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Questo libro raccoglie i frutti i di un impegno comune e conserva
le tracce di incontri e legami.

Lo dedichiamo con riconoscenza e affetto al nostro prezioso
amico, 'Avvocate Pasquale Annicchiarico, componente di Giunta,
gia Presidente della Camera Penale di Brindisi, che di questo
percorso & stafo parte viva donando idee e riflessioni con il

rigore, I competenza e ln generosita che ghi erano proprie.

La sua preziosa presenza vive in queste pagine cosi come il suo
ricordo e il suo esempio albergano in futti noi.
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Avv. Prof. Fabio Alonzi

Prof. Francesco Bartolo Morelli
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Ore 17.30 |1l Tavola rotonda

LE INVALIDITA

Relazione Avv. Prof. Filippo Dinacd
Prof.ssa Rosita Del Coco

Prof ssa Clelia fasevoli

Avv. Prof. Simone Lonati

Avv. Luigi Miceli

Interviene il Ministro della Giustizia,
On.le Carlo Mordio
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Avv, Prof. Gaetano Pecorella
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Avv. Prof. Luca Luparia Donati
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Relazione Avv. Eriberto Rosso
Avv, Prof. Emanuele Fragasso jf
Profssa Antonella Marandola
Avv. Ladislao Massari

Avv. Beniamino Mighiucci
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43| in questo modo si pud tentare di garantire un processo giusto.

CAPITOLO il « LE INVALIDITA Relazione

Avv. Prof. Filippo Dinacci

ominciame questa sessione di lavoro che riguarda un tema particolarmente cri-
tico del processo, costituito dalle invalidita che, dal punto di vista ideologico,
preferisco declinare in termini di sanzioni processuali,

Questo convegno origina da un abiettivo preciso, e ciog il risveglio delle co-
scienze giuridiche sui principi che vengane pedisseguamente violati. Fenomeno,
questo, che accade in particolare nella materia delle sanzioni, dove prima ancora che essere
analizzatori del comando giuridico, dobbiamo essere degli osservatori delle dinamiche proces-
suall, E cio perché il sisterna delle sanzioni, forse pidi di altrl, & stato vittima di esondazion! del
formante giurisprudenziale, il quale ne ha neutralizzato le connesse funzioni di garanzia. Allora,
qui, l'indirizzo della riforma deve essere consapevole degli insegnamenti di Gigvanni Conso,
laddove ammoniva che la norma stala, mala comportamentistica processuale &quella chele
d3 contenuto. F se quest'ultimo risulta elusivo del precetto, non si & in presenza di condotte
che assolvono al dovere di “osservanza” del comando giuridico.

Si deve cercare di dare contenuto e di garantire effettivita al sistema delle sanzioni; e qui
una premessa di metodo appare necessaria.

Le sanzioni costituiscono un presidio di garanzia nefiimmanente conflitto che connota il
processo penale tra individuo e autorita. Alle medesime # attribuito il ruolo di garantire fos-
servanza dei modi del procedere, e ciod di quei modi e di quelte regole che il giudice - ossia
Iautoritd - deve rispettare nell'esercizio del potere.

Emerge cos! Funica visione ideologicamente corretia della norma processuale, che & quella
che riguarda - e che in particolare la riguarda - non come esercizio di potere, benst come limite
al potere stesso. £ il limite, per poter operare, deve essere effettive; e per essere tale necessita
di sanzioni non derogabili. .

Dai tempi del diritto romano si metteva in evidenza come le leges minus quom perfectae mo-
strassero una scarsa incidenza operativa e, quindi, con gli odierni suggerimenti di riforma con-
tenuti nellarticolato si & cercato di rafforzare ancor di pitt la portata operativa delfe sanzionie,
in particolare, si & tentato di ricondurre queste ultime altinosservanza deile disposizioni stabi- |
Tite per gli atti def procedimento. In tal medo viene in gioco il rispetto dello schema legale; un |
rispetto preteso, quindi, anche quando la non corrispondenza alla fattispecie normativa (si se-
gnala 'importanza del concetto di fattispecie, che & un concetto di garanzia) costituisca una
mera irregolaritd, Ne & dimostrazione l'articolo 124 del codice di procedura penale.

Stesso discorso pud effettuarsi sullaltro versante del profilo sanzionatorio, che & quelio
dellinutilizzabilita. In questa sede il problema si ingigantisce e si moltiplica perché Vinutilizza- '
bilit, come forma di limite al potere, va a toccare il perimetro della conoscenza giudiziale, in-
dividuandone uno specifico limite,

E qui occorre intendersi, piaccia o non piaccia, il sistema processualpenaiistico non richiede
una conoscenza qualsiasi essa sia, ma una conoSCenza garantita da certi modi, da certe forme,
da certi limitl, da certe regole. Sirifiutano, in sostanza, forme di accertamento “onnivoro”; solo
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CAPITOLO I}« LE INVALIDITA' Awv. Prof. Flippo Dinacci

Anche in tale sede dobbiamo registrare momenti di alchimia giurisprudenziale. Uinutiliz-
zabilita - si & gia detto nella tavola rotonda precedente - viene ridotta ad un vizio relativo, fad-
dove 1a norma espressamente la commina, come tutti sappiamae, in termini assoluti; ma, in
particolare, la partita interpretativa tendente a declinare in termint di neutratizzazione il vizio
dellatto si gioca nel tentativo di riconoscere il divieto d'uso conoscitivo solo a fronte di

 un'espressa previsione dilegge.

Eppure, it dato normativo fa riferimento ad un “divieto dilegge”, e cioe ad un atto difforme

" dalla fattispecie probatoria di riferimento indipendentemente dalla previsione espressa di una

sanzione, per il semplice motivo che esiste un'apposita disposizione di carattere generale. Ne
consegue che, expressis verbis, il legislatore ritfene ricorrere il vizio in guestione ogniqualvolta
si & al cospetto di una divaricazione dell'atto dal modello legale. Quindi, una costruzione giuri-
dica declinata, indiscutibilmente, non in termini di divieto espresso, ma di semplice permis-
sione, ,

In sostanza, se la fattispecie probatoria consente un‘acquisizione conoscitiva solo in pre-

. senza di alcuni requisiti, la loro mancanza ne determina la non fruibilita del sapere in quel
. modo acquisito, $i genera cosl, come riconosciuto anche recentemente dalla Corte costituzio-
" pale, ur'inefficacia genetica a produrre conoscenze giudiziall,

Ne deriva che i tentativi riduttivi del perimetro di operativita del “divieto d'uso” nen si con-
frontanao con il concetto di fattispecie. In altri termini, se ¢i sono dei requisiti richiesti dalla
norma per poter realizzare e - torno ancora a dire - esercitare un certo potere (perché il pro-
blema & sempre tra potere e limiti al potere), e questi requisiti non vengena rispettati, si realizza
una divaricazione tra schema legaie e fatto concreto la quale, implicando un divieto di legge,
conduce evidentemente allinutilizzabilita,

Sul piano operativo il tema ha anche delte conseguenze paradossati, perché quando si dice
“nutilizzabilita non riguarda i modi acquisitivi, riguarda solo Fillegittimita della prova ex se”, &
affermazione impegnativa, affermazione forte, affermazione al di fuori della volonta della legge.
Per convincersene basti pensare che Fillegittimita della prova ex se non potra mai rinvenirsi
con riferimento ad una prova non disciplinata. 5i perviene, in tal modo, ad un’assenza di pre-
sidio, una sorta di for west giuridico, proprio in un settore dove |a tutela & maggiormente av-
vertita in ragione dell'atipicita della disciplina che pud condurre ad inedite liberta di forma,

Sul punto le esegesi giurisprudenziali non possono essere accetiate ed esprimona insoffe-
renza per i modi conoscitivi, non considerando che questi ultimi sono caratterizzati da un valore
contenutistico. Tale tema involge non solo doveri di obbedienza al contenuto prescrittivo della
norma, ma anche ai valori ideologici del processo.

Non ho mai particolarmente condiviso quel legiferare che rincorre ghi orientamenti giuri-
sprudenziali con istinti correttivi, perché spesso e volentieri quando cid accade si creano delle
distonie di sistema, causate dalla tendenza a specificare sempre di pifl fa norma anche laddove
fa specificazione & ultronea, Tuttavia, a fronte di prese di posizione - scusatemi if linguaggio
forte - caratterizzate da "libertinaggio interpretativo”, qualcosa bisogna fare e occorre, guindi,
chiarire che la volonta legislativa & in una certa direzicne.

Medesima situazione si verifica per le nullita, dove si riscontrano florilegl giurisprudenziali
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di natura extra-normatlva che non sono oggettivamente accettabili, Se si analizzano i casi iy
cui - e non voglio ovviamente toccare il tema degli amici refatori che seguiranno - la giurispry. |

denza riconosce alcune sanzioni, alcune nullita, i quadro & oggettivamente avvilente.

Stragiona, spesso e volentieri, come se non esisiesse una categoria generale delle nuflity,

Ci troviamo di fronte a dei formanti giurisprudenziali che traggono origine dal rilievo seconde
cui posto che “la norma non & prevista a pena di nullita, erge non ¢'@ sanzione”.

il ragionamento, perd, deve essere diverso in quanto, laddeve la norma garantisca un de.
terminato settore di disciplina - ad esempio il diritto di difesa - e pur nen centenendo lo spe.
cifico sintagma “a pena di nullitd”, i metodo epistemico corretto & quello di valutare se quella
fattispecie processuale possa essere ricondotta nel contenitore generale dellarticolo 178 ¢.p.p..
Si palesa un vizio di metodo che non pud non ripercuotersi sul risultato interpretativo.

Sintomatica &, in tal modo, la circostanza che it principio di tassativita diretto a tutelare pre-
sidi di garanzia venga utilizzato per eludere i medesimi attribuendogli, in sostanza, un finalismo
contrario a quello per cui & stato introdotto nell'ordinamento.

Stessa cosa dicasi - e anche qui voglio fare solo un accenno - per il vizio di capacita e co-
stituzione del giudice. Sul tema si assiste ad un cortodrcuito giurisprudenziale che comporta,
a mio modo divedere, anche delle conseguenze di squilibrio del sistema. Mispiego meglio, nel
momento in cui fa giurisprudenza afferma che il vizio di capacita del giudice & selo il vizio di
capacita generica, individuata nelfastratta capacita del giudice ad assumere le funzioni giuri-
sdizionali e, quindi, si esclude la rilevanza del vizio di capacita specifica, si generane confusioni
tra le categorfe generali. Basti pensare che, per come & costruito il vizio di capacita generica, si
determina una sovrapposizione cof concetto di atto inesistente.

Ed atlora lo squilibrio di sistema sta nel fatto che, per come viene interpretata, tale situa-
zione giuridica si va a confondere con un‘altra non normata, di enucleazione giurisprudenziale,
che dovrebbe riguardare sola i casi non disciplinati.

Ma it vizio occulto che si annida in questa esegesi [o st ricava dalle decisioni in tema di in-
competenza funzionale, perché in quella sede la Cassazione non ha remore a ricondurre ['in-
competenza in discorso nella categoria defla nullita assoluta sub specie furis del vizio di capacita
specifica di esercizio delle funzieni; se cosi &, non si comprende perché tale vizio venga ricono-
sciuto a corrente alternata.

Medesimi rilievi si possono fermulare anche per quanto concerne l'altra tipologia di nultita
generale, e ciog quelia che riguarda Viniziativa def PM nell'esercizio dellazione penale.

Anche in questo caso - Fargomento, immagino, sara trattato da qualcuno dei relatori suc-
cessivi - umanalisi giurisprudenziale evidenzia forti momenti di scollamento tra il dato norma-
tivo e le realta operative. Si prendano ad esempio le prese di posizione in tema di instaurazione
di alcuni riti speciali al di fuori dei casi previsti dalla legge.

Sul punto non pare controvertibile il coltfegamento tra la legittima instaurazione di un rito
e Pesercizio delf'azicne penale. Ebbene, anche li d sono resistenze forti e incomprensibili; si
rinvengone decisioni che declinano quelle situazioni in vario modo, ma nessuna riconosce il
vizio della nullita assoluta.

Allora - e vado a concludere - il probfema & che si & vissuto per anniif tema defle sanzioni

Awy. Prof, Filippo Dinacg -
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_ CAPITOLO i - LE INVALIDITA Awv. Prof. Filippo Dinacci

processuali nell'ottica di una contrapposizione tra efficienza e garanzia. Si deve prendere con-
tezza che tale impostazione ideoltogica non & pil attuale.

Al dila del fatto che una lettura rispettosa della Costituzione non consente il perseguimento
di esigenze efficientistiche tramite una limitazione dei diritti, occorre prendere atto che il peri-
" metro delle sanzioni processuall tocca i temi del giusto processo. E se quei valori vengono vio-
Jati, sullo sfondo vi & la revisione processuale normativizzata dall'attuale art. 628-bis ¢.p.p..

In sostanza, una visione che esasperatamente privilegia I'efficienza, invece che cristallizzare
il risultato processuale, pud condurre ad annullarlo.

Di qui I'esigenza di garantire Ieffetiivita dei principi, e se tale risuitato & minato da contro-
verse pratiche operative sirende necessaria la genesi di norme che impongano piti chiaramente
un'ortodossia interpretativa ed applicativa. Questo & il senso delle riforme proposte dat capi-
tolato di delega che oggi abblamo presentato. :

Ho concluso, vi ringrazio per l'attenzione per la piccola relazione introduttiva e cederei
parota, secondo I'ordine della focandina, alla professoressa Rosita del Coco,




