENTI, L'onere della prova, cit., p. 276 s. Ancora di
S N e, v. NAPOLITANO, Considerazioni sul_problema del dubbio_sulle esi-
recente, .Bw-w.wnwwm 1966, 1, p. 545 s.; ALBAMONIE, Lassoluzione per insufficienza di
Sﬂﬁ% mB? casse di giustificazione, in Giust. pen., 1913, I, 18 s.
r 122. SIRACUSANO, Studio sulla prova delle esiment:, Cit., aw 22 s. . "
123. Come mella citata sentenza delle Sezioni unite, n=~n % monw»OoEuEB»Bnn
" arsi dell’esistenza dell’art. 27 comma 2° Cost. e del »n.w. n nv. europea
Eno_mncmﬂanoan storicamente superato persino b. principio # dubio pro Rcaw con_argo-
wwn:% c._urn hanno suscitato una critica feroce di CORDERO (Procedura pendle, cit., p.
787 s.).. vz A d 124 del 1972 ebbe invece @
e, nella gia citata sent. n. 2 > 0
nwmﬂuw“_»w.nw %ﬁ%&%ﬁ%ﬂ%ﬁn:ﬁ. n%n— nel caso di dubbio sulle «cause di esclusione
1 assolto. i .
del Hnwomnommwwqm%“ﬁw“nnﬁo delle Sezioni unite, anzi, era sembrato prevalere un orien-

prova delle eccezioni, cit., p. 214; Deosi, La s di , oscioglimento, nm,n..
p. 116 s; CorpEro, Il giudizio d'onore, cit., p. mu»Mm:M.n. mMMMMMm...v%.‘.wR&WQ sulla pro i
delle m.ﬂw\w«a:. cit., p. 223 s.; M. Massa, II dubbio, mm? p. 133; Lozzi, «Favor rei
cit,, p. s. )

118. Cfr. retro, § 1.

. 119. La dottrina_penalistica & comunque giunta alla conclusione che le scriminantt
siano da inserire nella fattispecie: cfr. M. GALL, 1] concetto unitario di colpevolezd
Milano, 1951, p. 18 s.; Grosso, Lerrore sulle scyiminanti, Milano, 1961, p. 27 s. Per
una chiara esposizione del problema fr. CARLETTY, Difesa sociale e dubbio sulle scrimi:

nanti in una sentenza delle sezioni unite penali, in Arch. pen., 1972, 11, p. 439 mu.m—

quale peraltro conclude che la soluzione va - ce i o
suale (p. 444 s.). o ; ,.H.nmn» sul piano della :onuu va wBOQy.‘ .

tuti iale pit rto: in considerazione di cid era parso inopportuno
tamento m—»ﬂﬁ»ﬂoﬂmﬁﬁwomwc m»%nw.&n dubitativa, nel timore che venisse meno un
glungere " mento, utile anche per mantenere aperta la possibilitd di una soluzione di
importante smonOQZmo "B da rivedere, cit., p. 123 s; BELLAVISTA, Il processo come dub-
3Bv8§ouo s) Cér.. ad es., Cass., 19 novembre 1971, pm. in c. Frau, in Cass. pen.
bio, cit, B 33 5%, 5. 394; 1d, 12 febbraio 1970, pam. in & Silvestr, fol, 1971, p. 1136;

e. risalendo ancora, Cass. 20 novembre 1967, Merante, in Giust. pen., 1968, III, c. 455 8.

-
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della distinzione tra elementi costitutivi e impeditivi — e quindi, inevitab
mente, la ripartizione dell’onere della prova — & possibile anche inferirne
che « prove sufficienti per condannare » sono solamente quelle relative ally
sussistenza e alla commissione del fatto costituente reato (elementi costitu
tivi), mentre il dubbio sulle scriminanti (elementi impeditivi) non produ
insufficienza di prove. .

Si tornerebbe cosi — in una specie di citcolo vizioso — a cercare la sg
luzione nella struttura della fattispecie sostanziale, con risultati sempre arbi:
trari quando manchi una preliminare chiarezza nell’individuazione della re
gola di giudizio. Tale non pud essere considerata, come si & mostrato, I'ag:
soluzione per insufficienza di prove. ,

Per questa ragione non si direbbe induscutibilmente fondata sul diritt
positivo neppure la tesi che riconosce lé cause di giustificazione come fa
impeditivi cui & riservato un trattamento particolare, nel senso che mentre
loro mancata prova consente I'accertamento della fattispecie, il dubbio imps
ne il proscioglimento . Non & spiegato, fra 'altro, il motivo per cui gl
elementi impeditivi nell’accezione suindicata dovrebbero essere trattati diver:
samente dagli elementi « genuinamente » “impeditivi, per i quali il rischi
dell’incertezza & posto dinteramente a carico dell'imputato™. Si tratta cos
munque di un ragionamento che non differisce in maniera significativa, no
nostante le opposte conclusioni, da quello adottato dalla giurisprudenza cri
ticata, e che non tiene conto della presunzione d’innocenza. %

Si_pud_invece le amente attribuire alla pubblica accusa™ I'onesi

OV e _scriminanti (sempre con I'avvertenza che I'uso questy:
terminologia non deve far pensare ad una regola di giudizio fondata sulla
ripartizione del rischio). AHa dimostrazione della sussistenza del fatto dev
accompagnarsi quella della insussistéfiza di~cause di giustificazione. Tanto i

dukbio, quanto la mancata prova negativa di queste ultime conduce all’assoy

12. segue: onere di allegazione a carico dell’imputato?
La preoccupazione maggiore per la quale viene respinta, con accenti diversi
questa lineare configurazione, & che in tal modo si finisca col rendere impos?
sibile I'accertamento dei reati. Non si pud imporre al pubblico ministerd
si osserva, di provare sempre la mancanza di tutte le cause di giustifica:
zione; né si pud consentire all’imputato di trar profitto dalla totale assen
di prova — positiva e negativa — di un qualsiasi elemento a Iui .favo;

126. La tesi & sostenuta da CoroEro, Il giudizio d’onore, cit., p. 149 s.; Il procedimentos

probatorio, cit., p. 3848 e note 91 s.; Procedura pendle, cit., p. 701 s.

127. Il giudizio d'onore, cit., p. 157; Il procedimento probatorio, cit., nota 91,
Procedura pendle, cit., p. 704.

128. Cost concludevano gid BerrioL, Swlle presunzioni, cit., p. 355; La regola «in
dubio pro reo», cit., p. 319, ¢ GUARNERI, Le parti nel processo pendle, cit., p. 19293
Non sembra perd che ne traessero la conseguenza dell’assoluzione dell'imputato nek
caso di mancanza totale di prova: a conferma cfr. GUARNERY, Il dubbio sulla pro
delle eccezioni nel processo pendle, in Giur. it., 1953, 11, c. 323 s.
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vole ., Queste obiezioni sono piuttosto emotive che logiche; mentre, d’altro
canto, muovono da una visione eccessivamente meccanicistica del metodo
probatorio.

Bisogna innanzitutto sfuggire alla suggestione della prova negativa come
« probatio diabolica ». Molto spesso, e segnatamente in_tema di scriminanti,
fa_prova negativa & in concreto pil facile, o almeno non piu difficile, di quella
positiva. In ogni caso il problema si presenta in termini esattamente identici
per gli elementi costitutivi negativi: per fare un esempio scolastico, in tutti i
reati di omissione '¥.

E una vera e propria ipetbole, poi, I'affermazione che il pubblico mini-
stero debba provare, per ogni singolo caso, linesistenza di tutte le possibili
cause di giustificazione. Qui si fa confusione fra la tecnica dell’accertamento
e la regola di giudizio, due aspetti indubbiamente connessi, ma ben distinti.
La prova dei vari elementi della fattispecie. si pud raggiungere in molti modi
diversi, diretti o indiretti, a seconda delle concrete esigenze del processo; cid
nondimeno, il rischio del mancato convincimento del giudice rimane a carico
dell’accusa. L’accertamento, inoltre, avviene di solito in maniera globale, e
non analiticamente per ciascun ‘elemento, a meno che su di esso non cada
precisamente il tema della decisione. e

I pitt delle volte, allora, la questione relativa alla sussistenza della scri-
minante non si pone nemmeno™: la prova negativa risulta implicitamente
dalla ricostruzione del fatto, oppure si pud ragionevolmente dedurre da
altri dati: non ultima, la versione fornita dall’imputato medesimo.

Pud accadere, invece, che si renda necessario un accertamento specifico,
perché compare l'eventualitd che una scriminante sussista. In tal caso, se

-la prova negativa non viene raggiunta, o permane il dubbio, si ha la

« soccombenza », nel senso chiarito ', del pubblico ministero. L’indagine
sulla scriminante si impone tutte le volte che la sua esistenza non pud
essere esclusa peanche in maniera indiretta, Normalmente la questione sard
sollevata dall’imputato, ma cid non vuol dire che sia necessaria una formale
eccezione in tal senso, poiché il problema pud emergere, nel corso dell’ac-

129. Cfr. ad esempio MALINVERNI, Lz riforma del processo pendle, cit., p. 176 s;
Principi del processo pendle, cit., p. 480 s. Nello stesso senso, implicitamente, CORDERO,
nelle opere cit. alla nota 126; e Caiavario, La Convenzione europea dei diritti dell’'vomo
nel sistema, cit., p. 380.

130. L’argomento era gid usato da SARACENo, I dubbio sui fatti impeditivi ed estin-
tivi, cit,, p. 199. Cfr. anche A. FoscHINI, Il dubbio sulla prova delle eccezioni, cit.,
p. 201. .

131. Su questo tema v. i rilievi di Stracusawo, Studio sulla prova delle esimenti,
dt., spec. p. 58 s. Cfr. anche Amonio, voce Motivazione, cit., p. 222, che esclude il do-
vere di motivare sui punti che esulano dall’oggetto dell'imputazione: ma non pare sia
corretto parlare, se non in termini assolutamente generici, di «onere materiale » di
prospettare la scriminante, facendo inserire la domanda nel processo verbale, affin-

_ ché si possa invocare in sede d’impugnazione Peventuale difetto di motivazione. La

documentazione degli atti non ha a che vedere con la regola di giudizio; del resto,
qualunque evento del processo, che non risulti dal verbale, diventa formalmente irrile-
vante nelle fasi successive. Allo stesso modo, allora, si potrebbe affermare che il giu-
dice ha un «onere materiale » di dare atto a verbale che I'imputato & stato interrogato,
se vuole evitare una nullitd rilevabile nel grado successivo.

132. Retro, § 6.

“ma s
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certamento, indipendentemente dall’attivitd della parte.
Indubbiamente, Iattivitd dell'imputato sara insostituibile quando, in P
tica, egli solo & a conoscenza della circostanza a lui favorevole, mentr
elementi di prova introdotti dall’accusa porterebbero ad escluderla. Gius
mente & stato osservato che, delle parti del processo penale, I'imputato
protagonista del diritto processuale e sostanziale insieme, laddove il pub)
‘co ministero & protagonista del solo diritto processuale, quindi non sa cor
si sono svolti i fatti che deve provare ™.
 Queste considerazioni hanno suggerito di individuare, a-carico dell’
putato, un onere dell’allegazione, il quale sarebbe adempiuto con la posi
zione del tema di prova relativo ad ufa specifica esimente — con Peffetts
pratico di circoscrivere la tesi difensiva — quando l'indagine d’ufficio ng
fosse sufficiente per prospettarne la possibile esistenza ™. 11 rischio
. mancata prova, dunque, si trasformerebbe in rischio per la mancata alleg
zione del fatto da provare, in assenza della quale il giudice sarebbe esentai
dall'obbligo di motivare autonomamente sulla insussistenza dell’esimente
Il proscioglimento dubsitativo sarebbe invece I'unica soluzione adeguata’
ogni caso di incompletezza dell’accertamento sulla causa di giustificazio
allegata dall’imputato ', »
La tesi parte da una visione sostanzialmente esatta del fenomeno, 1
la cristallizzazione che ne opera in principi formali non va esente da p
plessita. A dire il vero, la sua reale portata & stata spesso oggetto di fra
tendimenti pilt o meno involontari, specie ad opera della giurisprudenz
che ha preteso di trovare in essa una convalida alla tendenza di addoss
concretamente all’imputato il rischio della mancata prova. Ma il fatto stés
che si presenti una simile possibilitd di confusione indica quale sia il m
giore limite all’utilizzabilitd della teoria in discorso. :
In effetti risulta molto difficile tracciare una chiara distinzione, ne
specifica materia, fra allegazione e prova. Se 'onere dell’allegazione & asso}
dall’imputato mediante una dichiarazione di conoscenza, non bisogna dim
ticare che dichiarazioni del genere — di regola raccolte con I'interrogatorié
— sono anche un mezzo di prova, valutabile dal giudice nella ricostruz
del fatto 8. Ne consegue che, pur limitando formalmente I'onere a cari
dell'imputato alla semplice indicazione del tema di prova, cid che gli si
chiede ¢ una vera e propria attivith probatoria, vanificando fra l'altro il
diritto al silenzio. Le cose si complicano ultetiormente, come & facile imm
ginare, quando si giunge, coerentemente con le premesse, a pretendere
Timputato I'indicazione e Peventuale produzione dei mezzi di prova necess
1i, che non siano nella disponibilita del giudice™: a.questo punto la si

133. Cfr. SARACENO, La decisione, cit., p. 215 s.; SIRACUSANG, op. ult. cit.,, p. 1
134. E questa la tesi di Siracusano, op. wit. cit., spec. p. 182 s, 199 s,;
Oscillazioni giurisprudenziali in tema di proscioglimento per insufficienza di prove st
esimenti, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1963, p. 1331 s. )

135. SIRACUSANO, Studio sulla prova delle esimenti, cit., p. 237.

136. Op. ult. cit., p. 207 s. . . :

137. V., se non altro, Putilizzazione che ne fa la gid citata sent. 26 febbraio 19
delle Sezioni -unite della Cassazione.

138. Sull’interrogatorio dell’imputato come mezzo di prova v. oltre; cap. V, §-11..

139. Cosi Siracusano, Oscillazioni, cit., p. 1333.
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- zione corrisponde, né pili né meno — nei termini a suo tempo precisati

— alla figura dell'onere della prova, sia pure, se si vuole, imperfetto o
incompleto, a cagione dei coesistenti poteri di indagine d’ufficio.

A stretto rigore, allora, il riferimento all’onere di allegazione non & di
alcuna utilitd: salvo, al pili, come mezzo per descrivere le conseguenze di
mero fatto che detivano dall’inerzia dell’imputato nell’'apportare al processo
elementi diversamente inconoscibili . Quello che conta & I'impossibilita di

. dedurre alcunché, al momento della decisione, dalla mancata allegazione di-

fensiva. Il giudice potrd condannare se I’accusa avrd introdotto prove suffi-

cienti della fattispecie di reato, inclusa la prova negativa, diretta o indiretta,

delle scriminanti; ma non potra cortelate all’inadempimento di un onere da
parte dell’imputato la sentenza a lui sfavorevole. A :

Un problema diverso & quello riguardante la formula di proscioglimento
da adottare nel caso che la prova relativa alla sctiminante fallisca, Una solu-
zione possibile & che Timputato debba sempre essere assolto per insufficienza
di prove, stante l'attuale dizione dell’art. 479 comma 2°, che fa riferimento
alla mancanza totale di prove solo per quanto riguarda la sussistenza del fatto
e la sua commissione da parte dell’imputato, non anche come presupposto

- di applicazione della formula «il fatto non costituisce reato» (tipicamente

riferita all'intervento di una causa di giustificazione). Ma sembra pilt ragio-
nevole interpretare tale disposizione in maniera estensiva®: in tal caso,
la mancanza totale della prova negativa dell’esimente dovrebbe condurre
al proscioglimento pieno.

. Risulta comunque da quanto si & osservato in ordine all’accertamento
delle cause di giustificazione che quest’ultima ipotesi sard in realtd piuttosto
infrequente, essendo difficile che la prova negativa manchi del tutto, specie
in concomitanza con la dimostrazione della commissione del fatto. Pi spesso
si contrapporranno dati probatori positivi e negativi, nel qual caso si impo-
ne, se manca una netta prevalenza degli uni sugli altri, Passoluzione per in-
sufficienza di prove.

Ma anche fermandosi ai casi limite — che servono, se non altro, a sag-
giare la validitd della soluzione — non c’® da allarmarsi se, nell’eventualitd
che sia impossibile - provare in qualsiasi modo la scriminante, ha luogo il
proscioglimento pieno. La posizione privilegiata dell’imputato & sancita dalla

Costituzione, e non & giusto ta_dell'accertamento
d assape a . presunto _innocente. Non sembra fondata

P’obiezione che in questo modo si sarebbe costretti all’assurdo di assolvere
con formula piena quando manchi la benché minima prova della scriminante,

140. Retro, §§ 1-3.
141, M. Massa, Osservazioni sul ragionamento della Cassazione in tema di esimenti,

in Foro pen., 1963, p. 628; MELCHIONDA, Studio sull’onere della prova, cit., p. 231.
Sotto questo aspetto l'onere di allegazione non & che l'interesse alla prova dell’imputata
e quindi, in sostanza, l'interesse a difendersi.

Sembra invece inconferente il richiamo all’art. 59 cp., secondo il quale le cause di
giustificazione operano anche se non conosciute dall'imputato (M. Massa, Il dubbio,
cit,, p. 119, nota 26 a). Cfr. sul punto Siracusano, Oscillazioni, cit., p. 1333, nota 6.

142, Lozzi, « Favor rei», cit., p. 47, secondo il quale Vindicazione non & tassativa.
Cid non contraddice, naturalmente, la tassativith delle formule di proscioglimento (retro,
nota 87).
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e con formula dubitativa quando sia presente almeno un wn&wnﬁo di pro
positiva ™, Si tratta indubbiamente di un argomento suggestivo, ma basa
su presupposti logici inversi rispetto alla_regola di giudizio qui accolta;
Il quesito che ci si deve porre, infatti, non & in quale misura si sia taggiunt

la prova positiva della scriminante, ma se Ww prova negativa sia 0 no sufficien;
te. Quando quest’ultima manchi del Eﬁ.no.H imputato viene prosciolto, indipen,
dentemente dal fatto che ci sia o non ci sia una qualche prova positiva. Quan<;
do una prova negativa esiste, ma non riesce a prevalere su quella positiva (i
consideri che al riguardo dovranno essere valutate, se non altro, le eventualj

dichiarazioni dell’imputato), allora € il ,caso m&, proscioglimento &.&_mmgwo
Se poi si giunge a provare pienamente la sussistenza della causa di giustifi:
cazione, il problema, come naturale, & subito risolto: non &ﬁnmmB@Ea dal
caso che sia accertata linsussistenza del fatto o la non commissione da part

dell’imputato .

13. La prova degli elementi costitutivi del reato. I reati di s
spetto. b

I’analisi condotta con riferimento alle cause di mwtmamnmﬁmown ¢ quasi un
passaggio obbligato nella ricostruzione del momento funzionale della regol

ento probatorio, ci

143, Coroero, Il giudizio d’onore, cit., D. 147 s.; Il procedim
p. 48, nota 110; Procedura pendle, cit., p. 704. . » )
144. Non si direbbe che il ragionamento possa essere messo In crist m»mr. esem
addotti da Coroero, Il giudizio d'onore, cit., p. 147, nota 207. L’imputato, scrive Cor
dero, potrebbe allegare una remissione extraprocessuale tacita della querela, quando
ncnnmgﬂn sia successivamente defunto, € cid gli basterebbe per essere sicuramen
prosciolto con formula piena. Ma, a parte il fatto che anche in questa ipotesi — piutt
sto accademica — non sarebbe senz’altro E_wo.mm:unn una prova negativa da parte del:
I'accusa (se non altro in via presuativa), non sl vede perché dovrebbe essere Iimputat
a subire il rischio della mancata prova della causa estintiva — magari realmente esk
stente — se l’unica maniera per poterla provare sia appunto la propria &nv_»goan
A conclusioni analoghe a quelle di Cordero giunge Lozzi, « Favor rei », cit., p. 47
«mentre incertezza su una causa estintiva si risolve a vantaggio dell'imputato, impor-
tando una sentenza di proscioglimento per insufficienza di prove, la mancanza total
di prove di detta causa non pud non risolversi a svantaggio dellimputato stesso».
‘Anche CHIAvArIo, La Convenzione europea dei diritti dell'uomo nel sistema, cit., p;
380 5., tende ad assimilare la « totale non scienza » circa gli clementi lato sensu « nege:
tivi» alla «certezza» della loro inesistenza: ma la sua posizione & pilt articolata, e fi
riferimento ad « una regola d'esperienza, che, salvo Iemergere di dati significativi, ports
il giudi esimersi da specifici accertamenti ». . -
il mmwmwmn %%N del progetto preliminare del nuovo cpp. .zm@?n Q,waSEmnS la qu
stione, imponendo il proscioglimento (non esiste piu, s ricordera, la formula dub
tativa) quando vi & dubbio sull'esistenza di una causa di giustificazione; oltreché, nat:
ralmente, quando I'esistenza ne sia positivamente accertata (cfr. la Relazione, cit., p. 427
La norma — che metterd fine al discusso indirizzo giurisprudenziale sopra riferito —
& chiaramente nel senso che la mancanza totale di prova della causa di giustificazione.
consente la condanna. E questo un ulteriore indizio dell’applicabilitd, nel nuovo pro:
cesso, di una ripartizione del rischio tra accusa e difesa, sulla base della distinzione trt
fatti costitutivi, impeditivi ed estintivi: sempre con _a_.maann...vnno, di una regola di
giudizio per la quale il dubbio va comunque a vantagglo dell'imputato (cfr. retro, §

7-8).
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di giudizio. Le conclusioni sono riferibili, non c’¢ bisogno di sottolinearlo,

alla prova di tutti gli elementi convenzionalmente definiti come impeditivi o’

estintivi: ad esempio, le cause di estinzione del reato ¥,

L’impostazione fin qui sostenuta — verificata, com’® doveroso, sugli
aspetti pill problematici — & valida a maggior ragione per quanto concerne,
pidt in generale, la prova di ogni altro elemento della fattispecie, che spetta
sempre all’accusa: almeno fino al punto in cui I'imputato non avra interesse
ad attivarsi per evitare che si raggiunga una prova sufficiente a suo - carico.
Questa eventualitd non deve tuttavia far pensare, come s’¢ gid osservato, a
forme di attribuzione dell’onere della prova; anche se, di fatto, I'imputato
che non si difende rischia di essere condannato: ma non perché I'inattivita
comporti alcuna semplificazione nell’accertamento della fattispecie 6.

HWom caso di precisare, a questo punto, che la regola di giudizio indivi-
duata nella presunzione d’innocenza interviene — per la sua stessa struttura
— esclusivamente nelle decisioni concernenti la sussistenza del dovere di
punire, Vale a dire, tutte le volte che & in questione la riferibilita all’impu-
tato di un fatto costituente reato e I'applicabilitd della sanzione ¥, Non im-

e n«\f

. 145. In tema di estinzione del reato, la giurisprudenza applica il principio m:\&nwn.e
WHS reo: cfr,, da ultimo, Cass., 12 dicembre 1977, Vedana ed a., in Giur. it., 1978,
, C. 339.
146, 11 discorso si applica, in particolare, alla prova dell’elemento psicologico. V. in
proposito, la chiara analisi di Bricora, Dolus in re ipsa, Milano, 1960, spec. p. 4 s.,
36 s., 74 s., il quale sostiene che la coscienza e volontd dell’azione deve essere provata
dall’accusa, respingendo la possibilith di configurare presunzioni legali o inversioni del-
Yonere della prova. Cid non esclude, naturalmente, che la prova integrale del dolo sia
il pitt delle volte raggiunta in via induttiva, e il pubblico ministero possa limitarsi ad

introdurre i dati dai quali sia legittimo argomentarne la sussistenza. La particolate for- -

mulaziope di alcune fattispecie legali potrd tutt’al pilt rendere pilt facile linferenza, ma
non perché spetti all'imputato provare il contrario (p. 45, nota 72). In argomento cfr.
anche M. GaALLo, voce Dolo (dir. pen.), in Enc. dir., vol. XIII, Milano, 1964, p. 801 s;
ma vedi gid MITTERMAYER, Teoria della prova nel processo pendle, trad. it., Milano,
1858, p. 178 s. Per un caso particolare cfr. SIRACUSANO, Appunti sulla prova dellerror
aetatis, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1959, p. 640 s, con ulteriore bibliografia.

Le stesse considerazioni sono valide, nonostante la diffusa opinione contraria, per la
prova del dolo o della colpa nelle contravvenzioni. Esigenze pratiche, si ‘oppone, sa-
rebbero di ostacolo ad una rigorosa applicazione dei principi generali in materia, specie
in ragione di «una prassi di speditezza nelle motivazioni» (CoNTI, voce Confravven-
zione, in Enc. dir., vol. X, Milano, 1962, p. 232). In favore di una vera e propria pre-
sunzione relativa di colpa, che determinerebbe Iinversione dell'onere della prova,
AnvovLisEl, Manuale di diritto penale. Parte generdle, 6* ed., a cura di Conrr, Milano,
1969, p. 315; nello stesso senso cfr. anche Cocciarpi, Elemento soggettivo nelle con-
trapvenzioni e présunzione relativa di colpa, in Giur. it., 1954, 11, c. 363. Questa in-
terpretazione, gid assai discutibile in relazione alla normativa ordinaria, diventa decisa-
mente inaccettabile nei confronti della presunzione costituzionale dinnocenza (cfr.
Curavario, La Convenzione europea dei diritti dell'uomo nel sistema, cit., p. 384).

147. Contra, CHIAVARIO, op. wlt. cit., p. 378, che limita la portata della presunzione
agli elementi sui quali si impernia un giudizio sostanziale di innocenza, anche.alla luce
del significato che cid assume. secondo la coscienza sociale. Rientrano fra questi ele-
menti il fatto, lelemento psicologico, le cause di giustificazione, le condizioni obiettive
di punibilitd; non vi rientrano le cause estintive del reato, I'imputabilita e la pericolosita,
oltre alle condizioni di procedibilita. Come ogni altra classificazione, anche questa & di-
scutibile, perché fa riferimento ad un concetto sociologico di innocenza, inevitabilmente
elastico e indeterminato: allora & forse preferibile portare il medesimo concetto alla
massima estensione, fino a ricomprendervi, come abbiamo proposto nel testo, tutte le
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