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Introduzione

Uno scritto con cui si consegna il risultato di una ricerca scientifica conviene
che sia preceduto da una introduzione, in modo da esporre con doverosa antici-
pazione il senso dell’approfondimento critico e in tal modo illustrare le ragioni
sottese alla scelta del tema, sicuro ausilio alla comprensione dell'impegno assunto
e della rappresentazione dei risultati ottenuti.

Cio vale soprattutto quando il sentiero della ricerca ¢ stato pit volte percorso
dalla dottrina, esponendosi altrimenti al rischio che il necessario esame di profili
di disciplina e di posizioni interpretative sufficientemente note possano far velo
alla verifica della proposta idea ricostruttiva.

Le indagini preliminari rappresentano uno di questi settori del diritto proces-
suale, che perd, come molti altri, ¢ stato attraversato da significative riforme che
ne hanno trasformato la fisionomia; settore, in particolare, plasmato in misura
maggiore di altri da una prassi applicativa che lo ha modellato segnando non
poche e non marginali differenze rispetto al modello normativo.

Cosl, ad esempio, ¢ andato perso l'originario equilibrio che il codice aveva
realizzato pensando a tipi e modalita dei controlli di giurisdizione sulle attivi-
ta di un pubblico ministero elevato a dominus della fase preliminare; pubblico
ministero rimasto ovviamente arbitro esclusivo della fase propedeutica all’eserci-
zio dell’azione penale e progressivamente atteggiatasi, invece, in termini di assai
maggiore rilevanza processuale. Si ¢ sempre pit qualificata per plurimi canali
di collegamento probatorio con il giudizio ed ha assunto una struttura molto
lontana da quella propria di un’inchiesta di parte, finalizzata esclusivamente alla
valutazione necessaria per dare ingresso alla fase processuale in senso stretto.

Quei controlli di giurisdizione si sono in tal modo rivelati insufficienti rispet-
to al fine per il quale erano stati predisposti.
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Lo scompenso non ¢ interpretabile solo sulla base del pit volte denunciato
atteggiamento culturale dei giudici per le indagini preliminari, troppo spesso ac-
condiscendenti rispetto a impostazioni d’accusa ed a scelte di indagine, risultan-
do il loro compito, in qualche modo, come si suol dire, “appiattito sul pubblico
ministero”.

La vicenda ¢ piuttosto addebitabile alla situazione di inadeguatezza che si ¢
venuta a creare in conseguenza dell’accrescimento, anche qualitativo, della fase,
crescita che ha compresso il ruolo giurisdizionale e soprattutto la capacita del
giudice di piena e reale esplicazione dei suoi poteri.

In buona sostanza, ha mostrato le corde I'idea di una giurisdizione senza fa-
scicolo, che pure era stata la soluzione per prevenire i guasti prodotti dal modello
inquisitorio incentrato sul giudice istruttore. Una giurisdizione, cio¢, esercitata
esclusivamente, seppure con sufficiente incidenza, in forma di controllo su sin-
goli atti del pubblico ministero e, siccome strutturalmente estranea alle respon-
sabilita di indagine, resa inidonea a costruire pericolosi pregiudizi in danno della
successiva fase processuale.

Gli aspetti, pur essenziali, su cui la giurisdizione non riesce ad assicurare pie-
namente il compito di garanzia non attengono tanto ai singoli contenuti dell’a-
zione investigativa, quanto alle coordinate entro cui essa si snoda, sia sul piano
dei tempi che su quello degli ambiti di esplicazione.

Sul primo versante si ¢ assistito ad una discutibile scelta di sostanziale diniego
di controllo fatta e reiterata dalle Sezioni Unite della Corte di cassazione, che
hanno riconosciuto un ampio potere discrezionale in capo al pubblico ministero
non gia sul tempo in cui iscrivere la notizia, quanto sulla individuazione stessa
della notizia di reato.

Invero, anche in ragione della mancanza di una definizione normativa di
notizia di reato, si ¢ ritenuto che non si possa sindacare la determinazione del
pubblico ministero circa I'esistenza o meno della notizia e, conseguentemente,
la sua scelta su quando iscrivere. Ed ¢ possibile che siffatto orientamento sia
stato generato dal sottostante timore che le determinazioni del giudice, siccome
estraneo alle strategie di investigazione, avrebbero potuto comprometterne irri-
mediabilmente lesito, e cid sulla premessa di una non scontata accettazione del
fondamento costituzionale di una disciplina dei termini dell'indagine in poten-
ziale contrasto con il principio dell’obbligatorieta dell’azione.

Si ¢ quindi percorso il tracciato del codice sulla sufficienza di controlli interni
allo stesso ufficio del pubblico ministero, incentrati soprattutto sull’avocazione
del Procuratore generale, pur dopo che lo strumento ha dato assai scarsa prova
di sé, rivelandosi del tutto inadeguato a fronte di situazioni diffuse e quantita-
tivamente rilevanti di ritardi nella definizione di molte vicende procedimentali.

Il fenomeno che ha preso corpo ¢ quello di una spiccata timidezza del giudice,
se non addirittura di una sua forma di ritrosia ad assumere un ruolo piu incisivo
di controllo di legalita delle indagini, incoraggiato e legittimato da scelte legisla-
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tive che hanno preferito spostare nell’ambito della strutturazione gerarchica degli
uffici del pubblico ministero quel bisogno di effettivita delle tutele dell'indagato
rispetto ad una controparte sostanzialmente onnipotente.

Laltro versante in cui si ¢ manifestata la carenza strutturale del disegno codi-
cistico, affidato a finestre di giurisdizione limitate quanto a spettro di veduta, ¢
quello della definizione del perimetro del campo di azione investigativa.

Per questa parte si ¢ trascurato di considerare che il fatto consegnato dalla no-
tizia di reato ¢ soltanto una delle componenti che entrano in gioco nel tracciare
I'ambito delle indagini e, in uno, il grado di incidenza sui diritti delle persone che
I’azione investigativa esplica.

Molto dipende, infatti, dalle scelte di qualificazione, dalla costruzione de-
gli addebiti sommari che sono a fondamento di variegati e differenti corredi
di strumenti investigativi, ivi compreso anche il fattore temporale del potere di
indagine.

Sulle determinazioni del pubblico ministero che qualifica il fatto per poi gio-
varsi, a seconda della pili e meno grave fattispecie criminosa evocata, di diversi
mezzi di indagine, ora pill penetranti ora meno, i controlli di giurisdizione a cui
si affida il codice non sono argine appagante.

Se si fa eccezione dell’incidente cautelare, ove il deficit di controllo imputativo
non si coglie, la selezione normativa dei diversi strumenti in conseguenza del
differente grado di gravita della fattispecie, secondo una logica tipica del doppio
binario o, se puo dirsi, della pluralita dei binari, dovrebbe trovare corrispon-
denza in un sistema di controlli giurisdizionali di maggiore efficacia. Potrebbe
ipotizzarsi un controllo arricchito dalla conoscenza dell’'intero fascicolo e quindi
capace di intercettare le strategie investigative poste in essere, o completato da
meccanismi di ripristino della legalita violata da abusi imputativi per mezzo della
invalidita susseguente di quanto compiuto una volta che si pervenga al ridimen-
sionamento dell’ipotesi originariamente costruita.

Pur quando 'azione venga infine esercitata, le imputazioni continuano a sot-
trarsi a effettive possibilita di controllo perché il giudice, nelle prime battute del
processo, non dispone ancora dello strumento essenziale a tal fine necessario, il
contraddittorio tra le parti. Eppure, quei primi momenti processuali sono im-
portanti, perché in essi si consuma la possibilita che la difesa chieda e ottenga un
rito differenziato, in particolare a effetto premiale, sulla base appunto dell’'im-
putazione che funge da criterio selettivo di ammissibilita. I recuperi postumi,
a dibattimento concluso, non sono una risposta soddisfacente perché, come ¢
nel caso del giudizio abbreviato oggi precluso per imputazioni relative a delitti
punibili con I'ergastolo, possono accordare all'imputato la connessa riduzione
di pena ma certo non possono reintegrarlo pienamente nel diritto di ottenere il
giudizio abbreviato non soltanto per la mitigazione della pena ma anche, specifi-
camente, per evitare il dibattimento. Si pensi poi alla richiesta di sospensione del
procedimento con messa alla prova che, ove accolta con ritardo quando il giu-
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dice, magari quello dell'impugnazione, rileva I'errore di qualificazione, si lascia
alle spalle il compimento di inutili attivita processuali, in piena contraddizione,
anche logica, con la richiesta di secca alternativa al processo. Occorre insomma
prendere atto che il rimedio di tipo impugnatorio, ove utilizzato per rimediare a
errori di qualificazione del fatto ad opera del pubblico ministero, non puo essere
adeguatamente satisfattivo e che, dunque, va affiancato da un potenziamento del
controllo che lo stesso giudice della domanda puo e deve compiere.

Si fa cosi strada I'idea che 'abbandono della figura del giudice istruttore, con-
notato prevalente del passaggio dal vecchio al nuovo modello processuale, non
potesse non contare sul mantenimento di un assetto equilibrato del rapporto tra
fasi; equilibrio venuto meno, anche per la pressione esercitata da esigenze di con-
trasto a fenomeni criminali diffusi e organizzati, secondo una riconsiderazione di
vecchie certezze e di formule assiomatiche.

Dunque, la ricerca non propone un irrealistico e inaccettabile ritorno al pas-
sato ma coltiva, si spera non in modo velleitario, I'intento di sperimentare la
possibilita di nuovi equilibri tra azione e giurisdizione — alcuni, peraltro, gia
sembrano farsi strada anche nella giurisprudenza, specie costituzionale —, per un
complessivo riassetto di una fase che ormai tende e pretende di dire molto e di
pesare ancora di piu sull’accertamento del fatto.
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