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L’obbligatorietà dell’azione penale.
Dal feticismo alla realtà: l’«irrilevanza 

sociale del fatto».
1.- È ormai emerso alla consapevolezza del dibattito politico che il precetto costituzionale dell’obbligatorietà dell’azione penale e le conseguenti disposizioni ordinarie sono radicalmente vanificate nella prassi giudiziaria. Esaurito l’appagamento di enunciazioni ideologiche, non foss’altro perché definitivamente sconfessate dalla dura lezione della realtà, si è dovuto registrare il dato inesorabile che l’esercizio dell’azione penale è affidato alla discrezionalità libera, cioè in termini socio-giuridici all’arbitrio, degli organi del pubblico ministero.

A fare da detonatore di questa presa d’atto è stata la nota «Circolare Maddalena» del 10 gennaio 2007, che ha individuato come «procedimenti inutili» quelli che, concernendo reati suscettibili di indulto ex l. n. 241/2006, pur nell’eventuale epilogo di una sentenza di condanna vedrebbero la pena inflitta non concretamente applicata; e quindi ha stabilito un reticolo di regole per il loro «accantonamento».
2.- Sottesa a questa enucleazione della categoria dei «procedimenti inutili» è una concezione davvero singolare 
della giurisdizione, la cui funzione istituzionale non sarebbe di ricostruire il fatto e di accertarne le conseguenze giuridiche: la sua ragion d’essere sussisterebbe solo nella prospettiva possibile dell’applicazione concreta di una pena.

Ma, al di là della critica a una tale concezione della giurisdizione e delle cause politiche che la propiziano (nell’immediato, un indulto emanato per fronteggiare un non più sostenibile sovraffollamento carcerario senza peraltro farsi carico della funzionalità del processo penale), a dover essere rilevata è l’illegittimità costituzionale di regole di «accantonamento», quali esse siano, di «procedimenti inutili» stabilite da un organo giudiziario.
La prescrizione costituzionale dell’obbligatorietà dell’azione penale richiede certamente una regolazione dell’esercizio concreto del potere d’azione penale. Ma questa regolazione è di competenza normativa della legge ordinaria. Non è riconoscibile a un organo giudiziario, in particolare al pubblico ministero, un potere discrezionale libero di stabilire quali reati vadano perseguiti e quali no.
3.- Per apprezzare compiutamente la fondatezza di tale assunto va osservato che è mistificante considerare quelle regole di «accantonamento» come meri «criteri di priorità», vale a dire criteri la cui portata sarebbe solo di stabilire le precedenze da dare alla celebrazione di certi procedimenti rispetto ad altri, tutti però da celebrare in tempi utili ancorché successivi. Si tratta invece, sotto le mentite spoglie di meccanismi intesi a dare un mero ordine organizzativo al lavoro giudiziario, di «regole di selezione del crimine», fissate dal pubblico ministero in base a scelte maturate all’interno dell’ambito giudiziario e con le quali tale organo determina, nel quadro delle norme incriminatrici, quali reati siano da perseguire e punire e quali no. 
Prima ancora della lettura giuridica di questo fenomeno giova riprendere qualche sintetica considerazione socio-politica che dia la misura di quanto esso sia fuori dalle regole costituzionali e ordinarie. In un progressivo ridursi dei territori i cui confini dovrebbero essere presidiati da regole di legalità e nella concorrente espansione anomala del potere giudiziario, questo ha assunto compiti di governo della società che non spettano ai magistrati. Il magistrato che si spinge o è spinto a un tale ruolo compromette il suo statuto giuridico e ne destabilizza la stessa funzione: diventa soggetto politico, si impone come interprete di dinamiche sociali a cui non è legittimato né attrezzato.
4. – Nell’analisi del gap fra domanda e offerta di giustizia è ricorrente che questo fenomeno sia avvertito come la conseguenza di fattori che allignano sul terreno di una cattiva politica della giustizia: destinazione di risorse ingiustificatamente inadeguate all’attività giudiziaria, strutture operative abbandonate all’obsolescenza, loro gestione irrazionale e inefficiente, ricorso iperbolico alla legge penale per intervenire su situazioni economico-sociali per le quali sono idonee misure di altra natura. Senza dubbio in queste prospettazioni vi è molto di vero, ma si colgono solo aspetti patologici, la cui rimozione, anche tendenzialmente ottimale, non sarebbe in grado di risolvere in modo soddisfacente il problema. Politiche della giustizia più accorte ne ridurrebbero la portata, ma non lo esaurirebbero; ad esempio, un’inversione della linea dell’iperpenalizzazione o una severa e sistematica depenalizzazione darebbero buoni contributi, ma non risolutivi. Lo stesso è da dire degli altri fattori indicati.
Tale rilievo non ha però il significato di autorizzare un disimpegno dal fronteggiare quelle cause del dissesto giudiziario, invero assai risalenti ma oggi entrate in una fase così acuta che alcuni, coltivando esorbitanti visioni di una quasi irrecuperabile débacle, vorrebbero addirittura additare come terminale.

Piuttosto, ciò che va evidenziato è che sarebbe inconcludente limitarsi a intervenire su quelle cause senza impegnarsi contemporaneamente in un lavoro di riforma normativa che recuperi il sistema a una possibile funzionalità su basi aggiornate in termini culturali, politici e tecnici.
Il fatto è che quelle analisi, tutte e solo incentrate sulle cause patologiche del sottodimensionamento delle risorse per l’amministrazione della giustizia, non rilevano un dato fisiologico, da riconoscersi come tale perché sempre lo si è registrato e lo si registra in tutti i sistemi giudiziari moderni di ogni tempo e luogo. Il ricorrente contesto economico-finanziario, sociale e politico è che il governo della società agisce in ogni campo con risorse limitate rispetto al fabbisogno necessario per soddisfare tutte le esigenze e ciò rende ineludibili scelte di contemperamento fra le stesse.

Insomma lo scarto fra esigenze di giustizia e risorse disponibili, al di là della sfera dei fattori patologici, non si identifica con la conseguenza di una cattiva politica della giustizia. E’ un dato di realtà di cui la legge non può non tenere conto nel disporre un sistema che si voglia equilibrato e efficiente.
5. – E’ a questo livello che si colloca il problema dell’obbligatorietà dell’azione penale, che consiste esattamente in questo: come coniugare il precetto dell’art. 112 cost. con una legge ordinaria che, nel darvi attuazione, preveda meccanismi di «selezione del crimine» senza aprire a prassi giudiziarie di opportunità avulse dalla regola della legalità.
6.- La questione prioritaria è se sia costituzionalmente consentita la «selezione del crimine»; e in caso affermativo, entro quali limiti e con quali congegni processuali.
Occorre muovere dalla individuazione della chiave normativa del principio di obbligatorietà dell’azione penale.

Il codice Rocco aveva concepito questo principio come assoluto, conseguente all’idea che la legge penale, massima esplicazione della potestà sovrana dello Stato sull’individuo, presidiasse valori irrinunciabili perché preminenti su ogni valore sociale e individuale in funzione della difesa dell’assetto statuale. Il potere di azione penale costituiva dunque l’inesorabile «cinghia di trasmissione» nella società di tutto il potenziale punitivo enucleato nella legge penale. Nessun diaframma poteva concedersi fra questa e la sua applicazione tramite l’azione penale.
La Costituzione ha delineato un assetto della persecuzione penale del tutto differente, secondo principi che sono così ricostruibili.

L’art. 112 cost. tutela l’interesse alla persecuzione penale non come valore di per sé preminente in termini assoluti su ogni altro, essendo affermato in un quadro plurale di valori costituzionali (presidiati nelle disposizioni della Parte I della Costituzione) e all’interno di questo relativizzato in un rapporto di contestuale correlazione.
Infatti l’obbligatorietà dell’azione penale è stabilita come regola della legalità di tale potere il cui esercizio, cioè, deve essere disciplinato dalla legge ordinaria prevedendone i presupposti e le modalità mentre non può essere rimesso a criteri di opportunità concepiti dal pubblico ministero in modo dichiarato o surrettizio. Questa portata normativa dell’art. 112 cost. si ricava, oltre che dall’interpretazione sistematica che ne esclude una matrice di assolutezza, dagli stessi lavori preparatori della Costituzione. Le discussioni del Costituente sul tema presero avvio da un articolo proposto dal progetto Calamandrei con questo tenore: «Pubblicità e legalità dell’azione penale. L’azione penale è pubblica, e il Pubblico Ministero ha l’obbligo di esercitarla in conformità della legge, senza poterne sospendere e ritardare l’esercizio per ragioni di convenienza» (art. 8). Il pubblico ministero, osservò Piero Calamandrei, «nella sua funzione preminente di accusa nel processo penale è tenuto ad osservare il principio di legalità». Ciò in diretta relazione con i canoni propri della legge e della giurisdizione penali: come si dice nullum crimen sine lege poenali, così si dice nulla poena sine iudicio e ciò deve valere per il pubblico ministero non meno che per il giudice, ad evitare un esercizio dell’azione penale arbitrario e lesivo dell’uguaglianza delle persone sia nel profilo dell’iniziativa che in quello dell’inerzia. 
Questa ricostruzione della norma costituzionale consente di concludere su alcuni punti: l’interesse alla persecuzione penale non è affermato con una preminenza assoluta sugli altri interessi costituzionalmente protetti; la legge ordinaria, nel dare attuazione all’art. 112 cost., può, anzi deve, farsi carico del loro bilanciamento; a questo fine devono essere predisposti dalla legge ordinaria meccanismi idonei a mantenere l’esercizio dell’azione penale nella sfera della legalità, senza sconfinamenti nell’opportunità.

E’ dunque dentro tali coordinate che va posto il problema della legittimazione costituzionale della «selezione del crimine» avente come obiettivo l’abbattimento del carico giudiziario in funzione dell’efficienza dell’amministrazione della giustizia.
7. – Per acquisire elementi utili all’inquadramento del problema sono da considerare fenomeni normativi presenti nel sistema con i quali si opera il bilanciamento fra l’interesse alla persecuzione penale e altri pure provvisti di tutela costituzionale.
Viene anzitutto in rilievo una prima classe di disposizioni nelle quali il bilanciamento è compiutamente esaurito nella stessa legge.

Tali sono quelle che tradizionalmente si fanno carico di adeguare la tipicità astratta delle norme incriminatrici alla ricorrenza di situazioni di interesse concreto alla loro applicazione battendo due strade: l’inclusione in talune fattispecie criminose, in guisa di condizioni di punibilità, di circostanze estranee al fatto; la previsione di condizioni di procedibilità. Disposizioni di questo tipo non pongono problemi di legittimità della normazione ordinaria in sistemi, come quello prerepubblicano, nei quali l’obbligatorietà dell’azione penale non è stabilità dalla «legge superiore». Problemi di questo genere si pongono invece in un sistema, come l’attuale, in cui la stessa è di rango costituzionale. Infatti entrambe le ipotesi normative declinano eccezioni alla regola dell’obbligatorietà dell’azione, la prima non meno della seconda poiché sarebbe un rilievo astrattamente dogmatico quello che pretendesse di fugare da essa ogni problema di costituzionalità ex art. 112 cost. facendo leva sull’appartenenza delle condizioni di punibilità al mondo dei fatti di diritto sostanziale e cioè al novero degli estremi costitutivi del dovere stesso di punire, a cui il dovere di procedere è strumentale. Quanto alle condizioni di procedibilità, poi, si è di fronte a situazioni in cui il dovere d’azione del pubblico ministero è subordinato, pur in presenza di un fatto che realizza in tutti i suoi estremi una fattispecie legale di reato, alla ricorrenza di una circostanza oggettiva a questa estranea (è il caso, per esempio, della presenza del reo nel territorio dello Stato) o a un atto di volontà di un altro soggetto, privato (ad esempio, la querela) o pubblico (ad esempio, la richiesta di procedimento). Il criterio per stabilire se queste molteplici situazioni normative siano costituzionalmente legittime può essere così enucleato: si tratta di verificare, per ognuna di essere, se attengano a interessi costituzionalmente protetti e tali, in sede di bilanciamento con l’interesse alla persecuzione penale tutelato dall’art. 112 cost., da prevalere su questo.

8.- In una seconda classe di disposizioni il bilanciamento tra valori costituzionali è operata anche mediante valutazioni previste come giudizi demandanti al pubblico ministero (e, in sede di controllo, al giudice). Tali sono quelle incentrate sulla «irrilevanza sociale del fatto»: l’art. 27 d.p.r. 22 settembre 1988, n. 448 (così come reintegrato, dopo Corte cost. 6 giugno 1991, n. 250, dall’art. 1, l. 5 febbraio 1992, n. 123) riguardo ai reati di competenza del Tribunale per i minorenni e l’art. 34 d. lgs. 28 agosto 2000, n. 274 riguardo ai reati di competenza del giudice di pace.

Queste disposizioni si riconducono alla categoria, individuata nella teoria generale del diritto, della «discrezionalità vincolata». Una situazione giuridica soggettiva di dovere la cui fattispecie costitutiva si compone di un duplice ordine di estremi: alcuni sono previsti esaustivamente dalla legge; altri consistono in un determinato esito di valutazioni che la legge demanda al soggetto cui è imputato il dovere e che vanno da questi compiute in base ai criteri stabiliti dalla legge stessa. Tali sono le caratteristiche che distinguono la discrezionalità «vincolata» dalla «libera», cioè da situazioni di mera opportunità, normativamente amorfe: nelle quali, cioè, un soggetto può tenere un comportamento piuttosto che un altro in termini indifferenti per le regole giuridiche.

Esempliamo questa situazione giuridica soggettiva di (dovere a) discrezionalità vincolata sulle previsioni di irrilevanza sociale del fatto contemplate nelle disposizioni sopra citate.

Confrontandole si rilevano in entrambe pregi e difetti. 

La disposizione dettata per il procedimento minorile si segnala per una più puntuale struttura normativa su cui è costruita. L’«irrilevanza sociale del fatto» è la risultante di più valutazioni che il pubblico ministero deve svolgere al fine di verificare se nel caso concreto sia integrata la fattispecie costitutiva del dovere di promuovere l’azione penale o piuttosto quella costitutiva del dovere di non promuoverla.
La prima valutazione attiene al fatto in sé, nella sua portata storica: se sia «tenue» rispetto al bene giuridico aggredito e se sia «occasionale» nella condotta di vita del minorenne indagato o imputato. Invero l’«occasionalità» non è una valutazione che si aggiunge a quella sulla «tenuità del fatto», ma un criterio per diagnosticarla.
La seconda valutazione consiste nell’apprezzare il pregiudizio che l’attività giudiziaria possa recare alle «esigenze educative del minore».
Infine i risultati di queste due valutazioni vanno comparati per stabilire se sia prevalente l’uno o l’altro interesse. L’esito della comparazione decide il comportamento del pubblico ministero: la prevalenza del primo interesse o del secondo determina rispettivamente il dovere di promuovere l’azione penale o di non promuoverla. 
La disposizione dettata per i reati di competenza del giudice di pace palesa per un verso un difetto di struttura normativa. Imperniata, nel suo sviluppo letterale, sulla «particolare tenuità del fatto» non considera che questa è solo una delle due operazioni valutative (l’altra concerne il pregiudizio che dal procedimento possa derivare alle esigenze di lavoro, studio, famiglia o salute dell’indagato o imputato) che il pubblico ministero deve scandire in ordine successivo per pervenire a una valutazione comparata finale da cui dipende se l’azione penale debba o no essere esercitata.
Per un altro verso questa previsione è più puntuale quanto a criteri impartiti al pubblico ministero per operare la valutazione sulla «particolare tenuità del fatto»: «l’interesse tutelato [dalla norma incriminatrice], l’esiguità del danno o del pericolo che ne è derivato, nonché la sua occasionalità e il grado di colpevolezza».
Anche la disposizione sul giudice di pace può essere ricostruita enucleando nel suo assetto normativo l’«irrilevanza sociale del fatto» quale giudizio conclusivo dell’iter valutativo in cui è impegnato il pubblico ministero. Questa locuzione convenzionale è adeguata a esprimere tale concetto: il giudizio di «particolare tenuità del fatto» misura un ridotto interesse di persecuzione penale e il giudizio di lesione derivante dal procedimento alla persona dà la misura di una rilevante esigenza di tutela di questa, di modo che, nella preminenza di tale esigenza su quell’interesse, il fatto è socialmente irrilevante ai fini della sua persecuzione penale e perciò l’azione penale non va esercitata.

9.- Il problema che pongono queste disposizioni è se, operando con la categoria del dovere a discrezionalità vincolata e quindi mediante anche valutazioni demandate la pubblico ministero, si rispetti il parametro di legalità stabilito dall’art. 112 cost.
La risposta affermativa si basa su più ordini di ragioni.
Intanto va fatta una duplice considerazione di carattere generale. 
Il bilanciamento fra l’interesse di persecuzione penale e altri, come si è visto, è postulato dall’art. 112 cost. in quanto tutela il primo come valore relativo in un contesto più ampio di tutele costituzionali; la legge ordinaria, pertanto, non solo è legittimata, ma deve adempiere a ciò: se assumesse come assoluto l’interesse di persecuzione penale violerebbe la prescrizioni costituzionali. 
Tale misurazione comparata di interessi, peraltro, non è esauribile in astratte previsioni di legge (come quelle contenute nelle disposizioni in precedenza richiamate: par. 5), ma va condotta in situazioni concrete.
Sono dunque necessarie anche valutazioni da assegnare al pubblico ministero. Se queste, poi, siano veicoli affidabili della legalità prescritta dall’art. 112 cost. dipende dai termini normativi della loro previsione. Due requisiti vanno soddisfatti dalla legge: che siano valutazioni sufficientemente determinate nel loro oggetto; che siano stabiliti i criteri per il loro svolgimento.
10.- A riprova della conclusione ora raggiunta è da rilevare che la qualificazione del potere di azione penale come dovere a discrezionalità vincolata è da sempre riscontrabile in un altro momento fondamentale della vicenda di esercizio dell’azione penale.

Una notizia di reato acquisita dal pubblico ministero non è elemento sufficiente a produrre il dovere di promuovere l’azione penale. Occorre anche che essa sia assistita da un certo grado di fondatezza. Questo ulteriore estremo della fattispecie costitutiva del dovere di azione penale è definito della legge ordinaria, che vi attende in termini differenti a seconda di come sia articolata la struttura del processo penale e in ciò, una volta fatto salvo l’essenziale nucleo di ratio legis del precetto costituzionale, spende la propria insindacabile discrezionalità politica.

Nella struttura del codice 1930 il promuovimento dell’azione penale era situato in un momento procedurale embrionale. Acquisita una notizia di reato, il pubblico ministero doveva verificare che non fosse manifestamente infondata; al che erano dedicate, quando non bastasse una semplice delibazione, le indagini preistruttorie. Se a seguito di queste risultava la palese infondatezza della notizia, si perveniva a un decreto di archiviazione; altrimenti, si doveva dare inizio all’azione penale formulando l’imputazione, la quale si traduceva in una proposizione che, dal punto di vista logico, era di questo tenore: «è ‘possibile’ che Tizio abbia commesso il tal fatto di reato». Da qui prendeva avvio la fase istruttoria, il cui scopo era di verificare se l’imputato dovesse essere sottoposto a giudizio; quando le ricerche svolte dal magistrato istruttore (pubblico ministero o giudice istruttore) avessero determinato un giudizio non più meramente possibilistico, ma di «probabilità» circa l’esistenza del reato e la sua commissione da parte dell’imputato, l’istruzione si concludeva con un atto che innescava il dibattimento enunciando, in termini necessariamente più circostanziati, il suo tema. Insomma il dovere di promuovere l’azione penale si costituiva quando il pubblico ministero, avuta la notizia di reato, sulla scorta delle indagini preistruttorie ne valutasse la fondatezza con un giudizio di basso titolo logico: essa risultava non manifestamente infondata, cioè possibile.
Nella struttura del codice 1988 muta sensibilmente la collocazione del momento di promovimento dell’azione penale.

Abolite la preistruzione e l’istruzione e sostituite con la fase delle indagini preliminari di cui è dominus il pubblico ministero quale unico organo dell’investigazione, le determinazioni circa l’esercizio dell’azione penale sono collocate nel momento conclusivo di tale fase, quando si è dato fondo alle ricerche necessarie e utili per ricostruire il fatto, individuarne l’autore, reperire e assicurare i mezzi di prova indispensabili ad accreditare davanti al giudice la tesi di accusa. Conseguentemente l’imputazione, che è il contenuto necessario dell’atto di inizio all’azione penale, racchiude un giudizio di esistenza del fatto e della responsabilità della persona che ha un grado logico ben più pregnante della mera possibilità. Il criterio per la sua calibratura è così fissato: occorre che i risultati delle indagini preliminari siano tali da far ritenere che essi, con l’integrazione e l’affinamento che potranno ricevere dall’udienza preliminare e dall’attività probatoria dibattimentale, siano idonei a dimostrare la fondatezza dell’accusa davanti al giudice del dibattimento (art. 125 norme att. c.p.p.). In ciò si realizza il presupposto che rende doveroso l’inizio dell’azione penale; in caso contrario, il pubblico ministero deve richiedere l’archiviazione della notizia di reato.
Questa sintetica ricognizione circa i diversi modi di atteggiarsi del dovere di azione penale nel profilo logico di fondatezza da riconoscere alla notizia di reato dimostra che il precetto dell’art. 112 cost. demanda alla legge ordinaria di stabilirne i presupposti costitutivi.
E così non potrebbe non essere. Sarebbe invero del tutto irragionevole postulare che una qualsivoglia notizia di reato, a prescindere da un suo tasso di fondatezza, costituisca in capo al pubblico ministero un tale dovere.

11.- Si è visto come le disposizioni sui reati di competenza del tribunale per i minorenni (art. 27 d.p.r. n. 272/1989) e del giudice di pace (art. 34 d. lgs. n. 274/2000) siano incentrate sul bilanciamento fra diversi interessi, tutti di rilevanza costituzionale e però non suscettibili di contemporanea tutela in concreto tanto da esigere una scelta, in termini di preminenza per l’appunto concreta, circa quelli da tutelare e quelli da sacrificare.
Sono ora da considerare le proposte intese all’introdurre in via generale nel sistema, come causa di archiviazione, di non luogo a procedere o di proscioglimento, la «particolare tenuità del fatto» considerata in sé, fuori dalla prospettazione di un bilanciamento tra diversi interessi di rango costituzionale.

Valga per tutte la Proposta di legge, Camera dei deputati n. 2094, presentata il 22 gennaio 2009 d’iniziativa dell’on. Tenaglia e altri, portante «Modifiche al codice di procedura penale per la definizione del processo penale nei casi di particolare tenuità del fatto».

Tale proposta prevede la modifica dell’art. 125 norme att. c.p.p. con l’introduzione di un comma 1-bis così concepito: «Il pubblico ministero presenta al giudice la richiesta di archiviazione anche quando, per le modalità della condotta e per l’esiguità delle conseguenze dannose o pericolose della stessa, il fatto è di particolare tenuità». Non vi si parla di «irrilevanza sociale del fatto». Questa, come si è visto, nelle disposizioni sul procedimento minorile e sul giudice di pace è la risultante del bilanciamento tra interessi diversi. Nella proposta Tenaglia, invece, basta che il pubblico ministero rilevi nel fatto la connotazione di particolare tenuità perché venga a mancare il dovere di promuovere l’azione penale.

Sono invero da nutrire serie perplessità circa la legittimità costituzionale di una norma che prevede che per un fatto tenue non si coltivi l’interesse alla persecuzione penale anche quando la sua attivazione non sacrifichi altri interessi costituzionalmente protetti su di esso preminenti.
Si è appurato che l’art. 112 cost. protegge l’interesse alla persecuzione in un contesto di altri valori anch’essi costituzionalmente protetti. La sua tutela, cioè, non è assoluta, ma relativa in un rapporto di equilibrio con tali valori. Ciò che dunque si consente alla legge ordinaria è di escludere il dovere di promuovere l’azione penale in determinate situazioni in cui, in esito a una valutazione demandata al pubblico ministero sul registro della discrezionalità vincolata, risulti prevalente, rispetto all’interesse di persecuzione penale, la tutela di un altro interesse di rango costituzionale.

Non è invece consentito alla legge ordinaria di obliterare il dovere di azione penale in ragione del solo ricorrere, in concreto, di un interesse di persecuzione penale di misura tenue.

La proposta Tenaglia è formulata, come si dice nella relazione che l’accompagna, «nella prospettiva di un’incentivazione dell’effetto deflattivo del carico di lavoro penale, ispirato alla superfluità del processo in un più ampio scenario che valorizzi il principio di mitezza della risposta penale» (p. 2).
Senonché non è sufficiente, per legittimare il limite al precetto costituzionale, una ragione di politica della giustizia sottesa alla legge ordinaria. E’ necessario che questa individui a livello normativo il valore costituzionale a cui, in determinate situazioni, sia da dare preminenza di tutela secondo un doveroso bilanciamento affidato ai meccanismi della discrezionalità vincolata.

Tale valore costituzionale è da rinvenire nell’efficienza giudiziaria tutelata, oggi in modo specifico, dalla norma che prescrive la ragionevole durata del processo (art. 111 c. 2 cost.), che afferma il diritto dell’imputato a essere giudicato in tempi ragionevoli; a ciò sono funzionali, nel quadro del «giusto processo», apparati giudiziari efficienti, da apprestarsi anche mediante disposizioni calibrate sull’esigenza di regolare il carico di lavoro dell’amministrazione della giustizia.

Occorre pertanto formulare una disposizione in cui la «particolare tenuità del fatto» figuri come misura dell’interesse di persecuzione penale e questo, nell’entità riscontrata nella situazione particolare, sia da mettere a confronto con l’interesse di «efficienza giudiziaria» e, dal loro bilanciamento, vada diagnosticato in concreto se il secondo sia preminente sul primo: così che risulti costituzionalmente legittimo prevedere che l’esito positivo di tale valutazione del pubblico ministero determini che non ricorre il dovere di azione penale.

Si compone in questo modo la parabola di una complessa vicenda valutativa che ha come risultato il giudizio di «irrilevanza sociale del fatto», causa di archiviazione, non luogo a procedere o proscioglimento.

12.- La questione ultima da affrontare concerne la qualifica giuridica che, nella previsione normativa che ci si ripromette di introdurre nel sistema, sia da dare alla «irrilevanza sociale del fatto» in modo da rispondere adeguatamente agli obiettivi di politica penale perseguiti e superando anche le molte divergenze registratesi nell’interpretazione delle norme vigenti.

La proposta Tenaglia muove da questa prospettazione: «E’ necessario allora strutturare l’istituto incentrandolo sull’accertamento di una responsabilità soltanto <in ipotesi>, che può fare a meno di valutazioni sulla personalità dell’autore di fatto. Alla definizione con archiviazione per particolare tenuità del fatto dovrebbe giungersi sulla base di un’argomentazione così articolata: <per questo fatto, che si ipotizza sia stato commesso dal soggetto individuato, il processo è una risposta eccessiva e quindi inadeguata>» (cfr. Relazione, p. 2). Sembra dunque che vi si configuri una causa di una pronuncia di merito che, alla stessa stregua di quella sulle cause di estinzione del reato, avrebbe una struttura logica che si dice «in ipotesi» in quanto non compie alcun accertamento, né positivo né negativo, sull’esistenza del fatto e sulla responsabilità dell’indagato o dell’imputato, assumendo questi temi per l’appunto come mera ipotesi.
Conseguente a ciò, peraltro, sarebbe che, quando si appalesi l’irrilevanza sociale del fatto ma già risulti una prioritaria causa «di merito» di archiviazione, di non luogo a procedere o di assoluzione, è in base a questa che il provvedimento andrebbe adottato. Sarebbe quindi da modificare anche l’art. 129 cpv. c.p.p., includendovi, dopo «una causa di estinzione del reato», la previsione della «irrilevanza sociale del fatto».

Senonchè questa costruzione depotenzierebbe sensibilmente l’efficacia deflattiva della nuova previsione in quanto aprirebbe a sviluppi del procedimento anche complessi.

La soluzione preferibile è dunque quella di configurare l’«irrilevanza sociale del fatto» come causa di improcedibilità dell’azione. In tal caso la pronuncia che ne seguirebbe sarebbe «di rito», a cui sarebbe preclusa ogni disamina del merito.
14.- Sulla linea di questa opzione occorre introdurre nel sistema una disposizione che preveda in via generale l’«irrilevanza sociale del fatto» come causa di improcedibilità e, figurando come art. 344 – bis c.p.p., sulla base delle considerazioni svolte sia così congegnata: «Irrilevanza sociale del fatto. 1. L’azione penale non è esercitata se il fatto è socialmente irrilevante. 2. L’irrilevanza sociale ricorre quando il fatto, per le modalità della condotta, l’esiguità delle conseguenze dannose o pericolose e l’occasionalità della stessa, è di particolare tenuità e il procedimento non è compatibile con le esigenze di efficienza dell’amministrazione della giustizia tenuto conto delle attività che comporterebbe nei suoi stati e gradi».
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