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Sommario: 1. Giustizia negoziata e quadrante costituzionale nel pensiero di Enrico
Marzaduri. - 2. Le difficolta di coniugazione tra logiche negoziate e principi
costituzionali negli itinerari giurisprudenziali in tema di patteggiamento. - 3. Il
consolidarsi dell’asse volontaristico e i suoi riflessi sul dibattito dottrinale. 4. Le piu
recenti intersezioni tra volonta e itinerari di giustizia: nuove frizioni con le garanzie
costituzionali? 4.1. La messa alla prova. 4.2. La giustizia riparativa. - 5. L’attualita del
pensiero di Enrico Marzaduri in rapporto alla mutata cornice della consensualita
processualmente significativa: la quadratura del cerchio?

1. Un doveroso ringraziamento di apertura va a Benedetta Galgani, Daniele Negri e
Stefano Ruggeri, che hanno costruito questa ricca e gioiosa occasione di riflessione
corale sul pensiero di Enrico Marzaduri, le cui traiettorie di indagine sono cosi varie e
numerose da non poter essere affrontate in modo esauriente neppure in un convegno
tanto densamente strutturato.

Tra i grandi temi’ irrorati dalle vitali analisi di Enrico € da rammentarsi quello della

! Moltissimi i contributi di Enrico Marzaduri che hanno affrontato le questioni di fondo della sistematica
processuale, tanto sul piano didattico (come dimostra il costante impegno non solo nel corso istituzionale di
Diritto processuale penale, ma anche in quello di Teoria generale del processo, gia inaugurato da Mario Chiavario
nella sua fertile esperienza didattica presso I'Ateneo di Pisa), quanto sul piano scientifico (basti, in termini
assolutamente rapsodici e parziali, ricordare : voce Azione, dir. proc. pen., in Enc. giur., Agg. IV, Roma 1996;
L’identificazione dei contenuti del diritto di difesa nell’ambito della previsione dell’art. 6 n. 3 lett. ¢ della
Convenzione europea dei diritti dell'uomo, in AP 1996, 178; Commento all’art. 1 L. cost. 23/11/1999, in LP 2000, 762;
La riforma dell’art. 111 Cost., tra spinte contingenti e ricerca di un modello costituzionale di processo penale, in LP
2000, 755; Accertamenti non definitivi sulla responsabilita dell'imputato e attenuazione della presunzione di non
colpevolezza, in CP 2000, 232; voce Questioni pregiudiziali, in Enc. dir., VI Agg., Milano 2002, 15; Giusto processo
e misure cautelari, in Aa.Vv., Il giusto processo, tra contraddittorio e diritto al silenzio, a cura di R.E. Kostoris,
Utet, Torino 2002, 273; La prova negoziata e l'art. 111 Cost.: tra deroga al contraddittorio e valorizzazione dei profili
dispositivi dell’accertamento penale, in Aa.Vv., Eccezioni al contraddittorio e giusto processo, a cura di G. Di
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negozialita processuale, che -da fino precursore qual e- egli ebbe ad analizzare prima
del suo irrompere nella giustizia penale, da subito coltivando un approccio sistematico:
il complesso rapporto tra processo penale e logiche negoziali é stato intercettato e
messo a fuoco prima ancora che questo entrasse da protagonista nelle dinamiche del
codice del 19882, da subito cogliendone la portata dirompente che avrebbe giocato
come snodo fondamentale delle scelte accusatorie e sottolineandone le criticita
rispetto alla cornice costituzionale. Nei numerosi contributi resi sul tema, mai e stata
elusa la spinosa questione del rapporto tra gli assetti pubblicistici costruiti dagli artt.
112 e 27 co. 2 Cost e gli arnesi della negozialita: una coniugazione difficile quando i
principi costituzionali siano interpretati come fondativi non solo di diritti soggettivi,
ma anche e soprattutto di garanzie oggettive delle quali risulta, dunque, azzardato
ipotizzare margini di disponibilita e deminutio per volonta del privato3.

Accanto alle riflessioni di sistema, che fissano il quadrante costituzionale entro cui
ricondursi gli atti di volonta che interessano la materia processuale penale, il pensiero
di Enrico Marzaduri (raffinato e pragmatico al tempo stesso) traccia la rotta positiva
grazie ad attente letture del dato codicistico dalla immediata spendibilita applicativa.
Cosi, nella prospettiva di una calibratura cognitiva dei riti negoziati, si rivelano
preziose le riflessioni sul proscioglimento immediato di cui all’art. 129 co. 1 Cpp, nella
parte in cui valorizzano la possibilita di un pronunciamento liberatorio anche in caso

Chiara, Giappichelli, Torino 2009, 189; Il principio di obbligatorieta dell’azione penale oggi: confini e prospettive,
in Criminalia 2010, 337; Il processo penale e le scelte di politica criminale, in Aa.Vv., Diritto e processo: rapporti e
interferenze, a cura di R. Danovi, Giappichelli, Torino 2013, p. 165; Presunzione di innocenza e tutela della liberta
personale nella giurisprudenza della Corte e.d.u., in Aa.Vv., I principi europei del processo penale, a cura di A.
Gaito, Dike giuridica, Roma, 2016, 169).

2 Ci si riferisce allopera monografica di E. Marzaduri, L’applicazione di sanzioni sostitutive su richiesta
dell'imputato, Milano 1985, preceduta da riflessioni sul tema, tra le quali si veda ID., Primi apporti sul ruolo del
p-m. nell’applicazione delle sanzioni sostitutive su richiesta dellimputato, fra poteri di impulso processuale e
funzioni di carattere consultivo, in CP 1984, 1604; ID., Poteri delle parti e poteri del giudice nella determinazione
della sanzione sostitutiva applicata su richiesta dellimputato, in CP 1985, 1628; ID., Prime considerazioni sui
contenuti “premiali” del nuovo “patteggiamento”, in RIDPP 1985, 137. L'interesse per il tema ha trovato ampio
spazio nelle opere dell’Autore anche successivamente: v. E. Marzaduri, Brevi considerazioni sui poteri del giudice
nell’applicazione della pena su richiesta delle parti, in CP 1990, 729; ID., Poteri delle parti e disponibililta del rito
nella giustizia negoziata, in AA.VV., Costituzione, diritto e processo penale, a cura di G. Giostra e G. Insolera,
Giuffre, Milano 1996, 85; ID., Commento agli artt. 1-3 L 12.6.2003, in Leg. pen. 2004, 241; Disciplina delle pene
accessorie ed applicazione della pena su richiesta delle parti nella l. 9.1.2019, n. 3, in questa Rivista 2019.

3 V. gia E. Marzaduri, L’applicazione di sanzioni sostitutive, cit., 60 ss; in tempi pil recenti, ID., Poteri delle parti
e disponibilita del rito, cit., 104; ID., La Riforma Cartabia e la ricerca di efficaci filtri predibattimentali: effetti
deflativi e riflessi sugli equilibri complessivi del processo penale, in Aa.Vv., Alla ricerca di un processo penale
efficiente, Atti del XXXV Convegno ASPP, Giuffre, Milano 2024, 59 s.
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di insufficienza e contraddittorieta probatoria*. E’ questo un approdo interpretativo
che, proiettato nelle trame del c.d. patteggiamento e del procedimento monitorio,
chiama il giudice a una delibazione tutt’altro che superficiale della factual basis; il
compendio conoscitivo muta, rispetto al giudizio dibattimentale, per la metodologia
di formazione degli atti, non per la completezza e 'univocita probatoria, assenti le
quali si impone 'epilogo proscioglitivo ai sensi dell’art. 129 co. 1 Cpp.

Certo, quando il rito semplificato non preveda una integrazione probatoria,
lI'insufficienza che pure si presenta colmabile rischia di portare a un’ingiustificata
pronuncia liberatoria: in queste ipotesi, allora, si suggerisce di riconoscere al giudice il
potere di rigettare la richiesta di definizione anticipata, restituendo gli atti sui quali le
parti hanno concordato un “congelamento” negoziale dai contenuti gnoseologici
insufficienti’. Il potere giudiziale di rigettare la richiesta di definizione alternativa con
contestuale restituzione degli atti, pur espressamente non prevista ¢, ha solidi
addentellati nel sistema, tanto da aver trovato accoglimento nella lettura
giurisprudenziale del procedimento monitorio offerta dalle sezioni unite?: proprio
attraverso la restituzione degli atti per insufficienza probatoria, i giudici di legittimita
hanno a suo tempo corredato il procedimento per decreto di una “valvola di sfogo”
codicistica in grado di stemperare gli effetti della negozialita sull'obiettivo cognitivo di
ogni itinerario processuale, anche semplificato.

Insomma, sia la ricostruzione della cornice costituzionale che quella del quadro
positivo tratteggiate da Enrico Marzaduri hanno avuto l'indubbio pregio di animare il

4 E. Marzaduri, Commento allart. 129, in Commento al nuovo c.p.p., coordinato da M. Chiavario, vol. II, Utet,
Torino 1990, 124 s. Come noto, la giurisprudenza di legittimita ha invece fondato la propria esegesi anticognitiva
del rito patteggiato proprio sull’esclusione del rilievo ai fini dell’art. 129 Cpp dell'insufficienza o contraddittorieta
probatoria, concludendo nel senso che, nell'ambito del c.d. patteggiamento, il richiamo a tale disposizione limiti
il proscioglimento alle sole ipotesi in cui vi sia prova positiva della sussistenza di una delle cause liberatorie
enumerate dall’art. 129 Cpp (in questo senso, ex plurimis, Cass. III, 23.4.2015, n. 33411.

5 Lucidamente argomentato e il rapporto tra valutazioni del p.m. in punto di riti speciali e principio di
obbligatorieta dell’'azione penale: cfr., in materia, E. Marzaduri, voce Azione, cit., 14.

¢ Del resto, un rigetto con contestuale restituzione degli atti al p.m. non ¢ espressamente previsto dall’art. 444
Cpp neppure per il caso di delibazione negativa sui presupposti unanimamente riconosciuti a fondamento
dell’esito patteggiato, quale la valutazione di congruita della pena e persino la verifica in punto di legittimazione
soggettiva dei richiedenti.

7 Cfr. S.U. 9.6.1995, p.m. in c. Cardoni, in CP 1996, 473 (con nota di M. Vessichelli, Prova insufficiente o incompleta
e proscioglimento a norma dell’art. 129 cod. proc. pen.), che ha riconosciuto il potere del g.i.p. di rigettare la
richiesta di decreto penale di condanna e restituire gli atti al p.m. quando gli elementi raccolti durante le indagini
non fossero sufficienti. Anche la giurisprudenza di legittimita successiva ha confermato I'obbligo in capo al g.i.p.
di restituzione degli atti al p.m., quando ravvisi una insufficienza o contraddittorieta probatoria (v., ex plurimis,
Cass., 111, 13.4.2015, n. 14988).
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dibattito senza costringerlo alla polarizzazione (tra un’incostituzionalita del rito
patteggiato e una rilettura dei riferimenti costituzionali piegata alle ragioni della
negozialita),  offrendo  un’utile  interpretazione  costituzionalmente (e
sistematicamente) orientata del dato codicistico.

In primo luogo, esse (ri)consegnano al giudicante del rito negoziato il potere/dovere
di valorizzare l'insufficienza o contraddittorieta della factual basis nella direzione
imposta dalla presunzione di cui all'art. 27 co. 2 Cost., cosi elevando lo standard
cognitivo interno alle soluzioni patteggiate. Inoltre, risulta scongiurato il rischio di
proscioglimenti ottenuti attraverso soluzioni negoziali che giochino con
un’incompletezza colmabile, poiché si propone di adottare una “scala mobile
valutativa” dell'insufficienza probatoria, aprendo a pronunciamenti diversi:
I'insufficienza o contraddittorieta insanabili, lasciando pronosticare 'impossibilita di
superare la presunzione costituzionalmente fondata, conducono al proscioglimento
immediato ai sensi dell’art. 129 co. 1 Cpp; invece, I'incompletezza superabile sancisce
la sola impraticabilita del rito deflativo a prova contratta, imponendo una restituzione
degli atti.

Insomma, I'analisi delle trame codicistiche che Enrico ha sviluppato con un saldo
ancoraggio al fondale costituzionale, anche se chiama a ulteriori passaggi
interpretativi®, ci consegna un’utile e agile coniugazione tra le dinamiche negoziali e
la funzione cognitiva del rito penale.

2. E’ noto come gli itinerari giurisprudenziali si sarebbero mossi verso altre
direzioni. La voracita deflativa che affligge il sistema ha attratto irrimediabilmente le
letture giurisprudenziali del c.d. patteggiamento verso il sacrificio della presunzione
di non colpevolezza sull’altare di una speditezza che il legislatore del 1988 aveva legato
a un “suprematismo negoziale” di ascendenza nord-americana®.

8 L’impraticabilita di riti negoziali (come il c.d. patteggiamento e il procedimento per decreto) riconducibile
allincompletezza del materiale di indagine apre agli stessi profili problematici che hanno interessato 'impianto
originario del giudizio abbreviato e chiama a individuare meccanismi che, pur nel segno dell’economicita,
mettano 'imputato nella condizione di integrare la factual basis per poter accedere alla soluzione premiale, che
viene unanimemente ricondotta al novero dei diritti difensivi (su quest'ultimo profilo puo essere utile richiamare
la copiosa giurisprudenza costituzionale in materia di mutamento dell'imputazione e accesso ai riti: C. cost.
29.3.1993, n. 101; C. cost. 30.6.1994, n. 265; C. cost. 26.10.2012, n. 237; C. cost. 25.6.2014, n. 184; C. cost. 17.7.2017, n.
506; C. cost. 5.7.2018, n. 141; C. cost. 11.4.2019, n. 82; C. cost. 11.6.2020, n. 14; C. cost. 14.6.2022, n. 146).

9 Molto si era puntato sui riti negoziali per la tenuta dellimpianto accusatorio posto alla base del sistema
codicistico del 1988, come espressamente evidenziato nella Relazione di accompagnamento del c.p.p., che,
riprendendo le dichiarazioni dell’on. Casini in occasione del dibattito sulla legge delega, osserva come «il nuovo
processo “funzionera se riusciremo a far pervenire al dibattimento soltanto una parte piccola di processi”» e, con
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A dispetto del celebre decisum con cui la Corte costituzionale aveva in principio
optato per una centralita del vaglio giurisdizionale del patto sulla pena®, gli anni '9o si
sono contrassegnati per il consolidarsi di posizioni giurisprudenziali® attestate su
argomenti esplicitamente anticognitivi, che hanno fatto perno su uno «svuotamento
delle potenzialita epistemiche della valutazione preventiva circa la sussistenza di cause
di non punibilita ex art. 129 c.p.p.»".

Ne é seguito —come noto- un animato dibattito dottrinale, che ha visto
posizionamenti anche estremamente distanti’3, nei quali la bussola costituzionale e
stata talora travolta dalla tempesta elettromagnetica della negozialita, perdendo la
funzione di orientamento del sistema.

D’altro canto, non puo dirsi che il legislatore non sia intervenuto su questa parte del
codice di rito. Molte e corpose sono le riforme che negli anni hanno interessato gli
assetti normativi dei principali riti negoziali, per lo piu nella direzione di un loro

specifico riguardo al c.d. patteggiamento, che «buona parte dell’efficienza del nuovo codice fosse affidata a
questo istituto». E’ noto come questi auspici siano stati calibrati sulle statistiche del plea bargaining statunitense,
che, divenuto il percorso assolutamente prevalente di definizione dei processi penali, innesca importanti
tensioni rispetto alla tenuta dei diritti fondamentali della persona sottoposta a processo. Il tema ¢ ampiamente
esplorato nella letteratura nordamericana sin dagli anni 7o, ma i numeri non registrano flessioni (v. W. Ortman,
When Plea Bargaining Became Normal, in Boston University Law Review 2020, 1435 ss.): a quest'ultimo proposito
si veda il Report rilasciato il 22 febbraio 2023 dalla American Bar  Association
(https://www.americanbar.org/news/abanews/aba-news-archives/2023/02/plea-bargain-task-force/?login) che
colloca al 98% la percentuale dei procedimenti definiti con il plea bargaining. Ben distanti da quei numeri sono
i dati riferiti al “patteggiamento”, la cui appetibilita, evidentemente, non é stata incrementata dalla politica di
allontanamento degli obiettivi cognitivi della giustizia penale; in proposito v. F. Trapella, Quale futuro per i riti
speciali, in APweb, n. 8/2022.

' C. cost. 2.7.1990, n. 313, rapidamente indebolita nelle sue implicazioni cognitive dagli approdi raggiunti
immediatamente dopo dalla Consulta, quali C. Cost. 22.4.1991, n. 251; C. cost., 19.3.1992, n. 116; C. cost. 13.5.1996,
n. 155; C. cost. 25.7.2002, n. 394. Nelle pronunce piu sensibili all'esigenza di temperamento delle logiche
negoziali, i giudici delle leggi hanno comunque ritenuto che si tratti di materia riservata alla sfera di
discrezionalita del legislatore (cosi, 'ordinanza C. cost. 11.12.1997, n. 399).

" Di fronte al sostanziale disimpegno della Corte costituzionale, gli anni 9o hanno visto numerose pronunce
delle sezioni unite della Cassazione che hanno fondato e consolidato il predominio delle logiche negoziali sulla
finalita cognitiva del giudizio penale. In questo senso v. Cass. S.U., 8.5.1996, De Leo, in CP 1996, 3579; Cass., S.U.,
26.2.1997, Bahrouni, in CP 1997, 2666; Cass., S.U., 28.5.1997, Lisuzzo, in RIDPP 1998, 1377; Cass., S.U. 25.3.1998,
Giangrasso, in CP 1998, 2897; Cass., S.U., 27.5.1998, Bosio, in CP 1998, 833; Cass., S.U., 25.11.1998, Messina, in CP
1999, 1746.

2 E’ questa la condivisibile osservazione di J. Della Torre, Il patteggiamento tra vincoli sovraordinati e derive anti-
cognitive, in AA.VV., Le nuove frontiere della presunzione di innocenza, Milano 2024, 123 ss.

3 E cosi, anche pensatori dei pit raffinati tra le fila dei processualpenalisti sono giunti a ragionare su una forma
di disponibilita della presunzione di cui all'art. 27 co. 2 Cost., come unica lettura praticabile per “salvare” i riti
negoziali a prova contratta. In questi termini, notoriamente, P. Ferrua, Il giusto processo, II ed., Bologna 2008,
p- 149, nell’ambito di un dibattito assai vivace inaugurato, da posizioni decisamente diverse, da G. Lozzi, La
legittimita costituzionale del c.d. patteggiamento, in RIDPP 1990, 1600; Id., 1l patteggiamento e l'accertamento di
responsabilita: un equivoco che persiste, ivi 1998, 1396.
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progressivo ampliamento operativo.

In un panorama novellistico costantemente connotato per I'ansia efficientistica, si
sono registrati nel tempo interventi normativi di dettaglio e tutt’altro che univoci,
talora offrendo spunto per un ripensamento degli approdi pit marcatamente
anticognitivi'4, talaltra confermando la limitatezza della valutazione di merito del
giudice felicemente assoggettato all’'architettura negoziata.

Pero, la questione cognitiva, inestricabilmente stretta nelle spire dei riti a prova
contratta, non € mai stata affrontata dal legislatore in termini sistematici, neppure in
occasione delle riforme di maggior respiro®.

L’effetto di questo disinteresse legislativo e stato quello di ibernare il dibattito sul
tema, non senza una certa rassegnazione di chi si scontri con l'impossibilita di
raggiungere la “quadratura del cerchio” del rapporto tra accertamento e negozio.

3. Dato oramai per acquisito I'irrompere della negozialita nel processo penale e la
sua coessenzialita ai sistemi di stampo accusatorio'®, diviene necessario adoperarsi

4 Esemplare di questa “schizofrenia” legislativa sui rapporti tra negozio e accertamento ¢ la trama delle
sopravvenienze normative in materia di impugnazioni della sentenza “patteggiata”: da un lato, si e aperto a una
valorizzazione dell'accertamento interno ai moduli negoziali con la possibilita di sottoporre a revisione anche
tale sentenza (come noto, l'art. 3, co. 1, . 12.6.2003, n. 134, nel riformare l'art. 630 Cpp, ha ribaltato gli assetti
sanciti da Cass., S.U., 25.3.1998, Palazzo, in RIDPP, che aveva escluso il rimedio straordinario per la sentenza
patteggiata sull’assunto della mancanza di un accertamento pieno alla base di quest’ultima); dall’altro lato, si
muove in direzione opposta l'interpolazione dell’art. 448, co. 2-bis Cpp operata con la c.d. riforma Orlando (1.
23.6.2017, n. 103), che, nel limitare la ricorribilita in cassazione della sentenza concordata, ha reso ancor piu
evanescente il controllo giudiziale ex art. 129 Cpp, sopprimendo la possibilita di un sindacato in sede di
legittimita (la giurisprudenza é granitica nell’escludere la ricorribilita della sentenza concordata per difetto di
motivazione riguardo all'assenza delle condizioni per il proscioglimento ai sensi dell'art. 129: ex plurimis, Cass.
IV 10.9.24, n. 34779; in dottrina, su tale profilo, v. A. Sanna, Rimedi agli errori della sentenza negoziata:
l'arretramento del controllo giudiziale, in GI 2017, 2275). Con cura analizzano i principali passaggi riformatori,
anche in merito alle ricadute in punto di accertamento, M. Gialuz, voce Applicazione della pena su richiesta delle
parti, in ED, Annali, Milano 2008, 13 ss.; F. Peroni, La peripezia del patteggiamento in un trentennio di
sperimentazione, in AP web, n. 8/2019; A. Sanna, Il “patteggiamento” tra prassi e novelle legislative, Padova 2018,
155 SS. € 229.

55 Cosi, il significativo ampliamento operativo realizzato con la 1. n. 134/2003 avrebbe consigliato una presa in
carico del tema cognitivo da parte del legislatore. Anche con la corposa riforma condotta nel solco dell’efficienza
processuale dal d.Igs. n. 150/2022 si & persa l'occasione per riequilibrare i rapporti tra negozio e accertamento,
nonostante si sia intervenuti su aspetti ad esso connessi, come gli effetti extrapenali della sentenza concordata
(in proposito v., sulle modifiche da ultimo introdotte con il d.Igs. n. 150/2022, A. Sanna, Le modifiche al
patteggiamento, in F. Zacche (a cura di), Tenuita del fatto e riti alternativi al dibattimento. I nuovi assetti dopo il
d.lgs. n. 150 del 2022, Torino, 125 ss.).

1 Sul punto cfr. gia E. Marzaduri, L'applicazione di sanzioni sostitutive, cit., 24 s., che ripercorre la fascinazione
del nostro legislatore per gli schemi del guilty plea a partire dai primi del ‘g9oo. E’ del 1979 il saggio di N.
McDonough, Plea Bargaining: A Necessary Evil? (in University of Arkansas at Little Rock Law Review, Vol. 2, Issue
2, 1979, 381), con cui, da una parte, si sottolineava il ruolo fondamentale dei plea agreements per l'efficienza del
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affincheé il profluvio consensualistico non tracimi in una esondazione dagli argini delle
garanzie fondamentali.

Pur non mancando anche di recente riflessioni dottrinali attente e solide, il fervore
che aveva caratterizzato il dibattito degli anni ‘9o sul “patteggiamento” e andato
stemperandosi per riversarsi su terreni attigui: la generalizzata espansione della
consensualita processuale penale, da una parte, ha suggerito di riflettere sul profilo
della pienezza e liberta del consenso® e, dall’altra parte, ha chiesto di confrontarsi con
i meccanismi consensuali di piu recente conio, che superano le tradizionali
architetture dei riti speciali e chiamano il giurista a un ulteriore sforzo di sistemazione.

Quanto alla prima direttrice di indagine -ferma restando la problematicita legata
all'oggetto del consenso quando questo sia ricondotto a una garanzia oggettiva e,
pertanto, indisponibile- una particolare attenzione é stata riservata alle qualita del
consenso espresso dall'imputato, che deve essere personale, libero e informato. Si
tratta di caratteristiche che dovrebbero rappresentare oggetto di attento scrutinio
giudiziale, altrimenti incorrendosi nel rischio di forzature verso lo strumento premial-
deflativo, con sacrificio tanto della posizione processuale dell'imputato sull’altare della
celerita, quanto del piti generale equilibrio del rapporto —quantitativo e qualitativo-
tra giudizio cognitivo e riti semplificati®.

sistema, che gia all’epoca vedeva il 95% delle condanne conseguite attraverso il modulo contrattuale e, dall’altra
parte, si svelava la mancanza di una reale liberta adesiva dell’accusato, individuandone possibili vulnera tanto
nella minaccia di una risposta sanzionatoria significativamente pitt elevata quanto nella scarsa qualita
dell'assistenza tecnico-difensiva e segnalando come il rischio di comminare la pena a un innocente si faccia piu
elevato quando il controllo giudiziale sulla completezza degli atti e sulle trattative tra le parti si risolva in uno
scrutinio formale e poco approfondito. Come noto, il dibattito sulla necessita o meno del “patteggiamento”
d’oltreoceano ha avuto un seguito vivace ed e ancora oggi tutt’altro che sopito, innervato com’¢ di proposte
abolizioniste o di riforme strutturali dell’istituto. Per una recente ricognizione sul tema v. M. Langer, M.
McConville, L. Marsh, Research Handbook on Plea Bargaining and Criminal Justice, Edward Elgar Publishing,
2024, SPecC. 441 sS.

7V. F. Callari, Patteggiamento e canone decisorio dell”oltre ogni ragionevole dubbio”: i termini di un binomio
“impossibile”, in Dir. pen. cont., 31 ottobre 2012; J. Della Torre, La giustizia penale negoziata in Europa, 317 ss.,
Padova, 2019; M. Gialuz, La giustizia senza processo, in Aa.Vv., I paradigmi del processo penale in un mondo in
trasformazione, Torino 2025, 127 ss.; F. Peroni, La peripezia del patteggiamento in un trentennio di
sperimentazione, cit.

8 Profilo, anche questo, della cui centralita era stato attento e sensibile anticipatore proprio Enrico Marzaduri
nel suo L'applicazione di sanzioni sostitutive, cit., 114 s. Al tema, come noto, € stata non a caso riservata un’ampia
analisi da E. N. La Rocca, L'accertamento della volonta dell'imputato nelle rinunce al contraddittorio, Torino 2025.

9 Cfr. in proposito la lucida e severa analisi di D. Negri, La deflazione penale “aggressiva”: una tecnica
incompatibile con i presupposti costituzionali del consenso liberamente prestato ai riti premiali, in Discrimen
7.11.2019, 6 s., che, tra i fattori che alternano la formazione di un libero consenso alla deviazione semplificata,
individua la sproporzione delle pene irrogate, I'eccessiva durata del giudizio ordinario e l'erosione del
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E’ questo un profilo da lungo tempo evidenziato nel dibattito sui plea agreements
statunitensi, soprattutto con riferimento alla liberta di un consenso compromessa da
minacce sanzionatorie di straordinaria intensita*®. Ma il tema e caro anche all’Europa®.
Doverosa, pertanto, € un’attenta riflessione del processualista, sempre piu di frequente
chiamato a confrontarsi con la valorizzazione normativa della volonta dell'imputato in
chiave di semplificazione del rito.

Eppure, volgendo lo sguardo al panorama domestico, pochi e insoddisfacenti sono
gli indici normativi che richiedono ai professionisti della giustizia penale di riservare
cura alla verifica della volonta posta a sostegno degli itinerari abbreviati per via
consensuale. Quanto alle modalita di manifestazione della volonta, € noto che per i riti
negoziali di stampo codicistico resta ferma la possibilita di veicolare validamente la
richiesta/consenso dell'imputato attraverso la voce del difensore, sia attraverso

contraddittorio interno a quest’ultimo. Non v’e dubbio, infatti, che tra i fattori incidenti sulla liberta del consenso
alla semplificazione processuale sia da annoverare l'appetibilita del dibattimento come luogo di pieno
accertamento dei fatti e delle responsabilita: quando la caratura cognitiva del pleno iudicio si assottigli e si
approssimi ai pitt dozzinali meccanismi euristici dei riti semplificati, infatti, la spinta verso questi ultimi rischia
di divenire razionalmente preferibile, garantendo quantomeno gli effetti premiali.

20 V. gia C.G. Brunk, Problem of Volountariness and Coercion in the Negotiated Plea, in Law and Society Review,
vol. 13, Issue 2, 1979, 527 ss. Anche la pit risalente giurisprudenza federale aveva chiarito che il consenso dovesse
essere espresso «knowingly (or intelligently) and voluntarily»: cosi, McCarthy v. United States, 394 U.S. 459, 466
(1969); Brady v. United States, 397 U.S. 742, 758 (1970), in linea con le Federal Rules of Criminal Procedure (Rule
1) per le quali la dichiarazione di colpevolezza deve essere «voluntary and did not result from force, threats, or
promises», anche se la giurisprudenza ritiene non diminuire la volontarieta la circostanza che il plea of guilty sia
stato reso a seguito della prospettazione di una pena sproporzionata in dibattimento (cosi nel caso del 2005
United States v. Forrest, 402, 690-91) o altre conseguenze negative (ad esempio, nel caso del 2006 United States
v. Spilmon, 454, 658-59, € stato ritenuto legittimo il plea bargaining seguito alla minaccia di deportazione a
Guantanamo). A riprova della particolare spinosita della questione, soprattutto in un contesto giudiziario che
vede un ricorso altissimo ai modelli contrattati, il rischio di coercive bargain & oggetto di particolare attenzione
nei Plea bargaining  principles, adottati nel 2023 dalla  American  Bar  Association
(https://www.americanbar.org/groups/criminal_justice/resources/magazine/2024-winter/fourteen-principles-
path-forward-plea-bargaining-reform/); in proposito v. L. E. Dervan, V. Edkins, T. Johnson, Victims of Coercive
Plea Bargaining, in American University Law Review, vol. 72, Issue 6, 2023, 1919.

2 1 criterio della «sproporzione manifesta» fu valorizzato in questa prospettiva problematica gia da Corte e.d.u.,
27.2.1980, Deweer v. Belgio, e tutt'ora orienta la giurisrpudenza di Strasburgo: v. Corte e.d.u., 20.6.2002, Borghi
v. Italia, in tema di concordato sulle impugnazioni; Corte e.d.u., 6.7.2010, Babar Ahmad v. Regno Unito, che
ritiene non costituisca una «pressione irresistibile» la differenza tra sanzione negoziata e irrogabile ad esito del
rito ordinario; di particolare rilievo, Corte e.d.u. 29.4.2014, Natsvilishvili e Tegonidze v. Georgia, in Dir. pen. cont.
13 maggio 2014, con nota di F. S. Cassibba, Il “patteggiamento” supera il vaglio di compatibilita con i requisiti
dell’equita processuale.; a commento v. anche S. Marcolini, A quali condizioni i negoziati sulla pena sono
legittimi?, in CP 2014, 3488. Tra i documenti della grande Europa si veda la Risoluzione 2245 (2018) in tema di
standards minimi per la rinuncia nel processo penale, il cui § 7.3 prevede come obbligatorio il controllo
giudiziario sugli elementi chiave del patteggiamento e sottolinea 'esigenza -a chiaro presidio della liberta nella
formazione del consenso- di limitare il divario tra la pena risultante dal procedimento ordinario e quello
contratto.
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I'iniziativa di quest’'ultimo munito di procura speciale, sia quando I'imputato presente
in udienza resti silente**: pero nessuna cautela normativa é adottata a garantire che la
procura speciale presenti caratteristiche contenutistiche (specificita dell'oggetto del
mandato speciale) e temporali (prossimita del rilascio della procura all’esercizio dei
poteri conferiti) in grado di assicurare la piena consapevolezza della scelta negoziale,
con l'effetto di ritenere valide anche le procure speciali contenenti una elencazione
normativa fitta di una congerie di poteri traslati al difensore magari anni prima della
presentazione della richiesta di rito speciale.

Ma e soprattutto sul versante della verifica giudiziale che si fa manifesto il deficit di
attenzione normativa al profilo della volonta sottostante l'abdicazione delle
prerogative dibattimentali. L’art. 446, co. 5 Cpp apre all’eventualita di un controllo del
giudice sulla volonta dell'imputato “patteggiante” che si rivela davvero superficiale
rispetto alla “posta in gioco”: in primo luogo, il controllo é rimesso nell’an alla
sensibilita del giudice, il quale gode sul punto di una discrezionalita non guidata da
alcun indice normativo; inoltre, la verifica ha ad oggetto la mera volontarieta e non la
piena, libera, consapevole e informata volonta di rinunciare alle prerogative difensive
tipiche del dibattimento?*. Certo, il profilo volitivo ha guadagnato interesse negli
itinerari giurisprudenziali pitt recenti, a seguito della espressa previsione della
ricorribilita per cassazione «per motivi attinenti all’espressione della volonta

22 ] a giurisprudenza ritiene valida la richiesta o il consenso espresso dal difensore alla presenza del proprio
assistito, senza che vi sia necessita di verificare se in capo a quest’'ultimo vi sia una volonta adeguatamente
informata e consapevole. Da ultimo, con riguardo al giudizio abbreviato, Cass, I, 15.10.2024, n. 37865, in PPG,
2025, 518, con nota di E.N. La Rocca, Giudizio abbreviato, surrogati della volonta dellimputato e controllo
(in)effettivo del giudice. Per una piti ampia trattazione del temav. Ead., L’accertamento della volonta dell'imputato
nelle rinunce al contraddittorio, cit., 182 ss.

3 Sulla necessita di una stretta vicinanza temporale tra la scelta del rito speciale concordata con il difensore e la
formalizzazione della stessa come atto procedimentale v. D. Negri, L'imputato presente al processo, Torino, 2012,
257. Nell'ambito della giurisprudenza che ritiene valida la procura speciale su cui si fonda la richiesta di rito
speciale avanzata dal difensore, pur quando questa si risolva in una generica indicazione, si veda Cass., IV,
5.7.2022, N. 30401, in Dir.Giust. 3.8.2022, che ritiene valida la procura speciale facente «generico riferimento»
(sic!) alla «celebrazione o alla definizione del processo mediante “riti alternativi”».

24 Emblematica e la giurisprudenza maturata con riferimento all'imputato straniero che non comprende la lingua
italiana eppur vede deviato il processo sul binario del rito patteggiato. Sul piano della comprensione e
consapevolezza dellimputato alloglotta, davvero poco tranquillizzante & non solo la statuizione per cui la
richiesta di “patteggiamento” ha efficacia sanante la nullita derivante dalla mancata traduzione di una parte degli
atti del procedimento (Cass., II, 18.2.2021, c.e.d. 266198), ma ancor di pitt 'approdo decisorio raggiunto da Cass.,
III, 29.1.2018, n. 15773, per la quale «non deve essere tradotta nella lingua conosciuta dall'indagato alloglotta né
la procura speciale, né l'istanza redatta dal procuratore speciale contenente le condizioni per I'accordo ex art.
444 Cpp, in quanto I'obbligo di traduzione previsto dall’art. 143 Cpp é riferito agli atti compiuti da parte del p.m.
e dal giudice».
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dellimputato» (art. 448 co. 2-bis Cpp), pur restando lontani da una compiuta
teorizzazione dei vizi della volonta nel negozio processuale penale.

Una maggiore attenzione al valore del consenso sembra aver accompagnato il
legislatore quando ha congegnato i piu recenti meccanismi di deviazione
procedimentale su base volontaria.

Cosi, nelle trame normative e nella costruzione complessiva della messa alla prova
di cui agli artt. 464-bis ss. Cpp si fa largo una pit matura consapevolezza della
centralita della volonta dell'imputato: anche se i profili formali della dichiarazione di
volonta sono costruiti sulla falsariga della richiesta di “patteggiamento”?, altri indici
valorizzano il ruolo strutturale qui ricoperto dalla adesione dell'imputato®’, che ¢, del
resto, fattore necessario per la (prognosi di) riuscita della prova, la quale richiede una
personale e fattiva adesione per poter essere non solo avviata, ma anche svolta con
successo. Nonostante cio, la liberta della manifestazione di volonta di accedere alla
messa alla prova resta non espressamente considerata dal legislatore, che non ne
chiede uno specifico scrutinio agli operatori del processo coinvolti nella costruzione
del programma, nell’avvio e nella chiusura del probation®.

Diversamente puo osservarsi in merito alla disciplina organica della giustizia
riparativa contenuta nel d.Igs. 10.10.2022, n. 150, ove l'attenzione normativa riservata
alla volonta dei partecipanti rappresenta un elemento di positiva novita: oltre ai
richiami al pilastro consensuale tra gli elementi definitori e tra i principi della
restorative justice (artt. 42 lett. a; 43 lett. d d.gs. n. 150/2022), lart. 48 -
significativamente inserito nel Capo dedicato alle «garanzie dei programmi di giustizia
riparativa»— con una formula unica nel panorama degli arnesi penalistici, richiede che
«[i]l consenso alla partecipazione ai programmi di giustizia riparativa [sia] personale,
libero, consapevole, informato ed espresso in forma scritta, e stabilisce altresi che
I'adesione prestata sia «sempre revocabile anche per fatti concludenti»?, facendo

25 In proposito, v. E. N. La Rocca, L'accertamento della volontd, cit., 292 s.

26 Cfr. i contenuti dell’art. 464-bis co. 3 e dell'art. 464-quater co. 2 c.p.p. Cpp.

27 Cosli, l'art. 464-bis co. 4 Cpp (come pure l'art. 464-tera Cpp) fa riferimento a un programma elaborato
«d’intesa» con I'Uepe da allegare alla richiesta dell'imputato, evidenziando un’adesione dello stesso all'insieme
delle attivita che vanno a comporre il programma; nel regolare il potere del giudice di «integrare o modificare»
il programma, l'art. 464-quater co. 4 Cpp lo subordina al consenso dell'imputato.

28 Incongruamente il presupposto del consenso dell'imputato si trasforma in una mera audizione dello stesso,
quando il giudice intenda cambiare le prescrizioni di un programma gia in fase di esecuzione, ai sensi dell’art.
464-quinquies co. 3 Cpp.

29 Particolarmente attenta ad assicurare la diretta riferibilita del consenso “riparativo” alla sfera volitiva del
partecipante & anche la minuziosa disciplina dettata dall’art. 48 d.Igs. n. 150/2022 nei commi successivi al primo,
ove si prende in considerazione la posizione di soggetti la cui capacita d’agire & assente o scemata.
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carico ai mediatori®° di verificare tali requisiti in sede di valutazione di fattibilita del
programma riparativo.

Le qualita normativamente delineate per il consenso ai programmi riparativi
segnano uno spazio di novita e possono rappresentare un’utile traccia per una non piu
procrastinabile disciplina delle manifestazioni di volonta delle parti private in termini
tranquillizzanti per la tenuta delle garanzie difensive.

4. Se per molti anni I'espansione della negozialita processuale penale si é tradotta in
un ampliamento delle condizioni operative dei riti consensuali fin dall’origine presenti
nel sistema del 1988, negli anni pit recenti si assiste alla costruzione di nuovi itinerari
di giustizia basati sulla volonta: si tratta di soluzioni che ripropongono gli interrogativi
relativi al rapporto tra consenso, giustizia e garanzie costituzionali, tra le quali, ancora
una volta, sembra essere esposta a possibili torsioni la considerazione di non
colpevolezza nei suoi diversi corollari.

Tanto l'istituto della messa alla prova, quanto il paradigma della giustizia riparativa
sollevano nuove questioni nel rapporto con la presunzione di cui all’art. 27 co. 2 Cost.,
articolata, come noto, sia nei termini di criterio di giudizio, sia nei termini di criterio
di trattamento della persona sottoposta a processo.

4.1 Tradizionalmente proiettato sul territorio delle misure cautelari, il divieto di
trattare I'accusato in guisa di persona colpevole é un noto corollario della presunzione
di non colpevolezza che rischia di entrare in tensione con la particolare struttura del
probation processuale3'.

Sotto questo profilo, assume portata dirimente stabilire la natura delle prescrizioni
di cui si compone il programma di prova, che, se irradiato da una vocazione
sanzionatoria, si traduce in una preoccupante anticipazione della pena rispetto alla

3° Risulta, invece, piu eccentrica e di difficile comprensione la disciplina del consenso che i potenziali
partecipanti prestano ai sensi dell’art. 129-bis Cpp davanti al giudice che deve valutare I'invio del caso ai servizi
riparativi: costruita in chiave di atto personalissimo nella misura in cui si chiede che la manifestazione di volonta
provenga personalmente dall'interessato o dal difensore munito di procura speciale, si prevede poi un potere del
giudice di inviare il caso ai servizi ex officio.

3t Piu difficile rinvenire frizioni significative tra la messa alla prova e il criterio di giudizio che discende dal
canone del nulla poena sine iudicio: poiché la messa alla prova si conclude, in caso di esito positivo, con una
sentenza proscioglitiva e, in caso di interruzione o esito negativo, con la ripresa delle attivita processuali,
restandone impregiudicati gli esiti, non si registrano compromissioni normative del canone decisorio imposto
dal precetto costituzionale. Cid nonostante, dottrina e giurisprudenza hanno cercato di assicurare uno spessore
cognitivo al rito, irrobustendo la valutazione che il giudice & chiamato a fare in sede di ammissione allo stesso,
allorquando deve essere esclusa la ricorrenza delle condizioni proscioglitive imposte dall’art. 129 c.p.p. (v. C.
Conti, La messa alla prova tra le due Corti: aporie o nuovi paradigmi?, in DPP 2018, 666).
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definitiva affermazione di colpevolezza3.

Non e un caso che proprio su questo versante ben presto sia stata saggiata la tenuta
costituzionale dell’istituto, con letture dei giudici di legittimita delle leggi che si
presentano tutt’altro che uniformi: in sintesi, dopo pronunce che hanno valorizzato il
significato centrale della volonta per escludere la caratteristica della coercibilita che
connota ogni pena33, sembra essersi affermato l'orientamento che individua nel
programma di prova una matrice sanzionatoria3+.

32 La dottrina ebbe a sottolineare rapidamente il rischio di meccanismi che, pur fondati sul consenso, anticipano
un intervento sanzionatorio. In proposito v. F. Caprioli, Due iniziative di riforma nel segno della deflazione:
sospensione del procedimento con messa alla prova dell'imputato maggiorenne e archiviazione per particolare
tenuitda del fatto, in CP 2012, 7 ss., che parla di «cripto-condanna» in riferimento alla m.a.p. Osserva, invece, G.
Ubertis, Sospensione del procedimento con messa alla prova e Costituzione, www.archiviopenale.it 2015, che
l'afflittivita del programma non implica il carattere sanzionatorio delle prescrizioni. Per una ricostruzione v. C.
Conti, Sospensione del processo con messa alla prova dell'imputato maggiorenne, in Dig disc. Pen., Agg., XI,
Torino, 2016, 701; M. Miraglia, La messa alla prova dell'imputato adulto, Torino 2020, 339 ss.; A. Sanna, L’istituto
della messa alla prova: alternativa al processo o processo senza garanzie?, in CP 2015, 1262.

Anche la giurisprudenza ha, del resto, proposto ricostruzioni che, pur suggestive, restituiscono elementi
strutturali della m.a.p. di difficile coniugazione con i precetti costituzionali, nella misura in cui assegna
all'istituto una funzione specialpreventiva, che anticipa un trattamento sanzionatorio (e, in questa prospettiva,
tenta una “legittimazione” attraverso un inutile rafforzamento dello spessore cognitivo della valutazione
giudiziale di ammissione alla prova): cosi Cass. S.U. 1.9.2016, Sorcinelli, c.e.d. 267238, che colloca la novita
strutturale della m.a.p. nella rottura della tradizionale «sequenza cognizione/esecuzione della pena». Per una
ricostruzione della giurisprudenza di legittimita, oltre che di quella costituzionale, v. C. Conti, La messa alla
prova tra le due Corti, cit., 666.

3 Cfr. C. cost. 27.4.2018, n. 91, che, valorizzando taluni approdi delle sezioni unite della cassazione (Cass., s.u.,
31.3.2016, Nn. 36272) nella misura in cui identificano nella m.a.p. una «rinuncia statuale alla potesta punitiva
condizionata al buon esito della prova», ha escluso la violazione dell’art. 27 co. 2 Cost. in quanto «[i]l trattamento
programmato non e infatti una sanzione penale, eseguibile coattivamente». A commento della pronuncia, C.
Bottino, Principi costituzionali e probation processuale: un contrasto inesistente, in AP 2018, f. 2; V. Bove, La
Corte costituzionale salva la messa alla prova con un’ingegnosa quadratura del cerchio, in DPP 2018, 1574; R.
Muzzica, La Consulta “salva” la messa alla prova: U'onere di una interpretazione convenzionalmmente orientata
per il giudice nazionale, in Dir pen. cont. 26.6.2018; L. Parlato, La messa alla prova dopo il dictum della Consulta:
indenne ma rivisitata e in attesa di nuove censure, in Dir. pen. cont. 30.1.2019; A. Sanna, La messa alla prova non é
una pena: la Corte costituzionale salva il confine tra cognizione ed esecuzione, in CP 2019, 688; nonché, volendo,
V. Bonini, La progressiva sagomatura della messa alla prova processuale, in questa Rivista 28.11.2018.

34 Si vedano C. cost., 6.2.2019, n. 68, che ha riconosciuto alla messa alla prova codicistica una «innegabile
connotazione sanzionatoria»; in posizione intermedia C. cost.,, 9.6.2022, n. 163, che, non senza abilita
funamboliche, afferma che la messa alla prova, «secondo I'elaborazione della giurisprudenza costituzionale, non
¢ una sanzione penale in senso proprio, pur manifestando una innegabile connotazione sanzionatoria» (negli
stessi termini v. gia C. cost., 24.4.2020, n. 75); evidenziano la natura sanzionatoria e rieducativa del rito, C. cost.
7.6.2023, n. 146, che identifica nella messa alla prova «un istituto del diritto penale punitivo “non carcerario”»;
C. cost., 10.2.2025, n. 23, ove si rimarcano analogie e differenze con le analoghe misure in ambito minorile; C.
Cost., 27.4.2022, n. 146; C. cost., 24.4.2020, n. 75, cit., che valorizza in tale direzione la componente necessaria
del programma del lavoro di pubblica utilita. Pitt recentemente, ancora nel segno di una messa alla prova la cui
afflittivita va di pari passo con la cifra sanzionatoria, v. C. cost., 11.6.2025, n. 9o, che ritiene illegittima
I'impraticabilita della m.a.p. per il reato di cui all’art. 73 co. 5 d.p.r. 309/1990, in quanto l'istituto «disegna un
percorso rieducativo e riparativo, alternativo al processo [oltre che] alla pena», che ben si attaglia alle fattispecie
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Immediata risuona al processualista la stonatura costituzionale di una sanzione
applicata all'imputato presunto innocente, che si traduce in un’anticipazione della
pena nel corso del processo scardinante la garanzia di cui all’art. 27 co. 2 Cost.3>: che si
tratti di una sanzione detentiva e di una sanzione che -nel solco delle riflessioni che
valorizzano nuove forme di risposta penale3°- si risolve non in un pati, ma in un agere
della persona, poco cambia sul piano dei principi, che non tollerano la punizione di
chi debba presumersi non rimproverabile di alcunché3’. Pur costruita nella sempre pit
in voga veste di “pena-programma”, la dimensione sanzionatoria della prova -
nell’anticipare la punizione rispetto all'accertamento definitivo della colpevolezza-
compromette la compatibilita costituzionale dell’istituto in relazione al canone di cui
all’art. 27 co. 2 Cost.

E pero la disciplina codicistica fornisce indici che lasciano teorizzare un
accostamento tra programma di prova e sanzione: talune prescrizioni presentano
spiccate affinita strutturali con istituti sanzionatori3®, e, inoltre, il programma viene
strutturato e delibato alla luce dei criteri commisurativi della pena dettati dall’art. 133
Cp*.

di lieve entita; C. cost. 10.2.2025, n. 23, § 5.1, che, nel dichiarare I'illegittimita costituzionale dell’art. 27-bis dPR
n. 448/1988, in ragione della sua struttura «negoziale e patteggiata», e quindi incompatibile con le finalita
educative del processo minorile, ribadisce la «eterogeneita teleologica tra la messa alla prova del minore e quella
dell’'adulto, poiché quest’ultima ha un’innegabile componente sanzionatoria», desumendo la diversita dalla
circostanza per cui «la prestazione del lavoro di pubblica utilita & una condizione imprescindibile della prova
dell’adulto».

35 Osserva pragmaticamente A. Pasta, Sospensione del procedimento con messa alla prova e “rieducazione degli
imputati”: commiato dalla semantica e dalla logica dualista del processo, in CP 2019, 2327 che «[o] si rimuove la
premessa (il lavoro di pubblica utilita non & una modalita di esecuzione della pena), o il procedimento sembra
essere incompatibile con il quadro costituzionale».

36 Sterminata ¢ la letteratura penalistica che indaga la costruzione e la sistematizzazione di risposte al reato che
consentano di superare la centralita della pena detentiva, i cui limiti funzionali sono oramai manifesti. Sia
consentito, col solo fine di sinteticita, rinviare per tutti alla recente opera di G. Fornasari, A. Menghini, I/ carcere
come extrema ratio, Quaderni della Facolta di Giurisprudenza, Universita di Trento, n. 96, 2025.

37 Eppure, anche in dottrina si registrano posizioni che assegnano al programma di prova una finalita rieducativa,
postulando il rimprovero del presunto innocente. In proposito v. E. Banchi, Le modificazioni apportate alla
disciplina della messa alla prova, in questa Rivista 6.2.2023, 4.

38 Cio ¢ particolarmente evidente per il lavoro di pubblica utilita, che, come noto, ¢ 'unico elemento indefettibile
della prova ai sensi dell’art. 168-bis co. 3 Cp e che condivide la struttura con la omonima pena sostitutiva di cui
all’art. 20-bis Cp.

39 E’, come noto, l'art. 464-quater comma 3 Cpp ad ancorare la sospensione con messa alla prova alla valutazione
giurisdizionale di idoneita del programma anche «in base ai parametri di cui all’articolo 133 del codice penale».
Non ¢, invece, indice univoco di equiparazione tra programma di prova e sanzione la previsione dello scomputo
dalla pena del periodo di prova ai sensi dell’art. 657-bis Cpp, rispondendo tale meccanismo a un piu generale
principio di equita, che guida anche la disciplina delle misure cautelari custodiali (sul tema, volendo, V. Bonini,
Corte costituzionale e messa alla prova tra giurisdizione minorile e scelte codicistiche: il radicarsi di pericolosi
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D’altra parte, la vicinanza contenutistica tra prescrizioni di prova e sanzione non
sembra essere l'unico elemento da tenere in considerazione per rispondere al quesito
circa la natura giuridica del probation processuale. Non puo, invero, trascurarsi
I'inedito rilievo che assume la volonta dell'imputato messo alla prova: I'elemento
volitivo deve ricorrere non solo in fase di introduzione del rito e costruzione del
programma, ma anche durante tutta l'esecuzione delle prescrizioni fino alla
conclusione del programma.

Evidente ¢ il diverso perimetro e ruolo della volonta dell'imputato nelle dinamiche
negoziali del rito patteggiato e della messa alla prova. L’accordo tra imputato e p.m.
sigla il perfezionamento del negozio e dopo di allora il “puntello volontaristico”
esaurisce la propria forza, per lasciar riprendere la tradizionale caratura autoritativa
del rito penale: la richiesta di patteggiamento non puod essere revocata una volta
introdotta la procedura semplificata*® e, ovviamente, la pena applicata sulla base del
concordato va incontro a una esecuzione dotata del crisma della coercibilita.

Diversamente, i contenuti prescrittivi della messa alla prova, pur trovando titolo in
un atto dell’autorita giurisdizionale, difettano dell’elemento coercitivo proprio della
sanzione®, tant’e che possono andare ineseguiti anche per un successivo ripensamento
e/o mancata adesione dell'imputato, senza che cid produca altra conseguenza se non
la ripresa del processo. Proprio questo argomento, del resto, era stato posto alla base
della conclusione raggiunta dalla Corte costituzionale nel 2018, che aveva colto
I'impossibilita di coniugare la matrice sanzionatoria con un comportamento volontario
sia nella genesi che nei suoi sviluppi e in nessun modo coercibile da parte
dell’autorita®.

quanto inutili paradigmi, in GCos. 2019, 896).

4° In verita la regola generale invalsa nella giurisprudenza sigla I'irrevocabilita della richiesta di “patteggiamento”
in coincidenza all'incontro di volonta, ricorrendo allo schema del negozio ricettizio (ex plurimis, Cass. IV
6.10.2021, c.e.d. 282054), aprendo a possibili ripensamenti prima della sentenza solo nel caso in cui intervengano
medio tempore modifiche legislative in senso piu favorevole (cfr. Cass IV 8.4.2015, c.e.d. 263151; Cass. IV
28.9.2023, in CP 2024, 1592).

4 Nonostante i reiterati richiami alla vocazione sanzionatoria della m.a.p. effettuati dalla Corte costituzionale e
dalla Corte di cassazione, quando la giurisprudenza si confronta con temi piu specifici, finisce per muoversi su
binari diversi: cosi, ad esempio, mentre al lavoro di pubblica utilita che abbia la veste di pena sostitutiva vengono
applicati istituti tipici dell’esecuzione della pena, questi restano ontologicamente estranei alle dinamiche
applicative del lavoro di pubblica utilita eseguito nell'ambito di un programma di prova. Si veda, ad esempio,
Cass., I, 10.1.2025, n. 10302; Cass.,, I, 17.6.2025, n. 22662 (in www.sistemapenale.it 23.7.2025), che ha affermato
I'applicabilita della liberazione anticipata alla pena sostitutiva del l.p.u., con conclusione non estendibile alla
medesima performance calata all'interno del probation.

4 C. cost., 21.2.2018, n. g1, che riconduce il programma di prova a un «trattamento» che «non é infatti una
sanzione penale, eseguibile coattivamente, ma da luogo a un’attivita rimessa alla spontanea osservanza delle
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A meno che non si accolga un’accezione molto lata di sanzione, tale da
ricomprendervi qualsiasi reazione ordinamentale a un atto illecito —anche quando
I'esecuzione possa prescindere da interventi coattivi per essere interamente rimessa
alla volonta del sanzionato- pare forzato ricondurre il programma di prova ad una
pena, difettandone la coercibilita®.

Sia inteso, l'esclusione della natura sanzionatoria del programma di prova non
conduce di per sé a conclusioni tranquillizzanti, perdo muta I'orizzonte delle tutele da
attivare, che si sposta da quelle collegate all'inscindibile nesso colpevolezza/pena ad
una maggiore attenzione alla liberta e consapevolezza della manifestazione di volonta.
La centralita del pilastro consensuale rende imperativo verificare con un rigore e uno
scrupolo sin qui non praticati nellambito della giustizia consensuale pienezza
dell'adesione dell'imputato all'introduzione del rito e allo svolgimento della prova.

Del resto, tanto la struttura quanto la funzione del probation paiono porsi al di fuori
degli obiettivi cognitivi e punitivi del sistema penale, rivelandosi operazione ardita,
artificiosa e destinata a restituire risultati poco convincenti quella che vi intravede una
frattura della sequenza l'accertamento/pena+4, in un vero corto circuito cognitivo-
sanzionatorio.

La novita della messa alla prova appare, invero, ancor piti marcata rispetto a quel
“ribaltamento” sequenziale e si traduce in un vero e proprio abbandono sia delle
logiche cognitive sia di quelle sanzionatorie.

L’ordinamento, anziché procedere ad accertare fatti e responsabilita per decidere se
la minaccia di pena si debba tradurre in atto sanzionatorio, apre a un possibile
scrutinio dell'interesse pubblico all’accertamento processuale: 'obiettivo cognitivo
perde consistenza e rilievo*> quando I'imputato, con la prova, dia dimostrazione non
della propria innocenza (poiché il tema non ¢, all'interno del probation, quello della
innocenza/colpevolezza), né tantomeno dell'avvenuta rieducazione rispetto ad un

prescrizioni da parte dell'imputato, il quale liberamente puo farla cessare con l'unica conseguenza che il processo
sospeso riprende il suo corso».

4 Anche la nozione magistralmente messa a fuoco da N. Bobbio, voce Sanzione, Novissimo digesto italiano, XVI,
Torino 1969, 532, pur nella sua ampiezza che travalica la funzione punitiva per abbracciare anche la dimensione
risarcitoria, non prescinde dall’elemento della coattivita che si accompagna inestricabilmente la provenienza ex
autoritate di ogni intervento sanzionatorio.

44 Cass. s.u., 31.3.2016, Sorcinelli, ove si afferma che qui «viene infranta la sequenza cognizione-esecuzione della
pena, in funzione del raggiungimento della risocializzazione del soggetto».

45 Con espressione piu tradizionale e desueta, ma che si inscrive nel solco di una “scommessa” che 'ordinamento
fa sulla buona riuscita della prova, C. cost. 21.2.2018, n. 91, in www.archiviopenale.it, individua nella messa alla
prova una «rinuncia alla potesta punitiva condizionata al buon esito del periodo di prova controllata e assistita».
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precedente comportamento deviante (che non ¢é stato accertato e neppure discusso),
ma della propria capacita di adesione ai valori condivisi dalla collettivita e tutelati dalle
norme penali, che rende superflua anche solo I'ipotesi punitiva.

Insomma, l'interesse dell'ordinamento ad accertare l'ipotesi di reato cede il passo,
quando la persona che ne é accusata dia «prova» dell’adesione alle regole e ai valori
condivisi in un dato momento storico*®.

Da questo angolo di visuale potrebbe vedersi nella messa alla prova una
“(post)moderna ordalia”, nella quale il superamento o meno della prova non é
apprezzato in termini di innocenza/colpevolezza (obiettivamente indifferente
nell’economia di un istituto che tralascia tale tema, una volta superato il vaglio iniziale
ex art. 129 c.p.p.), ma di capacita/incapacita di adesione ai valori socialmente condivisi.

Resta da riflettere non poco su questo slittamento dall’asse cognitivo-punitiva a
quella socio-valoriale, perché reca con sé il rischio di piegare l'intervento penale a
esigenze culturali o addirittura terapeutiche*’ che dovrebbero trovare risposta su altri
terreni, ossia quello delle politiche sociali.

La riflessione in proposito & destinata a muoversi su coordinate diverse da quelle
tracciabili col consueto compasso di principi e garanzie processuali, che qui rischiano
di avviluppare l'analisi su profili incapaci di cogliere le peculiarita degli istituti:
semmai, un simile tema rende ineludibile una piu attenta scrittura del confine tra
intervento sociale e intervento penale, confine reso incerto dalle politiche del
populismo panpenalistico degli ultimi decenni e dalle nuove forme di controllo

46 In termini non dissimili v., C. Pongiluppi, Pratiche di giustizia riparativa all'interno della messa alla prova per
imputati adulti. Esperienze concrete e spunti di riflessione, in AP 2020, n. 3, 12, ove osserva che il percorso di prova
«ha fatto si (non che una parte di afflittivita venisse anticipata ma) che una parte delle ragioni giustificative in
senso preventivo della pena venisse meno» (corsivo dell’Autrice). V. anche G. Mannozzi, R. Mancini, La giustizia
accogliente, Milano 2022, 98, ove si osserva che «la messa alla prova rinuncia all’'accertamento processuale del
reato tale da acquisire la forza del giudicato per scommettere sul comportamento futuro dell'imputato».

4711 riferimento & all'esperienza ormai abbastanza consolidata negli Stati Uniti (ma ormai approdata anche in
Europa) delle c.d. therapeutic jurisprudence o problem-solving courts, che vede la presa in carico, gia in fase
processuale, di condizioni di disagio sociale, psichico o culturale che vengono ritenute essere correlate all’agito
illecito. Tipiche aree di intervento sono quelle della tossicodipendenza e alcooldipendenza, ma anche di
situazioni di disturbi psichici e di marginalita sociale, oltre che in alcuni settori molto specifici come quello dei
reati commessi dai veterani di guerra e reati contro le donne. In materia v. D. De Matteo, K. Heilbrun, A.
Thornewill, S. Arnold, Problem-sorlving courts and the criminal justice system, Oxford, 2019; D. B. Wexler, Two
decades of therapeutical jurisprudence, in Touro Law Review, vol. 24, 1/2014; B. ]J. Winick, Therapeutic
jurisprudence and problem solving courts, in Fordham Urban Law Journal, vol. 30, n. 3/2003, 1055. Per 'esperienza
francese v. L. Maublanc de Boisboucher, L. Begon-Bordreuil, Justice pénale et addictions: le modéle des
«jurisdictions résolutives de problémes”, in Les Cahiers de la justice 3/2023, 485.
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sociale4®.

4.2 La difficolta di coniugare le garanzie del processo con i meccanismi consensuali
di risposta a comportamenti offensivi non ha mancato di riversarsi anche sul terreno
della giustizia riparativa, che -a differenza della messa alla prova e degli ormai
tradizionali riti negoziali- non costituisce una mera variante interna al processo
penale, ma si propone come paradigma distinto e autonomo, seppure collocato in
rapporto di complementarita operativa e sistematica con la giustizia penale cognitiva
e punitiva“.

In riferimento al rapporto tra presunzione di non colpevolezza e restorative justice,
lo studioso del processo ha immediatamente rilevato il possibile cortocircuito 5°
innescato dal «riconoscimento dei fatti essenziali del caso» che, pur assente nelle
trame della disciplina organica di cui agli artt. 42 ss. d.lgs. n. 150/2022, é richiesto nelle
fonti sovranazionali che si interessano di giustizia riparativa come precondizione
all'avvio dell’esperienza riparativa®: tale requisito, del resto, appartiene all’esperienza
pressoche universale dei servizi riparativi e, guardato con le lenti del processualista,
sembra presentare affinita con 'ammissione di responsabilita. Non v’é dubbio che, se
la condizione di accesso al programma riparativo si traducesse in un’ammissione delle
responsabilita penale, ne uscirebbe compresso il diritto di difesa dell'accusato (indotto
a un comportamento contrario al diritto al silenzio allo scopo di aderire a un
programma da cui discendono effetti in bonam partem), alterata I'imparzialita del
giudice (incrinata da un riconoscimento di responsabilita ogni qual volta sia chiamato
a giudicare un imputato che abbia avviato un percorso riparativo) e, last but not least,
compromessa la presunzione di non colpevolezza (tanto sotto il profilo del criterio di

#V.,, in proposito, la nota opera di D. Garland, La cultura del controllo. Crimine e ordine sociale nel mondo
contemporaneo, Milano, 2006, passim.

49 Sul rapporto di complementarita v. R. Bartoli, Complementarita, innesto e rientro nella disciplina della giustizia
riparativa, in www.sistemapenale.it 8.4.2025, 9 s.; F. Palazzo, Giustizia riparativa e diritto penale, in V. Bonini (a
cura di), La giustizia riparativa, Torino, 2024, 38 s.; E. Venafro, Giustizia riparativa e sistema penale alla luce della
riforma Cartabia, in questa Rivista 21.12.2023, 13 s.

5° Sul tema, in posizione critica v. S. Carnevale, Potenzialita e insidie della giustizia riparativa nella fase di
cognizione, in Aa.Vv., Accertamento penale e giustizia riparativa, fascicolo monografico di PPG 5/2023, 86; O.
Mazza, sub art. 129-bis, in G. Spangher-A. Giarda (a cura di), Codice di procedura penale commentato, Milano
2023, 1968. Inoltre, S. Ruggeri - E. Malino, Il pendolo della giustizia ripartiva, tra presunzione di innocenza, logiche
cognitive e umanita del giudizio penale, in Iurisdictio, n. 4/2023, 307. Pit sfumata la posizione di A. Malacarne,
Presunzione di non colpevolezza e giustizia penale riparativa: una diadi problematica, in AP 2024.

5t Cfr. art. 12 dir. 2012/29; § 30 Racc. CM 2018/8; § 8 Risoluzione ECOSOC 2002/12.
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trattamento, quanto sotto quello del criterio di giudizio)>.

Il tema, delicatissimo e di sicura centralita in un sistema che -in linea con le linee
guida sovranazionali- prevede I'accesso all’esperienza riparativa in ogni stato e grado
del procedimento, puo forse giungere a piu rassicuranti approdi, quando si guardi con
attenzione sia la legislazione nazionale sia i documenti sovranazionali in materia, per
mettere a fuoco contesto, contenuti e funzione del «riconoscimento dei fatti essenziali
del caso».

Quanto al contesto, deve escludersi che tale dichiarazione sia richiesta nell’ambito
della valutazione giudiziale di invio ai servizi riparativi. Infatti, I'art. 129-bis Cpp guida
nel dettaglio quella delibazione: individua i soggetti che debbono/possono essere
ascoltati, fissa la forma del provvedimento nell’ordinanza, fornisce al giudicante criteri
di tipo diagnostico (assenza di un pericolo concreto per le persone o per 'accertamento
dei fatti) e prognostico (utilita del programma), ma mai menziona I'ammissione dei
fatti né chiede al giudice alcuna valutazione in punto di responsabilita. Non solo non
viene riprodotto un inciso che rievochi un riconoscimento dei fatti essenziali del caso,
ma neppure si investe il giudice di quel potere delibativo sulla ricorrenza di cause di
immediato proscioglimento ex art. 129 Cpp, che, notoriamente, nei riti negoziali &
richiamo normativo atto ad assicurare una factual basis.

Insomma, il confezionamento normativo € inequivoco nell’offrire specifici criteri
valutativi al giudice senza richiedergli perd alcuna verifica, neppure minimale, sul
tema della responsabilita. L’obiettivo cognitivo (accertamento di fatti e responsabilita)
non rileva come presupposto positivo dell’accesso riparativo, ma semmai opera come
possibile condizione negativa del programma, vietando il passaggio al territorio

52 V. O. Mazza, op. cit., p. 1969, che ritiene la giustizia riparativa «ontologicamente incompatibile con il rispetto
della presunzione d’'innocenza, in quanto presuppone una gia avvenuta cristallizzazione dei ruoli, colpevole e
vittima». La critica radicale era gia stata proposta dallo stesso Autore anche in Il processo che verra: dal
cognitivismo garantista al decisionismo efficientista, in AP web 22.7.2022,

53 Di diverso avviso S. Ruggeri - E. Malino, op. cit., 322 e 325, che osservano come il giudice sia chiamato ad
effettuare il vaglio ex art. 129 c.p.p., in quanto tale disposizione opera «in ogni stato e grado del processo»:
I'obiezione &, ovviamente, da condividere con la precisazione che il mancato espresso richiamo all’art. 129 c.p.p.
in sede di invio ai servizi riparativi assume comunque un significato, che & quello di non fare carico al giudice di
affrontare specificamente il tema, esonerandolo, quindi, dal darne conto nella motivazione dell’ordinanza
(ammissiva o reiettiva del passaggio al territorio riparativo); del resto, pare ragionevole che il legislatore non
ritenga necessario verificare la consistenza probatoria in questa sede, poiché, a differenza di quanto accade con
'accesso a un rito alternativo, qui non ¢ in gioco una deviazione dal rito ordinario (che continua nel proprio
incedere) né tantomeno una decisione sullimputazione, ma la mera possibilita per le persone di gestire “altrove
e altrimenti” i propri “altri” bisogni di giustizia.
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riparativo se da cio possa derivare un pericolo per il processo penale5*: insomma,
I'accertamento -lungi dal trovare qualche rilievo nei sentieri della restorative justice-
prevale sull’eventuale interesse riparativo, il quale cede quando possa rappresentare
fonte di pericolo per la funzione cognitiva, che é e resta affare esclusivo del processo
penale.

Invece, il riconoscimento dei fatti essenziali del caso si colloca fisiologicamente tra
i temi esplorati dai mediatori nel contesto della valutazione di fattibilita del
programma>. E’ pur vero che anche qui I'articolato domestico tace sul punto, ma non
v’é dubbio che i servizi riparativi operino nel segno dei principi generali della
restorative justice, come declinati dai documenti sovranazionali, ove si invita a
verificare anche che i partecipanti riconoscano i fatti essenziali del caso. In proposito,
se la c.d. direttiva vittime -nel preoccuparsi di declinare le tutele per la vittima che
acceda al programma riparativo- chiede alla sola persona indicata come autore
dell'offesa di effettuare detto riconoscimento (art. 12 Direttiva 2012/29/EU), i
documenti sovranazionali dedicati specificamente alla giustizia riparativa (§30
Raccomandazione CM 2018/8; § 8 Risoluzione ECOSOC 2002/12) chiamano tutti i
potenziali partecipanti (compresa la vittima) ad effettuare il «riconoscimento dei fatti
essenziali del caso», segnando una diversita evidente rispetto ad una ipotetica
“ammissione di responsabilita”.

Ma al di la del profilo soggettivo —superabile nella misura in cui si ipotizzi che la
normativa sovranazionale inviti vittima e accusato a convergere su una ricostruzione
storica che collochi le responsabilita penali sul secondo- é la diversita tematica, ossia
dell'oggetto trattato dalla giustizia penale e dalla giustizia riparativa, a escludere
I'equivalenza tra ammissione di responsabilita e riconoscimento dei fatti essenziali del
caso.

L'oggetto del processo penale, descritto e delimitato nell’atto di imputazione, &
composto da una selezione di frammenti della vicenda offensiva, della quale rilevano

54+ Come noto, infatti, l'art. 129-bis Cpp subordina I'invio ai servizi riparativi alla verifica che questo non comporti
un pericolo per 'accertamento dei fatti: questa & I'unico collegamento normativo tra la vocazione cognitiva del
processo e i programmi riparativi e rende evidente che I'accertamento dei fatti € compito esclusivo del processo
penale, che dal percorso riparativo non puo trarre alcuna “rendita cognitiva”, ma semmai temerne una
compromissione, che, valutata ex ante, inibisce I'avvio dell’esperienza riparativa. Questa previsione ¢ alla base
della scelta per cui ai servizi riparativi si giunge solo a valle di un positivo controllo giudiziale, che & momento
esiziale per evitare ricadute negative sul procedimento, nel segno di un rapporto di complementarita operativa
a prevalenza giudiziaria.

55 V., in proposito, D. Stendardi, Lo svolgimento dei programmi di giustizia riparativa, in A. Ceretti, G. Mannozzi,
C. Mazzucato (a cura di), La disciplina organica della giustizia riparativa, Torino 2024,176.
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solo gli elementi sussumibili nella fattispecie di reato; al contempo, questa
scarnificazione del piu vasto (e, non di rado, pit intenso) vissuto umano mette a fuoco
elementi indefettibili per l'affermazione della responsabilita penale. Insomma,
l'oggetto e “solo quello” e “tutto quello”, niente di piu (altrimenti incorrendosi
nell'irrilevanza della prova per sconfinamento dal tema di cui all’art. 187 Cpp) e niente
di meno (altrimenti concludendosi con una insufficienza di prove per carenza
dell’'accertamento su alcuni elementi oggettivi e soggettivi del reato) serve conoscere
al processo penale.

L'imputazione lavora come un teleobiettivo che con precisione ed esattezza mette
a fuoco pochi oggetti, la cui centralita risulta ancor pitt evidenziata dai piani sfocati su
cui restano gli altri particolari, indifferenti all’'obiettivo cognitivo, perché privi di
significato penale. Invece, la giustizia riparativa privilegia una focale grandangolare
che sa cogliere anche la parte di vissuto che —-pur eccedente l'interesse penalistico- &
rilevante per i protagonisti dell’esperienza offensiva: saranno, quindi, le persone a
individuare di volta in volta le coordinate storiche di base, appunto i «fatti essenziali
del caso» da cui partire per avviare il dialogo riparativo.

Naturalmente lo scorcio fotografato riguarda il medesimo comportamento umano
offensivo, che fa da comune scaturigine per l'attivarsi tanto del procedimento penale
quanto del programma riparativo: pero, nell’aula giudiziaria quella vicenda é accertata
nei termini scarnificati e definiti da una norma incriminatrice, mentre nella stanza
della riparazione e narrata e riconosciuta come esperienza umana di ingiustizia
vissuta’®. Ma, sia chiaro, la differenza tematica non si identifica né esaurisce nel dato
quantitativo (come se la giustizia riparativa si occupasse di qualcosa di piu), piuttosto
si traduce in una differenza qualitativa, che ben é rappresentata dal distinguo tra
accertamento (dei fatti e delle responsabilita) e riconoscimento (dell’altro).

In conclusione, poiché la giustizia riparativa non si occupa di accertare fatti e di
distribuire responsabilita penali, non si interessa di premunirsi di una ammissione di
colpevolezza®’.

Cos’e allora il «riconoscimento dei fatti essenziali del caso» e a quale funzione

56 Sulla diversita di oggetto a cui si rivolgono i due paradigmi di giustizia v. M. Gialuz, L’innesto della giustizia
riparativa nel procedimento penale, in A. Ceretti, G. Mannozzi, C. Mazzucato (a cura di ), La disciplina organica,
cit., 201; nonché, volendo, V. Bonini, Giustizia riparativa e garanzie nelle architetture del d.lgs. 150/2022, in
www.sistemapenale.it 24.11.2023.

57 L'estraneita dell’obiettivo cognitivo é dichiarata espressamente anche nella Relazione illustrativa al d.lgs. n.
150/2022, in G.U., Serie gen n. 245, suppl. straordinario n. 5 del 19.10.2022, p. 537, ove si osserva che la giustizia
riparativa si colloca «su binari differenti rispetto all'accertamento della penale responsabilita».
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risponde? E’ la condivisa perimetrazione di un terreno comune su cui (ri)trovarsi e
(ri)tornare in veste di dialoganti co-partecipi di una esperienza che ha prodotto effetti
offensivi di cui si cerca il superamento; per recuperare lintuizione di Antoine
Garapon®, sigla un’alleanza tra i partecipanti che preliminarmente concordano sul
vissuto che li accomuna e li lega nella esperienza di ingiustizia, riconoscendone gli
aspetti essenziali e la portata offensiva. Ma, in questo riconoscimento non ci sono per
necessita gli elementi storico-fattuali e il nesso soggettivo tipico della responsabilita
penale, perché qui non si ha riguardo alla norma incriminatrice ma alle dinamiche
offensive interpersonali.

Insomma, se proprio vogliamo recuperare il tema della responsabilita anche
all'interno dei percorsi riparativi, & necessario aver chiaro che qui non si tratta di
responsabilita penale in senso proprio.

Del resto, al penalista non e ignoto confrontarsi con una pluralita di modelli di
responsabilita che, pur scaturendo dalla medesima azione umana, propongono criteri
ascrittivi diversi a seconda dei settori di intervento>°: civile, disciplinare, tributaria ecc.

Puo, dunque, ritenersi che la stessa condotta umana dia luogo a una responsabilita
penale da reato, una responsabilita civile da fatto illecito e una responsabilita riparativa
da offesa®: ciascuna di queste, pur avendo comune scaturigine, é governata da criteri
diversi. La peculiarita della “responsabilita riparativa” sta nel fatto che, anziché fondata
su criteri normativi, risulta innervata di elementi emotivi e relazionali che rifuggono
la dimensione giuridica e valorizzano la componente interpersonale: e una
“responsabilita verso” I'altro, piuttosto che una “responsabilita per” un fatto; guarda al
futuro, piuttosto che al passato; e diretta alla ricostituzione del patto infranto,

58 A. Garapon, Pour une autre justice: la voie restaurative, Presses Universitaires de France, 2025, 204.

59 Cosi, le traiettorie di accertamento della responsabilita penale e della responsabilita civile da fatto illecito, pur
nella loro diversita fondativa, possono essere trattate all'interno dello stesso itinerario processuale, senza che cio
determini pericolose compromissioni della presunzione di non colpevolezza. Le trattative per il risarcimento del
danno e/o la conclusione di un accordo risarcitorio, che assai di frequente si collocano nel corso del
procedimento penale, non creano tensioni con la presunzione di non colpevolezza, proprio perché i criteri di
ascrizione della responsabilita civile sono diversi rispetto da quella penale.

% Non & un caso, del resto, che il d.Igs. n. 150/2022, particolarmente attento alle scelte lessicali coltivate nella
disciplina organica, collochi tra gli obiettivi della giustizia riparativa non certo l'accertamento della
responsabilita ma il «promuovere [...] la responsabilizzazione della persona indicata come autore dell’offesa»,
intesa come processo di assunzione di responsabilita verso l'altro, scaturita dal riconoscimento reciproco e
diretta a rimuovere o limitare le ripercussioni che I'esperienza di ingiustizia ha provocato nella vita delle persone.
Su questi profili v. A. Ceretti, I nuovi orizzonti della giustizia riparativa nella riforma Cartabia, in A. Ceretti, G.
Mannozzi, C. Mazzucato (a cura di), La disciplina organica, cit., 45.
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piuttosto che al rimprovero per il fatto commesso®..

In questi termini, le interlocuzioni tra processo penale e incedere riparativo sono il
precipitato di quella complementarita che fa da filo conduttore della disciplina
organica introdotta nel 2022: i due itinerari si sviluppano sull’area comune
dell’offensivita del comportamento umano, ma lo stretto crinale della responsabilita
penale resta tema di apprezzamento esclusivamente giudiziario.

5. L'introduzione di nuovi percorsi di giustizia fondati sulla volonta, da una parte,
ripropone la sfida di un rinnovamento sistematico che deve trovare il proprio
allineamento costituzionale, ma, dall’altra parte, puo contribuire a stemperare le forti
tensioni innescate nelle letture prevalenti del c.d. patteggiamento, la cui egemonia
negoziale aveva di certo contribuito a forzarne i tratti nella direzione anticognitiva.
L'ansia efficientista proiettata dal legislatore del 1988 ¢ sulla coppia
patteggiamento/decreto penale ha a suo tempo fatto da volano per i dicta piu
costituzionalmente sfrontati della giurisprudenza degli anni 9o, che oggi puo forse
trovare piu di una occasione di superamento.

Non c’é solo la pluralita degli strumenti consensuali a poter stemperare la rigidita
anticognitiva delle letture del c.d. patteggiamento; a ci0 si aggiunge un panorama

& Caratteristiche della giustizia riparativa che ben affiorano nell’affresco sapientemente tratteggiato da G. Di
Chiara, La giustizia come percorso di pacificazione: conflitto, narrazione, ascolto nel processo penale e nei sentieri
riparativi, in Cura e Giustizia 2025, 115, che parla in proposito di spazio «non judgemental», sottolineando
l'estraneita alle dinamiche cognitive e decisorie tipiche del giudizio penale. Descrivono le diverse caratteristiche
della responsabilita penale e riparativa G. Mannozzi, R. Mancini, La giustizia accogliente, cit., p. 100 s., pur senza
mantenere nitidamente il distinguo nella parte in cui affermano che «[n]ell’orizzonte della giustizia riparativa,
il riconoscimento o I'ascrizione della responsabilita per il passato —di cui si fa carico il sistema penale- puo essere
sempre e solo un punto di partenza, mai di arrivo», teorizzando una progressione necessaria tra responsabilita
penale e riparativa, che si rivela impossibile nel contesto processuale. Tra le riflessioni a livello sovranazionale,
si veda il denso saggio di K. Soulou, The contribution of Aristotelian ethics and concepts to widening the
understanding of the active version of responsibility in restorative justice, in F. Reggio, B. Pali (a cura di), Widening
the restorative lens, Brill, Boston 2025, p. 79 s., ove I'Autrice esordisce chiarendo che «[o]ne of the main
differences between restorative justice and the current justice systems is the type of offender’s responsibility».
62 Come noto, il legislatore del 1988 confidava ottimisticamente (o, forse, terroristicamente) su percentuali assai
elevate di filtro processuale dato dai riti negoziali, come risulta dalla Relazione di accompagnamento del c.p.p.
(in G.U. n. 250, suppl. ord. n. 93, del 24.10.1988, p. 217), ove si valorizzava quella parte di discussione parlamentare
sulla legge delega in cui si riferiva che «il nuovo processo “funzionera se riusciamo a far pervenire al dibattimento
soltanto una parte piccola di processi”», richiamando altresi I'esperienza anglosassone nella misura in cui questa
«insegna che é ritenuto del tutto incongruo e antieconomico prevedere il passaggio alla fase dibattimentale in
caso di ammissione da parte dell'imputato delle proprie responsabilita, cioé in situazioni in cui I'unico aspetto
controverso puo essere la determinazione in concreto della pena». La Relazione pud oggi essere letta al
https://www.penaledp.it/relazione-al-progetto-preliminare-e-al-testo-definitivo-del-codice-di-procedura-
penale/.
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normativo, sia domestico che eurounitario, che si € arricchito di elementi valorizzabili
nella direzione di una maggiore consistenza dell’accertamento anche all'interno delle
traiettorie negoziate.

Tra i documenti europei un significativo rilievo va riconosciuto alla direttiva
343/2016/UE sul rafforzamento di alcuni aspetti della presunzione di innocenza. Se
'estensione operativa della presunzione ¢é in linea con quella tradizionalmente siglata
dall'art. 6 Cedu (fino a che la colpevolezza non risulti legalmente accertata)®, la
direttiva del 2016 sembra pero introdurre un elemento di novita nella misura in cui
riconosce alla presunzione natura di principio e non di diritto dell'accusato®, in modo
coerente non prevedendo alcuna forma di rinuncia, attenuazione o flessione del
canone su base volontaria «cristallizza [...] I'in dubio pro reo in modo netto e
indisponibile»®s.

La cornice eurounitaria cosi ridefinita dalla direttiva citata non ha trovato nel
legislatore italiano pronta traduzione, anzi tardando a prendere consapevolezza della
necessita di adeguare l'ordinamento domestico alle regole pitt manifestamente
innovative®®,

Cio nonostante, la direttiva del 2016 ricolloca al centro delle riflessioni, sia dottrinali
sia giurisprudenziali, la dimensione cognitiva del processo penale anche all'interno dei
moduli negoziati. La regola per cui «ogni dubbio in merito alla colpevolezza [¢]
valutato in favore dell'imputato, anche quando il giudice valuta se la persona in
questione debba essere assolta» (art. 6 § 2 Dir. 343/2016/UE), impone anche al giudice
del concordato sulla pena di valorizzare situazioni probatorie di insufficienza e
contraddittorieta in una direzione che escluda I'esito sanzionatorio: la direttiva chiede
al giudice del “patteggiamento” che rilevi situazioni di incompletezza o
contraddittorieta degli atti di pronunciare il proscioglimento immediato ex art. 129

6 Su tale profilo v. N. Pascucci, Il dies ad quem della presunzione di innocenza in caso di condanna, in questa
Rivista 15.12.2023, 5.

% Emblematica, in questa direzione, ¢ la diversa soluzione espressiva coltivata dalla stessa Direttiva nell’art. 7
dedicato al diritto al silenzio, che, pur nella sua centralita, mantiene chiaramente la dimensione strutturale di
diritto soggettivo rimesso alla volonta del titolare. Di recente, sul tema v. V. Pataneé, Nemo tenetur se detegere:
coordinate costituzionali del diritto a non collaborare dell'imputato, in CP 2024, 1999.

% In questi termini, nell'ambito di una attenta lettura, J. Della Torre, Il patteggiamento tra vincoli sovraordinati
e derive anti-cognitive, cit., p. 144.

6 Come noto, la Dir. 343/2016/UE ¢ stata attuata nel nostro ordinamento solo con il d.Igs. 8.11.2021, n. 188 e con
esclusivo riferimento alle previsioni relative alla comunicazione giudiziaria. Rilevano la tardivita e la parzialita
dell'intervento, P. Concolino, Corte europea dei diritti dell'uomo, processo mediatico e tutela della presunzione di
innocenza, RIDPP 2023, 1658; A. Riviezzo, Il difetto della presunzione: la presunzione di innocenza dopo il d.lgs. n.
188 del 2021, GCos 2022, 1845.
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Cpp o la restituzione degli atti con ritorno all'incedere ordinario®”.

Tra laltro, la soluzione pare oggi ancor piu praticabile alla luce dei recenti
cambiamenti che, con la riforma del 2022, hanno toccato i criteri che presidiano la
scelta tra azione e inazione, ancorando il favor actionis a una piu severa valutazione
prognostica circa I'esito condannatorio del giudizio.

Come noto, gia Enrico Marzaduri aveva evidenziato il nesso intercorrente tra la
regola posta alla base dell’esercizio dell’azione e la completezza della factual basis
anche in vista delle scelte del p.m. in punto di rito®. Laddove «il quadro probatorio
carente, insufficiente o contraddittorio appaia destinato a rimanere tale -si
osservava®- si potra egualmente arrivare ad individuare l'inutilita del processo»:
I'approdo si fa ancora piu solido con il passaggio dalla prognosi di sostenibilita
dell’accusa in giudizio (sulla base dell’oggi abrogato art. 125 NAttCpp) alla ragionevole
previsione di condanna (artt. 408 e 425 Cpp) e dispiega effetti immediati sulla
consistenza indiziaria che puo tradursi in base conoscitiva all'interno del rito
patteggiato.

Invero, al netto di tutte le criticita che colpiscono il criterio da ultimo introdotto a
guidare le scelte in merito all’'azione penale?’, non v’é dubbio che questa spinga verso
«una soglia probatoria piu solida rispetto al passato per avviare il processo» 7',
escludendo che il passaggio al giudizio possa avvenire quando il quadro probatorio
risulti carente, insufficiente o contraddittorio: la regola generale finisce per produrre
un effetto tranquillizzante all'interno delle dinamiche negoziali, assicurando una pit
soddisfacente base epistemica che non ha bisogno del “puntello” della volonta
dell'imputato, se non per la trasformazione del materiale in risultanza probatoria.

Insomma, l'elevazione dello standard valutativo in sede di esercizio dell’azione
relega a ipotesi patologicamente eccezionali il passaggio alla fase processuale
poggiante su materiale non idoneo a superare il vaglio di cui all’art. 129 Cpp, con la

67 In questi termini conclude anche J. Della Torre, loc. ult. cit.

68 E. Marzaduri, voce Azione, cit., 15.

%9 E. Marzaduri, voce Azione, cit., 10.

7 In tema v., tra le molte voci critiche, E. Marzaduri, La riforma Cartabia e la ricerca di efficaci filtri
predibattimentale. Effetti deflativi e riflessi sugli equilibri complessivi del processo penale, in questa Rivista
25.1.2023; S. Ruggeri, Azione e inazione, in D. Castronuovo, M. Donini, E.M. Mancuso, G. Varraso, Riforma
Cartabia. La nuova giustizia penale, 629 ss.; F. Siracusano, Produttivita, efficienza ed efficacia della giustizia:
l'insidiosa logica economica della “Riforma Cartabia”, in RIDPP 2023, 159; G. Varraso, «Ragionevole previsione di
condanna » ed esercizio dell’azione penale, in questa Rivista 27.10.2025.

™ In questi termini si & espressa anche C. cost. 11.3.2024, n. 41, che ha definito in termini di maggiore selettivita
la regola che & andata a sostituire I'art. 125 NAttCpp.
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conseguenza che il giudice investito della richiesta di patteggiamento vede restituito
un potere valutativo pieno senza che cio pregiudichi I'efficienza del sistema.

Cosi liberato il procedimento di cui agli artt. 444 ss. Cpp da compiti deflativi di
proporzioni inesigibili, sara piti agevole recuperarne uno spessore cognitivo in linea
con lo standard ex art. 27 II Cost.

Sara sufficiente, a tale fine, recuperare proprio quelle indicazioni che, con qualche
decennio di anticipo, ci ha saputo dare Enrico Marzaduri, valorizzando il richiamo
all’art. 129 co. 1 c.p.p. anche per le ipotesi di insufficienza e contraddittorieta
probatoria, e individuando nelle trame dell'art. 444 Cpp un potere del giudice di
restituzione degli atti come “terza via” tra proscioglimento immediato e applicazione
della pena.

Insomma, come -in quell’opera visionaria e magistrale che e il Maestro e Margherita
di Bulgakov- disse Woland, facendo riferimento al manoscritto che il maestro aveva
gettato tra le flamme, «i manoscritti non bruciano». Ecco, proprio come i buoni
manoscritti, anche le buone idee non bruciano, neppure quando una giurisprudenza
fermamente ostile e un panorama dottrinale rinunciatario le abbiano lasciate tra le
braci, sotto la cenere di una premialita asfittica e asfissiante, per decenni.

Queste sono le idee che ci consegna e ci riconsegna, intatte, ancora oggi, Enrico
Marzaduri.
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