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Buonasera e benvenuti a questo nuovo incontro organizzato alla Camera Penale della Romagna in collaborazione con l’Unione delle Camere Penali Italiane, l’Associazione Nazionale Magistrati sottosezioni di Forlì, Ravenna e Rimini e gli Ordini Forensi dei Tribunali della Romagna.

Il tema oggetto del convegno è di grande attualità, soprattutto in ragione della recente promulgazione della legge 1 marzo 2001 n. 63, perché in realtà di problemi inerenti la prova nel processo penale in questi ultimi anni si è discusso tantissimo, soprattutto a seguito dei ripetuti interventi della Corte Costituzionale che hanno dato vita a questa sorta di braccio di ferro con il legislatore, sfociato nella modifica dell’articolo 111 della Costituzione. Se mi consentite un brevissimo riferimento personale: nel corso del congresso dell’Unione delle Camere Penali a San Nicola Arcella, ormai quasi tre anni fa, il Presidente Prof. Avv. Giuseppe Frigo mi ha concesso l’onore di essere uno dei relatori e, fra le molte cose che ho detto, ho sottolineato la profonda discrasia tra le norme interne italiane, con particolare riguardo alla interpretazione che ne dava la Corte Costituzionale, e quanto era invece stabilito nelle convenzioni internazionali alle quali l’Italia aveva aderito e avevo nell'occasione invitato i colleghi a "inondare" di ricorsi la Corte Europea proprio per creare anche i presupposti politici per addivenire alla riforma normativa che successivamente ha preso la luce. 

Quindi è con una certa soddisfazione, ormai postuma, che ho letto una recentissima sentenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo del 27 febbraio 2001 nella quale l’Italia è stata condannata, essendo stata ritenuta illegittima una condanna basata su dichiarazioni di "testi" che la difesa non aveva potuto interrogare. Ma ormai credo che queste cose appartengono al passato, per cui ora ci dovremo misurare con queste nuove disposizioni ed abbiamo chiamato a svolgere le relazioni in programma persone che hanno dedicato una parte considerevole dei loro studi non solo alla problematica della prova, ma anche alla sua proiezione in chiave internazionale e in chiave costituzionale. Senza trascurare la materia delle misure cautelari, perché la nuova legge ha inciso anche su questi aspetti. Negli incontri precedenti siamo stati particolarmente fortunati perché non c’è stata nessuna complicazione organizzativa, oggi purtroppo ne devo indicare due: la prima è indubbiamente più rilevante dal mio punto di vista ed è che il Prof. Massimo Nobili questa notte ha avuto un malore, sembra che non sia niente di grave, però il medico gli ha imposto di rimanere a letto, per cui mi incarica di salutarvi e di porgervi le sue scuse, esprimendo rammarico per non poter portare un contributo su un argomento al quale tra l’altro egli presta da sempre una particolare attenzione. Io gli faccio a nome di tutti i più affettuosi auguri di pronta guarigione; avremo occasione di ascoltarlo in un’altra occasione, visto che ci onora della sua amicizia. L’altra piccola complicazione è che il Prof. Angelo Giarda è stato trattenuto in udienza fino a tarda mattinata e quindi potrà arrivare soltanto nel tardo pomeriggio; abbiamo allora pensato di chiedere al Prof. Alessandro Bernasconi la cortesia di anticipare la sua relazione a questo pomeriggio in modo da consentire al Prof. Giarda di riposare tranquillamente e riferirci le sue valutazioni domattina. Per il resto il Presidente mi chiedeva di presentare i relatori, ma io credo proprio che sarebbe tempo e fiato sprecato, sono tutti personaggi di una tale notorietà e di una tale rilevanza scientifica che credo farei torto a tutti, mi limito quindi a dire che sono stati contattati proprio perché parte della loro attività di ricerca è stata dedicata ai problemi di cui ci occupiamo oggi. Io, se il Presidente dell’Ordine degli Avvocati di Forlì vuole rivolgere un indirizzo di saluto, gli cederei la parola, prima di lasciarla definitivamente al Presidente della Sottosezione di Forlì dell’Associazione Nazionale Magistrati che presiederà questa sessione. Grazie. 

Avv. Sanzio GENTILI, Presidente dell'Ordine Avvocati di Forlì 

Grazie professore. Sono molto contento di porgervi il saluto degli Avvocati di Forlì e Cesena e un saluto particolare a tutti gli intervenuti e desidero porgerlo anche agli organizzatori e alla Camera Penale della Romagna che in questi ultimi tempi si sta distinguendo per la qualità di questi incontri di studio che sta organizzando. E' ancora vivo l’eco della riunione che si è tenuta a Ravenna, dove si è parlato della competenza penale del Giudice di Pace, nonché di quella di Rimini sul tema delle indagini difensive e la riunione che è stata organizzata per oggi e per domani, che come ha già detto il Prof. Piero Gualtieri è una riunione di primissimo piano, perché tratta uno degli argomenti cardine del nostro codice di procedura penale, oggetto di intenso e continuo dibattito. 

È proprio per questo che un confronto su questo punto merita di essere fatto, direi che è più che opportuno, è addirittura necessario. Queste riunioni dovranno essere, dovranno diventare sempre più frequenti e tra non molto diventeranno anche obbligatorie perché servono all’aggiornamento e alla formazione, che rappresentano la grossa scommessa della avvocatura; noi stiamo marciando verso tempi nei quali con il diritto di stabilimento potremo fare gli avvocati in tutti gli stati della Unione Europea, gli avvocati della Comunità Europea potranno venire a svolgere - sempre in base al diritto di stabilimento degli avvocati in Italia - la professione nel nostro paese. Si sta formando, si sta delineando quella che è la formazione dell’Avvocato Europeo, formazione alla quale anche l’Italia deve partecipare ed ovviamente deve partecipare cercando di tenere il passo con quello che sta avvenendo già negli altri paesi, nei quali la formazione, come dicevo prima, è diventata obbligatoria. Quindi io non posso fare altro che rallegrarmi con la Camera Penale per queste iniziative che sta prendendo e poiché non voglio togliere spazio ai relatori mi limito ad augurare buon lavoro a tutti. Grazie. 

Dott. Andrea MONTAGNI (Presidente Sottosezione di Forlì, ANM)

Ringrazio coloro che sono già intervenuti. Porto il saluto ovviamente a nome delle sottosezioni, non solo di Forlì della quale del resto sono Presidente, ma anche delle sottosezioni della ANM di Ravenna e di Rimini; porto il saluto dei colleghi che esercitano in Romagna, non voglio sottrarre altro tempo, sono molto lieto che occasioni culturali di scambio come queste vengano organizzate ormai con frequenza, con regolarità e questo mi sembra un segno di grande civiltà giuridica, se vogliamo usare questa espressione. Passo senz’altro la parola al Prof. Avv. Giuseppe Frigo che è docente di Procedura Penale nell’Università di Brescia e come sappiamo è il Presidente dell’Unione delle Camere Penali Italiane. Prego professore. 

Prof. Avv. Giuseppe FRIGO (Presidente Unione delle Camere Penali Italiane)

Consentitemi di dirvi come saluto che vuole avere un contenuto specifico, che quale Presidente della Unione Camere Penali ho sempre motivo di orgoglio quando vengo in Romagna e vedo partecipazioni come quelle di oggi. L'amico Piero Gualtieri ha seminato da molto tempo, tutti gli altri amici della Camera Penale della Romagna giustamente raccolgono i frutti del loro lavoro di anni, è una delle Camere Penali fondanti della Unione e io quando sento di una manifestazione organizzata da voi dico subito a Piero "allora mettici il cappello anche delle Unione delle Camere Penali", perché sono sicuro che è una cosa importante. Importante è stato quello che avete fatto, come diceva prima il Presidente dell'Ordine degli Avvocati di Forlì sulla competenza penale del Giudice di Pace, importante il convegno quello che avete organizzato sulle investigazioni difensive, credo che altrettanto importante sia la comune riflessione di oggi. Un grazie, quindi, da parte di tutte le Camere Penali Italiane che sono associate all’Unione per quello che fa, per tutti noi, la Camera Penale della Romagna. 

Indubbiamente si potrebbe dire che il tema che mi è stato assegnato può apparire un poco periferico rispetto al centro del tema del convegno, io dovrei occuparmi di alcune considerazioni sull'effettività della difesa e il giusto processo, laddove il dibattito soprattutto verterà sulla formazione della prova, ma una riflessione sull'effettività della difesa, secondo principi e regole generali del giusto processo ormai inseriti nella Costituzione è importante, perché è una prospettiva che concorre a disegnare quel complesso di programmi che, se vogliamo andare un po’ oltre il piccolo cabotaggio sul lungo periodo, dovremo proporre tutti ai fini di una revisione complessiva del sistema. 

Credo che abbia un suo valore anche il vecchio detto che "il tempo è galantuomo" e che questo possa aver valore anche sulle potenzialità della riforma costituzionale, sempre che le strade che vedranno l’attuazione della riforma costituzionale del 2000 siano percorse da galantuomini, a dispetto di molti detrattori che sopravvivono ed anche di minimizzatori di questa riforma. Niente di male che ci siano ancora i detrattori, niente di male che ci siano ancora i minimizzatori, noi, dico noi delle Camere Penali, non siamo certo tra costoro, noi abbiamo sollecitato, proposto, sostenuto la rifondazione costituzionale e noi la difenderemo fino in fondo, soprattutto nel momento cruciale della sua attuazione. Non ci piace, ma tutto sommato vediamo anche un fondo di verità, leggere ancora in scritti recenti dedicati al giusto processo e particolarmente alla legge n. 63 del 2001 che l’articolo 111 rinnovato della Costituzione nasce male, perché nasce come una rivolta alla Corte Costituzionale. Sappiamo bene che forse è una minimizzazione, anzi certo è una minimizzazione anche questa, ma non c’è niente di male a riconoscere che una Costituzione, una rifondazione costituzionale nasce dialetticamente in alternativa ad un percorso che stava ormai deragliando, anzi secondo noi è questa una delle garanzie, perché la riforma sia riconosciuta come una riforma importante, dalla quale non solo non si può prescindere, ma che deve essere l’orientamento, la bussola. Credo che una delle prospettive vantaggiose che offre la riforma costituzionale attraverso i primi cinque commi dell’articolo 111 Cost. sia questa: essa costituisce una sorta di catalizzatore delle altre norme, che in materia di giustizia penale sono disperse nella Costituzione e che forse avevano subìto una sorta di diaspora, di sconnessione; l’articolo 111 Cost. le riporta a unità e ne rilancia il significato in un sinergismo che deve ancora essere tutto riconosciuto nelle sue implicazioni e questo vale particolarmente con riguardo al diritto di difesa.

L’amico Paolo Ferrua tanti anni fa ormai sottolineava quello che era sotto gli occhi di tutti, ma che tutti fingevano di non vedere, e cioè che nel secondo comma dell’articolo 24 della Costituzione si proclama inviolabile in ogni stato e grado del procedimento il diritto di difesa, ma non si dice in che cosa consiste. Questo ha consentito di dare contenutisticamente a questo contenitore per questo aspetto vuoto tutti i significati possibili nel tempo e di modulare, come si è fatto per decenni, il riconoscimento del diritto di difesa a seconda dei casi, dei tempi, dei modi, delle circostanze e così via, per cui questo proclama ha potuto convivere addirittura con una parte del vecchio inquisitorio tal quale veniva dal Codice Rocco del 1930 e poi con la riforma del 1955 e via via con tutte le altre, finché poi ad un certo punto nella stagione del cosiddetto garantismo inquisitorio vi è stata una propulsione, ma una propulsione in una certa direzione. 

Ecco, ora questa situazione non c’è più, ora c’è un contenuto: ecco un esempio di sinergismo che noi troviamo tra il nuovo articolo 111 Cost. e un vecchio articolo, che pure aveva la sua enorme importanza, a mio sommesso avviso, se non altro per la sua collocazione sistematica, laddove essendo insieme ai diritti della persona il diritto di difesa veniva dalla Costituzione consacrato, questa volta sì come un diritto personale, dal che discendono poi tutta una serie di altre conseguenze, un diritto della persona. Ora c’è ben altro. Ora in termini di diritto alla difesa noi riconosciamo il riflesso soggettivo con riguardo a questo diritto di connotati che per la prima volta vengono a livello costituzionale oggettivizzati come connotati del processo. Ad esempio: il tempo ragionevole, il contraddittorio per la prova come metodo erano faticosamente riconosciuti come diritti soggettivi attraverso il passaggio nelle convenzioni internazionali sui diritti dell’uomo, ora non sono più soltanto diritti soggettivi, ora sono connotati oggettivi del processo, del giusto processo e a questo punto si rafforza anche il versante del diritto soggettivo. 

Qualche riflessione sulle potenzialità dell’articolo 111 Cost. con riguardo alla difesa merita di essere svolta. Io credo che si possano riconoscere per ragioni di chiarezza due livelli, due profili, due significati alla effettività della difesa: quella effettività che non dimentichiamocelo stava scritta nella legge delega per il codice di procedura penale del 1987 all’ultima direttiva con riguardo alla difesa di ufficio che il legislatore delegante voleva che fosse disciplinata in modo da garantirne l’effettività. Questo concetto che si è poi perduto, io ringrazio Piero Gualtieri anche per questo, per avermi voluto affidare questo compito sottolineando questo aspetto della effettività, perché è un aspetto che troppo spesso viene dimenticato. Abbiamo dimenticato per tanti anni questa direttiva della legge delega, ma io credo che siano due i significati che possiamo attribuire a questo termine effettività: innanzitutto effettività rispetto alle caratteristiche della funzione difensiva, emergenti dai connotati del giusto processo, una effettività attingibile attraverso coerenti leggi ordinarie di attuazione; un secondo aspetto, non meno importante del primo, noi siamo sempre abituati a pensare che il sistema si possa modificare soltanto attraverso le norme. Le norme sono una condizione necessaria, ma non sufficiente, la coerenza delle norme che costruiscono un sistema è condizione a sua volta necessaria, ma non sufficiente. Vi è un altro versante che si coglie soprattutto evocando questo profilo dell’effettività, come sostegno di quella funzione nel suo quotidiano dispiegarsi in concreto anche attraverso strumenti organizzativi capaci di rendere operanti le previsioni normative ed era questo il secondo senso sotteso proprio da quella direttiva n. 105 della legge delega, che poi si è dimenticata, quando si propone l’effettività. Lasciamo stare l’effettività e l’efficacia evocata nel titolo del decreto legge n. 341 del novembre scorso, perché quella era un po’ grottesca tutto sommato, non è quella l’effettività a cui pensiamo noi, soprattutto misurata sui contenuti poi di quel decreto e della legge di conversione. No, l'effettività sotto il profilo organizzativo richiede coerenti comportamenti ed interventi organizzativi quotidiani, questo è l’aspetto più importante e forse più difficile, ne parlerò alla fine quando riprenderò il tema importantissimo e cruciale della difesa d’ufficio.

Non c'è soltanto la difesa dell’indagato e dell’imputato, parliamo della difesa delle parti private, dei soggetti privati nel processo, c’è ancora qualcuno che crede che i penalisti e particolarmente quelli che si riconoscono nelle Camere Penali si interessano soltanto della difesa dell’imputato e dell’indagato. Piero Gualtieri lo sa benissimo che non è così perché abbiamo parlato diverse volte delle esigenze di difesa di tutte le parti private e con specifico riguardo anche all’offeso del reato. Ebbene, facciamo qualche considerazione anche provocatoria, come la stiamo facendo attraverso certe riflessioni che si fanno nella Giunta della Unione delle Camere Penali, sulla condizione di parità delle parti a cui allude come connotazione generale del processo giusto l’articolo 111 Cost.. La parte privata, la parte pubblica, non vuol dire livellamento di poteri tali da stravolgere la funzione difensiva dei soggetti privati, non vuol dire questo; chi rincorresse questa prospettiva sarebbe destinato sicuramente al fallimento. Non è questo, le funzioni del processo vanno sviluppate secondo la loro natura, non secondo la natura dell’altra funzione. Io credo che pari voglia dire semmai pari opportunità di risorse per gli scopi, per i rispettivi scopi a cui sono legate le funzioni. Mi sembra che sia venuto il momento di riflettere rompendo anche una certa asfissia sul dibattito attorno all’azione penale. Un pallido tentativo si è fatto proprio con la legge sulla competenza penale del Giudice di Pace, attorno al monopolio pubblico dell’azione penale, se non sia il momento di pensare, o ripensare, perché in realtà non c’è niente di nuovo al riguardo, a forme di azione penale privata, quale è a mio avviso sicuramente quella dell’offesa del reato perseguibile a querela quando si rivolge con ricorso diretto al Giudice di Pace nell’ambito appunto del procedimento davanti al Giudice di Pace, laddove il pubblico ministero resti inerte, silente, non potendosi dire certamente che è il giudice ad esercitare l’azione penale io credo che, anche se poteva essere più esplicito il legislatore al riguardo, l’azione penale sia esercitata dall’offeso del reato e non c’è niente di scandaloso in tutto questo. Per certi reati di danno, magari anche perseguibili di ufficio, invece che continuare a disputare se sia effettiva o non è effettiva l’obbligatorietà dell’azione penale visto che ci sono delle scelte di fatto discrezionali, visto che i pubblici ministeri sono spesso inerti, credo sia meglio individuare risposte alternative. Allora cominciamo a ragionare sulle possibilità di una azione penale anche privata, alla stregua di altre esperienze, alla stregua di certe esperienze che addirittura pallidamente residuavano persino da noi fino a qualche anno fa prima dell’entrata in vigore del codice, quando c’era l’azione penale di qualunque elettore attraverso la costituzione di parte civile per reati elettorali prevista dalle leggi elettorali, che successivamente è stata eliminata con il codice di procedura penale, però prima era prevista. 

Cominciamo a riflettere su questo, che viene spontaneo fare proprio guardando a quel connotato generale che già leggiamo nel secondo comma dell’articolo 111 Cost., dove vi è la sottolineatura di un altro profilo a rovescio importante, che è quello del pubblico ministero come parte. In relazione a questa qualità di parte del pubblico ministero si può accettare, si deve accettare che il pubblico ministero in quanto esercita una funzione pubblica abbia forti poteri investigativi, ma essendo parte non è più giustificabile, e io lo leggo questo dal versante dei diritti della persona, non è più accettabile che abbia dei poteri che possono direttamente incidere sulle libertà fondamentali, perché questi poteri devono essere consegnati al giudice, si deve compiere un cammino, lo si deve compiere tranquillamente. Il potere del pubblico ministero di incidere direttamente sulla libertà domiciliare, anche sulla libertà personale attraverso le perquisizioni personali, attraverso le ispezioni corporali, ci sono residui addirittura dentro la Costituzione, perché c’è una contraddizione che bisognerà pur risolvere tra gli articoli 13, 14, 15 della Costituzione e l’articolo 111 sulla qualità di parte del pubblico ministero. Negli ordinamenti democratico-liberali si incide sulle libertà personali solo attraverso il provvedimento del giudice, dico le libertà personali perché non c’è soltanto la libertà personale in senso stretto, c’è la libertà domiciliare e del resto la scelta l’abbiamo pur fatta noi, ma l’abbiamo fatta a metà, attraverso la legge ordinaria quando abbiamo consegnato al giudice le misure cautelari personali e perché allora non si deve compierlo tutto questo cammino? 

Questo deriva da questa risistemazione dei soggetti del processo che viene dalla lettura dell’articolo 111 della Costituzione, poi ci sono delle vie costituzionalmente definite per questo obiettivo delle condizioni di parità, ci sono le indicazioni specifiche del terzo comma dell’articolo 111 Cost., anche ed ancora nelle sue sinergie con altri principi costituzionali e alcune in particolare ragionando specificamente di effettività della difesa, la tempestiva informazione sull’accusa che dovrebbe impegnare il legislatore a rivedere tutta una serie di norme del codice di procedura penale. Io credo che siano da mettere dietro le spalle quelle diatribe, a mio avviso futili, attorno al concetto di accusa che taluno vorrebbe identificare con imputazione in senso formale per cui questa norma si dovrebbe riferire esclusivamente al momento di esercizio dell’azione penale. Credo che ormai la migliore dottrina sia già attestata su una scelta che non può essere questa. L’informazione tempestiva sull’accusa va intesa in modo diverso, arretrandola rispetto al momento di esercizio dell’azione penale, altrimenti non avrebbe senso nemmeno l’avverbio riservatamente contenuto nel terzo comma dell’articolo 111 della Costituzione. Tempestiva informazione che riguarda, e qua soccorre davvero l’interpretazione che ci viene dalla giurisprudenza europea sulla Convenzione Europea per i Diritti dell’Uomo, laddove si dà senso al contenuto dell’informazione con riguardo alla natura e ai motivi dell’accusa che sono in realtà la storia di queste due parole tradotte nella lingua italiana ed è una storia un po’ di equivoci, perché sono traduzioni letterali dall’inglese, ma ormai su questo la giurisprudenza europea è chiara al riguardo, si allude al fatto e alla sua qualificazione giuridica, questo significa fatto, fatto e qualificazione giuridica, ovverosia natura e motivi della accusa. 

Non credo che si possa eludere la necessità di rivedere la disciplina obsoleta dell’informazione di garanzia. Lo si dovrà fare, se è vero come è vero che i contenuti della informazione di garanzia non corrispondono ai contenuti minimi della tempestiva informazione sull’accusa come voluti dalla norma costituzionale. Occorre però un disegno unitario, un progetto coerente. Poi si potrà anche dire facciamo la politica dei piccoli passi in materia di giustizia penale, magari inseguiamo quelle che a me non piacciono proprio, cioè le priorità, che significano emergenze, ma una volta che rischiano di portarci al piccolo e miope cabotaggio, se c’è un progetto complessivo, anche piccoli interventi possono essere coerenti rispetto al progetto complessivo. Allora finiamola con gli interventi in controtendenza, come quello secondo me molto grave fatto con il decreto legge del 5 aprile 2001 n. 98 che ha allungato i termini massimi di custodia cautelare, addirittura per reati modesti come la mera partecipazione all’associazione sovversiva che ha come pena edittale massima tre anni, con una ricaduta soprattutto sulla effettività della difesa, poiché si finisce per coprire di segretezza tutta la fase delle indagini anche rispetto al contraddittorio sui tempi delle indagini stesse. Bisognerà verificare la compatibilità costituzionale di queste norme che consentono in casi sempre più numerosi che si svolga una indagine per periodi che superano addirittura i due anni senza che l’indagato nulla sappia, con penalizzazione soprattutto dell’indagato innocente, perché l’indagato colpevole non ha preoccupazioni di questo tipo, l’indagato colpevole non ha bisogno dell’informazione di garanzia, non ha bisogno della informazione sull’accusa, lo sa da solo. E` l’indagato innocente soprattutto che ha bisogno dell’informazione tempestiva sull’accusa; allora è pensabile che si possa indagare per oltre due anni senza che l’indagato lo sappia? E` coerente con i principi costituzionali tutto questo? Non si può eludere questa domanda, non si può eludere il controllo su questi interventi normativi frammentari all’insegna dell’emergenza.

Informazione sull’accusa a rovescio, informazione sulla difesa, questo è il rovescio della stessa medaglia, con la legge che ha riformato la difesa di ufficio è stato introdotto, lo sappiamo tutti, un articolo, il 369 bis, che ha consentito incursioni anche di ilarità da parte di qualcuno. Perché ? Perché certo non è un modello di stile normativo, certo è un articolo barocco questo 369 bis, ma le prassi che si vengono formando, a mio avviso, finiscono per svuotare come qualcosa di inutile ciò che è sotteso a quella locuzione, l'indicazione delle facoltà e dei diritti attribuiti alla persona sottoposta alle indagini. Come si sono cautelativamente attrezzati molti uffici? Preparando un lunghissimo elenco di tutti i diritti, di tutte le facoltà, ce ne sono alcuni che per scrupolo hanno costruito anche 4 o 5 fogli, naturalmente tutti in perfetto stile incomprensibile per il destinatario, che svuotano il senso della garanzia. Io credo che un minimo di coraggio avrebbe potuto indurre a ritenere che nell’insieme quella indicazione ben si sarebbe potuta interpretare come necessità di indicare in quel momento, quando la persona sottoposta alle indagini non è munita di un difensore, le facoltà e i diritti che le sono propri, riservati dalla legge alla persona stessa, non quelli che potrà poi esercitare il difensore d’ufficio o di fiducia che sarà nominato e sui quali poi sarà il difensore stesso a dare la più compiuta illustrazione al soggetto. Questa mi sembrava un’interpretazione teleologica che poteva dare qualche significato a questa norma, non quindi obbligare gli uffici, o ritenere che gli uffici fossero obbligati, a stilare quattro o cinque fogli di elenchi inutili. Utili invece le altre indicazioni certamente, ma che servono anche a dare senso e contenuto a quella norma sull’obbligatorietà della difesa tecnica, sul nome e l’indirizzo del difensore di ufficio, sull’obbligo di retribuire il difensore di ufficio, sulle condizioni per essere ammessi al patrocinio a spese dello stato per i non abbienti. Io pregherei ancora una volta, non chiamiamolo più gratuito patrocinio per favore, perché il gratuito patrocinio è una pagina nera che più presto dimentichiamo meglio è. Si è persa l’occasione anche per modificare l’articolo 369 c.p.p., io credo che entrambi, il 369 e il 369 bis c.p.p. dovrebbero essere rivisitati alla luce dell’articolo 111 della Costituzione. 

Poi veniamo a ciò che interessa di più, a ciò che è più attraente, il contraddittorio per la prova visto come diritto e specialmente il right of confrontation con la fonte di accusa che è certamente il centro, il cuore del diritto di difesa, nel suo aspetto oggettivo, come è stato ben chiarito dagli amici fiorentini, anche in scritti recenti, il primo periodo del quarto comma dell’articolo 111 Cost., in quello soggettivo nel terzo comma e poi nel secondo periodo del quarto comma, ma io credo, e davvero a questo punto anche il mio tema entra direttamente nel tema generale del convegno, io credo che qui la legge n. 63 del 1 marzo 2001 ci propone una evidente contraddizione. Da un lato con il nuovo articolo 500 c.p.p., sul quale le Camere Penali hanno impegnato una lunga e vittoriosa battaglia, si è recuperata la regola di esclusione probatoria dell’atto di indagine e si è stabilito il senso del metodo dell’esame e del controesame attraverso particolarmente anche il comma tre dell’articolo 500 c.p.p.. Questo nuovo comma tre in cui si dice che non vale niente se è monco, se manca la possibilità per una parte di svolgere l’esame o il controesame, che è una regola aurea fondamentale del metodo, direi una regola naturale del metodo, prima ancora che una regola giuridica, rafforzata poi dal comma uno bis dell’articolo 526 c.p.p. e questo è, secondo me, deve essere un punto di non ritorno nel recupero della separazione tra indagine e prova, nel recupero della separazione delle fasi. Dall’altro lato, con la disciplina del cosiddetto diritto al silenzio e con riguardo a chi ha deciso nelle indagini di rendere dichiarazioni erga alios che cosa si fa? Si blocca l’area della prova in relazione ad un determinato contenuto dell’atto di indagine, il contenuto che è stato determinato nell’atto di indagine attraverso delle specifiche dichiarazioni erga alios, con il risultato di impedire l’espansione naturale del right of confrontation perché quando questo soggetto, che ha reso quella dichiarazione erga alios nel chiuso di una caserma dei Carabinieri o nel chiuso di un ufficio del pubblico ministero, poi assumerà la qualità di testimone, sia pure testimone assistito, non si esporrà e non potrà opporsi e esporsi più di tanto al contraddittorio dell’accusato perché il controesame che si volesse fare di questa persona si bloccherebbe su quel contenuto predeterminato, e noi sappiamo tutti che la forza del controesame è di potersi espandere a 360 gradi, anche per verificare la credibilità. Ecco dunque un pregiudizio vero per l’effettività della difesa, ed è lo stesso pregiudizio che deriva in generale dal regime della testimonianza assistita anche di colui che è stato assolto o che è stato condannato e che poi assume in relazione, anche qui, alle dichiarazioni erga alios la qualità di testimone assistito. Qui noi abbiamo un sacrificio vero del right of confrontation perché il metodo dell’esame e del controesame per funzionare non ha bisogno di lacci e lacciuoli sui suoi contenuti. Certo c’è una predeterminazione, ma è una predeterminazione di chi introduce la prova, di chi indica le circostanze e su questo non c’è dubbio, salvo addirittura al giudice il potere di entrare anche su quello e di indicare temi nuovi. Qui no, è bloccata la controparte, è bloccata la parte, ma questo tutto sommato si può pensare che sia naturale, perché quella stessa parte immaginiamo sia la parte che ha potuto predeterminare nella fase dell’indagine il contenuto su cui bloccare la prova, è bloccata la controparte per in vista del controesame, è bloccato il giudice nell’indicazione dei temi nuovi. 

Capisco che possono essere sgradevoli queste considerazioni, ma io ne parlo in termini di sacrificio vero dell’effettività della difesa, la difesa non ha bisogno di silenzi, la difesa ha bisogno di parole, soprattutto la difesa nel processo accusatorio. La difesa si deve accontentare dei silenzi nell’ambito del processo inquisitorio. Io credo poi che questa prospettiva sia ineludibile; c'è anche la necessità di una revisione sistematica delle norme sulla istruzione dibattimentale per favorire il processo di parti, per favorire il contraddittorio per la prova. Insomma io qui continuo a confessare reati a questo punto, per lo meno responsabilità se non reati: quelle norme dall'art. 496 c.p.p. in poi le abbiamo scritte di fretta, sì, siamo riusciti per lo meno a dare l’idea, lo scheletro di quello che dovrebbe essere una istruzione dibattimentale, la separazione degli spazi, lo spazio per le prove della accusa, lo spazio per le prove della difesa, abbiamo recuperato centinaia di anni su questo, però non basta, quelle norme vanno aggiustate, vanno perfezionate, vanno ridefinite, ripulite, altrimenti succede quello che succede spessissimo nei dibattimenti che noi sperimentiamo, che invece di essere la rappresentazione dell’esame e del controesame, sembrano, pare che adesso non ci sarà più questa trasmissione, si chiama credo “Raggio verde”, dove tutti parlano di tutto, intervengono, si sovrappongono, questo non è il metodo per l’escussione probatoria secondo le tecniche dell’esame e del controesame e del riesame, il diritto alla prova, il diritto di difendersi provando e le sue implicazioni, anche questo sta scritto a chiare lettere nel terzo comma dell’articolo 111 Cost.. Credo in particolare che un grosso passo avanti sia stato fatto con la legge sulle investigazioni difensive, non voglio parlare di questo, addirittura avete fatto un convegno a Rimini, ho avuto il piacere, l’onore di partecipare anche io a questo incontro, le scelte di fondo della legge n. 397/2000 certamente sono in linea, secondo il mio modesto avviso, con l’attuazione dell’articolo 111 Cost., perché per l’esercizio del diritto di difendersi provando bisogna potere ricercare ed eventualmente utilizzare nei modi e nei tempi, nei luoghi processuali in cui è previsto nella prospettiva delle condizioni di parità delle parti. C’è un punto in questa legge, e non mi stancherò mai di dirlo, che segna una anomalia vistosa e che incide in termini di ineffettività della difesa, costituendo un altro vulnus a questa effettività: è il potere inedito, assolutamente inedito, del pubblico ministero di segretazione della fonte, non di segretazione dell’atto. Non si è mai visto da nessuna parte. Ci voleva la legge sulle investigazioni difensive per far si che venisse segretata la fonte, non l’atto. La segretazione dell’atto può essere comprensibile, anzi direi che la segretazione dell’atto è doverosa sia sul versante delle investigazioni pubbliche, sia sul versante delle investigazioni difensive, ma la segretazione della fonte, il cucire la bocca ad una persona su ciò che sa e poi oltre tutto è velleitario perché non si riesce a capire, se non consegnando questa persona al totale silenzio su tutto, anche sulle condizioni del tempo in un certo giorno e in una certa ora, perché siamo ridotti a questo, come possa eventualmente sottrarsi ad una accusa di violazione di questa segretazione. Quindi qui c’è sicuramente a mio avviso un’anomalia. 

Mi piacerebbe potere dire qualcosa attorno poi all’interazione tra tempo ragionevole del processo e diritto di difesa. Con il tempo ragionevole si deve, a mio avviso, coordinare il tempo necessario per preparare la difesa, in quanto se il tempo necessario per preparare la difesa fosse sacrificato non si promoverebbe un tempo ragionevole, ma si promoverebbe un tempo irragionevole. Bisogna essere convinti di questo. Quando si fa riferimento a questo concetto che sembra evanescente della ragionevolezza e che ha consentito qualche volta eccessive discrezionalità bisogna calarlo nelle esigenze delle funzioni assegnate ai soggetti del processo. Io credo che qui si debba essere chiari, così come si deve essere chiari su quel punto cruciale che bisognerà affrontare e che non si può non affrontare sulla revisione del sistema delle impugnazioni. Non si può rifiutare il confronto su questo, deve essere affrontato questo tema, ma guai a chi lo volesse affrontare falcidiando, eliminando; si deve ragionevolmente modificare, perché se c’è una parte del nostro modello codicistico che avrebbe bisogno di essere resa coerente con il sistema accusatorio queste sono le impugnazioni, non c’è alcun dubbio, sono le impugnazioni, Ma questo non vuol dire che si debba intervenire, come qualche volta si sente dire, eliminando un mezzo o un altro mezzo di impugnazione, l’intervento deve essere anche qui un intervento coerente e non dimentichiamoci che il diritto al controllo della condanna, attenzione, il diritto al controllo della condanna da parte del giudice superiore previsto dal protocollo numero 7 aggiuntivo alla Convenzione Europea sui Diritti dell’Uomo è una espressione dei diritti di difesa. 

Non c’è nelle Convenzioni Internazionali un pari diritto a proposito della diversità delle funzioni, un pari diritto dell’organo dell’accusa al controllo da parte di un giudice superiore delle sentenze di assoluzione, non c’è. In America addirittura si considera un bis in idem l’impugnazione del pubblico ministero nei confronti della sentenza di condanna. 

Non dico che noi dobbiamo fare la stessa cosa, dico che dobbiamo anche un poco sprovincializzarci guardando a tutto campo il problema, dunque non si può nei termini quanto meno in cui è assicurato dalle convenzioni internazionali sacrificare sull’altare della durata del processo questo diritto al controllo della sentenza di condanna, piuttosto devono essere bene considerati i riflessi della ragionevole durata sui limiti temporali della custodia cautelare. Un profilo, e mi avvio al termine, di grande rilievo per la realizzazione della effettività della difesa attraverso leggi attuative dei precetti costituzionali sul giusto processo, nella sinergia tra articolo 24 ed articolo 111 Cost. va assegnato alla legge di riforma della difesa di ufficio e a quella di riforma del patrocinio a spese dello Stato per i non abbienti. E' stata sottovalutata, è stata soverchiata da critiche attinenti a difficoltà attuative, perché scomoda, perché incide su troppe comodità questa legge sulla riforma della difesa di ufficio, ma questa legge fa fare alla difesa in termini di effettività quel salto di qualità che non ha fatto con il Codice del 1988. 

Questo obiettivo è normativamente assicurato prima di tutto attraverso la libertà del difensore di ufficio, conseguita con la nomina consegnata e riservata ai consigli degli ordini forensi. 

La libertà del difensore attinge qui nel fatto e qui ci siamo allineati con diversi paesi che da tempo hanno questa previsione, dal fatto che la nomina non è fatta né direttamente né indirettamente dalla controparte e cioè dal pubblico ministero e neppure dal giudice. Ma facciamo, abbiamo sempre fatto una ovvia considerazione: ma quando mai un pubblico ministero si sarebbe fatto condizionare da scelte del giudice, "non c’è oggi quel pubblico ministero che dovrebbe esserci, chiamo io giudice un altro", "come ne chiami tu un altro?" Sarà ben l’ufficio del pubblico ministero che farà le sue scelte al riguardo in ragione della autonomia che deve essere riconosciuta a questo ufficio; la stessa cosa deve essere ovviamente per il difensore, quindi per la libertà del difensore, la professionalità del difensore finalmente si esige la verifica da parte degli ordini forensi dell’idoneità all’esercizio della specifica funzione difensiva penale conseguita attraverso una formazione ad hoc. E, infine, in termini di effettività conta sicuramente anche questo sulla retribuzione del difensore stesso che è posta a carico dello Stato, secondo le norme della legge sul patrocinio per non abbienti quando il difensore non riesca ad ottenere la retribuzione stessa dal proprio assistito. Queste sono le tre scelte fondamentali che ha fatto la legge di riforma della difesa d’ufficio, in sinergismo anche con la legge sul patrocinio per i non abbienti. 

Ma qui c’è il passaggio al secondo profilo dell’effettività ed è la considerazione finale che faccio, problemi che concernono l’effettività nel secondo significato tra quelli che ho considerato all’inizio, come sostegno quotidiano, concreto della funzione difensiva attraverso strumenti organizzativi. Ebbene noi dobbiamo prendere atto che c’era un sistema delineato anche nel codice del 1988, che impegnava anche le istituzioni forensi, oltre che le istituzioni giudiziarie al controllo degli elenchi, delle tabelle; quei turni, quel sistema non ha funzionato, quel sistema non è stato fatto funzionare sul piano organizzativo, ora c’è un nuovo sistema, tutto consegnato agli ordini forensi, il quale deve essere fatto funzionare, non può non essere fatto funzionare, un nuovo fallimento anche di questo sistema riconsegnerebbe ad un’area di non si sa per quanto tempo l'ineffettività della difesa di ufficio. 

Noi abbiamo accertato che il 60 per cento degli indagati e degli imputati nel nostro paese sono assistiti da difensori di ufficio, non è pensabile che l’avvocatura italiana rifiuti il compito gravoso che le è stato dato, ma è importante, è un compito addirittura di sostegno di una funzione che deve sorreggere niente meno che un diritto della persona, come il diritto di difesa. Qui veramente l’avvocatura italiana gioca la sua credibilità e io credo che se dovesse mancare anche a questo appuntamento non avrebbe più titolo per interloquire sugli altri problemi della giustizia penale e del sistema penale, se non per chinare il capo consegnandosi o riconsegnandosi ad un ruolo gregario come credo nessuno dovrebbe volere. Grazie. 

Dott. Andrea MONTAGNI (Presidente Sottosezione di Forlì, ANM)

Ringraziamo il Prof. Giuseppe Frigo che ha buttato sul piatto, come si dice, moltissimi argomenti, non nascondiamocelo, taluni anche molto problematici, quali, ad esempio, la riformulazione delle norme di cui agli artt. 496 ss c.p.p.. Penso che non mancheranno spunti per un articolato dibattito. Diamo senza altro la parola al Prof. Giorgio Spangher, ordinario di procedura penale dell’Università di Roma La Sapienza, membro del Comitato Scientifico del CSM e quindi lo ricordiamo con particolare affetto. Prego professore.

Prof. Giorgio SPANGHER 

Grazie. Quando Piero Gualtieri mi chiese di partecipare a questo incontro io gli risposi di sì, come credo di aver sempre risposto alle sollecitazioni che sono venute dalla Camera Penale della Romagna e però, lo devo dire, mi sono ritagliato un ruolo molto piccolo, decisamente minore e quindi anche il mio intervento, quello che dirò sarà sufficientemente contenuto in limiti di tempo, anche se rispetto a quanto pensavo di dover dire quando Piero mi chiese di intervenire a questo vostro incontro di studi, alcune cose “nell’ubriacatura di fine legislatura” sono venute ulteriormente maturando e sulle quali forse fino ad oggi si è riflettuto un po’ meno, ma segnano quell’altro aspetto del tema delle misure cautelari che non può essere quindi circoscritto alla lettura delle previsioni contenute nella legge numero n. 63 del 1 marzo 2001. 

Le disposizioni della legge sul cosiddetto giusto processo attuativa della riforma dell'art. 111 Cost. che attengono al tema della libertà personale mi pare ne possano essere circoscritte a due: la prima è la modifica all’articolo 294 c.p.p.; come sapete io tendo ad essere abbastanza aderente ai dati normativi e a scendere sul terreno delle cose concrete. L'articolo 294 c.p.p. è modificato nel senso di rendere necessaria la partecipazione del difensore a questo interrogatorio. Con i magistrati si ha sempre ragione di discutere in ordine alla natura di questo atto che, così, culturalmente, dal punto di vista della dottrina, noi qualifichiamo come interrogatorio di garanzia e quindi non interrogatorio a fini investigativi; la linea potrà essere sottile, il distinguo tra atto a fini investigativi o atto di garanzia potrà essere discutibile, però a me sembra che il terzo comma dell’articolo 294 c.p.p. fissi chiaramente qual è l’orizzonte entro il quale dovrebbe svolgersi un interrogatorio di garanzia e quale sia sostanzialmente l’oggetto della verifica che il giudice è chiamato a compiere. 

Questa norma, il 294 c.p.p., è diventata recentemente di una certa maggiore attualità in conseguenza della declaratoria di incostituzionalità che la Corte Costituzionale ha fatto dell’articolo 302 c.p.p. formalmente, ma riferibile direttamente all’articolo 294 c.p.p., ovverosia la sentenza numero 95 del 2001 con la quale si è dichiarato che anche l’omesso interrogatorio delle altre misure coercitive diverse dalla custodia cautelare in carcere o interdittive, diverse quindi da quelle che per le quali l’interrogatorio è necessario nei cinque giorni, determina la perdita di efficacia delle misure stesse. Ciò vuol dire che nei cinque giorni o dieci giorni, la persona deve essere interrogata e se non viene interrogata nei cinque o nei dieci, a seconda della diversità delle misure, il provvedimento stesso perde efficacia. 

E` evidente come la modifica del 294 c.p.p. non faccia che rafforzare questo determinato elemento, che evidentemente l’interrogatorio essendo a presenza necessaria richiede la partecipazione del difensore, eventualmente la nomina di un difensore di ufficio, eventualmente l’applicazione dell’articolo 97, comma 4, c.p.p.. Ma la formulazione dell’articolo 294 c.p.p. nel senso dell’obbligatorietà della presenza del difensore non vale soltanto per questo interrogatorio, vale per l’interrogatorio di cui all'art. 312 c.p.p., cioè quando si debbono applicare provvisoriamente misure di sicurezza, in funzione cautelare ovviamente, vale anche per l’interrogatorio dello scarcerato che debba essere reinterrogato da libero ex art. 302 c.p.p., cioè interrogato prima della rinnovazione eventuale della misura stante il richiamo al 294 c.p.p. che vi è contenuto e, a mio sommesso avviso, vale anche nell’interrogatorio previsto dall'art. 299 c.p.p., cioè tutti gli interrogatori che vengono fatti ai fini della revoca del provvedimento cautelare, siano in prima battuta, siano perché richiesti dall’arrestato, il fermato, insomma il sottoposto a misura, sia nel caso in cui sopraggiungano nuovi elementi; anche questo interrogatorio è a presenza necessaria, cioè a dire gli interrogatori della persona in vinculis mi paiono ormai tutti retti sicuramente dalla garanzia della presenza necessaria. 

Sul piano probatorio questo ha dei significati, gli schemi sono sostanzialmente questi: la persona può essere interrogata l’undicesimo giorno o il sesto giorno con la presenza del difensore, questo atto, lo capiremo meglio dopo, è sicuramente atto a valenza probatoria e quindi utilizzabile ex articolo 503, mentre invece non sarà sufficiente a determinare la conservazione di efficacia della misura. Mi spiego: un atto compiuto regolarmente fuori termine fa perdere efficacia alla misura, ma conserva valore probatorio, l’atto compiuto invece in violazione delle norme, e questo è l’aspetto significativo, anche di garanzia è un interrogatorio invalido sul piano processuale ed è invalido anche per mantenere efficacia alla misura. Perché la modifica dell'art. 294 c.p.p. ? Perché l’articolo 503 c.p.p., come accennavo, scusate il tecnicismo, dice che le disposizioni del comma 5 si applicano per le dichiarazioni rese ai sensi degli artt. 294, 299, comma 3 ter, 391 e 422 c.p.p., cioè sostanzialmente gli interrogatori di garanzia, ai fini di revoca, in udienza di convalida e in udienza preliminare in quanto a presenza necessaria possono essere recuperati sul piano probatorio. Il sesto comma dell'art. 503 c.p.p. richiama però il quinto comma nel quale ci sono altre dichiarazioni e, in particolare, le dichiarazioni alle quali il difensore ha diritto ad assistere assunte dal pubblico ministero e dalla polizia giudiziaria su delega del pubblico ministero, sono acquisite al fascicolo per il dibattimento, ma c’è una piccola differenza e cioè che indubbiamente l’atto delegato di interrogatorio è a garanzia necessaria, cioè l’atto di interrogatorio che il pubblico ministero, nei casi in cui la polizia giudiziaria può interrogare la persona, è atto a presenza necessaria, di tutti questi atti a cui fanno riferimento il quinto e il sesto comma dell'art. 503 c.p.p. ne residua uno non a presenza necessaria, il che mi pone un problema di legittimità costituzionale. E` l’interrogatorio del pubblico ministero, cioè è un atto garantito ma non a presenza necessaria; cioè mentre l’interrogatorio delegato nei limiti in cui il 370 c.p.p. lo consente è a presenza necessaria, quello svolto ai sensi dell'art. 294 c.p.p. è a presenza necessaria, idem per quello di cui agli artt. 299, 391 e 422 c.p.p. sono a presenza necessaria, l’interrogatorio del pubblico ministero non è a presenza necessaria. Mi pare che ci sia, ci deve essere qualche ragione, ma certamente una ragione che non condivido, o quanto meno è incomprensibile. 

Questo è il 294, la prima modifica introdotta dal legislatore con la legge sul giusto processo. La seconda ? La seconda è la modifica all’articolo 273 c.p.p. e devo dire che, non so come spiegarmi, io assisto un po’ sconcertato il più delle volte in questa battaglia che si fa con in mezzo il legislatore tra le parti contrapposte nella vicenda processuale. Mi pare veramente una battaglia, uno cerca di strappare un risultato e poi questo risultato il più delle volte sul tavolo della interpretazione risulta modificato; in effetti in prima battuta l’articolo 273 c.p.p. modificato sembrerebbe una norma oggettivamente di garanzia, cioè a dire: nella valutazione di gravi indizi di colpevolezza si applicano le disposizioni sul giudizio relative alla valutazione della prova e che sono sostanzialmente disposizioni modificate dalla legge n. 63 del 2001. Ecco, alcuni maliziosi interpreti hanno incominciato a dire - non si può neanche per alcuni versi dargli torto - che queste previsioni di garanzia operano soltanto e limitatamente nei casi in cui vengono richiamate, poiché il legislatore è stato così rigoroso e tassativo nel sancire la non utilizzabilità di certo materiale, per la parte in cui il legislatore non si sarebbe espresso in termini tassativi la cosa lascerebbe adito a qualche dubbio. Devo dire che la ricostruzione non mi convince perché la norma è stata scritta, come succede spesso al legislatore, in termini di reazione, cioè è una norma reattiva ad interpretazioni giurisprudenziali su punti specifici; devo dire peraltro che ci sarebbe anche, così se possiamo cercare di costruire il sistema, una interpretazione di natura teleologica che dovrebbe escludere un discorso così impostato e mi spiego: sarebbe veramente assurdo un sistema che concepisse l’applicabilità di misure cautelari sulla base di quell'identico materiale che all’esito del dibattimento porterebbe a prosciogliere la persona. 

Si potrebbe dire: “Ma il legislatore può essere incoerente”. Sì, ma non incoerente al punto da sapere già nel momento in cui applica la misura che essa è in violazione dell’articolo 314 c.p.p. e cioè a dire che quella misura ingiustamente applicata darà luogo a carico dello Stato ad una riparazione. Questo mi sembrerebbe una forzatura, cioè che il sistema preveda di applicare sanzioni diciamo illegittime dal punto di vista dell’esito e che sconti come rimedio già anticipatamente la riparazione per ingiusta detenzione. Io credo che questa previsione non faccia altro come dicevo all’inizio che essere meramente reattiva rispetto ad interpretazioni giurisprudenziali in tema di applicazione dell'art. 273 c.p.p. e la giurisprudenza che ho controllato, visto che questa norma l’ho commentata per qualcuno dei lavori che ho fatto, in qualche modo lo conferma. 

C’è la giurisprudenza in tema di applicazione dell'art. 203 c.p.p.. Una sentenza, ad esempio, la quale riteneva che le dichiarazioni dei confidenti potessero essere poste a fondamento della misura cautelare. C’è giurisprudenza sull’uso di intercettazioni telefoniche inutilizzabili, anche qui si è voluto reagire nella parte in cui si consentiva di utilizzare intercettazioni inutilizzabili al dibattimento, c’è la reazione alla sentenza Sezioni Unite 21 aprile 1995, imputato Costantino, per la parte relativa alla valutazione della chiamata di correo non soggettivamente individualizzata. C’è poi anche una particolare massima in tema di testimonianza indiretta per cui si richiama l’articolo 195 c.p.p.

Quindi in realtà a volerle leggere con attenzione queste modifiche introdotte nell'art. 273 c.p.p. non si tratta che della reazione del legislatore, come gli succede spesso, come è successo nel caso del 274 lettera a) c.p.p., quando ha specificato che la persona la quale non rende dichiarazione nei confronti di altre non può essere considerata soggetto che inquina dal punto di vista probatorio. Il legislatore reagisce fissando chiaramente rispetto ad un diritto vivente il suo canone interpretativo. Questa mi pare la ricostruzione del sistema, tenuto conto anche di quell’elemento che non sottovaluterei dal punto di vista sistematico del fatto che il legislatore dovrebbe già partire dall’idea del “non me ne frega niente, sono disposto a pagare una carcerazione che so già oggettivamente ingiusta”. Non mi pare che sia rilevante il fatto che si tratti di un miliardo o che si tratti di cento milioni secondo la versione precedente.

Veniamo allora ai contenuti di questo novellato art. 273 c.p.p.. Restano i gravi indizi e gli indizi restano diversi dalle prove, il richiamo è all'art. 192, commi 3 e 4, c.p.p., mentre non è richiamato il comma secondo sulla valutazione degli indizi. E' chiaro che si tratta di caratura diversa, di valutazione diversa dello stesso materiale, uno valutato prognosticamente, l’altro invece valutato ai fini della prova, sono due cose diverse; il richiamo ripeto è soltanto alla chiamata di correo, si torna a mantenere distinti gli elementi ai fini dei gravi indizi per l'applicazione delle misure cautelari con il giudizio di responsabilità finale. 

Sono due cose diverse, ancorché basate sullo stesso materiale, ma il materiale deve essere utilizzabile. Nel corso di una discussione di una tesi di laurea all’Università di Roma, presiedeva il Prof. Cordero e la tesi era su questo tema, di fronte a una affermazione che io gli feci di questo genere, cioè di dire che non si può interpretare l'art. 273 c.p.p. nel senso della tassatività, ma che vi è sotteso un principio di ordine generale di inutilizzabilità del materiale, e cioè che le regole di inutilizzabilità valgono anche nel momento della valutazione dei gravi indizi, mi astengo dal riferire i commenti che Cordero fece su un’interpretazione che non andasse nel senso che mi sono permesso di accennare.

Quali sono le modifiche? Innanzitutto, i risultati di intercettazioni inutilizzabili ai sensi dell'art. 271 c.p.p. non possono essere posti a fondamento di una misura cautelare, analogamente a quanto previsto all'art. 192, commi 3 e 4, c.p.p. in merito alla esigenza della individualizzazione della chiamata di correo e quindi la reazione palese, chiara, esplicita del legislatore alla sentenza delle Sezioni Unite della Cassazione 21 aprile 1995, imp. Costantino, che aveva affrontato questo problema. 

Ecco, io mi soffermerei sugli artt. 203 e 195, comma 7, c.p.p. perché innanzitutto c’è una palese discrasia tra le due previsioni: per porre a fondamento di una misura cautelare le dichiarazioni dei confidenti di polizia è necessario che le dichiarazioni siano acquisite, il dato è piuttosto esplicito. Diverso il discorso dell'art. 195, comma 7, c.p.p., perché qui basterebbe una mera indicazione della fonte e quindi c’è una notevole differenza sull’ambito di operatività delle due previsioni. L’articolo 195, comma 4, c.p.p. prevede che gli ufficiali e gli agenti di p.g. non possono deporre e lì mi astengo dal continuare. L’éscamotage immediatamente ipotizzato è quello della delega e questo mi ricorda veramente il famoso comma 22; non so se sapete che cosa è il comma 22, non esiste nel codice, attiene forse allo statuto dell’aeronautica militare statunitense o qualcosa del genere, il comma 22 così suona: “Chi è infermo di mente deve essere esonerato dalle azioni aeree pericolose, chi chiede di essere esonerato dalle azioni pericolose non è infermo di mente”. Ecco, qui siamo al comma 22, perché l'art. 195 c.p.p. vieta la deposizione indiretta del poliziotto, allora che cosa si fa? Si usa un soggetto che è incompatibile a deporre ai sensi dell'art. 197 c.p.p., il pubblico ministero, e gli si fa delegare a lui incompatibile a deporre ad un altro soggetto che è incompatibile, ciò che mi sembra, se mi permettete, una notevole forzatura, cioè questo consentire attraverso il ricorso alla delega di un soggetto incompatibile che si superi il divieto a rendere la dichiarazione indiretta dell'altro soggetto a sua volta incompatibile con l'ufficio di testimone, con tutto il rispetto mi sembra un forzatura evidente, rispetto alla quale mi permetto avanzare tutte le cautele e le riserve che tutto sommato si possono proporre sul punto. 

E' inoltre grave, a mio parere, che sia passata sotto silenzio la modifica contenuta nel pacchetto sicurezza dell’art. 275 c.p.p., attraverso tre commi, l'1 bis, una piccola modifica al 2 e il comma 2 ter. Questa previsione può essere valutata in due modi: dal punto di vista contenutistico e qui ognuno di noi può avere le sue opinioni, ma poi c’è un aspetto di natura procedurale di cui i compilatori evidentemente nella fretta non hanno neanche colto tutte le implicazioni. Di che cosa si tratta ? Si tratta della applicazione di misure cautelari contestualmente alle sentenze di condanna di primo e di secondo grado. Il comma 2 ter dell'art. 275 c.p.p. addirittura prevede l’obbligatorietà di una misura, cosicché sembrerebbe che al giudice poco spazio residui, in effetti in tema di misure cautelari rispetto al sottosistema originariamente previsto, che era quello della scelta secondo i criteri di adeguatezza, proporzionalità, gradualità e quindi il giudice chiamato a decidere partiva dalla meno afflittiva, dal ritiro del passaporto fino al carcere, tra parentesi era uno dei libri meglio fatti del codice, meglio scritti, direi strutturato piuttosto bene, ma questa parte, questo tortuoso sistema si è andato progressivamente imbarbarendo in una casistica abbastanza emblematicamente racchiusa nell’art. 304 c.p.p. in tema di sospensione dei termini di durata massima della custodia cautelare, che prevede addirittura una specie di bonus cautelare: cioè a dire un soggetto deve stare in carcere tanto tempo, se non sta prima, sta dopo, tanto i termini di una fase si compensano con l’altra, un calcolo da ragionieri veramente triste, perché ripeto esiste un bonus cautelare, io devo stare in carcere tanto tempo, che poi lo sconti prima o lo sconti dopo può essere irrilevante, il giudice se lo sposta e se lo gioca come vuole. Ah, dice: “Guarda mi è rimasto un po’ di carcere per questo, tienitelo tu che non si sa mai che ti possa essere utile per il tuo processo”. E` triste, ma è vero, io cerco di fare un ragionamento di natura giuridica e veniamo allora al discorso di natura giuridica sull'art 275 c.p.p.. 

Il comma 2 ter, leggiamolo: "Nei casi di condanna di appello le misure cautelari sono sempre disposte contestualmente alla sentenza quando all’esito dell’esame condotto sulla base delle esigenze cautelari risultano sussistere le esigenze previste dall'art. 274 e la condanna riguarda un delitto di cui all'art. 380 c.p.p. e questo risulta commesso dal soggetto condannato nei cinque anni precedenti per delitti della stessa indole". Allora condanna in appello, un reato di una certa gravità, una precedente condanna, attenzione questa precedente condanna può essere a pena patteggiata non è detto che non sia pena sospesa, non sta scritto da nessuna parte, non è detto che non sia una pena abbreviata e quindi basta una condanna nei cinque anni precedenti e spero che sia una condanna irrevocabile, verosimilmente dovrebbe essere, tra parentesi con i tempi dei nostri processi questo fatto potrebbe essere molto lontano nel tempo e il fatto potrebbe essere remoto, in questo caso il giudice deve applicare sempre una misura cautelare, naturalmente quando all’esito dell’esame condotto risultano esigenze cautelari.

Devo dire che non so quanto norma fosse necessaria, visto che c’era un art. 300, comma 5, c.p.p. che già prevedeva la stessa possibilità e non era necessariamente da applicare solo nei confronti dello scarcerato, anche se devo dire fortunatamente che questa norma non dovrebbe essere applicata al condannato a pena sospesa, al condannato anche se non con sentenza definitiva, perché quando uno ha già sofferto una custodia cautelare sufficiente a sanare la condanna il meccanismo non si determina. Ecco, escluse però queste ipotesi che rientrano nell'art. 300 tutte le altre volte in cui si è condannati in questa determinata situazione dovrebbe esserci l’applicazione di misure cautelari. Poiché il comma 1 bis dell'art. 275 c.p.p. richiede la contestualità con la sentenza di condanna, quindi non necessariamente una condanna in appello, ma una condanna di primo o di secondo grado, perché nel comma 2 ter del medesimo articolo non sta scritto salvo quanto previsto nel comma 1 bis, ma sta scritto nel caso di condanna in appello e il comma 1 bis dice contestualmente a una sentenza di condanna, quindi vale anche quando non applichi il 2 ter in appello. Potrei, pertanto, applicare il comma 1 bis, ancorché il reato non sia previsto tra quelli di cui all'art. 380 c.p.p., ancorché io non abbia commesso un reato nei cinque anni precedenti, comunque, perché la disposizione di cui all'1  bis è norma più ampia rispetto al 2 ter. L'esame delle esigenze cautelari è condotto tenuto conto dell’esito del procedimento, delle modalità del fatto, degli elementi sopravvenuti dai quali possa emergere che a seguito della sentenza risulta pericolo di fuga o di reiterazione del reato. 

Ma un momento, chi la chiede la misura ? Esiste un principio della domanda cautelare, io credo che non sia venuto meno, per il quale le misure cautelari sono applicate su iniziativa del pubblico ministero. E quando le chiede il pubblico ministero ? Quando le chiede, visto che vanno applicate contestualmente alla sentenza di condanna ? Le deve chiedere al momento in cui fa le conclusioni ? Molto bene, peccato che in quel momento non sa se la sentenza sarà di condanno o assoluzione, non sa la descrizione del fatto, non sa l’entità della pena. Ma ammettiamo anche che le chieda al buio; in quale momento contraddice la difesa rispetto a questa richiesta di misura cautelare ? Subito si potrebbe rispondere. Ma la difesa del proscioglimento che cosa può dire, che cosa sa di come il fatto verrà ritenuto dal giudice ? Qual è il fatto ? Qual è l’entità della pena ? Che cosa c’è a fondamento ? Occorre domandarsi quindi se c’è contraddittorio sull'applicazione di questa misura. Tra parentesi, attenzione, rispetto a queste misure non c’è l'interrogatorio di garanzia di cui all'art. 294 c.p.p., perché siamo fuori dai limiti dell'art. 294 c.p.p.. 

Si potrebbe ipotizzare che il giudice la applichi e le parti la chiedano contestualmente alla lettura del dispositivo. Ammettiamo anche che sia vero, un piccolo problema esiste comunque: io non conosco il fatto, non so le modalità perché non lo conosco come il giudice l’ha ricostruito, conosco solo l’entità della pena, vagamente conosco la qualificazione giuridica del fatto. Molto bene, ma come si fa a valutare le esigenze cautelari, gli elementi sopravvenuti dai quali può emergere che a seguito della sentenza che non è neanche stata emessa sussista un pericolo di fuga ? La difesa interloquisce prima o nel momento in cui la viene letto il dispositivo della sentenza per cui l'unico elemento di valutazione concreto è l’entità della pena che consente di applicare una misura cautelare. In tal modo, si da vita ad una surrettizia provvisoria esecuzione della sentenza di primo e di secondo grado. E' un discorso che è passato nel silenzio e spiace che sia passato nel silenzio, ma se mi permettete, siccome chi studia procedura penale o a chi piace procedura penale ha il gusto di divertirsi nello svolgere considerazioni, il gusto obiettivamente di capire come queste norme funzionano, questo provvedimento sarà riesaminabile ? Ora io capisco che il giudice che emette la sentenza conosca il fatto, conosca la pena, conosca l’imputato, molto bene. Il giudice del riesame cosa conosce ? Beh, conoscerà solo un dispositivo. Che cosa trasmetto al giudice del riesame ? Posto che devo trasmettergli qualcosa, la sentenza motivata non ce l’ho. Il dispositivo ? Potrei aver fatto un pezzo di motivazione, perché l’ordinanza cautelare sarà motivata, magari apoditticamente, ma sarà motivata. E come controlla il giudice del riesame una ordinanza così motivata in relazione a una motivazione del provvedimento definitivo che non ha ? Il ragionamento è sulla base della sentenza di primo grado io mi trovo in grado di appello e la misura deve essere applicata contestualmente alla sentenza di appello, la domanda è come si fa ? Ecco, naturalmente la decisione dovrebbe intervenire nei dieci giorni. Un ulteriore sfizio culturale: è ammissibile la revoca, perché nel frattempo in cui si sconta la misura potrebbero venire meno i cinque anni per la recidiva specifica.

Bene come vedete mi sono un po’ divertito su queste norme, ma devo dire che mi sono divertito in modo triste perché mi sembra trattarsi di una controriforma piuttosto pesante e significativa che è passata nell’assoluto silenzio, perché tecnicamente sono norme non scritte in modo corretto, perché si sfruttano anche qui alcuni spazi offerti da posizioni minoritarie della giurisprudenza in tema di condanna e pericolo di fuga, cioè che la condanna a pena elevata è elemento che consente di ritenere il pericolo di fuga, ma c’è giurisprudenza più garantista che negava la sufficienza della sola condanna, ci vogliono elementi di natura concreta e non prognostici. La realtà diciamocela tutta: con il pacchetto sicurezza, oppure il decreto antiscarcerazioni sostanzialmente forse abbiamo risolto il problema di salvare il giudizio di secondo grado, perché a questo punto non serve forse più neanche eliminarlo, perché tanto le persone saranno, quando si andrà in cassazione, già in stato di custodia cautelare, più o meno tutte. 

In realtà però culturalmente si fa un grosso pasticcio, si confondono due cose che non andavano confuse, la pena e la custodia cautelare che concettualmente dovrebbero essere due cose diverse. Vi ringrazio.

Dott. Andrea MONTAGNI (Presidente Sottosezione di Forlì, ANM)

Ringraziamo il Prof. Spangher che ci ha deliziato con spunti intellettualmente molto interessanti. In particolare, la chiusura mi ha colpito molto, la differenza tra pena e custodia cautelare non può essere pretermessa. Bene passiamo alla terza relazione e darei quindi senza altro la parola al Prof. Alessandro Bernasconi, associato di procedura penale presso l’Università di Pisa che ci parlerà di testimoni e collaboratori di giustizia nella dinamica della prova.

Prof. Avv. Alessandro BERNASCONI 

Grazie Presidente. Ringrazio la Camera Penale della Romagna e il Prof. Gualtieri per l’invito.

“Testimoni e collaboratori nella dinamica della prova”: direi che innanzitutto a livello di premessa ci sia da muovere una constatazione peraltro contrassegnata da significativi profili delle recentissime leggi sull’attuazione del giusto processo e sui collaboratori di giustizia, cioè una sorta di postulato da cui muoverei oggi e cioè che è dato assistere nell’attuale sistema a una diffusione orizzontale e pressoché illimitata della premialità. 

Siamo oggi di fronte ad un complesso di disposizioni normative che a partire dai primi anni ottanta hanno caratterizzato l’ordinamento penale, processuale, penitenziario alla stregua di un sistema sempre più bisognoso della collaborazione dell’imputato. Ed è un concetto questo di collaborazione, si badi, che si spinge addirittura al di là della semplice ricerca di confessioni o di delazioni, non si esaurisce questo concetto di collaborazione con articolati normativi che si sono andati succedendo negli ultimi vent’anni intesi a introdurre casi di non punibilità o specifiche attenuanti o benefici penitenziari a favore dell’imputato che collabora alla individuazione degli autori di reati, di terrorismo eversione prima, di criminalità organizzata poi, non può altresì il concetto di collaborazione essere esclusivamente limitato alla evocazione delle prassi concernenti l’applicazione ed altresì la revoca della custodia cautelare in carcere, finalizzate a spingere l’imputato ancora una volta a rendere dichiarazioni auto od eteroaccusatorie. 

Un dato credo che resti innegabile, la struttura del codice di procedura penale del 1988, la struttura originaria ha fatto propria una parte da quella cultura “premial-negoziale”, chiamiamola così, che si era andata affermando in precedenza di emergenza in emergenza. L’ha recepita tramite che cosa ? Tramite la previsione di procedimenti speciali, di tipo inquisitorio e ispirati a finalità deflattive, ritagliate sul rapporto rinuncia al dibattimento da parte dell’imputato contro riduzione di pena, non può essere credo sottaciuto che una certa filosofia elaborata tra la fine degli anni settanta e l’inizio degli anni ottanta avesse contaminato le strutture portanti del nuovo rito. Alludo a che cosa ? Alludo soprattutto al progressivo adattamento del diritto penale sostanziale alle necessità del processo, realizzato al fine di ottimizzare almeno ideologicamente la repressione della criminalità, e direi che questo progressivo adattamento già vent’anni orsono era una realtà sotto gli occhi di tutti; terreno sostanziale e terreno processuale erano visti come entrambi funzionali ad una giustizia impegnata alla realizzazione di quell’obiettivo, a coniugare l’incisività nel perseguimento dei reati con l’economia dei tempi e delle risorse, tutto ciò secondo i teorici dell’epoca sarebbe dovuto accadere nel rispetto delle garanzie costituzionali fondamentali. Qui secondo me risedeva la premessa ideologica e programmatica al tempo stesso della confluenza dei principi premiali nel processo accusatorio, come lo si definii all’epoca all’europea, cioè sostanzialmente basato sull’esistenza di un fascicolo o di due fascicoli in questo caso. A partire poi dalla sperimentata integrazione tipica della emergenza terroristica e successivamente, chiamiamola così, mafiosa, anzi criminalità organizzata, integrazione tra decisione processuale, e cioè a dire comportamento collaborativo dell’imputato, e trattamento sanzionatorio, mitigazione o elisione della pena, diventava possibile concedere all’imputato una riduzione della condanna svincolata quanto a presupposti sia dalla natura, sia dalle circostanze del reato, sia dalla condotta antecedente, sia a quella susseguente al fatto. L’atteggiamento collaborativo veniva considerato per la concessione del premio in relazione alla disponibilità dell’imputato a rinunciare alle garanzie del dibattimento e a contribuire alle esigenze deflattive, economiche del sistema. Scegliendo la via del patteggiamento, del giudizio abbreviato, quanto meno nella versione originaria, l’imputato mostrava di volere cooperare con le esigenze di giustizia e quindi dalla premialità per la collaborazione fornita alla repressione dei reati, si era dunque passati ad una premialità funzionalizzata alla necessità di accelerazione del processo: un principio appunto che è stato recepito dal codice dell’88 e il nuovo contratto tra imputato collaborante e sistema della giustizia penale ha trovato la propria causa giustificatrice in ragione di natura appunto sostanzialmente economica. Tali scelte ovviamente postulavano l’esistenza di un rito globalmente ispirato a garanzia, la ricaduta nell’inquisitorio, patteggiamento e giudizio abbreviato sempre nell’epoca dei connotati originari si definivano, si definiscono in parte tuttora sul materiale raccolto unilateralmente dall’inquirente, la ricaduta nel sistema inquisitorio veniva giustificata dalle esigenze di salvaguardare le magnifiche sorti del sistema accusatorio i cui principi avrebbero dovuto trovare piena attuazione solo nel caso in cui il procedimento, casi statisticamente che avrebbero dovuto essere minoritari, fosse approdato al dibattimento. 

Queste sono dunque le ragioni, in buona sostanza, della mia iniziale premessa; quando si fa riferimento ai concetti di premialità e di collaborazione bisogna tener presente questa diffusività che attualmente li caratterizza, sappiamo poi quanto sia cambiato il panorama processuale successivo. Oggi assistiamo all’introduzione della normativa attuativa dei principi del giusto processo, dopo una stagione di dialettica a tratti rovente tra Parlamento e Corte Costituzionale su scopi e struttura del processo e quindi non questioni da poco, assistiamo alla comparsa sulla scena di una figura di difensore concepita in funzione riequilibratrice dello strapotere del pubblico ministero, assistiamo al trionfo altresì di istanze efficientistiche nel campo della giustizia penale che hanno portato a rinunciare ad un valore supremo quale quello della collegialità della decisione, alludo alla introduzione del giudice unico. 

Infine assistiamo ad una profonda rivisitazione della struttura dei riti speciali operata dalla cosiddetta legge Carotti e successive modifiche. Direi che in via introduttiva cambiano senza altri colori, sfumature, personaggi, in parte forse anche il paesaggio, ma lo sfondo rimane per certi versi immutato, se non addirittura per certi versi accentuato, resta cioè il nostro un congegno processuale che non considera la delazione, la confessione e in ogni caso la collaborazione come un punto di partenza dell’indagine, ma come un vero e proprio approdo dell’indagine stessa. Sensazione questa che tra l’altro è ben lungi dall’essere smentita dalla legge che riforma, chiamiamolo così, lo statuto dei collaboratori di giustizia, alludo alla recentissima legge 13 febbraio 2001 n. 45 e nemmeno smentita secondo me, a fortiori, dalla legge di attuazione dall’articolo 111 della Costituzione, legge 1 marzo 2001 n. 63, ravvicinatissime come scansioni temporali. Venendo a quest’ultima e muovendo da quest’ultima assistiamo a una delimitazione del diritto al silenzio dell’imputato, per effetto del combinato disposto, per dirlo con un brutto termine, degli articoli 64, comma 3, lettera c), 197, 197 bis e 210, comma 6, c.p.p.. 

Questa delimitazione dello ius tacendi secondo me non rappresenta una direzione obbligata, imposta dalle regole costituzionali del nuovo articolo 111 Cost., come è stato del resto osservato recentemente dal Prof. Nobili, nella legge n. 63/2001. Incombono senza altro delle forzature, i nuovi principi fissano esigenze di contraddittorio, ma non già di per sé vincoli di collaborazione, mentre ciò che entra in queste ultime leggi è non solo agevolare la controesaminabilità di chi ha reso dichiarazioni a carico, c’è dell’altro, sul piano delle opzioni di valore la legge n. 63 del 2001 configura uno scambio e lo scambio è tra vincoli di carattere testimoniale in capo all’imputato e facoltà dell’accusato di controesaminare, la rinuncia ad un principio cardine quale quello dello ius tacendi viene riequilibrata con una riaffermazione del diritto a confrontarsi con la fonte dell’accusa. 

Vediamo dunque testimoni e collaboratori quali sono i rapporti, le intersezioni, i problemi a livello generale tra la legge n. 45 del 2001 e legge n. 63 dello stesso anno. Come è noto, la riduzione dell’area del diritto al silenzio quale obiettivo di fondo della legge, se non l’unico, comunque uno dei prioritari della legge di quest’anno, viene perseguita attraverso una serie di passaggi. La riunione dei processi che è un’eccezione rispetto alla regola della trattazione separata, a cosa dovrebbe servire ? A favorire e rendere gestibile l’operazione estremamente complessa sulla carta e dalle ricadute imponderabili nella prassi giudiziaria di sdoppiare la figura dell’imputato, due figure, colui che rilascia dichiarazioni contro a sé e colui che rende dichiarazioni contra alios e che assume in tal caso l’ufficio di testimone. Il complesso delle disposizioni di cui all'art. 64 c.p.p., inerente le regole generali per l’interrogatorio, in particolare il comma 3 lettera c), circa il rapporto tra avvertimento, dichiarazioni consapevolmente rese sulla responsabilità di altri e utilizzabilità delle dichiarazioni medesime, l'art. 197 c.p.p., circa l'incompatibilità con l’ufficio del testimone e le lettere a) e b) per le due ipotesi di imputati in procedimento connesso, l'art. 197 bis c.p.p. in tema di imputati o giudicati in procedimento connesso o collegato che assumono l’ufficio di testimone, nonché l'art. 201, commi 1 e 3, c.p.p. per l’esame di persone imputate in procedimento connesso. 

Questo insieme di norme sembra configurare un sistema che in materia di escussione del dichiarante e muovendo dalla disciplina della incompatibilità a testimoniare contempla le seguenti tre eventualità: 1) solo chi non abbia assunto la veste di imputato in procedimento connesso ai sensi dell’articolo 12, comma 1 lettere a) e c) o collegato ai sensi dell’articolo 371, comma 2, lettera b), può essere escusso come teste in senso stretto, senza quindi, conseguenza ulteriore, senza che le sue dichiarazioni soggiacciano alla verifica della cosiddetta corroboration di cui al comma 3 dell’articolo 192 c.p.p.; 2) l’imputato di reato connesso ex art. 12, comma 1 lettera b) c.p.p., alludo al concorso di persona, subirà la metamorfosi e diventerà teste, a seguito di decisioni irrevocabili di proscioglimento, di condanna o di applicazione della pena ex articolo 444, oppure rimarrà imputato o acquisterà quella di cui all’art. 210 c.p.p. cioè imputato in procedimento connesso a seconda che il processo ovviamente sia stato trattato unitariamente o non lo sia stato; 3) l’imputato di reato connesso ex art. 12, comma 1, stavolta lettera c), cioè reati connessi per eseguire o occultare gli altri, oppure imputato sempre di reato collegato ai sensi del 371, comma 2, lettera b) potrà anche assumere la qualifica di testimone, ex art. 197 bis, se ha reso dichiarazioni sulla responsabilità altrui, ovvero dopo la decisione irrevocabile di proscioglimento, di condanna o ancora una volta di applicazione della pena su richiesta delle parti, in caso contrario conserverà la figura di imputato o di imputato in procedimento connesso in dipendenza della trattazione unitaria o meno del processo.

Se non prendo abbagli questo è il quadro che emerge dal combinato disposto di queste norme. Resta ferma per le persone imputate o giudicate in procedimento connesso o per reato collegato che assumono l’ufficio di testimone la necessità di riscontrarne la dichiarazioni ai sensi appunto del comma 3 dell’articolo 192 e questa è una novità che ha introdotto il comma 6 del novellato articolo, del nuovo articolo 197 bis del c.p.p.. 

Prima conseguenza di carattere generale: siamo di fronte a scelte che assumono valenza e portata generale nell’ordinamento processuale penale, scelte quindi che vanno ben oltre la categoria classica del cosiddetto collaboratore di giustizia e che prescindono dal novero di fattispecie di reato per le quali il sistema vigente, prima delle leggi di quest’anno, introduceva ipotesi premiali o in altre parole cercava la collaborazione dell’imputato.

Vediamo a questo punto le scelte della legge che riforma, come dicevo, il cosiddetto statuto dei collaboratori di giustizia, la legge n. 45 del 2001, che modifica appunto la legge n. 82 del 1991. Anticipavo, che la figura della collaborazione con la giustizia è ristretta al novero di reati che si ricava dall’articolo 51, comma 3 bis, c.p.p., ovverosia l'art. 416 bis c.p., reati satelliti alla associazione di stampo mafioso, l'art. 630 c.p. cioè il sequestro di persona a scopo di estorsione, l'art. 74 del D.P.R. 309/90 cioè l'associazione finalizzata al traffico degli stupefacenti cui da ultimo si aggiunge la nuova figura della associazione finalizzata al contrabbando di tabacchi lavorati esteri ed accanto a questi i delitti commessi per finalità di terrorismo e di eversione. Questo è il parco di delitti per i quali il sistema cerca la collaborazione ed offre premi. Cioè questa individuazione, questo catalogo di figure delittuose è essenziale innanzitutto per la redazione del cosiddetto "verbale illustrativo dei contenuti della collaborazione", poi al fine di far scattare l’applicazione di alcune misure di protezione e in terzo luogo per l’applicazione di attenuanti sostanziali e di benefici penitenziari. Sono dati che anticipo, ma che riprenderò in maniera più diffusa successivamente. Quello che mi preme individuare, perché siamo partiti dalla rinuncia al diritto al silenzio stabilita dalla legge 63/2001 è che viene introdotto un capo II bis dedicato ai cosiddetti testimoni di giustizia che era una locuzione fino ad oggi sconosciuta nel nostro sistema. Chi sono ? Non sono collaboratori in senso definitorio, cioè assumono rispetto al fatto o ai fatti delittuosi in ordine ai quali rendono dichiarazioni esclusivamente le qualità di persone offese del reato, persone informate sui fatti, testimoni. La condizione negativa per essere considerati testimoni di giustizia è che non ci sia, non sia stata disposta una misura di prevenzione, oppure non sia in corso un procedimento di applicazione della misura di prevenzione ex legge n. 575 del 1965. Già noto però che i primissimi commentatori della legge sui collaboratori di giustizia, che si pongono un problema di differenziare questa figura del testimone di giustizia rispetto alla figura per imputato in procedimento connesso o collegato che assuma la qualità di testimone, ripensano infatti agli snodi processuali nei quali la legge n. 63 del 2001 introduce la differenziazione tra dichiarazioni contro sé, per le quali sussiste ancora il diritto al silenzio e dichiarazioni contra alios, per le quali l’imputato di reato connesso o collegato riveste l’ufficio di testimone. Questo è un problema di non poco conto, se pensiamo che tra l’altro nella legge n. 45 del 2001 vi sono alcuni dati estremamente importanti: innanzitutto le dichiarazioni del collaboratore di giustizia che devono rivestire la qualifica della attendibilità, intrinseca ed estrinseca attendibilità. Di contro invece le dichiarazioni del testimone di giustizia possono essere solo ed esclusivamente e semplicemente attendibili, intendo dire che il quid di attendibilità, di importanza delle dichiarazioni del collaboratore di giustizia rispetto a quelle del testimone di giustizia è notevolmente sbilanciato in senso qualitativo a sfavore, del collaboratore, per il quale si richiede altresì novità nella dichiarazione, completezza, notevole importanza per le indagini, il giudizio, l’attività di investigazione, mentre per il cosiddetto testimone di giustizia si richiede semplicemente tout-court la attendibilità. 

Le dichiarazioni del testimone di giustizia possono concernere delitti diversi da quelli per cui è prevista la figura della collaborazione con la giustizia, quindi è a tutto campo, in terzo luogo le informazioni relative alla individuazione del denaro, dei beni e delle altre utilità non sono richieste quando la volontà di collaborare è stata manifestata da questi testimoni di giustizia. Quarto aspetto fondamentale: al testimone di giustizia non è applicabile, credo, e lo si ricava da alcuni indici normativi, anche se la legge non è del tutto univoca sul punto, la disciplina del cosiddetto "verbale illustrativo della collaborazione", in quanto nell’art. 16 quater della legge n. 45/2001, inerente il verbale illustrativo, nel comma 3 laddove si fa riferimento alle dichiarazioni che vanno raccolte a verbale non vi è un rinvio ai commi 1 e 2 del medesimo articolo, non si fa riferimento cioè alle dichiarazioni del testimone di giustizia, inoltre il capo II bis esplicitamente e esclusivamente dedicato ai testimoni di giustizia non richiama affatto la disciplina del verbale illustrativo. Ne consegue, direi quale conseguenza, l’inapplicabilità dei benefici sostanziali e penitenziari incompatibili del resto con la figura del testimone. Prima parziale conclusione sul punto: andrà verificata allora concretamente la sfera di applicazione di questa disciplina dei testimoni di giustizia in rapporto alle scelte della legge n. 63 del 2001, e cioè quella di considerare possibili testimoni coloro che sono stati prosciolti, ma soprattutto condannati con sentenza irrevocabile o che hanno visto applicarsi irrevocabilmente una sentenza di applicazione della pena su richiesta delle parti. Registriamo inoltre uno spiccato favor dell’ordinamento, così come emerge dalle leggi di quest’anno, verso ipotesi di testimonianza coatta rispetto alle quali le tradizionali opzioni, tradizionali nel senso della ricerca di collaborazione in senso stretto, tendono a essere relegate all’ambito ristretto della criminalità organizzata o eversiva. Quando faccio riferimento a collaboratori in senso stretto, alludo sempre a imputati in procedimento connesso o collegato nei confronti dei quali si applicheranno riduzioni di pena in sede sostanziale con conseguente flessibilizzazione della pena verso il basso in sede esecutiva. Quindi si va oltre il concetto in senso stretto di collaborazione con la giustizia, verso appunto la ricerca di una testimonianza, testimonianza non volontaria, ma coatta. 

Facciamo un passo avanti ulteriore e vediamo quali sono i contenuti sempre della legge n. 45 del 2001 per quanto riguarda invece i collaboratori di giustizia in senso classico, non più i testimoni di giustizia. La nuova normativa si muove lungo alcune linee direttrici, rivisita i presupposti per l’accesso alle misure di protezione, rivede le modalità della cosiddetta gestione del collaboratore, tanto sotto l’aspetto processuale in senso lato, quanto sotto il profilo penitenziario, ricalibra i benefici a favore del dichiarante e nella prospettiva sanzionatoria e in quella esecutiva, introduce strumenti ablativi del patrimonio degli appartenenti a gruppi criminali che scelgano la collaborazione, confisca e parenti. 

La nuova legge definisce diversamente il concetto di collaborazione con la giustizia innanzitutto, lo anticipavo, da un lato lo differenza appunto come già detto da quello di testimone di giustizia, dall’altro prevede che le dichiarazioni del collaboratore debbano rivestire determinate caratteristiche al fine della sottoposizione alle misure di protezione e della fruizione dei benefici in senso lato. Restringe in secondo luogo il perimetro applicativo dei reati per i quali è possibile prestare collaborazione, dall’ampio catalogo contenuto nella legge n. 82 del 1991 che faceva riferimento ai delitti previsti nell’articolo 380 c.p.p., casi di arresto obbligatorio in flagranza, oggi si passa semplicemente a quella triade di delitti contenuti nell’art. 51, comma 3 bis, c.p.p. cui da ultimo si è aggiunto appunto l’associazione finalizzata al contrabbando di tabacchi lavorati esteri e sempre, questa è una caratteristica ormai ventennale, i reati di terrorismo, delitti finalizzati a terrorismo ed eversione. 

Cos'altro fa la nuova legge ? La sottoposizione alle misure di protezione non costituisce più, novità importante rispetto alla legge del ‘91, il presupposto per l’accesso illimitato ai benefici penitenziari, viene quindi disancorato l’aspetto premiale da quello tutorio, inoltre la legge introduce una gradualizzazione delle misure di protezione applicabili da un minimo identificato nelle cosiddette ordinarie misure di protezione, al massimo identificato con lo speciale programma di protezione, quest’ultimo di competenza della commissione centrale che opera con criteri selettivi funzionali ad una tendenziale omogeneità per l’ammissione dei collaboratori al programma. 

Io devo muovere dal titolo della relazione che è “Testimoni e collaboratori di giustizia nella dinamica della prova”. La complessità della legge n. 45 del 2001 e la sua diffusa attenzione al dettaglio, faccio un esempio: l’articolo 13, riguardante i contenuti delle speciali misure di protezione ed adozione dei provvedimenti provvisori consta di ben 15 commi, quindi la complessità della legge impedisce una riesamina dei contenuti, forse è meglio, in conformità appunto con il titolo della relazione, limitarsi ad osservare come e quanto essa spende sul piano del fine di reclutare i collaboratori e di garantirne la genuinità delle dichiarazioni. 

Allora constatiamo come ai fini della concessione delle speciali misure di protezione e per l’applicazione delle attenuanti in sede processuali le dichiarazioni del collaboratore debbano, lo anticipavo, essere caratterizzate da intrinseca attendibilità ed altresì avere carattere di novità e di completezza o per altri elementi, ci dice la legge, devono apparire di notevole importanza per lo sviluppo delle indagini o ai fini del giudizio o per le attività di investigazioni sulle connotazioni strutturali delle organizzazioni criminali. Dal momento in cui palesa la manifestazione della volontà di collaborare decorre un termine di 180 giorni entro il quale il soggetto deve riferire due aspetti, l’uno in positivo e l’altro in negativo, ai sensi dell’articolo 16 quater, comma 1, della legge n. 45/2001. Deve riferire tutte le notizie in suo possesso utili alla ricostruzione dei fatti, delle circostanze sui quali è interrogato, nonché degli altri fatti di maggiore gravità ed allarme sociale di cui sia a conoscenza, oltre che fornire indicazioni utili alla individuazione e alla cattura dei loro autori ed altresì le informazioni necessarie, perché possa procedersi alla individuazione, al sequestro, alla confisca del denaro e dei beni e di ogni altra utilità dei quali essa stessa persona che collabora, o con riferimento ai dati a sua conoscenza, altri appartenenti al gruppo criminale dispongono direttamente o indirettamente. Questo in positivo. 

Il soggetto deve altresì attestare in negativo, ai sensi del comma 4 della medesima disposizione, di non essere in possesso di notizie e informazioni processualmente utilizzabili su altri fatti o situazioni anche non connessi o collegati a quelli riferiti di particolare gravità o comunque tali da evidenziare la pericolosità sociale di singoli soggetti o di gruppi criminali. Queste notizie confluiscono nel verbale illustrativo dei contenuti della collaborazione, che costituisce il veicolo per la fruizione delle misure di protezione e per la concessione di benefici premiali, sia attenuanti, sia le riduzione di pena in sede esecutiva. 

Il decorso di questo termine dei sei mesi senza che venga redatto questo verbale illustrativo comporta, e ciò a mio avviso attesta la funzione direi strategica del verbale illustrativo nella presente legge, la non concedibilità o anche la revoca delle misure di protezione e la inutilizzabilità contra alios a fini di prova delle dichiarazioni rese al pubblico ministero o alla p.g. oltre il termine di 180 giorni, salvi i casi di irripetibilità. Dunque direi che la legge gioca su due piani, innanzitutto quello del ricorso ad una aggettivazione diffusa come metodo del legiferare, la collaborazione deve rivestire certe caratteristiche e si spendono un tot di aggettivi, ricorso alla aggettivazione che sembra però a mio avviso dissimulare il vero nodo critico del sistema e cioè la sua implosione dal punto di vista della scarsità delle risorse economiche e di uomini e di mezzi disponibili a fronte di una elevatissima offerta di collaborazione. E' inutile spendere tanti aggettivi per selezionare i collaboratori giocando sulla qualità delle dichiarazioni, quando in realtà il problema di fondo è che non si hanno sufficienti soldi, mezzi e strutture per fare fronte a quella che è stata una smisurata offerta della collaborazione negli anni susseguenti alla approvazione della legge n. 82 del 1991 e successivamente alle integrazioni apportate con la legge n. 356 del 1992. 

L’altro livello su cui si muove la legge n. 45 del 2001 di quest’anno è quello di sanzioni processuali di inutilizzabilità probatoria per le dichiarazioni rese fuori termine rispetto ai tempi di redazione del verbale dei contenuti della collaborazione. Qui però si pongono vari problemi in rapporto al mancato coordinamento con la legge n. 63 del 2001 in materia di giusto processo; innanzitutto non si capisce quale dovrebbe essere il peso probatorio di dichiarazioni rese contro terzi valutate ai fini della prova dei fatti in essa affermati qualora queste siano raccolte al di fuori del contraddittorio nel rapporto in solitudine con il pubblico ministero o la p.g. che raccoglie in questo verbale queste dichiarazioni. Non si capisce in secondo luogo quale sia l’interpretazione del canone di irripetibilità conferito a una serie di dichiarazioni raccolte inaudita l’altra parte, senza il contraddittorio da parte del pubblico ministero o della p.g. e non certo in situazioni connotate da sorpresa. Non è infine chiaro in base a quali criteri il pubblico ministero potrà scorporare dal verbale illustrativo inserito in apposito fascicolo custodito dal procuratore della repubblica, che non è il fascicolo del pubblico ministero, il cosiddetto estratto del verbale illustrativo della collaborazione ai sensi del comma 3 dell’articolo 16 quater n. 45/2001, estratto che sarà oggetto di discovery ai sensi dell’articolo 416, comma 2, c.p.p. ai fini dell’udienza preliminare. 

Quale tipo di controllo potrà effettuare il giudice dell’udienza preliminare su questa operazione ? Ragionando sul piano della attendibilità o ancora meglio direi a questo punto della genuinità delle dichiarazioni rese dal collaboratore, il comma 14 dell’articolo 13 della legge in questione dispone, al fine di evitare il cosiddetto fenomeno della concertazione delle dichiarazioni tra più collaboranti detenuti, il divieto di sottoporre il dichiarante a colloqui investigativi e il divieto sempre per il collaboratore detenuto di intrattenere corrispondenza o incontrare altri collaboratori nell’arco temporale necessario alla verbalizzazione delle dichiarazioni, ed almeno fino alla redazione del verbale illustrativo. Tale divieto è sanzionato con l’inutilizzabilità, ma solo in dibattimento e salvi i casi di irripetibilità delle dichiarazioni rese al pubblico ministero e alla p.g. successivamente alla data di violazione del divieto, cioè dal momento in cui si è in qualche modo palesato il fatto che il collaboratore detenuto ha incontrato altri collaboratori o è venuto comunque con essi in contatto per altro tramite. 

Innanzitutto, prima domanda: il concetto di inutilizzabilità è ristretto al dibattimento, potranno, mi chiedo, tali dichiarazioni raccolte dopo la violazione del divieto essere usate per motivare un provvedimento di custodia cautelare a carico dell’imputato chiamato in correità o addirittura una decisione sulla colpevolezza nei cosiddetti riti speciali ?. 

Seconda domanda: come sarà possibile per la difesa del chiamato in correità venire a conoscenza che in un certo giorno il collaboratore Tizio è entrato in contatto, per esempio durante l’ora d’aria, con il collaboratore Caio anche egli accusatore dell’imputato Sempronio? Sempre sul piano della tutela della genuinità della dichiarazione, assistiamo alla modifica dell’art. 106 c.p.p. in materia di incompatibilità della difesa, non può lo stesso difensore assumere la difesa di più imputati che abbiano reso dichiarazioni concernenti la responsabilità di altro imputato nel procedimento cumulativo, connesso o collegato, ciò al fine di restringere il fenomeno dei legali che assistono ad una pluralità di collaboratori, questo per evitare il rischio che attraverso il comune difensore le dichiarazioni accusatorie siano reciprocamente adattate, così compromettendo la posizione difensiva dell’imputato chiamato in causa da questi collaboratori. In questo caso viene dunque in rilievo l’interesse di un soggetto terzo rispetto al mandato difensivo che accumula il collaboratore al proprio difensore, mandato il cui esercizio potrebbe nuocere all’imputato causa la comune difesa di più collaboratori accusatori, incompatibilità del difensore che, però, sarà da accertare, secondo l'orientamento della Cassazione, di volta in volta non essendovi una regola generale. 

Per quanto concerne, sempre sul piano della genuinità, le dichiarazioni del collaboratore e la premialità intrinseca al programma di protezione, la difesa dell’imputato colpito dalle dichiarazioni accusatorie ha diritto di chiedere al giudice del dibattimento l’acquisizione del provvedimento della commissione centrale che integra la quota dell’assegno di mantenimento devoluto al collaboratore, così come la difesa dell’imputato ha diritto di conoscere l’importo dettagliato delle spese sostenute per la persona sottoposta a protezione. E tutto ciò viene previsto nella nuova legge al fine di conoscere quanto e come l’assistenza economica del programma abbia influenzato, inciso sul trattamento del collaboratore; in altre parole si dà la possibilità alla difesa di chiedere al giudice l’acquisizione via commissione centrale di tutte le notizie che in qualche modo dal punto di vista strettamente economico influiscono sulla appetibilità del programma in rapporto al trattamento del collaboratore. 

Infine, il diritto al contraddittorio con il collaboratore da parte dell’imputato chiamato in correità viene tutelato maggiormente nella nuova legge, seppure in via indiretta, attraverso la previsione di cause di revoca automatica delle speciali misure di protezione e ciò accade nell’eventualità che il dichiarante rifiuti di sottoporsi ad interrogatori o ad atti di indagine, nonché all'esame dibattimentale o quello che ha sede nell’incidente probatorio. 

Se tutto ciò è vero però è da constatare che la lettera d) del comma 2 dell’articolo 12 della legge n. 45/2001, e qui entra in gioco il problema delle indagini difensive, prevede l’obbligo, di non rilasciare a soggetti diversi dall’autorità giudiziaria, dalla polizia o dal proprio difensore, dichiarazioni concernenti fatti oggetto di procedimento penale nel quale il soggetto presta la propria collaborazione. Come tale divieto sia coordinabile con l’articolo 391 bis, comma 5, c.p.p. in tema di colloqui, ricezione di dichiarazioni e assunzione di informazioni da parte del difensore non risulta affatto chiaro. E' stata assegnata alla difesa la possibilità di svolgere indagini; bene, qui c’è un divieto, sanzionabile con una possibile revoca della protezione per il collaboratore, di incontrare e di rilasciare dichiarazioni al difensore dell’imputato raggiunto dalle dichiarazioni accusatorie del collaboratore stesso e direi che il problema non si risolve certo invocando il potere di segretazione del pubblico ministero di cui all’articolo 391 quinquies c.p.p. Infatti il divieto delle persone sentite dal pubblico ministero di comunicare fatti e circostanze oggetto dell’indagine di cui hanno conoscenza non può avere una durata superiore a due mesi e questo è un potere di segretazione, divieto non soggetto a proroghe. 

Direi che complessivamente, e mi avvio verso la conclusione, che la legge riorienta la filosofia di approccio al fenomeno della collaborazione nel senso di una maggiore selettività senza altro all’ingresso del sistema di protezione e all’ingresso del parco dei benefici premiali e ciò tra l’altro è anche desumibile da altri indici significativi, quali: una spiccata predilezione per la protezione intracarceraria rispetto a quella che vede il collaboratore muoversi liberamente fuori dal carcere che caratterizzava il sistema precedente della legge 82/91, si vedano tra l’altro i criteri per la revoca e la sostituzione delle misure cautelari per effetto della collaborazione. Una revoca, una sostituzione della misura cautelare che non è certo e solo esclusivamente legata al fatto di avere iniziata una collaborazione, si richiede qualche cosa di più e di diverso, l’imputato solo per il fatto che inizia a collaborare non vede immediatamente la libertà se sottoposto a una misura di custodia cautelare. Rimane in secondo luogo, e questo è un ulteriore aspetto critico della nuova legge, la concedibilità di premi sostanziosi in sede esecutiva, ma a differenza però del precedente sistema, c’è una separazione, e cioè a dire il condannato all’ergastolo, il collaboratore condannato all’ergastolo, dovrà scontare almeno dieci anni di reclusione e il condannato a pena temporanea dovrà scontare almeno un quarto della pena prima di potere accedere alla liberazione condizionale e alla detenzione domiciliare. Si è in qualche modo posto fine all’automatismo che vedeva l’ingresso nello speciale programma di protezione quale chiave per fruire in via immediata delle misure alternative alla detenzione, ma resta il fatto però che la separazione completa tra il momento tutorio e il momento premiale non è stata compiuta, perché una volta scontato questo quarto di pena da parte del collaboratore, del condannato, sarà possibile accedere alla liberazione condizionale al di fuori dei limiti previsti dall’art. 176 c.p.. Quindi, in teoria, ci sarà, discorso valevole anche per la detenzione domiciliare, la possibilità di essere messi in libertà al di fuori dei limiti previsti dalla legge di ordinamento penitenziario e dal codice penale sostanziale, se alludiamo alla liberazione condizionale, e qui si realizza ancora una sorta di immunità in fase esecutiva, che però non è più un’immunità che si lega oggettivamente, direttamente al solo e semplice fatto di essere stati sottoposti al programma di protezione, come prevedeva l’abrogato articolo 13 ter della legge n. 82 del 1991. 

Concludo dicendo che alla luce del sistema che emerge dalla legge n. 63 del 2001 e dalla legge n. 45 dello stesso anno non si intravedono, a mio avviso, possibili vie di uscita a una situazione che tende sempre più a ricercare, in senso stretto o in senso ampio, attraverso la compressione coatta del diritto al silenzio, la collaborazione. Direi che non si vedono via d’uscita se non quelle orientate ad una drastica riduzione della sfera del diritto premiale, ad un ritorno ad un modello processuale veramente paritario, intendo dire basato sulla separazione delle fasi, sulla ripartizione dei ruoli per quanto riguarda gli attori del processo, ad una radicale circoscrizione delle aree oggetto di interesse del sistema penale. Senza altro questa è una visione utopistica, ma credo che nel medio periodo alcune proposte concrete siano possibili, specialmente con riferimento al problema dei collaboratori. La prima è un’opzione di carattere culturale e ritengo sia quella di ridare voce ad un reale dibattito in grado di sottrarsi soprattutto a questo orizzonte artificiale dominato solo ed esclusivamente da necessità di razionalizzazione e di dare voce appunto al dibattito sulla collaborazione per rimettere in discussione la questione della collaborazione a livello processuale, per ridare innanzitutto ad essa visibilità, per tornare ad esercitare in materia un minimo di controllo sociale. Ritengo che ci si debba quindi muovere in una duplice direzione, sottrarre innanzitutto la fase esecutiva alla elargizione dei premi, perché nonostante tutto ci si basa ancora sui premi elargibili in fase esecutiva, e contestualmente ridurre ulteriormente un numero ristretto di ipotesi di reato per i quali l’ordinamento cerca e promuove gli atteggiamenti collaboratori. In parte in quest’ultimo versante la legge si è già mossa, ma il problema è che poi tutti gli imputati vedono palesarsi al proprio orizzonte il rischio di assumere, una volta divenuta irrevocabile la sentenza, o una volta che abbiano deciso di rilasciare dichiarazioni contra alios, testimoni. 

Il punto centrale si pone allora proprio con riferimento alla nuova disciplina che la legge n. 63 del 2001 introduce in materia di imputato -testimone. Grazie.

Dott. Andrea MONTAGNI (Presidente Sottosezione di Forlì, ANM) 

Bene, grazie per l’intervento del Prof. Bernasconi che ci ha illuminato su profili e problematiche recentissimi. Il legislatore nel furore delle riforme è intervenuto a pioggia e ha cambiato anche la disciplina dei collaboratori di giustizia. Bene abbiamo un po’ di tempo e quindi senz'altro darei spazio al dibattito, se ci sono interventi.

Diamo la parola al Prof. Paolo Tonini.

Prof. Avv. Paolo TONINI, (ordinario di procedura penale nell'Università di Firenze) 

Grazie. Il tema del “Diritto al silenzio” è quello che nella legge n. 63 del 2001 dà luogo a maggiori problemi. Non altrettanti problemi suscita il diritto al contraddittorio nella formazione della prova in senso oggettivo o contraddittorio in senso soggettivo, è il diritto al silenzio che ha creato i maggiori problemi nella formazione di questa legge. Legge estremamente complessa, qui siamo tra tecnici del diritto possiamo dirlo subito, non mi vergogno a dire che mi ci è voluto quasi un mesetto dopo che il Senato il 20 dicembre dell’anno scorso ha approvato quel testo, quasi un mese per riuscire a capire come funzionavano i rinvii incrociati tra gli artt. 64, 197, 197 bis, 210 c.p.p. etc.. È veramente una legge rebus, ma soprattutto è una legge complessa non soltanto dal punto di vista formale, ma anche sostanziale. Perché ? Perché in tutto il mondo civile esistono soltanto due categorie di contributi probatori, il testimone e l’imputato. Noi in Italia nel 1977 abbiamo inventato l’imputato connesso, quella figura che il Prof. Giarda dice che è un mostro e io sono perfettamente d’accordo, il Prof. Domenico Pisapia affermava che era qualcosa di ibrido e molto pericoloso. Bene, questa legge da tre contributi probatori passa a cinque contributi probatori, ci sono due tipi diversi di 210 e due tipi diversi di testimoni assistiti, oltre al testimone classico. Ecco, siamo arrivati a cinque contributi, con problemi di gestione spaventosi. Chi già come voi comincia a vedere che cosa succede in questi processi si rende conto che siamo veramente di fronte al caos; il mio amico Prof. Corbi, dice qualcosa di più pesante ma preferisco non ripeterlo in questa sede, non si capisce quando uno parla se parla ai sensi dell'art. 197 bis o 210 c.p.p. o altro. Perché ? Perché è tutto un sistema bizantino di distinzione di contributi probatori: abbiamo la connessione ai sensi dell'art. 12 lett. a) che, a prescindere dalla riunione o separazione dei procedimenti, in sostanza mantiene il medesimo regime che aveva prima. Il soggetto può non rispondere sul medesimo fatto di cui è accusato in concorso con altre persone o non rispondere affatto, se risponde può dire il falso impunemente, dopo di che può ripensarci e può di nuovo non rispondere; insomma il sistema è rimasto identico per l'imputato di reato connesso ai sensi dell'art. 12 lett. a). Per l'imputato di reato connesso ai sensi dell'art. 12 lett. c) le cose sono cambiate, ma fino ad un certo punto, egli, come tutti gli imputati, se farà dichiarazioni concernenti un fatto altrui poi diventerà testimone assistito, se farà queste dichiarazioni sul fatto altrui nel momento in cui le fa è ancora imputato e quindi può anche mentire, quando ha fatto dichiarazioni sul fatto altrui potrà poi essere chiamato a deporre come testimone assistito, ma soltanto sul fatto altrui già dichiarato e nulla di più. 

Sul fatto non altrui continuerà ad essere esaminato ai sensi dell'art. 210, comma 6, c.p.p., quindi se parla sul fatto non altrui e dice il falso non incorre in nessuna responsabilità. Tutto questo si incastra con rinvii successivi all’art. 64 c.p.p., nel quale si dice in sostanza che il soggetto chiamato a rendere l'interrogatorio deve essere avvisato che se dichiara un fatto che concerne una responsabilità altrui su tale fatto avrà l’obbligo di testimoniare, salvo ricorra la disposizione dell'art. 197 c.p.p., per tutto il resto resta incompatibile come testimone. Insomma una persona mentre è chiamata a rendere dichiarazioni si mette e si toglie la casacca del testimone a seconda che dichiara un fatto altrui già dichiarato o dichiari un fatto non altrui, oppure dichiari un fatto altrui ma non già dichiarato in precedenza per cui è ancora escusso ai sensi dell'art. 210. Questo vi dà l’idea di cosa vuol dire mandare avanti il dibattimento in queste situazioni, soprattutto quello che anche io ho imparato dal Prof. Frigo nei primi tempi sul commento che ha fatto dell’art. 497 c.p.p. relativo all’esame incrociato è che l’esame incrociato si deve svolgere in modo continuo, senza interruzioni, al massimo la domanda non è ammissibile e viene bloccata da una opposizione sulla stessa eventualmente accolta dal presidente e si va avanti così, ma se su ogni domanda si deve fare questione se è un fatto altrui o non altrui, se è un fatto dichiarato o non dichiarato, capite bene a questo punto che succede nel dibattimento insomma, si va a "donne allegre" !. Si blocca tutto quanto su tali questioni e non si va avanti nelle dichiarazioni. Cosa vuol dire fatto altrui ? Perché il codice di rito penale parla di un fatto che concerne la responsabilità altrui in senso oggettivo, non c’è nessun elemento psicologico, non occorre che la persona sia consapevole di dire un fatto che comporti una responsabilità altrui, anche se in quel momento non ritiene che il fatto sia altrui, ormai ha reso la dichiarazione e quindi può capitare che un abile investigatore, un abile interrogante porti un imputato a parlare su un fatto che è oggettivamente altrui, circostanza nota soltanto allo stesso interrogante, soprattutto durante le indagini, in cui la difesa non sa ancora nulla. Quante volte capita al difensore che soltanto con il deposito degli atti ci si accorge che una certa dichiarazione fatta dal proprio assistito, guarda caso, diventa una dichiarazione su fatto altrui ? Ciò perché leggendo gli atti io capisco che la dichiarazione ha risvolti inerenti il fatto altrui, ma io non sapevo a quel momento che quella circostanza mi portava un coinvolgimento sul fatto altrui. Poi basta che l’imputato denunci l’esistenza di un fatto dal quale, come dice il Prof. Ferrua, induttivamente si ricava l’esistenza come indizio di una circostanza dalla quale si ricava che quel soggetto è implicato nella vicenda oggetto della narrazione e ciò oggettivamente rappresenta un fatto altrui, anche se chi l’ha dichiarato non intendeva assolutamente fare nessun addebito ad un altro soggetto, anzi a volte non sapeva neanche che quella circostanza poi diventasse rilevante per poter accusare un altro. Non solo, ma una volta che l’imputato di reato connesso ai sensi dell'art. 12 lett. c) c.p.p. o collegato ai sensi dell'art. 371, comma 2, lettera b), ha fatto dichiarazioni sul fatto altrui viene chiesto di deporre come testimone assistito, ma tutto ad un tratto l’ordinamento si ricorda che questo soggetto di nuovo ha il diritto al silenzio perché ai sensi dell'art. 197 bis, comma 4, c.p.p. la dichiarazione sul fatto altrui involge anche la propria responsabilità, il testimone assistito può addurre la garanzia contro l'autoincriminazione e dire "non rispondo". Perché ? Perché pure essendo un fatto altrui è anche un fatto proprio, sono le ipotesi di fatto inscindibile, quando insieme il fatto è altrui e proprio. Quante volte può capitare che ci si accorge che un imputato ha fatto una dichiarazione che in quel momento non aveva nessun significato, poi ci si accorge che quanto riferito mi ricollegava ad una certa persona che a questo punto è una chiamata in reità. Avendo cognizione sin dall'inizio che quella circostanza poi diventa un indizio a carico di un altro soggetto, il dichiarante potrebbe subito opporre il diritto al silenzio, deducendo che il fatto è altrui d’accordo, ma è anche fatto mio proprio e quindi richiamare il privilegio contro l’auto incriminazione rifiutandosi di rispondere. Ora qui c’è un problema molto importante che va risolto: il relatore del disegno di legge sfociato nella legge n. 63/2001, quando è venuto a Firenze ha detto: "eh, ma noi abbiamo mantenuto il fatto che l’imputato nel suo processo può ancora opporre il diritto al silenzio". Ma per lo meno sappia leggere la legge ! Non è vero, non mi interessa se il processo è riunito o meno, perché soltanto nell'art. 210 c.p.p. c’è scritto in separato processo, ma nell'art. 197 bis c.p.p. non sta mica scritto in separato processo, ed allora che cosa succede ? Succede che se i processi sono riuniti un imputato di reato connesso ai sensi dell'art. 12 lett. a) c.p.p. con un imputato di reato connesso ai sensi dell'art. 12 lett. c) c.p.p., se l’imputato è stato portato abilmente dal pubblico ministero durante le indagini a fare dichiarazioni non soltanto su un fatto soggetto alla disciplina di cui all'art. 12 lett. a) c.p.p., ma anche su un fatto altrui nell'ambito della previsione di cui all'art. 12 lett. c) a quel punto nel suo processo sarà soltanto imputato, ma nel processo riunito ad altro sarà anche testimone assistito su un fatto altrui ai sensi dell'art. 12 lett. c). Bell’effetto ! Mai in nessun ordinamento, né nel modello francese, né nel modello inglese si era avuto che l’imputato nel suo processo fosse testimone ! Nel sistema francese l’imputato nel suo processo è assolutamente incompatibile con la qualità di testimone, però i casi di connessione sono limitati al solo fatto inscindibile e non ci sono problemi. Nell’ordinamento inglese l’imputato nel suo processo non può essere costretto a nessuna testimonianza, ma se vuole volontariamente può testimoniare, ma si tratta di una testimonianza volontaria, mica coatta. E quindi veniamo al punto: ma questa legge n. 63/2001 ha creato una testimonianza volontaria o una testimonianza coatta ? La mia impressione è che sia una testimonianza coatta, ma dato che c’è qualche mio collega che ritiene che sia volontaria vediamo quali sono le ragioni che porta. C’è qualche studioso che ritiene trattarsi di testimonianza perché comunque l’imputato riceve gli avvisi previsti dall'art. 64, comma 3, lettera c) c.p.p., avviso che può non rispondere a qualsiasi domanda, né sul fatto proprio, né sul fatto altrui e comunque è avvisato che se farà dichiarazioni sul fatto altrui assumere in ordine a tali dichiarazioni l'ufficio di testimone. Basta questo - secondo qualche studioso - a rendere questa testimonianza di cui all'art. 197 c.p.p. volontaria. Io rispondo: in primo luogo l’altruità può non essere prevedibile dal soggetto mentre rilascia la dichiarazione, lui può non essere consapevole, inoltre quando parla di un fatto altrui può essere in una sede non garantita, pensiamo durante le indagini all’interrogatorio davanti al pubblico ministero che vede l’imputato in posizione difensiva e pur di salvarsi dice qualsiasi cosa, quindi può anche non avere percezione assolutamente di quello che sta succedendo, delle conseguenze che possono verificarsi. Ma soprattutto non dipende mica dall’imputato giudicare se quel fatto è proprio o altrui, dipende dall’organo inquirente, durante le indagini dal pubblico ministero, durante il dibattimento dal giudice, non dall’imputato. La testimonianza è volontaria, quindi l’imputato si offre spontaneamente, ma nell'art. 197 bis c.p.p. non c’è scritto che si offre spontaneamente, sta scritto che ha l’obbligo di rispondere secondo verità. Vi è poi chi sostiene che si tratta comunque di una testimonianza volontaria perché l'art. 197 bis, comma 4, c.p.p. concede il privilegio contro l’autoincriminazione. Basta questo privilegio per ritenere che la testimonianza è volontaria ? Tutti i testimoni hanno il privilegio contro l’autoincriminazione, per cui come si fa a dire che la testimonianza diventa da coatta a volontaria ? Non è possibile. L’avere o non avere il privilegio non mi qualifica la testimonianza come volontaria e quindi ne deduco che è una testimonianza coatta. 

Questo è il prezzo che è stato pagato con la legge n. 63/2001. Come diceva il Prof. Frigo, il diritto al silenzio è il contraltare del diritto a confrontarsi con l’accusatore. Ma c’è una cosa ancora più grave perché pur di salvare il diritto al silenzio dell'imputato di reato connesso ai sensi dell'art. 12 lett. a) c.p.p., che cosa ha fatto il Parlamento ? L’abbiamo già detto: il pubblico ministero può riuscire benissimo a far dichiarare ad un imputato fatti concernenti la responsabilità di altri, ma se anche non ci riuscisse ha un modo ancora migliore, basta che gli cambi l’imputazione, cioè a dire il pubblico ministero scinde le situazioni, formulando una contestazione rientrante nella previsione dell'art. 12 lett. c) c.p.p., precostituendo così le condizioni per far assumere al dichiarante la qualità di testimone assistito sul fatto altrui. Per la prima volta, quindi, l'imputato va al dibattimento nel nostro sistema già avendo sicuramente dichiarato un fatto altrui con l’obbligo di verità in una situazione assolutamente sfavorevole. Ecco perché invece io insisto sulla situazione che ho ipotizzato insieme al Prof. Ferrua che è completamente diversa. Noi riteniamo che il sistema inglese sia molto, ma molto più garantista. L’imputato può scegliere, o diventa testimone volontario anche sul fatto proprio oppure decide di non rispondere. Se decide di non rispondere anche davanti al pubblico ministero, anche davanti alla polizia può rispondere o non rispondere sul fatto altrui, con questo non è vincolato in nulla, soltanto davanti al giudice, secondo noi c’è la situazione garantita in cui l’imputato, se decide di essere testimone è testimone sul serio, su tutto, su tutto il fatto di cui è addebitato, senza separare se questo è fatto altrui o se questo non è fatto altrui. No, nella nostra soluzione parla come testimone su tutto, compreso il fatto che gli viene addebitato. C’è un solo privilegio: se uno fa all'imputato una domanda su un fatto ulteriore di reato egli ha diritto al privilegio contro l’autoincriminazione, ma se lui ha portato prove contro un altro soggetto consapevolmente, in quel caso scatta il diritto alla prova di chi è stato accusato e perde ogni privilegio. Questa è una vera testimonianza volontaria, scelta dall'imputato che rinuncia al diritto al silenzio davanti al giudice. Un sistema molto più garantista di quella attuale, che vede l’imputato portato davanti al giudice avendo già perso il diritto al silenzio, e che se comincia ad addurre privilegio, a non rispondere, viene subito valutato non credibile. Si tratta, a mio avviso, di una normativa destinata a durare come le rose. Grazie.

Dott. Andrea MONTAGNI (Presidente Sottosezione di Forlì, ANM)

Grazie, professore. Ci sono altri interventi ? Nessuno vuole ulteriormente arricchire ? L’avvocato Martines intende intervenire ? Prego Avvocato.

Avv. Marco MARTINES (Ordine degli Avvocati di Forlì)

Grazie. Per l’esperienza che mi permetto di potere vantare, penso che ragionevolmente potrà accadere in futuro che anche una legge per certi aspetti imperscrutabile e di difficile applicazione troverà, cammin facendo, un proprio assetto nell’applicazione pratica e verosimilmente, come è già accaduto in passato, la fase di rodaggio permetterà di metterla a regime e di individuarne certamente gli aspetti più critici. Io credo che sia la miglior legge possibile per il nostro sistema. E’ vero, è il frutto del compromesso, ma è tipico il compromesso nel nostro assetto legislativo. Il sistema inglese, quello che vuole l’imputato destinatario di un principio di autoresponsabilità, è un sistema che si radica in una tradizione e in una cultura improntata sulla lealtà del cittadino rispetto alle istituzioni e in un sistema di questo genere si concepisce anche addirittura il dovere dell’imputato di dichiarare il vero, anche quando depone sul fatto proprio, ma non è questa la nostra tradizione e con questa diversità noi dobbiamo fare i conti. Chiusa questa parentesi, intendo parlare di un aspetto decisamente molto tecnico che riprende un passaggio interessantissimo della relazione del Prof. Giorgio Spangher ed è il tema della cosiddetta testimonianza indiretta della polizia giudiziaria. L’art. 195 c.p.p. è stato riformulato, in particolare al comma 4 ora si afferma che gli ufficiali e gli agenti di p.g. non possano deporre sul contenuto di dichiarazioni acquisite da testimoni con le modalità di cui agli articoli 351 e 357, comma 2 lettera a) e lettera b) c.p.p.. Due sono le interpretazioni di questa norma. La prima più permissiva è questa: siccome non è richiamato l’articolo 357 lettera c) c.p.p., che è quello che contempla l’obbligo di documentare le dichiarazioni ricevute dalla persona informata sui fatti, ebbene tale obbligo resta limitato alle ipotesi di cui alla lettera a) e alla lettera b), e cioè alla semplice ricezione, per esempio, della dichiarazione di querela. C’è invece un’interpretazione più restrittiva secondo la quale il richiamo all’art. 351 c.p.p. è tale da rendere inutile l’ulteriore richiamo all’art. 357, comma 2 lettera c), c.p.p. poiché è già di per sé bastevole l’enunciazione da parte dell’art. 351 c.p.p. della necessità relativa all’intervista della persona informata sui fatti. Quale delle due opzioni deve essere prescelta ? Io mi permetto di sostenere che debba essere prescelta l’opzione più restrittiva, dico questo benché mi renda conto che esiste una sentenza della Corte costituzionale, a tutti notissima, la numero 23 del 1992, che a suo tempo ritenne irragionevole il divieto formulato nei confronti dell’ufficiale o dell’agente di p.g. di rispondere de relato sulle dichiarazioni ricevute. Sostengo questo innanzitutto per una ragione che fa appello proprio su quel principio di eguaglianza che la Corte costituzionale aveva ritenuto tale da inficiare di incostituzionalità il vecchio art. 195 c.p.p. ed è quella che fa leva sull’art. 197 c.p.p.: la norma che disciplina l’incapacità a testimoniare, quale risulta integrata non soltanto dalla legge n. 63 del 2001, ma anche dalla legge n. 367 del 2000, che introduce un nuovo caso di incompatibilità alla testimonianza nei confronti del difensore che abbia svolto le indagini difensive e nei confronti di chi per incarico del difensore abbia documentato le investigazioni relative. Ora, a fronte di una tale previsione di incompatibilità, certamente discutibile, suonerebbe assai singolare che una dichiarazione comunque documentata da parte della p.g., perché l’articolo 357 lettera c) c.p.p. impone l’obbligo di documentare attraverso il verbale la dichiarazione resa dalla persona informata sui fatti, dicevo suonerebbe ben singolare che a fronte di un sistema che vuole l’incompatibilità a testimoniare di coloro che hanno svolto le investigazioni, ove queste siano, specialmente per quanto riguarda il difensore, consacrate in un verbale, vi debba essere una disparità tra chi ha sentito la persona informata sui fatti in qualità di ufficiale o agente di p.g. e chi l’abbia sentita non dico come difensore, ma addirittura come persona deputata alla documentazione della relativa dichiarazione. Debbo anche ricordare quale fu la ragione per cui si pervenne alla dichiarazione di incostituzionalità dell’art. 195 c.p.p. vecchia formulazione con la sentenza n. 23 che, badate e non è un caso, precedeva in ordine temporale la famosa sentenza n. 255 della Corte costituzionale, quella sentenza intervenne quando il sistema all’epoca era nel senso che la dichiarazione resa dal testimone nel corso delle indagini preliminari non poteva essere utilizzata come prova del fatto nella medesima affermato, secondo l’originaria impostazione tradizionalmente accusatoria della prima versione del nostro codice. Si dovette allora intervenire nei riguardi di questo divieto di testimonianza proprio perché all’epoca quelle dichiarazioni sulle quali la p.g. non poteva deporre erano dichiarazioni che andavano comunque perse rispetto al contenuto, all’utilizzabilità per la decisione. Probabilmente una sentenza come la n. 23 del 1992, se fosse intervenuta prima la sentenza n. 255 che come ricorderete eliminava il divieto di utilizzare come prova del fatto in essa affermato le dichiarazioni rese in precedenza dal teste, non avrebbe avuto ragion d’essere. Ed allora ecco che, ed è questa la mia sensazione, ritorna in gioco tutto quel sistema di valori che non è affatto tramontato, che la disciplina del contraddittorio, quale risulta in primis dall’art. 111 Cost. e dalla legge di attuazione lascia ancora sospesa la domanda se quelle stesse ragioni che allora militavano per una rivisitazione del sistema della prova quale contemplato dal codice Vassalli originario non siano in qualche modo immanenti al sistema, così che ancora una volta su questa disciplina non debba intervenire un’altra pronuncia della Corte Costituzionale. Il problema si pone anche con riferimento alla disciplina delle incompatibilità assoluta del difensore a essere testimone quando abbia svolto investigazioni. Intendiamoci esiste una norma deontologica rigorosa che vieta al difensore di testimoniare quando sia appunto il difensore della persona che si trova sotto processo, ma è solo una norma deontologica, la Corte costituzionale ha ritenuto infondata la questione di legittimità relativa alla mancata previsione del difensore tra i soggetti incompatibili a testimoniare. L’incompatibilità a testimoniare non vale su tutto, ma sul contenuto delle dichiarazioni ricevute e che devono essere documentate a verbale. Ebbene io credo che una corretta applicazione dell’art. 111 Cost. e dell’art. 526, comma 1 bis, c.p.p. imponga il proscioglimento pieno, perché evidentemente si tratta di dichiarazioni che non possono trovare cittadinanza all’interno di una valutazione di colpevolezza. Vi ringrazio. 

PRESIDENTE, Dott. Andrea MONTANI (Presidente Sottosezione di Forlì, ANM)

Diamo la parola al Prof. Gualtieri.

Prof. Avv. GUALTIERI (Presidente della Camera Penale della Romagna)

Muovo una piccola obiezione all’intervento dell’Avv. Martines. Mi sembra che la situazione costituzionale sia completamente cambiata però rispetto alla sentenza n. 23 del 1992; oggi deve avere prevalenza l’art. 111 della Costituzione, cioè il diritto al confronto, negato se ai fini della sentenza di condanna possono avere rilievo le dichiarazioni de relato dell’agente o dell’ufficiale di p.g. senza che io difensore dell’imputato abbia la possibilità di esaminare o controesaminare la fonte. Secondo me ciò costituirebbe una violazione palese dell’art. 111 Cost., cioè il principio di uguaglianza e di ragionevolezza qui deve cedere di fronte alla previsione specifica contenuta nell’art. 111 Cost. 

Presidente 
Chiudiamo i lavori, bene grazie a tutti gli intervenuti i lavori proseguono domani mattina alle ore 09.00 con le relazioni che restano, grazie, arrivederci.

Sabato 9 giugno 2001

Avv. Sanzio GENTILI, (Presidente dell'Ordine Avvocati di Forlì)

Diamo inizio ai lavori della mattinata. Il primo a prendere la parola è il Prof. Avv. Angelo Giarda, ordinario di Procedura Penale dell’Università Cattolica di Milano, il quale ci illustrerà sul tema: “Il contraddittorio sulla prova dell’articolo 111 della Costituzione e delle convenzioni internazionali”.

Prof. Avv. Angelo GIARDA

Grazie e buongiorno a tutti. Per comodità ho suddiviso l’intervento in tanti piccoli capitoletti, ciascuno dei quali ha un suo titolo comodo per tutti per memorizzare un minimo l’esposizione. Il primo titoletto suona così: “La storia insegna sempre”. Avevo promesso all’amico avvocato che è qui davanti a me, di cominciare con Venezia e non era una battuta. Nella penombra della sala della Vogaria di Palazzo Ducale dove il turista che ha visitato tutte le meraviglie del palazzo spesso si ferma perché è l’ultima sala prima di uscire sulla balconata, dove figurano ancora le lapidi della bocca della verità, tanti anni fa stavo tentando di recuperare un po’ di forze, perché si intravedeva dal cortile di Palazzo Ducale un afa notevole e casualmente trovai una sedia dove mi sedetti. Recuperando pian pianino la capacità di vedere nella penombra, mi accorsi che sotto la porta di ingresso, e quindi di uscita, c’era una lapide che lentamente riuscii a decifrare. Man mano che leggevo il contenuto di quella lapide, mi venivano in mente le parole di Manzini che, a proposito del processo penale veneziano, in particolare, scriveva in una nota della prima edizione del trattato: “E’ da augurare che qualche forte e culto ingegno, attratto dal fascino di questi studi, dia all’Italia una trattazione completa della procedura penale veneziana, la quale è di sommo interesse sotto ogni aspetto per avere mantenuto alla Repubblica veneziana, la sua gloriosissima indipendenza”. 

Ebbene, quel passaggio che era rimasto nella memoria di Manzini prendeva corpo in quel momento, alla lettura di quella lapide che mi è rimasta talmente impressa che tornai e, con il permesso del sovrintendente al palazzo, ho fotografato. Pensate quale era la sintesi del processo veneziano collocato in cima a una porta della sala della Vogaria, cioè della avvocatura del tempo. 

Spesso noi siamo portati a ricordare il processo veneziano come quello che aveva condotto Maroncelli a tagliarsi la gamba, Silvio Pellico a fare le sue memorie, tutte immagini sbagliate di una tradizione che deve essere recuperata: “Primum semper ante omnia diligenter inquirite neminem cum iustitia et caritate, neminem condem leges ante vero et iusto iudicio, numulum iurifecis sospensiones arbitrio sed prima probate et post caritatem sententiam proferte et quo vobis non vultis fieri alteri facere nolite ”. Altro che giusto processo dell’art. 111 Cost. ! C’era già tutto in questa sintesi, un’indagine diligente, una possibilità di condannare, ma dopo la celebrazione di un giudizio vero e giusto, l'esclusione dell’arbitrio che fonda il sospetto, ma il fondamento di ogni attività giudiziaria è consistente nella prova reale e il monito che spesso a noi viene in mente qualche volta lì era già fissato, era diretto soprattutto ai magistrati, forse qualche volta si dimentica perché forse non si studia più bene il latino. 

La cosa interessante da tenere presente di questo messaggio importantissimo, nel processo penale veneziano, è proprio il collegamento strettissimo tra la dimensione di un giudizio giusto e la formazione della prova. E' incredibile come in un messaggio di metodo della giustizia veneziana questo cartiglio, che sicuramente risalirà a una età tra il Sei-Settecento, collegava il giusto processo alla formazione della prova. 

Ciò, quindi, già prima della dichiarazione statunitense dei Diritti dell’Uomo , cioè a quella tradizione alla quale si fa risalire quella formula che avrebbe poi reso in Italia la locuzione “giusto processo legale”. Mi viene in mente che forse non è il caso di andare sempre a vedere che cosa succede “nell’erba del vicino”, perché intanto cominciamo a guardare quello che può essere successo a casa nostra, almeno di non accettare la tesi di quel collega statunitense che voleva sostenere a tutti i costi che la regola dell’evidence delicti era una regola autonoma del processo statunitense. Quel che voglio dirvi, in sostanza, è che la tradizione di un giusto processo, che non vuol dire sempre che un processo giusto è una tradizione risalente alla nostra tradizione, alla nostra legislazione, alla nostra cultura. 

Noi lo stiamo recuperando lentamente, ma è forse un recupero di cose che abbiamo perso, così come, ad esempio, avevamo perso l’impostazione della disciplina degli indizi che finalmente è stata recuperata, ma fa parte della nostra tradizione più radicata nel tempo. Se questo è vero dobbiamo allora ricordare che tutto ciò che sta avvenendo e che è avvenuto negli ultimi dieci anni ha delle radici profonde, radici che noi non dobbiamo mai dimenticare, perché è la nostra tradizione che ha fondato certi diritti, certe garanzie e certe impostazioni. Per poterle recuperare non dobbiamo fare altro che guardare attentamente al passato, non per incantarci sopra, ma per recuperare un futuro che sia degno di quel passato. Passano gli anni, si perde certamente, nella nostra tradizione, l’idea del giusto processo e dobbiamo probabilmente, addirittura, superare la stessa concezione della Carta Costituzionale, perché di giusto processo si comincia a parlare solamente in epoca abbastanza recente. 

L’idea del giusto processo viene riesumata nella nostra tradizione legislativa più recente solo attraverso il progetto di legge costituzionale relativo alla seconda parte della Costituzione, e cioè della Bicamerale, anche se nel frattempo era successo certamente un fatto legislativo importante che al momento è ancora in fase di confezionamento, di realizzazione, ma non è ancora arrivato al punto di una realizzazione reale. 

E’ certo che nello scrivere le norme costituzionali, lo si voglia o non lo si voglia, piaccia o non piaccia, i nostri costituenti avevano in mente l’impianto costituzionale che vigeva nel 1947, anche se devo dire che quei costituenti erano meno legati alla cultura del tempo di quanto non si possa pensare, che gli autori materiali delle norme che sono nella Costituzione, relative al processo penale, fossero studiosi che venivano da una tradizione diversa da quella attuale. E’ fuori discussione, però non so se quei contributi degli studiosi della procedura penale, o comunque certo con il loro senso insieme agli articoli 13, 14, 15, 24, 25, 26, 27 della Costituzione, scrissero anche l’articolo 2. Io da un po’ di tempo continuo a sostenere che l’art. 2 Cost., senza tanti mezzi giri, ha reso costituzionale le norme internazionali sui diritti dell’uomo, o quanto meno ha fornito la copertura costituzionale a quelle garanzie. Orbene, nella tradizione delle Carte dei Diritti dell’Uomo è pacifico che l’idea del giusto processo è una idea connaturata alla stessa struttura dei diritti fondamentali, è una idea che fa parte della tradizione di quelle carte internazionali che hanno la loro matrice, soprattutto in impianti non di tipo continentale. Allora forse il costituente stesso, pur scrivendo disposizioni che risentivano della cultura specifica del tempo, in materia di processo penale, aveva però aperto una strada attraverso il richiamo che l’art. 2 Cost. fa ai diritti dell’uomo, destinata a modificare profondamente il concetto di sistema costituzionale penale. Come tutti noi sappiamo, e lo sappiamo, ahimè, dolorosamente purtroppo, devo dire che purtroppo la Corte Costituzionale finora non ha dato il giusto risalto e la giusta collocazione nelle fonti del diritto sulla prova alle carte dei Diritti dell’Uomo . La Corte costituzionale, a eccezione di qualche decisione che quà e là ha preso posizioni diverse, ha sempre considerato le norme pattizie, recepite dall’Italia in materia di Diritti dell’Uomo, come norme di legge ordinaria. Questa è un’altra constatazione che dobbiamo fare, il che spiega alcune cose che poi cercheremo di vedere. In presenza di queste due anime, l’anima dell’impianto costituzionale tradizionale e l’anima dell’impianto che emerge attraverso l’art. 2 delle Carte dei Diritti dell’Uomo, l’idea del giusto processo è andata coltivandosi prima nelle aule universitarie, poi lentamente in qualche sentenza della Corte Costituzionale fino alla impostazione data dalla Bicamerale nel 1997. Sappiamo che la Bicamerale non ha potuto continuare i lavori per ragioni che niente hanno a che fare con i problemi della giurisdizione, però tutti ricordiamo che il progetto, l’ultimo progetto, quello che risale al 24 gennaio 1997, relativo alla parte relativa alle garanzie giurisdizionali, a firma On. Boato, avevano un articolo 130 che innovava profondamente in ordine alle norme sulla giurisdizione, era un tentativo di introdurre le regole essenziali del giusto processo, ma è un tentativo caratterizzato da una particolarità che non può sfuggire. Leggo solo alcuni passaggi: “La giurisdizione si attua mediante giusti processi regolati dalla legge”: è la prima volta che vedo in un testo legislativo a livello costituzionale usata questa espressione. "Giusti processi regolati dalla legge, ispirati ai principi della oralità della concentrazione, della immediatezza, ogni processo si svolge per il contraddittorio tra le parti in condizioni di parità e davanti ad un giudice terzo, la legge ne assicura la ragionevole durata". 

Anche qui è stato fatto quell’errore di lingua italiana che ha impressionato alcuni magistrati quando tentai una prima lettura a caldo, perché se è vero che questo complemento di specificazione si riferisce all’ultimo soggetto-oggetto della frase precedente, sarà la legge che dovrà determinare la ragionevole durata del processo e quindi è un problema di interpretazione, ma insomma c’è sempre da correre il rischio di essere sottoposti, anche sotto questo punto di vista, al legislatore. E' interessante poi vedere come nella parte successiva del procedimento penale la legge assicura che la persona accusata di un reato sia informata nel più breve tempo possibile della natura della accusa, altro non facendo che, in qualche misura, riprendere l’articolo 6 della Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo. 

Con riferimento più specifico al tema nostro, c’è un punto interessante che va ricordato: la persona accusata ha la facoltà di ottenere la convocazione e l’interrogatorio di persona a discarico, nelle stesse condizioni di quelle di accusa e l’acquisizione di ogni altro mezzo di prova a suo favore. In questo primo tentativo di introdurre le regole del giusto processo non figura alcun riferimento al contenuto dell’attuale art. 111 della Costituzione e segnatamente manca qualunque proposizione normativa che oggi riscontriamo nei commi 4 e 5 dell'art. 111 Cost. Certo, c’è il riferimento al contraddittorio, c’è il riferimento alla oralità, c’è il riferimento ai principi di immediatezza, tutti riferimenti precisi, ma non c’è una regola come quella che figura oggi nel comma 4 dell'art. 111 Cost. che esordisce con l’affermazione del processo penale regolato dal principio del contraddittorio nella formazione della prova. 

La modifica dell’articolo 111 della Costituzione ha avuto, tutti noi lo sappiamo, una causa prossima ben precisa nella pronuncia della Corte costituzionale n. 361 del 1998. Noi non dobbiamo mai dimenticare questa origine soprattutto perché, soltanto in funzione di questa conoscenza, noi siamo in grado di capire alcune cose che poi sono avvenute anche dopo la modifica della norma costituzionale. E’ inutile che ripeta a tutti noi la discussione che si era sviluppata soprattutto sulla portata dell’art. 513 c.p.p.. Sappiamo quale era l’impostazione data dal legislatore nel 1989; sappiamo delle due sentenze della Corte costituzionale che avevano letto, in maniera restrittiva o estensiva, a seconda dei punti di vista, la norma dell’art. 513 c.p.p.; sappiamo della modifica intervenuta nel 1997; sappiamo che la Corte costituzionale, con la sentenza 361 del 1998, aveva sostanzialmente detto che è inutile leggere diversamente l'art. 513 c.p.p., perché il principio di conservazione dei mezzi di prova è un principio talmente presente nel sistema costituzionale da non crearci nessun problema. 

La norma va letta nel senso di poter recuperare le dichiarazioni rese dagli interessati che si avvalgono della facoltà di non rispondere in altre sedi diverse da quelle dibattimentali. Vorrei farvi notare che la sentenza della Corte costituzionale è stata depositata il 2 novembre 1998, se noi andiamo a considerare gli itinerari parlamentari della legge, che poi è diventata la legge costituzionale n. 2 del 1999, scopriamo, ed è una cosa abbastanza singolare da questo punto di vista, che i lavori preparatori apparsi sulla Gazzetta Ufficiale evidenziano che il primo disegno di legge di modifica costituzionale è del 4 novembre 1998, a firma del senatore Pera. Allora non lasciamoci ingannare dalla dietrologia, la verità è molto semplice ed è manifestata dalla stessa storia dei lavori parlamentari, per cui due giorni dopo la pubblicazione di questa sentenza della Corte costituzionale, si fa una proposta con disegno di legge per modificare l’art. 111 Cost.. Credo che sia la prima volta nella storia parlamentare, almeno a mia conoscenza, che si innesca con questa iniziativa un conflitto tra organi costituzionali, perché non possiamo e non dobbiamo nasconderci dietro ad un dito; in realtà la modifica dell’articolo 111 Cost., ad opera di una maggioranza qualificata del Parlamento, è una modifica che è nata, è cresciuta e si è irrobustita all’insegna del contrasto con la Corte costituzionale. La Consulta aveva affermato più volte questo fantomatico principio di conservazione dei mezzi di prova. 

Il Parlamento ha messo in atto una resistenza frontale e ha modificato l’art. 111 Cost. per escludere che la Corte costituzionale potesse riaffermare un principio che francamente suscitava parecchi interrogativi e molte riserve a tutti i livelli, sia scientifico che operativo. Questa è la genesi che ha suscitato la modifica dell’art. 111 Cost. e se non teniamo presente questa genesi particolare, non riusciamo a capire qual è la vera novità dell’art. 111 Cost., che è data da due commi del nuovo impianto. Tutto il resto sono cose già esistenti nel sistema. Tali principi, recepiti dal nostro legislatore costituente, già esistevano sostanzialmente nel nostro impianto costituzionale. La vera novità è data proprio da questa esplicitazione del contraddittorio delle parti che certamente è importante. Orbene, se abbiamo identificato qual è la causa o l’origine di questa modifica dell’art. 111 Cost., ma una volta lanciato nell’orbita del pianeta legislativo è evidente che l’art. 111 Cost. vive di una sua vita autonoma e di questo dobbiamo rallegrarci perché è sicuro che la specificazione del diritto al contraddittorio, così come figura nei commi che ho citato prima, è un dato estremamente importante, che non ha, almeno secondo la mia conoscenza, dei precedenti, né ha delle situazioni correlative in altri tipi di legislazione, nemmeno nella Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo. Le nuove norme contenute nella Costituzione hanno già segnato una svolta radicale nelle giurisprudenza della Corte costituzionale, che ha fatto in fretta ad adeguarsi. Un anno prima aveva scritto che il principio della non dispersione dei mezzi di prova era un principio quasi metafisico, un anno dopo, preso atto della modifica del quadro normativo generale, ha scritto quelle due ordinanze che adesso vedremo, se abbiamo il tempo, che hanno recepito direttamente e interamente i principi del nuovo sistema. Principi del nuovo sistema che secondo me dovranno in qualche misura altre chiariti, perché forse all’interno della stessa carta costituzionale una medesima locuzione indica fenomeni e fatti processuali diversi. La autentica novità rispetto al tema di cui dobbiamo occuparci è contenuta in due commi dell'art. 111 Cost., precisamente nel comma 4 che stabilisce che il processo penale è regolato dal principio del contraddittorio nella formazione della prova, e questa è una affermazione solenne che cambia radicalmente molti modi di intendere l’acquisizione della prova, poi cercheremo di capire che cosa si intende qui per prova, inoltre il secondo periodo dello stesso comma il quale stabilisce che la colpevolezza dell’imputato non può essere provata sulla base di dichiarazioni rese da chi, per libera scelta, si è sempre volontariamente sottratto all’interrogatorio da parte dell’imputato o del suo difensore, ovverosia il diritto al contraddittorio con l’accusatore. Un po’ diversa, secondo me, è la portata del comma 5 per il quale la legge regola i casi in cui la formazione della prova non ha luogo in contraddittorio per consenso dell’imputato o per accertata impossibilità di natura oggettiva o per effetto di provata condotta illecita. Ora immagino che forse sarebbe stato opportuno che il legislatore avesse usato locuzioni diverse. Siccome il concetto di prova che figura al comma 4 dell'art. 111 Cost. dovrebbe essere inteso come risultato di prova utile ai fini del decidere, che deve essere il precipitato di una operazione che richiede la presenza dialettica e contrapposta delle parti, non può un risultato di prova utile ai fini del decidere essere ottenuto con questo sistema, vale a dire, senza il rispetto del contraddittorio. Intendo dire che il legislatore ha fissato la regola secondo cui il risultato di prova, attraverso la escussione della relativa fonte, deve avvenire nel rispetto del contraddittorio, ecco perché si parla di formazione della prova da intendersi come formazione del risultato di prova. Quando al comma 5 dell'art. 111 Cost. si dice che la formazione della prova può non aver luogo in contraddittorio il legislatore deve per forza dire una cosa diversa perché non può dipendere da fattori estrinseci il significato del termine risultato di prova utile ai fini del decidere. Se il legislatore partendo dalla premessa che una prova deve formarsi solo attraverso il contraddittorio delle parti e questa locuzione vuol dire che è il risultato di prova che deve essere raggiunto secondo quel metodo, qualunque altro metodo deve per forza sottendere un fenomeno diverso, perché un risultato di prova che si ottiene senza il contraddittorio è un risultato che non è uguale a quel che si ottiene con il contraddittorio. Allora che significa quanto scritto nel 5 comma dell'art. 111 Cost. ? Vuol dire che il risultato di prova che deve ottenersi attraverso il rispetto del contraddittorio può essere funzionalmente equiparato cioè dal punto di vista della utilizzabilità dei risultati, a quello ottenuto senza il rispetto del contraddittorio, nei casi espressamente previsti.

Se è lo stesso legislatore costituente che ha stabilito che, in presenza di determinati presupposti, il normale sistema di formazione della prova, a contraddittorio necessario, potrebbe essere sostituito da un sistema in cui il rispetto del contraddittorio non è elemento intrinseco del procedimento di formazione del risultato di prova, tale secondo metodo diviene anch'esso costituzionalmente compatibile. 

Il legislatore ha ritenuto che dal punto di vista della funzione, un risultato di prova ottenuto senza il rispetto preliminare o contestuale del contraddittorio, possa essere equiparato al primo, ma le due cose non sono uguali. Ad esempio, quando, nel momento in cui si fa una scelta di giudizio abbreviato sulla base degli atti di indagine preliminare che sono stati acquisiti dal pubblico ministero, magari senza il rispetto del contraddittorio, perché la legge non lo prevede, noi non siamo di fronte ad un risultato di prova uguale a quello che si ottiene quando in sede dibattimentale si escute un testimone nella dialettica piena di tutte le parti, eppure il legislatore costituente lo ammette da un punto di vista ripeto funzionale, pur restando dal punto di vista ontologico una cosa ben diversa: altro è utilizzare una dichiarazione resa da una persona informata sui fatti al pubblico ministero, altro è il risultato di una escussione testimoniale avvenuta in dibattimento. Questo dobbiamo tenerlo presente soprattutto nel momento in cui dovremo elaborare i canoni di valutazione di quel risultato di prova, perché sono due cose intrinsecamente diverse e non possiamo partire dalla premessa che il legislatore costituente li ha resi equivalenti dal punto di vista della loro funzione rispetto alla decisione per ritenere che siano la stessa cosa, perché non sono la stessa cosa. Questo vale anche per l’indagine difensiva perché anche in quell’ottica c’è una attività di ricerca di tipo unilaterale ed unidirezionale. 

Questo mi interessava sottolineare perché probabilmente sulla base di questo distinguo che figura nell’art. 111 Cost., noi dovremo elaborare criteri di valutazione diversa, perché diversa è la genesi di risultati di prova che vengono utilizzati in un modo o nell’altro, anche perché non basta il consenso dell’imputato per cambiare la natura di certe prove. L’imputato può anche acconsentirvi, ma è un problema che prescinde dalla disponibilità delle parti, è il legislatore che ha voluto che oggettivamente il risultato di prova si debba ottenere con il metodo del contraddittorio, perché il metodo dialogico è sempre preferibile al metodo monologico. 

La Corte costituzionale ha preso subito atto che erano cambiate le cose e con due provvedimenti l'ordinanza del 25 ottobre 2000 n. 439 e la sentenza dello stesso giorno n. 440 ha per la prima volta affermato la regola secondo cui non esiste più quel principio di non dispersione dei mezzi di prova, e lo afferma nella parte relativa ad un profilo di legittimità dell’art. 512 c.p.p., laddove si dice che la valenza originaria dell’articolo 512 non è più consentita dal tenore dell’art. 111 Cost.. I precetti costituzionali si pongono infatti rispetto alla disciplina ordinaria non solo come parametri di legittimità, ma prima ancora come essenziali punti di riferimento dell’interpretazione conforme alla Costituzione, per cui oggi, con la regola della formazione della prova nel rispetto del contraddittorio, certe soluzioni che erano state adottate prima della modifica della Costituzione non sono più consentite e questi due provvedimenti della Corte costituzionale ne costituiscono una puntualissima applicazione. 

Non tocca a me, ovviamente, prendere in considerazione quei delicati meccanismi introdotti con la legge n. 63/2001, mi riferisco in particolare all’art. 500 c.p.p., ispirati al principio del contraddittorio nella formazione della prova. Quando, invece, il legislatore ha cercato di attuare altri principi del giusto processo ha fatto delle cose terrificanti, ha introdotto, ad esempio, delle disposizioni legislative che non fanno paura solamente a noi poveri cultori di una procedura penale interna, ma fanno paura agli internazionalisti, ed alludo a quella legge di recente conio relativa alla possibilità di chiedere un’indennità risarcitoria per i tempi lunghi della celebrazione dei processi civili, penali o amministrativi che siano. Tale legge ha fatto veramente inorridire gli internazionalisti perché sconfessa totalmente le regole fondamentali di tutte le norme internazionali, tanto per darvi un esempio: la norma pattizia relativa alla necessità che i processi vengano celebrati in termini ragionevoli poteva portare ad una equa indennità a favore delle persone che avevano subìto questa violazione semplicemente sulla base dell’accertamento della violazione, mentre la nuova legge istitutiva di questo sistema ritiene che la parte che fa l’istanza debba provare l’esistenza del danno in connessione con la lunghezza del procedimento.

Il legislatore quando ha deciso di percorrere altre strade ha prodotto solo dei disastri, pertanto è meglio che non si muova più e che lasci che sia la giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo ad elaborare i diritti necessari. Il futuro di queste norme è nelle mani di Dio, nelle mani del padreterno, nelle mani di chi opera, ma la cosa che certamente è prevedibile è che questa legge n. 63 del 2001 arriverà alla Corte costituzionale, perché molte scelte sono state fatte non in modo rispettoso di altri canoni costituzionali e quindi certamente la Corte dovrà prenderla in considerazione. 

Il tema della mia relazione si amplia nel considerare anche il contenuto di eventuali convenzioni internazionali che possono in qualche misura suggerire dei parametri normativi per le cose di cui ci stiamo occupando. La nostra considerazione va ovviamente alla Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo, al Patto internazionale sui Diritti Civili e Politici e credo che non sarebbe nemmeno da escludere la necessità di fare un riferimento alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea che, come sappiamo, è stata approvata prima a Bruxelles e poi a Nizza, nel dicembre del 2000. La problematica della valutazione e della formazione della prova ha una sua autonomia normativa e previsionale solo nell’art. 111 Cost. Si tratta di una problematica che è nata da una necessità contingente, quella di capire come si potesse trovare un contrappeso normativo al contenuto decisorio della sentenza della Corte costituzionale n. 361 del 1998, quindi la necessità di specificare questo aspetto del contraddittorio è nato da una esigenza che oso dire è il frutto di una contrapposizione tra organi costituzionali assolutamente irrisolubili, perché non esiste nessun organo superiore all’uno e all’altro. La Corte costituzionale e il Parlamento si sono scontrati e, per usare un termine calcistico, il Parlamento sta vincendo uno a zero, poi vedremo che cosa potrà succedere. Perché non c’è negli altri ordinamenti questa specificazione ? Perché verosimilmente non c’era stata questa necessità impellente di identificare all’interno della ampia problematica del contraddittorio questo particolare aspetto; infatti, se ricordate, anche nel progetto di modifica della Bicamerale non era emerso questo aspetto particolare perché bastava affermare il principio del contraddittorio come regola fondante di tutto il procedimento penale, nonché la regola che è implicita in quasi tutti i processi cosiddetti equi previsti dalla legge, come momento centrale ai fini della decisione e l’impressione che questo profilo non esista nelle altre disposizioni è, direi, data da una constatazione: se noi dovessimo esaminare, ma non abbiamo ovviamente il tempo, tutte le sentenze della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo che si sono occupate dell’articolo 6 della Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo, sotto il profilo del diritto ad un equo processo nella prospettiva delle prove, e quindi della assunzione e della valutazione delle prove, troveremmo che tutte le sentenze finiscono per ricondurre la problematica concernente la valutazione e la formazione della prova al rispetto del contraddittorio. 

E’ chiaro allora che noi dovremo andare alla ricerca di tutte le questioni che sono state evocate nella giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo per vedere in che misura il rispetto del contraddittorio nella formazione della prova abbia avuto una copertura garantita dalla Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo. 

Le sentenze più significative che sono state acquisite riguardano soprattutto due profili: il primo profilo è quello di garantire la presenza della difesa nella formazione della prova, il secondo profilo è quello contenuto nell’inciso secondo del quarto comma dell’art. 111 Cost. e cioè diritto dell’indagato o dell’imputato ad avere un contraddittorio reale con chi pone contro di lui delle accuse specifiche. La Corte Europea ritiene in merito all’oggetto e allo scopo dell’articolo 6 della Convenzione che discende la facoltà per l’imputato di partecipare all’udienza, è suo diritto che la sua causa sia portata avanti da un Tribunale costituito in sua presenza; da ciò la Corte deduce che gli elementi di prova devono in linea di principio essere prodotti in presenza dell’imputato in udienza pubblica ai fini del contraddittorio. In sintesi, la giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo e prima anche l'orientamento della Commissione Europea dei Diritti dell’Uomo, che come voi sapete non esiste più perché da quando è diventato organo permanente, la Commissione è scomparsa dal circuito giudiziario di quell’organo, aveva elaborato gli stessi principi che oramai abbiamo recepito nei commi 4 e 5 dell'art. 111 Cost. sotto il principio della garanzia del contraddittorio. Le stesse considerazioni possono certamente valere per alcune decisioni attuate in funzione dell’art. 14 del Patto Internazionale ai Diritti Civili e Politici, mentre noi non possiamo evidentemente sapere quello che succederà nella Unione Europea in funzione della Carta dei Diritti fondamentali perché hanno fatto tanto chiasso tutti coloro che si sono occupati del summit di Nizza del dicembre dello scorso anno, ma mi preme far presente a loro, e con questo chiudo, che l’art. 47 di questo patto famoso afferma dei principi che dal nostro punto di vista, abituati ad avere a che fare con delle elaborazioni particolarmente raffinate, sembrano un po’ il frutto di un’approssimazione, perché si afferma che un individuo i cui diritti e le cui libertà garantite dal Diritto dell’Unione siano state violate, ha diritto ad un ricorso effettivo dinanzi ad un giudice nel rispetto di alcune regole. Ogni individuo ha diritto che la sua causa sia esaminata equamente pubblicamente entro un termine ragionevole da un giudice indipendente e imparziale precostituito per legge. Poi si afferma, in relazione al cosiddetto diritto al contraddittorio, che ogni individuo ha la facoltà di farsi consigliare, difendere e rappresentare. A coloro che non dispongono dei mezzi sufficienti è concesso il patrocinio a spese dello Stato, qualora sia necessario assicurare un accesso effettivo alla giustizia, il rispetto dei diritti della difesa è garantito ad ogni imputato. Sembrano delle affermazioni molto vicine a quelle fatte tantissimi anni fa, dalla fine del 1700 ad oggi forse qualche passo si è fatto e un’Unione Europea che punti a diventare leader normativo rispetto ai diritti fondamentali forse si sarebbe dovuta sforzare di più a scrivere delle cose che invece mi sembrano abbastanza banali e dunque, anche da questo punto di vista, non guardiamo “nell’erba del vicino” perché sicuramente “la nostra erba è più verde delle altre”. Grazie.

Avv. Sanzio GENTILI, (Presidente dell'Ordine Avvocati di Forlì)

Ringraziamo il Prof. Giarda per quanto ci ha detto. Ha tenuto fede a quello che era il primo dei capitoletti nei quali ha suddiviso il suo intervento, cioè quello che la "storia insegna sempre", partendo da quella iscrizione trovata in quel palazzo di Venezia è arrivato fino ai giorni nostri, ha fatto un excursus di tutte quelle che sono state le modifiche in materia di formazione della prova. Abbiamo avuto, quindi, un quadro completo di tutta quella che è stata l'evoluzione nella formazione della prova nel processo, sottolineando lo stretto collegamento che c’è tra il giusto processo e la formazione della prova, secondo la corretta interpretazione e la lettura dei commi 4 e 5 dell’art. 111 della Costituzione. 

Cedo ora la parola al Prof. Paolo Ferrua, ordinario di Procedura Penale dell’Università di Torino, che ci parlerà delle contestazioni nell’esame delle parti. Prego.

Prof. Paolo FERRUA

La contestazione al testimone delle dichiarazioni che siano state raccolte segretamente nell’indagine preliminare dal pubblico ministero, dalla polizia giudiziaria, o oggi anche dalla difesa, è stata senza dubbio uno dei punti di maggiore scontro tra le forze politiche nella approvazione della legge sul giusto processo. L’interrogativo che qui si poneva era molto semplice: il testimone ha reso certe dichiarazioni nella fase delle indagini preliminari, scritte e segrete, "dichiarazioni nere"; si presenta nel dibattimento e modifica la versione dei fatti, rende altre dichiarazioni che chiamiamo, riassuntivamente, "bianche", le dichiarazioni che ha reso nella fase della indagine preliminare e cioè quel nero è destinato o no ad assumere valore di prova ai fili della sentenza di merito ? Questo era l’interrogativo che si poneva. 

Dopo numerosi scontri il Parlamento ha dato, a mio avviso, l’unica risposta ragionevole e costituzionalmente legittima, una risposta secondo diritto e ragione e cioè: no. Quelle dichiarazioni utilizzate per la contestazione non possono avere valore di prova perché sono raccolte fuori dal contraddittorio, ma servono soltanto al controllo di credibilità della testimonianza dibattimentale. Su questa risposta vorrei solo svolgere tre brevissime osservazioni, anche perché di questi temi ho già parlato in diverse occasioni nei convegni e di questi stessi temi ho finito per cospargere le pagine di numerose riviste e quindi non vorrei tediare chi già conoscesse questa impostazione. La prima osservazione è che questa risposta del Parlamento rappresenta la consacrazione di una "regola d’oro". Mi richiamo alla "regola d’oro" del precetto evangelico che dice di “Non fare agli altri ciò che non vorresti essere fatto a te”. Allora, su questa base, io vorrei attuare una sorta di test, cioè interrogare il più inquisitore dei magistrati che esista e chiedere semplicemente di rispondere a questo interrogativo: “Ti piacerebbe essere condannato su una base di una dichiarazione resa segretamente contro di te da un testimone che poi, posto davanti al tuo difensore, smentisce quella dichiarazione, afferma che non è vero e che è falsa ?” Ecco, io credo che se questo magistrato inquisitore fosse sincero risponderebbe no, non mi piacerebbe. Quindi io non vedo perché dovrebbe piacere ad altri. Da un punto di vista etico, ideologico io la definirei una "regola d’oro". Seconda osservazione: questa "regola d’oro" che dice che la dichiarazione segreta, contestata al testimone, non può valere come prova è o non è codificata nella attuale art. 500 c.p.p. ? Non varrebbe la pena di insistere se non vi fosse qualche "falsario" quà e là che va dicendo che non è codificata nell’art. 500 c.p.p.. Non occorre spendere molte parole su questo punto, basta leggere bene l’art. 500 c.p.p. ed appare a tutta evidenza che la "regola d’oro" è stata codificata. Quali sono gli argomenti dei "falsari" dell’art. 500 c.p.p. ? Sono due che valgono zero e cioè il primo è che l’art. 500, comma 2, c.p.p. dice che la dichiarazione serve al controllo della credibilità del testimone, ma non aggiunge l’avverbio solo, e quindi serve sì al controllo, ma secondo costoro potrebbe servire ad altro. Devo dire per correttezza che queste tesi io non ho avuto modo di ascoltarle direttamente, però attraverso una testimonianza indiretta mi giunge voce che in diversi convegni sono state sostenute.

Secondo argomento: l’articolo 526, comma 1 bis, c.p.p. dice che la colpevolezza non può essere provata sulla base di dichiarazioni rese da chi si è sempre sottratto al controesame ed allora, dicono i "falsari", ecco che ragionando al contrario potremo ricavare che se uno non si sottrae al controesame, come il teste che dice delle cose diverse, possiamo utilizzare le sue dichiarazioni precedenti. Argomenti che valgono zero e che crollano di fronte a questa semplice lineare constatazione. Un atto raccolto nelle indagini preliminari per costituire prova ha una necessità, quella di essere acquisito al fascicolo per il dibattimento, se non c'è acquisizione al fascicolo per il dibattimento non c’è atto dell’indagine preliminare che possa assumere valore di prova. Se si mette in discussione questo principio crolla non il processo accusatorio, crolla il processo come fenomeno in sé, perché il processo che sia accusatorio o inquisitorio è costruito su certe categorie dogmatiche, una di queste è che un atto per avere valore di prova deve essere acquisito al fascicolo sulla cui base poi viene resa la sentenza. 

Allora, l’art. 500 c.p.p. consente, eccezionalmente, che siano acquisite al fascicolo per il dibattimento le dichiarazioni rese da testi che in dibattimento siano risultati sottoposti a pressioni, minacce, intimidazioni di vario genere, promesse di premi o altre utilità. Al di fuori di questa ipotesi eccezionale, e cioè del teste intimidito al dibattimento, non c’è spazio per l’acquisizione delle dichiarazioni precedenti. Preso atto del fatto che la dichiarazione contestata al testimone viene estratta dal fascicolo del pubblico ministero, ma ritorna in quel fascicolo, non passa nel fascicolo per il dibattimento, dobbiamo concludere deduttivamente, non è una induzione, ma una deduzione, che quella dichiarazione non ha valore di prova e quindi possiamo in via deduttiva aggiungere, alla frase: “Le dichiarazioni contestate servono al controllo della credibilità”, tranquillamente il "solo" del tutto pleonastico, perché lo ricaviamo da questo sistema.

Seconda osservazione: che cosa significa esattamente, nella "regola d’oro", dire che la dichiarazione contestata al testimone serve soltanto per il controllo della sua credibilità ? Significa ovviamente dire che serve soltanto per verificare se il teste sia credibile e sin qui è tutto chiaro, perché dire che il teste è credibile significa dire che noi presteremo fede alla dichiarazione dibattimentale. Ma ecco il punto più delicato. Che cosa significa dire che la dichiarazione utilizzata per la contestazione può servire a concludere per la non credibilità del teste ? Ecco, io vorrei bene mettere tra virgolette questa frase. Che cosa significa dire che il teste in dibattimento risulta non credibile ? Significa semplicemente, dobbiamo essere chiarissimi su questo punto, poter concludere nel senso che se il teste nel dibattimento ha dichiarato "bianco", dopo che ha dichiarato "nero" nell’indagine preliminare noi possiamo, tutt’al più, nel dibattimento concludere che non è provato "bianco", però attenzione a come mettiamo le parole. Possiamo concludere che non è provato "bianco", ma mai e poi mai potremo concludere, posponendo le parole, che risulta provato "non bianco" ! Cioè, attenzione a come collochiamo quella negazione, perché basta che io la metta, anziché prima del provato, dopo, perché l’effetto è sconvolgente e la dichiarazione precedente viene usata a titolo di prova, è qui che si annida uno dei rischi maggiori di fraintendimento della "regola d’oro". 

Io posso concludere che il teste non è credibile, ma concludere che il teste non è credibile significa semplicemente concludere nel senso che ritengo non provato ciò che afferma; guai se io potessi ritenere legittimo il passaggio da questa conclusione corretta, alla conclusione che è provato il contrario di quel che il teste afferma, che è provata la falsità di ciò che dice, che è provato cioè il "non bianco". Questo passaggio è pericolosissimo per due motivi: primo perché in questo modo la dichiarazione precedente viene ad assumere un valore probatorio, di tipo negativo, ma è sempre un valore probatorio. Inoltre, qualora questi termini fossero tra di loro complementari, come spesso accade nel processo, per cui delle due affermazioni quella dell’indagine preliminare e quella del dibattimento una è vera e l’altra è falsa, guai se io concludo per la falsità di una, perché se io concludo su quella base per la falsità di una ne segue deduttivamente che l’altra è vera, allora, come dicono i giuristi, che rientra esattamente dalla finestra quello che è appena uscito dalla porta. Io, sulla base del precedente disposto, concludo solo nel senso che non è provata la verità della dichiarazione dibattimentale, non che è provata la falsità della dichiarazione dibattimentale. 

Chiarito sotto questo aspetto il senso della "regola d’oro", essa è stata oggetto di due attacchi di varia intensità. Il primo è l’attacco in sede di legittimità costituzionale; sappiamo tutti che il giorno stesso in cui è entrata in vigore la legge sul giusto processo, senza perdere tempo, immediatamente i giudici fiorentini hanno sollevato la questione di legittimità costituzionale della "regola d’oro", che nega valore di prova alle dichiarazioni rese in precedenza nella fase delle indagini preliminari, la quale secondo il Tribunale di Firenze sarebbe incostituzionale. Leggendo questa ordinanza dei giudici fiorentini si resta sgomenti perché si ritrovano pari passo le affermazioni fatte valere nel lontano 1992 dalla Corte costituzionale come nulla fosse cambiato, come se non si fosse costituzionalizzato l'art. 111 proprio oggi, come diceva Giarda, in polemica con certe sentenze della Corte costituzionale. Questo l’unico aspetto in cui forse c’è una sfumatura di differenza tra me e l’impostazione che ha dato Giarda: io la polemica sulla costituzionalizzazione del giusto processo, la vedo soprattutto diretta contro le sentenze del 1992, perché sono quelle sentenze che hanno determinato la svolta inquisitoria del rito penale, quel magnifico trio delle sentenze n. 24, n. 254 e n. 255. Tali decisioni, secondo me, resteranno sempre iscritte nelle pagine più desolanti in materia di prova scritte dalla Corte costituzionale. La sentenza n. 361 del 1998, contro cui si sono abbattute tante polemiche, in definitiva non ha poi gli stessi tratti caratteristici delle sentenze del 1992, per cui n. 361/98, tanto deprecata, se dovessimo vederla unitamente a quelle sentenze, rappresenterebbe forse quella più accettabile, tutto sommato. Ricorda bene il Prof. Pansini, nel 1992, quando si chiese la convocazione dell’associazione tra gli studiosi del processo penale in occasione della sentenza n. 255 che, demolendo la "regola d’oro" stabilita nell’originario testo dell’articolo 500 c.p.p., aveva appunto segnato il principio della fine del processo accusatorio codificato faticosamente nell’88. I giudici fiorentini sollevano la eccezione di legittimità costituzionale come se nulla fosse cambiato da allora. Impostazione pericolosa ? Io tutto sommato non credo, anzi voglio sperare che la Corte costituzionale abbia recepito bene i principi dell'art. 111 Cost.. Potrei anche definire l'ordinanza del Tribunale di Firenze preziosa, perché consentirà, finalmente, ai giudici della Consulta di dire che la "regola d’oro" è perfettamente legittima e compatibile con il sistema costituzionale. Infine voglio riconoscere ancora un aspetto positivo ai giudici fiorentini: che nel loro restare addormentati, nel loro non tenere conto dei principi costituzionali almeno in questo sono stati onesti, non si sono comportati da falsari, perché hanno avuto il coraggio di riconoscere che la "regola d’oro" è stata codificata; a loro non piace e ne auspicano la declaratoria di incostituzionalità, ma per lo meno non la falsificano, riconoscono che è presente nel sistema.

Quello che è importante, vorrei sottolineare ora, e su cui bisognerà insistere bene da parte di tutti coloro che sono interessati al contraddittorio nella formazione della prova, in primis le Camere Penali, è attuare la massima vigilanza sulle prospettive di risposta della Corte costituzionale. Io direi che possiamo tranquillamente escludere la possibilità che la Corte costituzionale dichiari incostituzionale la "regola d’oro", sarebbe insomma materialmente una sorta di attentato alla Costituzione, che non posso pensare che i giudici costituzionali commetterebbero. Però attenzione, ci sono due risposte molto differenti e su questo occorre la massima vigilanza. Un conto è rispondere dicendo che la "regola d’oro" è permessa, e cioè non è incompatibile con il dettato dell’art. 111 Cost., ma non è imposta. E' una tra le tante possibili soluzioni, risposta pericolosissima perché rimette la regola d’oro ai mutevoli umori del legislatore, perché non abbiamo nessuna garanzia che, poi, in presenza della prima emergenza, proprio prendendo spunto dalla sentenza costituzionale, che eventualmente ci dica che la "regola d’oro" non è imposta, ma soltanto consentita, la elimini, magari per certi tipi di reato, magari per un certo tipo di criminalità. Mentre bisogna insistere sul fatto che la "regola d’oro" è costituzionalmente imposta dall’art. 111 Cost., perché rappresenta non soltanto un diritto disponibile dell’imputato, ma costituisce il metodo di ricostruzione dei fatti, il metodo di accertamento della verità e quindi tanto più grave è il reato, tanto più noi abbiamo bisogno della "regola, d’oro". Quindi occorre, io credo, costituirsi tempestivamente di fronte alla Corte costituzionale per indicare la via corretta da percorrere e cioè che "la regola d’oro", ripeto, non è permessa, ma è imposta. Anche se noi diciamo che è permessa arretriamo molto, riflettiamoci un momento: immaginiamo che la "regola d’oro" fosse solo permessa, questo significherebbe che il legislatore sarebbe autorizzato anche a prevedere il recupero probatorio di quelle dichiarazioni ed allora avremo due soluzioni, costituzionalmente legittime: una, quella della "regola d’oro" in cui le dichiarazioni non hanno valore di prova; l’altra che hanno valore di prova. Ma messe lì, così, di fronte queste due soluzioni, una che riduce il materiale decisorio, l’altra che lo amplifica, ahimè, diventerebbe logico scegliere la seconda purtroppo, perché sarei il primo a sostenere questo, che è meglio ottenere il massimo del materiale probatorio per decidere e quindi se la "regola d’oro" è soltanto permessa il passo successivo consisterà poi nel dire che è vietata. Per questo io preferisco concludere per l’imposizione della "regola d’oro". 

Secondo tipo di attacco che si sta svolgendo, questo infinitamente più pericoloso di quello dei giudici che sollevano le questioni di legittimità costituzionale: è quello che si svolge in sede dottrinale attraverso discorsi subdoli mediante i quali la dichiarazione utilizzata per le contestazioni ritornerebbe ad assumere valore probatorio. Qui c’è una strana, stravagante teoria che si chiama la "teoria della valutazione congiunta", usiamo una teoria tra virgolette per non offendere la "teoria", per i sostenitori della quale la dichiarazione contestata al testimone nel momento in cui viene contestata entrerebbe nel contesto del contraddittorio dibattimentale, subirebbe come una metamorfosi questa dichiarazione da scritta e segreta, essendo veicolata dalle domande delle parti ed immessa nel fuoco del contraddittorio dibattimentale, diventerebbe essa stessa una prova formata nel contraddittorio, ed allora, dicono costoro, che non vi è alcun bisogno di acquisire al fascicolo del dibattimento questa dichiarazione contestata al testimone perché fa parte della dichiarazione resa nel dibattimento, nel momento in cui noi la contestiamo ecco che entra nel crogiolo del contraddittorio. 

E' una insidia a cui noi dobbiamo rispondere: costoro si rendono conto che la dichiarazione contestata non viene confermata dal teste, perché se il teste la confermasse e dicesse: “Sì, ho detto il vero!”, certo che viene immessa nel contraddittorio, ma a quel punto la usiamo sulla base della risposta del testimone. Può succedere, invece, che un teste dica "No, non è così", anche se dal verbale delle precedenti dichiarazioni risulta diversamente. Allora costoro dicono che la dichiarazione viene immersa nel contraddittorio attraverso la domanda, ad esempio, del pubblico ministero che si rivolge al testimone dicendogli: “Ma non è forse vero che tu in precedenza hai dichiarato quel nero ?" La domanda veicola la dichiarazione precedente nell'alveo del contraddittorio, per cui sarebbe, sempre secondo costoro, buona regola che le domande venissero valutate congiuntamente alle risposte. Essi sostengono che non si possa separare la valutazione di una risposta dalla valutazione della domanda: "non dobbiamo forse unirle insieme per effettuare una valutazione congiunta della domanda e della risposta ?" Attenzione perché qui si gioca, su questo discorso, una partita importantissima. Allora, qual è l’errore concettuale di questa teoria ? Non c’è dubbio che per valutare le risposte io debba tenere conto della domanda, perché io uso il "Si" e il "No" che non significano nulla se non in rapporto ad una certa domanda. Certo che io devo valutare la domanda per dare un senso alla risposta, però attenzione, non confondiamo l’interpretazione con l’uso probatorio. All’interno della domanda c’è la dichiarazione contestata, serve per interpretare una risposta, ma la prova, la premessa probatoria, deriva semplicemente e soltanto dalla risposta. Mai la domanda può diventare una premessa probatoria essa stessa. 

Altro punto importante che sembra che si presenti abbastanza spesso nella pratica: il teste nel dibattimento si presenta e alla contestazione dice di non ricordare assolutamente nulla, amnesia, il tempo è passato e non è più in grado di dichiarare se sia "nero" o "bianco". Bene, che cosa fare in questa ipotesi ? Qui il problema è molto delicato e credo che vada affrontato distinguendo diverse situazioni. Se siamo in presenza di una causa patologica, cioè di un teste che avesse perso la memoria e quindi un teste inabile a deporre io non avrei difficoltà a ritenere applicabile l’art. 512 c.p.p. ad un atto divenuto irripetibile. Questo teste insomma è un teste impazzito, morto dal punto di vista della testimonianza dibattimentale ed allora l'atto già assunto diviene irripetibile, almeno che non si sia drogato appositamente con lo scopo di sottrarsi al controesame, io direi che la dichiarazione precedente può essere utilizzata, perché diciamo che si è sottratto al contraddittorio per motivi che non dipendono da una sua libera scelta. Più complessa è l’ipotesi frequente in cui il teste si presenta e dice: "io non ricordo oggi se fosse bianco o se fosse nero, però se risulta che io ho dichiarato nero ed allora dato che io sono persona che dice la verità sarà vero quel nero che io oggi non posso confermare positivamente, però se lei mi chiedesse oggi se ricordo il nero, la mia risposta è no". Allora che cosa fare in questa ipotesi ? Questo è il punto. E’ chiaro che un rimedio qui sarebbe nel ridurre al minimo questa ipotesi e quindi nell’avvicinare il tempo del dibattimento al tempo della commissione del reato, perché alla lunga il processo accusatorio regge su questo. Però se si presentasse questa evenienza che fare ? La prima soluzione sarebbe sostenere che va tutto perso per il processo, cioè dato che il teste non conferma positivamente il nero dice di non ricordarlo, la dichiarazione andrà persa. E’ una soluzione che io temo, alla lunga, potrebbe poi innescare delle reazioni a catena da parte dell’opinione pubblica e cioè mettere in moto quel processo che ha portato nel 1992 alla "catastrofe inquisitoria". Se ad un certo punto qualche giudice ostile a questo tipo di riforma abusasse di questa ipotesi per mostrare alla opinione pubblica che il processo che si è confezionato è un processo che non funziona, che porta alla immeritevole assoluzione dei colpevoli, temo che si metterebbe poi in moto quel meccanismo di recupero dei precedenti probatori. La seconda soluzione sarebbe quella di dire che la dichiarazione è irripetibile, è irripetibile oggettivamente perché il teste non ricorda e quindi dobbiamo recuperare il precedente, d’altra parte non ricorda non per una sua libera scelta, non possiamo accusarlo di essersi sottratto per libera scelta al contraddittorio, ove lui se ne è dimenticato non c’è nulla di doloso nel suo comportamento ed allora dato che la dichiarazione di fatto diventa irripetibile recuperiamo il precedente. Non mi piace questa soluzione, perché funziona nel caso del teste inabile, nel caso del teste impazzito, affetto da amnesie, ma nel caso del teste che arriva lì e dice non ricordo non mi pare che possiamo considerarlo un caso di accertata impossibilità di formazione della prova in contraddittorio. 

C’è qualche cosa di pericoloso nel sostenere questa soluzione perché potrebbe poi portare all’estremo opposto di rendere una sorta di routine di non ricordo, al seguito dei quali si recupera quasi automaticamente la dichiarazione precedente ed allora resta l’unica, mi sembra, soluzione accettabile la prima, ripeto, della esclusione della dichiarazione precedente non confermata al dibattimento dal materiale probatorio. Però temo che non sia conveniente proprio dal punto di vista della opportunità.

Resta la terza soluzione che è quella di ritenere che qui sì in effetti abbia un senso operare una valutazione congiunta, ma che in questo caso noi abbiamo tutto sommato un qualche cosa che si aggiunge alla dichiarazione segreta, scritta, abbiamo un teste che in dibattimento nell’ammettere che ha reso quella tale dichiarazione dice anche che "io sono persona degna di fede se ho detto così, allora è vero". Non possiamo non valutare questa dichiarazione, allora la mia conclusione quale sarebbe ? Che questa è tipica materia di valutazione giudiziaria, cioè che da un teste che dice: “Non ricordo come si svolsero i fatti, però riconosco di avere reso quella tale dichiarazione e io quando parlo sono persona degna di fede”, non sarà molto facile concludere, per il giudice, che è vera la dichiarazione precedente, ma non è impossibile, non mi sentirei di dire che vi osta qui un divieto legale, come vi osta, invece, alla valorizzazione come prova della dichiarazione segreta, perché qui io non valorizzo come prova la dichiarazione segreta, qui io ragiono induttivamente dalla dichiarazione dibattimentale con cui il teste non solo riconosce di avere reso quella tale dichiarazione, ma afferma anche che quando parla è persona degna di fede. Insomma ci dobbiamo ragionare sopra, è una questione attinente al convincimento giudiziale. 

Vengo ai restanti problemi dell’art. 500 c.p.p.. Al 3 comma sta scritto che se il teste rifiuta di sottoporsi all’esame o al controesame di una delle parti, nei confronti di queste non possono essere utilizzate senza il suo consenso le dichiarazioni rese ad altra parte, salvo le sanzioni penali. Allora è il teste che in sostanza, dopo aver risposto alle domande del pubblico ministero e della parte civile, quando arriva di fronte alla difesa dice: “ No, io a lei non rispondo”. Sarebbe corretto utilizzare tutte le dichiarazioni precedenti considerandole rese nel contraddittorio perché il difensore era lì che assisteva come un convitato di pietra a queste dichiarazioni accusatorie rese dall’accusatore alla parte civile, ma poi rimasto in silenzio di fronte al controesame difensivo ? E' il caso di dire che le dichiarazioni che il teste ha reso al pubblico ministero diventano inutilizzabili contro l’imputato, non potranno essere utilizzate nei confronti dell’imputato al cui difensore il teste si è rifiutato di rispondere. Qui però ci si dimentica l’ipotesi che potrebbe anche ormai realizzarsi dato che l’investigazione difensiva ha piena dignità ed è quella che il testimone che risponda alla difesa, magari confermando puntualmente le dichiarazioni che ha reso privatamente al difensore nell’investigazione parallela, quando è il turno del controesame del pubblico ministero, dica: “No, a lei non rispondo”. Che cosa capita in questo caso ? Che cosa significa dire che la dichiarazione d’alibi resa alla difesa è confermata in dibattimento non può essere utilizzato nei confronti del pubblico ministero ? Eh, qui è il mistero, che cosa significa non potere utilizzare l’alibi nei confronti del pubblico ministero ? Risposta logica e sensata significherebbe che non può essere utilizzato a favore ed allora non è utilizzabile neanche nei confronti dell’imputato. Questo assunto è un po’ difficile da sostenere, allora il paradosso sarebbe che la difesa si troverebbe addirittura in una situazione di privilegio perché se un teste si rifiuta di rispondere al difensore, la dichiarazione resa al pubblico ministero non può essere utilizzata contro l'imputato, mentre se il teste si rifiuta di rispondere al pubblico ministero, dopo aver risposto al difensore, invece parrebbe che la dichiarazione resa possa essere utilizzata a favore dell’imputato, perché ripeto non ha senso parlare di un divieto di utilizzazione di una dichiarazione nei confronti del pubblico ministero, il quale non è una parte privata. Vantaggio per la difesa ? Io fossi nelle Camere Penali rifiuterei sdegnosamente questo privilegio, chiederei immediatamente che venga dichiarata anche qui l’inutilizzabilità nei riguardi dell'imputato, perché che cosa capita nell’esempio che vi ho fatto ? Ma qualunque giudice sano di mente, qualunque giuria, sicuramente americana, si rifiuterebbe di dare un valore più che zero alla dichiarazione resa da un testimone che parla alla difesa e conferma l’alibi e poi quando si avvicina al pubblico ministero e dice: “No, io non rispondo”, oltre a cacciarlo in carcere dal punto di vista penale, un teste del genere ha attendibilità zero. Allora attenzione, qui dico che occorre che le Camere Penali vigilino, qui si consuma in qualche modo una beffa per la difesa sotto l’apparente maschera di un privilegio, perché la difesa si vedrà, da questo punto di vista, umiliata, perché la dichiarazione che è stata resa al difensore non sarà considerata inutilizzabile, come invece è quella del pubblico ministero, no, quella resa alla difesa sarà invece potenzialmente utilizzabile, ma in concreto la sua attendibilità sarà zero, perché il giudice concluderà, a ragione, dicendo: “Il fatto che io debba valutare come prova una certa dichiarazione, non significa che io debba considerarla in concreto idonea a provarla, non dobbiamo confondere la potenzialità probatoria con la attendibilità in concreto". La potenzialità probatoria significa che solo il giudice è tenuto a guardare se la dichiarazione abbia un valore in concreto. Qui il risultato per la difesa alla fine sarà identico a quello del pubblico ministero, ma si giungerà attraverso una qualche umiliazione perché la difesa in sostanza si sentirà dire dal giudice che la dichiarazione che è stata resa è sì utilizzabile, è sì potenzialmente prova, però in concreto vale zero. A me sembra che questo sia peggio che non troncare il discorso dicendo quella dichiarazione non è neanche utilizzabile. Quindi io rivendicherei, tra le Camere Penali, in pieno questa parità con il pubblico ministero, rifiutando sdegnosamente questo privilegio. 

Ultimo problema sul quale poi concludo per motivi di tempo: il problema scottante delle eccezioni, delle intimidazioni al testimone, perché abbiamo il 4 comma dell'art. 500 c.p.p. che, quando anche per le circostanze emerse nel dibattimento vi sono elementi concreti per ritenere che il testimone è stato sottoposto a violenza o intimidito, le dichiarazioni precedentemente rese sono acquisite nel fascicolo per il dibattimento, il che significa che si trasformano in prova. Questa eccezione è preziosissima perché, ripeto, dimostra che è un discorso autoconfutante quello di chi pretende di attribuire valore di prova alle dichiarazioni contestate. L’eccezione ha un senso proprio in quanto affermiamo la regola, ecco perché io chiamo falsario chi nega che vi sia la "regola d’oro" nell’art. 500 c.p.p., perché se non vi fosse la "regola d’oro" non sarebbe stato il caso di prevedere l’eccezione, la quale, comunque, pone qualche problema poiché la formula è oscura, per esempio c’è un: “Su richiesta della parte”; che non si capisce bene se si riferisca all’impulso del procedimento incidentale o agli elementi che poi nel corso del procedimento incidentale devono essere prodotti per suffragare l’intimidazione al teste. Il vero problema è quello di dare un significato a questa frase "anche per le circostanze emerse nel dibattimento vi sono elementi concreti per ritenere....". Che cosa significa elementi concreti per ritenere che il teste sia stato intimidito ? Qui vi è il pericolo da una parte che tutto, anche il semplice sospetto, possa diventare una buona ragione per acquisire la dichiarazione precedente, anche qui rientrerebbe attraverso la finestra delle eccezioni ciò che uscito dalla porta della regola. 

Quindi non bastano elementi in concreto, non basterà il fremito, la dilatazione della pupilla sul volto del testimone a farci concludere che egli è stato intimidito. Nello stesso tempo però non credo neanche che possiamo ritenere elementi concreti come sinonimo di più che provato. Ecco se è vero che la prova su cui regge la condanna dell’imputato deve sussistere al di là di ogni ragionevole dubbio, non possiamo però interrompere il dibattimento per fare una sorta di processo che si concluderà con una sentenza a suo modo irrevocabile con la quale stabilire se il testimone è stato intimidito o meno. No, non si può. Allora viene istintivo concludere che qui non si richiede proprio una prova, ma qualche cosa che sta in mezzo tra il sospetto e la prova provata. Qui non si richiede affatto che sia stato l’imputato stesso nei cui confronti la dichiarazione è resa ad intimidire il teste, costui potrebbe anche essere del tutto estraneo ai fatti, può essere un servizio che gli è reso gratuitamente da qualcuno che ha provveduto senza che lui lo richiedesse ad intimidire il teste. Questo porterà sull’imputato innocente, vittima estranea alla intimidazione, il peso di dovere sopportare una prova contro di lui formata fuori dal contraddittorio. Ciò indubbiamente può essere motivo di perplessità, ma io lo accetto, lo accetto perché dico che il contraddittorio non è solo un diritto all’imputato, è un metodo di accertamento della prova. Io lo paragonerei ad un’acqua tranquilla, limpida che è utile fino a che qualcuno non la intorbidisca, ma da questo punto di vista voi capite che da qualunque provenga l’intorbidamento, il danno ormai è fatto. Che sia stato l’imputato a intimidire il teste, o un altro ha poca importanza, il fatto che ormai è venuto meno il bene prezioso della libertà di parola. Il contraddittorio è compatibile con la falsità nel dibattimento, anzi il contraddittorio serve proprio a scoprire la falsità consumata nel dibattimento. Se noi distruggiamo la libertà di volere nella testimonianza perché la gente arriva lì intimidita, crolla il metro del contraddittorio, è una sconfitta di fronte alla quale noi dobbiamo ragionevolmente rassegnarci ed accettare come prova la dichiarazione precedente, proprio perché è il fallimento del contraddittorio. Detto questo concludo sull’ultimo punto. Collocherei questi elementi concreti in una via intermedia tra il sospetto e la prova. Nello stesso linguaggio del corpo può esistere un sistema di codifica della minaccia attraverso i gesti, anche il fatto che l’imputato alzi minacciosamente il sopracciglio verso il testimone che sta deponendo potrebbe essere un elemento concreto, che, appunto, il giudice nel suo motivato e ragionevole convincimento sappia ricondurre questo movimento ad una certa codifica mafiosa che suona come intimidazione. Ma se io ritengo che gli elementi concreti non equivalgano a prova, la disposizione diventa o no incostituzionale ? Perché la Costituzione parla di provata condotta illecita, è questo il punto fondamentale, provata condotta illecita, non dice presunta, indotta, temuta condotta illecita, allora io sono autorizzato a dire che gli elementi concreti dell’art. 500 c.p.p. non devono equivalere ad una prova quando è la stessa Costituzione che dice provata ? E' questo il punto su cui immagino ci saranno delle eccezioni difensive, perché abbiamo già delle ordinanze che dicono un po’ temerariamente "forse qui non occorre la prova". Tutto sommato, a mio avviso, la disposizione deve ritenersi compatibile con la Costituzione per una ragione tecnica, ma soprattutto politica. Tecnica perché nel concetto di prova ci rientra tutto, nel senso che prova è un concetto tipicamente vago. Diverse persone sane di mente, ugualmente razionali, possono di fronte allo stesso nucleo di prova dire l'uno che è provato, l’altro che non è provato, quindi si tratta di un concetto vago. Non mi sembra che noi possiamo ancorarci qui ad un concetto di prova duro, per cui sostituirei alla locuzione “provata” nella Costituzione, la frase “buone ragioni per concludere che il teste è intimidito”, dove buone ragioni è appunto un concetto tipicamente vago come è quello della prova. La ragione politica invece qual è ? Io temo che se noi insistiamo su questa prospettiva, cioè se gli avvocati cominceranno a sostenere questioni di legittimità costituzionale dicendo che è incostituzionale il riferimento agli "elementi concreti", perché non si richiede la prova piena, perché la Costituzione vuole la provata condotta illecita, c'è il rischio che la Corte costituzionale finisca per accogliere proprio la nefasta tesi di coloro che dicono che l’art. 111 Cost. quando pone le regole di esclusione probatoria si riferisce soltanto al caso del testimone che si rifiuti di rispondere, soltanto al caso del testimone che si sottrae radicalmente al controesame. Il giudice delle leggi potrebbe alla fine scavalcare il problema dicendo che quando il teste arriva nel dibattimento e parla opererebbe l’assurda teoria della valutazione congiunta e tutto ciò che ha detto precedentemente, sia o no intimidito, entra nel crogiolo del contraddittorio e può essere valutato come prova. Grazie.

Avv. Sanzio GENTILI, (Presidente dell'Ordine Avvocati di Forlì)

Ringraziamo il Prof. Paolo Ferrua. Ora la parola va al Dott. Vincenzo Santoro, Consigliere della Corte Militare di Appello di Verona che ci parlerà dei problemi di diritto transitorio.

Dott. Vincenzo SANTORO

Buongiorno a tutti. Grazie di essere rimasti e di avere resistito a questa tentazione della bella giornata e della vicina riviera. Io vi devo parlare di un problema che appartiene ad un registro forse un po’ meno nobile di quello in cui si sono mossi gli interventi precedenti, meno nobile e nello stesso tempo molto, ma molto più complicato. 

Non ci sono scontri frontali, non c’è contrapposizione tra un principio che esprima una determinata norma e un principio che la neghi e quindi non c’è necessità di prendere posizione tra l’uno e l’altro, qui il magma è molto più indistinto, più confuso. Le norme si sovrappongono e ad un certo punto costa una fatica veramente terribile riuscire a capire qual è la norma che debba essere applicata alla situazione concreta che riusciamo a individuare, questo fa parte di qualsiasi problematica di diritto transitorio, è noto a tutti noi e non è certo il caso di sottolinearlo. Però il problema diventa forse un po’ più accentuato fino a diventare prossimo alla patologia quando mancano quelli che sono i confini forse naturali di qualsiasi discorso di diritto transitorio ed intertemporale, un punto di partenza chiaro e un punto di arrivo altrettanto chiaro. Qui noi abbiamo le due sponde normative che la norma di diritto intertemporale dovrebbe congiungere, che sono, sia pure per ragioni opposte, estremamente incerte, se ripensiamo alle tante modifiche che ha subito l’art. 513 c.p.p. nel corso degli anni e vi aggiungiamo il dato che è eccezione che un processo duri ragionevolmente, vedremo che già il processo su cui va a innestarsi la nuova normativa eredita un mucchio di problemi di diritto transitorio. Se guardate un’ordinanza recente anche molto simpatica della Corte costituzionale, la n. 121 del 2000, avrete subito la misura di come, in questo caso, l’intreccio permanente/transitorio è talmente fitto da avere dei dubbi sul quale poi sia realmente la norma transitoria e quale la norma definitiva. Questa ordinanza si occupa di una vicenda di costituzionalità nata all’indomani della modifica dell’art. 513 c.p.p. e cioè all’indomani della modifica della legge del n. 267 del 1997 e nasce sul sospetto che quel consenso delle parti, alle quali allora era subordinata l’acquisizione del verbale nel caso di silenzio del coimputato, fosse in contrasto con i principi solidi di non dispersione dei mezzi di prova e di efficacia della giurisdizione. 

La Corte ha esaminato questa vicenda nel 2000 e praticamente ha constatato una duplice morte apparente: la prima volta ha detto che questa questione, in realtà, per un certo momento è stata risolta perché è intervenuta la sentenza della Corte costituzionale n. 361 del 1998 che ha rimodellato l’art. 513 c.p.p. e quindi ha tolto vigore e fondamento alla doglianza del giudice remittente, però in realtà poi è resuscitata perché è stato modificato l’art. 111 Cost. e ne è derivata cosa ? La risurrezione della norma preesistente all’intervento della Corte, dove cioè ancora una volta il consenso delle parti sta a discriminare tra possibilità o impossibilità di accesso nel caso in cui il coimputato, dopo il monologo in gran segreto, decida di non parlare e di non fiatare in alcun modo nel dibattimento. La Corte costituzionale rimette al giudice la questione se, alla luce di queste modifiche costituzionali, la sua doglianza abbia ancora fondamento con l'effetto di tornare esattamente allo stesso punto di partenza, con la particolarità che è mutato però il parametro fondamentale di riferimento, cioè l’art. 111 Cost.. 

Incerto il punto di partenza e probabilmente in prospettiva incerto anche il punto di arrivo, è stata più volta citata quella ordinanza del 7 aprile 2001 del Tribunale di Firenze che ha ancora una volta mobilitato tutto questo vastissimo schieramento degli articoli 2, 3, 24, 25, 101 della Costituzione per arrivare a sospettare, ancora una volta, della legittimità di quella che è la scelta qualificante e fondamentale della legge n. 63 del 2001 ed ovviamente come scelta obbligata rispetto alla modifica dell’art. 111 Cost.. 

Quindi è probabile, lo diceva il Professor Ferrua, che nell’orizzonte ci siano ancora da aspettarsi questioni di illegittimità costituzionale ed interventi della Corte che potrebbero contenere l’insidia di affermare che non è imposta la regola dell'inutilizzabilità delle dichiarazioni precedenti non confermate al dibattimento. L'art. 111 Cost. è la norma madre che ha determinato una serie di interventi legislativi; il problema di diritto transitorio direttamente riconducibile a questa modifica costituzionale nasce con il decreto legge n. 2 del 7 gennaio 2000 di immediata attuazione di questa norma costituzionale. Qual è la scelta fondamentale di questa norma di provvisoria attuazione ? L’apertura del dibattimento funge da discrimine tra l’applicazione integrale delle nuove norme, dei nuovi principi costituzionali e la applicazione modulata, cioè a dire: è con riguardo ai dibattimenti già aperti che il legislatore deve usare quella facoltà a lui data dal costituente di regolare l’applicazione dei principi compendiati nel giusto processo ai procedimenti in corso. 

Il tormento è sempre rimasto quello delle dichiarazioni dei coimputati poi non confermate o quanto meno non sottoposte a contraddittorio nel dibattimento; è comparso questo avverbio "esclusivamente" secondo il quale le dichiarazioni rese dai coimputati che si fossero avvalsi della facoltà di non rispondere non potevano costituire esclusivo fondamento di una dichiarazione di colpevolezza. C’era però un punto che la norma non chiariva: si applica ai dibattimenti in corso questa nuova regola, ma si applica alle dichiarazioni già acquisite o questa disposizione continua a essere un lascia passare per continuare ad acquisire ancora dichiarazioni rese nel pre-dibattimento, portate in dibattimento ed ancora una volta scontratesi con il muro del diritto al silenzio ? Non c’era una risposta. È chiaro che se la risposta fosse stata nel senso della ammissibilità e quindi del vecchio sistema e dei vecchi meccanismi, c’era inevitabilmente un problema di compatibilità e conformità alla norma costituzionale che chiaramente stabiliva che non si può condannare una persona sulla base di dichiarazioni rese da chi si è volontariamente, e per libera scelta, sempre sottratto al contraddittorio. Quindi c’era tutto un problema, molto sottile da un certo punto di vista, ma di grande impatto empirico, se regolare qualcosa possa essere spinto fino al punto di disapplicare le norme previgenti, perché il costituente autorizza il legislatore ordinario a regolare l’applicazione dei principi ai procedimenti in corso, ma se la regolazione di questi principi si risolve nella disapplicazione, è probabile che stiamo andando ben oltre il recinto tracciato dal costituente. Badate, non è una osservazione oziosa, perché vi è stata una ordinanza, credo del Tribunale di Torre Annunziata o di Castrovillari che ha respinto una questione di legittimità costituzionale sollevata con riferimento alla norma che consentiva di acquisire e di utilizzare, ai sensi delle vecchie disposizioni, le dichiarazioni rese dai coimputati. Il problema viene risolto con la legge di conversione di questo decreto, la legge n. 35 del febbraio 2001 che mette da parte il criterio della apertura del dibattimento e prende di petto il problema dichiarazioni: se le dichiarazioni sono già state acquisite al dibattimento scatta un meccanismo di parziale e temperato recupero probatorio e quindi sostanzialmente assistiamo sì, a una prova formata in modo deviante rispetto al quanto prescritto dal contraddittorio, però c’è questo temperamento che sostanzialmente modifica la legge, il criterio espresso dall’art. 192 c.p.p. che esige che la dichiarazione del coimputato debba essere affiancata da una di diversa natura, per poter supportare una pronuncia di condanna.

Anche qui se le dichiarazioni sono state acquisite, sembrava chiaro che a partire da quel momento non ci fosse più alcuna possibilità di acquisire dichiarazioni e che dovesse operare un regime di acquisizione completamente diverso, e rispetto al decreto legge, la legge di conversione poneva soltanto un problema: quale dovesse essere la data alla quale le dichiarazioni rese dal coimputato erano acquisite al dibattimento, se cioè la data di entrata in vigore della legge di conversione o se la data del decreto legge, cioè quella del 7 gennaio. In merito ci sono state più proposte. A mio giudizio sembrava molto più plausibile quella che faceva decorrere il tutto dalla data di entrata in vigore del decreto legge anche in applicazione delle comuni acquisizioni sulla natura giuridica della legge di conversione che ha carattere innovativo e che, quindi, va retrodatata con effetti al momento di entrata in vigore della legge.

La sorpresa viene esattamente con la vera e questa volta definitiva norma di diritto intertemporale e transitorio, perché tutti noi sappiamo che questo decreto, questo provvedimento di provvisoria attuazione in realtà era destinato a durare sino all’entrata in vigore della legge di attuazione definitiva dell’articolo 111 della Costituzione. L'art. 26 della legge n. 63 del 2001 esordisce con un principio fondamentale e che parrebbe destinato a ripercuotersi su tutte le situazioni non direttamente prese di mira dalle norme successive: "nei processi penali in corso, alla data di entrata in vigore della presente legge, si applicano le disposizioni degli articoli precedenti, salvo quanto stabilito nei commi da due a cinque". Fermiamoci un attimo qui. Sembra che per il legislatore le deroghe alla immediata e integrale applicazione delle norme contenute nella legge n. 63 del 2001 debbano essere circoscritte solo e solamente alle situazioni regolamentate nei commi da 2 a 5. Uso questa espressione perché poi accennerò, per quanto è possibile, ad alcuni problemi e cercherò di dare un minimo di soluzione alla esigenza di disciplina di situazioni che hanno tratti in comune con quelle regolamentate nelle disposizioni in deroga che però non sono state espressamente contemplate. 

Il primo dei principi che compongono questo microcosmo di deroghe al principio fondamentale dell’art. 1 sembra quasi ovvio, perché declama una cosa pacifica e tace su ciò che invece avrebbe meritato un minimo di chiarificazione. Si dice che se il procedimento è ancora nella fase delle indagini preliminari, il pubblico ministero rinnova l’esame dei soggetti indicati negli art. 64 e 197 bis c.p.p. come modificati dalla legge n. 63/2001 che noi stiamo esaminando. Io credo che era difficile negare che il pubblico ministero disponesse di questo potere fintanto che l'indagine preliminare fosse in corso. Bastava semplicemente applicare la nuova norma, richiamare il coimputato o l’imputato connesso che avesse reso delle dichiarazioni e rifargli le stesse domande con quel preambolo ammonitorio introdotto dall’art. 64 c.p.p., cioè dopo averlo ammonito sulle conseguenze a cui si espone colui che renda dichiarazioni concernenti la responsabilità di altri. Il punto è dato dal fatto pacifico che questo possa essere fatto, che cosa succede delle precedenti dichiarazioni nel caso in cui la persona chiamata di fronte a questo ammonimento cambi idea e dica: “No, non ho nulla da dire” ? 

Che cosa succede e che cosa altro può fare il pubblico ministero che abbia ricevuto dichiarazioni da soggetti indicati negli art. 197 bis e 64 c.p.p. nel caso in cui il procedimento penale nei confronti di questi soggetti si sia concluso con una sentenza irrevocabile ? Questi signori che hanno reso dichiarazioni erga alios hanno chiuso definitivamente i conti con il processo che li riguardava, alcuni perché hanno scelto di patteggiare e quindi sotto questo profilo fatto un gran favore alla pubblica accusa, altri perché si tirava avanti da tanto tempo e alla fine il processo è arrivato a conclusione. 

Punto di domanda: può il pubblico ministero citare come testi nel dibattimento questi soggetti, ai sensi delle nuove disposizioni degli artt. 197 e 197 bis c.p.p., cioè quelli che conferiscono legittimazione a testimoniare e quindi rimuovendo l’antico divieto ai coimputati, tutti i coimputati, sia in senso stretto, sia i coautori di un unico evento con condotte indipendenti e sia ancora tutti coloro che compongono questo vastissimo scibile di connessione e collegamento tra reati, tutti ? Oppure no ? Oppure bisogna ritenere che questa novità dell’art. 64 c.p.p. è una vera e propria condizione di ammissibilità di ogni futura testimonianza ? Cioè a dire: si può chiamare a testimoniare su condotte ascrivibili ai coimputati o imputati connessi soltanto colui che abbia dichiarato qualcosa al riguardo dopo essere stato ritualmente ammonito ai sensi dell’art. 64, comma 3, lett. c) c.p.p. Qualcuno ha sostenuto questa tesi che l'art. 64, comma 3, lett. c) c.p.p. esprima una specie di clausola generale capace di mettere radici dappertutto e di condannare all’inutilizzabilità ogni e qualsiasi testimonianza che venga richiesta senza questo previo ammonimento. Io vi dico subito qual è la mia risposta: io ritengo che il pubblico ministero può tranquillamente chiamare come teste la persona che abbia definito i suoi conti nel processo penale, in una delle forme menzionate e contemplate dal nuovo art. 197 c.p.p. e ribadite dall'art. 197 bis c.p.p.. La formulazione dell’art. 64, comma 3, lett. c) c.p.p., è veramente generica, è onnivora, non contiene in sé nessun riferimento alle ipotesi di connessione, è una norma che declama con riguardo all’universo come destinatario. Ammettiamo che il pubblico ministero che voglia fare le cose per bene e non voglia cedere al rituale del preambolo, da mettere lì sempre e in ogni caso, consapevole di dovere interrogare un soggetto per un reato che non ha nessuna possibilità di connettersi con altri, si disinteressi di questo preambolo, ad un certo punto il soggetto che parla se ne esce dicendo: “Ah, guardi pubblico ministero io ho capito qual è la fonte dell’accusa nei miei confronti, è quel Tizio là avvezzo alla calunnia da sempre, tanto è vero che in quella precisa circostanza ha calunniato Caio, dicendo questo e quest’altro...”. Ammettiamo che da due anni penda un procedimento per calunnia a carico di questo soggetto, persona informata sui fatti, che succede ? Applicando l’art. 64 c.p.p. il pubblico ministero dell’altro procedimento che ignora completamente queste vicende banali, non potrebbe avvalersi della deposizione a testimoniare di questo Tizio, ma ad interpretare l’art. 64, comma 3, lett. c) c.p.p. come se fosse l’unica norma che compone il codice di procedura penale rischieremmo di arrivare a questa conclusione. Occorre allora interpretarlo sottoponendolo a qualche piccola cura dimagrante. Così scopriamo che l’art. 64 c.p.p., in realtà, è norma complementare ad alcune disposizioni contenute negli artt. 197 e 197 bis c.p.p., è una norma che consente al pubblico ministero di ottenere una deposizione testimoniale in deroga al principio che vieta che siano chiamati come testimoni coloro che sono imputati di reato connesso, fintanto che rimangano tali. L’adempimento delle condizioni prescritte dall’art. 64, comma 3, lett. c) c.p.p. schiude la porta alla testimonianza di un coimputato, di un imputato connesso o collegato, anche se è tale. La deroga al principio fondamentale che vieta che siano chiamati a testimoniare imputati di reato connessi è in qualche modo addomesticata nei suoi effetti dall’obbligo di questo previo ammonimento. Se noi andiamo a vedere l’art. 197, comma 2, lettera b) c.p.p. dice: “Salvo quanto previsto nell'art. 64, comma 3, lettera c), le persone imputate in un procedimento connesso, non possono essere sentite prima che nei loro confronti sia stata pronunciata sentenza irrevocabile". Dopo abbiamo il comma 2 dell'art. 197 bis c.p.p. che dice che l’imputato in un procedimento connesso ai sensi dell’articolo 12 lett. c) c.p.p. può essere sentito come testimone nel caso previsto dall’articolo 64, comma 3, lett. c)”. 

Ma sapete dove è la prova? Che non c’è nessun collegamento tra il teste che tragga legittimazione a deporre dalla chiusura del suo procedimento e il mancato rispetto dell’art. 64 c.p.p.. E' proprio nell’art. 197, comma 2, c.p.p. dove si dice "salvo quanto previsto dall’articolo 64", ma con riguardo a che cosa ? Con riguardo a tutti, tranne che ai coimputati o agli autori di un unico evento indipendente, cioè soggetti che rientrano tranquillamente nel raggio di azione dell’ammonimento dell’art. 64 c.p.p., ma che non rientrano nella efficacia della norma che deroga al principio secondo il quale l’imputato connesso non può essere chiamato a testimoniare, perché sono gli unici soggetti che mai, qualunque cosa dicano, qualunque ammonimento ricevano, potranno essere chiamati a testimoniare fintanto che duri il procedimento nei loro confronti. Questo è a mio giudizio l’argomento risolutivo per negare che ci sia tale rapporto di condizionamento tra l’art. 64 c.p.p. e la norma sulla legittimazione a testimoniare degli imputati. Perché se fosse vera la premessa, allora avremmo dovuto trovare questo cappello dell'art. 64 c.p.p. anche nei confronti degli imputati che rientrano nella casistica dell'art. 12 lettera a) c.p.p. dove le connessioni, i collegamenti tra le singole vicende processuali sono talmente intrecciate da rendere impossibile una distinzione tra fatto altrui e fatto proprio. Quindi questa è una prima risposta. 

L’altra questione è: “Che cosa succede delle vecchie contestazioni, delle vecchie dichiarazioni nel caso in cui il pubblico ministero non ritenga di rinnovare l’esame dei coimputati o imputati connessi che sono ancora tali ?”. Le cestina. Non servono più a niente, perché? Perché l’opportunità che questa norma offre è proprio quella di riciclare, di continuare ad utilizzare le vecchie dichiarazioni se e nella misura in cui venissero rievocate e confermate da coloro che a suo tempo le hanno rese. Pensare che nel caso costoro, i coimputati o gli imputati connessi, arrivano e dicano: “No, noi non vogliamo dire assolutamente niente”, pensare che il pubblico ministero possa continuare ad utilizzare queste vecchie dichiarazioni significa forse avere fatto male i conti con l’art. 111 Cost. e le norme di attuazione. Conti che tra l’altro sono stati fatti male in passato, ma fino all’entrata in vigore della legge che noi stiamo esaminando e vedremo subito per quale ragione.

Terza questione: che cosa succede se l’imputato o il coimputato connesso arriva, parla e dice cose diverse rispetto alla precedente dichiarazione quando non aveva nessuna idea delle conseguenze giuridiche cui si esponeva ? Sembrava un oratore senza confini e quindi ha distribuito responsabilità a destra e a sinistra, adesso che ha capito che quello che dice poi costituirà la misura della veridicità di quanto è obbligato a dire, in un secondo momento tace, è cauto, il pubblico ministero può contestargli quanto detto in precedenza, ma a quali fini ? Sta di fatto che il pubblico ministero, se vuole avvalersi di questo signore come teste in deroga ai principi generali nel processo a carico degli altri imputati connessi, potrà utilizzarlo soltanto nei limiti di ciò che l’imputato connesso abbia dichiarato, dopo essere stato ammonito sulle conseguenze cui si espone con le dichiarazioni su fatto altrui. Sarà una specie di contestazione acquisitiva informale, cercherà di persuaderlo a cambiare idea, di far valere un minimo di coerenza etica con quello che è stato detto in precedenza, ma se l’imputato connesso è fermo nella sua nuova versione, il pubblico ministero non potrà in alcun modo utilizzare queste deposizioni. 

La disciplina che di fatto poi risulta è perfettamente compatibile e in linea con le disposizioni contenute nella legge n. 63/2001. Vi è poi un secondo aspetto che invece prende la direzione opposta e direi, quasi senza misura, prevede il salvataggio delle vecchie regole e dei vecchi risultati. Non è detto chiaramente, ma nel 99% dei casi riguarda le dichiarazioni rese dalle persone informate sui fatti ed acquisite al fascicolo del dibattimento a seguito di contestazione. Vi è anche uno spiraglio per farci rientrare quelle le dichiarazioni rese dai coimputati che abbiano deciso di parlare e quindi si tratta di una contestazione interna alla dialettica e al contraddittorio. Se queste dichiarazioni sono già acquisite al fascicolo del dibattimento sono valutate a norma dei criteri di valutazione della prova pre-vigenti. Non è successo niente dalla fine del dicembre 1999 al marzo del 2001, per cui questa norma esprime un principio radicalmente opposto a quello consacrato nella oggettiva interpretazione del contraddittorio come metodo di formazione della prova. Tale norma ripristina sostanzialmente quella sofferta esperienza nata dopo l’intervento della Corte costituzionale del 1992, sull’art. 500 c.p.p., che ha cioè dato dignità di prova alle informazioni filtrate nel dibattimento a seguito di contestazione, ma rese soltanto dinanzi al pubblico ministero, e lo fa dopo che nella massima dimensione normativa, cioè nella Carta Costituzionale, quella scelta è stata bollata come la principale responsabile dello sfilacciamento del tessuto accusatorio del nostro codice di procedura penale. Allora è una norma provocatoria forse, perché in fondo il legislatore poteva cavarsela molto bene dicendo: “Signori ho un problema devo salvare il salvabile, c’è una esigenza di conservazione delle prove già acquisite”. In fondo, nel novembre 1999, nessuno aveva idea di quel terremoto, di questo cataclisma che si stava abbattendo sui processi, “salviamoli fino all’entrata in vigore della modifica costituzionale”. Si poteva ragionare in questi termini e forse in qualche modo tutto non si risolveva in una disapplicazione. Alla fine però per tutto ciò che è stato acquisito dopo l’entrata in vigore della modifica costituzionale, non è più questione di regolamentare l’applicazione dei principi ai processi in corso, ma di fatto si è realizzata una vera propria disapplicazione, perché prove formate all’insegna di meccanismi che il costituente ha considerato come antistorici, anacronistici e comunque in contrasto con le sue scelte di campo, non debbono avere diritto di cittadinanza e qui ce l’hanno almeno per un anno e un paio di mesi. 

Prima lacuna, guardiamo i commi 1 e 2 della legge n. 35 del 25 febbraio 2001. Le dichiarazioni che il pubblico ministero ha nel suo fascicolo, dopo che l’udienza preliminare si è conclusa e in attesa di utilizzarle al dibattimento, che fine fanno ? Non c’è scritto. Che cosa fa il pubblico ministero ? Può rinnovare l’esame dei testi, oppure fa un attività integrativa di indagine, magari soltanto se il processo non è cumulativo, perché se è cumulativo c’è questa spina dell’imputato e quindi l'atto richiederebbe l'assistenza del difensore e questo non potrebbe. Se è stato fortunato e nel frattempo questi signori hanno chiuso le proprie vicende processuali verranno chiamati ai sensi degli artt. 197 e 197 bis c.p.p., altrimenti citerà questi imputati di reato connesso con la diversa disciplina che è prevista dal nuovo art. 210 c.p.p. e, nel momento in cui verranno interrogati, dirà loro se vogliono avvalersi della facoltà di non rispondere con la differenza che se non si avvalgono di questa facoltà sono obbligati a testimoniare sul fatto altrui. In realtà l’art. 210 c.p.p. non si applica ai procedimenti in corso, non vedo perché si debba applicare, non è certo stato pensato per queste situazioni transitorie, però con un minimo di sfilacciatura forse riusciamo a farlo funzionare, il punto è che fine fanno anche qui le dichiarazioni. Non valgono nulla se queste persone si avvalgono della facoltà di non rispondere, sembra impensabile che il pubblico ministero possa ancora una volta utilizzare l'art. 513 c.p.p. come rettificato dalla Corte costituzionale e far filtrare nel dibattimento le vecchie dichiarazioni, magari utilizzando l’argomento un po’ capzioso "Beh, in fondo se non valgono per la colpevolezza e valgono per l’innocenza vuole dire che ci deve essere pure un sistema per fare arrivare al giudice quelle dichiarazioni, di fronte alla deliberata e sempre eterna scelta del silenzio del coimputato, ci deve essere un mezzo per farle arrivare al giudice". Si potrebbe rispondere: “Bah, forse è richiesto il consenso della parte interessata”. C’è stata una interessante questione di legittimità costituzionale su questo, comunque di sicuro non possono funzionare i vecchi meccanismi. Facciamo un passo indietro. Nel febbraio del 2000 la legge di conversione n. 35 ha fatto riferimento ai fascicoli acquisiti al procedimento, ed allora uno diceva: “Ma acquisite al procedimento, le dichiarazioni precedenti, fanno fede, sono delle prove ?”. Si pensava: “Beh, quelle acquisite dopo l'entrata in vigore della legge no”. Perché il dopo è regolato da nuove norme e queste nuove norme non consentono, in alcun modo, di acquisire la dichiarazione resa in predibattimento, da chi poi si sia avvalso dalla facoltà di non rispondere. Siamo stati smentiti, probabilmente è stata smentita anche la stessa Corte costituzionale, perché in fondo ha interloquito nella vicenda, prima della entrata in vigore di questa legge, dicendo che dalla combinazione dei provvedimenti di attuazione dell'art. 111 Cost. con il medesimo derivava la implicita abrogazione di queste norme che consentivano la contestazione acquisitiva. Lo pensavano tutti, ma non lo pensava il legislatore. Le dichiarazioni rese dai coimputati che poi non hanno più parlato, se acquisite prima del 25 febbraio 2000, sono sostanzialmente prove ad efficacia limitata, hanno bisogno del riscontro e del supporto di diversa natura. Qui un bel pugno sul tavolo per replicare alle fantasie di quelli che sostenevano che in realtà la data di acquisizione avrebbe dovuto coincidere con l’entrata vigore del decreto legge. Primo e immediato provvedimento di attuazione dell'art. 111 Cost.. Con la legge di conversione, invece di datarne l'efficacia alla data di pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale, forse il 7 marzo, in realtà l’ha ridotto di 7/8 giorni facendolo coincidere con la data di nascita del provvedimento e poi, ecco lo smacco, se le dichiarazioni sono state acquisite successivamente che succede ? Si applica il comma 1 bis dell’art. 526 c.p.p., cioè qui il legislatore dà per scontato che dopo il 25 febbraio 2000, potessero ancora esibirsi in dibattimento dichiarazioni rese dai coimputati nelle pregresse fasi e, di fronte al loro silenzio, queste dichiarazioni filtravano ancora nel fascicolo processuale, altrimenti non ha nessuna logica questa norma, che pure regola i conti poi in maniera verosimile, perché dice anche che se sono state acquisite, comunque non valgono niente perché si applica l’art. 526, comma 1 bis, c.p.p.. E' un indizio che dimostra che forse si erano sbagliati tutti, compresa la Corte costituzionale in quella sua precipitosa conclusione della abrogazione implicita del meccanismo delle contestazioni acquisitive, meccanismo che secondo il legislatore sarebbe rimasto in piedi almeno fino all’entrata in vigore di questa legge, sia pure però disinnescato nei suoi più inquietanti effetti di determinare la formazione della prova, in violazione delle regole sul contraddittorio.

Secondo me non era possibile neanche prima, perché non era più legittima quella particolare interpretazione dell’art. 513 c.p.p., ma è una impressione non molto meditata, anzi ho cambiato idea un paio di volte su questo argomento; forse resisterebbe ancora oggi la possibilità di fare acquisire al dibattimento le dichiarazioni rese in passato in presenza dei presupposti del silenzio, ma con l’effetto che però non potrebbero valere contro l’imputato.

Ecco perché probabilmente alla luce di questa norma è da dichiarare inammissibile una, in fondo anche intelligente, insidiosa questione di legittimità sollevata da un Tribunale. La questione è molto semplice: siamo più o meno nel giugno 2000, quindi abbiamo a che fare con la legge n. 35 del 2000, la legge di conversione del decreto legge n. 2/2000; un imputato viene chiamato a deporre come imputato di reato connesso e si avvale della facoltà di non rispondere, il giudice dice che non è più possibile la contestazione acquisitiva, perché ? Perché l'art. 513, con questo valore aggiunto, è stato tolto di mezzo dall'art. 111 Cost. e dalle norme che vi hanno dato applicazione. Allora il difensore che scova in queste pregresse dichiarazioni degli elementi favorevoli al suo imputato chiede che vengano acquisite e chiede al pubblico ministero di dare il suo consenso perché a questo punto siamo ritornati al 1997, ci vuole il consenso delle parti. Il pubblico ministero dice no, non presta il consenso. La questione di legittimità è di questo dispositivo transitorio che è venuto fuori nella parte in cui non consente su semplice richiesta di una sola delle parti di acquisire al dibattimento le pregresse dichiarazioni di fronte all’imputato che rifiuti di rispondere, laddove si tratti di dichiarazioni favorevoli all’imputato. Ovviamente tutto questo non avrebbe alcuna ragion d’essere se noi partissimo dall’idea che in realtà il vecchio meccanismo per i procedimenti transitori è ancora in piedi e quindi quella questione semmai verrebbe a porsi con riferimento alle vicende nate e sviluppatesi sotto il vigore delle nuove norme. Anche qui le perplessità solite, perché siamo al 25 gennaio 2000, tutti sappiamo come il caso la faccia da padrone nella gestione dei nei processi penali ed allora fare dipendere la colpevolezza o l’innocenza di due persone che hanno fatto esattamente la stessa cosa dall’accidente che nel primo caso ha deposto il giorno 25 e quindi l’acquisizione c’è stata il 25, nell’altro caso il giorno 26, forse significa creare un tessuto che deve fare i conti con un principio di ragionevolezza. Ma il principio di ragionevolezza diventa forse il criterio ispiratore dell'ultimo comma della disposizione in oggetto. Si tratta di una norma segnata da una chiara polemica. Questa norma ha come destinatari i giudici della Cassazione e vuole "fargliela pagare" per la "ribellione" del 1997, quando cioè la Corte di fronte a norme transitorie sull’articolo 513 c.p.p. che contemplavano una specie di rimodellazione delle prove solo in primo grado e in appello, ad un certo punto se ne è uscita dicendo che valgono anche nel giudizio di cassazione e che, tra l’altro, valgono a maglie molto più larghe in sede di legittimità, perché ha espresso il principio che quando si ha a che fare con fenomeni che attengono alla prova allora il canone tempus regit actum, che funziona tutte le volte che non ci sono norme transitorie, comporta che l’actum da prendere in considerazione è la decisione, tutte le volte in cui le norme modificano il modo di valutare una prova, quindi tutte le volte che introducano dei diversi criteri di valutazione. Principio giustissimo, tutto sarà da vedere se però in realtà in quella circostanza fosse accaduto questo o invece ci fosse stata una norma che ha diversamente dislocato le condizioni di acquisizione di una prova, cui poi inevitabilmente è derivata anche una ripercussione sul modo di valutarla questa prova. 

Scottato per quel precedente il legislatore interviene questa volta dicendo “alle dichiarazioni già acquisite al fascicolo per il dibattimento e già valutate ai fini delle decisioni si applicano nel giudizio dinanzi alla corte di cassazione le vecchie norme, cioè le disposizioni vigenti in materia di valutazione della prova al momento delle decisioni stesse”. Non si può dire che il legislatore ha qui canonizzato il principio secondo il quale il tempo non corre in Cassazione, perché purtroppo è intervenuto con una norma probabilmente rigorosamente intertemporale, mentre le altre, soprattutto la penultima, quella del quarto comma è una regola di diritto transitorio, perché esprime una disposizione direttamente applicabile e diversa sia dalla vecchia che dalla nuova, quindi questa disposizione ibrida direttamente applicabile ha più il taglio delle norme transitorie, questa no. Questa è una scelta di campo, si applica la vecchia norma. 

Allora la prima domanda che uno si pone vedendo questa norma è la seguente: e se siamo in appello che succede? Se siamo in appello e siamo in presenza di una sentenza che ha condannato sulla base esclusiva di dichiarazioni rese dai coimputati che poi si intersecavano tra di loro e quindi ha condannato in violazione sostanzialmente anche di quella cauta regola di valutazione probatoria introdotta dal quarto comma dove è pur detto che le dichiarazioni già acquisite e per via di contestazione valgono nella misura in cui sono confortate da riscontri di diversa natura, mentre invece il regime preesistente non richiedeva questa diversità intrinseca del riscontro. Potremmo dire che in appello valgono le regole nuove e che quindi il giudice d’appello, preso atto che in primo grado non si è applicato il criterio di valutazione introdotto dal comma quarto, rimuove gli elementi oscuri, vede se è salvabile, se non è salvabile proscioglie, se no attiva i meccanismi di integrazione probatoria di cui dispone. Oppure questa norma vuole dire ed affermare il principio che se le prove hanno già comportato una decisione, quella decisione è salva e quindi lì nel dire cassazione ha inteso più che altro parlare in negativo e salvare le prove direttamente utilizzate dal giudice e che abbiano supportato una decisione finale. A me pare di no, è un interrogativo ovvio, però mi pongo anche il problema di che cosa succede, di come la mettiamo con la ragionevolezza nel caso in cui due imputati entrambi condannati in primo grado abbiano in processi diversi fatto appello l'uno e l’altro abbia fatto ricorso immediato in Cassazione. Che cosa succede ? In questo caso la Corte di Cassazione lo condanna semplicemente per questa norma un po’ farneticante ? Cioè norma che non devia dalla regola tempus regit actum, la nega, la nega nel momento in cui questa norma tra l’altro ha ricevuto una consacrazione al massimo delle possibili dimensioni normative e che sarà sicuramente capovolta e non so in che modo sia possibile senza attivare una questione di legittimità, oppure disapplicandola, ma in questo caso la Cassazione incorrerebbe ancora per una seconda volta in una ribellione nei confronti del legislatore ordinario. In fondo la risposta all’appello qual è ? Nell’appello si applicano le regole nuove, attenzione le regole nuove transitorie però, quindi, e chiudo, quando parlavo di norme in deroga ho usato una volta volutamente l’espressione sistema; in realtà c’è un microsistema che a mio giudizio è suscettibile anche di integrazione analogica tutte le volte in cui vengono in rilievo situazioni identiche a quelle regolamentate e per esempio penso alle dichiarazioni testimoniali acquisite ai sensi dell'art. 238 c.p.p.. La nuova norma dice che sono inutilizzabili se acquisite senza la diretta e attiva partecipazione del difensore dell’imputato nel procedimento in cui sono confluite, ma non esisteva questa norma in passato e questa è norma anche sull’acquisizione, non solo sulla valutazione della prova. 

Certo nessun problema si porrà nel caso delle sentenze di condanna fondate su deposizioni rese da ufficiali di p.g. in violazione del nuovo art. 195, comma 4, c.p.p.. Lì c’è un problema serio, ma è difficile motivare la utilizzabilità di questa disposizione che ponendo un vero e proprio limite all’ammissibilità della testimonianza in realtà poi si risolve in un obbligo per il giudice di non tenerne minimamente conto e qui le disposizioni transitorie forse sarebbero state opportune, ma in ogni caso avrebbero dovuto essere disposizioni chiare ed espresse, in quanto è difficile risolvere il problema per via interpretativa. 

Insomma con riferimento all’ultimo comma dell'art. 526 c.p.p., è un comma che sicuramente va ridimensionato. Il sistema più logico è quello di impugnarlo di fronte alla Corte costituzionale nella parte in cui obbliga la Cassazione ad applicare regole in contrasto con la nuova formulazione dell'art. 111 Cost.. E’ vero, ma è possibile che il legislatore, che pure è legittimato a regolarne l’applicazione, non possa fare tutto ciò che è a portata di mano per salvare i vecchi processi ? Io non ho paura di rispondere in maniera molto secca a questa domanda dicendo no, il legislatore non è autorizzato a fare tutto questo, perché è vero, se ci pensate, una certezza del nuovo sistema è questa: non si applica nulla ai processi già definiti. Però ripensiamo un attimo all’evoluzione che hanno subito i criteri di valutazione della chiamata di correità: siamo partiti dall’idea che fosse oro colato, proprio verità biblica purché il dichiarante non fosse imbecille e quindi deponesse secondo il rispetto della sintassi e della coerenza intrinseca e poi piano piano siamo arrivati a dire no, forse ci vuole qualcos’altro e siamo arrivati alla conclusione che debbano esserci delle chiamate di correità che si debbano intersecare, ci deve essere il riscontro intrinseco sì, ma anche quello estrinseco o quanto meno nella fase intermedia non ci deve essere un estrinseco che smentisca. Poi siamo arrivati al regime transitorio alla chiamata di correità che deve avere il riscontro di prova di diversa natura e tenore. Allora sono sicuro che le prigioni non siano disseminate di persone che sono in galera per via di questa particolare interpretazione e che quindi restano in galera perché nessun dispositivo consente di far valere il mutamento di giurisprudenza sulla chiamata di correità. Pensiamo che ci sia una sola persona tra le persone che in questo momento sia in prigione sulla base di una sentenza che abbia motivato dando credito alla chiamata in correità robusta intrinsecamente e solo intrinsecamente, una sola persona. Adesso abbiamo una norma costituzionale che dice che nessuna persona può andare in prigione sulla base di dichiarazioni rese da chi si è sottratto al confronto e ipotizziamo che quell’unico caso rientri proprio in questo ambito, cioè di un soggetto che ha parlato bene e con dovizia di particolari, ma solo di fronte al pubblico ministero, poi c’è stata la contestazione, all’indomani della sentenza della Corte che lo ha consentito, ed allora siamo sicuri che bastino i discorsi tecnici sulla intoccabilità del giudicato a placare la coscienza di tutti noi di fronte magari a quest’unico caso di soggetto, di persona che è dichiarata responsabile sulla base di criteri di applicazione, di formazione e valutazione della prova che la nostra Costituzione ha ripudiato bollandoli come forieri di processi ingiusti ? 

Quando mi trovo a dover rispondere alla domanda "salviamo il salvabile", io dico che ciò va fatto nel rispetto di quelle regole che hanno trovato consacrazione nella Carta costituzionale, per il resto sforziamoci di trovare un sistema che senza le assurde e catastrofiche prospettive di una revisione generalizzata, in qualche modo risponde anche alla domanda di giustizia di chi è stato condannato e magari è ancora in prigione. Vi ringrazio. 

Avv. Sanzio GENTILI, (Presidente dell'Ordine Avvocati di Forlì)

Ringraziamo il Dott. Santoro. Adesso diamo la parola al Prof. Avv. Gustavo Pansini, ordinario di Procedura Penale nell’Università di Urbino, il quale svolgerà una relazione di sintesi dei lavori del convegno.

Prof. Avv. Gustavo PANSINI

Io metterei un interrogativo dopo l’espressione sintesi, perché credo che una sintesi per tutta l’ampiezza e l’altezza del dibattito che c’è stato in questi due giorni sia assolutamente impossibile, soprattutto in relazione alla ragionevole durata che deve imporsi non soltanto per il processo, ma anche per i nostri lavori. Uno spunto per una diversa dimensione di questo mio brevissimo intervento, mi viene dalla calendarizzazione che gli organizzatori hanno fatto di questa mia relazione, perché contrariamente alla tradizione è indicata la relazione di sintesi e poi gli interventi. Io credo che forse sia più utile proprio, per l’impossibilità di operare una sintesi di quello che si è detto, trasformare questa relazione, una sorta di relazione introduttiva di quelli che saranno i vostri interventi, ma soprattutto di quello che sarà il vostro ripensare su quanto è stato detto in questi giorni. Ecco, una sorta di anticipazione di un pensare ad alta voce che mi riporta all’individuazione di che cosa sia successo nell’ambito della evoluzione dei principi costituzionali del processo penale. 

Il Prof. Frigo ha detto che non si trattato di una vera e propria rivolta alla Corte costituzionale l’art. 111 Cost.; questo articolo ha una funzione catalizzatrice delle varie norme sparse nella Costituzione e io credo che noi dobbiamo necessariamente fare un ragionamento su quello che è stato l’iter del percorso dalla Corte costituzionale prima e dopo il 1989 in materia di processo penale, perché se non riusciamo a individuare che cosa la Corte costituzionale ha detto prima e che cosa ha detto dopo, forse non riusciamo a percepire perfettamente il valore di questa innovazione legislativa. La Corte costituzionale dalla sua istituzione in poi subito dopo l’ampia modifica del 1955 del codice Rocco si era preoccupata di allargare gli spazi dell’intervento difensivo nell’ambito del processo, nell’ambito delle varie fasi del processo, e aveva preso come parametro delle sue decisioni soprattutto l’articolo 24 della Costituzione, individuando il contenuto del diritto di difesa soprattutto in due aspetti, una sorta di sorveglianza sul corretto svolgimento del processo. Non dimentichiamo un intervento della Corte costituzionale e soprattutto l’attenzione al problema che pose all’epoca il collega e amico Mario Chiavario, quando sorgeva il problema dell’imposizione agli imputati di terrorismo della difesa di ufficio e di fronte alle prospettive che si ponevano che questo sarebbe stato una violazione della libertà della scelta del diritto di difesa, consistente anche nella rinuncia all’assistenza tecnica. La Corte costituzionale configurò la possibilità di un difensore che avesse la funzione di guardiano della legittimità del processo. La seconda funzione che la Corte costituzionale aveva individuato nell’art. 24 Cost. era quella della partecipazione a quella sorta di regime di dialettica deduttiva che era il vecchio processo. Non certamente una individuazione di spazi di un processo di diversa forma, di un processo che si avvicinasse, che si avviasse sulla strada del processo accusatorio. La definizione di processo inquisitorio garantito era credo la definizione più adatta per l’individuazione che ne aveva fatto la Corte costituzionale. Io credo che la riprova indiscutibile e definitiva di quello che sto dicendo viene proprio da una sentenza della Consulta che, dovendosi occupare di quello che era l’aspetto più paradossale del vecchio sistema processuale, l’accorpamento della figura del pretore con quella di pubblico ministero, se veramente avesse voluto aprire spazi ad una concezione, sia pur larvatamente accusatoria del processo, sarebbe stata quella l’occasione per intervenire. Viceversa la Corte costituzionale ebbe a dire che nessuna norma della Costituzione impediva che il pubblico ministero potesse sostanzialmente svolgere anche funzioni di giudice. 

Che cosa diceva la Corte costituzionale ? Affermava che il modello del processo che si individua nella Costituzione è un modello di processo inquisitorio garantito. Nel 1989 il legislatore operò una scelta diversa, una scelta di processo accusatorio. La Corte costituzionale si trovò a dover giudicare le norme che erano conseguenti a questa scelta, ed allora io credo che non vi è stata in quella giurisprudenza nessun improvviso mutamento di rotta da parte della Corte costituzionale, ma vi è stata semplicemente la riaffermazione di un tipo di processo che la Corte aveva individuato nella Costituzione con unico ed essenziale parametro di riferimento, l’articolo 24 interpretato nei due aspetti che io vi ho denunciato. Tutta la giurisprudenza della Consulta dopo il 1989 era una giurisprudenza che incanalava il processo in quel modello costituzionale di processo penale, tentava di incanalare il nuovo codice di procedura penale non nel rispetto dei principi del processo accusatorio, ma nel rispetto di quei principi del processo inquisitorio garantito che aveva individuato come la essenza del processo segnato dalla Carta Costituzionale. 

Ecco allora la ragione della introduzione del nuovo art. 111 Cost., che non è la risposta polemica alla giurisprudenza della Corte costituzionale, ma è l’aggiustamento del tessuto di riferimento al quale si doveva ispirare la Corte costituzionale, cioè assai più che la mera costituzionalizzazione del contraddittorio o della formazione della prova in contraddittorio, io credo che il nuovo testo dell’articolo 111 Cost. abbia voluto essere la costituzionalizzazione dei principi del processo accusatorio o del sistema accusatorio in alternativa a quel sistema inquisitorio garantito che la Corte costituzionale aveva estratto dal vecchio complesso delle norme della Costituzione. 

Il Prof. Ferrua ha parlato di falsari. Io che avevo partecipato a quel convegno ho potuto sentire altre affermazioni dinamitarde in relazione alla interpretazione dell’articolo 500 c.p.p., come quella di qualcuno che richiamava l’attenzione sulla introduzione del nuovo testo dell’articolo 111 Cost., non soltanto della regola del contraddittorio nella formazione della prova, ma anche la regola della ragionevole durata del processo ed aggiungeva che siccome la regola della ragionevole durata del processo era una regola che la Costituzione stessa estraeva dalle norme internazionali alle quali l’Italia era vincolata, e siccome la ragionevole durata del processo era una sorta di attuazione anche del principio dell’articolo 3 della Costituzione, operando una distinzione sistematica di norme della Costituzione più rilevanti, perché introdotte nella prima parte e norme meno rilevanti perché introdotte non nella parte della Costituzione riservata ai diritti e doveri dei cittadini, ma nella parte della Costituzione riservata alle norme ordinamentali e diceva “guardate che noi dobbiamo tenere presente che il nuovo testo dell’articolo 111 pone al primo posto il valore della ragionevole durata, al secondo posto il valore della formazione della prova in contraddittorio, per cui nel momento nel quale questi due valori vengono in contrasto deve essere il valore della formazione della prova in contraddittorio a cedere il passo al valore della ragionevole durata del processo e siccome è dato di fatto che più si aumentano le garanzie, più i processi durano a lungo bisogna necessariamente, per rispettare il nuovo testo dell’articolo 111, abbassare le garanzie e non accrescerle”. Vi rendete conto di quanto dinamitarda sia un’affermazione di questo genere. Credo che il richiamo all’art. 111 in questa ottica di costituzionalizzazione del sistema accusatorio, serva anche per inquadrare il principio della ragionevole durata nell’ottica del processo accusatorio, perché non vi è dubbio che la crisi del sistema accusatorio è nata soprattutto dalla non ragionevole durata. Tutti i problemi che la Corte costituzionale ha dovuto scoprire come il principio della non dispersione della prova – e sono principi che intanto la Corte ha dovuto scoprire nel tessuto costituzionale - in quanto vi era il pericolo della dispersione derivante dalla non ragionevole durata del processo. Allora io credo che il nuovo testo dell’art. 111 Cost. lo dobbiamo riguardare in questa ottica, in cui anche la ragionevole durata del processo deve essere finalizzata a rendere possibile l’attuazione di questo nuovo valore costituzionale che è la Costituzione e la realizzazione del principio del contraddittorio e quindi del sistema accusatorio.

Il contraddittorio che diceva Ferrua - e ha perfettamente ragione - è la migliore risposta che noi offriamo assai spesso nel momento nel quale ci viene attribuita come una qualifica offensiva quella di garantisti. Io aspiro, avvicinandomi necessariamente per ragioni temporali al tempo nel quale devo pensare anche a quello che resterà dopo, a che sulla mia tomba ci sia scritto soltanto "qui giace un garantista", è l’unica aspirazione che ho; viceversa garantismo è considerato assai spesso come una sorta di bestemmia, di offesa, in realtà finora non è stato inventato un sistema più idoneo per la ricerca della verità del contraddittorio, soltanto attraverso il contraddittorio, il confronto delle idee, abbiamo scoperto il metodo per ricercare la verità e quindi se siamo dei garantisti è perché vogliamo perseguire la strada della ricerca della verità. Però, qui dobbiamo stare molto attenti, perché il contraddittorio come garanzia di genuinità della prova è cosa diversa della ricerca della verità materiale, e guardate il problema si pone con una attualità drammatica, perché la mai tanto bistrattata legge Carotti, che ha inventato questo giudice dell’udienza preliminare onnipotente sia nel momento dell’udienza filtro, sia nel momento del ricorso ai riti alternativi, ha messo in moto un meccanismo drammatico per le ulteriori prospettive. Noi ci dobbiamo porre il problema se il contraddittorio è metodo di ricerca della verità e dobbiamo chiederci come è possibile che, sia pure con l’accordo delle parti, si possano assumere con valore di prova atti che sono stati formati al di fuori del contraddittorio. 

Questo perché è drammatico ? E’ drammatico perché apre inevitabilmente la strada ad un ritorno, ad una presenza della garanzia nel momento della fase delle indagini, cioè riapre la strada al processo con l’istruzione sommaria, questa è la conseguenza della quale noi dobbiamo preoccuparci. Ed ecco allora che in questa ottica gioca un ruolo estremamente rilevante la ragionevole durata in relazione ai problemi di dispersione della prova, al fine di assicurare comunque la attuazione piena del principio del contraddittorio per la formazione della prova. Allora io credo che in questo momento l’attenzione maggiore non possa che essere prestata nell'individuare le strade possibili in cui l'esigenza della ragionevole durata del processo non sia di pregiudizio al principio costituzionalizzato del contraddittorio per la prova. Ed allora quali sono le strade ? Noi oggi ci mascheriamo come personaggi incappucciati con la obbligatorietà dell’azione penale per negare che se c’è una cosa in Italia che non è obbligatoria è l’azione penale. E' errato parlare di obbligatorietà dell’azione penale, noi dovremmo parlare di obbligatorietà dei presupposti per l'esercizio dell’azione penale. Il problema sorge al momento della notitia criminis e termina al momento della decisione in ordine all’esercizio dell’azione penale e se questo è, se dobbiamo prendere atto che devono introdursi necessariamente meccanismi deflattivi delle indagini e meccanismi retroattivi, che significano necessariamente ricorso a forme di discrezionalità dell’azione penale, dobbiamo prendere atto che in un regime democratico la discrezionalità non può mai essere incontrollata. Possono esserci, quindi, due strade: o quella a mio avviso pericolosissima della discrezionalità con la conseguente responsabilità per chi la esercita, perché quello diventa veramente un controllo pericoloso sulla libertà di chi eserciterebbe la discrezionalità, o l’altra, quella della discrezionalità esercitata dall’organo che è naturale depositario della volontà popolare, il Parlamento, che ha il potere di dichiarare che un fatto da quel momento non costituisce più reato e non vedo per quale misteriosa ragione non possa dichiarare per un certo periodo di tempo che quel fatto sostanzialmente non costituisce reato.

Bisogna necessariamente intervenire su problemi di tipo ordinamentale, quali, ad esempio, una vera deflazione della giustizia civile, una sorte di privatizzazione della giustizia civile minore, che consenta di recuperare forze da destinare alla giustizia penale, nonché bisogna necessariamente incidere sul terreno delle impugnazioni. Mi rendo conto che si tratta di conciliare probabilmente l’inconciliabile. Il processo accusatorio con l’appello è inconciliabile, perché noi abbiamo un sistema in cui diciamo che l’oralità è valore assoluto per la realizzazione del rito accusatorio e poi diamo la prevalenza alla decisione su di un processo scritto qual'è la decisione del giudice di appello. Dobbiamo tutelare la garanzia della corretta interpretazione e applicazione della legge che è la garanzia data dall’esistenza per ricorso in Cassazione. Allora certamente il meccanismo deflattivo deve muoversi sul terreno della dissuasione del ricorso al mezzo di impugnazione, che non può essere certamente l’introduzione della settima sezione penale della Corte di Cassazione o l’introduzione delle limitazioni cartacee che il Ministero, in concorso con i capi della Corte di Cassazione, ha inventato, per cui abbiamo appreso che vi è un limite massimo di carte da dovere mandare in Cassazione: non più di due faldoni si usa dire, se per caso la sentenza fosse redatta in tre faldoni beh, non fa niente, di una parte della sentenza non ce ne occupiamo. Sono paradossi ovviamente, ma queste sono le singolari invenzioni che Ministero e Corte di Cassazione riescono a immaginare. Venti giorni addietro al convegno delle Camere Penali in Costa Smeralda a Porto Cervo sentii con piacere finalmente un’affermazione del Presidente del Consiglio Nazionale Forense laddove disse: “Andiamoci cauti a protestare contro le leggi “Breganze e breganzone, cominciamo a dire che se per esserci una progressione nelle file della magistratura sarebbero necessari meccanismi di progressione non automatica, anche nelle nostre file devono valere tali meccanismi, perché 27 mila avvocati iscritti all’albo speciale nella corte di Cassazione, laddove in Francia ce ne sono solo ottanta è indicazione di un divario culturale, oltre che organizzativo davvero drammatico”. 

Fondamentale è anche, non dimentichiamolo, il tipo di controllo sulla valutazione della prova. Noi abbiamo creato questo sistema: un processo più scritto che orale, l'appello che prevale sul processo orale di primo grado, la Corte di Cassazione che assai spesso si trasforma in un terzo giudice di merito attraverso il vizio di motivazione, attraverso il travisamento di fatto che è uscito dalla porta e rientra tante volte dalla finestra del vizio di motivazione, dell’illogicità della motivazione i cui confini il giudice di legittimità ha sempre più dilatato. Io credo che la strada da perseguire sia quella di restituire al giudice di appello la funzione di controllo e al giudice di cassazione la funzione di giudice di legittimità. Noi qui veramente vogliamo coniugare cose assolutamente inconiugabili, perché si vuole mantenere il libero convincimento del giudice e si pretende la soppressione dell’appello, laddove necessariamente la presenza dell’appello è la presenza del controllo sul libero convincimento del giudice, che non può fare la Corte di Cassazione, è chiaro che nel momento nel quale ci sono regole probatorie vi può essere un controllo di legittimità sulla applicazione delle stesse, ma laddove si crea un sistema in cui le regole probatorie sono poche o eccezionali non è possibile non prevedere un controllo sulla valutazione della prova. Però non si può snaturare la funzione dell’appello, il quale deve essere restituito alla sua funzione di controllo sulla valutazione della prova, tutto quello che la Corte di Cassazione si è autoassegnato come potere di controllo di fatto, cioè il controllo dell’iter logico del giudice di primo grado deve essere trasferito ad un giudice di appello che in questa maniera controlla l’iter logico ma non rivaluta una prova che non conosce, e viceversa, la Corte di Cassazione deve ritornare alla sua funzione di giudice esclusivamente di legittimità. 

Ho detto questo per richiamare la vostra attenzione su alcune delle cose che sono state dette in questi giorni, per esempio il divieto di testimonianza della p.g. che si pretende di annullare attraverso la reviviscenza di qualche meccanismo di possibilità di riferimento delle indagini svolte. Credo che anche questo trovi la sua risposta nell’individuazione della funzione di garanzia costituzionale nel sistema accusatorio, perché se noi non riusciamo a percepire questo valore dell’art. 111 Cost. e lo abbassiamo soltanto al meccanismo di regola della formazione o della valutazione della prova noi corriamo il rischio di aprire la strada a questi subdoli tentativi di alterazione della volontà del costituente. La norma deve vivere - qui i nostri colleghi che insegnano Teoria del Diritto ce ne riempiono le orecchie - autonomamente dalla volontà del legislatore una volta che è stata emanata. La norma costituzionale ha un suo valore intrinseco perché è la scelta che ha fatto il legislatore dei principi ai quali si ispira la stessa struttura dello Stato. E' necessario, inoltre, comprimere la possibilità del ricorso a questa figura assurda dell’imputato mezzo testimone, mezzo imputato, mezzo garantito, mezzo non garantito, di questa persona che nel corso della stessa deposizione a una domanda deve rispondere come imputato e un’altra deve rispondere come testimone. Come diceva giustamente Tonini, serve il coraggio delle decisioni, abbiamo operato questa scelta, portiamola fino in fondo, l’imputato testimone al processo, ma l’imputato libero di operare la sua scelta, non l’imputato condizionato dalle scelte che a monte ha effettuato il pubblico ministero. 

Un’ultima osservazione sulle norme transitorie: la legge costituzionale sull’articolo 111 rimetteva al giudice ordinario la disciplina transitoria relativa alla applicazione del giusto processo ai procedimenti in corso, non rimetteva la possibilità della non applicazione dell’art. 111 Cost.. Le discriminazioni, laddove si dice non si applica l’art. 111, sono viziate di illegittimità costituzionale, perché fatte con una legge ordinaria in una materia che doveva essere regolata dalla legge costituzionale. Il legislatore ordinario poteva disciplinare le modalità di applicazione, ma non escludere con una legge ordinaria alcuni soggetti dalle nuove garanzie. Dobbiamo stare attenti ai paradossi che si sono determinati. Io ho esperienze personali di casi di concorso di persone nel reato a concorso necessario, in cui in virtù di una separazione dei processi e di un processo che si è celebrato un giorno prima o un giorno dopo, è stato condannato un concorrente ed assolto un altro per la diversa applicazione e per la diversa valutazione della prova. Per finire mi domando, è possibile un regime che riconosca che la gente debba finire in galera all'esito di un processo ingiusto ? Credo che questo metterebbe in crisi tutta la fiducia nei confronti della giustizia, non giusto processo quindi, ma processo accentuatamente accusatorio, questo è il significato nuovo dell’art. 111 Cost. ed entrando in questa ottica l'intera problematica che ha visto impegnati relatori di eccezionale bravura probabilmente potrebbe essere alleggerita. Grazie.

Avv. Sanzio GENTILI, (Presidente dell'Ordine Avvocati di Forlì)

Bene ringraziamo il professor Pansini. Buongiorno a tutti e grazie per essere intervenuti. 
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