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L’ART. 135, DISP. ATT,, C.P.P.? | props
formi
non
1.~ Come & noto 1a Corte Costituzionale con sentenza n. 313 del 26 send
giugno-2 luglio 1990 ha dichiarato la illegittimita del secondo comma del- )
Part. 444 c.p.p, « nella parte in cui non prevede che, ai fini e nei limiti d; ' big,
cul all’art. 27, comma 3°, della Costituzione, il giudice possa valutare la : pre\{
congruith della pena indicata dalle parti, rigettando la richiesta in ipotesi di per;'
sfavorevole valutazione ». A seguito di questa pronuncia T'organo giudicante : (.ie
pud dunque non accogliere l1a domanda formulata ai sensi dell'art, 444 mstl
c.p.p. dalle parti qualora ritenga che la pena in essa indicata non sia : me
congrua. ¥ quanto accaduto ancor dj recente quando si & rigettato 4stanza
presentata dalle parti prima dell'apertura del dibattimento dj primo grado, _
sul rilievo che, « in relazione all'entitd ed alla reiterazione dei fatti contesta : PO
ti, non appare congrua, . alla stregua dei criteri di cui all'art, 133 c.p, la CZ
misura della pena indicata dalle parti, né risulta condivisibile il giudizio di : a‘
prevalenza deile richieste attenuanti generiche rispetto alle aggravanti conte- ' ?11.
state » (1), ‘ ¢ a
I problema’ che quest'ordinanza -pone ¢ che in generale si presenta ;
ogniqualvolta il giudice rigetti listanza delle barti per ritenuta incongruita 5 .
della pena 2 il seguente: come pud l'organo giudicante, che in sede dibatti- ' :
mentale conosce solo quanto contenufo nel fascicolo per il dibattimento, ‘
non accogliere la domanda dell'imputato giudicando incongrua la misura |
della pena richiesta in ragione dell'entitd dei fatti contestati se quanto
conosce — salvo gli eventuali verbali di atti frripetibili o assunti in incidente
probatorio - sono solo i capi di imputfazione che in quanto tali costituiscono
solo ipotesi accusatoria rispetto a fatti che ben potrebbero non esserc stati
commessi dall'imputato che ha presentato la domanda ai sensi dell'art. 444

c.p.p. & che, se non accertati ¢ provati, non possone costituire fondamento
di responsabilita penale?

2. — Chi si sentisse respingere la propria domanda con una sitfatia
motivazione sembrerebbe legittimato a proporre, immediatamente dopo la

lettura in aula dell'ordinanza di rigetto, istanza di ricusizione ai sensi

ord. 11 novembre 1991, inedita,
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dell’art, 37 ¢,p.p.; non pare dubbid, infatti, che cosi pronunciando il giydice

manifesterebbe indebitamente # proprio convincimento sui fatti oggetto di-

imputazione nell'esercizio delle funzioni e prima che sia prohunciata senten-
za, Se¢ in ordine a questi non pud avere elementi di conoscenza, prima
ancora che di prova, diversi da quelli contenuti nel fascicolo de! dibattimen-
to — ragione per la quale Ja sentenza deve essere resa sulla base degli atti —
propric per la finalitd di garantire che la prova ed il suo convincimento si
formino solo nel contraddittorio delle parti, come pud il giudice ritengre
non congrua la misura della pena della quale si & richiesta Papplicazione,
senza percid stesso formulare un’anticipazione di giudizio? '

In realth, la manifestazione del convincimento del giudice, in sé indub-
bia, non & tuttavia-indebita e cid perché Vart. 135 disp. att. espressamente
prevede che: «il giudice per decidere sulla richiesta di applicazione della
pena, nel giudizio pud ordinare Pesibizione degli atti contenuti nel fascicolo
del pubblico ministero ». « Se la richiesta & accolta, gli atti esibiti vengono
inseriti nel fascicolo per il dibattimento; altrimenti gli atti sono immediata-
mente resiituiti al pubblico ministero ». :

L'organo giudicante pud dunque debitamente addivenire ad un giudizio
di incongruita della pena indicata dalle parti, poiché gli viene riconosciuto il
potere di esaminare gli aiti- contenuti nel fascicolo del pubblico ministero,
con i quali supplisce al difetto di conoscenza, al quale sarebbe altrimenti (in
assenza di- richiesta di apphcazmnc della pena) istituzionalmente tenuto,
quanto @&l merito dei fatti oggetto di imputazione. Poiché -non sembra
discutibile, in ragione della lettera della disposizione di cui all'art, 135 disp.
att.; che i poteri che esso fornisce al giudice siano previsti al fine di valutare
tutte le condizioni previste dalla- 1légge per decidere sulla richiesta di applica-
zione della pena € che quindi tra queste debbano rientrare -anche quelle

inerenti alla congruitd della stessa, il problema -si rlsolve in quello di

verificare i profili di costituzionalitd di questa ‘disposizione posto che risulta
evidente la differenza di posizione processuale -tra . chi abbia presentato
domanda ai sensi dell’art. 444 cip.p. ¢ la stessa sia stata, tifiutata, 81 che il
dibattimento a suo carico fa seguito all’ esame degli atti contcnutl nel fascico-
lo del pubblico ministero compiuto dall'organo giudicante, e chi non avendo
presentato alcuna istanza in tal senso sia imputato in un ‘dibattimento in cui
il giudice sia a conoscenza dei soli atti contenuti nel fascicolo formato ai
sensi dell’art. 431 ¢.p.p., nulla potendo conoscere di quelh contenuti ‘nel
fascicolo del P.M. : : :

Prima della pronuncia della ricordata sentenza della Corte Costituziona-
le Papplicazione-della, pena su richiesta delle parti si prestava ad essere
considerata, pur ambiguamente, stante il limite defla indisponibilita degli
interessi (2), alla stregua di una « attivitd giurisdizionale di parte », nel senso

(2) Osserva infatti Cordero, Procedura penale 1991, p. 841, che « gli accordi
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che al giudice fosse da ritenersi riservato solo un controllo, sulla base degli
atti, in ordine alla qualificazione giuridica del fatto, all'applicazione ed alla
correttezza della comparazione delle circostanze prospettate dalle parti, alla
valutazione della sussistenza delle condizioni legali per la concessione della
sospensione condizionale della pena (3) e all’accertamento della carenza dei
presupposti per una sentenza di proscioglimento ai sensi dell’art. 129 c.p.p.;
avvero un controllo solo in ordine alla verifica di siffatti elementi, ma se il
giudice accertava che non dovesse essere pronunciata sentenza di prosciogli-
mento a norma dell’art, 129, la correttezza della qualificazione del fatto e
dell'applicazione e della comparazione delle circostanze, nonché la sussisten-
za del requisiti legali per la concessione del beneficio della sospensione
condizionale della pena (neflipotesi in cui la richiesta fosse condizionata
alla concessione del beneficio), non poteva nen disporre con sentenza Pappli-
cazione della pena indicata, e cid per l'esistenza dell’accordo tra le parti. 11
secondo comma dell’art. 444 c.p.p. prevede infatti che « se vi & il consenso
anche della parte che non ha formulato la richiesta- ¢ non deve essete
pronunciata sentenza di proscioglimento a norma defl’art. 129, il giudice,
sulla base degli atti, se ritiene che la qualificazione glurlchca del fatto e
applicazione e la comparazione delle circostanze prospettate dalle partl
sono cortette, dispone con sentenza l'applicazione della pena indicata, enun-
ciando nel dispositivo che vi & stata Ia richiesta delle paiti »,

Del resto la stessa finalith dellistituto dovrebbe essere proprio quella di
favorire una pid rapida conclusione della vicenda processuale, eliminando la
pill dispendiosa fase dibattimentale con un apprezzabile incentivo motivato
proprio- da questa - finalith. D'altro canto in assenza del dibattimento era
chiaro- che la sentenza dovesse essere resa sulla base degli atti, Poteva
dunque ritenersi che anche 'espressione onnicomprensiva delf'art. 135 disp.
att,: «il .giudice, per decidere sulla richiesta di applicazione delle pena
{...) », fosse-da intendersi nel senso che i poteri che essa attribuisce all'orga-
nio giudicante fossero intesi a consentire quel controllo di lepalitd in ordine
alla qualificazione giuridica del fatto, all'applicazione ed alla comparazione
delle citcostanze, alla valutazione dell’assenza dei requisiti legalmente richie-
sti ai fini della sentenza di proscioplimento alla stregua dell’art. 129, e alla
sussistenza di quelli per la concessione della sospensione condizionale della
pena, :

Non vi & dubbio infatti che in ragione dei requisiti da accertarsi al fine
di un siffatto controllo e della qualitd degli atti contenuti nel fascicolo del

sulla pena non sono dei «plea bargaining» daventi a cui il ghudice funge da
notaio: né configurano negezi da omologare; siamo davanti a dei petita accoglibili
o no. Accertamento giurisdizionale, dunque »,

(3) Cfr. Cass., Sez, III*, 12 maggio 1990, n, 1509
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dibattimento ben poteva vendersi necessatia anche l’esibizione di quelli
contenuti nel fascicolo del pubblico ministero, ma solo al limitato fine di
quel controllo, e non anche al fine del giudizio di congruitd: cid che
escludeva problemi di legittimitd costituzionale della norma.

Diversamente a seguito dells sentenza della Corte Costituzionale: rite-
nendosi che, nonostante 'accordo gia intervenuto tra imputato e pubblico
ministero, il giudice non sia privato ‘del suo potere discrezionale di definire
la pena tenendo conto degli elementi di cui aghi artt. 133 e 133-bis c.p., noh
si pud non concludere che, in ragione della lettera dell'art. 135 disp. att., i
poteri che questa norma riconosce &l giudice siano intesi anche al fine del
giudizio di congruith della misura della pena.

3. — Resta tuttavia significativo osservare .come nelle sentenze della
Suprema Corte successive a quella della Corte Costituzionale vi siano ele-
menti di contraddizione, nel segno di quella interpretazione dellistituto
dell'applicazione della pena su richiesta delle parti che andava radicandost
prima di quest'ultima sentenza.

Ed infatti, da un lato, si afferma che daIla sentenza 2 luglio 1990 n,
131 « pud desumersi la riaffermazione della 1rnnunciab1le potesta del giudi-
ce di valutare .- autonomamente ed in virtlr di sua soIa soggezione alla legge
— la congruita della richiesta sanzione da apphcare in relaznone al fine
rieducativo cui la pena stessa deve tendere », {anche se « non ¢ consentito
pervenite all'ulteriore corollario secondo cui la efflcama ieducativa della
pena debba considerarsj tanto piu elevata quanto magglore ne sia la misura
inflitta ») {(4); e che la sentenza che definisce il gmdlzm ap sensi dell art. 444
c.p.p. « non si esaurisce nella mera ricezione acritica di ) un accordo, postu-
lando che di questo vi sia una favorevole valutazmne del; gnudlce il quale
deve, anzitutto, valutare che non sussistano le ‘condizioni per Al proscxog11~
mento allo stato degli atti, che 1a definizione’ gtundlc come la sussistenza
delle attenuanti e delle aggravanti ritenute ‘dalle partl ¢ ley ntuale gludmo
di comparazione tra le stesse, siano corrette : oro risultanze,
toniché se la pena sia congrua in rapporio. alle_ nalita assegnatele dah’ art.
27 della Costituzione » (5). Dall’aitro lato si_affern :aﬁamente che «il
procedimento di applicazione della pena su richi 'sta__del!e parti permette un
giudizic non gis sul merito della lmpuiazwne,,ma ‘semplicemente sulla
qualificazione giuridica del fatto e sulla valutazione delle circosianze che lo
accompagnano, quando il giudice ritiene, sulla base degli atti, che le parti
abbiano correttamente qualificato la sit_uazi(_)hc._'g_il_iﬁdica € riconosce che

{4) Cass., Sez, I*, 29 aprile 1991 1. 1672
{5) Cass., Sez. V*, 11 luglio 1991 1, 142
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non sussiste nessuna delle causé di non punibilita indicate nell'art. 129
c.p.p. » (6). '
Ed ancora che: « nel giudizio per pattegglamento 1a funzione del giudi-
& limitata a dare esecuzione alla concorde volontd delle parti sia in
ordme alla qualificazione giuridica del fatto, sia in relazione alla mrsum
della pena » (7),

4. — Se queste ultime sentenze risultano pertanto censurabili 1a dove
paiono omettere di considerare che il giudice & costituzionalmente soggetto
soltanto alla legge (8), risulta nondimeno che una parte della giurisprudenza
di legittimitd sembra ancora orientata a privilegiare l'intervenuto accordo tra
le parti, cosi atitibuendo alla lettera del comma 2° dell’art. 444 c.p.p. un
significato che mal si concilia con la pronuncia dei giadici della Consulta, e
che, comunque, lintervento della Corte Costituzionale sia tale da generare
delle ‘storture’ nel sistema processuale (9). Tornando infatti al problema da
cui si sono prese le mosse, non si pud non osservare che se certamente i
poteri che l'art. 135 disp. att. prevede in favore dell'organo giudicante slano,
allo stato, da intendetsi riferiti anche al fine di valutare la congruita della
misura della pena indicata delle parti, la stessa disposizione presenta profili
di censurabilitd in ordine alle disposizioni di cui agli artt. 3 e 24 della
Costituzione. ‘

{6) Cass., Sez. VI*, 23 aprile 1991, n. 748.

+{7) Cass., Sez. VI*, 23 {ebbraic 1991, n. 2436, Meno chiara & in quest'ordine
ﬂltra sentenza della Corte regolatrice (Cass,, Sez. F, 31 ottobre 1991, n. 2659) nella
qualc s¢ si osserva che « nel patteggiamento previsto dal nuovo codice di procedu-
ra penaie il gludmo sulla responsabﬂlta dell'imputato e la stessa determmaz:one

quando rlcorrbno eVldenll cause di non punibilitd »,
(8) Sottolmca Cordaro, op cit., p- 843 come « l'autentico parametro » de]le

_ T’ bnorme uhe, in materia penalc, un gludlcc fosse sottomesso nlle
parti, é_liiic allart 133 Cp, -

9 5i pué mvece osservare con autorevole dottrine (Padovani, La disintegra-
zione attuale ‘del sistema sanzionatorio e le prospettive di riforma: il problema
della commmator:a edmale, _datl’llOSCI‘lth tuttora inedito, p. 24) che la mitigazione
che il « pattegglarn 0 imphca « altera in misura cospicua la proporzione tra
reato ¢ pena, e supera a pi¢ pari tutte le valutazlom prognostiche che, in ordine di
prevenzione Spectale, 1nflu1sco'no a uahf:cazxone della sanzione e suilla determl-

nazione del trattamento complesswo »,
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Sotto il primo profilo, infatti, ¢ indubbio che vi sia una disparita di
traitamento processuale tra chi abbia presentato domanda ai sensi dell’art.
444 c.pp. e la stessa non sia stata accolta per incongruita della misura della
pena indicata, cosicché resta imputato in un dibattimento in cui I'organo
giudicante & » conoscenza di quanto contenuto nel fascicolo del pubblico
ministero, € chi, non avendo presentato alcuna istanza, sia imputato in un
i dibattimento in cui il giudice nulla conosce, né pud conoscere, di quanto
ve j contenuto in. quel fascicolo.
ito : Neppure d’alira parte si vede come evitare che il giudice tenga conto
za : nel formulare il proprio giudizio dei dati di cui & venuto a conoscenza
ra i consultando il fascicolo del pubblico ministero: quei dati costituiranno, in
‘ogni caso, un significativo elemento di influenza nella valutazione degli
glementi di prova forniti dalle parti nel corso del dibattimento ¢ quindi
nella formazione delle stesse prove. Per tacere poi del [fatto, qualora la
istruzione dibattimentale si rilevasse lacunosa rispetto a quanto entrato nella
conoscenza -del giudice, che questi potrebbe pur sempre avvalersi della
, ; disposizione di cui all’art. 507 c.p.p., che gli consente di disporre anche
: d'ufficio Iassunzione di nuovi mezzi di prova, anche se il carattere di
‘agsoluta necessitd’ rischia cosi di trovare la sua ragione proprio in quella
precedente conoscenza delia vicenda processuale emersa non gid attraverso
Pistruzione dibattimentale, bensi grazie all'esibizione del fascicolo del pubbli-
co ministero. _
r Sotto il secondo profilo si deve ossetrvare che al giudizio di congruita
della misura della pena richiesta, si perviene sulla sola base di quanto
contenuto nel fascicolo del pubblico ministero: posto che in quello per il
dibattimento non possono rienirare elementi — salvo sempre i verbali degli
atti irripetibili o di quelli assunti in incidente probatorio — idonei a formula-
re un siffatto giudizio, lo stesso si formerd necessatiamente sulla sola scorta
di quelli, sicché gli atti contenuti nel fascicolo della accusa costituiranno
Punico fondamento del giudizio di incongruitd. Ma se & vero che il pubblico
ministero deve svolgere anche gli accertamenti su fatti e circostanze a favore
della persona sottoposta alle indagini, & altrettanio vero che alla difesa non .
viene concessa alcuna concreta possibilita di influire su quel giudizio, men-
tre la scelta dellimputato a favore del piudizio di cui agli artt. 444 ¢
seguenti ¢.p.p. non equivale ad emmissione di responsabilitd, tanto che & la
stessa legge a dover espressamente prevedere che questa sentenza sia equipa-
tata ad una pronuncia di condanna{10}.

5

= ® &G g

) {10} Non condivisibile appare pertanto la pronuncia della 5.C. (Cass., Sez.

V*, 31 maggio 1991, n. 6018), ove si afferme che I'accordo di cui all'art. 444 c.p.p.
deriverehbe «da sostanziale ammissione di responsability ragicnevolmente corri-
spondente alla veritd e da una ragionevolmente equilibrata valutazione degli altri
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Alla difesa resterd solo la possibilita di interloquire in un dibattimento
‘yiziato’ dalla disparitd- di {rattamento. :

Sembra dunque che a seguito della tficordata sentenza della Corte
Costituzionale non siano manifestamente infondati i dubbi di legittitd costitu-
zionale dell'art. 135 disp. att. ¢.p.p-

GiovANNI PaoLo ACCINNI
Istituto di diritto penale
delPUniversita di Milano

elementi ». Come gia posto in evidenza (Cfr. Cordero, op.-cit,, P 837), chiedendo
quella pena o accondiscendendo al pubblico ministero, non si confessa niente:
« sono mosse strumentali, intese a dati epiloghi; caduta tale prospettiva, & come §¢
non fossero mal avventie ». O, almeno, cosi dovrehbe essere.
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