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INTRODUZIONE

Il presente elaborato ha ad oggetto lo studio del ruolo attivo del giudice, nell’ambito del
regime probatorio, nei primi due gradi di giudizio, avendo riguardo ai poteri istruttori
perduranti anche a seguito della scomparsa di questa figura con la riforma del nuovo co-
dice di procedura penale del 1988.

Si partira dall’analisi dei due modelli processuali che si sono susseguiti nel tempo, esor-
dendo con il modello inquisitorio, proprio del codice del 1930, continuando con quello
accusatorio fino a quello misto che governa, ad oggi, tutto il sistema processuale penale.
Seguira lo studio del ruolo del giudice in questi diversi sistemi anche in relazione ai vari
principi disposti a livello europeo.

Verra trattato, poi, in generale il regime probatorio ex artt. 190 e ss. del codice di rito fino
ad un’analisi piu precisa dei poteri officiosi del giudice in tale materia: lo stesso, infatti,
puo assumere autonomamente nuove prove in giudizio, al ricorrere di determinate condi-
zioni, derogando al principio dispositivo. Questo ruolo cosi attivo verra approfondito, in
primis, nella fase delle indagini preliminari, durante la quale lo stesso potra chiedere al
pubblico ministero di svolgere ulteriori indagini integrative sia nel caso di richiesta di
archiviazione ex art. 409, e sia nel caso di richiesta di rinvio a giudizio ex art. 422 del
codice di rito.

Seguira, poi, la disamina della fase dell’udienza preliminare in cui il giudice potra di-
sporre 1’assunzione di nuove prove quando risultano decisive per I’emanazione di una
sentenza di non luogo a procedere ai sensi dell’art. 422 c.p.p.; e, per concludere il primo
grado di giudizio, si passera in rassegna la fase del dibattimento in cui il giudice puo
disporre I’assunzione di nuovi mezzi di prova se risulta assolutamente necessario confor-
memente alla disposizione di cui all’art. 507 del codice di rito.

Infine, nell’ultimo capitolo verra trattata 1’autonomia del giudice nel giudizio d’appello
in cui, pur vigendo la regola secondo cui le prove da valutare sono soltanto quelle gia
assunte nel giudizio di primo grado, viene comunque conferita la facolta allo stesso di
poter disporre, a seguito di una sollecitazione delle parti o addirittura d’ufficio, la rinno-
vazione dell’istruzione dibattimentale svolta durante il primo grado di giudizio o I’acqui-
sizione di prove nuove o sopravvenute o scoperte dopo I’emanazione della sentenza di

primo grado.



11 tutto posto in relazione ai principi che caratterizzano il ruolo del giudice: indipendenza,
imparzialita e terzieta espressamente sanciti sia a livello nazionale nella stessa Costitu-
zione all’art. 111, che al comma 3 si pone I’obiettivo di garantire lo svolgimento del pro-
cesso nel contraddittorio tra le parti e in condizione di parita davanti ad un giudice terzo
e imparziale, e sia a livello sovranazionale con I’introduzione dell’art. 6 della CEDU che,
per prima, ha inserito nel contesto processuale tutti i principi che hanno reso il processo
equo volto a perseguire il rispetto di tutte le garanzie dell’individuo.

Si cerchera, quindi, di dare voce al pensiero di illustri esponenti della dottrina, rapportan-
doli alle decisioni delle Corti sul tema, con lo scopo di trovare un bilanciamento tra I’im-
parzialita del giudice e I’esigenza di garantire I’emanazione di una sentenza che sia la piu

giusta possibile attraverso un processo caratterizzato dal rispetto dell’equita.



CAPITOLO 1
MODELLI PROCESSUALI: IL PASSAGGIO DAL MODELLO INQUISITORIO
AL MODELLO ACCUSATORIO

1. Il sistema inquisitorio e le sue caratteristiche

Da sempre il processo penale ¢ stato oggetto di continue modifiche normative che
hanno portato alla creazione di due modelli diversi di processi: il modello inquisitorio,
che fonda le sue origini nel processo canonico, e il modello accusatorio, che ¢ riconduci-
bile a quello disciplinato nella Magna Charta libertatum. La storia italiana ha visto il sus-
seguirsi di questi due sistemi nel tempo: il processo penale nasce con le caratteristiche
del sistema inquisitorio che si perdono parzialmente con il nuovo codice del 1988, im-
prontato su un sistema accusatorio, da molti considerato anche un sistema misto, vista la
forte presenza anche di alcuni requisiti propri del sistema inquisitorio.

Seppur non si possa mai riscontrare la prevalenza assoluta dell’uno o dell’altro mo-
dello, ma piuttosto si debba parlare di un sistema misto, ¢ bene passare in rassegna con
precisione i due modelli'.

Si puo affermare con certezza che il processo inquisitorio nasce nel diritto canonico
quando, intorno al XVI secolo, al fine di far applicare uniformemente il diritto canonico
in tutto I’ordinamento giuridico, la Chiesa concesse ai propri giudici poteri ispettivi sem-
pre piu ampi. Successivamente, I’affermarsi di una civiltd comunale ha comportato un
crescente interesse del potere politico pubblico a intervenire nella punizione del reato: il
delitto non ¢ piu un’offesa alla singola vittima ma ¢ considerata un’offesa per la pace
sociale.

Si parla, quindi, di un sistema che fu praticato dal potere ecclesiastico e dalle mo-
narchie assolute europee fino al XVIII secolo e che fu codificato la prima volta nel 1670
in Francia con I’Ordennance criminelle di Luigi XIV2.

Tutto cid ha comportato un lento e inarrestabile passaggio dall’accusatio all’inqui-
stio, che in quel tempo, veniva considerata la via piu sicura ed efficace per contrastare la
sempre piu presente criminalita organizzata che si stava sviluppando durante I’eta comu-

nale.

' M. ORLANDI, La nuova cultura del giusto processo nella ricerca della verita, Giuffre, 2007, p. 1.
2 M. SCAPARONE, Procedura penale, Giappichelli, 2008, Vol. 1, p. 32.



D'altronde ¢ presente una strettissima correlazione tra il sistema giuridico in vigore
e il periodo storico di sviluppo, per questo, nei regimi assoluti il sistema inquisitorio ¢ lo
strumento piu efficace per affidare anche tutta la tutela giurisdizionale nelle mani della
sola persona del giudice®.

E un modello che corrisponde ad un determinato modo di concepire la societa: una
concezione leviatanica, noncurante delle garanzie e dei diritti dei cittadini, per cui cio che
conta ¢ solo fare giustizia e in generale arrivare ad un risultato, non importa con quali
modalita*; d’altronde esso € espressione di uno Stato autoritario in cui si preferisce ga-
rantire una punizione dei reati piuttosto che una tutela delle garanzie dei cittadini.

Andando per ordine, prima di passare allo studio del nuovo processo penale, ¢ ne-
cessario, per comprendere bene la materia, passare in rassegna dei tratti che hanno carat-
terizzato il modello inquisitorio.

Il processo inquisitorio si basa su una prospettiva gnoseologica che valorizza la
ricerca informale della verita e trascura la capacita istruttoria del contraddittorio, in par-
ticolare 1'idea che la difesa possa essere coinvolta in posizione di parita con l'accusa
nell'acquisizione delle prove’.

In primo luogo, questo si divide in due parti: la prima fase ¢ quella preparatoria
(c.d. generalis) in cui il giudice deve accertarsi dell’esistenza o meno del reato, mentre la
seconda (c.d. specialis) da vita al processo vero e proprio contro I’'imputato. Distinzione
che in Italia, tra il Quattrocento e il Cinquecento, inizia a sfumarsi, e con essa tendono a
scomparire anche le garanzie dell’imputato; infatti, nella fase introduttiva il giudice
svolge tutte le indagini in segreto e 1’inquisitio viene presentata all’imputato solo alla
fine, senza dare la possibilita a quest’ultimo di preparare la propria difesa®’.

Tra i requisiti che caratterizzano questo sistema, di estrema rilevanza ¢ la modalita
attraverso cui si perviene all’assunzione e alla valutazione della prova, la quale segue
delle regole diverse rispetto a quelle del nuovo codice di procedura penale; infatti, la
prova viene ricercata dallo stesso giudice nella fase investigativa e deve poi essere valu-

tata senza alcun tipo di contraddittorio che garantisca la parita fra le parti, proprio perché

3 D. SIRACUSANO, G. TRANCHINA, E. ZAPPALA, Elementi di diritto processuale penale, Giuffre, 2007, p.
10.

4 G. DI CHIARA, I/ processo penale e le sue caratteristiche, in D. SIRACUSANO, A. GALATI, G. TRANCHINA,
E. ZAPPALA, Diritto processuale penale, Giuffre, 2013, p. 22.

5 M. SCAPARONE, Procedura penale, cit., p. 33.

M. PIFFERI, Diritto comune e inquisitio ex officio, cit., p. 5.



in questo modello le parti sono esautorate da ogni tipo di potere’. Non sussiste neanche
alcun limite all’assunzione delle prove, dunque, sono ammesse anche quelle ottenute
sotto tortura®, dato che cio che conta ¢ il risultato che si vuole raggiungere e non il metodo
mediante il quale perseguirlo.

In materia probatoria in capo alle parti sussistono particolari diritti: queste possono
proporre al giudice nuove evidenze, possono contestare quelle presentate dalla rispettiva
controparte e sottoporle a valutazione critica, in ogni caso spettera sempre al giudice sta-
bilire quali prove possono essere ammesse e quali invece devono essere rigettate. In que-
sto scenario si parla, quindi, di un pubblico ministero che ¢ indubbiamente il dominus
delle indagini preliminari e di un giudice dibattimentale considerato il “signore della
prova®”’.

Un altro importante elemento ha a che fare con la rimodulazione del principio di
presunzione di innocenza; infatti, I’indagato non si presenta davanti al giudice come pre-
sunto innocente ma come presunto colpevole, colpevolezza che puo derivare anche da un
solo indizio o da una denuncia anonima, e di conseguenza non ¢ il giudice che deve pro-
vare la sua responsabilita, viceversa questa si presume ed ¢ I’imputato che deve dimo-
strare la sua innocenza.

A ci0 si ricollega anche il ruolo della carcerazione preventiva che ottiene un ruolo
strumentale alla confessione, infatti viene usata per indurre I’imputato a confessare, non
avendo nessuna importanza il fatto che questa sia stata estorta mediante una notevole
pressione psicologica!?, e sia una funzione punitiva, in quanto proprio perché il soggetto
¢ presunto colpevole, allora, in mancanza di prove sufficienti che accertino la sua inno-
cenza, egli dovra essere sottoposto alla carcerazione preventiva come anticipazione della
penal'l.

Peculiarita di questo sistema ¢ anche la segretezza del processo, invero tutti gli atti
sono compiuti in totale segretezza sia nei confronti dell’imputato e del suo difensore e sia
nei confronti dei terzi, per evitare che la difesa possa usufruirne e ostacolare I’accerta-

mento della verita. Piu di preciso, le udienze possono essere condotte a porte chiuse e

’G. SPANGHER, Processo penale tra modello inquisitorio e modello accusatorio, in Penale: diritto e pro-
cedura, 2022.

8 G. UBERTIS, argomenti di procedura penale, vol. 11, Giuffré, 2006, p. 112-113.

° E. AMODIO, La procedura penale dal rito inquisitorio al giusto processo, in Cass. Pen. 2003, 4, p. 1419.
10V, GAROFOLL, Istituzioni di diritto processuale penale, Giuffre, 2006, p. 9.

'1'p_ ToNINI, C. CONTI, Manuale di procedura penale, Giuffre, 2010, p. 7.



alcune prove o alcuni documenti possono essere considerati cosi sensibili o confidenziali
da essere trattati con segretezza, tanto che il tribunale puo emettere ordinanze che proibi-
scono alle parti coinvolte o ai testimoni di divulgare determinate informazioni al di fuori
del processo. Di conseguenza, assume un ruolo fondamentale il ruolo della scrittura, in
quanto, mentre il sistema inquisitorio € caratterizzato dal segreto e dalla scrittura, il si-
stema accusatorio ¢, invece, incentrato sul contraddittorio e sull’oralita; infatti, 1’inquisi-
tore deve redigere un verbale di tutto cio che viene raccolto ed ¢ questo che si trova alla
base della decisione del giudice. Invero, le prove vengono adeguatamente documentate
per assicurare la loro disponibilita per la valutazione, e talvolta anche le testimonianze
dei testi e dei periti vengono accuratamente registrate e trascritte in un apposito docu-
mento.

Si parla in questo caso di quod non est in actis, non est in hoc mundo '*: la verita ¢
contenuta nelle carte del fascicolo predisposto dall’inquisitore. L’importanza della scrit-
tura all’interno del processo inquisitorio si evince anche dal fatto che tutte le decisioni,
sentenze, atti processuali, appunti dell’udienza, richieste di prove, risposte e tutti gli altri
provvedimenti che possono crearsi nel corso del procedimento devono essere redatti in
forma scritta. Inoltre, nel corso delle varie udienze viene anche redatto un registro uffi-
ciale per tracciare gli incontri, le decisioni e gli eventi significativi del processo, registro
che viene utilizzato come archivio di riferimento per il processo in questione.

Infine, I'ultima componente essenziale risulta essere relativa al ruolo delle impu-
gnazioni, cosi ¢ ammessa la possibilita, per il difensore dell’imputato o I’avvocato del re,
di impugnare la sentenza emessa da un primo giudice davanti ad un giudice superiore che
¢ dotato dei medesimi poteri inquisitori. In questo sistema le impugnazioni sono molte-
plici, fino ad arrivare al titolare del potere politico, cio¢ il re che pud facilmente concedere
la grazia'?.

Per cui possiamo dire che I’inquisizione si configurava come un confronto a due tra
I’accusato e il giudice-accusatore, privo di una dialettica autentica e pertanto fortemente
sbilanciato a favore dell’imputato, il quale risultava inevitabilmente oppresso da tale si-

tuazione.'*

12 p. ToNINI, C. CONTI, Manuale di procedura penale, cit. p. 7.

13 P. ToNINI, C. CONTI, Manuale di procedura penale, cit., p. 8.

4 G. ILLUMINATI, Modello processuale accusatorio e sovraccarico del sistema giudiziario, 2018, Vol. 4,
2, p. 538.

10



Questo metodo di accertamento della verita nega, dunque, ogni forma di tutela per
I’imputato, il quale viene sottoposto ad una procedura segreta e priva di garanzie, avviata

da un giudice che & impegnato anche nella funzione di accusatore'.

2. Il ruolo del giudice nel sistema inquisitorio

Il sistema inquisitorio & basato sul “principio dell’autorita!®”

secondo cui vengono
affidati tutti 1 poteri ad un unico soggetto, che in questo caso ¢ il giudice inquisitore, che
ha I’obbligo di ricercare la verita e che ha una natura ibrida, in quanto in capo a questo
soggetto si cumulano tutte le funzioni dell’organo inquirente, giudicante e difensivo, per-
dendo in questo modo la possibilita di valutare obiettivamente la questione da giudicare!’;
¢ un modello che si basa anche sull’assunto secondo cui la verita ¢ meglio accertata se
viene dato piu potere al soggetto requirente.

Per comprendere appieno questo sistema ¢ necessario passare alla disamina del
ruolo del giudice che, innanzitutto, perde completamente il suo carattere di indipendenza;
infatti, al contrario, si ritiene che tanto piu stretto sia il suo legame con il potere politico
e tanto meglio egli potra svolgere i suoi compiti e giungere alla verita.

Il ruolo del giudice, con il passare del tempo, € stato oggetto di numerose modifiche,
in quanto prima degli anni ’60 il modello inquisitorio era caratterizzato da una forte pre-
valenza dell’accusa, e solo successivamente, negli anni Sessanta e Settanta, il garantismo
inquisitorio ha ampliato i suoi confini grazie a numerose pronunce della Corte volte ad
adeguare il processo vigente in quegli anni ai principi introdotti dalla nuova Carta costi-
tuzionale. Ulteriori progressi in questa direzione sono stati compiuti attraverso leggi spe-
cifiche: la legge 7 novembre 1969 n. 780, che ha introdotto la possibilita di ricorso al
giudice istruttore in caso di respingimento da parte del pubblico ministero della richiesta
di formalizzazione dell'istruttoria sommaria; le leggi 5 novembre 1969 n. 932 ¢ 15 dicem-
bre 1972 n. 773, riguardanti la comunicazione giudiziaria; le leggi 8 agosto 1977 n. 534
e 18 marzo 1971 n. 62, relative agli avvisi ai difensori per la partecipazione agli atti istrut-

tori; e infine la legge 12 agosto 1982 n. 532, concernente la durata massima dell'istruzione

15 A. DALIA, M. FERRAIOLL, Manuale di diritto processuale penale, CEDAM, 2016, p. 14.
16 p. ToNINI, C. CONTI, Manuale di procedura penale, cit., p. 5.
17 D. SIRACUSANO, G. TRANCHINA, E. ZAPPALA, Elementi di diritto processuale penale, cit., p. 10.
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sommaria. Queste normative hanno determinato un graduale, seppur lento, ridimensiona-
mento dei poteri del pubblico ministero e un aumento dei poteri di intervento della difesa
nell'ambito dell'istruttoria. Ne € risultata un’enfatizzazione del ruolo del giudice dal punto
di vista garantista e decisionale!8.

Di conseguenza, dopo queste modifiche, il giudice ha ottenuto un ruolo fondamen-
tale, in quanto I’iniziativa penale ¢ diventata appannaggio di questo e non delle parti e la
macchina processuale poteva prendere inizio anche in assenza di un’iniziativa dell’ac-
cusa, si parla, quindi, del principio procedat iudex ex officio’®; cosicché, ¢ sufficiente una
denuncia anonima per attivare il giudice e non ¢ necessario 1’operato né dell’organo pri-
vato o pubblico di accusa e neanche della polizia giudiziaria.

Il giudice ha anche un ruolo attivo e fondamentale nella fase istruttoria e special-
mente nell’assunzione delle prove; infatti, egli ha il potere di condurre le indagini e ri-
chiedere la produzione di prove pertinenti al caso, quali ad esempio documenti, testimo-
nianze e perizie; d’altronde egli dispone di una cosi grande considerazione da ritenere
superflua ogni altra figura (si parla, infatti, di un “giudice sovraumano”) e per questo
motivo Dattivita di ricerca che egli opera ¢ sia a favore dell’accusa e sia a favore della
difesa®.

Per cui, se il proposito del processo ¢ quello di ricercare la verita, ogni limite intro-
dotto per prescrivere I’ambito di azione del giudice si configura come ostacolo alla rea-
lizzazione dell’obiettivo perseguito; quindi, seguendo questo assunto qualsiasi prova ¢

1o

ammissibile, si parla quindi di un giudice “onnivoro?!”, poiché maggiori sono le infor-
mazioni attinte, maggiore ¢ la possibilita di trovare la verita.

Il giudice ha un ruolo fondamentale anche nella valutazione delle prove; infatti,
egli, in virtu del suo ruolo di ricercatore della verita dello Stato, ha il compito di valutare
la credibilita e la rilevanza delle prove presentate sulla base di criteri legali e di regole di
esperienza, per decidere quali accettare e quali respingere. Inoltre, egli ha anche il potere

di determinare quale prova ha maggiore peso nell’analisi del caso e quali evidenze sono

piu rilevanti o meno per la decisione della controversia.

18 M. BoscHl, 1l giudice tra il ruolo dell’inquisitore e quello del garante, in Foro Italico, vol. II1, parte
quinta, 1988, p. 284.

19 P. MOSCARINI, M.L. D1 BITONTO, Introduzione alla procedura penale, Giappichelli, 2018, p. 8.

20V, GAROFOLL, Istituzioni di diritto processuale penale, cit., p. 10.

2L L. CARACENTI, Poteri d ufficio in materia probatoria e imparzialita del giudice, Milano, Giuffre, 2007,
p.68.
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Infine, il giudice deve motivare la sua decisione spiegando le ragioni per cui ha
accettato o respinto specifiche prove.

E evidente, quindi, come nella fase istruttoria del processo il dominus sia un giudice
inquisitore che poi si trasforma parzialmente in garante nella fase del dibattimento collo-
candosi in una posizione di terzieta solo parziale. Peraltro, il giudice assume i tratti tipici
del sistema inquisitorio anche in quest’ultima fase, con I’emanazione della legislazione
d’emergenza, determinata dagli episodi terroristici che caratterizzarono gli anni dal 1975
al 1982%,

Proprio per questa grande importanza che viene data al giudice penale non ¢ am-
messa la possibilita che le sue pronunce vengano contraddette da quelle di un giudice
extrapenale, e quindi, per esempio, non ¢ possibile che, emessa una sentenza di condanna
dal giudice penale, ne consegua una del giudice civile che neghi la responsabilita civile
del ritenuto autore del fatto. Pertanto, questo sistema adotta il principio di “unita della
giurisdizione”, secondo cui i giudici extrapenali devono conformare la loro decisioni a
quelle dei giudici penali anche se questo comporti la violazione del diritto di difesa?®.

Questa forma di processo cosi delineato ha comportato uno squilibrio a favore della

tutela degli interessi statali a svantaggio dei diritti individuali*.

3. L’avvento di un nuovo modello processuale: il sistema accusatorio

L’attuale sistema vigente nasce dal codice entrato in vigore il 24 ottobre 1989 con
I’obiettivo di garantire il rispetto dei principi e dei criteri dettati dalla legge-delega del 16
febbraio 1987 n. 81 e cio¢ una piu ampia considerazione della persona attraverso una
tutela delle garanzie e dell’efficienza del processo, un’accentuazione dei poteri delle parti,
la parita tra esse € una netta differenziazione dal giudice®.

L’idea di fondo che emerge dal comma 2 della stessa delega era quella di creare un
codice in grado di rispettare non solo i principi della Costituzione, le norme delle con-
venzioni internazionali ratificate dall’Italia e relative ai diritti della persona e al processo

penale, ma anche i caratteri del sistema accusatorio “intenso”, cio¢ basato su tre principi

22 M. BoscHr, I1 giudice tra il ruolo dell’inquisitore € quello del garante, cit. p. 284.

23 M. SCAPARONE, Procedura penale, cit., p. 35.

24 G. UBERTIS, Argomenti di procedura penale, cit., p. 112.

25 D. SIRACUSANO, G. TRANCHINA, E. ZAPPALA, Elementi di diritto processuale penale, cit., p. 11.
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fondamentali: massima semplificazione nello svolgimento del procedimento, adozione
del metodo orale, partecipazione dell’accusa e della difesa su basi di parita in ogni stato
e grado del processo?®. Principi, questi, che, proprio perché non sempre coincidenti con i
principi costituzionali non sono rimasti esenti da modifiche.

All’uopo, ¢ pacifico che il sistema accusatorio nasce dal diritto romano in epoca
repubblicana, probabilmente per le forti ideologie politiche volte alla promozione dei di-
ritti individuali, anche se nel tempo ¢ stato considerevolmente modificato; infatti il carat-
tere fondamentale del diritto penale arcaico era I’irrisolta distinzione tra interesse privato
ed interesse pubblico, che, anche con I’affermarsi della giurisdizione come funzione
esclusiva dello Stato, considerava I’accusa come riservata all’iniziativa privata®’.

Ci0 che si puo fare risalire, in toto, all’Impero Romano ¢ la tradizione giuridica che
ha contribuito alla progressiva burocratizzazione anche della funzione giurisdizionale.

Anche in questo caso il modello in questione si ispira alla societa e ai valori che piu
si condividevano: si presenta come un sistema ispirato da un forte sentimento dell’indi-
viduo, per il quale il processo ¢ contesa ad armi pari®.

Il modello accusatorio si basa sul principio dialettico basato sull’oralita piuttosto
che sulla scrittura e in cui I’elemento centrale ruota attorno alla separazione delle funzioni
e alla separazione delle fasi: si parla di un modello caratterizzato dalla disputa tra le parti,
accusatore e accusato, in contrapposizione dialettica davanti ad una terza persona, ossia
il giudice terzo ed imparziale?’.

Ne consegue la distinzione tra procedimento e processo: il primo comprende le in-
dagini preliminari mentre il secondo 1’udienza preliminare e il dibattimento. La prima
fase, quella delle indagini preliminari ¢ volta all’acquisizione della notizia di reato, alla
ricerca delle prove sufficienti per esercitare 1’azione penale e si compone degli atti che
compie il pubblico ministero. Questo ¢ il momento che vede un’assoluta prevalenza sia
del p.m., sia della polizia giudiziaria ma anche di tutti i soggetti interessati allo svolgi-

mento delle indagini®’.

26 G. ConNso, V. GREVI, Compendio di procedura penale, CEDAM, 2023, p. XCI.

27 G. ILLUMINATI, Modello processuale accusatorio e sovraccarico del sistema giudiziario, cit., p.536.

28 G. DI CHIARA, Il processo penale e le sue caratteristiche, in D. SIRACUSANO, A. GALATI, G. TRANCHINA,
E. ZAPPALA, Diritto processuale penale, cit. p. 21.

2 A. DALIA, M. FERRAIOLL, Manuale di diritto processuale penale, cit., p. 15.

30 A. DALIA, M. FERRAIOLL, Manuale di diritto processuale penale, cit., p. 18.
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Dopo questa fase si apre il vero e proprio processo e si svolgono quindi le fasi
dell’udienza preliminare e del dibattimento delle quali il giudice ha la totale gestione;
egli, infatti, durante I’udienza preliminare viene a conoscenza di tutte le prove che le parti
hanno ottenuto nel corso delle indagini preliminari e sulla base di queste, compie una
valutazione sull’effettiva sussistenza del reato e sulla necessita di continuare il processo
mediante il dibattimento o decide se concluderlo, quando non ci sono prove sufficienti,
emettendo una sentenza di non luogo a procedere.

Si fa riferimento ad un sistema caratterizzato da una netta separazione fra le parti e
il giudice, in quanto solo le prime devono indagare e cercare le prove mentre il secondo
ha esclusivamente il compito di valutarle!.

Tra i requisiti che caratterizzano questo modello troviamo, innanzitutto, ’iniziativa
di parte, invero il giudice non pud procedere d’ufficio nel determinare 1’oggetto della
controversia in quanto perderebbe I’imparzialita che lo contraddistingue®?; al contrario,
I’iniziativa nel processo penale spetta soltanto alle parti, le quali devono determinare 1’og-
getto della causa e i suoi confini in vista di una sua successiva valutazione. E affidata alle
parti anche I’iniziativa probatoria, per cui i poteri di ricerca, ammissione e valutazione
della prova non vengono piu attribuiti ad una sola persona ma vengono ripartiti fra giu-
dice, accusa e difesa in modo che nessuno possa abusarne: solo le parti devono ricercare
le prove mentre il giudice deve valutarle.

Un istituto che esprime pienamente la filosofia del sistema accusatorio ¢ quello
dell’esame incrociato®® che ammette una distribuzione dettagliata dei poteri d’iniziativa
spettanti alle parti e quelli di controllo spettanti al giudice. Da qui nasce 1’esigenza di
creare una vera e propria disciplina della prova che, ad oggi, troviamo nel libro III del
codice di procedura penale e di si parlera in seguito.

Alla base del modello accusatorio vi sta il c.d. contraddittorio fra le parti, d’altronde
la separazione dei poteri trova la sua massima espressione nel principio del contradditto-
rio che assicura un’effettiva conoscenza di tutte le prove che vengono presentate al giu-
dice da entrambe le parti. Infatti, questo principio obbliga le parti a presentare le prove,
che dovranno essere valutate dal giudice, nel corso dell’udienza in modo tale da poter

mettere 1’altra parte nelle condizioni di conoscerle e di controbattere: si parte dall’assunto

31'V. GAROFOLL, Istituzioni di diritto processuale penale, cit., p. 11.
32 P. TONINI, C. CONTI, Manuale di procedura penale, cit., p.8.
33 P. TONINI, C. CONTI, Manuale di procedura penale, cit., p.9.
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secondo cui la prova ¢ solo quella che si forma davanti al giudice, sulla base delle do-
mande poste, in primo luogo, dalle parti, e solo successivamente ed eventualmente dal
giudice.

Il principio del contraddittorio tutela due aspetti fondamentali: garantisce sia i diritti
di entrambe le parti e sia la corretta formazione e assunzione della prova in giudizio.
Nessuna prova puo essere valutata dal giudice se non ¢ stata assunta, di regola, in con-
traddittorio e da qui si spiega il divieto di poter valutare quelle che sono state ottenute
durante le indagini preliminari. L’adozione di questo modello comporta delle modifiche
anche per cio che riguarda la differenza tra prove costituite e prove costituende: per le
prime non si rinviene nessuna discrepanza tra il sistema inquisitorio ed il sistema accusa-
torio; per le seconde invece si ¢ affermata la regola per cui queste si formano nel corso
del processo™.

All’uopo il sistema accusatorio ¢ basato sull’oralita in quanto tutte le fasi del pro-
cesso sono caratterizzate da un’attivita orale e non scritta: vengono, infatti, assegnate alle
parti le facolta di proporre oralmente in udienza le proprie conclusioni, istanze ed ecce-
zioni senza fare ricorso a nessuna forma scritta. L’oralita ha un ruolo molto importante
anche nella formazione delle prove, nella parte in cui si prevede che, nel caso di analisi
del teste, le parti possono porre domande e ottenere risposte.

Per cio che riguarda il sistema probatorio, invece, se nel sistema inquisitorio tutte
le prove possono essere oggetto di valutazione del giudice, nel sistema accusatorio questo
aspetto subisce particolari limitazioni in virtu di una piu adeguata e completa tutela delle
garanzie e dei diritti dei cittadini. Assume un’importanza primaria il metodo attraverso il
quale viene formata la prova e soltanto se questo ¢ legittimo allora la prova puo essere
valutata dal giudice per arrivare alla decisione finale*>. Di conseguenza si assiste ad un
abbandono dell’idea secondo cui tutte le prove sono ammesse, soprattutto quelle che si
ottengono attraverso la tortura, in favore di una disciplina piu mite volta all’assunzione
solo di quelle prove ottenute con la totale liberta del dichiarante.

Circa la condizione dell’imputato durante il processo, egli pud essere considerato

colpevole solo se vi ¢ certezza della sua colpevolezza “al di la di ogni ragionevole dubbio”

34 V. GAROFOLL, Istituzioni di diritto processuale penale, cit., p. 11.
35 P. TONINI, C. CONTI, Manuale di procedura penale, cit., p.9.
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altrimenti si presume innocente. Questo principio ¢ stato completamente ribaltato in que-
sto sistema, passando da un sistema inquisitorio in cui I’imputato si presume colpevole a
quello accusatorio in cui si presume innocente e quindi ¢ libero, salvo alcune eccezioni,
fino al momento in cui la sentenza di condanna diventi irrevocabile. Questo principio ¢
considerato uno dei capisaldi del diritto penale disciplinato sia all’interno della Costitu-
zione all’art 27: «L.’imputato non ¢ considerato colpevole sino alla condanna definitivay,
ma anche all’interno della CEDU all’art 6: «ogni persona accusata di un reato ¢ presunta
innocente sino a quando la sua colpevolezza non sia stata legalmente accertata». Questo
principio apre la strada ad un’altra idea altrettanto importante relativa all’onere della
prova; infatti, se I’imputato si presume innocente 1’onere di dimostrare la sua consapevo-
lezza ricade sull’accusa. In questo sistema I’oggetto di prova non ¢ I’innocenza dell’im-
putato ma la sua colpevolezza, di conseguenza, se I’imputato deve essere considerato
innocente allora non puod essere trattato come se fosse colpevole; dunque si abbandona
I’idea della carcerazione preventiva in favore di una custodia cautelare che sia adeguata-
mente motivata dalla presenza di esigenze cautelari sufficienti (art. 274 c.p.p.: pericolo di
inquinamento di prove, pericolo di fuga e pericolo di reiterazione del reato) e che sia
limitata ai tempi e alle modalita che vengono stabilite dalla legge. Nel nuovo codice la
custodia cautelare viene intesa come 1’extrema ratio, per cui il giudice deve prima appli-
care le misure cautelari meno invasive e limitanti e solo dopo, quando queste vengono
violate o risultano insufficienti per rispettare le esigenze cautelari, allora puo essere ap-
plicata la misura custodiale.

Successivamente, si assiste anche ad una limitazione dei mezzi di impugnazione in
virtu del fatto che si modifica I’accezione che se ne da a questi, che vengono utilizzati
solo allo scopo di controllare se nel grado precedente sono stati rispettati tutti i diritti delle
parti e, ove si accerti una violazione, il dibattimento deve essere nuovamente svolto da-
vanti ad un altro giudice.

Questo modello garantisce anche la facolta all’imputato di non cooperare al pro-
cesso ¢ alla propria eventuale condanna, in particolare gli viene attribuito il diritto al si-

lenzio e a non essere costretto a rendere dichiarazioni sul fatto oggetto d’esame.
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Infine, il processo penale cosi inteso ¢ anche caratterizzato dalla pubblicita: tutte le
udienze sono pubbliche, ad eccezione dell’udienza preliminare che si svolge a porte
chiuse, e chiunque puo chiedere di visionare gli atti del processo*®.

Quindi, tutti gli atti e le prove vengono esposte oralmente, in conformita al principio
di oralita, al cospetto del giudice e delle parti, nel rispetto del principio di immediatezza,
e si succedono nei luoghi e nei tempi dell’udienza, conformemente al principio di con-
centrazione.®’

Quanto fin qui detto serve semplicemente a spiegare che in astratto esistono questi
due tipi di sistemi con caratteristiche completamente opposte fra di loro ma che, nella
pratica, pochi sono gli ordinamenti giuridici in cui si evince questa netta differenza in
quanto la maggior parte di questi, si basa su sistemi misti che hanno, quindi, sia le carat-
teristiche del sistema inquisitorio e sia quelle del sistema accusatorio’s.

Anche il nostro codice vigente non ¢ estraneo a questa idea per cui il sistema che
viene descritto nelle norme ¢ un sistema solo “tendenzialmente accusatorio” caratteriz-
zato dal procedimento, di cui fanno parte le indagini preliminari che sono affidate alla
completa autonomia del pubblico ministero, e dal processo, composto dall’udienza preli-
minare, dibattimento e giudizio in cui il ruolo principale viene affidato al giudice.

Invero, ¢ stata proprio la legge n. 81/1987 ad imporre un ridimensionamento del
processo penale e, di conseguenza, una modifica del codice di procedura penale, infatti
I’art. 2 della stessa norma ha obbligato la creazione di un nuovo codice di rito che avrebbe
dovuto «attuare i principi della Costituzione e adeguarsi alle norme delle convenzioni
internazionali ratificate dall'ltalia e relative ai diritti della persona e al processo penale»
e cosi ¢ stato; inoltre, lo stesso articolo passa in rassegna di tutti i principi fondamentali
del sistema accusatorio del processo penale individuando i diritti delle parti e discipli-

nando i vari istituti che, ad oggi, sono espressione di un sistema accusatorio®’.

36 M. SCAPARONE, Procedura penale, cit., p. 36.

37 G. UBERTIS, Sistema di procedura penale, Giuffre, 2023, Vol. L, p. 14.

38 P. TONINI, C. CONTI, Manuale di procedura penale, cit. p. 5.

39 A. DALIA, M. FERRAIOLL, Manuale di diritto processuale penale, cit., p. 17.

40 Tra i numeri piu salienti del comma 2 dell’art. 2 della legge 81/87 troviamo il n. 2 «adozione del metodo
oraley; n.3 «partecipazione dell'accusa e della difesa su basi di parita in ogni stato e grado del procedi-
mento»; n.4 «previsione di garanzie per la liberta del difensore in ogni stato e grado del procedimento»; n.
10 «riordinamento dell’istituto della periziay, e cosi via.
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4. La comparsa di un nuovo giudice terzo e imparziale nel processo penale e nella
Costituzione

L’approvazione di un nuovo codice e I’introduzione di un nuovo modello proces-
suale porta con sé la creazione di nuovi principi volti a regolare I’andamento del processo
e a tutelare i diritti delle parti; per questo I’idea di un processo quale modello di compo-
sizione di una lite presuppone 1’esistenza di un giudice terzo e imparziale, che opera at-
traverso una giurisdizione basata sulle regole di un giusto processo.

Andando per ordine, un primo adeguamento ai principi del giusto processo lo si
ebbe attraverso I’emanazione di un progetto di legge costituzionale, da parte della Com-
missione Parlamentare, sulla «Revisione della seconda parte della Costituzione» che
aveva come obiettivo la riforma di tutti 1 principi del processo penale mediante I’introdu-
zione dei commi 1 e 2 dell’art. 130 prog. Rev. Cost. contenente un elenco di requisiti del
giusto processo.*!

Il primo intervento della Corte costituzionale sullo specifico tema dell’imparzialita
e della terzieta del giudice ha riguardato la dichiarazione di illegittimita costituzionale,
con la sentenza del 196242, degli artt. 30 comma 2 ¢ 31 comma 2 dell’allora codice di
procedura penale in quanto si ponevano in contrasto con I’art. 25 della costituzione che
sanciva la non sottraibilita al proprio giudice naturale precostituito per legge®.

Dieci anni dopo** la Corte costituzione si era nuovamente pronunciata sul concetto
di giudice naturale per determinare tutte le materie di competenza dei vari giudici in modo
tale da ridurre di gran lunga i margini di discrezionalita in materia di predeterminazione
del giudice.

Successivamente i concetti di terzieta ed imparzialita entrarono all’interno della no-
stra Costituzione attraverso i commi 1 e 2 dell’art. 111%, introdotti con legge costituzio-
nale n. 2 del 23 novembre 1999 che, aggiungendo cinque nuovi commi a quelli prece-
denti, hanno sancito con completezza e precisione 1’obbligo del rispetto di questi principi.

L’essenza di questa norma ¢ costituita dall’esigenza di garantire un processo che si svolge

41 G. UBERTIS, Argomenti di procedura penale, cit., p. 27.

42 Corte Cost., 7 luglio 1962, n. 88.

43 G. PANSINI, Terzieta ed imparzialita: da attributi della funzione di giudizio a presupposti processuali, in
F.R.DINACCI (a cura di), Processo penale e costituzione, Giuffre, 2010, p. 49.

4 Corte Cost., 29 marzo 1972, n. 55.

45 Art. 111 commi 1 e 2 Cost.: «la giurisprudenza si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge.
Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, davanti ad un giudice terzo e imparziale, la legge ne
assicura la ragionevole duratay.
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nel “contraddittorio tra le parti, in condizione di parita e davanti ad un giudice terzo ed
imparziale”, nel rispetto delle norme che garantiscono un “giusto processo™*.

Nello specifico, per cid che riguarda il ruolo del giudice, prima dell’emanazione
dell’art. 111 della Costituzione, I’assenza di una codificazione espressa comportava una
tutela debole di questo aspetto e costringeva I’interprete a ricavare i principi di terzieta e
imparzialita dal combinato disposto dell’art. 3 comma 147 della Costituzione, che indivi-
duava il principio di imparzialita nell” “indipendenza degli interessi presenti in giudizio”,
e dell’art. 108 comma 2* della Costituzione, che riduceva I’imparzialita ad una delle
varie forme di indipendenza del giudice. Cio, perd, comportava il fatto che I’imparzialita
non veniva riconosciuta come valore autonomo ma era una ramificazione del piu ampio
concetto dell’indipendenza*®. Ma non solo, anche I’art. 25 comma 1 Cost.*°, introducendo
il principio secondo cui nessuno puo essere distolto da un giudice naturale precostituito
per legge, svolge il ruolo di base costituzionale per la creazione di un determinato pre-
supposto di imparzialita.

Da qui poi si ¢ sviluppata I’esigenza di dare un’autonoma collocazione al principio
di imparzialita, che si ritrova oggi disciplinato all’art 111 Cost., in virtu del fatto che, in
un primo momento, si considerava 1’indipendenza del giudice quale strumento servente
per la realizzazione dell’imparzialita.

Ma anche la creazione di questa norma ¢ stata oggetto di una lenta e complessa
procedura:

infatti, la volonta di incorporare il principio del giusto processo nella Costituzione
si rivela per la prima volta nel progetto di legge costituzionale ratificato dalla Commis-
sione parlamentare per le riforme costituzionali il 4 novembre 1997, con I’intento di co-
stituzionalizzare le garanzie processuali contenute nella Convenzione europea per la sal-
vaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali. Tuttavia, questo primo tenta-
tivo non ¢ andato a buon fine e un secondo sforzo si ¢ avuto nel 1998 quando, dopo

un’importante sentenza della Corte costituzionale, n. 361, prende corpo un orientamento

46L.. CARACENTI, Poteri d ufficio in materia probatoria e imparzialita del giudice, cit., p.13.

47 Art 3 comma 1 Cost.: «tutti i cittadini hanno pari dignita sociale e sono eguali davanti alla legge, senza
distinzione di sesso, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e sociali».

48 Art 108 comma 2 Cost.: «La legge assicura I'indipendenza dei giudici delle giurisdizioni speciali, del
pubblico ministero presso di esse, e degli estranei che partecipano all'amministrazione della giustizia».

4 F. DINACCI, Giudice terzo e imparziale quale elemento “presupposto” del giusto processo tra Costitu-
zione e fonti sovranazionali, in Archivio penale 2017 n.3, p.6.

50 Art 25 comma 1 Cost: «Nessuno puo essere distolto dal giudice naturale precostituito per legge».
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finalizzato ad integrare la Costituzione con un chiaro riferimento alle garanzie riconduci-
bili al giusto processo, con riferimento soprattutto al principio del contraddittorio.

Infine, la legge costituzionale n. 2/1999 ha introdotto, con particolare rapidita, i
cinque nuovi commi necessari che facevano confluire nel testo costituzionale tutte le ga-
ranzie europee legate al giusto processo’!.

Importante ¢ anche la distinzione tra imparzialita e terzieta, essendo la prima ten-
dente a caratterizzare il giudice nella sua dimensione operativa, volta a conferire a questo
la posizione di super partes, mentre la seconda si collega ad una posizione istituzionale
del giudice, il quale ¢ un organo completamente equidistante, in modo tale da garantire
un’effettiva parita™?.

Il concetto di imparzialita ¢ sinonimo di uguaglianza, equita e giustizia e tende a
proteggere I’organo giudicante da qualsiasi condizionamento proveniente sia dall’esterno
e sia dalle parti>}, per questo ¢ imposto al giudice di mantenere un comportamento equi-
distante: puo pronunciarsi nel merito analizzando soltanto le prove legittimamente acqui-
site, in modo tale da escludere, o quantomeno ridurre al minimo, il pericolo che questo
disponga di conoscenze acquisite altrove o prima dell’inizio del processo®*. L’esigenza
di garantire I’imparzialita in ogni fase e stadio del processo comporta che a fasi diverse
del processo corrispondano giudici differenti®.

A lungo si ¢ discusso circa il rapporto tra i concetti di terzieta e imparzialita che
troviamo indicati all’interno dello stesso art. 111 Cost e cid ha portato alla creazione di
tre interpretazioni differenti: alcuni ritengono che si debba parlare di una sinonimia®$, in
favore di una fungibilita fra i due vocaboli, altri ritengono si parli di binomio, dove cia-
scun termine ha un suo significato specifico, e altri ancora ritengono, e questa ¢ la tesi
maggiormente accreditata, che si parli di un’endiadi, in cui i due termini sono coordinati

ma autonomi nell’indicare un unico concetto®’.

SU'M. CECCHETTL, La riforma dell’art 111 Cost.: tra fonti preesistenti, modifica della Costituzione, diritto
intertemporale ed esigenze di adeguamento della legislazione ordinario, p. 37 — 38.

52 H. BELLUTA, Imparzialita del giudice e dinamiche probatorie ex officio, Giappichelli, 2006, p. 38.

33 L. CARACENIL, Poteri d ufficio in materia probatoria e imparzialita del giudice, cit., p.20.

54 H. BELLUTA, Imparzialita del giudice e dinamiche probatorie ex officio, cit., p. 9.

55 Segue questa interpretazione M. CHIAVARIO in Giusto proceesso.

56 Sostiene questa interpretazione G. DI CHIARA nel libro L 'incompatibilita endoprocessuale del giudice,
Torino, 2000, p. 64.

57 L. CARACENIL, Poteri d ufficio in materia probatoria e imparzialita del giudice, cit., p.22.

21



Tra questi due concetti si puo ritrovare una sorta di complementarita: la terzieta va
intesa in senso istituzionale e quindi come alterita rispetto alle parti per cio che riguarda
il ruolo e le funzioni, mentre I’'imparzialita valorizza la componente soggettiva, la quale
non deve subire l'influenza di interessi o pregiudizi durante la formazione di un giudizio
autonomo®, Il giudice deve essere sia terzo e sia imparziale, in quanto soltanto imparziale
puo essere anche il Pubblico ministero, invece, cio che caratterizza 1’organo giudicante ¢
la terzieta.

L’indipendenza e la discrezionalita della magistratura trovano un limite, oltre che
nella soggezione alla legge, ex art. 101 Cost. anche in una serie di controlli interni affidati
sia alle parti e sia a giudici diversi di grado superiore>”.

L’alterita e la neutralita, essendo attributi della terzieta, costituiscono la condizione
essenziale affinché si possa affermare che un giudice ¢ imparziale: cio¢ che non ¢ legato
alle parti coinvolte, manifestando indifferenza verso gli interessi in conflitto e non pre-
sentando pregiudizi riguardo al thema decidendum®’.

Anche la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo ha analizzato piu
a fondo il concetto di imparzialita, di cui all’art. 6 della Convenzione, distinguendo tra
imparzialita soggettiva e oggettiva. Il primo tipo guarda all’atteggiamento psicologico del
magistrato, manifestato dal suo comportamento, dal quale non si deve dedurre che egli
abbia gia preso una decisione prima di analizzare tutte le prove, mentre nel secondo caso,
si includono circostanze, eventi o situazioni che non dipendono dall'azione del giudice,
ma che comunque possono sollevare dubbi sulla garanzia di una giustizia imparziale, ad
esempio i casi in cui il giudice chiamato a pronunciarsi abbia gia espresso il proprio con-
vincimento in sentenze precedenti®!.

Ci0 che si deve tenere presente per 1’analisi di questo principio ¢ che questo non
impone I’assoluta passivita del giudice: egli ha anche dei poteri ex officio seppur con delle
limitazioni, d’altronde 1’imparzialita non incide sull’an dei poteri d’ufficio ma solo sul

quantum e questo sara oggetto dei capitoli successivi.

8 G. DEAN, [ principi costituzionali di terzieta e imparzialita del giudice nella sistematica del processo
penale, in Dal principio del giusto processo alla celebrazione di un processo giusto, a cura di CERQUETTI,
Fiorio, Padova, 2003, p. 5 s.

% F. DEL GIUDICE, La costituzione esplicata, Simone, 2008, p. 259.

0 C. VALENTINI, in I poteri del giudice dibattimentale nell’ammissione della prova, cit., 244

%! Tra le sentenze della Corte Europea dei diritti dell’uomo che si sono concentrate sul concetto di impar-
zialitd e su questa distinzione troviamo: 1994, Kiiskinen c. Finlandia; 2013 leyn e altri c. Paesi Bassi; e
2001 Salov c. Ucraina: v. al riguardo M.G. CIVININI, Indipendenza e imparzialita dei magistrati.
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Tutti 1 principi del giusto processo individuati a livello europeo vengono inglobati
anche nel processo penale attraverso diverse norme della Costituzione e del codice di
procedura penale.

In primis, Part. 1192 della Costituzione, enunciando i vari principi che definiscono
la posizione dell’Italia nel contesto internazionale per cid che riguarda lo stato di guerra,
legittima 1’adesione dello Stato alle Comunita europee fornendo una copertura costitu-
zionale a tutte le leggi ordinarie che ratificano od eseguono i trattati internazionali.®

Successivamente, di grande importanza ¢ il comma 3 dell’art. 117 della Costitu-
zione che, stabilendo I’obbligo di rispettare le norme internazionali e sovranazionali, con-
ferisce a queste il ruolo di norme interposte con la conseguenza che sono incostituzionali
tutte le leggi italiane che si trovano in contrasto con quelle dell’Unione Europea.

Anche all’interno del codice di procedura penale, I’art. 2 comma 1 prima parte della
legge di delegazione per la redazione del nuovo codice di rito stabilisce il principio se-
condo cui «il codice di procedura penale deve attuare i principi della Costituzione e ade-
guarsi alle norme delle convenzioni internazionali ratificate dall’Italia e relative ai diritti
della persona e al processo penaley», disposizione che, seppur generica, consente di far
valere tutte le norme internazionali in materia di diritti dell’uomo nel processo penale®”.

Infine, per cio che riguarda le consuetudini internazionali, invece, il comma 1
dell’art. 10% della Costituzione assicura un immediato, completo e continuo adattamento
del nostro ordinamento alle norme internazionali generali, per cui sia la giurisprudenza e
sia la dottrina attribuisce al diritto internazionale consuetudinario il rango delle norme

costituzionali®’.

62 Art. 11 Costituzione: «L’Italia ripudia la guerra come strumento di offesa [...]; promuove e favorisce le
organizzazioni internazionali rivolte a tale scopo».

6 F. DEL GIUDICE, La costituzione esplicata, Simone, 2008, p. 39.

4 Art. 117 Cost.: «Le regioni e le province autonome di Trento e Bolzano [...] provvedono all’attuazione
e all’esecuzione degli accordi internazionali e degli atti dell’Unione Europea [...]».

5 M. CECCHETTI, La riforma dell’art 111 Cost.: tra fonti preesistenti, modifica della Costituzione, diritto
intertemporale ed esigenze di adeguamento della legislazione ordinario, cit., p. 43.

 Comma 1 art. 10 Cost: «L.’ordinamento giuridico italiano si conforma alle norme di diritto internazionale
generalmente riconosciute».

7 P. SIMONE, Costituzione e ordinamento interno tra fonti internazionali e atti del terzo pilastro, in F.R.
DINACCI (a cura di), Processo penale e costituzione, cit., p. 28.
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Nello specifico, invece, il principio dell’imparzialita del giudice nel nuovo codice
di procedura penale trova una sua specifica tutela negli istituti della incompatibilita (art.
34 c.p.p.), astensione (art. 36 c.p.p.) € ricusazione (art. 37 c.p.p.)%s.

Andando all’analisi dei singoli articoli, I’incompatibilita puo essere descritta come
l'incapacita di esercitare la funzione giudiziaria in un processo, in virtu del fatto che viene
minacciato il rispetto del requisito dell’imparzialita, a causa dell’esercizio della funzione
giudiziaria, o di funzioni diverse, in altre fasi del medesimo procedimento, I casi di in-
compatibilita vengono indicati gia all’interno della legge e quindi sono conoscibili ex ante
dal magistrato, il quale ¢ tenuto ad astenersi dal giudicare particolari questioni quando,
per le caratteristiche che queste hanno, impediscono al giudice di essere neutrale.

In particolare, costituiscono situazioni di incompatibilita: I’aver emanato una sen-
tenza nei gradi precedenti sulla stessa questione o 1’aver emanato determinati provvedi-
menti durante tutta la fase del processo, si parla della c.d. incompatibilita per atti compiuti
nel medesimo procedimento; 1’aver svolto la funzione di pubblico ministero, atti di poli-
zia giudiziaria, prestato ufficio di difensore, procuratore speciale, curatore di una parte,
assunto le vesti di testimone, perito o consulente tecnico, proposto denuncia, querela,
istanza o richiesta o concorso a deliberare I’autorizzazione a procedere, c.d. incompatibi-
lita per funzioni; e I’esser coniuge, parente o affine di un magistrato che ha gia espletato
le sue funzioni giudicanti nello stesso processo che si ¢ chiamati a decidere c.d. incom-
patibilita per ragioni di parentela.

La norma si riferisce allo “stesso procedimento” e non richiede 1’esercizio delle
stesse funzioni; infatti, queste possono anche essere diverse ma con il solo limite che
devono trattarsi in entrambi i casi di funzioni giudicanti.

In materia di incompatibilita alcune sentenze hanno, poi, dato una risposta a speci-
fiche questioni che si sono poste in quest’ambito. Innanzitutto, un problema che si ¢ creato
ha riguardato gli effetti della violazione di questa norma ed ¢ la stessa Corte di cassazione

a Sezioni Unite a ritenere che la presenza di motivi di incompatibilita non conduce alla

8 G. AMBROSINI, Commento all’art. 34 c.p.p., in M. CHIAVARIO, Commento al nuovo codice di procedura
penale, UTET, 1989, Vol. I, p. 192.
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nullita della decisione assunta dal giudice considerato incompatibile, ma rappresenta uni-
camente un motivo di ricusazione, da trattare attraverso la procedura specifica indicata
dal codice di procedura®.

Altri problemi si sono posti circa la configurabilita delle ipotesi di incompatibilita
nei casi di emanazione di un provvedimento cautelare: in questa materia si ¢ pronunciata
la Corte Costituzionale che ha ritenuto sussistente un’ipotesi di incompatibilita in capo al
magistrato che, facente parte del tribunale del riesame chiamato a giudicare la legittimita
di una misura cautelare, ricopra anche il ruolo di giudice di appello nel medesimo proce-
dimento’’.

La ratio di questa norma, anche secondo quanto indicato dalla stessa Corte in una
sentenza del 1990, consiste nell’«evitare che la valutazione di merito del giudice possa
essere condizionata dallo svolgimento di determinate attivita nelle precedenti fasi del pro-
cedimento o della previa conoscenza dei relativi atti processuali»’!.

In ogni caso, ’istituto in esame ¢ da sempre in continuo mutamento, dato che le
varie pronunce della Corte hanno ampliato, e ancora continuano a farlo, 1’ambito di ap-
plicazione di questa norma. La sentenza piu recente in tal senso ¢ quella del 2022 che ha
dichiarato I’incostituzionalita dell’art. 34 nella parte in cui non prevede che il giudice per
le indagini preliminari che ha rigettato la richiesta di decreto penale di condanna per man-
cata contestazione di una circostanza aggravante, sia incompatibile a pronunciare sulla
nuova richiesta di decreto penale di condanna formulata dal p.m.”?.

Mentre I’incompatibilita ¢ un rimedio ex ante che evita gia ab origine che venga
emesso un provvedimento da parte di un giudice che ha perso la sua imparzialita, agli
articoli 36 e 37 del codice di rito vengono disciplinati dei rimedi ex post, astensione e
ricusazione, che consentono di rimuovere un giudice gia designato quando vi ¢ il rischio

di compromettere la sua indipendenza.

% Cass. Pen., Sezioni Unite, 8 maggio 1995 n. 5. Si & pronunciata in materia anche la Cass. Pen a Sezioni
Unite con la sentenza n. 23 del 1° febbraio 2000 in cui ribadisce: «I’eventuale incompatibilita del giudice
costituzionale costituisce motivo di ricusazione, ma non vizio comportante la nullita del giudizio».

Si ¢ pronunciata in materia anche la Cass. Pen a Sezioni Unite con la sentenza n. 23 del 1° febbraio 2000
in cui ribadisce: «I’eventuale incompatibilita del giudice costituzionale costituisce motivo di ricusazione,
ma non vizio comportante la nullita del giudizio».

70 Corte Cost., 15 settembre 1995 n. 432 e Corte Cost., 24 marzo1996, n. 131; «Le situazioni pregiudicanti
descritte dall’art. 34 operano all’interno del medesimo procedimento in cui interviene la funzione pregiu-
dicata».

"ICorte Cost., 26 ottobre 1990, n. 496

2 Corte cost., 21 gennaio 2022, n. 16.
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L’astensione ¢ un istituto che impone al magistrato di richiedere di essere esentato
dal prendere specifiche decisioni in un particolare processo, nel caso in cui si verifichino
circostanze che potrebbero compromettere la sua imparzialita.

All’uopo ¢ la stessa legge che individua i casi tassativi in cui il giudice ha 1’obbligo
di astenersi dal decidere e quindi a rendere immediatamente la dichiarazione di astensione
e cio¢ quando questo ha interesse nel procedimento o se alcuna delle parti private ¢ suo
debitore o creditore: in questo caso, I’interesse va inteso in maniera pit ampia e quindi
come una relazione tra I’attivita del giudice e il vantaggio che ne puo derivare’.

E un caso di astensione anche ’essere tutore, curatore, procuratore o datore di la-
voro di una delle parti private, in quanto in questo caso si avrebbe un pericolo per la
serenita del giudizio; ¢ disciplinato dalla legge anche 1’aver dato consigli o aver manife-
stato il proprio parere sull’oggetto del processo fuori dall’esercizio delle sue funzioni
giudiziarie e anche 1’esistenza di una grave inimicizia fra lui o un suo prossimo congiunto
e una delle parti private, su cio0 in dottrina si ¢ a lungo dibattuto circa il carattere di reci-
procita del sentimento d’inimicizia in quanto non basta 1’inimicizia di una sola delle parti
a provocare |’astensione ma ¢ necessario che tale sentimento sia ricambiato dal giudice
affinché la serenita del processo ne possa soffrire’.

Infine, il giudice ¢ obbligato ad astenersi anche quando egli stesso o un prossimo
congiunto ¢ la persona offesa o danneggiata dal reato o si trova nelle condizioni di cui
agli artt. 34 e 35 oppure sussistono gravi ragioni di convenienza tali da «poter menomare
la liberta di determinazione del giudice o la sua insospettabilita»’>.

I motivi di astensione del giudice indicati dalla legge sono stati oggetto di specifi-
cazione da parte di determinate sentenze della Corte di cassazione: per esempio, per cid
che riguarda I’interesse nel procedimento, la stessa, nella sentenza n. 1711/1998, ha rite-
nuto che il concetto di interesse debba essere giuridicamente rilevante e percid suscetti-
bile di procurare un vantaggio economico o morale, mentre non rilevano mere irregola-

rita’e.

3 G. FriGO, Commento all art. 36 c.p.p.,in M.CHIAVARIO, Commento al nuovo codice di procedura penale,
cit., p. 201.

"4G. FrRIGO, Commento all art. 36 c.p.p., in M.CHIAVARIO, Commento al nuovo codice di procedura penale,
cit., p. 203.

5 V. MANzINI, Trattato di diritto penale italiano, UTET, 1985, vol. L, p. 209.

76 Cass. pen., Sez. VI, 18 giugno 1998, n. 1711.
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Per cio che riguarda, invece, la manifestazione indebita del proprio convincimento
una sentenza della Corte di cassazione del 1996 ha stabilito il principio secondo cui
I’astensione deve sussistere solo quando il «manifestato parere sull’oggetto del procedi-
mento” lasci trapelare un vero e proprio convincimento sulla decisione finale prima an-
cora di avere iniziato il dibattimento»”’.

Infine, in tema di grave inimicizia la Cassazione, nella sentenza n. 16720 del 2011
non ha ritenuto un motivo di grave inimicizia 1’aver adottato una decisione sfavorevole
alla parte in un altro giudizio riguardante altre vicende in assenza di ulteriori elementi che
siano in grado di dimostrare I’intenzione di arrecare un danno alla parte’s.

Per completare 1’analisi delle norme del codice di procedura penale che garanti-
scono la tutela dell’imparzialita del giudice ¢ necessario esaminare anche ’art. 37 del
codice di rito riguardante 1’istituto della ricusazione, che consente alle parti coinvolte di
sottoporre a verifica casi in cui si manifesta un potenziale pregiudizio all'imparzialita del
magistrato, nel caso in cui il magistrato stesso non abbia preso l'iniziativa di astenersi.
Anche i casi in cui ¢ possibile ricusare il giudice sono tassativamente indicati all’interno
dello stesso articolo; alla lettera a) si fa riferimento agli stessi motivi previsti all’art. 36
eccetto per la lettera h) e alla lettera b) si fa riferimento ai casi in cui il giudice ha mani-
festato indebitamente il proprio convincimento sui fatti oggetto dell’imputazione prima
che sia stata pronunciata sentenza. L’istanza di ricusazione, che puo essere presentata
dalle parti, comporta il divieto, per il giudice ricusato di pronunciare sentenza fino a che
non sia intervenuta un’ordinanza che dichiari inammissibile o infondata la ricusazione’.

Anche riguardo I’istituto della ricusazione la Suprema Corte si ¢ pronunciata defi-
nendo con precisione i confini dell’istituto; infatti, nella sentenza n. 48494 del 2008 la
sezione VI della Corte di Cassazione ha precisato che la dichiarazione di ricusazione puo
essere proposta esclusivamente dalle parti, fra le quali non rientra la persona offesa dal

reato®®; oppure ancora, con la sentenza n. 27996/2021, la Corte ha considerato indebita

7 Cass. Pen., Sez. I, 18 luglio 1996 n. 4182.

78 Cass. Pen. Sez. I11, 29 aprile 2011 n. 16720.

7 Articolo 37 codice di procedura penale.

80 Cass. Pen. Sez. VI, 30 dicembre 2008, n. 48494,
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manifestazione del proprio convincimento da parte del giudice 1’aver anticipato delle va-
lutazioni o sul merito della res iudicanda o sulla colpevolezza o sull’innocenza dell’im-
putato in ordine ai fatti del processo®!.

Questi tre istituti si distinguono anche per la loro ratio individuata da importanti
sentenze della Corte costituzionale. In ordine cronologico, la prima che analizziamo ¢
quella n. 155/1996 che disciplina la ratio dell’istituto dell’incompatibilita cio¢ quello di
«preservare 1’autonomia e la distinzione della funzione giudicante, in evidente relazione
all’esigenza di garanzia dell’imparzialita di quest’ultima, rispetto ad attivita compiute in
gradi e fasi anteriori del medesimo processo: autonomia, distinzione e imparzialita che
risulterebbero compromesse qualora tali attivita potessero essere riunite nell’azione dello
stesso soggetto chiamato alla funzione giudicante»®2.

Le cause di astensione e di ricusazione si collocano, invece, su un piano differente
in quanto, cosi come indicato dalla stessa Corte costituzione nella sentenza n. 306/1997
«e sono dirette a garantire I’imparzialita del giudice e prescindono da qualunque riferi-
mento alla struttura del processo e all’esigenza del rispetto della logica intrinseca ai suoi
diversi momenti di svolgimento. In breve: le cause di astensione e ricusazione non hanno
strutturalmente a che vedere con I’articolazione del processo e sono previste in modo da
operare non in astratto ma in concreto»®>.

Detto ci0, tornando all’analisi dell’articolo 111 della Costituzione il processo, per
essere considerato “giusto”, deve svolgersi nel contraddittorio tra le parti, principio disci-
plinato ai commi 2 e 4 dello stesso articolo®.

Per definizione, il contraddittorio consiste nella possibilita, che hanno le parti di
presentare le proprie argomentazioni nel corso del processo davanti ad un giudice che

dovra decidere solo sulla base delle argomentazioni che vengono fatte valere in udienza®’.

81 Cass. Pen. Sez. 111, 20 luglio 2021, n. 27996.

82 Corte Cost., 20 maggio 1996, n. 155.

83 Corte Cost. 1 novembre 1997, n. 306.

8 Art 111 comma 2: «Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti
a giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata).

Art 111 comma 4: «Il processo penale ¢ regolato dal principio del contraddittorio nella formazione della
prova. La colpevolezza dell'imputato non pud essere provata sulla base di dichiarazioni rese da chi, per
libera scelta, si ¢ sempre volontariamente sottratto all'interrogatorio da parte dell'imputato o del suo difen-
sorey.

8A. GAITO, Introduzione allo studio del diritto processuale penale alla luce dei principi costituzionali, in
P. Corso, O. DOMINIONI, A. GAITO, G. SPANGHER, N. GALANTINI, L. FILIPPI, G. GARUTI, O. MAZzA, G.
VARRASO, D. VIGONI, Procedura penale, Giappichelli, VII ed., 2021, p.18.
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Quello disciplinato all’interno della Carta costituzionale ¢ il contraddittorio in senso
forte cioé relativo alla fase dibattimentale e al momento di acquisizione delle prove®¢, di
conseguenza, il contraddittorio viene considerato come una modalita per acquisire infor-
mazioni sui fatti oggetto del procedimento penale. Infatti, per valutare l'autenticita e la
credibilita di una fonte di prova, ¢ essenziale sottoporla a un esame basato sul metodo del
contraddittorio, che di solito si traduce nell'incrocio di interrogatori.

Questo istituto del contraddittorio forte si distingue da quello debole, in quanto,
seppur quest’ultimo debba essere altrettanto rispettato all’interno del processo, si concen-
tra sull’obbligo che hanno i giudici di prendere una decisione solo dopo aver sentito le
argomentazioni di entrambe le parti.

I principi della giurisdizione e del giusto processo impongono il rispetto, oltre che
del principio del contraddittorio, anche di quello della parita delle armi, secondo cui du-
rante tutto il processo, ma soprattutto durante le fasi dell’ammissione e dell’assunzione
probatoria, le parti si devono trovare nelle stesse condizioni; quindi, nessuna di loro deve
trovarsi davanti al giudice in assenza dell’altra o a poter compiere atti o presentare docu-
menti senza informare la controparte®’.

In questa cornice sistematica del giusto processo un ruolo primario viene attribuito
al principio della ragionevole durata, sancito, nella sua dimensione soggettiva all’art. 6
comma 1 della CEDU®, e nella sua dimensione oggettiva al comma 2 dell’art. 111 della
Costituzione®. Mentre nella prima disposizione questo principio ¢ visto come un diritto
soggettivo che ¢ in qualsiasi momento azionabile dalle parti, nel secondo caso ¢ la Corte
costituzionale che attribuisce al legislatore 1’obbligo di porre in essere tutti gli atti neces-
sari volti a garantire la ragionevole durata del processo in questione.

Infine, gli ultimi due principi disciplinati nello stesso articolo ai commi 6 e 7 e che
sono necessari per concludere 1’analisi del giusto processo riguardano I’obbligo di moti-
vazione di tutti i provvedimenti e I’obbligo di controllo delle sentenze emesse dagli stessi

giudici® Il primo consiste nell’obbligo che hanno i giudici di motivare tutte le sentenze

8 P. ToNINI, C. CONTL, Manuale di procedura penale, cit. p. 41.
87 G. UBERTIS, argomenti di procedura penale, cit., p. 15.

88 Art 6 comma 1 CEDU: «ogni persona ha diritto ad un’equa € pubblica udienza entro un termine ragio-

nevole.
8G. DEAN (A CURA DI), Fisionomia costituzionale del processo, Giappichelli, 2007, p. 198.
%0 Art. 111 Cost. commi 6 € 7: «Tutti i provvedimenti giurisdizionali devono essere motivati.
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che pronunciano, motivazione che consiste nella spiegazione del ragionamento logico che
ha seguito quel determinato soggetto per arrivare alla decisione finale; mentre il secondo
consiste nella possibilita, che viene attribuita alle parti, di poter chiedere ad altri giudici
di controllare ed eventualmente emettere una nuova sentenza per decidere lo stesso fatto.
Per questo motivo ¢ ammessa la possibilita di presentare ricorso in Cassazione per viola-
zione di legge contro sentenze o provvedimenti emanati dagli organi giurisdizionali ordi-
nari o speciali, mentre contro le decisioni del Consiglio di Stato e della Corte dei conti ¢

ammesso il ricorso in Cassazione solo per motivi inerenti alla giurisdizione.

5. 1l giudice imparziale nelle fonti sovranazionali

La Costituzione italiana del 1948, essendo relativamente recente, ha beneficiato,
durante la sua creazione, del riferimento ad altre norme soprattutto a livello internazionale
e sovranazionale. Complementari alla Costituzione possono considerarsi alcuni provve-
dimenti internazionali che hanno avuto un ruolo decisivo nella creazione delle varie
norme’!. Tra queste ritroviamo la Dichiarazione universale dei diritti dell 'uomo dichia-
rata dall’ Assemblea delle Nazioni Unite il 10 dicembre 1948 che stabilisce, all’art. 10°2,
il principio di uguaglianza di tutti i cittadini davanti alla legge e il diritto che hanno
quest’ultimi di essere giudicati da un tribunale indipendente ed imparziale durante una
pubblica udienza; norma che ha posto le basi per la formulazione degli artt. 24 e 113 della
Costituzione.

Ancora piu precisa ¢ la Convenzione europea dei diritti dell uomo e delle liberta
fondamentali entrata in vigore il 4 novembre 1955 che introduce, all’art. 6%, tutti i prin-
cipi cardine del cd. “giusto processo” e che poi ha posto le basi per I’emanazione del

nostro articolo 111 Cost., di cui si ¢ parlato nel paragrafo precedente.

Contro le sentenze e contro i provvedimenti sulla liberta personale, pronunciati dagli organi giurisdizionali
ordinari o speciali, ¢ sempre ammesso ricorso in Cassazione per violazione di legge. Si puo derogare a tale
norma soltanto per le sentenze dei tribunali militari in tempo di guerra.

Contro le decisioni del Consiglio di Stato e della Corte dei conti il ricorso in Cassazione ¢ ammesso per i
soli motivi inerenti alla giurisdizione).

91 M. ORLANDI, La nuova cultura del giusto processo nella ricerca della verita, Giuffre, 2007, p. 24.

92 Art 10 della Dichiarazione Universale dei diritti dell’uomo: «Ogni individuo ha diritto, in posizione di
piena uguaglianza, ad una equa e pubblica udienza davanti ad un tribunale in- dipendente e imparziale, al
fine della determinazione dei suoi diritti e dei suoi doveri, nonché della fondatezza di ogni accusa penale
che gli venga rivoltay.

93 Art 6 CEDU prima parte del comma 1: «Ogni persona ha diritto a che la sua causa sia esaminata
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Successivamente, agli stessi principi fa riferimento, all’art 14°4, anche il Patto In-
ternazionale sui diritti civili e politici, approvato dall’ Assemblea Generale delle Nazioni
Unite nel 1966 ed entrato in vigore dieci anni dopo, e che, in generale, prevede il diritto
dell’imputato di non essere costretto a deporre contro sé stesso o a confessare la sua col-
pevolezza.

Ed infine, ¢ importante analizzare anche I’art. 47°° della Carta dei diritti fondamen-
tali dell’Unione Europea entrata in vigore nel 2000, che stabilisce gli stessi principi che
troviamo nelle altre fonti e che disciplinano il giusto processo.

Passando all’analisi delle varie singole norme, prima fra tutti, anche secondo un
criterio cronologico, partiamo dall’esame dell’art. 6 CEDU che affronta quattro temi
molto importanti: il diritto di accesso ad un tribunale precostituito per legge, 1’indipen-
denza ed imparzialita del tribunale, la ragionevole durata del processo e il principio del
contraddittorio.

Il primo diritto, quindi quello relativo all’accesso ad un tribunale, stabilisce il prin-
cipio secondo cui ogni persona ha il diritto di chiedere che la sua causa venga esaminata
da un tribunale, il quale poi ¢ chiamato a pronunciarsi sulla fondatezza o meno dell’ac-
cusa. Seppur con qualche limitazione, legata per esempio a determinate immunita, questo
principio riguarda tutti in cittadini sia nell’ambito del processo penale e sia in quello ci-
vile. Il termine “precostituito per legge” rappresenta il principio dello stato di diritto; in-

fatti, un giudice che non ¢ stato costituito da una volonta del legislatore, anche in base al

equamente, pubblicamente ed entro un termine ragionevole da un tribunale indipendente e imparziale, co-
stituito per legge, il quale sia chiamato a pronunciarsi sulle controversie sui suoi diritti e doveri di carattere
civile o sulla fondatezza di ogni accusa penale formulata nei suoi confronti.”

4 Art 14 prima parte comma 1 del patto internazionale dei diritti civili e politici: “Tutti sono eguali dinanzi
ai tribunali e alle corti di giustizia. Ogni individuo ha diritto ad un’equa e pubblica udienza dinanzi a un
tribunale competente, indipendente e imparziale, stabilito dalla legge, allorché si tratta di determinare la
fondatezza dell’accusa penale che gli venga rivolta, ovvero di accertare i suoi diritti ed obblighi mediante
un giudizio civile».

95 Art 47 Carta di Nizza: «Ogni persona i cui diritti e le cui liberta garantiti dal diritto dell'Unione siano
stati violati ha diritto a un ricorso effettivo dinanzi a un giudice, nel rispetto delle condizioni previste nel
presente articolo. Ogni persona ha diritto a che la sua causa sia esaminata equamente, pubblicamente ed
entro un termine ragionevole da un giudice indipendente e imparziale, precostituito per legge. Ogni persona
ha la facolta di farsi consigliare, difendere e rappresentare. A coloro che non dispongono di mezzi suffi-
cienti ¢ concesso il patrocinio a spese dello Stato, qualora ci0 sia necessario per assicurare un accesso

effettivo alla giustiziay.

31



fatto che ¢ stato commesso nello specifico, si considera privo di una legittimita richiesta
da una societa democratica®®.

Con il termine legge si fa riferimento non solo alla legge che nello specifico ri-
guarda la costituzione e la composizione dei giudici ma qualsiasi legge che ha efficacia
vincolante in virtu del fatto che ¢ stata emanata dal potere legislativo.

L’introduzione di questa espressione ha un’importanza tale da avere delle ripercus-
sioni anche nei vari Stati membri, in quanto, ¢ volta a limitare la discrezionalita dei giudici
in modo tale da garantire la loro imparzialita e la loro indipendenza. Nel caso di tribunale
che difetta del requisito della precostituzione ci sara la riapertura del processo con conse-
guente eliminazione del difetto in quanto c’¢ stata una violazione dell’art. 6 della
CEDU"".

11 diritto ad un processo equo, oltre alla necessita di un tribunale precostituito per
legge, richiede anche 1’esistenza di un tribunale indipendente ed imparziale. Infatti, per
cio che riguarda I’indipendenza, questa concerne sia il rapporto con gli atri poteri — ese-
cutivo e legislativo — e sia il rapporto con le altre parti del processo e consiste nell’obbligo
che ha il giudice essere assoggettato soltanto alla legge. A livello sovranazionale per af-
fermare che un giudice sia effettivamente indipendente bisogna tenere in considerazione
tre diversi aspetti: le modalitd di nomina dei suoi membri, per questo i giudici vengono
nominati dal Parlamento e solo in alcuni casi anche dal potere esecutivo a condizione che
non vengano, pero, sottoposti a nessuna limitazione; la durata del mandato, per cui non
viene indicato un periodo massimo di durata in carica dell’organo giudiziario e proprio la
loro inamovibilita integra il requisito dell’indipendenza; e le garanzie contro le pressioni
esterne, infatti nessun giudice deve subire nessuna pressione interna o esterna alla magi-
stratura; quindi, non deve essere sottoposto a nessuna direttiva o controllo da parte o dei
giudici stessi o dai titolari di altri poteri. A tal proposito, nel caso Morris ¢. Regno Unito?®
la Corte di Strasburgo ritrova nell’inamovibilita del giudice un corollario dell'indipen-

denza.

6 CORTE EUROPEA DEI DIRITTI DELL’UOMO, Guida sull articolo 6 della Convenzione europea dei diritti
dell 'uomo — Diritto ad un processo equo (profilo penale), 2022, p. 21.

7 In molti casi la Corte si & pronunciata al riguardo dichiarando che ’organo chiamato a giudicare non
fosse un tribunale precostituiti per legge, ad esempio nel caso Lavents c. Lettonia in quanto la composizione
dell’organo giudicante non era conforme alla legge a causa dell’incompatibilita dei due giudici.

%8 Corte EDU, 15 febbraio 2005 n. 59, Morris ¢. Regno Unito.
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Invece per ci0 che riguarda I’imparzialita, la CEDU contiene una tutela di questo
principio piu ampia rispetto a quella che ne puo derivare dalla Costituzione; infatti, questa
coinvolge il rapporto tra il giudice e la prova e si definisce come 1’assenza di pregiudizi
o di convinzioni assunte dal giudice prima della valutazione delle prove nel contradditto-
rio tra le parti. Inoltre, il quid pluris che troviamo nel diritto europeo riguarda la tutela
dell’imparzialita del giudice anche per cid che riguarda I’apparenza: il giudice non deve
solo essere imparziale ma deve apparire come tale dato che le impressioni che vengono
percepite all’esterno assumono una certa importanza, dal momento che la regola che
muove tutto il processo equo ha lo scopo di proteggere la fiducia che i cittadini di uno
stato democratico ripongono nella figura del giudice®”.

Anche in quest’ambito la Corte EDU si & pronunciata nel caso Bracci c. Italia'%,
individuando un deficit di imparzialita per il fatto in presenza di circostanze che dimo-
strano un malanimo del giudice nei confronti del ricorrente.

La Corte, riguardo questo aspetto, ha introdotto la distinzione tra un approccio sog-
gettivo ed uno oggettivo!!: il primo aspetto fa riferimento all’obbligo che ha il giudice
di prendere una decisione rimanendo imparziale, e quindi garantendo che i suoi interessi
personali non siano né in armonia né in conflitto con quelli, sia essi di natura pubblica o
privata, in gioco. Mentre il secondo riguarda semplicemente le modalita delle decisioni,
per cui si parla di un giudice imparziale quando ha rispettato tutti gli obblighi prescritti
dalla legge nell’emanazione della decisione finale. Analizzando la giurisprudenza ri-
guardo questi due aspetti poche sono le pronunce della Corte di Strasburgo in cui ¢ stata
accertata la mancanza di imparzialita sotto il punto di vista soggettivo, anche se numeri-
camente superiori si presentano le pronunce nelle quali i giudici hanno accertato la vio-
lazione del principio di imparzialita dal punto di vista oggettivo!%2.

In due casi ci puo essere un difetto di imparzialita: o quando la decisione finale
viene presa da un giudice che si € precedentemente pronunciato su particolari aspetti della
questione (imparzialita di tipo funzionale), oppure nel caso in cui si assiste ad una viola-

zione dei divieti di utilizzo della stampa o di risposta alle provocazioni (imparzialita di

9 A. GAITO, Il giusto processo, Wolters Kluwer, 2022, p. 62.

190 Corte EDU, sez. 111, sent. 13 ottobre 2005, Bracci c. Italia, n. 52.

101 CorTE EUROPEA DEI DIRITTI DELL’UOMO, Guida sull’articolo 6 della Convenzione europea dei diritti
dell 'uomo — Diritto ad un processo equo profilo penale, cit., p. 26.

102 H. BELLUTA, Imparzialita del giudice e dinamiche probatorie ex officio, cit., p. 48-49.

33



natura personale). Si tratta di temi che stanno molto a cuore alla Corte Edu tanto che il
seminario che comunemente apre I’anno giudiziario a Strasburgo, nel 2018 e nel 2019,
era incentrato proprio su questi argomenti: «The authority of the Judiciary» e «Strengthe-
ning the confidence in the judiciary»'®.

Possiamo, quindi, dire che, mentre la posizione del giudice estranea e superiore alle
parti assicura l'indipendenza della sua funzione giurisdizionale in ciascun caso specifico,
e al contempo, la sua esclusiva sottomissione alla legge e la sua inamovibilita lo preser-
vano da possibili influenze istituzionali esterne o interne; invece I’imparzialita impone
che 1 giudici si trovino in una situazione di disinteresse rispetto all’oggetto della contro-
versia da cui non devono trarre nessun tipo di beneficio o di svantaggio a seconda della
decisione che viene presa!®4.

Possiamo sintetizzare tutto cio che abbiamo fin qui detto con una frase molto signi-
ficativa: «¢ il tribunale 1’organo stabilito dalla legge, che sia di piena giurisdizione rispetto
ad ogni questione di fatto e di diritto. Esso deve essere previsto dalla legge, imparziale e
indipendente, deve avere piena giurisdizione e poter definire la causa con una decisione
non modificabile da altra autorita che non sia giudiziaria!%».

Inoltre, il giudice deve porre in essere tutti gli atti necessari affinché il processo si
possa concludere nel piu breve tempo possibile, in quanto un processo esageratamente
lungo comporta dei danni sia per I’imputato e sia per lo Stato, dato che I’irragionevole
durata determina sia una giustizia viziata, e tante volte anche negata in virtu dell’istituto
della prescrizione, e sia uno spreco di risorse, uomini ¢ denaro che potrebbero essere
impiegati in altri processi'%.

Infine, gli ultimi due principi che devono essere rispettati per completare la disa-
mina del giusto processo sono quelli del contraddittorio e della parita delle armi, secondo
1 quali ogni parte ha I’obbligo di presentare tutte le proprie argomentazioni in udienza con
la presenza sia del giudice ma soprattutto della controparte che, in questo modo, ha la

possibilita di conoscere tutto cid che viene presentato all’organo giudicante e ha anche la

103 G. CANESCHL, L imparzialita del giudice nel prisma della giurisprudenza della Corte europea dei diritti
dell’'uomo e le ricadute sull’ordinamento interno, in Archivio penale 2022, 2, p. 2.

104 GAITO, 1l giusto processo, cit., p. 53.

105y, ZAGREBELSKY, R. CHENAL, L. TOMASI, Manuale dei diritti fondamentali in Europa, 11 mulino, 2016,
p.232.

106R . KOSTORIS, La ragionevole durata del processo. Garanzie ed efficienza della giustizia penale, Giap-
pichelli, 2005, p. 3.
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possibilita di presentare osservazioni, argomentazioni e controbattere. Inoltre, il contrad-
dittorio si svolge nell’assoluta parita dei diritti che vengono conferiti ad entrambe le parti.

11 “fair trial” e tutte le garanzie che ne derivano non sono disciplinati soltanto all’in-
terno della CEDU ma anche da altre fonti, basti pensare all’art. 47 della Carta dei diritti
fondamentali dell’UE che disciplina, in primis, il principio della tutela giurisdizionale
effettiva secondo cui ogni ricorrente ha diritto ad ottenere dal giudice una pronuncia di
merito sulla fondatezza o meno della domanda proposta e successivamente va a rimarcare
I’importanza dei singoli corollari del giusto processo: la sua ragionevole durata stabilendo
che, in caso di violazione deve essere garantito alla vittima un adeguato risarcimento e
che il mancato rispetto di questo requisito non possa portare all’annullamento della sen-
tenza impugnata; il principio della parita delle armi in combinato disposto con il diritto
all’assistenza legale; il principio del contraddittorio ed infine il diritto ad un giudice terzo
ed imparziale.

Riguardo a quest’ultimo aspetto, 1’art. 47 impone all’organo giurisdizionale sia di
essere immune da qualsiasi tipo di intervento o pressione esterna che possa mettere a
repentaglio la sua indipendenza (c.d. indipendenza esterna) e sia di rispettare I’equidi-
stanza e 1’obiettivita dalle parti (c.d. indipendenza interna)!?’.

Infine, anche I’art. 10 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo stabilisce
il principio secondo cui ogni individuo ha il diritto ad un’equa e pubblica udienza davanti
ad un tribunale indipendente ed imparziale, caratteristiche che sono necessarie per I’am-

108 T tribunali devono essere indi-

ministrazione della giustizia in una societa democratica
pendenti ed imparziali rispetto al potere politico; quindi, € solo la legge che deve orientare
I’attivita del giudice per cui questa deve essere imparziale ed indipendente e volta esclu-
sivamente alla tutela dei diritti umani. Si parla, quindi, di un principio basato su una se-
parazione e su un bilanciamento fra i poteri e questo ¢ I’'unico sistema in grado di garantire
imparzialita e indipendenza dell’organo giurisdizionale.

Tutti questi principi che sono individuati a livello europeo hanno anche delle riper-
cussioni nel diritto dei vari Stati membri, in quanto questi, nel momento in cui ogni sin-

golo Stato ha deciso di aderire a questa nuova comunita europea, si sono fatti carico anche

di una serie di obblighi volti al rispetto, all’interno di ogni giurisdizione, della disciplina

107y, ZAGREBELSKY, R. CHENAL, L. TOMASI, Manuale dei diritti fondamentali in Europa, cit., p.246.
108 M. FRANCESCHINI, [ diritti umani e lo stato della civilta Articolo 10. Per una vera giustizia, in Linee
guida per [’attuazione dei diritti umani, 2018.
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europea e soprattutto della tutela dei propri diritti. Infatti, significativo ¢ sicuramente il
rapporto tra la Carta di Nizza e la CEDU e il nostro ordinamento giuridico.

Andando per ordine, I’art. 51 della Carta di Nizza al paragrafo 1 definisce il suo
ambito di applicazione!'® indicando come destinatari della disciplina tutte le istituzioni e
tutti gli organi dell’Unione Europea e anche tutti gli Stati membri ma esclusivamente
nell’attuazione del diritto dell’UE!'%; ma non solo, anche I’art. 6 del Trattato di Lisbona
conferisce lo stesso valore giuridico dei trattati a tutti 1 diritti, le liberta e i principi sanciti
nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea.

Ma una questione che deve essere affrontata ¢ quella relativa allo standard di tutela
che deve essere seguito dai vari Stati membri nell’applicazione dei diritti umani garantiti
a livello europeo; il dubbio nasce dall’analisi dell’art. 53!!! della stessa Carta che stabili-
sce il divieto di interpretare una qualsiasi disposizione della Carta come lesiva dei diritti
dell’uomo e delle sue liberta fondamentali riconosciuti a livello nazionale. Per cui nella
Sentenza Melloni'!? del 2013 la Corte di Giustizia dell’UE ha affermato che I’art. 53 della
Carta non autorizza uno Stato membro ad applicare lo standard di tutela previsto dalla
propria Costituzione quando questo ¢ piu elevato di quello stabilito dal diritto eurounita-
rio, in modo tale da pregiudicare il principio del reciproco riconoscimento, in quanto ver-
rebbe compromesso il principio del primato dell’Unione europea. Quindi ¢ possibile che
1 vari stati membri procedano all’applicazione dei principi per cio che viene indicato
all’interno delle proprie legislazioni nazionali ma fino a quando questo non comprometta
il livello di tutela previsto dalla Carta!!3.

Invece, per cid che riguarda il rapporto tra la Convenzione europea dei diritti

dell’uomo e il nostro ordinamento giuridico ad oggi ¢ pacifico che le disposizioni della

109 Art 51 Carta UE: «L'articolo 51 ¢ inteso a determinare il campo di applicazione della Carta. Esso mira
a stabilire chiaramente che la Carta si applica innanzitutto alle istituzioni e agli organi dell'Unione nel
rispetto del principio di sussidiarieta [...].

Per quanto riguarda gli Stati membri, la giurisprudenza della Corte sancisce senza ambiguita che 1'obbligo
di rispettare i diritti fondamentali definiti nell’ambito dell’Unione vale per gli Stati membri soltanto quando
agiscono nell'ambito di applicazione del diritto dell'Unione».

110y ZAGREBELSKY, R. CHENAL, L. TOMASI, Manuale dei diritti fondamentali in Europa, cit., p. 84.

1 Art, 53 Carta di Nizza: «Nessuna disposizione della presente Carta deve essere interpretata come limi-
tativa o lesiva dei diritti dell'uvomo e delle liberta fondamentali riconosciuti, nel rispettivo ambito di appli-
cazione, dal diritto dell'Unione, dal diritto internazionale, dalle convenzioni internazionali delle quali 1'U-
nione o tutti gli Stati membri sono parti, in particolare dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei
Diritti dell'Uomo e delle Liberta fondamentali, e dalle costituzioni degli Stati membri».

112 Corte di Giustizia, 26 febbraio 2013, in causa C-399/11, ove ha emanato una decisione in merito all’ap-
plicazione o meno di un mandato di arresto europeo.

113 Sentenza Melloni, cit., p. 55-64.
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Convenzione devono essere osservate nell’ordinamento nazionale, e di conseguenza ogni
Stato membro ¢ obbligato ad emanare tutte le disposizioni necessarie volte ad attuare tutti
1 diritti della Convenzione all’interno di ogni ordinamento giuridico.

In generale la natura vincolante della Convenzione nei vari Stati membri ¢ discipli-
nata dall’art. 1 della stessa il quale dichiara che le Parti contraenti “riconoscono” i diritti
elencati nel testo e si obbligano a rispettarli.

Ma anche I’art. 13 CEDU ¢ significativo, soprattutto nella parte in cui stabilisce che
ogni persona i cui diritti e le cui liberta riconosciute dalla Convenzione siano stati violati
ha diritto ad un ricorso effettivo dinanzi ad un giudice nazionale''*.

Il ruolo della Convenzione nel nostro ordinamento giuridico ha poi assunto un ruolo
fondamentale con la riforma del titolo V della Costituzione del 2001 che ha modificato il
comma 1 dell’art. 117 della Costituzione!!® introducendo 1’obbligo per il potere legisla-
tivo di emanare delle norme che siano conformi ai vincoli derivanti dagli obblighi inter-
nazionali. All’indomani di questa modifica molte sono state le interpretazioni che sono
state presentate, ma ¢ stata la stessa Corte costituzionale a ritenere che questa disposizione
non conferisse rango costituzionale alla Convenzione; tuttavia, imponesse al legislatore
italiano il limite del rispetto degli obblighi internazionali. Viene comunque attribuita alle
norme della convenzione un forte resistenza tale da considerarle “norme interposte”, nel
senso che 1’obbligo del rispetto di queste norme fa sorgere una questione di incostituzio-
nalita nel caso di violazione!'®.

Nel rapporto con gli organi giurisdizionali nazionali, la Corte europea ha un ruolo
di supplenza, infatti il primo livello di tutela ¢ affidato alle giurisdizioni interne e solo
successivamente il cittadino puo chiedere un eventuale controllo da parte della Corte eu-
ropea sull’effettivo modo di applicazione dei diritti garantiti.

Inoltre, ogni Stato membro ha 1’obbligo di conformarsi alle decisioni della Corte
europea in quanto 1’esecuzione delle sentenze della Corte costituisce parte integrante

dell’equo processo stabilito all’art. 6 CEDU!!7.

114 U. VILLANI, Dalla Dichiarazione universale alla Convenzione europea dei diritti dell uomo, Cacucci
editore, 2015, p. 97.

15 Art 117 comma 1 Costituzione: «La potesta legislativa & esercitata dallo Stato e dalle Regioni nel rispetto
della Costituzione, nonché dei vincoli derivanti dall'ordinamento comunitario e dagli obblighi internazio-
nali».

116 U, VILLANI, Dalla Dichiarazione universale alla Convenzione europea dei diritti dell uomo, Cacucci
editore, 2015, p. 103.

7S LONATI, Processo penale e rimedi alle violazioni delle garanzie europee, CEDAM, 2022, p. 12-13.

37



L’ultimo problema che dobbiamo risolvere riguarda i rimedi che possono essere
applicati nel caso di violazione delle garanzie europee; la raccomandazione Rec (2000)2
in combinato disposto con le risoluzioni DH(2002)30 e DH(2004)13 adottate dal Comi-
tato dei Ministri hanno ritenuto 1’apertura del procedimento gia concluso essere il mezzo
piu efficiente per garantire alla vittima la restitutio in integrum e quindi I’eliminazione di
tutte le conseguenze dannose che ne sono derivate da una decisione in violazione dei
diritti della CEDU; le modalita di tale rimedio non vengono individuate dalla stessa Corte
ma ¢ ogni singolo Stato che deve individuare i mezzi attraverso i quali raggiungere questo
obiettivo: per questo nel nostro ordinamento viene introdotto I’istituto della “revisione
europea” con la sentenza n. 113/2011!!8 della Corte costituzionale.

Fermo restando che per poter chiedere la revisione europea la vittima deve aver
esaurito tutti i rimedi interni, per la sua adozione devono comunque sussistere tre diverse
caratteristiche: I’esistenza di una violazione della Convenzione, la parte lesa deve subire
delle conseguenze negative molto gravi dalla decisione del giudice nazionale e la viola-
zione deve riguardare o norme sostanziali della Convenzione oppure errori od omissioni
di procedura.

Successivamente questa particolare categoria di revisione ¢ stata modificata con la
sentenza della Corte costituzionale n. 2010/2013 con cui ¢ stata ritenuta ammissibile la
riapertura del processo anche nei casi che presentano le stesse caratteristiche (c.d. casi
analoghi) e indipendentemente da una pronuncia sul caso concreto da parte della Corte
EDU. Inoltre, va anche considerato che la riapertura del processo puo essere disposta solo
dal condannato o dal sottoposto a misure di sicurezza e che vige il divieto di reformatio
in peius''®.

In ogni caso, non va dimenticato che stiamo analizzando uno degli istituti che piu
¢ in continua trasformazione e quindi sara, probabilmente, oggetto di successive modifi-
che; tuttavia, resta fermo il fatto che tutti questi strumenti tendono a garantire, nel nostro
ordinamento giuridico, lo sviluppo di un giusto processo all’interno di una cornice che va
a garantire i diritti di entrambe le parti e caratterizzato dalla complessa figura di un giu-

dice terzo e imparziale, sottoposto soltanto agli obblighi che impone la legge, che pero,

118 Sentenza che ha dichiarato ’illegittimita dell’art. 630 c.p.p. nella parte in cui non prevede un’ipotesi di
revisione quando cio risulta necessario per conformarsi ad una decisione della corte europea.

119 S, LONATI, Richiesta per ['esecuzione delle sentenze di condanna della Corte europea dei diritti
dell’'uomo: il nuovo art. 628 bis c.p.p., in Sistema penale, p. 34.
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come vedremo nei capitoli successivi, in particolari situazioni e quando sussistono parti-

colari caratteristiche, puo anche svolgere dei poteri istruttori.
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CAPITOLO 2
LA DISCIPLINA PROBATORIA NEL NUOVO CODICE DEL 1988

1. Il “diritto alla prova” come fulcro del processo penale: analisi ed evoluzione
dell’art 190 c.p.p.

Uno degli aspetti piu importanti e che piu si ¢ evoluto nel passaggio dal sistema
inquisitorio al sistema accusatorio ¢ il regime delle prove, dalla loro presentazione, alla
loro assunzione, fino alla loro valutazione. Infatti, nel sistema inquisitorio il regime pro-
batorio era scarsamente disciplinato, appartenendo esclusivamente al giudice il potere di
presentare e assumere le prove; viceversa, nel sistema accusatorio, questo, ¢ stato oggetto
di una prima attenta analisi e regolamentazione che ha portato, poi, alla creazione di una
disciplina ad hoc collocata nel libro IIT del nuovo codice di procedura penale!°.

Col tempo, quindi, si ¢ cercato di creare un sistema in cui lo scopo principale ¢
sembrato essere quello di attuare la giustizia cercando di emanare sempre una sentenza
giusta o comunque facendo si che la sentenza ingiusta fosse sempre piu lontana'?!.

E pacifico che nel passaggio dal sistema inquisitorio a quello accusatorio I’aspetto
che ¢ stato maggiormente modificato ha riguardato il tema delle prove e nello specifico
il metodo di ricerca della verita e della fondazione del giudizio giuridico anche in virtu
del fatto che si ¢ passati da una ricerca della “verita storica” ad una ricerca della “verita
processuale”, intendendo con la prima espressione la verita assoluta, difficile da trovare,
ma che ¢ in grado di descrivere 1 fatti cosi come sono realmente accaduti, mentre la se-
conda fa riferimento alla realta che deriva esclusivamente da cid che emerge dall’analisi
delle prove che vengono presentate davanti al giudice, e che possono o meno riflettere la
verita dei fatti. Infatti, la verita processuale, emergente dal processo, si forma tramite un
percorso di acquisizione della conoscenza che segue rigorose regole sull'ammissione, as-
sunzione e valutazione delle prove, le quali inevitabilmente influenzano il corso dell'in-

dagine!?.

120p_TonNiNI, C. CONTI, /I diritto delle prove penali, Giuffre, 2012, p. 9.

121 A BARGI, Cultura del processo e concezione della prova, in A. GAITO, La prova penale, UTET, 2008,
p. 41.

122 1, ROSONI, Verita storica e verita processuale. Lo storico diventa perito, in Acta histriae, 2009, p. 129.
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Il tema del rapporto tra verita processuale e verita storica, e di conseguenza il rap-
porto tra giudici e storici, € stato oggetto di tantissimi scritti!?3, tra i quali un ruolo impor-
tante viene attribuito a quello di Calamandrei'?* (1939), non concluso e completato poi
da Ginzburg (1991), in cui si prende come esempio I’omicidio di Luigi Calabresi, dimo-
strato sul piano processuale mediante la sola testimonianza di un pentito ma prova che
dagli storici non sarebbe mai stata ritenuta sufficiente per dimostrare la colpevolezza
dell’imputato.

Secondo un’attenta analisi, le ragioni che hanno portato il legislatore a disciplinare
in maniera cosi rigorosa e precisa il procedimento probatorio nel processo penale deri-
vano dalla necessita di dare una regolamentazione univoca al principio del “libero con-
vincimento del giudice”, dato che, negli ultimi tempi, si sono venute a creare diverse
interpretazioni totalmente differenti fra di loro.

Infatti, questo principio ¢ stato, da sempre, suscettibile di riempirsi di diversi con-
tenuti: talvolta ¢ stato inteso come “liberta di scelta e di valutazione della fonte di cono-
scenza” e talvolta come “mera liberta di valutazione della prova”, per questo motivo
darne una definizione € sempre stato abbastanza complesso!?°.

La definizione di questo principio ¢ stata, nel tempo, in continua evoluzione: du-
rante I’epoca del fascismo, il principio del libero convincimento veniva utilizzato come
simbolo del processo inquisitorio in quanto si passo dal libero apprezzamento della prova
ad una vera e propria liberta della prova, si parlava quindi di un principio che garantiva
la dominanza del giudice nel regime probatorio a discapito della perdita di tutte le garan-
zie dei cittadini.

Successivamente, il passaggio dal processo inquisitorio al processo accusatorio ha
portato ad una modifica di questo assunto che, secondo quanto indicato dall’odierno arti-
colo 192!26 del codice di rito, consiste in una liberta di valutazione della prova, € non in
una liberta di scelta della prova, che trova un suo limite nell’obbligo di una completa e

dettagliata motivazione tale da non trasformare questa liberta in un libero arbitrio.

123 Esempi significativi sono le opere di: CALOGERO, La logica del giudice e il suo controllo in Cassazione,
Padova, 1937. TARUFFO, La semplice verita. 1l giudice e la ricostruzione dei fatti, Editori laterza, 2009.
124 CALAMANDREL, /! giudice e lo storico, in Rivista di diritto processuale civile, Padova, 1939.

125 V. MAFFEO, I procedimento probatorio nel processo penale, Edizioni scientifiche italiane, p. 15.

126 Art. 192 comma 1 c.p.p.: «il giudice valutata la prova dando conto nella motivazione dei risultati acqui-
siti e dei criteri adottati».
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Nello specifico, la creazione di un libro apposito dedicato alle prove ha portato alla
creazione di un vero e proprio “diritto delle prove” in cui ogni aspetto dell’assunzione e
valutazione delle stesse ¢ specificatamente regolamentato: infatti, il giudice ha il potere
di decidere sulla base delle prove che gli vengono presentate dalle parti che hanno il com-
pito di ricercarle, chiederne I’ammissione e contribuire alla formazione delle stesse!?’. Di
conseguenza si richiama un concetto di cui si fa espresso riferimento sia nel codice di rito
e sia all’interno della Costituzione, nello specifico al comma 3 dell’art. 111, che prevede
la facolta, che ha ogni parte, di interrogare o far interrogare persone che rendono dichia-
razioni davanti al giudice!?%.

In questo contesto la prova ¢, quindi, una parte essenziale in quanto rappresenta-
zione di un perfetto bilanciamento tra i poteri delle parti e quelli del giudice, dato che le
prime, salvo eccezioni, hanno il potere di ricercare e presentare in giudizio tutte le prove
necessarie per dimostrare la propria tesi, in modo tale da rappresentare al meglio il prin-
cipio dispositivo, mentre il secondo analizza cio che gli viene presentato e decide le sorti
del processo; decisione che, poi, deve essere conforme sia alla legge e sia al principio di
ragionevolezza e deve essere presa obbligatoriamente a seguito di un contraddittorio tra
le parti.

In quest’ambito diventa fondamentale per il giudice il rispetto dei principi di im-
parzialita e terzieta in quanto egli ¢ tenuto a decidere sul caso concreto solo ed esclusiva-
mente sulla base delle prove che le parti hanno presentato, e proprio per questo motivo
spesso non si riesce a trovare una perfetta coincidenza tra la verita storica e la verita pro-
cessuale.

All’uopo tutto il procedimento probatorio ¢ regolato dal principio di legalita se-
condo cui ¢ la legge che va a disciplinare caso per caso quali prove possono essere acqui-
site nel singolo processo e quali no, si parla, infatti, delle c.d. “prove tipiche”; anche se,
come disciplinato all’art. 189 c.p.p.'?’, il giudice pud anche assumere delle prove non

disciplinate dalla legge quando queste rispettano determinati requisiti: devono essere ido-

127°p_ ToNINI, C. CONTI, /I diritto delle prove penali, cit., p. 17.

128 A. BALSAMO, commento all’art. 190 c.p.p., in G. LATTANZI, E. LuPO, Codice di procedura penale. Ras-
segna di giurisprudenza e di dottrina. Giuffre, Vol 11, 2020, p. 32.

129 Art 189 c.p.p.: «quando ¢& richiesta una prova non disciplinata dalla legge, il giudice pud assumerla se
essa risulta idonea ad assicurare 1’accertamento dei fatti e non pregiudica la liberta morale della persona. Il
giudice provvede all’ammissione, sentite le parti sulle modalita di assunzione della provax.
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nee ad assicurare I’accertamento dei fatti e devono assicurare la liberta morale della per-
sona o della fonte di prova, inoltre, anche le modalita di assunzione di queste prove de-
vono essere individuate dal giudice dopo aver sentito le parti'*°.

L’attivita probatoria ¢, inoltre, definita entro due limiti che vengono imposti dalle
parti stesse: quello del thema probandum consistente nella descrizione del fatto da ana-
lizzare che viene presentata dall’atto che dispone ’esercizio dell’azione penale, e che
viene confermata nel decreto che dispone I’apertura del processo e puod essere soggetta a
eventuali modifiche durante I'udienza preliminare o il dibattimento. In sintesi, il thema
probandum ¢ 1’oggetto della prova. E quello del thema probans consistente, invece, in
tutte le prove che vengono utilizzate per dimostrare il thema probandum; ricomprende,
quindi, tutte le prove che nel concreto vengono utilizzate dalle parti per sostenere la pro-
pria tesi. Fa riferimento, quindi, agli elementi di prova effettivamente presentati'>!.

Nel contesto probatorio, di maggior rilievo € ’articolo 190'32 del codice di rito ru-
bricato “diritto alla prova”, che va a sancire alcuni principi fondamentali che devono ne-
cessariamente essere sempre rispettati. In generale, i primi due aspetti su cui si fonda il
diritto alla prova sono due presunzioni iuris tantum: la presunzione di ammissibilita della
prova richiesta dalle parti (sancita al comma 1) e la completezza della prova richiesta
dalle stesse (sancita al comma 2).

Oggi ¢ pacifico dire che il diritto alla prova ricomprende il potere che ricade in capo
alle parti di: ricercare le fonti di prova, chiedere I’ammissione della stessa, partecipare
alla sua assunzione, ottenere una valutazione del giudice su cio che ¢ stato presentato e
controllare se la valutazione € logica e rispetta i requisiti fissati dalla legge'3?.

Questa disposizione viene considerata la norma cardine dell’intero sistema proces-
suale perché, nella parte in cui regola il principio dispositivo, introducendo nel nuovo
codice uno degli aspetti piu importante del sistema accusatorio, cio¢ 1’espansione dei po-

teri delle parti, che sono diventate le uniche a poter presentare prove in giudizio, in favore

130 p_ ToNINI, C. CONTL, Manuale di procedura penale, cit., p.308.

131 0. DOMINIONT, 1] corpo del diritto delle prove: disposizioni generali, in P. CORSO, O. DOMINIONI, A.
GAITO, G. SPANGHER, N. GALANTINI, L. FILIPPI, G. GARUTI, O. MAZZA, G. VARRASO, D. VIGONI, Proce-
dura penale, cit., p.264.

132 Art. 190 c.p.p.: «le prove sono ammesse a richiesta di parte. Il giudice provvede senza ritardo con ordi-
nanza escludendo le prove vietate dalla legge e quelle che manifestamente sono superflue o irrilevanti. La
legge stabilisce i casi in cui le prove sono ammesse d’ufficio. I provvedimenti sull’ammissione della prova
possono essere revocati sentite le parti in contraddittorio».

133 p, ToNINI, C. CONTL /I diritto delle prove penali, cit., p. 63.
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di una riduzione dei poteri inquisitori del giudice limitandoli ai soli casi previsti dalla
legge!3*.

Quindi, prima ancora della presentazione delle prove, il principio dispositivo si ma-
nifesta nell’attivita di ricerca delle stesse; infatti, sulle parti incombe I’obbligo di ricerca
della prova, dato che sono I’accusa e la difesa che devono svolgere tutte le attivita di
indagine volte alla ricerca delle prove necessarie da presentare in giudizio per dimostrare
la propria tesi; responsabilita che ricade in primo luogo sul pubblico ministero, in quanto
su di lui ricade I’onere della prova, e successivamente anche sul difensore, il quale ha il
compito di ricercare di tutti gli atti volti a confutare la tesi del p.m.!3>.

Successivamente grava sulle parti anche 1’onere di presentare le prove in giudizio;
tuttavia, in questo ambito il principio dispositivo non ¢ assoluto dato che ¢ lo stesso arti-
colo a limitarlo nel momento in cui attribuisce al giudice sia il potere di presentare nuove
prove ex officio, e sia quello di escludere le prove vietate dalla legge, manifestamente
superflue o irrilevanti, in modo tale da ammettere solo quelle prove che vengono consi-
derate assolutamente necessarie e rilevanti.

A questa esclusione il giudice necessariamente arriva dopo un’analisi estremamente
rigorosa sulla rilevanza e sulla superfluita della prova: rilevanza che riguarda la sussi-
stenza di tutti i requisiti indicati all’art. 187 c.p.p.!*¢ e superfluita che fa riferimento all’ef-
fettiva utilita della prova'®’; quindi mentre il giudizio di superfluita consiste nel divieto
di valutare delle prove volte a conoscere un elemento gia precedentemente provato, il
giudizio di rilevanza consiste nell’obbligo, che ha il giudice, di valutare soltanto quelle
prove che, per le loro caratteristiche, possono provare 1’esistenza o meno di un fatto.

E bene pero fare una precisazione, perché il principio dispositivo di cui abbiamo
parlato non ¢ un principio assoluto ma ¢ tendenzialmente dispositivo, in quanto le parti
dispongono della prova solo in positivo, cio¢ hanno il potere di presentare prove al giu-

dice a sostegno della propria tesi, tuttavia non dispongono delle prove in negativo, cio¢

134 A. D’ANDREA, Commento all’art. 190 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato,
Giuffre, 2023, p. 667.

135 p_ ToNINI, C. CONTI, /I diritto delle prove penali, cit., p. 63.

136 Art 187 c.p.p.: «sono oggetto di prova i fatti che si riferiscono all’imputazione, alla punibilita € alla
determinazione della pena o della misura di sicurezza. Sono altresi oggetto di prova i fatti dai quali dipende
I’applicazione di norme processuali. Se vi ¢ costituzione di parte civile, sono inoltre oggetto di prova i fatti
inerenti alla responsabilita civile derivante dal reato».

137 A. D’ANDREA, Commento all’art. 190 cp.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato,
cit., p. 668.
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la loro inerzia non pud precludere I’ammissione di prove assolutamente indispensabili
per I’accertamento dei fatti'*®, da qui la creazione del comma 2 dello stesso articolo tra-
mite il quale vengono affidati poteri probatori ex officio al giudice e di cui parleremo nel
proseguo.

Occotre, in questo senso, fare una precisazione: i mezzi di prova che possono essere
ammessi solo a richiesta di parte non possono essere ammessi ex officio, mentre quelli

che possono essere ammessi dal giudice possono anche essere presentati dalle parti!®.

Su questo tema la Corte di cassazione si & pronunciata con una sentenza del 201014
tramite la quale ha ribadito il potere che ha il giudice di escludere le prove manifestamente
superflue ed irrilevanti secondo una verifica che non interessa la legittimita della prova e
deve essere adeguatamente motivata.

Questo vaglio di ammissibilita deve essere superato anche nel caso di presentazione
della c.d. “prova contraria”, cio¢ di quella prova presentata da una parte al fine di confu-
tare o smentire l'allegazione o la tesi avanzata dall'altra, espressamente disciplinata all’ar-
ticolo 495 del codice di rito!*!, e che & espressione del diritto della parita delle armi se-
condo cui ogni processo si deve svolgere in modo tale da assicurare gli stessi diritti pro-
batori ad entrambe le parti.

Per cio che riguarda la prova contraria la Suprema Corte si ¢ pronunciata con due

142 stabilendo che per ammettere una prova contraria € necessaria una richiesta

sentenze
specifica, non essendo sufficiente un generico riferimento alle prove a discarico indicate
nella lista depositata ed ¢ altresi necessaria anche la specifica indicazione dei nomi dei
testimoni che vengono chiamati a depositare in udienza!43.

Tornando all’analisi dell’art. 190, questo disciplina anche il comportamento del giu-

dice, il quale deve provvedere senza ritardo con ordinanza sulla richiesta di ammissione

138 G. SPANGHER, La pratica del processo penale, CEDAM, 2012, Vol. L, p. 461.

139°0. DOMINIONTI, 1] corpo del diritto delle prove: disposizioni generali, in P. CORSO, O.DOMINIONI, A.
GAITO, G. SPANGHER, N. GALANTINI, L. FILIPPI, G. GARUTI, O. MAZZA, G. VARRASO, D. VIGONI, Proce-
dura penale, cit., p.269.

140 Cass. S.U. 25 febbraio 2010 — 21 aprile 2010, n. 15208, Mills, CED 246585.

141 Art 495 comma 2 c.p.p.: «L'imputato ha diritto all'ammissione delle prove indicate a discarico sui fatti
costituenti oggetto delle prove a carico; lo stesso diritto spetta al pubblico ministero in ordine alle prove a
carico dell'imputato sui fatti costituenti oggetto delle prove a discarico».

142 Cass. Sez. VI maggio 2016 — giugno 2016, n. 26048, CED 266076 € Cass. Sez. V, 8 ottobre 2018 — 12
dicembre 2018, n. 55829, ivi 274623.

193 G. LATTANZI, Codice di procedura penale annotato con la giurisprudenza, Giuffre, 2022, p. 734.
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di determinate prove; decisione che, pero, puo essere modificata anche nel corso del pro-
cedimento sentite le parti in contraddittorio: infatti il giudice, sentite le parti e quando lo
ritenga necessario, puo revocare 1’ordinanza che dichiara le prove come superflue o irri-
levanti e ammettere quelle determinate evidenze nel processo.

L’inserimento di questa norma tra le disposizioni generali in materia probatoria im-
plica I’ampliamento dell’ambito di applicazione all’intero procedimento penale, trovando
impiego sia per cio che riguarda I’incidente probatorio, sia per I’udienza preliminare e sia
per il dibattimento. Tuttavia, fanno eccezione le indagini preliminari, per cui non potra
parlarsi di diritto alla prova ma piuttosto di ricerca di tutti quegli indizi che possono di-
mostrare la propria tesi per poi presentarli in contraddittorio in udienza preliminare, e il
giudizio d’appello in cui il diritto alla prova si concretizza solo nelle prove sopravvenute
o scoperte dopo la sentenza di primo grado che devono comunque superare il giudizio di

utilita e rilevanza del giudice ai fini della decisione finale!#4.

Si viene, quindi, a creare una sorta di “processo antagonistico’#”

in cui, in questo
dualismo tra le parti, i risultati che derivano dalle prove presentate hanno rilevanza nella
misura in cui la presentazione delle stesse rispetti tutti i requisiti fissati dalla legge.

Per completare la disamina del regime probatorio, bisogna passare in rassegna un
ultimo aspetto fondamentale relativo all’invalidita di determinate prove che vengono pre-
sentate dalle parti.

L’invalidita si compone di due specie differenti: nullita e inutilizzabilita.

Secondo quanto indicato dagli artt. 187 e ss. del codice di rito, aventi una portata
generale, ¢ nulla la prova, e in generale qualsiasi atto, che viene compiuto in violazione
delle norme sulle figure tipiche degli atti, i loro presupposti e le loro forme.

Invero, secondo quanto stabilito all’art. 191'4 ¢.p.p., che riguarda nello specifico

le prove illegittimamente acquisite, sono inutilizzabili tutte quelle prove che violano le

144 A D’ANDREA, Commento all’art. 190, in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit., p.
669.

145 F. DINACCL, Le regole generali delle prove, in C. CESARL P.P. PAULESU, G. SPANGHER, A. MARADOLA,
G. GARUTL, L. KALB, Procedura penale. Teoria e pratica del processo penale, in Omnia trattatati giuridici,
Vol. I, UTET, 2015, p. 760.

146 Art. 191 c.p.p. «Le prove acquisite in violazione dei divieti stabiliti dalla legge non possono essere
utilizzate. L’inutilizzabilita ¢ rilevante in ogni stato e grado del procedimento. Le dichiarazioni o le infor-
mazioni ottenute mediante il delitto di tortura non sono comunque utilizzabili salvo che contro le persone
accusate di tale delitto e al solo fine di provarne la responsabilita penale».
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disposizioni processuali che vietano determinate attivita probatorie sia per cio che ri-
guarda I’ammissione e sia per cio0 che riguarda ’assunzione!4’.

L’inutilizzabilita puo essere di due tipi: assoluta o relativa. La prima comporta la
sua inutilizzabilita in ogni stato o grado del procedimento, la seconda invece si riferisce
all’inutilizzabilita degli atti di indagine acquisiti durante le indagini preliminari e che
possono poi essere utilizzati nel corso dell’udienza preliminare o del dibattimento. Inol-
tre, questo tipo di inutilizzabilita pud essere limitata sia in senso oggettivo e sia sogget-
tivo: nel primo caso ¢ vitato 1’utilizzo di una prova in determinate fasi del procedimento,
nel secondo, invece, la prova puo essere utilizzata nei confronti di alcuni soggetti e non
di altri, o ancora, questa, puo essere utilizzata solo a favore ma non contro I’imputato.

Un’altra differenza riguarda I’inutilizzabilita patologica e fisiologica: con la prima
si fa riferimento a tutte quelle prove che sono inutilizzabili perché violano i divieti stabiliti
dalla legge, mentre la seconda fa riferimento a tutte quelle prove che, pur rispettando le
disposizioni in materia probatoria, non possono comunque essere utilizzate in quanto as-
sunte senza contraddittorio!#s.

Fondamentale per comprendere appieno 1’esame della nullita e dell’inutilizzabilita
¢ I’analisi degli effetti: infatti 1’atto nullo, qualora sanato, pudé comunque produrre i suoi
effetti, mentre la prova inutilizzabile non potra mai essere valutata dal giudice.

Anche la stessa Corte di cassazione in una sentenza ha individuato la differenza tra
nullita e inutilizzabilita e cosi scrive: «la nullita riguarda 1’inosservanza di formalita di
assunzione della prova, mentre I’inutilizzabilita concerne la presenza di una prova “vie-
tata” per la sua intrinseca illegittimita oggettiva, ovvero per un procedimento acquisitivo

illegittimo, che si pone al di fuori del sistema processuale!*».

2. Il ruolo del contraddittorio nell’istruzione probatoria
Dopo aver individuato e spiegato nel paragrafo precedente il principio dispositivo

in materia probatoria secondo cui tutte le prove sono ammesse ad istanza di parte salvo

147 0. DOMINIONT, 1l corpo del diritto delle prove: disposizioni generali, in P. CORSO, O. DOMINIONI, A.
GAITO, G. SPANGHER, N. GALANTINI, L. FILIPPI, G. GARUTI, O. MAZZA, G. VARRASO, D. VIGONI, Proce-
dura penale, cit., p.282.

148 p_ ToNINI, C. CONTL /I diritto delle prove penali, cit., p. 95.

149 Cass. Pen. Sez VI, 15 marzo 1996, n. 5021.

47



qualche eccezione, ¢ necessario passare in rassegna di uno dei principi fondamentali del
processo penale: il principio del contraddittorio.

Il principio del contraddittorio comporta 1’obbligo, che hanno le parti, di presentare
qualsiasi tipo di prova in udienza alla presenza della controparte, in modo tale sia da farla
conoscere ai protagonisti del processo e sia da mettere nelle condizioni le altre parti di
controbattere e chiederne 1’assunzione della prova a discarico.

Seppur inizialmente la Costituzione non parlasse esplicitamente di “contradditto-
rio” in nessuna delle sue disposizioni, la Corte ha da sempre individuato questo come una
pietra angolare del processo penale garantito dal diritto di difesa!>® di cui all’art. 24
comma 2 della Costituzione'®!; e anche nelle sue prime pronunce ¢ evidente I’interesse e
la fiducia che la Corte ha riposto su questo principio. La prima sentenza che si concentro

7152 in cui si discusse sulla costituzionalita o

sul tema del contraddittorio risale al 195
meno del rito alternativo del decreto penale di condanna poiché in contrasto con la regola
del contraddittorio!>.

Un paio di anni dopo, nel 1959, venne, invece, emanata la prima sentenza che di-
chiarava I’incostituzionalita di una norma del codice di procedura penale, perché in con-
trasto con il diritto di difesa e in modo particolare con il principio del contraddittorio;
nello specifico, venne dichiarata I’incostituzionalita dell’art. 133 comma 1 del codice del
1930, riguardante I’ipotesi del mandato difensivo congiunto conferito da piu imputati nei
confronti dello stesso difensore qualora sussistano le ipotesi di incompatibilita, perché
lesivo del diritto di difesa nella parte in cui rimette a chi vi ha interesse la valutazione
sulle situazioni di incompatibilita; in particolar modo la Corte affermava che il conflitto

di interesse dovesse tradursi in “mancanza di assistenza’ in modo tale da far venir meno

il contrasto che stava alla base della difesa stessa!>*.

150 M. CHIAVARIO, Processo e garanzie della persona, Giuffre, 1984, Vol. 11, p. 172.

151 Art 24 comma 2 Costituzione: «la difesa ¢ diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento».
152 C. cost., 18 marzo 1957, n. 46, in Giur. Cost., 1957, p. 587 ss.

153 La questione in esame concerne gli articoli 24 e 27 della costituzione non essendo ancora presente, al
tempo della sentenza, una norma che andasse a disciplinare nello specifico il principio del contraddittorio.
Il processo si ¢, infine, concluso con un rigetto della domanda dato che ¢ I’istituto che ammette la possibilita
di concludere il processo senza un contraddittorio.

154 S. LORUSSO, I/ contraddittorio: una riflessione filosofico-giuridica, in F.R. DINACCI (a cura di), Processo
penale e costituzione, cit., p. 347-348.
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Successivamente, questo principio venne espressamente riconosciuto per la prima
volta nel nostro ordinamento giuridico all’interno della Costituzione con la legge costitu-
zionale del 23 novembre 1999 n. 2 che ha inserito, nella previa formulazione dell’art. 111,
cinque nuovi commi'* in grado di delineare con precisione le garanzie previste dal giusto
processo, anche se, ancor prima di questa norma il principio in esame era individuato e
disciplinato nella CEDU e nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea,
norme che dovevano necessariamente essere rispettate anche all’interno del nostro ordi-
namento giuridico, in virtu — oggi — dell’art. 6, comma 1, TUE che attribuisce «lo stesso
valore giuridico dei trattati» a questi atti, rendendoli direttamente applicabili in ogni Stato
membro.

Infatti, il nuovo comma terzo dell’art 111 della Costituzione'*® non ¢ altro che la
rielaborazione di un principio che era gia stato individuato all’interno dell’art. 6, comma
3, lett. d) CEDU'S7 nella parte in cui sancisce il c.d. “right to confrontation” ciog il diritto
che ha I’accusato di confrontarsi con il suo accusatore!8,

L’introduzione di questo principio nella Costituzione comporta il riconoscimento
costituzionale di un principio che ¢ stato, per lungo tempo, considerato quello pit idoneo
per arrivare ad una decisione che sia la piu vicina possibile ad una verita storica'>®.

Per cui la riforma costituzionale che ha portato alla creazione di questo nuovo arti-
colo ha provocato 1’esaltazione del principio del contraddittorio e la sua considerazione
come fulcro ineliminabile del sistema processuale penale; infatti, non ¢ piu il dibattimento
ad essere considerato il perno del sistema accusatorio ma lo diventa il contraddittorio, in

qualunque fase esso si realizzi'®.

135 In concreto i primi due commi hanno introdotto dei principi che riguardano qualsiasi processo: il neces-
sario rispetto dei principi del giusto processo, del contraddittorio, della parita delle armi, la presenza di un
giudice terzo e imparziale e la sua ragionevole durata. I tre commi successivi riguardano, invece, soltanto
il processo penale individuando i diritti principali dell’imputato e della sua difesa che devono essere rispet-
tati in ogni situazione.

156 Art 111 comma 3 Cost.: «nel processo penale la legge assicura che la persona accusata di un reato [...]
abbia la facolta, davanti al giudice, di interrogare o far interrogare le persone che rendono dichiarazioni a
suo carico [...]».

157 Art 6 comma 3 lett. d): «ogni accusato ha diritto di: [..] esaminare o far esaminare i testimoni a carico e
ottenere la convocazione e 1’esame dei testimoni a discarico nelle stesse condizioni dei testimoni a carico.
138p, MOSCARINI, Principi delle prove penali, Giappichelli, 2014, p. 33.

159 P ToNINI, C. CONTI, 11 diritto delle prove penali, cit., p. 130.

160 C. DE ROBBIO, I/ contraddittorio. Poteri ed opportunita della difesa nel procedimento penale, Giuffre,
2018, p. 5.
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Ne deriva un importante corollario: il contraddittorio deve essere garantito in ogni
fase del processo e non soltanto in quella dibattimentale; quindi, quanto piu questo prin-
cipio viene rispettato durante le indagini preliminari e 1’'udienza preliminare tanto piu la
prova che viene presentata potra essere idonea ad essere valutata dal giudice; anche se il
contraddittorio nelle indagini preliminari deve necessariamente essere limitato in favore
di un bilanciamento tra questo ed un altro principio quale quello della segretezza degli
atti.

Del principio del contraddittorio, nell’art. 111 se ne parla per ben tre volte: innan-
zitutto nel comma 2 considerandolo come un principio generalissimo che deve caratteriz-
zare tutto il processo penale; poi nel comma 4 che fa riferimento, nello specifico, al ri-
spetto di questo nella formazione della prova; ed infine al comma 5 vengono individuate
le deroghe al principio di cui sopra!®!.

Un’attenta analisi dell’art. 111 ha portato alla luce determinate differenze che sus-
sistono tra la legislazione nazionale e quella sovranazionale essendo la prima piu speci-
fica della seconda nella parte in cui introduce quello che una parte della dottrina ha defi-
nito “contraddittorio in senso soggettivo”, con I’introduzione di una specifica clausola di

garanzia nella seconda parte dello stesso quarto comma'®?

. Per cui, I’'imputato deve avere
sempre la possibilita di controinterrogare chi I’accusa, altrimenti le sue dichiarazioni non
possono essere valutate dal giudice ai fini della decisione finale; di conseguenza la viola-
zione del principio del contraddittorio comporta, come sanzione, il divieto di utilizzare le
dichiarazioni ottenute!%3.

Uno studio piu preciso della norma ci mostra come questo divieto non ¢ assoluto,
in quanto 1’avverbio “volontariamente” sta ad indicare che se ¢ la stessa controparte che
decide di non controinterrogare 1’accusatore, allora, il divieto in esame non ha valore.

Inoltre, il divieto di analogia in malam partem impone anche di non applicare questa
regola nel caso in cui il mancato controinterrogatorio derivi da forza maggiore o da una

pressione esterna!6?,

161 M. CHIAVARIO, I/ diritto al contradditorio nell’art. 111 Cost. 3 nell attuazione legislativa, in ASSOCIA-
ZIONE TRA GLI STUDIOSI DEL PROCESSO PENALE, I/ contraddittorio tra Costituzione e legge ordinaria, Giuf-
fre, 2002, p. 23.

162 «La colpevolezza dell’imputato non pud essere provata sulla base di dichiarazioni rese da chi, per libera
scelta, si ¢ sempre volontariamente sottratto all’interrogatorio da parte dell’imputato o del suo difensore».
163 p_ ToNINI, C. CONTI, /I diritto delle prove penali, cit., p. 36.

164 p. MOSCARINI, Principi delle prove penali, cit., p. 34.
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La prima parte del comma 4 dell’art 111 della Costituzione sancisce, invece, un
diverso aspetto del contraddittorio, il c.d. “contraddittorio in senso oggettivo”; che con-
sidera lo stesso come metodo di conoscenza universale nella formazione della prova.
L’aspetto oggettivo di questo principio comporta 1’obbligo del suo rispetto in qualsiasi
stato e grado del processo e per I’assunzione di qualsiasi prova.

L’introduzione di questo obbligo ha posto la necessita di risolvere un problema ab-
bastanza delicato cio¢ quello di regolare giuridicamente il grado di utilizzabilita delle
dichiarazioni che gli organi della PG hanno assunto prima del dibattimento dalle persone
informate sui fatti. E evidente come 1’utilizzo di queste prove assunte fuori udienza com-
porterebbe un’eccessiva compressione del principio del contraddittorio; tuttavia, 1’inuti-
lizzabilita di queste conoscenze comporterebbe la perdita di informazioni troppo rilevanti
per risolvere la questione. Per questo motivo, i redattori del nostro codice di procedura
penale hanno optato per una via intermedia, secondo cui tutti gli atti e la documentazione
ottenuta prima del dibattimento non possono essere acquisiti in questa sede per provare i
fatti: tuttavia, per non perdere completamente questa ricchezza, possono essere assunti

per mezzo dell’istituto della “contestazioni nell’esame testimoniale!®>”

, secondo cui que-
ste informazioni possono essere utilizzare per contestare quelle che rende lo stesso teste
in una fase diversa del processo, invero nel dibattimento, quando queste sono evidente-
mente incongruenti fra di loro.

Per cui, le dichiarazioni rese dalle parti durante le indagini preliminari hanno un
ruolo fondamentale, dato che sono utilizzate per valutare la credibilita del teste che, poi
sara chiamato a rendere dichiarazioni nel corso del dibattimento; su tale aspetto si € pro-

166 affermando che «le dichiarazioni fornite dal te-

nunciata anche la Corte di Cassazione
stimone e usate per la contestazione possono essere valutate solo ai fini della credibilita
dello stesso, ma mai come elemento di prova dei fatti in esso narrati, neppure quando il

dichiarante riconosca di averle resey.

165 Art. 500 comma 1 c.p.p.: «Fermi di divieti di lettura e di allegazione, le parti, per contestare in tutto o in
parte il contenuto della deposizione, possono servirsi delle dichiarazioni precedentemente rese dal testi-
mone e contenute nel fascicolo del pubblico ministero. Tale facolta puo essere esercitata solo se sui fatti o
sulle circostanze da contestare il testimone abbia gia deposto».

166 Cass. Pen. Sez 111, 15 aprile 2015, n. 20388.
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Tuttavia, la regola generale non vale in tutti i casi, infatti sono presenti delle ecce-
zioni date dagli articoli 500'®7 comma 4 ¢ 513'%% del codice di rito che dispongono, nel
primo caso, I'utilizzo delle dichiarazioni rese nel corso delle indagini preliminari come
vera e propria prova nel dibattimento quando vi ¢ fondato motivo che il teste sia sottopo-
sto a minaccia o violenza; mentre nel secondo caso si ammette la possibilita di utilizzare
come prova le disposizioni rese dall’imputato nel corso delle indagini preliminari o
nell’udienza preliminare. La ratio della prima eccezione ¢ quella di evitare un inquina-
mento probatorio, soprattutto nei processi riguardanti la criminalita organizzata dove le
pressioni sono maggiori. In questi casi il giudice deve svolgere tutti gli accertamenti ne-
cessari per dimostrare i suoi sospetti e pud servirsi anche di elementi forniti dalle parti
ovvero di circostanze emerse dentro e fuori il dibattimento.

Nel secondo caso invece, la ratio che ne sta alla base riguarda 1’esigenza di utiliz-
zare tutte le dichiarazioni utili per la decisione finale. Avendo, questa norma, un carattere
eccezionale e residuale, si applica solo alle dichiarazioni espressamente stabilite dalla
legge, quindi non si applica alle: sommarie informazioni assunte dalla p.g., sommarie
informazioni assunte nelle forme dell’art. 351 comma 1bis, le dichiarazioni rese dal p.m.
come indagini integrative e agli atti provenienti da altri procedimenti. Inoltre, durante la
lettura I’imputato ha la facolta di non rispondere e possono essere utilizzate solo nei con-
fronti di colui che le ha rese.

All’uopo, per rendere piu preciso lo studio del principio del contraddittorio bisogna
passare in rassegna un’altra differenziazione: quella fra contraddittorio debole e contrad-

dittorio forte.

167 Art. 500 comma 4: «Quando, anche per le circostanze emerse nel dibattimento, vi sono elementi concreti
per ritenere che il testimone ¢ stato sottoposto a violenza, minaccia, offerta o promessa di denaro o di altra
utilita, affinché non deponga ovvero deponga il falso, le dichiarazioni contenute nel fascicolo del pubblico
ministero precedentemente rese dal testimone sono acquisite al fascicolo del dibattimento e quelle previste
dal comma 3 possono essere utilizzate».

168 Art. 513 c.p.p. «Il giudice, se I’imputato ¢ assente ovvero rifiuta di sottoporsi all’esame, dispone, a
richiesta di parte, che sia data lettura dei verbali delle dichiarazioni rese dall’imputato al pubblico ministero
o alla polizia giudiziaria su delega del pubblico ministero o al giudice per le indagini preliminari
nell’udienza preliminare, ma tali dichiarazioni non possono essere utilizzate nei confronti di altri senza il
loro consenso salvo che ricorrano i presupposti di cui all’art. 500 comma 4. [...]».
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Entrambe le declinazioni di questo principio sono disciplinate all’art. 111 ma in due

commi diversi; infatti, il contraddittorio debole ¢ individuato al comma 2!6°

mentre quello
forte al comma 4'7°,

La prima forma di contraddittorio (c.d. contraddittorio debole o attenuato) ¢ garan-
tita in ogni stato e grado del processo ed ¢ comunemente sintetizzato nel principio dell’ au-
diatur et altera pars, secondo cui, nel giudizio, ogni domanda presentata al giudice deve
essere fatta al cospetto della controparte, la quale deve essere messa nella condizione,
oltre che di conoscere ogni prova che sta alla base, anche di presentare quelle contrarie a

sostegno della tesi opposta!”!

e in modo tale da garantire una parita di diritti fra tutte le
parti in gioco. E un principio di vasta applicazione, in quanto non riguarda soltanto il
regime probatorio ma qualsiasi domanda o proposta che viene fatta al giudice e che puo
riguardare ogni singolo aspetto del processo.

Una parziale violazione di questo principio la troviamo insita nella natura stessa di
determinati procedimenti speciali. Nello specifico, con riferimento ai procedimenti “mo-
nitori” (ad esempio il decreto penale di condanna) ¢ evidente come, nella prima fase, si ¢
in presenza di una violazione del contraddittorio dato che il decreto penale che definisce
il giudizio viene emanato dal giudice, al ricorrere di determinati presupposti, senza un
effettivo contraddittorio fra le parti. Tuttavia, questa limitazione trova un suo ostacolo
nella fase dell’opposizione, dato che il decreto penale di condanna diventa efficace dopo
quindici giorni dalla sua emanazione: tempo che viene dato alle parti per opporsi al de-
creto, opposizione che poi dara vita al processo ordinario e quindi al contraddittorio fra
le parti!’?. Ma non solo, infatti anche nel giudizio di secondo grado il contraddittorio &
sottoposto a determinate valutazioni giudiziali o determinate circostanze oggettive, cosi

come nell’udienza preliminare in cui I’assunzione di dichiarazioni avviene sulla base di

169 Art. 111 Cost. comma 2: «ogni soggetto si svolge nel contraddittorio tra le parti [...]».

170 Art. 111 Cost. comma 4: «il processo penale & regolato dal principio del contraddittorio nella formazione
della provay.

171 M. SCAPARONE, Procedura penale, cit., p. 85.

172 M. CHIAVARIO, Processo e garanzie della persona, cit., p. 172.
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un contraddittorio che viene filtrato dall’attivita del giudice dell’udienza preliminare!”,
anche secondo quanto disposto dall’art. 422 comma 4 del codice di rito!'"4.

Le seconda forma di contraddittorio (c.d. contraddittorio forte o garantito) ha, in-
vece, un ambito di applicazione piu ristretto, riguardante soltanto il regime probatorio del
processo penale e quindi cid che riguarda espressamente la presentazione e I’assunzione
delle prove. Infatti, la disposizione impone alle parti che vogliono presentare nuove prove
in giudizio, di farlo in udienza al cospetto di tutte le parti in gioco in modo tale da essere
a conoscenza di tutti gli atti e documenti che vengono valutati dal giudice per la decisione
finale.

Nello specifico il contraddittorio segue delle forme diverse a seconda di quali prove
vengono presentate: infatti, mentre per la prova orale ¢ piu semplice rispettarlo dato che,
essendo una prova costituenda, si forma direttamente in udienza con la presenza della
controparte, la prova documentale, essendo costituita, si ¢ gia formata prima e fuori dal
processo e quindi entra nel fascicolo del dibattimento gia formata e sfuggendo al contrad-
dittorio!’>; tuttavia anche in questo caso il contraddittorio € rispettato non durante la fase
dell’assunzione, ma durante quella della valutazione, garantendo alla parte la possibilita
di esaminarla per confutarne il contenuto e poter rendere nuove prove a discarico'’S,

Accanto al contraddittorio garantito e a quello attenuato, una terza forma di con-
traddittorio ¢ quello c.d. “differito”, nell’ambito del procedimento cautelare, in cui 1’esi-
genza cautelare supera il rispetto del contraddittorio. In questi casi, infatti, i provvedi-
menti che dispongono 1’applicazione di una misura cautelare, sia che sia personale e sia
che sia reale, vengono resi conoscibili al destinatario solo dopo la loro emanazione, e
soltanto con la proposizione dell’eventuale istanza di riesame viene instaurato il contrad-

dittorio tra le parti'”’.

173 N. GALANTINY, 1/ diritto al contradditorio nell’art. 111 Cost. 3 nell attuazione legislativa, in ASSOCIA-
ZIONE TRA GLI STUDIOSI DEL PROCESSO PENALE, I/ contraddittorio tra Costituzione e legge ordinaria, cit.,
p-85.

174 Art. 422 comma 4 c.p.p.: «In ogni caso puo chiedere di essere sottoposto all’interrogatorio, per il quale
si applicano le disposizioni degli articoli 64 e 65. Surichiesta di parte, il giudice dispone che I’interrogatorio
sia reso nelle forme previste dagli articoli 498 e 499».

175 C. DE ROBBIO, Il contraddittorio. Poteri ed opportunita della difesa nel procedimento penale, cit., p.
296.

176 M. SCAPARONE, Procedura penale, cit., p. 86.

177S. LORUSSO, I/ contraddittorio: una riflessione filosofico-giuridica, in F.R. DINACCI (a cura di), Processo
penale e costituzione, cit., p. 358-359.
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Questo rigido principio del contraddittorio, ai fini di una corretta formazione della
prova nel processo, € limitato dallo stesso articolo 111 al comma 5'7® nella parte in cui
individua tre diverse eccezioni che ammettono la possibilita di valutare una prova che
non ¢ assunta in contraddittorio.

In particolare, questo capoverso individua tre diversi casi: il consenso dell’imputato
(c.d. contraddittorio rinunciato), I’accertata impossibilita di natura oggettiva e la provata
condotta illecita.

Partendo dalla prima deroga, la ratio che sta alla base ¢ di natura economica, in
quanto un sistema che richiede, in qualsiasi circostanza, la formazione della prova in con-
traddittorio, comporterebbe un aumento del carico di lavoro degli uffici giudiziari e, di
conseguenza, comporterebbe una compromissione e violazione di un altro fondamentale
principio del giusto processo quale quello della ragionevole durata, anche se, ancor prima
di queste motivazioni il legislatore ha introdotto questi riti speciali perché, lo stesso, rite-
neva non fosse possibile applicare il rito ordinario a tutti i casi; ne deriva la necessita di
trovare un bilanciamento tra la necessita di garantire un giusto ed efficace contraddittorio
in ogni fase del processo e quella di garantire la tutela della ragionevole durata del pro-
cesso. Infatti, per tutelare questo bilanciamento sono stati introdotti, nel nuovo codice di
procedura penale, dei procedimenti speciali, quali il giudizio abbreviato ovvero I’appli-
cazione della pena su richiesta di parti (c.d. patteggiamento) ovvero il procedimento per
decreto, che ammettono la possibilita di arrivare ad una decisione finale senza nessun
contraddittorio in presenza di una manifestazione di volonta mediante la quale I’imputato
rinuncia a tale garanzia.

Infine, un ultimo aspetto da valutare consiste nell’analisi dell’espressione “con-
senso dell’imputato”, che non consiste nella possibilita che hanno il difensore o I’impu-
tato di conferire valenza istruttoria agli atti di investigazione privata, ma presuppone una
proposta dell’accusa circa I’uso probatorio degli atti e documenti di indagine ed una se-
guente accettazione della controparte!”’.

Mentre, per cio che riguarda ’accertata impossibilita di natura oggettiva, la ratio

che sta alla base di questa decisione ¢ volta ad evitare la dispersione di elementi di prova

178 Art. 111 comma 5: «la legge regola i casi in cui la formazione della prova non ha luogo in contraddittorio
per consenso dell’imputato o per accertata impossibilita di natura oggettiva o per effetto di una provata
condotta illecita».

179 P, MOSCARINI, Principi delle prove penali, cit., p. 43-44.
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che sono stati raccolti, legittimamente, nella fase delle indagini preliminari e che non
possono piu essere assunti in dibattimento. Questa eccezione riguarda sia tutti quegli ele-
menti che, per la loro irripetibilita o per la non rinviabilita della loro assunzione, sono
stati assunti mediante accertamento tecnico irripetibile o “incidente probatorio”, di cui
parleremo in seguito, sia tutti quelli che, anche se astrattamente ripetibili, nella pratica
non lo sono a causa di circostanze fortuite o imprevedibili e sia tutte quelle prove che
sono intrinsecamente irripetibili come ad esempio le intercettazioni.

Inoltre, ¢ anche lo stesso codice di procedura penale che, al comma 1, lett. b) e ¢)
dell’art. 431'8°, prevede I’acquisizione obbligatoria, nel fascicolo del dibattimento, di tutti
quegli atti che sono considerati irripetibili compiuti sia dalla PG, sia dal PM e sia dal
difensore, e, coerentemente con 1’indicazione costituzionale, ¢ stata anche disposta, nelle
altre parti del codice, la possibilita di ammettere nel dibattimento atti “originariamente
non irripetibili” ma che nella pratica si presentano come tali.

In tal senso, un emblematico esempio sono le sommarie informazioni cio¢ atti
astrattamente non irripetibili ma che, se sussistono particolari circostanze, per esempio
caso fortuito o forza maggiore, nella pratica diventano tali; per cui il legislatore, per evi-
tare la perdita di queste informazioni necessarie, ha optato per il loro utilizzo mediante
Pistituto delle letture'®! di cui all’art. 512 c.p.p'82.

Infine, la ratio che sta alla base dell’ultima eccezione, cio¢ la provata condotta il-
lecita, ¢ I’esigenza di garantire la genuinita della prova e fa riferimento ai casi in cui
risulta impossibile ottenere una ricostruzione dei fatti attendibile alla realta, in contrad-
dittorio, in quanto ¢ certo che il soggetto chiamato a deporre neghi il vero, accerti il falso
o sia reticente per effetto di una condotta antigiuridica altrui, quale una violenza, una
minaccia, una dazione o promessa di denaro o di altra utilita.

Anche nel codice di procedura penale ¢ previsto questa eccezione, conformemente

a ci0 che viene indicato in Costituzione, all’art. 500 del codice di rito ai commi 4 e 5'%3,

130 Art 431 comma 1 lett. b) € ¢): «nel fascicolo per il dibattimento sono raccolti: b) i verbali degli atti non
ripetibili compiuti dalla polizia giudiziaria; c) i verbali degli atti non ripetibili compiuti dal Pubblico mini-
stero e dal difensorey.

181 P, MOSCARINI, Principi delle prove penali, cit., p. 45-46.

182 Art. 512 c.p.p.: «Il giudice, a richiesta di parte, dispone che sia data lettura degli atti assunti dalla polizia
giudiziaria, dal pubblico ministero, dai difensori delle parti private [...] quando, per fatti o circostanze
imprevedibili, ne ¢ diventata impossibile la ripetizione».

183 Art. 500 commi 4 e 5 c.p.p.: «Quando, anche per le circostanze emerse nel dibattimento, vi sono elementi
concreti per ritenere che il testimone ¢ stato sottoposto a violenza, minaccia, offerta o promessa di denaro
o di altra utilita, affinché non deponga ovvero deponga il falso, le dichiarazioni contenute nel fascicolo del
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che aggiunge anche I’obbligo che hanno le parti di fornire tutti gli elementi necessari in
grado di dimostrare I’inattendibilita del testimone e quello che ha il giudice di decidere
senza ritardo.

Un classico esempio ¢ quello del soggetto che, nella fase delle indagini preliminari
ha reso dichiarazioni credibili sul caso in esame e successivamente, chiamato a deporre
come testimone nel dibattimento taccia o cambi versione in modo sospetto facendo desu-
mere che un tale cambiamento possa derivare da una qualche pressione esterna'®*.

Un istituto che spiega al meglio la possibilita che hanno le parti di chiedere la va-
lutazione delle prove ottenute nel corso delle indagini preliminari e non piu ripetibili ¢
quello dell’incidente probatorio disciplinato nel libro V, titolo VII, agli articoli 392 e se-
guenti del codice di procedura penale.

Attraverso questo sistema le parti hanno il potere di chiedere al giudice per le inda-
gini preliminari di assumere prove in contraddittorio durante le indagini preliminari, in
modo tale che essere possano essere valutate successivamente nella fase del dibattimento.
E evidente il carattere eccezionale dell’istituto, in quanto assistiamo sia ad una deroga al
principio di immediatezza, dato che il giudice davanti al quale viene assunta la prova sara
un giudice diverso da quello che emettera la sentenza e sia ad una limitazione del princi-
pio del contraddittorio'®>.

L’istituto dell’incidente probatorio ¢ stato oggetto di una rilevante modifica che ha
cambiato la funzione dello stesso, infatti nel modello processuale precedentemente vi-
gente non esisteva un meccanismo in grado di acquisire una prova ancor prima del dibat-
timento, successivamente i modelli sviluppatisi con il codice napoleonico hanno portato
alla creazione di istituti riconducili in parte all’istituto dell’incidente probatorio, fino a
quando poi, il nuovo sistema di procedura penale ha portato alla creazione dell’istituto
vero e proprio dell’incidente probatorio con lo scopo di garantire la formazione eccezio-

nale della prova in sede di indagini preliminari's®,

pubblico ministero precedentemente rese dal testimone sono acquisite al fascicolo del dibattimento e quelle
previste dal comma 3 possono essere utilizzate. Sull'acquisizione di cui al comma 4 il giudice decide senza
ritardo, svolgendo gli accertamenti che ritiene necessari, su richiesta della parte, che puo fornire gli elementi
concreti per ritenere che il testimone ¢ stato sottoposto a violenza, minaccia, offerta o promessa di denaro
o di altra utilitax.

184 P, MOSCARINI, Principi delle prove penali, cit., p. 47-48.

185 G. ConNso, V. GREVIL, Compendio di procedura penale, cit., p. 549.

136 1., SURACI, L incidente probatorio. Tra tutela della prova e protezione della persona, Pacini giuridica,
2017, p. 18.
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Proprio perché I’istituto dell’incidente probatorio rappresenta un’eccezione alla re-
gola generale, questo non puo applicarsi in qualsiasi situazione ma ¢ la legge che stabili-
sce 1 casi tassativi in cui ¢ possibile fare ricorso a questo specifico istituto. Infatti, sono
considerati atti non rinviabili: tutte quelle informazioni provenienti dalla testimonianza
di un soggetto che, o per le condizioni fisiche dello stesso o perché il decorso del tempo
puod minare la loro genuinita, non possono essere riferite nuovamente nel corso del dibat-
timento; ovvero tutte quelle prove il cui oggetto pud essere esposto a modifiche inevita-
bili; ovvero nei casi di particolare urgenza o in caso di pericolo della prova.

Quindi, la caratteristica dell’incidente probatorio ha a che fare con ’irripetibilita
della prova dato che si applica a tutte quelle che, per le loro caratteristiche, non possono
piu essere ripresentate nel corso del dibattimento. Invero, I’irripetibilita si distingue in tre
diverse categorie: si parla di irripetibilita “effettiva” nel caso di prova gia esistente e con-
notata dal profilo dell’impossibilita di reiterazione della stessa nel corso del procedi-
mento; con il termine di irripetibilita “potenziale” si fa, invece, riferimento a quelle prove
che non sono state ancora compiute ma per cui si programma una sequenza probatoria
diversa da quella ordinaria; ed infine con il termine irripetibilita “normativa” si fa riferi-
mento ai casi di irripetibilita cosi definiti gia dal legislatore al fine di garantire particolari
figure piu deboli'®’,

L’istituto dell’incidente probatorio, seppur a primo impatto pud sembrare analogo
a quello delle letture ha alla base una fondamentale diversita; infatti, il primo, anche se
ammette ’analisi di prove non acquisite in dibattimento, non va a ledere del tutto il prin-
cipio del contraddittorio, in quanto va semplicemente ad anticipare I’istruzione dibatti-
mentale ad una fase precedente. Al contrario, le letture comportano una significativa com-
promissione del principio costituzionale in esame!®8.

Passando brevemente all’analisi della procedura per I’ammissione dell’incidente
probatorio, questo pud essere disposto su richiesta di parte, prima della conclusione
dell’udienza preliminare e deve contenere indicazioni sulla prova da assumere, sulle per-
sone nei confronti dei quali si procede e sulle circostanze che rendono la prova non rin-
viabile al dibattimento. Su questa richiesta decide il presidente del Tribunale o della Corte

d’Assise fissando il giorno e 1’ora per il compimento dell’atto. Successivamente ne verra

187 L. SURACI, L incidente probatorio. Tra tutela della prova e protezione della persona, cit., p. 33-35.
1881, CuoMo, F. ScioLl, L ’incidente probatorio, Giappichelli, 2007, p. 14.
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dato avviso alle parti almeno ventiquattro ore prima e, nel giorno fissato dal giudice, ver-
ranno assunte le prove osservando le forme previste per il dibattimento!®’.

Seppur il contraddittorio pud essere evitato solo nei tre casi che sono espressamente
disciplinati in Costituzione, in altri ambiti del processo penale possiamo assistere ad una
limitazione del principio del contraddittorio in forza di una tutela maggiore dell’economia
e della celerita processuale: facciamo riferimento all’istituto della circolazione delle
prove da un processo all’altro. In questo caso non si assiste ad una totale violazione del
principio del contraddittorio ma solo ad una sua limitazione in virtu del fatto che un mi-
nimo di controllo e dialogo v’¢ stato, quantomeno, nel processo a quo. Cosi formata, la
prova ¢ destinata ad avere efficacia anche in un processo diverso, con parti differenti e
davanti ad un giudice differente!®’. Anche questo & un istituto eccezionale in quanto la
possibilita di ammettere un contraddittorio differito nel processo penale non ¢ contem-

plata in Costituzione per cui non si applica «oltre i casi e i tempi in esse considerati'®!

».

Un esempio, in tal senso, ¢ dato dall’art. 238 del codice di rito, rubricato “verbali
di prove di altri procedimenti” e che disciplina le modalita di utilizzo di determinate
prove, descritte per mezzo dei verbali, assunte in un altro procedimento.

In generale, ¢ sempre ammessa ’acquisizione di verbali di prove create in un altro
procedimento quando queste sono state assunte mediante un incidente probatorio oppure
durante il dibattimento, infatti, anche se per I’assunzione di queste si rinuncia ad un con-
traddittorio nel procedimento ad quem, il legislatore ha stabilito, come limite, il rispetto
di questo principio quanto meno nel procedimento da cui esse provengono'®2,

E anche prevista, in ogni caso e senza nessuna limitazione, 1’acquisizione di docu-
menti ed atti che non sono ripetibili!®?; tuttavia sono previsti dei limiti nel caso di verbali

contenenti prove dichiarative, per cui essi possono essere utilizzati contro 1I’imputato sol-

tanto se il suo difensore ha partecipato all’assunzione della prova'®*.

189 L. Cuomo, F. SCIOLL L incidente probatorio, cit., p. 88.

190 A GAITO, La circolazione delle prove e delle sentenze, in Archivio penale, 2011, 3, p. 3.

91 Art. 14 disp. Prel. c.c.

192 Art. 238 comma 1 c.p.p.: «E ammessa I’acquisizione di verbali di prove di altro procedimento penale se
si tratta di prove assunte nell’incidente probatorio o nel dibattimento».

193 Art. 238 comma 3 c.p.p.: «<E comunque ammessa 1’acquisizione della documentazione di atti che non
sono ripetibili. Se la ripetizione dell’atto ¢ divenuta impossibile per fatti o circostanze sopravvenuti, 1’ac-
quisizione ¢ ammessa se si tratta di fatti o circostanze imprevedibili».

194 Art 238 comma 2 bis c.p.p.: «[...] I verbali di dichiarazioni possono essere utilizzati contro I’imputato
soltanto se il suo difensore ha partecipato all’assunzione della prova o se nei suoi confronti fa stato la
sentenza civiley.
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Questo ¢ un esempio emblematico in quanto ¢ tangibile il bilanciamento, che il
legislatore ha dovuto mettere in atto fra due principi cardine del processo penale italiano:
principio del contraddittorio e principio di conservazione di tutte quelle prove che risul-
tano fondamentali per una decisione che sia la piu vicina possibile alla realta dei fatti. Per
cui nella pratica, il legislatore ha optato per una limitazione del principio del contraddit-
torio, anche se non del tutto dato che ¢ necessario il rispetto di questo principio nel pro-
cesso a quo, in virtu di una predilezione verso una conservazione di tutti gli elementi
probatori importanti per I’emanazione di una sentenza che sia la piu giusta possibile.

Per completezza ¢ necessario anche analizzare, in breve, il ruolo delle sentenze ir-
revocabili nel processo penale, individuato e disciplinato dall’art. 238 bis c.p.p.'*>.

Nello specifico, la sentenza irrevocabile assume uno status di certezza anche negli
altri procedimenti in modo tale da evitare che fatti gia accertati in una sentenza irrevoca-
bile diventino nuovamente oggetto di prova anche se in un altro procedimento. Tuttavia,
anche se ¢ ammessa ’acquisizione di questi tipi di sentenze nel corso di un altro processo,
queste sono assoggettate ad un doppio limite: un limite esterno di natura valutativa, se-
condo cui tutti gli elementi contenuti nella sentenza devono essere sottoposti agli ostacoli
di cui all’art. 187 e 192 comma 3 del codice di rito; e un limite interno, secondo cui la
sentenza in esame deve essere relativa all’oggetto del processo. Inoltre, la sentenza irre-
vocabile non ha efficacia vincolante, per cui il giudice puo superarla se si trova in pos-

sesso di prove che ne dimostrano la decisione e di una motivazione logica e congruente!*®,

3. L’iniziativa limitata del giudice nel contesto probatorio: I’art. 190 comma 2 c.p.p
e il rapporto con il principio di imparzialita

Il principio dispositivo su cui si fonda I’intero processo penale, e che ¢ stato esami-
nato nei paragrafi precedenti, non deve essere inteso in senso assoluto, in quanto la totale
impossibilita di agire del giudice in materia probatoria non ¢ sinonimo di maggiori ga-
ranzie, tutt’al piu sarebbe rischioso lasciare la totale raccolta delle informazioni alle parti

che hanno un interesse diretto nel processo, le quali potrebbero escludere dal materiale

195 Art. 238 bis c.p.p.: «Fermo quanto previsto dall’art. 236, le sentenze divenute irrevocabili possono essere
acquisite ai fini della prova di fatto in esse accertato e sono valutate a norma degli articoli 187 e 192, comma
3.

196 A. ACETO, commento all’art. 238 c.p.p., in S. BELTRANL, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p- 826.
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conoscitivo tutte quelle informazioni utili per la decisione finale solo perché contrari
all’interesse perseguito; per cui, in questo contesto, un intervento del giudice risulta fon-
damentale per salvaguardare 1’oggetto stesso dell’accertamento penale!®”: ¢cio dimostra lo
stretto legame che sussiste tra il giudice e la prova che verra esaminato nel corso dello
scritto.

La disciplina del diritto alla prova di cui all’art. 190 c.p.p., oltre ad individuare e
disciplinare, al comma 1, il principio dispositivo, identifica due poteri distinti del giudice:
un potere di controllo e un potere di iniziativa.

Il primo consiste nell’obbligo, che ha il giudice, di sottoporre tutte le prove che
vengono presentate dal giudice ad un triplice vaglio basato sul rispetto del principio di
legalita, escludendo le prove contra legem, sul rispetto del principio di rilevanza, esclu-
dendo quelle prove che risultano inutili per I’accertamento del fatto da provare, e sul ri-
spetto del principio di superfluita, escludendo quelle prove che permettono di dimostrare
qualcosa che ¢ gia stata provata precedentemente. Al contrario, il secondo potere del giu-
dice conferisce, allo stesso, la possibilita di disporre d’ufficio nuove prove ove necessario
e al ricorrere di determinati requisiti.

Tuttavia, quest’ultima facolta del giudice ¢ stata inizialmente criticata per il fatto
che cio che caratterizza 1’organo giudicante nel sistema accusatorio ¢ il criterio dell’im-
parzialita e della terzieta, per cui la possibilita che il giudice potesse immettere autono-
mamente nuove prove in giudizio avrebbe potuto comprometterlo!'®®; di conseguenza
I’esigenza del legislatore ¢ stata quella di trovare un perfetto bilanciamento tra la tutela
dell’imparzialita del giudice e la necessita di assicurare una decisione giusta basata su
tutte le prove utili e rilevanti.

Ad ogni modo, questo dubbio, ad oggi pud essere considerato risolto grazie alle
nuove idee che si sono sviluppate sul rapporto tra i requisiti propri del giudice e i poteri
dello stesso e all’attivita di bilanciamento svolta dal legislatore volta alla creazione di una
disciplina ben delineata e strutturata.

Infatti, in primis, la tutela del requisito dell’imparzialita del giudice ha sicuramente

un ruolo essenziale anche per il fatto che questa ¢ una condizione necessaria per far si che

197 L. CARACENL, Istruzione dibattimentale e poteri del giudice sulla prova, Giuffré, giurisprudenza di me-
rito, supplemento n.02 — 2009, p. 154.
198 . CARACENT, Poteri d ufficio in materia probatoria e imparzialita del giudice, cit., p. IX.
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la sentenza emessa sia anch’essa imparziale; tuttavia, I’imparzialita della sentenza si ot-
tiene mediante la conoscenza, conoscenza che perd non deve sfociare in un’attivita del
giudice che non sia rispettosa della sua equidistanza delle parti. Di conseguenza, qualora
il giudice si renda conto dell’incompletezza delle prove presentate dalle parti lo stesso
deve agire, dato che non puo essere un limite al suo potere la violazione del principio di
imparzialita in quanto non puo essere obiettivo il giudice che basa la sua decisione su un
materiale probatorio incompleto e insufficiente pur avendo, per legge, il potere di inte-
grarlo: quindi in questa dialettica fra le parti il ruolo del giudice ¢ considerata come soc-

corso ad una rimediabile lacunosita processuale.

Successivamente, anche la condotta del legislatore ¢ stata essenziale, dato che ha
delimitato 1’ambito di applicazione di questa norma attraverso una disposizione di rin-
vio!?, volta a conferire una maggiore tutela della ricerca della verita dei fatti introdu-
cendo il comma 2 dell’art. 190?% del codice di rito**! che attribuisce poteri officiosi al
giudice in tale ambito, mediante I’uso dell’istituto della riserva di legge, limitando i poteri
delle parti. Questa limitazione a cio che ¢ espressamente disposto dalla legge ¢ volta ad
evitare che modifiche giurisprudenziali possano andare ad ampliare I’ambito di applica-
zione di questa norma. In questo caso la legge ¢ volta non solo a individuare i casi di
applicazione di questo comma ma anche a disciplinarne le rispettive ipotesi.

Di conseguenza ogni iniziativa istruttoria giudiziale deve ricadere all’interno di una
norma che I’ammette; quindi, il giudice non pud decidere di introdurre nuovi elementi
probatori autonomamente ma deve prima verificare I’effettiva sussistenza sia di tutti i
presupposti necessari e sia di una base giuridica che consenta questo comportamento:
dunque questo potere del giudice puod essere esercitato solo nei casi tassativamente indi-

cati della legge. Esempi in tal senso sono ’art. 70 ¢.p.p.2%?

che, disciplinando I’ipotesi di
accertamento della capacita dell’imputato, attribuisce al giudice il potere di disporre d’uf-

ficio una perizia quando risulti necessario; oppure quanto disciplinato anche dall’art.

199 H. BELLUTA, Imparzialita del giudice e dinamiche probatorie ex officio, cit., p. 57.

200 Art. 190 comma 2: «la legge stabilisce i casi in cui le prove sono ammesse d’ufficio.

201 Nella classificazione che ne fa Guastini nel suo libro Teoria e dogmatica delle fonti questa norma viene
considerata come una «norma di riserva» poiché ¢ rivolta non solo a coloro che applicano il diritto ma
anche a coloro che lo producono e quindi i titolari di poteri normativi.

202 Art. 70 c.p.p.: «[...] il giudice, se occorre, dispone anche d’ufficio, perizia».
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195293 del codice di rito che, con riferimento all’istituto della testimonianza indiretta, di-
spone la possibilita per il giudice di ordinare d’ufficio I’esame delle persone indicate nel
comma 1 dello stesso articolo; o ancora I’art. 2242% dello stesso codice, che, tra i prov-
vedimenti che possono essere emanati dal giudice, ammette la possibilita di disporre d’uf-
ficio, con ordinanza motivata, la perizia e questo istituto necessita un breve approfondi-

mento. Infatti, la stessa & considerata un mezzo di prova “neutro®’>”

poiché non ¢ nella
disponibilita delle parti bensi puo essere disposto dal giudice a sua discrezione?%, piu
nello specifico, le parti possono sollecitare la perizia ma non hanno il diritto di ammet-
terla, anche una volta concessa la perizia, le parti possono chiedere I’esame del perito®?’.
Si assiste, in questo caso, ad una concreta compromissione del principio dispositivo dato
che la perizia puo essere disposta soltanto dal giudice e non dalle parti, che possono sol-
tanto farne richiesta, e che I’attivita del giudice non ¢ soggetta a nessun tipo di limita-
zione.

Ne consegue, quindi, I’illegittimita dell’attivita probatoria del giudice che non sia
espressamente consentita dalla legge®®®.

229 con riferimento

In questi termini la Corte di cassazione, in una sentenza del 199
al caso di una richiesta, da parte del tribunale del riesame, di acquisizione di un verbale
di riconoscimento fotografico non trasmesso dal p.m. ha ritenuto legittima 1’acquisizione
di tale documento su cui il p.m. aveva fondato la richiesta della misura cautelare?!”,

In tal senso anche la Suprema Corte, nel 20132!!

, S1 € pronunciata stabilendo il do-
vere del giudice di disporre d’ufficio I’acquisizione di nuovi mezzi di prova solo quando
questo risulti indispensabile per la decisione e ha continuato individuando 1’obbligo, per

lo stesso, di motivare nella sentenza il mancato esercizio di tale potere-dovere.

203 Art. 195 c.p.p.: «Il giudice puo disporre anche di ufficio I’esame delle persone indicate nel comma 1».
204 Art. 224 c.p.p.: «Il giudice dispone anche d’ufficio la perizia con ordinanza motivata, contenente la
nomina del perito, la sommaria enunciazione dell’oggetto delle indagini, I’indicazione del giorno, dell’ora
e del luogo fissati per la comparizione del perito».

205 A, ACETO, commento all’art. 220 cp.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p. 776.

206 Cass. Sez. Un., 31 agosto 2017, n. 39746.

207 C. Taormina, /I regime della prova nel processo penale, Giappichelli, 2007, p. 359.

208 A, D’ANDREA, commento all’art. 190, in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit., p.
668.

209 Cass. Sez. 11, 3 febbraio 1992, Rolletto, C.E.D. n. 190335.

210 A BALSAMO, commento all’art. 190 c.p.p., in G. LATTANZI, E. LUPO, Codice di procedura penale. Ras-
segna di giurisprudenza e di dottrina, cit.; p. 48.

21T Cass. Pen. Sez. 11, 23 dicembre 2013, n. 51740.
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Invero, I’esigenza che il legislatore voleva assicurare, introducendo questa facolta
per il giudice, era quella di perseguire una “giustizia giusta'>”: non puo esserci giustizia
in un sistema in cui il giudice, consapevole dell’insufficienza del materiale probatorio
presentato dalle parti, sia costretto a pronunciarsi?!'?, infatti I’esigenza di assicurare che il
giudice possa intervenire nel contesto probatorio ¢ insita nell’idea stessa di giurisdizione
affinché il processo raggiunga il suo miglior risultato. Tuttavia, 1’attivita officiosa del
giudice non deve tradursi in una ricerca autonoma della verita; infatti, questo potere non
deve essere considerato di natura investigativa: il giudice non ha un interesse nel processo
a far prevalere 1’una o I’altra parte infatti deve sempre mantenere un certo distacco nei
confronti delle parti e dell’oggetto dell’accertamento.

Di conseguenza, questo potere ¢ certamente limitato da quel principio dispositivo
tanto invocato che ammette la possibilita di garantire una puntuale distinzione dei ruoli
fra tutte le parti del processo.

Dunque, il diritto alla prova per mano del giudice non pud mai tradursi in una sua
disponibilita totale ma ha una valenza eccezionale, per cui trova una sua realizzazione
esclusivamente in via residuale: si parla di “ne eat iudex ultra petita partium>'*”’.
Questa tesi ¢ confermata anche dalla Relazioni al progetto preliminare e al testo

215

definitivo del codice di procedura penale*'> che cosi definiva 1’attivita officiosa del giu-

dice penale: «la sua struttura di fondo lascia intendere che i poteri ex officio rivestono un
ruolo residuale e suppletivo rispetto alla carenza d’iniziativa delle parti»?!®.

Inoltre, il giudice né puo intervenire direttamente sulla formulazione della res iudi-
canda né puo introdurre nuovi capitoli probatori in quanto il suo raggio d’azione ¢ limi-
tato a cio che € emerso nel corso del contraddittorio attraverso ’attivita delle parti stesse:
non si puo parlare di una vera e propria attivita istruttoria, al massimo di un intervento

integrativo che trova il suo limite nel thema decidendum introdotto dalle parti: per cui cid

che effettivamente limita il giudice non ¢ la richiesta presentata dal p.m. ma «I’accusa

212 S, SATTA, Giurisdizione (nozioni generali), in Enc.dir., XIX, Milano, 1970, p. 219, parla per la prima
volta di una corrispondenza tra giurisdizione e giustizia secondo cui la prima si risolve nella seconda.

213 L. CARACENI, Poteri d ufficio in materia probatoria e imparzialita del giudice, cit., p. VIIL

214 L. CARACENT, Istruzione dibattimentale e poteri del giudice sulla prova, cit., p. 154.

215 Relazioni al progetto preliminare e al testo definitivo del codice di procedura penale, delle disposizioni
sul processo penale a carico di imputati minorenni e delle norme per l'adeguamento dell'ordinamento giu-
diziario al nuovo processo penale ed a quello a carico degli imputati minorenni; GU Serie Generale n.250
del 24-10-1988 - Suppl. Ordinario n. 93.

218 4. BELLUTA, Imparzialita del giudice e dinamiche probatorie ex officio, cit., p. 57.
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precisata dall’inquirente a seguito dell’attivita euristica dibattimentale, quella derivante
dall’espletamento del contraddittorio per la prova»?!’;non sono ammesse iniziative istrut-
torie del giudice dirette a fissare il petitum*'®,

Il contraddittorio in tal senso non va ad ostacolare del tutto 1’attivita probatoria del
giudice ma la va solo a limitare?!® tracciandone il confine superato il quale verrebbe com-
promessa I’'imparzialita dello stesso, invero il giudice non svolge un’attivita di sostitu-
zione ma di integrazione qualora ritenga che determinati aspetti, considerati essenziali
per la decisione finali, non sono stati portati alla luce.

Di conseguenza, I’istaurazione d’ufficio del procedimento probatorio, come deroga
all’assoluto potere delle parti, conferma una scelta del legislatore volta ad evitare di la-
sciare I’intera materia probatoria in balia delle parti stesse, per cui il diritto alla prova di
cui all’art 190 c.p.p. comporta, quindi, sia un potere delle parti di presentare nuove prove
in giudizio, ma anche il potere del giudice di fare lo stesso. In questo gioco di parti, i
poteri officiosi del giudice sono volti a limitare i poteri delle parti in modo tale da garan-
tire il raggiungimento di una giustizia piena nel processo, e dall’altro i poteri probatori
delle parti vanno a limitare le facolta del giudice al fine di tutelare I’imparzialita dello
stesso??.

Rimane fermo un elemento essenziale del sistema probatorio: tutte le parti sono
messe nelle condizioni di presentare prove in giudizio prima che intervenga il giudice, e
solo qualora il lavoro delle parti venga considerato insufficiente allora il legislatore ha
ammesso un’attivita integratrice dello stesso.

Inoltre, I’istituto di cui al comma 3 dell’art. 190 del codice di rito, secondo cui i
provvedimenti sull’assunzione della prova possono essere revocati sentite le parti in con-
traddittorio, e che ¢ stato analizzato nel paragrafo precedente, ha una sua importanza an-
che per ci0 che riguarda le prove assunte ex officio dato che il principio viene esteso anche

a queste??!.

217 L. CARACENL, Poteri d ufficio in materia probatoria e imparzialita del giudice, cit., p. 113.

218 1, CARACENI, Poteri d ufficio in materia probatoria e imparzialita del giudice, cit., p. VIIL

219 ML.L. D1 BITONTO, Profili dispositivi dell’accertamento penale, Giappichelli, 2004, p. 137.

220 Sostenitrice di questa tesi ¢ C. VALENTINI, in / poteri del giudice dibattimentale nell’ ammissione della
prova, CEDAM, 2004.

21 J. BELLUTA, Imparzialita del giudice e dinamiche probatorie ex officio, cit., p. 68.
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In quest’ottica questo istituto puo essere considerato una garanzia anche per le parti,
le quali, qualora non siano piu in grado o nella possibilita di presentare nuove prove pos-
sono chiedere al giudice di esercitare questo suo potere e farlo autonomamente, ovvia-
mente con il limite della riserva di legge per cui ¢ ammesso solo nei casi in cui € presente
una legge che li legittima.

Un altro limite imposto dalla legge su questo potere ¢ quello della motivazione,
infatti il giudice, qualora decida di introdurre nel processo nuove prove deve indicare
nella motivazione i presupposti che stanno alla base di tale scelta.

Le norme legislative che concedono al giudice di disporre prove ex officio sono
soggette ad un ulteriore limite derivante dai principi costituzionali sul processo penale
che devono necessariamente essere rispettati; cosicché una norma che vada a compromet-
tere troppo il principio del contraddittorio non ¢ ammessa in quanto viola i principi di cui
all’art. 111 comma 2 della costituzione; per cui la forza costituzionale del processo penale
va ad escludere ogni legge ordinaria volta ad ampliare il rapporto giudice-prova isolando
il ruolo delle parti**2. In tutto questo tema, i due piatti della bilancia sono rappresentati
dall’esigenza sia di ricerca della verita e sia della salvaguardia dei principi costituzionali
del processo penale, infatti se questi non ci fossero il giudice verrebbe investito del ruolo
di inquisitore e gli verrebbero dati tutti i poteri in ambito probatorio. Molte sono state le
sentenze della Corte di cassazione che si sono concentrate proprio su questo bilancia-
mento, una fra tutte la sentenza Martin del 1992?23 della Corte di cassazione a Sezioni
Unite che riprendere la previsione indicata nella direttiva n. 73 della legge 16 febbraio
1987 n. 81 dove la ricerca della verita comportava la facolta del presidente «indicare alle
parti temi nuovi o incompleti».

Se si considera il processo penale come 1’insieme di condotte che hanno un ruolo
servente rispetto all’accertamento della verita, si deve considerare 1’iniziativa giudiziale
come un modo alternativo di creazione della prova che dovra comunque rispettare il prin-
cipio del contraddittorio: in questo caso, quindi, i poteri officiosi del giudice non vanno
a contrastare né con il principio dispositivo su cui si basa il processo penale e né con il
requisito dell’imparzialita proprio del giudice, dato che I’attivita dello stesso ¢ subordi-

nata alla ricerca della verita, infatti I’assenza del contraddittorio in particolari fasi del

222 4. BELLUTA, Imparzialita del giudice e dinamiche probatorie ex officio, cit., p. 69.
223 Cass. Pen. Sez. Un., 6 dicembre 1992, p. 828.
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processo non ha a che fare con I’iniziativa probatoria ma con altre motivazioni estranee
ad essa e che sono state trattate nel paragrafo precedente.

Quindi assistiamo ad un sistema probatorio nel nuovo codice di procedura penale
che si concentra sia sull’attivita delle parti e sia su quella del giudice con dovute limita-
zioni ed adeguamenti: infatti, se da un lato si cerca di rispettare la dicotomia giudice-parti,
dall’altro il legislatore dell’88 ha cercato di conferire al giudice maggiori poteri officiosi
in tutte le fasi del processo penale a partire dalle indagini preliminari e fino al secondo
grado di giudizio, come verra analizzato nei capitoli successivi, in modo tale da garantire
che la decisione da lui emessa sia quanto piu possibile rappresentativa della realta dei

fatti.
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CAPITOLO 3
I POTERI ISTRUTTORI DEL GIUDICE NELLE FASI DELLE INDAGINI E
DELL’UDIENZA PRELIMINARE

1. I due diversi sbocchi delle indagini preliminari: archiviazione o richiesta di rin-
vio a giudizio

Il sistema accusatorio che ha ispirato la creazione del nuovo codice di procedura
penale ha portato con sé, come elemento caratterizzante, la distinzione tra procedimento
e processo??* definendosi il primo come I’insieme di quegli atti e quelle condotte che
partono dalla comunicazione della notizia di reato, passano per le attivita di indagine volte
alla ricerca degli indizi necessari per dimostrare il fatto in esame, e si concludono o con
I’archiviazione, qualora il pubblico ministero ritenga non sussistenti gli estremi per con-
tinuare il procedimento, o, in caso contrario, con il rinvio a giudizio.

Diversamente, il processo si apre con ’esercizio dell’azione penale, ex art. 416
c.p.p., continua con la fissazione dell’udienza preliminare, fase di transizione dal proce-
dimento al processo caratterizzata da un’importante attivita del giudice (c.d. giudice
dell’udienza preliminare) il quale svolge una prima analisi sulla sussistenza del fatto di
reato che pud concludersi o con una sentenza di non luogo a procedere o con un decreto
non motivato che dispone il rinvio a giudizio, e si conclude con la fase del dibattimento,
affidata a un altro giudice (il giudice del il dibattimento), in cui verranno presentate e
valutate tutte le prove e che si concludera, poi, o con una sentenza di condanna o con una
di assoluzione.

Partendo dall’analisi delle indagini preliminari, questa ¢ la fase diretta a verificare
la fondatezza della notizia di reato attraverso le attivita investigative del pubblico mini-
stero e della polizia giudiziaria®?>.

Nello specifico questo momento ¢ caratterizzato dall’attivita sia del p.m. e sia della
p.g., ma anche da quella del difensore, il quale, anch’esso, svolge un’attivita di ricerca

volta a contrastare la tesi opposta.

224 L. GIULIANI, Le indagini preliminari: finalita e caratteristiche essenziali, in G. CONSO, V. GREVI, Com-
pendio di procedura penale, cit., 453.

225 A. LEOPIZZI, Le indagini preliminari. I soggetti. Le tecniche investigative. I riflessi cautelari e transna-
zionali. Le prospettive dibattimentali. L archiviazione e [’esercizio dell’azione penale, Giuffre, 2017. p.
220.
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Le indagini preliminari si aprono con I’operato della pubblica accusa la quale, nel
momento in cui viene a conoscenza di una notizia di reato, provvede all’immediata iscri-
zione della notizia in un registro apposito; in tal caso 1’organo inquirente individua, a sua
discrezione, la qualificazione giuridica del fatto, mentre rimangono esenti da qualsiasi
tipo di modifica le generalita dell’indagato, la data dell’iscrizione per la decorrenza dei
termini delle indagini preliminari e la qualita di indagato che il soggetto ottiene esclusi-
vamente solo dopo I’iscrizione nell’apposito registro.

Dopo questa fase inizia quella delle indagini preliminari vera e propria caratteriz-
zata dall’attivita del pubblico ministero, della polizia giudiziaria e del difensore; fase du-
rante la quale il p.m. svolge una duplice funzione inquirente e requirente; con la prima si
allude all’attivita di ricerca e allo svolgimento delle indagini, con la seconda, invece, si
fa riferimento al potere di formulare richieste al giudice.

Per cio che riguarda, nello specifico, la condotta del pubblico ministero, egli ¢ il
direttore delle indagini e svolge «personalmente» ogni attivita di ricerca per raggiungere
i fini del procedimento stesso??%; tuttavia, egli, rappresentando la tutela della collettivita
e avendo come obiettivo primario quello del rispetto della legge, non ha solo il dovere di
raccogliere prove a carico dell’imputato ma deve compiere anche tutti gli accertamenti
necessari su «fatti e circostanze a favore della persona sottoposta alle indagini®*’» in
modo tale da, qualora sussistano informazioni che facciano sussistere per una innocenza
dell’indagato, evitare di dare vita ad un processo superfluo??s.

Si tratta perd di un dovere, quest’ultimo, che non ¢ presidiato da nessuna sanzione,

come ¢& stato confermato dalla stessa Corte di cassazione in una sentenza del 20182%°,

226 In tal senso € lo stesso codice di procedura penale che introduce il libro V dedicato alle indagini preli-
minari con I’individuazione delle finalita delle stesse all’art. 326 «il pubblico ministero e la polizia giudi-
ziaria svolgono, nell’ambito delle rispettive attribuzioni, le indagini necessarie per le determinazioni ine-
renti all’esercizio dell’azione penale.

227 Art. 358 c.p.p.: «Il pubblico ministero compie ogni attivitd necessaria ai fini indicati nell’art. 326 ¢
svolge altresi accertamenti sui fatti e circostanze a favore della persona sottoposta alle indagini».

228 L. GIULIANL, [ protagonisti dell attivita investigativa, in G. CONSO, V. GREVI, Compendio di procedura
penale, cit., 456.

229 Cass. Pen. Sez 111, 16 ottobre 2018, n. 47013: nel caso specifico la Corte di Cassazione ha individuato,
nella motivazione, la massima secondo cui la necessita di accertare fatti e circostanze favorevoli o sfavo-
revoli all’indagato spetta esclusivamente al Pubblico Ministero, che agisce come organo di giustizia e, in
tale veste, non ¢ obbligato alle indicazioni della difesa.
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cosicché la violazione di questo dovere non puo essere considerata un motivo per presen-
tare ricorso in cassazione basato sulla mancata assunzione di una prova decisiva?3°,

Tuttavia, il rispetto di quest’obbligo da parte del p.m. ¢ estremamente importante
dato che ¢ espressione del principio di completezza delle indagini preliminari come af-
fermato dalla Corte costituzionale, nel 1991?3!. Invero, nella sentenza la stessa Corte si &
pronunciata sull’importanza di questo principio in quanto assolvente una duplice fun-
zione: da un lato, I’individuazione di tutte le prove, a favore e contro I’imputato, permette
al p.m. di essere piu cosciente sull’effettiva modalita di conclusione delle indagini preli-
minari in modo tale da evitare di portare in giudizio questioni che si basano su prove
lacunose e superficiali, mentre dall’altro consente, allo stesso, di avere un quadro com-
pleto sulla questione e proporre al giudice e alle parti, ove ricorrano i1 presupposti, di
continuare il processo mediante riti alternativi.

Tra gli altri compiti propri della magistratura inquirente troviamo: la possibilita di
chiedere I’incidente probatorio anche a favore dell’indagato, di disporre il sequestro ri-
chiesto dagli interessati e di chiedere 1’archiviazione, I’applicazione di una causa di non
punibilita o I’emanazione della sentenza di non luogo a procedere?*?; in generale, infatti,
il pubblico ministero «veglia sull’osservanza delle leggi, sulla pronta e regolare ammini-
strazione della giustizia, sulla tutela dei diritti dello Stato, sulle persone giuridiche e sugli
incapaci, richiedendo, nei casi di urgenza, I’applicazione delle misure cautelari che ritiene
necessari; promuove la repressione dei reati e I’applicazione delle misure di sicurezza?3*».

Tutta questa attivita di ricerca puo essere svolta personalmente dallo stesso oppure
con I’ausilio della polizia giudiziaria in parte per attivita di verbalizzazione, registrazione
o qualsiasi altra attivita di supporto e in parte per lo svolgimento di altre attivita tramite,
pero, lo strumento della delega di indagine.

La delega ¢ un istituto in grado di conferire ad un’autorita, titolare di uno specifico
potere attribuitogli per legge, di sostituire sé stesso con un'altra figura, ove concesso dalla
legge stessa, per il compimento di atti specifici; tuttavia, nel caso di specie non tutti gli

atti sono delegabili alla p.g., infatti tra questi troviamo gli interrogatori e i confronti a cui

20 A, ACETO, Commento all’art 358 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p. 1332,

21 Corte Costituzionale, 15 febbraio 1991, n. 88.

232 G. SPANGHER, La pratica del processo penale, cit., p. 85.

233 Art. 73, r.d. n. 12/1941, Ordinamento giudiziario.
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partecipa 1’indagato detenuto e le ispezioni, perquisizioni e sequestri svolti negli uffici
del difensore®**, che possono essere compiuti solo dal pubblico ministero.

Di conseguenza, un ruolo fondamentale nel contesto delle indagini preliminari ¢
attribuito alla polizia giudiziaria, organo individuato sia all’interno della Costituzione?*

e sia all’interno del codice di procedura penale?3®

, che ha il compito di aiutare il pubblico
ministero nella sua attivita di ricerca. Infatti, lo stesso, oltre a svolgere i compiti che gli
vengono attribuiti dall’accusa, puo anche «continuare a svolgere attivita di propria inizia-
tiva®’».

Andando piu nello specifico, tra i compiti della polizia giudiziaria troviamo innan-
zitutto 1’obbligo di informare immediatamente il pubblico ministero di una qualsiasi no-
tizia di reato, resta fermo il fatto che la prima puo svolgere, nel minor tempo possibile,
preliminari atti di indagine per valutare la fondatezza della notizia o prima di trasmetterla
al pubblico ministero, anche se il ritardo nella comunicazione comporta sanzioni disci-
plinari e penali?*8,

Negli anni, le successive leggi del 1992 e del 2001%*° hanno ampliato Iattivita della
p.g. attraverso la modifica degli artt. 327, 348 comma 1 e 354 comma 2 c.p.p., infatti,
oggi, anche dopo la comunicazione della notizia di reato non si conclude il lavoro della
p.g., al contrario questa svolge tutti i compiti individuati all’art. 55 ¢.p.p.?*°, quindi svolge
attivita volte ad evitare la diffusione delle conseguenze del reato, ricerca gli autori degli
stessi e ricerca le prove necessarie per dimostrare la colpevolezza o 1’innocenza dell’in-
dagato.

Ancora, I’attivita della polizia giudiziaria puo essere di due tipi: tipica e atipica; con
la prima si fa riferimento a tutte quelle ricerche le cui modalita sono individuate dalla

legge, per esempio, per cio che riguarda 1’identificazione delle persone nei cui confronti

234 A. LEOPIZZI, Le indagini preliminari. I soggetti. Le tecniche investigative. I riflessi cautelari e transna-
zionali. Le prospettive dibattimentali. L archiviazione e [’esercizio dell azione penale, cit., p. 228.

235 Art. 109 Costituzione: «I’autorita giudiziaria dispone direttamente della polizia giudiziaria».

236 Art. 327 c.p.p.: «Il pubblico ministero dirige le indagini e dispone direttamente della polizia giudiziaria
che, anche dopo la comunicazione della notizia di reato, continua a svolgere attivita di propria iniziativa
secondo le modalita indicate nei successivi articoli».

7 Art 327 c.p.p.

238 F. P. GIORDANO, Le indagini preliminari: poteri e limiti del pubblico ministero e della polizia giudizia-
ria, CEDAM, 2006, p. 324.

29 L. n. 356 del 1992 e 1. n. 128 del 2001.

240 Art 55 c.p.p. comma 1: «la polizia giudiziaria deve, anche di propria iniziativa, prendere notizia dei reati,
impedire che vengano portati a conseguenze ulteriori, ricercarne gli autori, compiere gli atti necessari per
assicurare le fonti di prova e raccogliere quant’altro possa servire per 1’applicazione della legge penale».
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sono state svolte le indagini, I’art 349 del codice di rito fissa le modalita attraverso le
quali la polizia deve procedere. Le seconde, invece, consistono in condotte, poste in es-
sere dalla p.g., non disciplinate dalla legge ma che sono volte a raggiungere gli obiettivi
fissati dalla stessa. Una limitazione a questi poteri ¢ stata fornita dalla Corte di Cassazione
in due sentenze, una del 1998 e Ialtra del 2006%*!, in cui la Suprema Corte ha stabilito
che Dattivita atipica della polizia giudiziaria non deve ledere i diritti costituzionalmente
garantiti.

Infine, la terza figura a ¢ necessario fare un breve cenno ¢ la figura del difensore
che svolge comunque un’attivita di indagine: sono le c.d. “investigazioni difensive”.

E stato spiegato, nelle pagine precedenti, come il pubblico ministero, rappresen-
tando la collettivita, abbia il dovere di svolgere tutte le attivita di ricerca sia a favore e sia
contro I’imputato in virtu di un obiettivo comune quale quello dell’accertamento della
verita. Tuttavia, ’accertamento della stessa non combacia perfettamente con il diritto di
difesa che, essendo un diritto costituzionalmente garantito, deve sempre essere rispettato
e tutelato in ogni fase del processo?#2. Proprio per questo motivo € stato introdotto 1’art.
327 bis c.p.p. che conferisce al difensore il potere di svolgere anch’esso attivita di inda-
gine e ricerca a favore dell’imputato. Nello specifico, le indagini difensive si identificano
in raccolta di elementi di prova a contenuto difensivo, richieste di acquisizioni di docu-
menti della pubblica amministrazione, richieste di accesso ai luoghi non aperti al pubblico
e, per concludere, nel compimento di accertamenti tecnici ripetibili € non?**,

Tutte queste attivita di ricerca possono essere svolte o dal difensore, o da investi-
gatori privati autorizzati o da consulenti tecnici, fermo restando che particolari atti, quali
per esempio la richiesta di documentazione, possono essere svolti solo dal difensore.

Inoltre, non sussistono limiti temporali per lo svolgimento di queste indagini difen-
sive, potendo essere svolte sia durante I’instaurazione del processo e sia prima se vi siano

fondate ragioni per ritenere che questo stia per prender vita.

241 Cass. Sez. Un. 28 ottobre 1998, n. 4/99, Barbagallo, in La pratica del processo penale, cit. p. 362, in cui
veniva individuato il limite dei diritti costituzionalmente garantiti per cio che riguarda i verbali con sopral-
luogo con riprese fotografiche.

Cass. Sez. Un. 28 marzo 2006, Prisco, in La pratica del processo penale, cit. p. 349, in cui veniva indivi-
duato lo stesso limite per cio che riguarda le riprese filmate in luoghi pubblici.

242 A. LEOPIZZI, Le indagini preliminari. I soggetti. Le tecniche investigative. I riflessi cautelari e transna-
zionali. Le prospettive dibattimentali. L archiviazione e [’esercizio dell azione penale, cit., p. 515.

243 L. CARLL, Le indagini preliminari nel sistema processuale penale. Accusa e difesa nella ricerca e pre-
disposizione della prova penale, Giuffre, 2005, p. 421.
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Piu precisamente, quest’ultima categoria di indagini prende il nome di “indagini
pre-procedimentali” e sono caratterizzate dal fatto che possono essere espletate dal difen-
sore o da un suo sostituto, da un difensore privato o da un consulente tecnico, vengono
svolte a favore del soggetto che potrebbe assumere la veste di indagato nel procedimento
e possono avere ad oggetto il colloquio con persone informate sui fatti, I’accesso ai luoghi
e la richiesta di documenti alla pubblica amministrazione.

Altre due categorie di indagini sono le indagini suppletive e le indagini integrative:
con le prime, espressamente individuate nel comma 3 dell’art. 419 del codice di procedura

penale®*

, si fa riferimento a tutte quelle indagini che vengono svolte dopo la presenta-
zione della richiesta di rinvio a giudizio; le seconde, disciplinate dall’art. 430 dello stesso
codice?®, consistono, invece, nelle attivita che vengono svolte dopo I’udienza preliminare
al fine di consentire alle parti di formulare nuove richieste nel corso del dibattimento, con
il solo limite, nel caso delle indagini del pubblico ministero, che non possono essere svolti
atti per cui € prevista la partecipazione dell’imputato o del suo difensore?*S.

Infine, su questo tema si ¢ posto il problema se le attivita investigative possano
essere svolte anche all’esterno o soltanto all’interno del territorio italiano: a rispondere a
questa domanda ¢ stata la Corte di Cassazione, che in una sentenza del 2007%*7 ha intro-
dotto il principio di “territorialitd”, secondo cui il difensore ¢ abilitato a svolgere attivita
di indagine solo all’interno del territorio italiano e, in caso di necessita, deve rivolgersi
all’autorita giudiziaria italiana per presentare una domanda di assistenza giudiziaria in-
ternazionale®*3.

Una volta esercitata ogni attivita subordinata alla conclusione delle indagini preli-

minari, queste si considerano fisiologicamente concluse, fermo restando che non possono

244 Art. 419 comma 3 c.p.p.: «L’avviso contiene inoltre I’invito a trasmettere la documentazione relativa
alle indagini eventualmente espletate dopo la richiesta di rinvio a giudizio».

245 Art. 430 c.p.p.: «Successivamente all’emissione del decreto che dispone il giudizio, il pubblico ministero
e il difensore possono, ai fini delle proprie richieste al giudice del dibattimento, compiere attivita integrativa
di indagine, fatta eccezione degli atti per i quali ¢ prevista la partecipazione dell’imputato o del difensore
di questo. La documentazione relativa all’attivita di indagine nel comma 1 ¢ immediatamente depositata
nella segreteria del pubblico ministero con facolta delle parti di prenderne visione e di estrarne copia».

246 P VENTURA, Le indagini difensive, in Trattato di procedura penale (diretto da) G. Ubertis € G. P. Voena,
Giuffre, 2005, p. 52 - 55.

247 Cass. Pen., Sez. 1, 29 maggio 2007, n. 23967, Kaneva.

248 1. SURACI, Le indagini difensive penali, Pacini giuridica, 2021, p. 56.
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essere protratte oltre il limite massimo fissato dalla legge?*°: limite disposto dalla legge
di sei mesi, decorrenti dal momento in cui viene iscritto il nome dell’indagato nell’appo-
sito registro, con la possibilita di chiedere la proroga del termine nel caso di questioni
particolarmente complesse.

In seguito, il pubblico ministero forma un fascicolo in cui viene fatto confluire tutto
il materiale acquisito durante le indagini e su questa base decide se optare per 1’esercizio
dell’azione penale oppure se chiedere al giudice per le indagini preliminari 1’archivia-
zione del caso?*°.

Di conseguenza, gli esiti che possono derivare dalla conclusione delle indagini pre-
liminari sono di due tipi: richiesta di rinvio a giudizio o richiesta di archiviazione.

Partendo dalla prima possibilita, prima della scadenza dei 6 mesi, se decide di pre-
sentare richiesta di rinvio a giudizio, il pubblico ministero deve mandare all’indagato e al
suo difensore il c.d. “avviso di conclusione delle indagini preliminari” contenente la som-
maria enunciazione del fatto con indicata la data e 1’ora dell’accaduto, le norme che si
considerano violate, ’avvertimento che tutta la documentazione ¢ depositata presso la
cancelleria del pubblico ministero e i destinatari possono prenderne visione, e 1’avverti-
mento che 1’indagato ha la possibilita, entro 20 giorni dalla consegna, di presentare do-
cumenti, chiedere al p.m. di fare nuove ricerche, di rilasciare dichiarazioni o di essere
sottoposto ad interrogatorio.

Questo atto ¢ essenziale per I’indagato, il quale solo attraverso esso viene a cono-
scenza dell’esistenza di un processo che sta iniziando a suo carico dato che tutte le inda-
gini preliminari sono caratterizzate dal principio della segretezza degli atti.

La richiesta di rinvio a giudizio ¢ disciplinata dall’art. 416 del codice di procedura

251

penale®' e vede come protagonista il pubblico ministero, il quale deve depositare la ri-

chiesta nella cancelleria del giudice dell’'udienza preliminare competente a seconda del

249 Art 407 c.p.p.: «Salvo quanto previsto dall’art. 393 comma 4, la durata delle indagini preliminari non
puod comunque superare diciotto mesi o, se si procede per una contravvenzione, un anno. [...]». Questo
articolo individua i termini massimi per le indagini preliminari comprensivi di proroghe di cui all’art. 406.
230 A. LEOPIZZI, Le indagini preliminari. I soggetti. Le tecniche investigative. I riflessi cautelari e transna-
zionali. Le prospettive dibattimentali. L archiviazione e [’esercizio dell’azione penale, cit., p. 637.

251 Art. 416 c.p.p.: «La richiesta di rinvio a giudizio & depositata dal pubblico ministero nella cancelleria
del giudice. La richiesta di rinvio a giudizio ¢ nulla se non ¢ preceduta dall’avviso previsto dall’art. 415
bis, nonché dall’invito a presentarsi per rendere interrogatorio ai sensi dell’art. 375, comma 3, qualora la
persona sottoposta alle indagini abbia chiesto di essere sottoposto ad interrogatorio entro il termine di cui
all’art. 415 bis, comma 3. Con la richiesta ¢ trasmesso il fascicolo contenente la notizia di reato, la docu-
mentazione relative alle indagini espletate e 1 verbali degli atti compiuti davanti al giudice per le indagini
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tipo di reato per cui si procede, non puo essere revocata dal p.m. e deve necessariamente
essere preceduta dalla notifica all’indagato o al suo difensore dell’avviso di conclusione

252 Insieme alla

delle indagini preliminari altrimenti la richiesta viene considerata nulla
richiesta, il pubblico ministero deve depositare anche il fascicolo delle indagini prelimi-
nari contenente la notizia di reato, la documentazione relativa alle indagini svolte e i ver-
bali degli atti compiuti davanti al giudice per le indagini preliminari. La richiesta di rinvio
a giudizio deve contenere le generalita dell’imputato, I’enunciazione in forma chiara e
precisa del fatto, le fonti di prova acquisite, la domanda al giudice di emissione del de-
creto che dispone il giudizio, la data e la sottoscrizione del magistrato competente®>3.

Successivamente, il giudice deve fissare, entro cinque giorni dal deposito della ri-
chiesta con apposito decreto, il giorno e I’ora dell’udienza in camera di consiglio e di
seguito deve emanare tutti gli atti fondamentali per dare avvio all’'udienza preliminare?*.

Bisogna precisare, inoltre, che il pubblico ministero puo esercitare 1’azione penale
anche attraverso altre modalita: cio¢ mediante il ricorso a procedimenti speciali che per-
mettono, al ricorrere di determinati presupposti, di superare intere fasi del processo.

Invero, i procedimenti speciali, individuati ai titoli II, III, IV e V del libro sesto del
codice di rito, permettono di derogare all’ordinario processo e arrivare ad una risoluzione
del caso evitando il ricorso all’udienza preliminare, o in determinati casi anche al dibat-
timento, in modo tale da ottenere un risparmio in termini di tempo, risorse umane e attivita
processuali, ove ricorrano determinati requisiti necessari per la richiesta di uno o I’altro
processo speciale?,

Tuttavia, non tutte le indagini preliminari si concludono con ’apertura di un vero e
proprio processo, infatti alcune di queste vengono archiviate proprio perché il pubblico
ministero non ha trovato prove sufficienti per formulare un’accusa. Secondo anche
quanto indicato dall’art. 50 del codice di rito, I’archiviazione ¢ un metodo «alternativo»

per concludere le indagini preliminari dato che la normale fisionomia del processo vede

la continuazione del procedimento con la fissazione della data dell’udienza preliminare;

preliminari e le cose pertinenti del reato sono allegati al fascicolo, qualora non debbano essere custoditi
altrove».

252 B, APRILE, M. SASO, L 'udienza preliminare, Giuffré, 2005, p. 49.

253 Art. 417 del codice di procedura penale.

234 . APRILE, M. SASO, L 'udienza preliminare, cit., p. 65.

255 L. CARLL, Le indagini preliminari nel sistema processuale penale. Accusa e difesa nella ricerca e pre-
disposizione della prova penale, cit., p. 673.
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e proprio per questo motivo, I’archiviazione puo essere chiesta quando il fatto non sussi-
ste, quando non costituisce reato o quando I’indagato non lo ha commesso?*%, o per motivi
“di diritto” enunciati dall’art. 411 c.p.p., €, inoltre, deve fondarsi su un’indagine completa
e precisa in quanto un simile atto conclusivo deve avere alla base elementi oggettivi
emersi nel corso di indagini correttamente svolte.

Prima di parlare nello specifico dell’archiviazione ¢ necessario fare riferimento alle
modalita con cui conciliare la possibilita, che ha il p.m., di chiedere I’archiviazione del
caso e I’obbligo dello stesso di esercitare ’azione penale di cui all’art. 11227 della Co-
stituzione. Infatti, se in un primo momento puo risultare evidente un contrasto tra le due
norme, un’analisi piu approfondita mette in luce come «I’obbligo dell’esercizio
dell’azione penale» deve essere inteso nel senso di obbligare il p.m. a svolgere tutte le
indagini necessarie per poi prendere la giusta decisione circa |’ effettiva possibilita di eser-

citare I’azione penale®*®

, per cui il p.m., quando viene a conoscenza di una notizia di reato,
deve svolgere tutte le ricerche per ottenere le prove necessarie a sostegno della sua tesi,
tuttavia in caso contrario, il legislatore, ha concesso la possibilita di cessare immediata-
mente il procedimento in modo tale da evitare I’apertura di processi considerati super-
flui?*.

Per questo motivo, come ¢ stato anche poc’anzi detto, la richiesta di archiviazione
non puo essere presentata in ogni caso, bensi devono necessariamente esserci determinati
presupposti. Ai sensi dell’art. 408 ¢.p.p.2%° si puo chiedere ’archiviazione quando risulta
che la notizia di reato ¢ infondata, con maggiore precisione il fatto non sussiste o 1’inda-

gato non I’ha commesso. A cio0 la nuova formulazione dell’art. 4112°! del codice di rito

ha introdotto nuovi motivi per poter chiedere al giudice 1’archiviazione del caso, quali la

236 A. LEOPIZZI, Le indagini preliminari. I soggetti. Le tecniche investigative. I riflessi cautelari e transna-
zionali. Le prospettive dibattimentali. L archiviazione e [’esercizio dell’azione penale, cit., p. 682.

257 Art. 112 Costituzione: «Il Pubblico ministero ha I’obbligo di esercitare 1’azione penaley.

258 L. PADULA, L ‘archiviazione. Modelli, questioni e scelte operative, Giuffre, 2005, p.4.

259 Corte Cost., 11 aprile 1997, n. 96.

260 Art. 408 c.p.p.: «Quando gli elementi acquisiti nel corso delle indagini preliminari non consentono di
formulare una ragionevole previsione di condanna o di applicazione di una misura di sicurezza diversa dalla
confisca, il pubblico ministero presenta al giudice la richiesta di archiviazione. [...]»

261 Art 411 c.p.p.: «Le disposizioni degli articoli 408, 409, 410 e 410 bis si applicano anche quando risulta
che manca una condizione di procedibilita, che la persona sottoposta alle indagini non ¢ punibile ai sensi
dell’art. 131 bis del codice penale per particolare tenuita del fatto, che il reato ¢ estinto o che il fatto non ¢
previsto dalla legge come reato».
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mancanza di una condizione di procedibilita oppure la sussistenza di una causa per cui
I’azione penale non pud essere iniziata?s?,

Un ultimo presupposto di archiviazione si ha nel caso di estinzione del reato o anche
soltanto nel caso di dubbio sulla sussistenza di una causa estintiva; infine comportano
I’archiviazione del caso anche la morte del reo, la remissione di querela, ammissibile sia
in forma espressa e sia in forma tacita, realizzabile fino alla sentenza di condanna, e la
non considerazione del fatto, da parte della legge, come reato.

A questo punto prende vita il procedimento di archiviazione che vede come prota-
gonisti sia il pubblico ministero e sia il giudice, che in questa fase prende il nome di

Giudice per le Indagini Preliminari (G.i.p), che deve sempre svolgere un controllo di le-

galita volto ad evitare errori di valutazione da parte del pubblico ministero?®3.

2. Provvedimenti del giudice sulla richiesta di archiviazione: analisi dell’art 409
c.p.p.
Anche se la fase delle indagini preliminari rimane domandata dal pubblico mini-

stero con 1’ausilio della polizia giudiziaria non pud, comunque, mancare un giudice che
controlla I’attivita della magistratura inquirente soprattutto nella fase finale delle indagini.
Questo stato iniziale del procedimento ¢ stato, nel tempo, oggetto di significative
modifiche soprattutto per cio che riguarda il ruolo del pubblico ministero; infatti, allo
stesso, nel vecchio codice, venivano attribuiti sia i compiti di parte e sia i compiti giuri-
sdizionali: quindi svolgeva sia attivita di indagine e sia compiti giurisdizionali. Successi-
vamente, il passaggio dal sistema inquisitorio al sistema accusatorio ha portato con sé
I’esigenza di garantire una netta divisione dei poteri anche nella fase delle indagini, por-
tando alla nascita di una nuova figura, il giudice per le indagini preliminari, volta a svol-
gere tutta I’attivita giurisdizionale che prima era affidata al pubblico ministero.
L’esempio piu comune in questa fase ¢ quello dell’applicazione delle misure cau-

telari, che, se prima erano disposte ed autorizzate dal pubblico ministero, oggi sono sog-

262 1, PADULA, L ‘archiviazione. Modelli, questioni e scelte operative, cit., p. 37.
263 L. PADULA, L ‘archiviazione. Modelli, questioni e scelte operative, cit., p. 22.
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gette ad un successivo controllo da parte di un giudice il quale deve autorizzare, ove ri-
corrano 1 presupposti, la richiesta di applicazione di una misura disposta dal pubblico
ministero®.

L’esigenza di affidare I’attivita giurisdizionale ad un giudice che ¢ titolare dei re-
quisiti di terzieta e imparzialita assume un ruolo fondamentale soprattutto per il fatto che,
durante questa fase, ¢ frequente che il p.m. disponga atti volti alla limitazione delle liberta
fondamentali quali: limitazione della liberta personale, violazione del domicilio o limita-
zione della liberta di corrispondenza; per cui, in tal caso si preferisce ammettere la limi-
tazione di queste liberta solo nei casi espressamente disciplinati dalla legge e se autoriz-
zate da un giudice con funzioni giurisdizionali attraverso I’emanazione di un atto moti-
vato?®’.

In tal senso, la giurisdizione prende il nome di “giurisdizione procedimentale” di-
stinta da quella “processuale” in quanto si applica prima dell’istaurazione del processo e
ancor prima della formulazione dell’accusa, limitandosi ad un’attivita di controllo: si
parla, quindi, della c.d. “giurisdizione di garanzia e di controllo¢®”.

Tuttavia, un’analisi approfondita sul ruolo del giudice per le indagini preliminari
presenta lo stesso come “garante” di questa fase, disciplinato dall’art. 32827 del codice
di procedura penale, garanzia che si manifesta in tre diverse macroaree: nelle liberta co-
stituzionalmente tutelate, nell’esercizio dell’azione e tempi di indagine e nella formazione
anticipata della prova?®s,

Passando all’analisi delle singole macroaree, per cio che riguarda la prima, uno de-
gli aspetti che, senza dubbio, vanno a spiegare I’importanza del giudice per le indagini
preliminari ha a che fare con il processo di applicazione di una misura cautelare; infatti,

durante questa prima fase accade spesso che il pubblico ministero, qualora ricorrano le

esigenze cautelari, applichi una misura restrittiva della liberta personale dell’indagato. In

264 F, ALONZI, Le attivita del giudice nelle indagini preliminari. Tra giurisdizione e controllo giudiziale,
CEDAM, 2011, p. 89.

265 F, ALONZI, Le attivita del giudice nelle indagini preliminari. Tra giurisdizione e controllo giudiziale,
cit., p. 130.

266 G. PISAPIA, 1l giudice per le indagini preliminari bilancio di un quinquennio, in Il giudice per le inda-
gini preliminari dopo cinque anni di sperimentazione, Giuffre, 1996, p.4; anche in questo capitolo Giuliano
Pisapia, concentrandosi sulla differenza tra g.i.p e g.u.p, ha definito la giurisdizione del g.i.p. come operante
in una fase preprocessuale.

267 Art. 328 comma 1 c.p.p.: «Nei casi previsti dalla legge, sulle richieste del pubblico ministero, delle parti
private e della persona offesa del reato provvede il giudice per le indagini preliminari».

268 F. ALONZI, Le attivita del giudice nelle indagini preliminari. Tra giurisdizione e controllo giudiziale,
cit., p. 142.
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quest’ottica la riforma del processo penale ha modificato il ruolo del pubblico ministero,
il quale prima poteva disporre la misura in questione e ora si trova limitato dei suoi poteri
potendo soltanto proporre al g.i.p. ’applicazione di una di queste. Per cui il giudice ha
sia il potere di decidere sull’applicazione o meno della misura proposta, e sia quello di
pronunciarsi su qualsiasi tipo di modifica, avendo la possibilita di sostituire, modificare
o addirittura revocare la misura cautelare precedentemente applicata.

Inoltre, il ruolo del g.i.p. ¢ fondamentale anche, in determinate situazioni, nel caso
di violazioni di particolari liberta costituzionalmente tutelate quando queste risultano ne-
cessarie per il proseguimento delle indagini. Infatti, se, da un lato, il p.m. in alcuni casi
puo agire autonomamente, ad esempio nel caso di ispezioni e perquisizioni nei luoghi
privati, derogando al divieto di domicilio di cui all’art. 14 Cost**°, in altri casi lo stesso
deve servirsi del ruolo del giudice, ad esempio nel caso di ricorso alle intercettazioni,
violando il principio di liberta e segretezza della corrispondenza di cui all’art. 15 della
Costituzione?™, per cui ¢ essenziale I’intervento del g.i.p. che autorizzi il p.m. a svolgere
questi controlli.

La seconda macroarea concernente i poteri del giudice riguarda il controllo sull’at-
tivita del pubblico ministero che deve necessariamente rispettare i limiti imposti dalla
legge; infatti, come ¢ stato anche puntualizzato nel paragrafo precedente, le indagini pre-
liminari devono concludersi entro un termine ben preciso pena I’inutilizzabilita di tutte le
prove raccolte oltre questo limite, per questo il giudice svolge, in primis, il controllo sul
rispetto di questo obbligo nei confronti dell’accusa e, successivamente, pud emanare an-
che tutti di decreti di proroga delle stesse indagini.

Infine, il g.i.p ha un ruolo fondamentale anche nella formazione anticipata delle
prove dato che molte prove, quelle c.d. “irripetibili”, possono essere acquisite, dinanzi
allo stesso, mediante I’istituto dell’indicente probatorio?’!, gia nel corso delle indagini
preliminari, derogando al principio secondo cui possono essere valutate dal giudice solo
le prove che vengono presentate in dibattimento nel contraddittorio tra le parti. Istituto,

questo, caratterizzato dalla fondamentale attivita del giudice per le indagini preliminari

269 Art. 14 Cost: «Il domicilio ¢ inviolabile. Non vi si possono eseguire ispezioni o perquisizioni o sequestri,
se non nei casi e nei modi stabiliti dalla legge secondo le garanzie prescritte per la tutela della liberta per-
sonale. [...]».

270 Art. 15 Cost: «La liberta e la segretezza della corrispondenza € di ogni altra forma di comunicazione
sono inviolabili. [...]».

27! L’incidente probatorio & stato adeguatamente trattato nel capitolo I1, P. 60.
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che, tra i tanti compiti, ha quello di regolare I’assunzione della prova, vigilare affinché
non vengano superati i limiti e non si estenda 1’indicente probatorio a fatti diversi da
quelli oggetto di prova o a persone estranee da quelle interessate.

Andando piu nello specifico, il ruolo del g.i.p ¢ essenziale nella fase conclusiva
delle indagini preliminari nel caso in cui il p.m. proponga I’archiviazione della questione
dato che, il primo, ha il potere di decidere se accogliere o meno la richiesta dell’ultimo.
Questa fase ¢ stata recentemente modificata, con la L. n. 103/2017, che, oltre ad aver
delineato il ruolo del pubblico ministero, ha anche disciplinato i tempi del giudice sia per
quanto riguarda la fissazione dell’udienza dopo 1’opposizione al decreto di archiviazione
da parte della persona offesa e sia per cio che riguarda la decisione finale del giudice,
entrambi individuati nel termine di tre mesi®’2.

In questa sede il giudice pud emanare due tipi di provvedimenti: di accoglimento o
di rigetto, disciplinati all’art. 409 del codice di rito comunemente e denominati “provve-
dimenti atipici”.

L’atto emanato dal giudice nel caso di accoglimento della domanda di archiviazione

puo essere di due tipi: ¢ il decreto motivato?”?

assunto de plano nel caso in cui il giudice,
senza perplessita, restituisce gli atti al pubblico ministero, definisce e chiude la procedura
statuendo I’infondatezza della notizia di reato o la presenza delle altre condizioni?’* di cui
all’art. 411 c.p.p.?’>: mancanza di una condizione di procedibilita, proscioglimento per
particolare tenuita del fatto, estinzione del reato, non previsione del fatto come reato dalla
legge; invece ¢ un’ordinanza tutte le volte che il giudice interviene a seguito di un’udienza
camerale. Si tratta pero, in entrambi i casi, di provvedimenti di natura processuale e non

di merito riguardando la mera inutilita di un grado successivo del processo poiché non ne

sussistono le condizioni?’®,

272 E. CAMPOLI, commento all’art. 409 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato,
cit., p. 1546.

273 Art. 409 c.p.p.: «Il giudice se accoglie la richiesta di archiviazione, pronuncia decreto motivato e resti-
tuisce gli atti al pubblico ministero».

274 L. PADULA, L ‘archiviazione. Modelli, questioni e scelte operative, cit., p. 107.

275 C. SCARPELLO, L archiviazione, CEDAM, 2002, p. 47 si concentra sull’importanza dell’emanazione di
un atto che evidenzi I’infondatezza della notizia di reato, altrimenti la richiesta del p.m. non potrebbe con-
siderarsi correttamente archiviata.

276 L. CARLL, Le indagini preliminari nel sistema processuale penale. Accusa e difesa nella ricerca e pre-
disposizione della prova penale, cit., p. 645.

80



Inoltre, se durante la fase delle indagini sono state disposte delle misure cautelari
nei confronti dell’indagato il g.i.p. notifica il provvedimento di archiviazione alla persona
sottoposta a misura e ne dispone la cessazione della stessa.

Al decreto di accoglimento possono fare opposizione le persone offese e, se 1’op-
posizione non viene ritenuta inammissibile dal g.i.p., viene fissata la data per un’udienza
camerale entro tre mesi dalla data di opposizione.

Piu complesso ¢, invece, il caso in cui il giudice ritenga di non accogliere, allo stato
degli atti, la richiesta di archiviazione dell’accusa, poiché, in tal caso il giudice deve fis-
sare entro tre mesi I’udienza camerale di cui viene dato avviso al pubblico ministero, alle
persone sottoposte alle indagini e alle persone offese e al suo esito il giudice dovra ema-
nare un’ordinanza attraverso la quale o decide sulla richiesta di archiviazione, o indica al
pubblico ministero ’esigenza di svolgere ulteriori indagini?”’. Per cio che riguarda la
forma camerale dell’udienza la Cassazione, nel 2015, si ¢ pronunciata al riguardo consi-
derando, questa, come una prerogativa fondamentale per evitare una «indebita regres-
sione del procedimento ed una conseguente stasi dello stesso?’®».

Di estrema importanza, in quest’ambito, ¢ il fatto che il g.i.p. pud dare al p.m. un
termine entro il quale lo stesso deve svolgere ulteriori indagini, individuate dall’organo
giudicante, quando I’attivita di ricerca precedentemente svolta risulti lacunosa; si chiede,
in questo caso, un “supplemento investigativo” oltre il termine previsto per la conclusione
per le indagini stesse, secondo quanto chiaramente disposto dal comma 4 dell’art. 409%7
c.p.p.

Per ci0 che riguarda, invece, il contenuto dell’ordinanza, proprio perché il legisla-
tore ha ritenuto necessario trovare un bilanciamento tra il potere dell’accusa, essendo
I’organo titolare della fase delle indagini preliminari, e la necessita del giudice di rime-
diare alle inerzie del p.m., questo non deve essere né troppo specifico e né troppo generico

e deve essere obbligatoriamente motivato in modo utile, congruo e sensato®®’. Nello spe-

277 E. CAMPOLI, commento all’art. 409 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato,
cit., p. 1551.

278 Cass. Pen. Sez. V1, 30 luglio 2015, n. 22081.

29 Art. 409 comma 4 c.p.p.: «A seguito dell’udienza, il Giudice se ritiene necessarie ulteriori indagini, le
indica con ordinanza al pubblico ministero, fissando il termine indispensabile per il compimento di esse,
altrimenti provvede entro tre mesi sulle richieste».

20 1, PADULA, L ‘archiviazione. Modelli, questioni e scelte operative, cit., p. 123.
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cifico, I’indicazione del g.i.p. deve avere ad oggetto «il tema e la direzione delle inda-
gini?®!» fino a determinare quali singoli atti devono essere svolti dalla pubblica accusa.
Sul contenuto dell’ordinanza e sulla vincolativita della stessa per il p.m. si sono contrap-
poste le tesi della dottrina e della giurisprudenza: la giurisprudenza, con le ordinanze della
Corte costituzionale del 1991 e del 1994?%2, ha ritenuto che le indicazioni contenute nella
richiesta del g.i.p. debbano solo servire come base per un’attivita di indagine che deve
poi condurre il p.m. in totale autonomia e liberta per cio che riguarda la natura, il conte-
nuto e le modalita di assunzione dei singoli atti. Al contrario, la piti autorevole dottrina®®?,
accompagnata anche dalla giurisprudenza di legittimita?®*, faceva leva su una tesi diame-
tralmente opposta, secondo cui le disposizioni del g.i.p. fossero effettivamente vincolanti
in tutti i punti. A cio si aggiungono anche due ordinanze della Corte costituzionale?®> che
spiegano come, pur avendo il p.m. il potere di svolgere ulteriori indagini, questo deve
rispettare le indicazioni del g.i.p., non potendo, quindi, chiedere nuovamente 1’archivia-
zione senza averle svolte.

Delicato ¢ anche il caso dell’inottemperanza dal p.m. alle richieste del giudice: po-
sto che non esistono sanzioni in tal senso e che una forma di responsabilita disciplinare
sarebbe difficile da provare, il legislatore ha introdotto gli istituti dell’imputazione coatta
e dell’avocazione da parte del Procuratore Generale presso la Corte d’Appello?36. Attra-
verso il primo il giudice ordina il rinvio a giudizio per determinati imputati, mentre con
il secondo si conferisce il potere di compiere determinati atti ad un determinato organo
pur non essendo egli il destinatario della richiesta.

Tuttavia, questa disciplina che oggi sembra abbastanza lineare, ha subito delle mo-
difiche date dal fatto che, essendo il giudice un organo di controllo, terzo ed imparziale,
attribuire dei poteri officiosi allo stesso avrebbe comportato la perdita di queste sue ca-
ratteristiche e, di conseguenza, il passaggio da un giudice “per” le indagini preliminari ad
un giudice “delle” indagini preliminari?®’. Di conseguenza le critiche che si muovono

verso tale disciplina riguardano la perdita dei caratteri essenziali del ruolo del giudice,

81 G. GARUTI, Chiusura delle indagini preliminari, in M. CHIAVARIO, E MARZADURI, Indagini preliminari
ed instaurazione del processo, UTET, 1999, p. 445.

282 Corte cost., ord. 6 giugno 1991, n. 253; Corte cost., ord. 10 febbraio 1994, n. 34

283 F. CORDERO, in Codice commentato; V. GREVI, in Archiviazione.

284 Cass., 12 luglio 1991, n. 7790, Copernico; Cass. Pen. Sez. I, 11 giugno 1990, Labanti.

285 Corte cost., ord., 22 novembre 1991 n. 425; Corte cost., ord., 18 giugno 1991 n. 289.

286 1, PADULA, L ‘archiviazione. Modelli, questioni e scelte operative, cit., p. 31.

287 F. GIUNCHEDI, [ poteri istruttori del giudice, in Archivio penale, 2014, 2, p. 6.
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che passa da un organo di controllo sull’attivita delle parti ad un organo d’impulso indi-

pendentemente dalle ragioni presentate dal magistrato inquirente.

3. Poteri del giudice sulla richiesta di rinvio a giudizio: analisi dell’art 421-bis
c.p.p.

Le indagini preliminari possono concludersi con un esito diverso rispetto a quello
dell’archiviazione dato che, qualora il pubblico ministero ritenga di essere in possesso di
prove sufficienti per formulare I’accusa puo presentare al giudice per le indagini prelimi-
nari la richiesta di rinvio a giudizio®®®, attraverso cui il pubblico ministero esercita
’azione penale, e con la quale si chiede al giudice di fissare la data per I’udienza, carat-
terizzata dall’attivita di un nuovo giudice, c.d. Giudice per 1’udienza preliminare, che
rappresenta, nel nuovo codice di procedura penale, il passaggio dalla fase del procedi-
mento a quella del processo, e in cui verranno analizzate tutte le prove presentate da am-
bedue le parti.

L’udienza preliminare pud, poi, avere due esiti differenti dato che il g.u.p., analiz-
zata tutta I’attivita di indagine, valuta se queste sono meritevoli di esame da parte del
giudice per il dibattimento o no; quindi, nel primo caso si verificheranno 1’emissione del
decreto che dispone il giudizio e la fissazione dell’udienza per il dibattimento, nel se-
condo caso, invece, il g.u.p. emanera una sentenza di non luogo a procedere.

Tutta la disciplina dell’udienza preliminare ¢ stata oggetto di revisione, diversi anni

289 che ha recepito le modifiche disposte nel progetto di legge del

fa, dalla legge “Carotti
1996%%° con lo scopo di conferire al giudice per I’'udienza preliminare maggiore autono-
mia e terzieta rispetto a quella del pubblico ministero®!; per cui le disposizioni del nuovo
codice di procedura penale in quest’ambito sono state riformate in virtu di questa nuova
legge.

Piu semplicemente, questa seconda fase del procedimento si apre con la presenta-

zione all’indagato dell’avviso della conclusione delle indagini preliminari contenente la

sommaria enunciazione del fatto con indicata data e ora dell’illecito commesso, le norme

288Vedi capitolo 111, para. I.

289 . 16 dicembre 1999, n. 479.

290 Progetto di legge n. 1182 presentato il 23 maggio 1996 alla Camera dei deputati dell’onorevole Saraceni.
1B, APRILE, M. SASO, L 'udienza preliminare, cit., p. 6.
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che si considerano violate, I’avvertimento che tutta la documentazione ¢ depositata presso
la cancelleria del pubblico ministero e i destinatari possono prenderne visione e 1’avver-
timento che I’indagato ha la possibilita, entro 20 giorni dalla consegna, di presentare do-
cumenti, chiedere al p.m. di fare nuove ricerche, chiedere di rilasciare dichiarazioni o
chiedere di essere sottoposto ad interrogatorio?*2.

Successivamente viene presentata la richiesta di rinvio a giudizio dal pubblico mi-
nistero nella cancelleria del giudice per 1’'udienza preliminare, e solo in questo istante si
puo dire avvenuta la presentazione della richiesta di rinvio a giudizio.

La richiesta si completa, infine, trasmettendo il fascicolo contenente la notizia di
reato, la documentazione relativa alle indagini espletate, 1 verbali degli atti compiuti da-
vanti al g.i.p. e le cose pertinenti al reato.

I risultati delle indagini e le prove presentate dalla pubblica accusa non sono sinda-
cabili né dall’imputato e né dalle altre parti private, soltanto al g.u.p. sono attribuito poteri
istruttori di richiesta al p.m. di integrazione probatoria quando questa risulti insufficiente
per la prosecuzione dell’udienza®?.

La richiesta di rinvio a giudizio ¢ nulla non solo quando manca del tutto I’avviso di
conclusione delle indagini preliminari?** ma anche quando il domicilio dichiarato & di-
verso da quello effettivo ovvero quando le indicazioni sono estremamente generico ov-
vero quando il fatto sommariamente esplicato nella richiesta di rinvio a giudizio risulta
diverso rispetto a quello effettivamente accaduto, ovvero quando il pubblico ministero
non abbia depositato tutti gli atti di indagine o tutti i documenti necessari ovvero quando
il p.m. non tenga conto del legittimo impedimento presentato dall’indagato nel caso di
interrogatorio dello stesso, ovvero quando, per concludere, non ¢ stato rispettato il ter-
mine di 20 giorni per esercitare 1’azione penale prima di effettuare I’ interrogatorio dell’in-

dagato®®.

292 L. GIULIANI, La chiusura delle indagini preliminari: ragionevole durata del procedimento e limiti al
potere investigativo, in G. CONSO, V. GREVI, Compendio di procedura penale, cit., 556.

293 E.APRILE, M. SASO, L udienza preliminare, cit., p. 59.

294 Cass. Sez. Un., 9 settembre 2003, n. 35358. Con questa sentenza la Cassazione a Sezioni Unite ha risolto
un contrasto giurisprudenziale che era sorto sugli effetti connessi al mancato avviso di conclusione delle
indagini preliminari. In tal senso, la Corte ha ritenuto che questo difetto portasse ad una nullita assoluta,
non sanabile e rilevabile d’ufficio in ogni stato e grado del procedimento.

Allo stesso modo si ¢ pronunciata anche la Cass. Sez. Un., 9 luglio 2003, n. 35760.

295E.APRILE, M. SASO, L 'udienza preliminare, cit., p. 44.
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La richiesta di rinvio a giudizio, per come ¢ espressamente sancito nell’art. 417 del
codice di rito?”¢, deve contenere le generalita dell’imputato, I’enunciazione chiara e pre-
cisa del fatto, le prove acquisite, la richiesta di emissione del decreto che dispone il giu-
dizio, la data e la sottoscrizione. A questo punto, dopo aver presentato tutto cio, il giudice
fissa con decreto il giorno, il luogo e I’ora dell’udienza in camera di consiglio.

Successivamente, emesso il decreto di fissazione dell’udienza, il giudice notifica
gli atti al difensore, all’imputato, alla persona offesa e a tutte le altre parti private coin-
volte, almeno dieci giorni prima della data fissata per I’udienza, a pena di nullita. Ne verra
dato avviso anche alla pubblica accusa con I’invito a trasmettere tutta la documentazione
relativa alle indagini.

Durante la fase iniziale dell’udienza vengono svolti tutti gli atti preliminari: viene
accertata la regolare costituzione delle parti, viene informato 1’imputato della possibilita
di iniziare dei programmi di giustizia riparativa, e viene data la possibilita allo stesso di
chiedere la continuazione del processo mediante I’applicazione di riti speciali. A seguire,
se non sussistono particolari problematiche o emergenze, inizia la fase della discussione.

Quest’ultima si sviluppa in un confronto tra il pubblico ministero e i difensori delle
parti private durante la quale I’imputato puo rendere dichiarazioni spontanee o chiedere
di essere sottoposto ad interrogatorio ed infine, una volta conclusa, vengono presentate le
rispettive conclusioni utilizzando tutti gli atti presenti nel fascicolo dell’udienza prelimi-
nare?®’.

La situazione ¢ semplice nel caso in cui le indagini del p.m. risultino adeguate e
sufficienti per mettere nelle condizioni il g.u.p. di prendere una decisione sulle sorti del
processo®”®, e quindi decidere se emanare una sentenza di non luogo a procedere, nel caso
in cui sussista una causa di estinzione del reato o per la quale 1'azione penale non sarebbe
dovuta iniziare o proseguire ovvero se il fatto non ¢ previsto dalla legge come reato ov-

vero quando risulta che il fatto non sussista o che l'imputato non lo abbia commesso o

296Art. 417 c.p.p.: «1. La richiesta di rinvio a giudizio contiene: a) le generalita dell'imputato o le altre
indicazioni personali che valgono a identificarlo nonché le generalita della persona offesa dal reato qualora
ne sia possibile 'identificazione; b) I'enunciazione, in forma chiara e precisa, del fatto, delle circostanze
aggravanti e di quelle che possono comportare 1'applicazione di misure di sicurezza, con l'indicazione dei
relativi articoli di legge; ) I'indicazione delle fonti di prova acquisite; d) la domanda al giudice di emissione
del decreto che dispone il giudizio; e) la data e la sottoscrizione.».

297 L. GIULIANI, Le determinazioni inerenti all esercizio dell’azione penale e I'avviso di conclusione delle
indagini preliminari, in C. CONSO, V. GREVI, Compendio di procedura penale, cit., 564.

298 Art. 421 comma 4: «Se il giudice ritiene di poter decidere sullo stato degli atti, dichiara chiusa la discus-
sione».
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che il fatto non costituisca reato o che si tratta di persona non punibile per qualsiasi causa,
o, altrimenti se continuare il processo emanando il decreto che dispone il giudizio e pas-
sare il fascicolo con tutte le informazioni ad un nuovo giudice, il c.d. giudice per il dibat-
timento.

Passando in rassegna di una breve analisi della sentenza di non luogo a procedere
questa, disciplinata all’art. 425 del codice di rito, parte dall’assunto secondo cui il giudice
ha il dovere di procedere qualora accerti la presenza dei presupposti necessari, altrimenti
deve astenersi dal compiere qualsiasi altra attivita e dall’emanare una sentenza di rito, per
cui il comma 1 dello stesso articolo obbliga il giudice ad emanare una sentenza di non
luogo a procedere quando «sussiste una causa per la quale 1’azione penale non doveva

299. Si deve prendere, quindi, una tale de-

essere iniziata o non doveva essere proseguita
cisione anche nel caso di mancanza di una condizione di procedibilita, nel caso di impos-
sibilita di proseguire 1’azione penale ovvero nel caso di errore di persona®®,

Una volta instaurato correttamente il processo, la stessa puo essere emanata sia per
motivi di diritto e sia per motivi di fatto; in primis deve essere emanata nel caso in cui il
fatto non sia previsto dalla legge come reato, ma anche nel caso in cui sussistano impor-
tanti prove che dimostrino I’innocenza dello stesso, prove che devono necessariamente

risultare dagli atti3®!

, ovvero nel caso in cui si tratti di una persona non punibile per qual-
siasi causa. Infine, il comma 2 dello stesso articolo impone 1’emanazione di questo tipo
di sentenza nel caso in cui il giudice accerti che il reato ¢ estinto per intervenuta prescri-
zione3%2,

E pit complesso, invece, il caso in cui le indagini del p.m. risultino lacunose ed
insufficienti perché, in tale situazione, la legge Carotti ha introdotto un nuovo potere per
il giudice, in un primo momento, di chiedere I’integrazione delle indagini e successiva-
mente quello di porre in essere autonomamente un’attivita di integrazione probatoria.

Quindi, durante la discussione, se il giudice non ha elementi sufficienti per deci-

303 «

dere allo stato degli atti”, al posto di dichiarare chiusa la discussione puo ordinare

un’integrazione delle indagini, a norma dell’art. 421 bis c.p.p., o svolgere autonomamente

299 Art. 425 comma 1 c.p.p.

300 M. DANIELE, Profili sistematici della sentenza di non luogo a procedere, Giappichelli, 2005, p. 81-82.
301 M. DANIELE, Profili sistematici della sentenza di non luogo a procedere, cit., p. 92.

302 B, CampoLL, Commento all’art. 425, in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit., p.
1686.

303 F. GIUNCHEDY, [ poteri istruttori del giudice, cit., p. 7.
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un’attivita di integrazione probatoria disponendo I’assunzione delle prove necessarie a
norma dell’art. 422 dello stesso codice®*.

Questi due istituti, che in un certo senso conferiscono poteri istruttori al giudice pur
essendo il giudice istruttore estinto da anni, sono stati la piu grande novita della legge
Carotti che ha, quindi, conferito al giudice, che prima aveva soltanto la facolta di indicare
alle parti temi su cui risultava necessario acquisire maggiori informazioni, il potere di
svolgere egli stesso quest’attivita di indagine.

Partendo dall’analisi dell’istituto individuato e disciplinato ai sensi dell’art. 421
bis*% del codice di rito, questo attribuisce al giudice dell’udienza preliminare il potere di
ordinare al pubblico ministero di svolgere un’attivita di integrazione delle indagini
quando queste risultano lacunose. Piu precisamente il giudice, qualora ritenga di non po-
ter decidere allo stato degli atti, deve indicare al p.m. le ulteriori indagini da compiere,
fissare un termine per il loro compimento e indicare la data per una nuova udienza3%.

L’impossibilita di decidere non ¢ una valutazione di tipo assoluto ma ¢ frutto di una
scelta discrezionale del giudice nel caso di carenza delle informazioni fornite dalla pub-
blica accusa. Ci si basa, per spiegare correttamente questo concetto, sulla ratio che ha
portato il legislatore alla creazione di questo istituto: lo stesso non ¢ stato introdotto per
integrare delle indagini difensive che sono gia, di per sé, idonee, ma queste “ulteriori
indagini” di cui parla la norma devono essere prive del carattere della decisivita sia a
carico e sia a discarico, per cui, devono essere ‘“neutrali” servendo solo a colmare un

vuoto investigativo®?’.

304 E APRILE, M. SASO, L ‘udienza preliminare, cit., p. 139.

305 Art. 421 bis c.p.p.: «Quando non provvede a norma del co. 4, dell’art. 421, il giudice, se le indagini
preliminari sono incomplete, indica le ulteriori indagini, fissando il termine per il loro compi- mento ¢ la
data della nuova udienza preliminare. Del provvedimento ¢ data comunicazione al procuratore generale
presso la corte d’appello. [...]».

306 G. LUFFARELLI, L 'integrazione investigativa dell 'udienza preliminare: ex art 421-bis c.p.p., in Archivio
penale, 2014, p. 1.

307 A. SCARCELLA, Commento all’art. 421 bis c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commen-
tato, cit., p. 1664.

87



Il principio cardine di questo nuovo istituto ¢ il “principio di completezza delle

indagini’®”

che caratterizza, in primis, la fase delle indagini preliminari e che, poi, di-
venta essenziale anche durante la fase dell’udienza preliminare, ed ¢ fondamentale per
motivare le scelte relative all’azione del p.m.3%,

Il principio di completezza, quindi, vincola I’attivita del pubblico ministero, il quale
deve svolgere delle indagini che siano le piu complete, chiare e precise possibili per ga-
rantire un corretto esercizio dell’azione penale, ma allo stesso tempo, proprio nel rispetto
di tale principio, il legislatore ha ritenuto idoneo investire il giudice di un potere di con-
trollo sull’operato del p.m. in modo tale da evitare che quest’ultimo possa esercitare
un’azione penale solo “apparente” e quindi basata su indagini carenti e inidonee per il
dibattimento.

11 tal senso, il g.u.p. opera un controllo sulla completezza delle indagini e, qualora
dovesse individuare temi che necessitano di ulteriori approfondimenti, ordina alla pub-
blica accusa di svolgere un’attivita di integrazione in tale materia®!°.

In quest’ottica & importante una sentenza della Corte costituzionale del 19913!! che
considerava I’art. 409 comma 4 del codice di rito come espressione del principio in esame,
nella parte in cui afferma che «a seguito dell’udienza, il giudice, se ritiene necessarie
ulteriori indagini, le indica con ordinanza al pubblico ministero, fissando il termine indi-
spensabile per il compimento di esse». E indubbio che sussistono delle correlazioni tra
I’art 409 e I’art 421 bis nella parte in cui attribuiscono al giudice, che nel primo caso ¢ il
g.i.p. e nel secondo il g.u.p., di obbligare il p.m. a svolgere delle indagini integrative; ¢,
per9, altrettanto vero che i due istituti operano in contesti differenti, infatti, mentre I’art.
4009 riguarda la richiesta di archiviazione da parte della pubblica accusa e consiste in uno
strumento di controllo sull’azione penale ancora da esercitare, I’art 421 bis riguarda la
possibilita di presentare una richiesta di rinvio a giudizio e consiste in uno strumento di

controllo su un’azione penale che ¢ gia stata esercitata®!?.

308 1 ’esistenza di un dovere in capo al pubblico ministero di rispettare il principio di completezza delle
indagini ¢ sancita anche da una sentenza della Corte costituzionale, 2 maggio 1991, n. 190.

309 B, MARZADURI, Qualche considerazione sui rapporti tra principio di obbligatorieta dell’azione penale
e completezza delle indagini preliminari, in Sistema penale, 2022, 5, p. 199.

3101, CARACENI, Giudice dell'udienza preliminare e i nuovi poteri istruttori, in 1 foro italico, 2021, vol.
124,10, p. 302.

311 Corte cost., 15 febbraio 1991, n. 81.

312 G. LUFFARELLI, L integrazione investigativa dell 'udienza preliminare: ex art 421-bis c.p.p., cit., p. 2.
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Un’altra differenza sostanziale tra i due istituti riguarda proprio i destinatari, infatti
se I’art. 409 al 4 comma ¢ molto specifico nell’individuare come destinatario soltanto il
pubblico ministero, «[...] il giudice, se ritiene necessarie ulteriori indagini, le indica con
ordinanza al pubblico ministero [...]», I’art. 421 bis € ben piu generico, non individuando
1 destinatari dell’ordinanza che, quindi, possono essere la pubblica accusa, ma possono
altresi essere anche le parti private ¢ i loro difensori®!® e I’integrazione probatoria che si
chiede puo essere sia contro e sia a favore dell’imputato. Tuttavia, parte della giurispru-
denza®'* permette di ritenere che il destinatario della norma sia proprio ’accusa, dato che
il pubblico ministero ¢ il titolare dell’investigazione, funzionale all’esercizio dell’azione
penale’’s.

Questo aspetto ¢ essenziale per risolvere il problema che si € posto circa la confi-
gurabilita di quest’istituto con i principi del giusto processo di cui all’art.111 Cost.; nello
specifico si ¢ ritenuto che, affidando questo potere al giudice verrebbe meno il requisito
dell’imparzialita e della terzieta che lo caratterizza e lo contraddistingue dal ruolo del
pubblico ministero. Invero, lo stesso dovrebbe limitarsi a prendere una decisione soltanto
sulla base di quello che gli viene presentato dalle parti e non dovrebbe svolgere nessuna
attivita di indagine che potrebbe far pensare ad una propensione del giudice nei confronti
di una o dell’altra parte.

A risolvere questa perplessita molte sono state le considerazioni che hanno messo
in luce I’imparzialita del giudice anche nei casi in cui questo svolge attivita istruttoria: in
primis, il fatto che Dattivita integrativa deve essere sia a favore e sia contro I’imputato’!6,
dimostra come, tutte le attivita svolte da questo hanno 1’obiettivo di garantire la continua-
zione di un processo che sia il piu giusto e il meno lesivo possibile per le parti in causa,
e quindi dimostrano come ’interesse che muove la condotta del giudice non sia tanto
quello di favorire I’una o I’altra parte, bensi quello di garantire il corretto svolgimento del
processo.

In piu, I’attivita di integrazione che il giudice chiede di svolgere al p.m. non ¢ illi-
mitata, bensi soggetta al confine del thema decidendum presentato dalle parti stesse per

cui il giudice svolge un’attivita istruttoria entro limiti che gli vengono forniti da accusa e

313 E.APRILE, M. SASO, L ‘udienza preliminare, cit., p. 153.

314 Cass. Pen, 14 settembre 2000, n. 4352, Crisci.

315 L.CARACENL, Poteri d ufficio in materia probatoria e imparzialita del giudice penale, cit., p. 318.
316 E APRILE, M. SASO, L ‘udienza preliminare, cit., p. 154.
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difesa®!”. Invero, I’interpretazione prevalente ritiene che il giudice non possa chiedere
alle parti il compimento di atti di indagine specifici; tuttavia, deve fornire delle indica-
zioni generiche salvo il potere del p.m. di espandere le sue ricerche anche oltre, essendo
egli dominus della fase delle indagini preliminari. Inoltre, I’ordinanza emanata dal giudice

non sara mai vincolante per ’accusa’!®

, in modo tale da evitare di violare i principi di
imparzialita e terzieta del giudice e garantire, in ogni fase del processo, il sistema di tri-
partizione dei poteri, anche se I’inerzia del pubblico ministero, davanti ad una richiesta
di integrazione ex art 421 bis, comporta, inevitabilmente, I’emanazione di una sentenza
di non luogo a procedere.

Ed infine, il fatto che il giudice non possa ricorrere alla richiesta di integrazione in
ogni caso ma soltanto quando sussistono le condizioni, tende a conferire un controllo in
piu in questa fase del processo ma senza far perdere al giudice le sue caratteristiche fon-
damentali.

Infatti, I’ordinanza di integrazione probatoria non puod essere emanata dal giudice
in tutti 1 casi ma deve rispettare un’adeguata regolamentazione: il giudice puo fare ricorso
a questo istituto soltanto quando i risultati dell’attivita di ricerca risultano cosi lacunosi

319 incidendo sulla scelta

da rendere il procedimento non decidibile allo stato degli atti,
del giudice se rinviare a giudizio o emanare una sentenza di non luogo a procedere. Di
conseguenza, un’integrazione investigativa ¢ essenziale soltanto quando gli elementi ot-
tenuti risultano «necessari e non superflui» per la decisione finale favorevole all’impu-
tato, dato che le prove a fondamento di una sentenza di condanna vengono acquisite nel
corso del dibattimento e non durante 1’udienza preliminare, che ¢ considerata una sorta di
prefiltro per concludere tutti quei procedimenti che sfocerebbero inevitabilmente in una
sentenza di assoluzione.

In tal senso, proprio perché I’ordinanza di integrazione probatoria ¢ collegata ad
un’estrema necessarieta degli elementi alla base della ricerca, quando il giudice ha gia
deciso sulla questione per cause estranee alle prove ricercate dalle parti, allora non puo

piu fare ricorso a quest’istituto. Un esempio ¢ il caso di un giudice che rileva, nel corso

dell’udienza preliminare, una causa di non punibilita, ad esempio la prescrizione del
b

317 Cass. Pen., Sez. VI, 1 febbraio 2012, n. 5438, Tucci.
318 B APRILE, M. SASO, L udienza preliminare, cit., p. 156.
319 1. CARACENL, Giudice dell’udienza preliminare e i nuovi poteri istruttori, cit., p. 304.
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reato, che comporta inevitabilmente I’emanazione di una sentenza di non luogo a proce-
dere; in questo caso, pur essendo gli elementi di prova presentati insufficienti per una
valutazione del giudice, I’integrazione probatoria non ¢ decisiva per la pronuncia del giu-
dice dato che questa, certamente, sara diretta a concludere il processo per esistenza di una
causa di estinzione del reato*?°. Su questo tema si ¢ pronunciato anche il legislatore attra-
verso 1’emanazione del dovere di immediata declaratoria di cui all’art. 129 del codice di
rito®?! che conferisce al giudice ’obbligo di emanare una sentenza di assoluzione, o in
questo caso, una sentenza di non luogo a procedere quando si accerti una causa di estin-
zione del reato o I’innocenza dello stesso.

Proprio su questa situazione si ¢ pronunciata la Corte di cassazione, nel 2012, limi-
tando i poteri di integrazione probatoria del g.u.p. e stabilendo che, nel caso di una causa
di non punibilitd emergente dagli atti, lo stesso non puo avvalersi dei poteri istruttori
dovendo «rimanere cristallizzato allo stato degli atti esistente al momento processuale
della relativa causa di non punibilita3??.

La creazione di questo nuovo istituto deriva anche dal fatto che ’'udienza prelimi-
nare cosi intesa ha cambiato i suoi connotati, se prima era considerata come una fase di
controllo, quindi con una natura meramente processuale, volta a conferire al giudice il
potere di interrompere il procedimento per tutti quei casi di esercizio dell’azione penale

considerate piu «azzardate’??

», adesso questa fase del processo ¢ considerata un primo
giudizio di merito con la sola differenza che I’organo giudicante puo prosciogliere o rin-
viare a giudizio ma non pud condannare®?*,

Tutta questa fase di integrazione deve essere svolta entro una certa data che viene

fissata dallo stesso giudice in modo tale sia da perseguire I’obiettivo di garantire una certa

320 G. LUFFARELLI, L 'integrazione investigativa dell 'udienza preliminare: ex art 421-bis c.p.p., cit., p. 3.
321 Art. 129 c.p.p.: «In ogni stato € grado del processo, il giudice, il quale riconosce che il fatto non sussiste
o che I'imputato non lo ha commesso o che il fatto non costituisce reato o non ¢ previsto dalla legge come
reato ovvero che il reato ¢ estinto o che manca una condizione di procedibilita, lo dichiara di ufficio con
sentenza. Quando ricorre una causa di estinzione del reato ma dagli atti risulta evidente che il fatto non
sussiste o che 1'imputato non lo ha commesso o che il fatto non costituisce reato o non ¢ previsto dalla legge
come reato, il giudice pronuncia sentenza di assoluzione o di non luogo a procedere con la formula pre-
scrittay.

322 Cass. Pen. Sez, VI, 1 febbraio 2012, n. 5438.

323 E. AMODIO, Lineamenti della riforma, in Giudice unico e garanzie difensive. La procedura penale ri-
Jformata a cura di Amodio e Galatini, Milano, 2000, 5. In questo testo Amodio, definendo 1’udienza preli-
minare dice che questa «ha subito una mutazione genetica, trasformandosi da filtro delle imputazioni az-
zardate a giudizio in miniaturay.

324 G. LUFFARELLI, L 'integrazione investigativa dell 'udienza preliminare: ex art 421-bis c.p.p., cit., p. 2.
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completezza delle indagini preliminari e sia da evitare una troppa dilatazione dei tempi
delle indagini preliminari®?®, anche se il superamento di questo termine non comporta
nessuna sanzione processuale proprio perché si tende a prevalere il principio di comple-
tezza delle indagini.

Per concludere, I’ordinanza contiene anche la data della nuova udienza per la pre-
sentazione delle nuove prove, anche se, nel caso di investigazioni compiute al di fuori
dell’udienza, non si avra una regressione del procedimento alla fase delle indagini preli-

minari ma ci sara una sorte di “intermezzo istruttorio” all’interno dell’udienza stessa32°.

4. Attivita di integrazione probatoria del giudice: analisi dell’art 422 c.p.p.

La legge Carotti, n. 479/1999, riformando la parte del codice sull’udienza prelimi-
nare ha anche modificato il ruolo del giudice dell’udienza preliminari; infatti, lo stesso,
se prima aveva il potere di indicare alle parti nuovi temi che a suo avviso fossero incom-
pleti e chiedere di aggiungere, su questi, nuove informazioni, ora, con la modifica dell’art.
422 del codice di rito il giudice ha acquistato la facolta di assumere, ex officio, nuove
prove che risultano essenziali per la decisione®?’.

Infatti, se un potere decisivo era stato garantito al giudice con I’introduzione
dell’art. 421 bis, che gli conferiva il potere di indirizzare il p.m. verso lo svolgimento di
nuove e precise indagini su specifici aspetti e, di conseguenza, rimettendo nuovamente la
decisione al giudice, I’art. 42232 ¢.p.p., disciplinando I’istituto dell’integrazione proba-
toria, ha consentito al g.u.p di passare direttamente all’assunzione delle stesse*?. Invero,
la norma in esame ha conferito all’organo giudicante un vero e proprio potere istruttorio,
che non puo dirsi esistente né con riferimento al 421 bis e né con riferimento al precedente

istituto delle sommarie informazioni33°.

325 E.APRILE, M. SASO, L 'udienza preliminare, cit., p. 161.

326 E APRILE, M. SASO, L ‘udienza preliminare, cit., p. 162.

327 L. BRIGANTI, Poteri di integrazione nell 'udienza preliminare ex art. 422 c.p.p., in Archivio penale, 2014,
p- 1.
328 Art. 422 c.p.p.: «Quando non provvede a norma del co. 4, art. 421, ovvero a norma dell'articolo 421-bis,
il giudice puo disporre, anche d'ufficio, I'assunzione delle prove delle quali appare evidente la decisivita ai
fini della sentenza di non luogo a procedere.

[...]».

329 L. CARACENI, Giudice dell’udienza preliminare e i nuovi poteri istruttori, cit., p. 304.

30 4. BELLUTA, Imparzialita del giudice e dinamiche probatorie ex officio, cit., p. 249.
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All’uopo, la nuova formulazione dell’art. 422 del codice di rito consente al giudice
di disporre, d’ufficio, 1’assunzione di nuove prove qualora queste siano essenziali per
emanare una sentenza di non luogo a procedere.

Anche in questo caso il principio che sta alla base di tale istituto ¢ quello della
completezza delle indagini: quindi I’obbligo di garantire che le indagini, svolte dalla pub-
blica accusa e presentate al giudice, siano idonee a sostenere I’accusa in giudizio, ma non
solo, ¢ necessario che queste non portino ad un apparente esercizio dell’azione penale;
principio che, nella pratica, era disposto anche dal precedente art. 125 disp. att. c.p.p.>*!,
ora abrogato dalla nuova riforma Cartabia, che prescriveva ’archiviazione del procedi-
mento in tutti i casi in cui le indagini preliminari non risultassero idonee a sostenere 1’ac-
cusa’??.,

In questa direzione si & pronunciata anche la Corte costituzionale, nel 1996333 che,
definendo il principio di completezza delle indagini, lo ha considerato come collegato,
non al compimento di atti necessari all’accertamento della verita, ma come volto ad ac-
quisire elementi fondamentali per garantire un corretto esercizio dell’azione penale.

Si assiste ad una modifica sostanziale dell’istituto rispetto a quello precedente, in-
fatti se prima la norma prevedeva, nel caso di assoluta impossibilita del giudice di deci-
dere, la possibilita di indicare alle parti temi nuovi o incompleti che dovevano essere
approfonditi, come se fosse una sorta di stimolo, la riforma, invece, ha conferito al giudice
dei veri e propri poteri ex officio di assunzione di nuove prove in udienza con il limite che
queste devono essere indispensabili soltanto per prendere una decisione favorevole per
I’imputato®34,

Invero, la stessa rubrica dei due articoli, ante e post riforma, dimostra come le mo-
difiche adottate nel 1999 non hanno lasciato spazio alle vecchia formulazione dell’arti-

colo, infatti se prima ’art. 422 c.p.p. era rubricato «sommarie informazioni ai fini della

31 Art. 125 disp. Att. c.p.p.: «Il pubblico ministero presenta al giudice la richiesta di archiviazione quando
ritiene 1’infondatezza della notizia di reato perché gli elementi acquisiti nelle indagini preliminari non sono
idonei a sostenere I’accusa».

332 E.APRILE, M. SASO, L ‘udienza preliminare, cit., p. 145.

333 Corte Cost., 31 gennaio 1996, n. 350.

334 F. GIUNCHEDI, [ poteri istruttori del giudice, cit., p. 9.
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decisione», adesso ¢ intitolato «attivita di integrazione probatoria del giudice» eviden-
ziando un radicale cambiamento attribuendo al giudice il potere di acquisire prove a di-
scarico anche ex officio’?’ quando risultano estremamente necessarie.

Si tratta, dunque, di un vero e proprio potere istruttorio al pari di quanto individuato
all’art. 190 comma 2 e all’art. 507 del codice di rito.

L’analisi di un aspetto ¢ fondamentale per comprendere appieno I’istituto in que-
stione; infatti, il giudice puo ricorrere all’integrazione soltanto quando le prove risultino
«manifestamente decisive®3®» in direzione favorevole all’imputato, riferendosi, quindi,
soltanto a quelle prove che accertino la sussistenza di un’innocenza dell’imputato, diven-
tando, cosi, il giudice garante del principio della presunzione di innocenza’.

Proprio per quest’ultimo aspetto, questo istituto ¢ stato a lungo criticato perché si
riteneva in contrasto con i principi del giusto processo, di cui al 111 Cost., dato che
avrebbe fatto perdere allo stesso il suo carattere di terzieta’*®; in quest’ottica, pero, taluni
autori**°, hanno superato il limite facendo riferimento al principio della presunzione non
colpevolezza, di cui all’art. 27 della Costituzione, ritenendo che il ruolo del giudice fosse
anche quello di garantire la tutela di questo principio persino attraverso 1’assunzione, ove
necessario, di nuove prove che risultano decisive e favorevoli all’imputato. Tuttavia, non
sono mancate critiche per questo istituto nei casi in cui vengano dati troppi poteri al giu-
dice in quanto lo farebbero diventare soggetto attivo dell’udienza preliminare.

Per riuscire a trovare un bilanciamento tra tutti questi principi in esame, il legisla-
tore ha tentato di controllare I’applicazione di questo istituto individuando due limiti da
rispettare: uno tipologico, che riduce il potere del giudice ai soli casi di prove gia indivi-
duate e che necessitano soltanto di assunzione, e uno di tipo decisorio, secondo cui deve
trattarsi di prove determinanti per I’emanazione di una sentenza di non luogo a proce-
dere®. In questo modo si cerca di rendere il ruolo del giudice il piu estraneo possibile

alla fase dell’acquisizione della prova, ammettendo una deroga di questa disciplina solo

nel caso in cui risulti molto probabile 1’esito favorevole del procedimento.

335 L. CARACENI, Giudice dell’udienza preliminare e i nuovi poteri istruttori, cit., p. 312.

336 L. BRIGANTI, Poteri di integrazione nell udienza preliminare ex art. 422 c.p.p, cit., p. 1.

337 E.APRILE, M. SASO, L ‘udienza preliminare, cit., p. 166.

338 F. PAGLIONICO, Le nuove modalita di controllo sull’esercizio dell’azione penale, in Archivio penale,
2023, 2, p. 29.

339 E. AMODIO, Lineamenti della riforma, cit., p.30.

340 1, CARACENL, Giudice dell’udienza preliminare e i nuovi poteri istruttori, cit., p. 305.
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Inoltre, le prove assunte in questa maniera possono essere valutate solo in udienza
preliminare e confluiscono, poi, nel fascicolo dell’udienza preliminare e non anche in
quello del dibattimento, dato che, per essere valutate dal giudice del dibattimento devono
nuovamente essere assunte in giudizio, nel contraddittorio fra le parti e davanti ad un
nuovo giudice terzo ed imparziale, anche se, in ogni caso, le prove assunte nel corso
dell’udienza preliminare hanno, nella fase del dibattimento, un’efficacia maggiore ri-
spetto a quelle che sono state raccolte nella fase delle indagini preliminari®*!.

Cosi risulta evidente la differenza tra I’art. 421 bis e I’art 422 c.p.p., tanto che, sul
rapporto tra i due istituti molti studiosi si sono interrogati.

Parte della dottrina®*? ritiene che fra le due norme ci sia un rapporto di complemen-
tarita e che quindi il g.u.p. debba applicare I’art. 421 bis ogniqualvolta ravvisi una totale
mancanza di elementi, sia a favore e sia contro I’imputato, mentre utilizzi il 422 solo in
via residuale nel caso di integrazione probatoria esclusivamente a favore dell’imputato:
c.d. integrazione solo in bonam partem’*3.

:344

Altra parte degli interpreti®** ritiene invece che fra i due istituti sussista un rapporto

di sussidiarieta interna#, infatti i poteri integrativi del g.u.p. vanno utilizzati solo dopo
p g g.u.p p

aver disposto un’ordinanza di integrazione ex art 421 bis**5.

Al contrario, alcuni giuristi**’

hanno ritenuto che, qualora, al posto di queste due
interpretazioni si facesse prevalere quella secondo cui tra i due istituti sussista un rapporto
di alternativita, I’integrazione probatoria diventerebbe dannosa, dato che il giudice, dopo
un’idonea valutazione sulla completezza dell’indagine, assumerebbe una «impropria fun-
zione tutoria dell’imputato»’48.

In ogni caso, le prime due interpretazioni perseguono, purché in maniera differente,

analoghi obiettivi di garanzia: da un lato garantendo il corretto esercizio della giurisdi-

zione penale e dall’altro la salvaguardia del diritto di difesa tale da interrompere, nel piu

341 M. BUSETTO, Nuova regola di giudizio e integrazioni conoscitive del giudice dell 'udienza preliminare:
qualche spunto di riflessione, in Archivio penale 2023, 1, p.3.

342 L.CARACENTI, Poteri d ufficio in materia probatoria e imparzialita del giudice penale, cit., p. 313 ¢ la
dottrina ivi citata.

343 L. CARACENL, Giudice dell'udienza preliminare e i nuovi poteri istruttori, cit., p. 306.

344 A. SCALFATL, La riforma dell 'udienza preliminare tra garanzie nuove e scopi eterogenei, in Cassazione
penale, 2000, p. 2828.

345 L. BRIGANTI, Poteri di integrazione nell udienza preliminare ex art. 422 c.p.p, cit., p. 1.

346 F. GIUNCHEDI, [ poteri istruttori del giudice, cit., p. 9.

347 Ne parla N. GALANTINI, La nuova udienza preliminare, in E. AMODIO, Giudice unico e garanzie difen-
sive, 2000, Giuffre.

38 4. BELLUTA, Imparzialita del giudice e dinamiche probatorie ex officio, cit., p. 252.
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breve tempo possibile, un procedimento basato su un’accusa lacunosa e non supportata
da adeguati elementi di prova**. Inoltre, benché in maniera differente, il supplemento
investigativo e I’impulso probatorio consentono al giudice di poter correttamente eserci-
tare la propria funzione di controllo giurisdizionale su un quadro probatorio, che solo
grazie alle successive integrazioni, puo dirsi completo®*°.

Invero, I’integrazione investigativa ¢ volta ad evitare che la negligenza delle parti
porti errati proscioglimenti, mentre 1’integrazione probatoria ¢ volta ad evitare la presen-
tazione di rinvii a giudizio per fatti e situazioni non meritevoli di processo. Inoltre, mentre
I’ordinanza di integrazione pud essere emanata sia contro e sia a favore dell’imputato,
I’integrazione probatoria puo essere disposta solo per quelle prove che inevitabilmente
vanno a scagionare I’imputato e deve riguardare elementi che sono gia stati individuati
dalle parti ma non ancora assunti.

Tuttavia, pur essendo i due istituti profondamente diversi, si basano su uno stesso
presupposto: il giudice pud chiedere un’integrazione probatoria o investigativa solo
quando lo stesso non si trovi nella possibilita di decidere allo stato degli atti*>!; impossi-
bilita che puo ricorrere solo dopo la conclusione della discussione delle parti, dato che
solo queste sono in grado di spiegare, al meglio, all’organo giudicante il significato pro-
batorio di tutti gli atti che sono stati presentati. Infatti, se al giudice fosse stato attribuito
il potere di esercitare poteri officiosi anche prima della discussione sarebbe stato com-
promesso il ruolo retorico-argomentativo delle parti, ampliando in maniera spropositata
il ruolo dello stesso e mettendo al rischio il suo carattere di terzo e imparziale>2.

O meglio, anche se il presupposto ¢ il medesimo in entrambi gli istituti, per cio che
riguarda I’integrazione investigativa, I’impossibilita di decidere allo stato degli atti puo
derivare soltanto da una situazione che si configura al termine della discussione, mentre
per Distituto dell’integrazione probatoria, questo puo derivare da una situazione patolo-
gica che si puo configurare sia al termine della discussione e sia dopo lo svolgimento

delle indagini integrative di cui al 421 bis?3,

349 L. CARACENI, Giudice dell’udienza preliminare e i nuovi poteri istruttori, cit., p. 306.

350 F. SIRACUSANO, La completezza delle indagini nel processo penale, Giappichelli, 2005, p. 300.

351 H.BELLUTA, Imparzialita del giudice e dinamiche probatorie ex officio, cit., p. 251.

352 F. CASSIBBA, L 'udienza preliminare. Struttura e funzioni, in Trattato di procedura penale, (diretto da)
G. UBERTIS e G.P. VOENA, Giuffre, 2007, p. 236.

353 M. BONTEMPELLI, Le indagini preliminari, in P. CORSO, O. DOMINIONI, A. GAITO, G. SPANGHER, N.
GALANTINI, L. FILIPPI, G. GARUTI, O. MAZZA, G. VARRASO, D. VIGONI, Procedura penale, cit., p. 507.
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In alcuni casi, ¢ proprio la legge ad obbligare il giudice a disporre un’integrazione
probatoria solo dopo la presentazione delle conclusioni delle parti, un chiaro esempio ¢
quello dei procedimenti cumulativi®**, in cui viene disposto I’obbligo, da parte del legi-
slatore, di separare i1 processi qualora, dopo la discussione, il giudice sia in grado di defi-
nire il processo per alcuni imputati e per altri ritenga necessaria un’integrazione probato-
ria’,

Inoltre, ancora una volta la formulazione generica della norma evidenzia il pro-
blema di quali attivita possa compiere il giudice per assumere nuove prove in giudizio,

356

dato che il comma 2 dello stesso articolo menziona soltanto’~° i testimoni, 1 periti, i con-

sulenti tecnici e le persone indicate nell’art. 210 c.p.p. anche se una parte della dottrina>’
ritiene applicabile quest’istituto anche agli altri mezzi di prova.

In particolare, secondo quanto indicati al comma 38 dell’art. 422 c.p.p., il giudice
puo disporre I’interrogatorio o 1’audizione delle persone indicate all’art. 210 c.p.p., fis-
sando una nuova udienza e disponendo la citazione delle persone da interrogare ed esa-
minare. L’interrogatorio e 1’audizione vengono disposti e condotti dal giudice secondo
un modello che ¢ piu inquisitorio che accusatorio; quindi, vengono disposti autonoma-
mente dallo stesso conferendo, alle parti e all’accusa, soltanto la possibilita di porre do-
mande a mezzo del giudice®>. Per completezza, bisogna aggiungere che 1’assunzione
delle prove sara immediata se le persone che devono essere sentite sono presenti in
udienza, altrimenti il giudice dovra fissare una nuova udienza e disporre la citazione dei
soggetti ammessi all’interrogatorio o all’audizione’®.

Un altro problema che si ¢ venuto a creare agli albori di questa riforma ha riguardato

il rapporto tra quest’attivita integrativa e il principio secondo cui nel caso di lacune sul

354 Art.18 comma 1 lett. a) c.p.p.: «se, nell’udienza preliminare, nei confronti di uno o pill imputati o per
una o piu imputazioni ¢ possibile pervenire prontamente alla decisione, mentre nei confronti di altri imputati
o per altre imputazioni € necessario acquisire ulteriori informazioni a norma dell’art. 422.

355 F. CASSIBBA, L 'udienza preliminare. Struttura e funzioni, cit., p. 238.

356 Corte cost., 25 maggio 1999, n.190, ha giustificato questa limitazione ritenendo che alla base vi stia
I’esigenza di garantire la snellezza dell’udienza preliminare.

357 R. BRICCHETTL, Chiusura delle indagini preliminari e udienza preliminare, Milano 2000, p. 138; E.
APRILE, Giudice unico e processo penale, Milano 2000, p.108. Entrambi i testi esprimono questo principio.
358 Art422 comma 3 c.p.p.: «I’audizione e I’interrogatorio delle persone indicate nel comma 2 sono condotti
dal giudice. Il pubblico ministero e i difensori possono porre domande, a mezzo del giudice, nell’ordine
previsto dall’art. 421, comma 2. Successivamente il pubblico ministero e i difensori formulano e illustrano
le rispettive conclusioni.

359 E.APRILE, M. SASO, L ‘udienza preliminare, cit., p. 170.

360 M. BONTEMPELLI, Le indagini preliminari, in P. CORSO, O. DOMINIONI, A. GAITO, G. SPANGHER, N.
GALANTINI, L. FILIPPI, G. GARUTI, O. MAZZA, G. VARRASO, D. VIGONI, Procedura penale, cit., p. 507.
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materiale probatorio presentato dalle parti il giudice deve necessariamente emanare una
sentenza di non luogo a procedere; in tal senso si riesce a superare questo contrasto con-
siderando I’istituto in esame come un ausilio per I’accusa, in modo tale da acquisire prove
senza le quali si imporrebbe un proscioglimento’®!.

In conclusione, ¢ facile comprendere come il legislatore abbia voluto conservare
aspetti significativi del ruolo del giudice istruttore anche nel nuovo processo penale, in-
troducendo, in primis, il comma 2 dell’art. 190 che individua in generale i poteri officiosi
del giudice e, poi, attribuendo al nuovo organo giudicante la possibilita di avere un ruolo
attivo nel contesto probatorio gia dalla fase delle indagini preliminari, con I’art. 421 bis,
nell’udienza preliminare, con 1’art. 422 e per concludere, come verra analizzato nei capi-

toli successivi, anche nella fase del dibattimento, ex art. 507 e nell’appello, ai sensi

dell’art. 603.

361 M. BUSETTO, Nuova regola di giudizio e integrazioni conoscitive del giudice dell 'udienza preliminare:
qualche spunto di riflessione, cit., p.2.
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CAPITOLO 4
I POTERI PROBATORI EX OFFICIO DEL GIUDICE NEL DIBATTIMENTO

1. L’art 506 c.p.p. e i poteri del presidente in sede di assunzione delle prove orali

Terminata la fase dell’udienza preliminare, come ¢ stato precedentemente esami-
nato, il g.u.p. ha il potere o di concludere il processo attraverso I’emanazione di una sen-
tenza di non luogo a procedere o di stabilirne la prosecuzione e, in quest’ultimo caso, lo
stesso, deve emanare, al termine dell’udienza preliminare, il decreto che dispone il giu-
dizio, contenente tutte le indicazioni fondamentali sul fatto e sull’imputato, o nei casi in
cui si decida di continuare il processo mediante il ricorso a dei riti alternativi, un decreto
che dispone il procedimento speciale.

Successivamente, dopo I’emissione del suddetto decreto il giudice provvede, nel
contraddittorio fra le parti, alla formazione del fascicolo per il dibattimento in cui sono
raccolti: gli atti relativi alla procedibilita dell’azione penale, i verbali degli atti non ripe-
tibili compiuti dal pubblico ministero, dalla polizia giudiziaria e dal difensore, i verbali
degli atti assunti nell’incidente probatorio, i documenti acquisiti all’estero mediante ro-
gatoria internazionale, il certificato generale del casellario giudiziario e il corpo del reato
e le cose pertinenti ad esso. Infine, il decreto che dispone il giudizio e il fascicolo del
dibattimento vengono trasmessi, senza ritardo, alla cancelleria del giudice competente per
il giudizio.

Nella spiegazione che ne da la nuova formulazione del codice di procedura penale,
la fase del giudizio ordinario ¢ distinta in tre diverse parti: gli atti preliminari al dibatti-
mento, il dibattimento e la sentenza’®?.

In breve, gli atti preliminari al dibattimento consistono in tutte quelle attivita con-
siderate come preparatorie al dibattimento vero e proprio; in quest’ottica, atti preparatori
sono tutti gli atti urgenti, la citazione di testimoni, periti e consulenti tecnici e i casi di
proscioglimento dell’imputato. La seconda fase, quella del dibattimento in senso stretto,
rappresenta, invece, il momento centrale del giudizio in cui vengono presentate le prove

e si definisce I’imputazione.

362 G. GARUTL, 1l giudizio ordinario, in P. CORSO, O. DOMINIONI, A. GAITO, G. SPANGHER, N. GALANTINI,
L. FiLiep1, G. GARUTI, O. MAZZA, G. VARRASO, D. VIGONI, Procedura penale, cit., p. 591.
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Infine, I’ultimo titolo dedicato alla sentenza racchiude tutti quegli atti successivi al
dibattimento che riguardano il momento della deliberazione, redazione, pubblicazione,
correzione e deposito della sentenza finale>®3,

E proprio la fase del dibattimento quella che rappresenta al meglio il rispetto dei
principi del giusto processo costituzionalmente tutelati e, secondo 1’opinione maggior-
mente accreditata, ¢ la fase che raffigura, nella maniera piu evidente, il sistema misto con
tendenza accusatoria del nuovo codice; invero, il giudizio si pud considerare di tipo ac-
cusatorio quando la formazione della prova avviene pubblicamente e nel contraddittorio
fra le parti davanti ad un giudice che ha il compito di decidere nel merito, mentre assume
1 caratteri del rito inquisitorio quando, le stesse, vengono formate unilateralmente fuori
udienza dall’accusa con la partecipazione della difesa ma solo in posizione subordi-
nata®%4,

I principi che stanno alla base della fase del dibattimento sono svariati, a partire dal
principio del contraddittorio, a seguire quello della parita delle parti, oralita-immedia-
tezza, concentrazione, distinzione tra la funzione del giudice e quella dell’accusa e im-
mutabilita fisica del giudice.

Andando in ordine, il principio del contraddittorio, adeguatamente analizzato nel
secondo capitolo di questo elaborato, consiste nell’obbligo di assumere ogni prova alla
presenza della controparte in modo tale da mettere la stessa nelle condizioni di replicare;
nel contesto probatorio, dal contraddittorio derivano poi dei diritti strumentali quali
quello di ottenere dal giudice I’ammissione della prova, quello di ottenere I’ammissione
della prova contraria e quello di porre domande nell’esame diretto e nel controesame?%>.

Successivamente, il principio della parita delle parti dispone 1’obbligo di garantire
una pari partecipazione dell’accusa e della difesa in ogni stato e grado del procedimento
mediante il ricorso al contraddittorio per tutto il corso del giudizio. A seguire, il principio
dell’oralita, inteso come oralita-immediatezza, ¢ volto a rappresentare un rapporto diretto

tra il giudice e le prove in modo tale che colui che presiede 1’assunzione delle stesse sia

poi posto nelle condizioni di valutarle. Poi, essenziale ¢ anche il principio di concentra-

363 G. GARUTL, /I giudizio ordinario, in P. CORSO, O. DOMINIONI, A. GAITO, G. SPANGHER, N. GALANTINI,
L. FiLiep1, G. GARUTI, O. MAZZA, G. VARRASO, D. VIGONI, Procedura penale, cit., p. 592.

364 G. ILLUMINATL I/ nuovo dibattimento: I'assunzione diretta delle prove, in Il foro italico, 1988, p. 356.
365 P, ToNINI, C. CONTI, Manuale di procedura penale, cit., p. 752.
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zione che ¢ teso a tutelare la ragionevole durata del processo obbligando la concentra-
zione del dibattimento in una sola udienza o in udienze contigue. Si cerca, inoltre, di
assicurare una corretta distinzione delle funzioni del giudice da quelle dell’accusa in
modo tale da garantire un’efficace equidistanza fra le parti e di conseguenza anche la
tutela dell’imparzialita del giudice, dato che se lo stesso fosse coinvolto nell’attivita in-
vestigativa verrebbe compromessa la sua terzieta®*®. Infine, il principio di immutabilita
fisica del giudice dispone il divieto, per tutto il corso del dibattimento, di sostituire i com-
ponenti originari del collegio®®’.

Su quest’ultimo aspetto la riforma Cartabia ha provveduto introducendo il comma
4 ter dell’art. 495 del codice di rito®® relativo ai casi di assunzione dell’esame dei testi-
moni in caso di mutamento del giudice nel corso del dibattimento dando attuazione all’art.
1 comma 11 lett. d) della legge-delega n. 134 del 2021 che rimette al legislatore I’esigenza
di stabilire la possibilita di una riassunzione della prova dichiarativa in caso di mutamento
del giudice. In particolare, questo nuovo comma ha introdotto e disciplinato I’istituto della
«reiterazione dell’acquisizione delle dichiarazioni gid prodotte innanzi al primo giu-
dice*®» superando la questione, che fino ad allora si era posta, legata al regime applica-
bile in caso di mutamento del giudice oggetto di trattazione della sentenza delle Sezioni
Unite Bajrami®*’® basato sull’effettiva costituzionalita o meno dell’art. 525 comma 2
c.p.p.>”! nella parte in cui dispone che alla deliberazione della sentenza debbano concor-
rere gli stessi giudici che hanno partecipato al dibattimento a pena di nullita assoluta®’?.
Di conseguenza un’espressa deroga al regime precedente ¢ stata introdotta dalla

riforma Cartabia che ha conferito alle parti, in caso di mutamento del giudice, il potere di

366 G. CoNsO, V. GREVI, Compendio di procedura penale, cit., p. 656.

367 M. SCAPARONE, Procedura penale, cit., p. 118.

368 Art. 495 comma 4 ter: «Se il giudice muta nel corso del dibattimento, la parte che vi ha interesse ha
diritto di ottenere 1’esame delle persone che hanno gia reso dichiarazioni nel medesimo dibattimento nel
contraddittorio con la persona nei cui confronti le dichiarazioni medesime saranno utilizzate, salvo che il
precedente esame sia stato documentato integralmente mediante mezzi di riproduzione audiovisiva. In ogni
caso, la rinnovazione dell’esame puo essere disposta quando il giudice la ritenga necessaria sulla base di
specifiche esigenze».

369 A. MARANDOLA, Riforma Cartabia: mutamento del giudice e rinnovazione dell’istruzione probatoria,
tutto cambia e nulla cambia?, in Sistema penale, 2023, p. 2.

370 Cass. Pen. Sez. Un., 10 ottobre 2019, n. 41736.

371 Art. 525 comma 2 c.p.p.: «Alla deliberazione concorrono, a pena di nullita assoluta, gli stessi giudici
che hanno partecipato al dibattimento. Se alla deliberazione devono concorrere i giudici supplenti in sosti-
tuzione dei titolari impediti, i provvedimenti gia emessi conservano efficacia se non sono espressamente
revocati».

372 P, RENON, Mutamento del giudice penale e rinnovazione del dibattimento, Giappichelli, 2008, p. 123.
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chiedere nuovamente 1’esame delle persone che sono gia state sentite nello stesso dibat-
timento nel contraddittorio con la persona nei cui confronti queste dichiarazioni saranno
utilizzate, tranne nel caso in cui il precedente esame sia stato ripreso con mezzi di ripro-
duzione audiovisiva. In aggiunta a cio, la riforma ha conferito anche al giudice, e non
solo alle parti, il potere di disporre, ove necessario, la rinnovazione dell’esame’”>.

Partendo da un’analisi generale della fase del dibattimento, il giudizio ha inizio
quando il presidente del tribunale riceve il decreto che dispone il giudizio che accerta la
conclusione dell’udienza preliminare e con cui viene disposta 1’apertura del dibatti-
mento’74,

Ci0 che precede il dibattimento ¢ il «pre-dibattimento», caratterizzato dallo svolgi-
mento di tutti gli atti introduttivi riguardanti I’accertamento sulla regolare costituzione
delle parti, dato che il primo onere che ha il giudice ¢ quello di verificare la presenza di
tutte le parti in giudizio e, in caso contrario, verificare che 1’assenza non derivi da vizi
della notifica, e, poi, deve eseguire 1’analisi delle questioni preliminari meritevoli di trat-
tazione prima dell’istruttoria dibattimentale®”>.,

Successivamente, trasmesso il fascicolo al giudice del dibattimento, verra fissata la
data dell’udienza di trattazione. Nella prima udienza si procedera alla costituzione delle
parti. Immediatamente dopo verranno risolte tutte le questioni preliminari, ad esempio
quelle riguardanti la competenza del giudice o le eventuali questioni di nullita e, conclusa
questa fase si apre quella dell’istruzione dibattimentale durante la quale le parti possono
chiedere al giudice 1’assunzione delle prove, fase che verra adeguatamente analizzata in
seguito.

Esaurita la fase dell’assunzione delle prove, tutte le parti dovranno presentare le
rispettive conclusioni, con la possibilita, che ha ogni parte, di replicare. Infine, il giudice,
in possesso di tutte le prove necessarie per decidere sulla questione, emanera una sentenza
che puo essere o di condanna o di assoluzione, che verra depositata presso la cancelleria

del giudice e da quel momento diventa immediatamente esecutiva®’®,

373 M. BETZU, A. CHELO, No more Bajrami? Dubbi di incostituzionalita sul diritto transitorio relativo al
nuovo art. 495, comma 4 ter, c.p.p., in Rivista penale diritto e procedura, 2023, p. 3.

374 G. SPANGHER, La pratica del processo penale, cit., p. 380.

375 L. GRILLL, La procedura penale. Guida pratica, vol. II, CEDAM, 2009, p. 1043.

376 L. GRILLL, La procedura penale. Guida pratica, cit., p. 1330.
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Analizzando piu nello specifico la fase del dibattimento dedicata all’istruzione pro-
batoria, questa ¢ affidata all’iniziativa delle parti; infatti, la prima attivita viene svolta
dall’organo dell’accusa che ha il dovere di presentare al giudice e alle parti il reato che
viene contestato e, poi, si crea una «contesa dialettica®’’» tra le parti che illustrano i loro
punti di vista.

La presentazione delle prove avviene, ad istanza di parte, dietro opportuna richiesta,

espressamente disciplinata dall’art. 493 del codice di rito®”®

, rispettando ’ordine fissato
dal legislatore e i principi generali in materia di prova. Di conseguenza il giudice ¢ tenuto
ad ammettere tutte le prove che gli vengono richieste, escludendo soltanto quelle mani-
festamente superflue o irrilevanti e quelle vietate dalla legge. In piu, un ulteriore limite ¢
previsto, dall’art. 190 bis’” del codice di rito, per taluno dei delitti di cui all’art. 51

comma 3 bis*®?

, per cui ¢ previsto che ’esame dei testimoni, per cui ¢ stato disposto
incidente probatorio o le cui dichiarazioni sono gia state assunte in dibattimento, in con-
traddittorio con la persona nei cui confronti esse dovranno essere utilizzate, solo se ri-
guardano fatti o circostanze diverse da quelle oggetto delle precedenti dichiarazioni, op-

pure se il giudice o le parti lo ritengono necessario per soddisfare specifiche esigenze.

377 R. ORLANDO, L attivita argomentativa delle parti nel dibattimento penale, in P. FERRUA, La prova nel
dibattimento penale, Giappichelli, 2005, p. 32.

378 Art. 493 comma 1 c.p.p.: «Il pubblico ministero, i difensori della parte civile, del responsabile civile,
della persona civilmente obbligata per la pena pecuniaria e dell'imputato nell'ordine indicano i fatti che
intendono provare e chiedono l'ammissione delle prove, illustrandone esclusivamente 1’ammissibilita ai
sensi degli articoli 189 e 190, comma 1»

379 Art. 190 bis c.p.p.: « Nei procedimenti per taluno dei delitti indicati nell'articolo 51, comma 3 bis, quando
¢ richiesto 1'esame di un testimone o di una delle persone indicate nell'articolo 210 e queste hanno gia reso
dichiarazioni in sede di incidente probatorio o in dibattimento nel contraddittorio con la persona nei cui
confronti le dichiarazioni medesime saranno utilizzate ovvero dichiarazioni i cui verbali sono stati acquisiti
a norma dell'articolo 238 ,I'esame ¢ ammesso solo se riguarda fatti o circostanze diversi da quelli oggetto
delle precedenti dichiarazioni ovvero se il giudice o taluna delle parti lo ritengono necessario sulla base di
specifiche esigenze.»

380 Art. 51 comma 3 bis c.p.p.: « Quando si tratta di procedimenti per i delitti, consumati o tentati, di cui
agli articoli 416, sesto e settimo comma, 416, realizzato allo scopo di commettere taluno dei delitti di cui
agli articoli 12, commi 1, 3 e 3-ter, e 12 bis del testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina
dell'immigrazione ¢ norme sulla condizione dello straniero, di cui al decreto legislativo 25 luglio 1998, n.
286, 416, realizzato allo scopo di commettere delitti previsti dagli articoli 473 e 474, 600, 601, 602, 416
bis, 416 ter, 452 quaterdecies e 630 del codice penale, per i delitti commessi avvalendosi delle condizioni
previste dal predetto articolo 416 bis ovvero al fine di agevolare 1'attivita delle associazioni previste dallo
stesso articolo, nonché per i delitti previsti dall'articolo 74 del testo unico approvato con decreto del Presi-
dente della Repubblica 9 ottobre 1990 n. 309 [190 bis, 295, 371 bis, 406 c.p.p.], e dall'articolo 291 quater
del testo unico approvato con decreto del Presidente della Repubblica 23 gennaio 1973, n. 43, [e dall'art.
260 del decreto legislativo 3 aprile 2006 n. 152,] le funzioni indicate nel comma 1 lettera a) sono attribuite
all'ufficio del pubblico ministero presso il tribunale del capoluogo del distretto nel cui ambito ha sede il
giudice competente.»
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Una volta emanato il provvedimento del giudice che considera rilevanti e non su-
perflue le prove, le parti diventano titolari di un vero e proprio diritto alla prova con la
conseguenza che, queste, devono essere necessariamente acquisite®®!. Inoltre, I’ordine di
assunzione della prova riflette quello che viene adottato in tutto il processo, per cui prima
vengono assunte le prove dell’accusa e poi quelle della difesa.

Tuttavia, anche se la disciplina generale in materia contempla un regime probatorio
affidato esclusivamente alle parti e, di conseguenza, un ruolo del giudice che sia assolu-
tamente estraneo ad ogni attivita d’indagine, il legislatore ha disposto dei casi, caratteriz-
zati da un’assoluta eccezionalita, basati su un’attivitd probatoria ex officio del giudice
anche durante la fase del dibattimento®®?. Di conseguenza, sono state via via introdotte
forme di intervento attivo sul thema probandum presentato dalle parti sempre piu inci-
sive¥®3, Per cui, a prescindere da quei mezzi di prova che sono nella completa disponibilita
del giudice, il collegio, ex art. 507, o il presidente, ex art. 506, puo, nei modi stabiliti dalla
legge, sollecitare iniziative delle parti, integrare 1’esame dei testi con altre domande o,

384

anche, acquisire nuove prove autonomamente’**, infine, lo stesso ha anche il potere, se-

condo quanto disposto dall’art. 508°%°

c.p.p., di disporre una perizia ove necessario.
Sebbene questi istituti possano sembrare contrastanti con i principi del giusto pro-

cesso riguardanti la figura del giudice e con i principi ispiratori del processo accusatorio,

quest’insieme di norme hanno una specifica funzione volta a garantire, nella maniera piu

corretta e concreta possibile, 1’accertamento della verita processuale®s®,

E, inoltre, evidente anche il collegamento funzionale con la direttiva n.73 della

legge-delega 16 febbraio 1987 n. 81 che, operando nel campo dell’accertamento della

381 G. ILLUMINATI, Ammissione e acquisizione della prova nell’istruzione dibattimentale, in P. FERRUA, La
prova nel dibattimento penale, cit., p. 106.

382 G. ILLUMINATL, /I giudizio, in G. CONSO, V. GREVI, Compendio di procedura penale, cit., p. 657.

383 G. DEAN, 1l difficile equilibrio tra parti e giudice nell’assunzione della prova dibattimentale mediante
[’esame, in Arch. pen., 2012, 1, p. 1.

384 G. ILLUMINATI, Ammissione e acquisizione della prova nell’istruzione dibattimentale, in P. FERRUA, La
prova nel dibattimento penale, cit., p. 96.

385 Art. 508 c.p.p.: «Se il giudice, di ufficio o su richiesta di parte, dispone una perizia, il perito &€ immedia-
tamente citato a comparire e deve esporre il suo parere nello stesso dibattimento. Quando non ¢ possibile
provvedere in tale modo, il giudice pronuncia ordinanza con la quale, se ¢ necessario, sospende il dibatti-
mento e fissa la data della nuova udienza nel termine massimo di sessanta giorni. Con I'ordinanza il giudice
designa un componente del collegio per l'esercizio dei poteri previsti dall'articolo 228. Nella nuova udienza
il perito risponde ai quesiti ed ¢ esaminato a norma dell'articolo 501».

386 Sul punto si & pronunciata anche la Corte costituzionale con la sentenza n. 255/1992 che ha considerato
I’accertamento della verita essere il fine primario che deve muovere tutto il processo penale, per questo
motivo quando le parti rimangono inerti in tal senso, il giudice puo sopperire a queste lacune.
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verita, attribuiva al presidente del collegio il potere di «indicare alle parti temi nuovi od

387" considerando questo potere non come ecce-

incompleti utili alla ricerca della verita»
zionale ma come integrativo3®s.

Partendo dall’analisi dell’art. 506%° del codice di rito, questo, a seguito delle mo-
difiche introdotte dalla legge del 16 dicembre 1999 n. 479, riconosce un potere, che non
si sostituisce ma si aggiunge a quelli delle parti, di integrazione probatoria caratterizzato
dalla possibilita di indicare alle parti temi nuovi o pit ampi, potendo anche superare il
thema decidendum fissato nelle precedenti fasi**°.

E evidente come, la ratio di questa norma sia quella di evitare che I’inerzia delle
parti si traduca in una carenza istruttoria, conferendo al giudice dei poteri di supplenza
che si esplicano in una vera e propria integrazione probatoria attraverso 1’indicazione di
temi nuovi o pit ampi con il solo limite che viene esclusa la possibilita di sollecitare le
parti ad utilizzare mezzi di prove non precedentemente dedotti**!; per cui anche se la
norma fa espresso riferimento a «temi nuovi», questi devono essere racchiusi entro il
limite dell’imputazione in esame.

Nello specifico, I’art. 506 c.p.p. comma 1 conferisce al presidente, e anche agli altri
membri del collegio, il potere di introdurre o nuovi o pitt ampi temi di prova che possono
essere rilevanti per la decisione finale. Non si fa riferimento, quindi, ad una facolta che
viene attribuita soltanto al presidente del collegio ma anche a tutti gli altri membri, con

’unico limite che questi sono autorizzati ad intervenire soltanto per mezzo del primo?°2.

Tuttavia, la sollecitazione non ¢ vincolante per le parti che possono anche decidere di non

387 G. DEAN, 1l difficile equilibrio tra parti e giudice nell’assunzione della prova dibattimentale mediante
[’esame, cit., p. 1.

388 S. BARONE, Poteri del giudice nella fase dibattimentale: ritorno al rito inquisitorio o semplicemente
ricerca della verita?, in Archivio penale 2014, p.1.

389 Art. 506 c.p.p.: «ll presidente, anche su richiesta di altro componente del collegio, in base ai risultati
delle prove assunte nel dibattimento a iniziativa delle parti o a seguito delle letture disposte a norma degli
articoli 511, 512 e 513, puo indicare alle parti temi di prova nuovi o piu ampi, utili per la completezza
dell'esame. II presidente, anche su richiesta di altro componente del collegio, puo rivolgere domande ai
testimoni, ai periti, ai consulenti tecnici, alle persone indicate nell'articolo 210 ed alle parti gia esaminate,
solo dopo I'esame e il controesame. Resta salvo il diritto delle parti di concludere I'esame secondo 1'ordine
indicato negli articoli 498, commi 1 ¢ 2, ¢ 503, comma 2»

390 A, TRINCI, Commento all’art. 506 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p- 2055; G. ILLUMINATI, Ammissione e acquisizione della prova nell’istruzione dibattimentale, in P. FER-
RUA, La prova nel dibattimento penale, cit., p. 97.

¥1A . TRINCI, Commento all’art. 506 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p. 2055.

392 D. MANZIONE, Commento all’art. 506 c.p.p., in M.CHIAVARIO, Commento al nuovo codice di procedura
penale, cit., p. 379.
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adempiere alle prescrizioni fornite dal giudice, fermo restando che in caso di inerzia, il
giudice puo decidere di assumere autonomamente nuove prove mediante I’istituto di cui
all’art. 507 del codice di rito e di cui si parlera in seguito.

Fondamentale per comprendere al meglio questo istituto ¢ la spiegazione dei con-
cetti «nuovi» 0 «pit ampi» temi di prova: con il primo si fa riferimento a quei temi che
superano i confini tracciati nella fase iniziale dell’istruttoria, mentre il secondo ricom-
prende tutti quei temi che sono piu ampi rispetto a quelli presentati dalle parti ma che
comunque sono il prolungamento di quanto oggetto dell’esame e del controesame del
teste3*.

Dunque, quest’istituto ¢ soggetto ad un duplice limite: il primo, di natura cronolo-
gica, consiste nel fatto che il giudice puo servirsi di questo potere soltanto dopo aver
escusso tutte le prove presentate dalle parti proprio perché il supplemento istruttorio non
deve superare il thema decidendum presentato dalle stesse, con le dovute eccezioni, men-
tre, il secondo, di natura funzionale, consiste nel carattere della decisivita del materiale
proposto dal giudice dato che questo deve essere considerato estremamente rilevante per
la decisione finale**4.

Inoltre, la generica formulazione della norma fa sorgere dubbi sul momento in cui
il giudice possa esercitare questo suo potere e quindi se all’esito dell’intera fase istruttoria
o al termine di ciascuna assunzione della prova, dato che da un lato sarebbe consigliabile
aspettare la conclusione dell’intera fase istruttoria in modo tale da evitare che quest’atti-
vita suppletiva possa ostacolare la strategia di una o dell’altra parte, mentre dall’altro
ragioni di economia processuale ritengono sia consigliabile procedere al termine di ogni
singola prova®®>.

Ulteriori poteri vengono attribuiti al giudice, soprattutto per cid che riguarda la
prova orale, dal comma 2 dello stesso articolo attribuisce al presidente del tribunale, e a

qualsiasi membro del collegio, il potere di risolvere domande direttamente ai testimoni,

periti, consulenti tecnici, persone imputate in un procedimento connesso e alle parti gia

393 F. GIUNCHEDY, [ poteri istruttori del giudice, cit., p. 14.
394 E. CARPINTIERI, Poteri istruttori del presidente, in Archivio penale 2014, p. 3.
395 F. GIUNCHEDI,  poteri istruttori del giudice, cit., p. 14-15.
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esaminate’?°

, con il limite che il presidente puo porre quesiti solo dopo I’esame e il con-
troesame (c.d. «I’escussione ex officio delle fonti di prova dichiarative®7»); fermo re-
stando il fatto che le parti hanno il diritto di concludere 1’esame dei dichiaranti, diritto
che, secondo quando disposto dalla Corte di cassazione**®, viene attribuito non solo per
la parte che ha chiesto ’assunzione di questi testimoni ma anche a tutte le altre presenti®®?,
e che, in caso di violazione, comporta una nullita a regime intermedio.

Fermo restando che questa facolta del giudice non ¢ ammessa nel caso in cui le
domande non siano connotate dal requisito della novita o della maggior ampiezza*’, que-
sti temi di prova possono riguardare non solo 1I’esame dei testimoni e delle parti private
ma qualsiasi mezzo di prova come disposto dalla direttiva n. 73 precedentemente citata®*!.

Il fatto che il legislatore abbia introdotto, tra la lista dei dichiaranti, i soggetti im-
putati in un procedimento connesso ex art. 210 c.p.p. € espressione di come il legislatore
abbia voluto mantenere un collegamento logico-giuridico tra il nuovo istituto in esame e

il suo antecedente storico art. 468 del codice di rito*?2

, anch’esso riformato dalla legge n.
479/90, in modo tale da garantire una maggiore garanzia difensiva per I’'imputato. In ogni
caso, nulla vieta al giudice di rivolgere domande a soggetti che sono gia stati sentite nelle
precedenti fasi del processo.

Invece, per cio che riguarda il momento in cui il giudice puo esercitare questo po-
tere, ¢ la stessa legge che stabilisce il principio secondo cui «il presidente puo rivolgere
domande [...] solo dopo I’esame e il controesamey, limite introdotto proprio per porre un
freno alla prassi dei presidenti che usavano interrompere bruscamente 1’esame del dichia-

rante condotto dalle parti*®3,

396 Art. 506 comma 2 codice di procedura penale.

397 E. CARPINTIERI, Poteri istruttori del presidente, cit., p. 4.

398 Cass. Pen. Sez. 111, 15 marzo 1994, n. 3125.

399 P. Corso, Codice di procedura penale commentato, la tribuna, 2023, p. 1426.

400y, Bosco, Commento all’art. 506 c.p.p ,in G. ILLUMINATI, L. GIULIANI, Commentario breve al codice
di procedura penale, CEDAM, 2021, p. 2543.

401 M.L. D’ANDRIA, Commento all’art 506 c.p.p., in G. LATTANZI, E. Luro, Codice di procedura penale.
Rassegna di giurisprudenza e di dottrina, cit.; p. 311.

402 G. DEAN, 1l difficile equilibrio tra parti e giudice nell’assunzione della prova dibattimentale mediante
l’esame, cit., p. 7.

403 A, SCALFATI, Commento all’art. 506 c.p.p., in G. SPANGHER, A GIARDA (A CURA DI), Codice di proce-
dura penale commentato, Tomo III, Wolter Kluwer, 2023, p. 457.
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Tuttavia, nonostante la precisione usata dal legislatore, dottrina e giurisprudenza
hanno a lungo discusso tale aspetto poiché, parte della dottrina*** ritiene che il momento
per il giudice di esercitare questo potere si debba collocare dopo la conclusione

dell’esame incrociato, al contrario, la giurisprudenza di legittimita*®>

non ha ritenuto que-
sta prescrizione cosi significativa da comportare I’inutilizzabilita degli elementi acquisiti
prima della conclusione dell’esame e controesame, ma ha stabilito che cid comporti una
mera irregolarita.

Inoltre, la giurisprudenza attraverso 1’analisi di quest’istituto ha conferito al presi-
dente anche il potere di disporre d’ufficio la citazione di nuovi soggetti gia ammessi a
rendere dichiarazioni e anche esaminati quando cio risulta rilevante e non rechi pregiudi-
zio alle parti*®®.

Questa disposizione ¢ di cruciale importanza perché si ¢ pensato che nel momento
in cui attribuisse al presidente del tribunale poteri cosi ampi, si ponesse come strumento
in grado di minacciare ’imparzialita del giudice nei confronti; tuttavia, cosi non ¢, se si
considera questo potere suppletivo come strumento per evitare che 1’inerzia delle parti
possa vanificare tutta 1’attivita svolta precedentemente ed evitare che venga minacciata
’esigenza di ricerca della verita*®’: bisogno talmente importante da giustificare questi
poteri del giudici talmente ampi da essere comunemente intesi come «atti di straordinaria
amministrazione*%y.

Quindi anche questo istituto, cosi come tutti gli altri che sono stati analizzati nei
capitoli precedenti ha risentito del possibile contrasto con 1 principi del giusto processo
costituzionalmente tutelati all’art. 111 della Costituzione. Invero, la legge costituzionale
2/1999 ha introdotto i criteri di imparzialita e terzieta che devono investire il giudice in
tutte le fasi del processo; tuttavia, il legislatore ha pensato di introdurre questo istituto di

integrazione probatoria ex officio tenendo conto anche di questi aspetti attraverso le varie

limitazioni dell’istituto®®’. Infatti, il giudice deve limitarsi ad individuare I’esigenza di un

404 Giuristi come DEAN, ADORNO, KALB, PAULESU hanno, evidentemente, optato per quest’interpretazione
nelle loro opere in materia.

405 Cass. Pen. 111, 20 maggio 2008, n. 27068.

406 Cass. Pen. Sez. I1, 20 marzo 2015, n. 25738.

407 F. GIUNCHEDI, [ poteri istruttori del giudice, cit., p. 14.

408 G. DEAN, L escussione ex officio delle fonti di prova dichiarativa nel giudizio penale, in Riv. dir. proc.,
2001, p. 136.

409V, Bosco, Commento all’art. 506 c.p.p., in G. ILLUMINATI, L. GIULIANI, Commentario breve al codice
di procedura penale, cit., p. 2543.
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approfondimento dell’attivita probatoria svolta, cercando di non sostituirsi alle parti e
senza svolgere un’autonoma ricostruzione dei fatti. Sul punto si ¢ anche pronunciata la
Corte di cassazione*!? la quale ha ritenuto che ¢ lecito il potere del giudice di sollecitare
le parti affinché approfondiscano tematiche probatorie potenzialmente determinanti per
la decisione.

Continuando 1’analisi della disciplina in esame, per che riguarda la possibilita di
rivolgere domande alle parti, la giurisprudenza*!! si & soffermata sulla tipologia e sul con-
tenuto delle questioni che possono essere poste ai dichiaranti dal presidente. Per cio che
riguarda il contenuto, le domande possono contenere chiarimenti su quanto asserito nel
corso dell’esame incrociato, ma anche approfondimenti su temi non emersi o non ade-
guatamente approfonditi, con il limite che non possono superare i confini disposti dalla
lista dei nomi dei testimoni, periti e consulenti tecnici e i temi nuovi suggeriti alle parti
ex art. 506 comma 142, Mentre, per ci0 che riguarda la tipologia delle domande che il
presidente puo porre, si considerano vietate senza alcun dubbio le domande nocive, men-
tre controversia ¢ stata la possibilita di proporre domande suggestive, le c.d. «/leading
questions?3», cioé quelle domande che contengono la risposta nella stessa domanda e
tendono a guidare la risposta verso la propria tesi.

Anche in questo caso si assiste ad un contrasto tra dottrina e giurisprudenza, dato
che la prima*!* ritiene che, proprio per le caratteristiche che queste domande suggestive
hanno, possano ostacolare la tutela dell’imparzialita e della neutralita del giudice, mentre

la seconda*!®

esclude che il divieto di presentare domande suggestive operi anche nei
confronti del giudice dato che, egli, agendo con terzieta puo porre qualsiasi tipo di do-

manda alle parti.

410 Cass. Pen. Sez. V, 12 gennaio 2016, n. 265829.

411 Sono state molte le sentenze che si sono concentrate su questo aspetto e che sono indicate nelle pagine
successive, qui basti ricordare una sentenza molto recente che ha cercato di inglobare diversi aspetti carat-
teristici delle domande che possono essere poste dal presidente: Cass. Pen., Sez. IV, 6 febbraio 2020 n.
15331.

412 A TRINCI, Commento all’art. 506 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p. 2056.

413 F. GIUNCHEDI, [ poteri istruttori del giudice, cit., p. 15.

414 Tesi esposta da P. FERRUA, in La testimonianza nell evoluzione del processo penale italiano, in Studi
sul processo penale, 1992, p. 110.

415 Cass. Pen. Sez. 111, 15 aprile 2015, n. 21627.
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Per chi segue la tesi presentata dalla dottrina, dubbi si sono presentati circa le con-
seguenze derivanti dalla violazione di questo divieto, dato che alcuni*!'® ritengono che le
prove assunte violando questo principio non possono essere utilizzate per la decisione,
mentre altri*!” ritengono, invece, che la violazione non dovrebbe comportare né la nullita
e né¢ I'inutilizzabilitd degli elementi acquisiti, tutt’al piu dovrebbe riguardare la sfera
dell’attendibilita o meno del teste. Tuttavia, la tesi maggioritaria, ad oggi, sembra essere
quella della giurisprudenza poiché il limite delle domande suggestive ¢ dettato soltanto
per chi svolge I’esame diretto, avendo il giudice un interesse comune sfuggendo al rischio
di un accordo con le parti*!8.

E, infine, pacifico che il giudice non possa sollevare contestazioni dato che non &
in possesso dei verbali contenuti nel fascicolo del pubblico ministero*!®.

Ad ogni modo, questa disciplina, che analizzata sotto un punto di vista teorico pud
sembrare abbastanza lineare, ha trovato particolari difficolta nell’applicazione pratica
data la delicatezza del periodo in cui ¢ entrata in vigore. Invero, tutti i giudici che, prima
della riforma del processo penale, usavano operare in un processo che era di matrice in-
quisitoria si sono trovati a vedere limitata la propria attivita investigativa: viene abolito il
giudice istruttore anche se alcuni poteri che lo caratterizzavano sono comunque rimasti
anche nel nuovo codice. Per questo, le difficolta che hanno coinvolto i giudici nell’ab-
bandonare il processo inquisitorio e accogliere un modello accusatorio che andava a li-
mitare molto i poteri del giudice, hanno portato dottrina e giurisprudenza a pronunciarsi
in materia per chiarire che all’organo giudicante non era consentito né interloquire con il
dichiarante in momenti poco opportuni, né interrompere 1’esame o il controesame e né

chiedere I’escussione di testi senza rispettare i limiti disposti dalla legge*?°.

416 Tesi esposta da G. DEAN, /! difficile equilibrio tra parti e giudice nell assunzione della prova dibatti-
mentale mediante [’esame, cit., p. 281.

417 Ipotesi condivisa da F. ZAVAGLIA, in In tema di domande suggestive nell’esame testimoniale condotto
dal giudice, in Archivio penale, 2013, p. 366.

418 N. GALANTINI, /! divieto di domande suggestive e nocive é imposto anche al giudice, in Sistema penale,
2020, p.3.

A TRINCI, Commento all’art. 506 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p. 2056.

420 G. DEAN, 1l difficile equilibrio tra parti e giudice nell’assunzione della prova dibattimentale mediante
l’esame, cit., p. 3.
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Infine, per concludere € necessario passare ad una breve analisi delle conseguenze
che derivano dalla violazione dei limiti disposti dallo stesso istituto. Secondo quanto in-
dicato dalla giurisprudenza, una violazione di questi divieti non comporta né una nullita*?!
e né un’inutilizzabilita*??, tutt’al piu si ritiene porti ad una mera irregolarita. Parallela-
mente, non si configura un’ipotesi di nullita qualora le domande del presidente vengano

423, Diametralmente opposta ¢ in-

poste prima della conclusione dell’esame testimoniale
vece la tesi della dottrina*?*, che considera invece 1’inutilizzabilitd come sanzione idonea
per tutte le prove ottenute dal giudice in violazione dei limiti disposti dal legislatore.

Di estrema importanza, dopo aver analizzato nel dettaglio I’istituto, ¢ il rapporto tra
1 due commi dell’articolo in esame, infatti, a prescindere dal fatto che in entrambi i casi
devono sussistere i presupposti di cui al comma 1, ci si ¢ chiesti quando il giudice ¢ tenuto
a limitarsi all’indicazione di temi nuovi o piu ampi e quando, invece, ha la possibilita di
rivolgere domande ai testi. In linea di principio si ritiene che fra i due commi sussista un
rapporto di «residualita» caratterizzato dal fatto che in generale il giudice, in primis, si
limita a proporre temi nuovi o pit ampi alle parti e solo qualora le parti rimangano inerti
il presidente potra rivolgere domande dirette ai testi con il limite che queste devono essere
utili e rilevanti per la completezza dell’esame*?.

Infine, ’ultimo aspetto da analizzare riguarda i profili disciplinari, in quanto un
unico aspetto sottoposto al controllo dell’organo disciplinare risulta essere quello della
correttezza deontologica del magistrato che svolge questi particolari poteri nel campo
dell’attivita istruttoria. In questo senso si ¢ pronunciata la Corte di cassazione a Sezioni
Unite che, in un processo di violenza carnale, sono state adite da un giudice a cui era stata
inflitta una sanzione per aver interrogato la persona offesa con domande non pertinenti e
non rilevanti provocando un inutile disagio alla persona sentita che poi era scoppiata in

lacrime*?°, Le Sezioni Unite, allora, confermando il provvedimento disciplinare del CSM,

421 Cass. Pen. Sez. II, 20 marzo 2015, n. 25738.

422 Cass. Pen. Sez. II, 11 settembre 2019, n. 48957.

423 In tal senso si ¢ pronunciata la Corte di Cassazione in 2 sentenze: Cass. Pen. Sez. VI, 1999, n. 909 ¢
Cass. Pen. Sez. V, 2003, n. 19801.

424 Sostiene questa tesi G. DEAN, in 1/ difficile equilibrio tra parti e giudice nell assunzione della prova
dibattimentale mediante [’esame, p. 10.

425 D. MANZIONE, in M.CHIAVARIO, Commento al nuovo codice di procedura penale, cit., p. 385.

426 A. SCALFATI, Commento all’art. 506 c.p.p., G. SPANGHER, A GIARDA (A CURA DI), Codice di procedura
penale commentato, Tomo III, Wolter Kluwer, 2023, p. 460.
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hanno ritenuto che «una condotta verificatasi nell’ambito del processo rilevatasi palese-
mente estranea alla linea logica determinata dai fatti addebitati e dal tipo di reato ascritto,
finisce per essere una situazione che esula dal processo e dalla giurisdizione e, come tale,

¢ oggetto di un possibile sindacato sotto il profilo disciplinare**”».

2. Art 507 c.p.p.: i poteri probatori officiosi del giudice

In generale i poteri che possono essere esercitati dal giudice in ambito probatorio
possono far riferimento a due categorie differenti: casi in cui il giudice opera sulla base
di prove gia note e presentate dalle parti e casi in cui lo stesso pone in essere condotte
volte ad acquisire prove del tutto nuove. Per cui il discrimine tra cid che ¢ nuovo e cio
che non lo ¢, e che stabilisce anche quando 1 poteri esercitati dal giudice possono essere
considerati istruttori, ¢ il fascicolo per il dibattimento contenente tutti quegli atti e prove
che sono presentate dalle parti e sono nella disponibilita del giudice fin dalla fase iniziale
del dibattimento. Di conseguenza, in posizione intermedia tra assunzione di elementi
nuovi e analisi di prove gia conosciute si colloca il potere di integrazione probatoria del
giudice che gli consente di «disporre anche d’ufficio nuovi mezzi di prova*?$»*%.

Per cui, nel mezzo tra questi due poli, si pone ’istituto adeguatamente disciplinato
all’art. 5074 del codice di procedura penale che, attribuendo poteri istruttori al giudice
di assunzione di nuove prove ex officio, si pone sia come strumento sostitutivo alla man-
cata iniziativa e all’inerzia delle parti e sia come garanzia del corretto accertamento pro-
cessuale, ponendosi, per sua natura, fortemente in contrasto con i principi generali della
disciplina probatoria di cui all’art. 190 c.p.p. comma 1%3! secondo cui le prove possono
essere assunte esclusivamente dalle parti, creando, cosi un sistema in grado di tracciare
una «linea d’equilibrio» tra il potere dispositivo delle parti e il dovere del giudice di in-

432

tervenire per garantire un materiale probatorio il pit completo possibile*~, in cui Iart.

427 Cass. Sez. Un. 14 luglio 1996, n. 1073.

428 Art. 507 del codice di procedura penale.

429 H. BELLUTA, Imparzialita del giudice e dinamiche probatorie ex officio, cit., p. 143-144.

430 Art. 507 c.p.p.: «Terminata ’acquisizione delle prove, il giudice, se risulta assolutamente necessario,
puo disporre anche d’ufficio I’assunzione di nuovi mezzi di prove. Il giudice pud disporre a norma del
comma 1 anche I’assunzione di mezzi di prova relativi agli atti acquisiti al fascicolo per il dibattimento a
norma degli articoli 431, comma 2, e 493, comma 3.

41 L. CARACENL, Istruzione dibattimentale e poteri del giudice sulla prova, cit., p. 156.

2B, M. MANCUSO, Il regime probatorio dibattimentale, in Trattato di procedura penale (diretto da) G.
UBERTIS E G.P.VOENA, Giuffre, 2017, p. 219.
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507 si pone come rappresentazione dell’importanza di un’interazione fra tutte le parti del
processo in questa fase*3.

Cosi il legislatore ha creato un modello che si pone perfettamente a livello interme-
dio tra quello che consente al giudice di avere un ruolo attivo in tutte le fasi del processo
senza alcun limite con il rischio di minare la sua imparzialita e quello che, viceversa, lo
costringe ad un ruolo inerte che, se da un lato garantisce la sua terzieta, dall’altro non
garantisce lo svolgimento di un processo giusto***.

L’odierna formulazione di questo articolo ¢ stata oggetto di diverse modifiche per
questo motivo ¢ bene, prima di analizzare i tratti essenziali dell’istituto, passare breve-
mente in rassegna della storia che 1’ha caratterizzato, poiché i poteri istruttori del giudice
talvolta sono stati ampliati e talvolta ridotti.

Si ¢ assistito ad un’evoluzione che parte dalla legge delega per I’adozione del nuovo
codice di procedura penale del 1974, attraverso il progetto preliminare del 1978 fino alla
definitiva legge delega n.81 del 1987 che ha portato al definitivo abbandono del prece-
dente modello processuale basato su un sistema inquisitorio e su un giudice dotato di
poteri istruttori abbastanza ampi, ha abrogato la figura del giudice istruttore e ha ridimen-
sionato e limitato i confini del poteri istruttori nel nuovo processo penale*>.

Andando piu nello specifico, la prima legge-delega, quella del 1974, non lasciava
spazio a poteri istruttori del giudice in materia probatoria, avendo delineato un dibatti-
mento di impronta fortemente accusatoria in cui gli spazi destinati all’organo giurisdizio-
nale riguardavano la possibilita di indicare alle parti temi nuovi o incompleti utili all’ac-
certamento della verita*3®. Successivamente varie critiche investirono questa disciplina,
tanto da condurre il legislatore a riformulare questo settore, modifiche che trovarono il
loro approdo, in primis, con il progetto preliminare del 1978 che, nell’art. 478, aveva
conferito al giudice la possibilita di ammettere nuove prove qualora fosse «assolutamente
necessario accertare fatto relativi a temi di prova nuovi o incompleti», anche se erano

1437

comunque stati messi in luce pareri contrastanti*>’ che non appoggiavano questa nuova

433 C. CoNTI, La preclusione del processo penale, Giuffre, 2014, p. 160.

434 C. VALENTINY, in [ poteri del giudice dibattimentale nell ammissione della prova, cit., 245-246.

435 H. BELLUTA, Imparzialita del giudice e dinamiche probatorie ex officio, cit., p. 158.

436 Art. 2 n. 64 legge 3 aprile 1974, n. 108 contenente la legge delega per ’emanazione del nuovo codice
di procedura penale conferiva il potere al giudice di «indicare alle parti I’esame di temi nuovi o incompleti
utili alla ricerca della verita con la possibilita di rivolgere domande dirette all’imputato, ai testi ed ai periti».
437 Uno di questi era quello del consiglio giudiziario presso la Corte d’appello delle Marche che riteneva
«pericolosamente riduttivo il ruolo che nel progetto viene affidato al giudice nella fase dibattimentale».

113



riforma. Infine, a delimitare gli ambiti di operativita dei poteri istruttori del giudice ¢ stata
la direttiva n. 73 della legge-delega n. 81 del 1987 che, separando il potere di indicare
temi nuovi o incompleti dal potere di assumere mezzi di prova, ha individuato un nuovo
potere istruttorio del giudice del dibattimento con la successiva emanazione dell’art. 507
del codice di rito*8.

Si pud considerare quindi, questa norma, come il perfetto bilanciamento tra 1’esi-
genza di assegnare al giudice poteri istruttori e quella di garantire, in ogni caso, la tutela
dell’imparzialita dello stesso.

In generale questo istituto attribuisce al giudice un potere di integrazione probatoria
che si aggiunge, e non si sostituisce, a quello assegnato alle parti attraverso la facolta di
disporre mezzi di prova che siano necessariamente nuovi e necessari**°, dopo 1’assun-
zione di quelli presentati dalle parti, e solo quando la prova assunta dal giudice risulta
nuova e assolutamente necessaria per corretta conclusione del processo*#.

Per cid che riguarda la situazione giuridica soggettiva che riveste il giudice, si
esclude la possibilita che lo stesso sia titolare di un «potere assolutamente discrezio-

nale*4!

», di contro si puo parlare di un potere-dovere del giudice che puo esercitare nel
caso in cui ricorrano i presupposti fissati dalla legge. Tuttavia, si pud comunque fare ri-
ferimento ad un potere discrezionale inteso come «schema di un comportamento previsto

da un atto normativo**2

» dato che il concetto di discrezionalita non significa «liberta dei
limiti posti dalla norma***» ma consiste in una valutazione normativa posta in essere dal
soggetto titolare di un dovere imposto dalla legge entro i limiti che questa stabilisce.
L’assunzione di prove decisive, in tal caso, pud avvenire sia ex officio dal giudice,
e sia attraverso una sollecitazione delle parti, dato il riferimento che fa la norma all’am-
missione «anche d’ufficio»; tuttavia, la parte non ha un vero e proprio diritto all’ammis-

sione della prova, ma solo un potere di istanza che puo essere accolto o rigettato dal giu-

dice previa esaustiva motivazione; per cui il giudice non ha un obbligo di accogliere la

438 H. BELLUTA, Imparzialita del giudice e dinamiche probatorie ex officio, cit., p. 160.

439 D. MANZIONE, Commento allart. 507 c.p.p., in M.CHIAVARIO, Commento al nuovo codice di procedura
penale, cit., p. 387.

40 A TRINCI, Commento all’art. 507 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p. 2058.

441 p_ GIORDANO, Ammissione di nuove prove e sindacato sull attivita del giudice, in Diritto penale e pro-
cesso, 2006, 8, p. 1010.

442 P, GIORDANO, Ammissione di nuove prove e sindacato sull attivita del giudice, cit., p. 1010.

443F. CORDERO, Commento al codice di procedura penale, UTET, 1990, p. 163.
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richiesta, che ¢ sottoposta al vaglio discrezionale dello stesso, ma ha I’obbligo, qualora lo
stesso decida di rigettare la chiesta, di motivare il provvedimento che emana**: le parti
hanno il diritto a vedere analizzata la domanda ma non quello di vederla accolta®®.

Sul punto perd, in giurisprudenza non si registra una decisione univoca per cio che
riguarda 1’obbligo di motivazione: secondo la giurisprudenza maggioritaria**¢ il giudice
ha I’obbligo di motivare un eventuale rigetto della richiesta seppur limitatamente al caso
di insussistenza dell’assoluta necessita della prova con la conseguenza che 1’inosservanza
di questo obbligo si traduce in una violazione di legge che, ai sensi dell’art. 606 lett. d)
C.p.p., puod costituire un motivo per proporre ricorso in Cassazione.

Di contro, altra parte della giurisprudenza ritiene, invece, che essendo i poteri del
giudice soltanto residuali, la mancata motivazione né pud determinare un vizio e né puo
costituire un motivo di ricorso in Cassazione**’.

Cosi viene conferita all’organo giudicante la possibilita di esercitare poteri istruttori
anche in assenza di una richiesta delle parti e con riferimento a elementi su cui le parti
non hanno piu nessun potere di assunzione in quanto decadute dalla possibilita di assu-
merle*s,

Per cui ’ammissione di nuove prove, dopo I’istruzione dibattimentale, ¢ possibile
tanto dietro sollecitazione delle parti quanto autonomamente dal giudice, le condizioni
che ne legittimano I’attivazione sono identiche, diversi sono soltanto i promotori dell’ini-

9

ziativa**® e I’unica differenza riguarda soltanto il fatto che le parti, qualora vedano

un’inerzia del giudice, possano proporre impugnazione per mancato esercizio dei poteri
giudiziali**°,
La ratio che sta alla base di tale istituto ¢ quella di garantire I’intervento di un altro

soggetto, che in questo caso ¢ il giudice che svolge un ruolo attivo nel processo penale,

444 L. GRILLL /I dibattimento penale. Guida pratica, Giuffré, 2019, p. 509.

445 Sul punto si & pronunciata la Cass. Sez. VI, 11 giugno 2010, n. 25157 che, con riguardo all’obbligo di
motivazione, ha affermato che «l’esercizio del potere di assumere nuove prove sorretto da motivazione
insufficiente non determina inutilizzabilita o invalidita, in quanto I’ordinamento processuale non prevede
specifiche sanzioni.

446 Cass. Pen. Sez. V, 16 aprile 1998, n. 2233, Biacchi.

447 Cass. Pen. Sez. I, 30 gennaio 1995, n. 2243, Rizzo.

448 C. VALENTINI, in / poteri del giudice dibattimentale nell’ ammissione della prova, cit., 244.

449 C. VALENTIN, in / poteri del giudice dibattimentale nell’ ammissione della prova, cit., 252.

450 Sul punto si ¢ pronunciata anche la Corte di cassazione, Sez. 111, 30 novembre 2016, n. 50761 che ha
ribadito il dovere del giudice di motivare la richiesta di non procedere ai sensi dell’art. 507 c.p.p. in quanto
il potere di disporre I’assunzione di nuovi mezzi di prova rientra nell’obbligo del giudice di accertamento
della verita avendo la funzione di supplire all’inerzia delle parti.
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in grado di sopperire all’inerzia delle parti. Esigenza che ¢ stata fatta valere anche dalla
Corte di cassazione in una sentenza del 1992 in cui ¢ stato osservato che: «la collettivita
non puo dirsi indifferente rispetto alla definizione del processo secondo giustizia, sicché
il giudice non puo restare inerte allorché I’inattivita o ’iperattivita di una delle parti mi-
nacci la possibilita di arrivare a tale definizione®'».

Un aspetto che ha portato a particolari contrasti in dottrina ha riguardato il rapporto
tra il principio dispositivo e i poteri ufficiosi del giudice in questa materia: infatti, proprio
perché le disposizioni generali in materia probatoria affidano solo alle parti il potere di
presentare prove in giudizio, conformemente al principio dispositivo, conferire al giudice
il potere di assumere prove ex officio avrebbe portato inevitabilmente al ritorno della fi-
gura del giudice istruttore.

All’uopo, su tale aspetto, la dottrina maggioritaria ha ritenuto non fondato questo
dubbio dato che ammettere un sistema processuale in cui I’inerzia delle parti non puo
essere superata dall’operato del giudice, con la conseguente pronuncia di una sentenza
inevitabilmente ingiusta, non € sinonimo di un modello che tutela i diritti delle parti*>2.

Per questo si € venuto a creare un sistema accusatorio temperato dal potere del giu-
dice*3, in cui si cerca di garantire un giudizio il pit possibile aderente alla realta ma che
rimanga comunque limitato al thema probandum stabilito dalle parti: I’oggetto dell’inter-
vento officioso del giudice non deve superare i limiti imposti dalle parti sul perimetro del
dibattimento, in modo tale da evitare che il giudice possa diventare la longa manus*?
delle parti. Il compito del giudice, quindi, non ¢ quello di sostituirsi alle parti, bensi quello
di integrare il loro operato attraverso una valutazione sulle prove che stanno alla base
delle tesi presentate dalle parti, e in caso contrario, quando questi risultano decisivi, pro-
cedere all’assunzione di quelle mancanti.

In piu, ’emanazione di questa norma che conferisce tali poteri nella fase del dibat-
timento, cosi come gli articoli precedenti, ha sollevato forti dubbi in dottrina e in giuri-

sprudenza tali da considerare, la stessa, contraria ai principi del giusto processo, dato che,

41 Cass., Sez. Un., 6 novembre 1992, n. 11227, Martin.

452 Cosi scrive G. Dean nella sua opera /I difficile equilibrio tra parti e giudice nell assunzione della prova
dibattimentale mediante esame, cit.

433 S. BRACCIALL, La dottrina sull 'art 507 c.p.p., in Archivio penale, 2014, p. 6.

434 D. MANZIONE, Commento allart. 507 c.p.p., in M.CHIAVARIO, Commento al nuovo codice di procedura
penale, cit., p. 390.
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nel momento in cui conferisce al giudice il potere di assumere nuove prove automatica-
mente in giudizio, lo stesso perderebbe il suo carattere di terzo e imparziale. Cionono-
stante, parte della dottrina*>> ha ritenuto I’istituto assolutamente conforme sia con i prin-
cipi cardine del fair trial e sia con i caratteri del nuovo processo penale, nella misura in
cui abbia una portata residuale e sia limitato esclusivamente ai casi di estrema ecceziona-
lita, in modo tale da essere considerato come un vantaggio che puo essere attivato dallo
stesso per evitare che I’inerzia delle parti porti a delle carenze processuali; infatti, il giu-
dice, qualora si trovi davanti ad una situazione che rientri nei canoni dell’eccezionalita,
non ha la facolta, bensi un potere-dovere di agire tanto rilevante da consentire, in caso di
violazione, un sindacato in sede d’impugnazione*>°.

Per cui, I’elemento caratterizzante di questa disciplina ¢ quello di considerare 1’in-
tervento del giudice come suppletivo all’attivita delle parti senza mai trasformarsi in una
sostituzione delle stesse, limitandosi ad integrare eventuali temi di prova che sono rimasti

incompleti ma comunque affiorati durante I’attivita istruttoria®’

. Infatti, il giudice deve
presentarsi come estraneo rispetto alle posizioni in conflitto, limitandosi ad integrare par-
ticolari temi che emergono dalla fase istruttoria ma che rimangono non idonei a sostenere
la propria tesi, con la conseguenza che non puo essere esercitato questo potere in assenza
di un’attivita probatoria delle parti, trovando legittimazione da qualche prova gia assunta
e presente nel fascicolo del dibattimento*®,

Tuttavia, anche se cid che emerge dal progetto preliminare e dalle leggi delega pre-
cedenti all’emanazione del nuovo codice mostrano un potere istruttorio del giudice del

tutto accessorio ed ausiliario, non sono mancate, soprattutto in giurisprudenza*>®, conce-

zioni diverse, se non del tutto opposte, sul caso.

455 Sostenitori del carattere eccezionale della norma sono autori come GIARDA, in [ giudici della Consulta
recuperano qualche caratteristica del sistema accusatorio, o anche MOROSINI, in I/ giudice per il dibatti-
mento, o ancora ORLANDI, in L attivita argomentativa delle parti nel dibattimento penale.

456 L. CARACENL, Istruzione dibattimentale e poteri del giudice sulla prova, cit., p. 157.

457 L. CARACENL, Istruzione dibattimentale e poteri del giudice sulla prova, cit., p. 158.

458 C. VALENTINY, in [ poteri del giudice dibattimentale nell ammissione della prova, cit., p. 146

459 Qltre alla sentenza Martin, in quest’ottica si sono pronunciate anche altre sentenze, tra cui Cass. Pen.
Sez. II, 10 ottobre 1991, Paoloni ovvero anche Cass. Sez. Un., 12 maggio 1995, n.16 Baggi.
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Infatti, secondo la giurisprudenza, originariamente, il giudice aveva un limitato po-
tere istruttorio e integrativo, poi I’evoluzione della norma e le varie pronunce giurispru-
denziali hanno ampliato il potere dello stesso da integrativo e residuale fino a renderlo
del tutto sostitutivo*®,

Fin dai primi anni successivi all’introduzione del nuovo codice di procedura penale
era evidente una contrapposizione tra un orientamento estensivo e uno restrittivo, sorretti,
entrambi, da autorevoli sentenze della Suprema Corte. Infatti, i sostenitori dell’indirizzo
estensivo**! ammettevano 1’intervento del giudice anche senza un’iniziativa delle parti,
mentre chi era piu incline ad un orientamento restrittivo*®? vietava la possibilita, per il
giudice, di iniziare un’attivita istruttoria in totale autonomia. Fino a quando, poi, un in-
tervento delle Sezioni unite aveva cercato di porre fine a queste controversie dando vita
ad un’interpretazione che sarebbe dovuta valere in ogni caso*%?.

La sentenza in esame € quella del 19924 (c.d. sentenza Martin) che, eliminando il
carattere dell’eccezionalita propria di questa disciplina, ha considerando il giudice come
«unico promotore dell’istruzione dibattimentale», passando da un’attivita ausiliaria dello
stesso ad una di sovrapposizione. Questa pronuncia ha portato all’introduzione di due
principi fondamentali: il primo secondo cui il giudice puo esercitare i suoi poteri officiosi,
nel caso di mancato deposito della lista dei testimoni entro il termine ultimo fissato dalla
legge, anche nei confronti di prove dalle quali le parti sono decadute, e il secondo in base
al quale il giudice puo esercitare questo potere integrativo anche in assenza di un’attivita
probatoria delle parti e quindi, il riferimento normativo «terminata 1’acquisizione delle
prove» indica solo il momento in cui il giudice puo esercitare questo potere.

Nello specifico, il caso oggetto della sentenza ¢ giunto dinanzi ad una sezione della
Corte di cassazione, attraverso un ricorso per saltum presentato dal pubblico ministero,
per erronea valutazione ed applicazione dell’art. 507 del codice di rito e successivamente
dinanzi alle Sezioni Unite per risolvere contrasti giurisprudenziali sull’effettiva interpre-
tazione di questo istituto. Infatti, il tribunale di Pordenone, che ha presentato ricorso in

Cassazione, conferiva al potere istruttorio una natura integrativa e suppletiva, ma non

460D, D’INNOCENZI, Art 507 c.p.p..: giurisprudenza e conclusioni, in Archivio penale, 2014, p. 10.

461 Cass. Pen. Sez. II, 10 ottobre 1991, n. 11057.

462 Cass. Pen. Sez. 111, 3 dicembre 1990, n. 30.

463 P. MAGGIO, Dibattiti tra norme e prassi. I poteri istruttori del giudice, in Processo e giustizia penale,
2015, 6, p. 140.

464 Cass., Sez. Un., 6 novembre 1992, n. 11227, Martin.
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sostitutiva, partendo dall’assunto che, proprio perché il nuovo processo penale si basa su
un sistema accusatorio, allora il giudice deve avere un ruolo di terzieta rispetto alla vi-
cenda in esame, non potendo sostituire interamente le parti e non avendo il potere di «ri-
cercare e costruire ex nihilo 1’intero catello probatorio da utilizzare poi per la decisione

di merito*¢?

». A questa idea si contrappone quella della Suprema Corte che, partendo
dall’analisi delle discipline che lo hanno preceduto, considera il ruolo del giudice non
come eccezionale ma come suppletivo e talvolta anche sostitutivo dell’attivita delle parti.
Infatti, nei motivi della sentenza viene citata in primis la direttiva 73, della legge delega
del 16 febbraio 1987, n. 81, che aveva conferito al giudice il potere di disporre 1’assun-
zione di nuovi mezzi di prova. Successivamente viene citato I’emendamento presentato
dal Ministro Morlino alla commissione di giustizia il 21 febbraio 1980 che prevedeva un
ruolo suppletivo del giudice all’inerzia delle parti in modo tale da rendere il caso il piu
chiaro possibile; e infine viene citata la direttiva n. 64 del testo approvato il 15 luglio
1982 della Commissione giustizia della Camera che conferiva all’organo giurisdizionale
la facolta di disporre direttamente di determinate prove. Cosi, la Corte partendo da questo
excursus arriva alla conclusione secondo cui I’esigenza del processo ¢ quella di ricercare
la verita, quindi il giudice non puo restare inerte nel caso in cui I’inerzia o I’inoperativita
delle parti non permetta di arrivare a tale conoscenza*¢®,

467 che, investita

Interpretazione poi confermata anche dalla Corte costituzionale
dell’onere di risolvere il dubbio costituzionale sollevatosi sulla compatibilita dell’istituto
di cui al 507 con i vari principi costituzionali (nello specifico con I’art. 2, 3, 24, 25, 76,
77, 101, 102, 111 e 112 della costituzione) ha ritenuto non fondata la questione, accer-
tando, quindi, la compatibilita dell’istituto con i principi propri del nuovo processo pe-

nale*%®,

465 Sentenza Trib. Pordenone c. Martin.12 novembre 1990.

466 C. CONTI, La preclusione del processo penale, cit., p. 161-166.

467 Corte cost. 26 marzo 1993, n. 111.

468 D, D’INNOCENZI, Art 507 c.p.p.: giurisprudenza e conclusioni, cit., p. 10.
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Tuttavia, questa interpretazione cosi estensiva dell’istituto in esame non ¢ rimasta
esente da critiche o modifiche; infatti, diverse sono le pronunce della Corte di cassa-

469

zione™” che hanno limitato ’ambito di applicazione che ne dava la sentenza precedente-

mente esaminata®’?,

All’uopo, un ruolo molto importante va affidato alla sentenza Greco del 2006*"!
che, delimitando il potere del giudice, ha superato ’interpretazione estensiva che ne dava
la sentenza Martin. Nello specifico, la questione, oggetto di accertamento da parte del
Tribunale di Biella, ¢ stata sottoposta al vaglio delle Sezioni Unite perché il pubblico
ministero del caso riteneva che il Tribunale di Biella avesse dato un’applicazione scor-
retta dell’art. 507 del codice di rito in virtu del fatto che, pur essendo fondato sul principio
dispositivo, il processo penale ha, in ogni caso, come fine ultimo la ricerca della verita e
quindi non possono essere ammesse limitazioni all’attivita del giudice in caso di inerzia
delle parti. La Corte, per spiegare con precisione le caratteristiche dell’istituto dell’inte-
grazione probatoria parte dal suo scopo considerato quello di fornire al giudice, nel caso
di impossibilita di decidere allo stato degli atti, uno strumento per ammettere prove in
giudizio che gli consentano di prendere una decisione che sia la piu possibile vicina alla
realta dei fatti. Quindi ha confermato 1’orientamento delle Sezioni Unite nella sentenza
Martin che conferiva al giudice il potere di esercitare un’integrazione probatoria nel caso
di inerzia delle parti ma con adeguate limitazioni; infatti, per evitare che questo venga
esercitato in maniera troppo estesa ¢ stato limitato ai casi in cui la prova risulti assoluta-
mente necessaria e dotata del requisito della decisivita. Inoltre, deve essere un potere li-
mitato al thema probandum stabilito dalle parti non potendo essere assunte prove volte a
dimostrare una tesi ipotizzata in foto dal giudice, infatti, in tal caso ci sarebbe un’evidente
«violazione sia delle corrette regole di valutazione della prova che del basilare principio
di terzieta della giurisdizione*’?». Di conseguenza, si assiste al passaggio da un potere
interamente sostitutivo di quello delle parti, ad un soltanto suppletivo giustificato dall’esi-

genza di assicurare la completezza delle indagini e ’emanazione di una sentenza equa.

469 Cass. Pen. Sez. V, 1 dicembre 2004, n. 15631; Cass. Pen. Sez. III, 10 dicembre 1996, n. 10674.

470 A. SCALFATI, Commento all’art. 507 c.p.p., G. SPANGHER, A GIARDA (A CURA DI), Codice di procedura
penale commentato, cit., 464.

471 Cass. Sez. Un., 17 ottobre 2006, n. 41281.

472Cass. Sez. Un., 30 ottobre 2023, n. 20 Andreotti.
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473 & andata esente da

Tuttavia, neanche quest’ultima decisione delle Sezioni Unite
critiche, infatti quattro anni dopo la questione ¢ arrivata dinanzi alla Corte costituzionale
chiamata a decidere sulla legittimita dell’art. 507 nella parte in cui conferisce al giudice
il potere di assumere anche quelle prove di cui le parti sono decadute dato che 1’assenza
di limiti al potere del giudice potrebbe compromettere il suo carattere di terzo e impar-
ziale. Nello specifico, la Corte innanzitutto ha sottolineato come le questioni concernenti
quest’istituto debbano riguardare piu che il requisito della terzieta, quello dell’imparzia-
lita e che, in ogni caso, non sussiste nessuna violazione di questo principio dato che, lad-
dove ricorra il requisito dell’assoluta necessita, il giudice ha un dovere e non una facolta
di chiedere I’assunzione di quella prova decisiva. Continua ribadendo il diritto che hanno
le parti, in prima battuta, di presentare tutte le prove che risultano rilevanti e non manife-
stamente infondate, pur tuttavia nel caso in cui queste siano decadute da tale facolta il
legislatore ha conferito al giudice la possibilita di sopperire a tale lacuna assumendo ex
officio quelle prove che risultano essenziali, anche nel caso in cui le parti siano decadute
dalla possibilita di farlo*’,

Inoltre, anche la sentenza Martin si era pronunciata su tale aspetto ritendendo cer-
tamente ammissibile la possibilita per il giudice di assumere prove che le parti potevano
richiedere ma non 1’hanno fatto dato che né gli elementi letterali e neanche quelli siste-
matici possono giustificare una sua esclusione*’.

Stabilito lo spazio che si riserva al giudice in materia probatoria, controversa ¢ an-
che la modalita con cui il giudice esercita questo suo potere, come agisce € quali sono i
principi e le regole che deve necessariamente rispettare. /n primis, deve essere rispettato
il principio di parita delle parti, per cui se 1’obiettivo della norma ¢ quello di assumere
prove che sono state dimenticate questa deve essere sia a favore dell’accusa e sia a favore
della difesa®’®. A sostegno di ci0, la sentenza Martin ha anche stabilito il principio se-
condo cui «all’ammissione di una nuova prova ai sensi dell’art. 507 [...] non avrebbe
potuto non far seguire I’ammissione anche delle eventuali prove contrarie», in modo tale

da garantire la sottoposizione della prova assunta dal giudice all’esame incrociato*”’.

473 Corte Cost., 22 maggio 2010, n. 73.

474 C. CoNTI, La preclusione del processo penale, cit., p. 182.

475 M. CHIAVARIO, E. MARZADURI, Giudizio ordinario, UTET, 1999, p. 208.

476 H. BELLUTA, Imparzialita del giudice e dinamiche probatorie ex officio, cit., p. 183.

477 Sul punto si ¢ pronunciata anche la Corte di cassazione, Sez.V, 8 giugno 2017, n. 28597 che, ribadendo
il diritto alla prova contraria delle parti, ha stabilito il principio secondo cui, per superare il vaglio di non
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Mentre per cio che riguarda le modalita di escussione della prova orale, ’art. 151478
delle disposizioni attuative prevede due ipotesi diverse: se la prova ¢ richiesta dalle parti,
ai sensi del comma 1 dell’art. 496, vengono assunte prima le prove richieste dal pubblico
ministero e poi quelle della difesa; se, invece, la prova viene disposta d’ufficio, allora, ex
comma 2 dello stesso articolo, I’esame della prova orale viene condotto dal presidente®”®,
tuttavia, come ¢ stato analizzato nel paragrafo precedente, lo stesso puo solo formulare
domande conoscitive e non suggestive. Se per cio che riguarda il momento di escussione
della prova orale non ci sono dubbi, invece, per cio che riguarda i mezzi di prova assu-
mibili ci si € posti il dubbio se i «nuovi mezzi di prove» di cui parla I’art. 507 del codice
di rito ricomprendono anche i mezzi di ricerca della prova o meno.

Su tale aspetto si sono venute a sviluppare due orientamenti differenti sostenuti
tanto dalla dottrina e tanto dalla giurisprudenza.

L’orientamento piu restrittivo, sostenuto da parte della dottrina*®®, esclude i mezzi
di ricerca della prova salvo che tendano alla ricerca di un atto o di una prova per cui la
legge considera obbligatoria la sua acquisizione; al contrario, I’orientamento piu esten-
sivo, che ¢ anche quello prevalente sostenuto sia dalla dottrina*®! e sia dalla giurispru-
denza*®?, ritiene che 1’espressione «nuovi mezzi di prove» debba ricomprendere anche i
mezzi di ricerca della prova non imponendo nessun limite all’attivita di discovery del
giudice*®3,

Cosi ¢ stata ritenuto legittimo sia il provvedimento con cui il giudice dispone per-

484

quisizioni domiciliari e sequestri in danno dell’imputato*®“, sia intercettazioni autorizzate

superfluita e rilevanza, la parte ha 1’onere di indicare specificatamente i temi sui quali verte la contropro-
posta e deve riferirsi ai temi considerati dal giudice decisivi per la pronuncia finale. Ovvero anche Cass.
Pen. Sez. VI, 8 maggio 2000, n. 5401 la quale ha ritenuto che all’ammissione di una nuova prova il giudice
non puo non far seguire I’ammissione anche delle eventuali prove contrarie,

478 Art. 151 disp. Att.: «Nel caso previsto dall’art. 507 del codice, il giudice dispone ’assunzione dei nuovi
mezzi di prova secondo I’ordine previsto dall’art. 496 del codice, se le prove sono state richieste dalle parti.
Quando ¢ stato disposto d’ufficio I’esame di una persona, il presidente vi provvede direttamente stabilendo,
all’esito, la parte che deve condurre 1’esame diretto».

479 A. SCALFATI, Commento all’art. 507 c.p.p., G. SPANGHER, A GIARDA (A CURA DI), Codice di procedura
penale commentato, cit., 464.

480 Sostenitori di questo orientamento sono autori come BoSCO o CARACENI.

481 Sostenitori di questo orientamento sono autori come CHELAZZI, MANZIONE 0 MORETTL.

482 Cass. Pen. Sez. II, 27 febbraio 2020, n. 7802.

483 A. SCALFATI, Commento all’art. 507 c.p.p., G. SPANGHER, A GIARDA (A CURA DI), Codice di procedura
penale commentato, cit., 478.

484 Cass. Pen. Sez. IV, 16 novembre 2004, n. 44481.
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ed eseguite in procedimenti diversi*®’

e sia I’acquisizione dei tabulati relativi ai dati
esterni al traffico di un’utenza telefonica*s®.

Un altro aspetto particolarmente rilevante da tenere in considerazione riguarda il
rapporto tra il potere di integrazione probatoria del giudice e il principio secondo cui nel
caso di carenza probatoria il giudice deve assolvere I’imputato (art. 530, comma 2
c.p.p.*¥") coerentemente con il principio della presunzione di innocenza, caposaldo di
tutto il sistema processuale penalistico.

Tuttavia, tra 1 due istituti non possono dirsi in contrasto fra di loro dato che si basano
su due presupposti differenti: infatti, quello che sta alla base dell’integrazione probatoria
¢ un’incompletezza istruttoria dovuta a inerzia o carenza dell’attivita probatoria delle
parti, da non confondere con I’insufficienza probatoria, presupposto del secondo, e che ¢
successiva ad un’istruttoria completa e che inevitabilmente deve comportare I’emana-
zione, da parte dal giudice, di una sentenza di assoluzione*®®,

Inoltre, un’altra differenza essenziale in quest’ambito riguarda il ruolo del giudice
dinanzi ad un quadro istruttorio incerto e lacunoso, infatti, se nell’ipotesi contemplata
all’art. 530 il giudice deve valorizzare il principio dell’in dubbio pro reo in quanto il
quadro probatorio ¢ gia completo, nel secondo caso, invece, I’istruzione non puo dirsi
completa per cui il giudice deve esercitare tutti i poteri che ha a disposizione per renderla
tale?®?.

Inoltre, dottrina e giurisprudenza hanno anche discusso sulla vincolativita dell’isti-
tuto per il giudice e quindi, se lo stesso, debba essere inteso come un obbligo o come una
facolta. L’analisi di questo aspetto ¢ particolarmente complessa dato che, in astratto, si
esclude che il giudice possa avere un dovere di assunzione se nessuna delle parti abbia

formulato richiesta una volta terminata ’acquisizione delle prove*. Tuttavia, si & svi-

luppato un dibattito in giurisprudenza, in quanto parte di essa**! considera I’integrazione

485 Cass. Pen. Sez. I, 23 maggio 2013, n. 22053.

486 Cass. Pen. Sez. I, 30 maggio 2003, n. 23961.

487 Art. 530 comma 2 c.p.p.: «Il giudice pronuncia sentenza di assoluzione anche quando manca, ¢ insuffi-
ciente o ¢ contraddittoria la prova che il fatto sussiste, che I’imputato lo ha commesso, che il fatto costituisce
reato o che il reato ¢ stato commesso da persona imputabile».

488 A TRINCI, Commento all’art. 507 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p. 2058.

489 P, PAULESU, Giudice e parti nella dialettica della prova testimoniale, Giappichelli, 2002, p. 274.

490 H. BELLUTA, Imparzialita del giudice e dinamiche probatorie ex officio, cit., p. 184.

491 In tal senso si & pronunciata la Corte di cassazione nelle sentenze: Cass. Pen. Sez. 111, 30 novembre 2016,
n. 50761, o ancora Cass. Pen. Sez. III, 20 maggio 2016, n. 10488, o, per ultimo, Cass. Pen. Sez. II, 23
dicembre 2013, n. 51740.
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probatoria come una facolta del giudice che puo decidere di usufruirne o meno, anche per
il fatto che la norma fa riferimento al termine «puo disporre» e non ad un obbligo vero e
proprio, con la conseguenza che il giudice puo anche decidere di non usufruirne, fermo
restando che ¢ necessaria un’adeguata motivazione in ordine al mancato esercizio di tale
potere.

Altre pronunce®?, invece, ritengono che il giudice sia obbligato ad acquisire,
quando si trovi nelle condizioni ivi previste, anche d’ufficio, i mezzi di prova necessari
per la decisione, escludendo una sua discrezionalita al riguardo che concerne soltanto
I’esistenza dei presupposti per avvalersi di quest’istituto®?.

In aggiunta a ci0, per completare I’analisi dell’art. 507 del codice di rito, prima di
passare in rassegna i vari limiti della disciplina, occorre richiamare il comma 1 bis dello
stesso articolo che, introdotto ad opera della legge del 16 dicembre 1999 n. 479, ammette
I’assunzione di prove relative agli atti acquisiti nel fascicolo per il dibattimento***. E un
comma che esprime in modo emblematico un nuovo rapporto tra i poteri istruttori del
giudice e il rispetto del principio di imparzialita, ampliando 1 poteri officiosi dello stesso
mediante il conferimento della possibilita di disporre I’assunzione di mezzi di prova re-
lativi agli atti e documenti contenuto nel fascicolo del dibattimento e quindi ottenuti con
il consenso delle parti, ad esempio 1’esame della persona gia sentita attraverso le somma-
rie informazioni. Alla base di tale istituto vi ¢, in ogni caso, I’assoluta necessita e la novita
della prova presentata per decidere e, anch’esso, puo essere esercitato d’ufficio dal giu-
dice o anche dietro sollecitazione delle parti.

Per cui la ratio che sta alla base di quest’istituto non ¢ quella di integrare un’istrut-
toria evidentemente lacunosa ma di bilanciare il «deficit di affidabilita»**® di una prova
presente nel fascicolo del dibattimento e di cui il giudice vuole valutare la sua attendibi-

lita, in modo tale da evitare che un accordo fra le parti possa escludere il giudice da una

valutazione sulla prova*®®,

492 Cass. Pen. Sez. 111, 17 febbraio 2016, n. 10488.

493 M. CHIAVARIO, E. MARZADURI, Giudizio ordinario, cit., p. 210.

494 p. BRONZO, 1l fascicolo per il dibattimento. Poteri delle parti e ruolo del giudice, CEDAM, 2017, p.
309.

495 A, TRINCI, Commento all’art. 507 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p.2061.

496 G. ILLUMINATI, Ammissione e acquisizione della prova nell istruzione dibattimentale, in P. FERRUA, La
prova nel dibattimento penale, cit., p. 103.
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Infine, listituto dell’integrazione probatoria ¢ considerato talmente importante che
viene applicato anche nei procedimenti dinnanzi al giudice di pace che puo esercitare tale
potere nei confronti di tutte quelle prove che la pubblica accusa avrebbe potuto chiedere
ma non ha chiesto, dato che il suo ruolo ¢ quello di garantire un controllo sul corretto

esercizio dell’azione penale*’.

2.1 Il criterio della “assoluta necessita”

L’attivita istruttoria del giudice appena analizzata ¢ soggetta a tre diversi limiti:
I’assoluta necessita della prova, la novita della stessa e il previo espletamento dell’istru-
zione dibattimentale.

Partendo dal primo limite che viene imposto dalla legge cio¢ quello della “assoluta
necessita”, consiste in una valutazione piu penetrante del concetto di rilevanza e di perti-
nenza di cui all’art. 190 del codice di rito, che ammette 1’introduzione soltanto di quelle
prove che risultano assolutamente necessarie e decisive per definire il processo**s.

Partendo dal principio, sancito e ribadito in due sentenze delle Sezioni Unite**°,
secondo cui il giudice non puo valersi dell’istruzione dibattimentale solo per verificare
una propria ipotesi o per integrare ulteriormente un quadro probatorio gia composto da
elementi di per s¢ idonei a definire il giudizio, la giurisprudenza ha a lungo dibattuto sulla
definizione di cio che ¢ assolutamente necessario, per cui, ad oggi una prova ¢ decisiva
quando ¢ tale da determinare «una differente valutazione complessiva dei fatti e portare
in concreto a una decisione diversa®*’». Tuttavia, affinché una prova possa essere decisiva
il giudice deve operare su un’istruzione dibattimentale necessariamente lacunosa da cui
emergono tematiche non trattate o non sufficientemente approfondite rispetto alle quali ¢
necessario il ricorso all’istituto dell’integrazione probatoria per raggiungere una cono-

scenza adeguata sul fatto che deve essere deciso®’!.

497 D. MANZIONE, Commento allart. 507 c.p.p., in M.CHIAVARIO, Commento al nuovo codice di procedura
penale, cit., p. 324.

498 L. CARACENL, Poteri d ufficio in materia probatoria e imparzialita del giudice, cit., p.160.

49 Cass. Sez. Un., 21 novembre 1992, n. 11227; Cass. Sez. Un., 18 dicembre 2006, n. 41281.

500 Cass. Pen. Sez. VI, 24 giugno 2003, n. 35122, Sangalli. Ma in tal senso si & pronunciata anche Cass.
Pen. Sez. 1, 23 marzo 1992, n. 197837, Ambrisi; ovvero ancora Cass. Pen. Sez. I, 9 dicembre 1993, n.
197837, Chiericoni. Infine, anche la sentenza Greco si ¢ pronunciata stabilendo che il potere di cui al 507
va esercitato «nell’ambito delle prospettazioni delle parti e non per supportare probatoriamente una diversa
ricostruzione che il giudice possa ipotizzare».

5011, CARACENL, Istruzione dibattimentale e poteri del giudice sulla prova, cit., p. 161.
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Per cui nel tempo ¢ stata discussa la definizione di «assolutamente necessario» in-
tendendo tale concetto come una prova talmente tanto rilevante che in sua assenza il giu-
dice non si troverebbe a poter decidere allo stato degli atti e quindi talmente necessaria
da indirizzare lo stesso verso una decisione’??. Inoltre, ha anche messo in luce il termine
«assolutamente» che porta a considerare 1’istituto dell’integrazione probatoria come 1’ex-
trema ratio per il giudice, che pud esercitare questo potere soltanto quando le lacune
dell’istruzione dibattimentale non gli permettono di concludere il processo.

Si puo, quindi, dire che cio che il giudice vuole assumere deve risultare dal thema
probandum individuato dalle parti e la sua assunzione deve risultare decisiva per definire
il processo®®: decisivita che si basa su una valutazione assunta ex ante accertando se le
prove assunte, o su richiesta di parte o officiosamente dal giudice, sono talmente rilevanti
da poter confutare le argomentazioni che stanno alla base della convinzione del giu-
dice*.

Quest’ultimo punto puo essere considerato come base per far partire una riflessione
in materia circa il rapporto tra I’integrazione probatoria e 1’obbligo di emanare una sen-
tenza di assoluzione, qualora la tesi dell’accusa non sia sufficientemente supportata da
adeguate prove, in virtu della predilezione del principio della presunzione di innocenza.
Se in un primo momento si pensava ci fosse un evidente contrasto fra i due istituti, un’ana-
lisi piu approfondita mette in luce le diversita di questi due istituti, basandosi I’integra-
zione probatoria su un’istruzione dibattimentale si lacunosa ma basata su vuoti che pos-
sono essere riempiti attraverso 1’attivita del giudice, mentre, qualora lo stesso si trovi
dinanzi a vuoti probatori non suscettibili di approfondimenti deve emanare una decisione
di merito favorevole all’imputato’%.

Il criterio dell’assoluta necessita trova una sua conferma anche nel rapporto tra I’art.
507 del codice di rito e I’art. 111 della Costituzione, in quanto, se da un lato il comma 3

dell’art. 111°% poteva sollevare questioni di illegittimita nella parte in cui, riconoscendo

502 A, TRINCI, Commento all’art. 507 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p. 2058.

SBA. TRINCI, Commento all’art. 507 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p- 2060.

504 A. SCALFATI, Commento all’art. 507 c.p.p., G. SPANGHER, A GIARDA (A CURA DI), Codice di procedura
penale commentato, cit., 475.

305 1. CARACENL, Istruzione dibattimentale e poteri del giudice sulla prova, cit., p. 162.

506 Art. 111 comma 3: «la legge assicura che la persona accusata di un reato [...] abbia la facolta, davanti
al giudice, di interrogare o di far interrogare le persone che rendono dichiarazioni a suo carico, di ottenere
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all’imputato il diritto alla prova a favore, escludeva la possibilita di applicare questi filtri
di piu stringente rilevanza, dall’altro questa lettura non ¢ stata accolta in favore di una
tesi secondo cui la necessita di assumere nuove prove ¢ giustificata dall’esigenza, del
giudice, trovandosi dinanzi ad un’istruttoria lacunosa, di svolgere un esercizio di integra-
zione correlato all’istruttoria svolta, volta a determinare un diverso decisum>"’.

Dunque, affinché possa esserci 1’assoluta necessarieta della prova, il giudice deve
trovarsi dinanzi ad un materiale probatorio non esaustivo da cui emergono aspetti non
sufficientemente trattati o approfonditi indispensabili per ’attivita decisoria del giu-
dice™®.

Oltre che, in generale, all’art. 507 c.p.p., 'istituto dell’integrazione probatoria ¢
disciplinato anche in altri articoli piu specifici con riferimento a particolari fattispecie.
Un esempio rilevante in tal senso ¢ quello disciplinato al comma 5 dell’art. 441°% del
codice di rito che, con riferimento al giudizio abbreviato, ammette la possibilita che il
giudice possa assumere, anche d’ufficio, elementi necessari ai fini della decisione. Anche
in questo caso il potere di integrazione probatoria ¢ soggetto a dei limiti, infatti, il giudice
puo sostituirsi all’attivita probatoria dell’accusa e della difesa solo per 1’acquisizione di
tutti quegli elementi che sono assolutamente necessari per decidere allo stato degli atti.
Anche in questo caso, certamente, il giudice puo ricorrere all’integrazione probatoria sol-
tanto quando i vuoti probatori possono essere colmati da un’attivita del giudice in quanto,
come ¢ stato anche affermato nelle pagine precedenti, al contrario, se il giudice si trovi
dinanzi a lacune e carenze non suscettibili di approfondimento, lo stesso ¢ obbligato a
concludere il processo attraverso 1’emanazione di una sentenza di assoluzione in modo
tale da evitare di ampliare troppo 1 poteri dell’organo e compromettere il suo carattere di

terzo e imparziale>'°.

la convocazione e ’interrogatorio di persone a sua difesa nelle stesse condizioni dell’accusa e 1’acquisi-
zione di ogni altro mezzo di prova a suo favore; [...]».

07 L. CARACENL, Poteri d ufficio in materia probatoria e imparzialita del giudice, cit., p.164.

508 D. MANZIONE, Commento all’art. 507 c.p.p., in M.CHIAVARIO, Commento al nuovo codice di procedura
penale, cit., p. 318.

509 Art. 441 comma 5: «Quando il giudice ritiene di non poter decidere allo stato degli atti assume, anche
d’ufficio, gli elementi necessari ai fini della decisione [...]».

5107, CARACENI, Poteri d ufficio in materia probatoria e imparzialita del giudice, cit., p.167.
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La sentenza Martin del 2006 ha cercato di definire il concetto di «assolutamente
necessario» dato che ¢ un paradigma che, seppur fondamentale, appare abbastanza gene-
rico’!!, ritenendo integrato il principio in esame nel momento in cui il mezzo di prova
assunto dal giudice risulti decisivo. Aggiunge poi che I’unico limite consiste nell’impos-
sibilita del giudice di «assumere una prova con solo fine di verificare una propria tesi
ricostruttiva sulla base di mezzi di prova non dotati di sicura concludenza®'?».

Tuttavia, anche su tale aspetto la dottrina si ¢ divisa fra due orientamenti: alcuni’'?
ritenevano che il termine «assolutamente necessario» dovesse fare riferimento alla situa-
zione in cui il giudice, trovandosi dinanzi ad un materiale probatorio lacunoso, assume

una o piu prove che risultano decisive per emanare una sentenza giusta; altri>'*

invece, ed
¢ la testi maggiormente restrittiva e poco condivisa, ritengono che siano ammesse nuove
prove solo quando le parti abbiano presentato elementi nuovi in dibattimento tali da mo-
dificare la decisione del giudice.

Inoltre, per assicurare il rispetto di questo limite ¢ stato imposto al giudice anche
’obbligo di fornire adeguata motivazione sull’esistenza del requisito dell’assoluta neces-
sita per assumere d’ufficio una nuova prova. Tuttavia, su quest’aspetto si ¢ pronunciata

515

la Suprema Corte”'> stabilendo il principio secondo cui 1’assenza di motivazione non de-

termina alcun caso di inutilizzabilita o invalidita in quanto ’ordinamento non prevede

specifiche sanzioni al riguardo>!®.

2.2 La “novita” della prova

Il secondo requisito che devono necessariamente avere le prove assunte dal giudice
¢ quello della novita che indubbiamente va a limitare molto il potere officioso dello stesso
in tale ambito: novita che, seppur il testo normativo faccia riferimento ai “nuovi mezzi di

prova”, deve anche ricomprendere “nuovi temi di prova™!’.

SILF. ZACCARIA, Potere probatorio ex officio del giudice ex art. 507 c.p.p., in Ventiquattrore avvocato in
1l sole 24ore, 2016, p. 69.

312 Cosi ha ritenuto Cass. Sez. Un., 6 novembre 1992, n. 11227.

513 Sostenitore di questa tesi & L.G. LOMBARDO, Principio dispositivo e poteri officiosi del giudice penale:
osservazioni sull'art. 507 c.p.p., in Riv. dir. proc. pen., 1993, p. 1277.

514 Sostenitore di questa tesi ¢ T. LUPACCHINI, Sul potere del giudice di disporre anche d'ufficio l'assunzione
di nuovi mezzi di prova, in Giust. It., 1992, 11, p.583.

515 Cass. pen. Sez. 111, 2017, n. 16673.

516 A, TRINCI, Commento all’art. 507 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato,
cit.,p. 2060.

517 C. TAORMINA, Il regime della prova nel processo penale, cit., p. 450.
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Il concetto di novita puo essere inteso in due modi differenti: o novita come appro-
fondimento di temi che sono emersi nel corso del contraddittorio ma che non sono stati
sufficientemente analizzati, e in questo caso sono nuove le prove che di cui non il giudice
non ne era a conoscenza perché le parti non la ritenevano rilevante o perché anche ’ac-
cusa e la difesa stesse non ne erano al corrente; oppure puo essere considerato il concetto
di novum come necessita di assumere prove piu specifiche volte a verificare temi gia
presentati nel corso dell’istruttoria dibattimentale'®.

Anche le Sezioni Unite Martin si sono pronunciate sulla definizione del concetto di
novita intendendo con il termine “prova nuova” tutte quelle «non precedentemente dispo-
stey sia che siano preesistenti o sopravvenute, gia conosciute o completamente ignote.

Quindi ¢ dotata del requisito della novita sia la prova sopravvenuta o scoperta suc-
cessivamente rispetto al momento di allegazione delle prove, ma anche quella di cui le
parti ne erano gia a conoscenza ma che non hanno presentato in giudizio: ¢ nuova non
solo la prova successiva alla fase dell’istruttoria dibattimentale, ma ¢ quella che risulta
tale a seguito delle conoscenze che si sono ottenute dal dibattimento, con la conseguenza
che il carattere della novita non deve solo riguardare il singolo mezzo di prova ma, in
generale, anche le conoscenze nuove che ne deriverebbero dall’assunzione dell’una o
dell’altra prova >'%, con la conseguenza che i nuovi temi di prova possono essere ottenuti
anche attraverso 1’escussione di testimoni gia noti o I’esame di dichiaranti che sono gia

520 senza comportare una violazione dell’art. 149 disp. Att. c.p.p.*%!, purché

stati sentiti
siano sentiti su circostanze diverse da quelle oggetto di prova>?2.

Per cui ¢ da considerare nuova ogni prova, assolutamente necessaria per la deci-
sione, di cui non ne ¢ stata disposta 1’assunzione, a prescindere dalle motivazioni che
hanno portato le parti a non chiederne I’ammissione >3, con il solo limite che la novita

delle prove emerga dal quadro probatorio individuato nel fascicolo del dibattimento in

modo tale da garantire una tutela maggiore dell’imparzialita del giudice; quindi, si ritiene

S18 1. CARACENI, Poteri d ufficio in materia probatoria e imparzialita del giudice, cit., p.169.

519 Su questa direzione si ¢ mossa anche la Cass. Pen. Sez. 111, 19 agosto 1993, n. 195160, Poluzzi.

520 Cass. pen., Sez. IV, 24 settembre 1996, Rispoli.

521 Art. 149 disp. Att. c.p.p.: «L'esame del testimone deve avvenire in modo che nel corso della udienza
nessuna delle persone citate prima di deporre possa comunicare con alcuna delle parti o con i difensori o
consulenti tecnici, assistere agli esami degli altri o vedere o udire o essere altrimenti informata di cio che
si fa nell'aula di udienzax.

522 R. ADORNO, Ammissione della prova in dibattimento, Giappichelli, 2012, p. 129.

323 Secondo la Cass. Pen. Sez. 111, 11 novembre 2004, n. 46317, Scuderi.
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non ammissibile la possibilita di assumere d’ufficio la lettura di un atto che appartiene al
fascicolo delle indagini preliminari®?4,

Il criterio dell’ammissione di una prova nuova non ¢ piu quello di rilevanza e di
non manifesta infondatezza, indicato all’art. 190 del codice di rito, ma quello piu speci-
fico individuato all’articolo 507 del medesimo codice consistente nell’assoluta necessita
della prova ai fini decisori>%.

Sul tema si & concentrata anche la Corte di legittimita, con una sentenza del 199426,
con cui, definendo il concetto di novita, ha stabilito il principio secondo cui con il termine
nuova prova si fa riferimento non a quelle prove sopravvenute o scoperte successiva-
mente, ma a quelle gia esistenti € non acquisite®?’ in quanto, al contrario, attivita del
giudice sarebbe preclusa®?®. Tuttavia, per limitare in parte il potere dell’organo giurisdi-
zionale ¢ stato imposto il divieto di utilizzare il proprio potere istruttorio per recuperare
un atto del medesimo procedimento, considerato irripetibile, dichiarato inutilizzabile a
causa del suo omesso deposito nei termini®?’,

Continua stabilendo che si ha difetto di novita e di assoluta necessita quando 1’im-
putato rifiuti di sottoporsi all’esame ma abbia poi rilasciato dichiarazioni spontanee du-
rante le indagini preliminari: in questi casi il giudice non puo disporre ex officio I’esame
dei testi>*’. Su quest’ottica € stato considerato integrato il requisito della novita anche
quando vengono riesaminate fonti di prova gia acquisite ma su circostanze diverse>!.

Inoltre, ¢ nuova anche la prova che, anche se conosciuta, non sia stata tempestiva-
mente dedotta in giudizio o per inerzia delle parti o perché era stata precedentemente
considerata inammissibile, ininfluente o sovrabbondante, proprio perché nessuno vieta al
giudice di chiedere un nuovo controllo sull’effettiva rilevanza della prova in virtu di una
tutela e di un controllo sempre maggiore sul processo penale®*?. Tuttavia, non é¢ ammessa

I’assunzione officiosa di un mezzo di prova di cui era stata considerata inammissibile

524 L. CARACENI, Poteri d ufficio in materia probatoria e imparzialita del giudice, cit., p.176.

525 L. CARACENL, Istruzione dibattimentale e poteri del giudice sulla prova, cit., p. 162.

326 Corte Cost., 25 marzo 1993, n. 139.

527 Cass. Sez. Un., 21 novembre 1992, n. 11227: ha ammesso, per il giudice, il potere di esercitare ’inte-
grazione probatoria per tutti quei mezzi di prova nuovi che le parti avrebbero potuto richiedere ma non
hanno richiesto.

528 Cass. Sez. Un., 18 dicembre 2006, n. 41281.

529 Cass. Pen. Sez. I, 26 giugnp 2014, n. 27879.

530 D. D’INNOCENZI, Art 507 c.p.p..: giurisprudenza e conclusioni, cit., p. 10.

31 Cass. Pen. Sez. V, 1998, n. 10561.

332 Cass. Pen. Sez. I, 1 luglio 1994, n. 7477.
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I’assunzione in quanto non erano state indicate, dalle parti, le circostanze su cui doveva
vertere I’esame. La ratio di questo divieto ¢ quella di evitare che il giudice possa assumere
una prova che egli stesso aveva dichiarato inammissibile>*3.

Seguendo questa impostazione volta ad evitare che si arrivi ad una stasi del processo
derivante dall’incapacita delle parti, ci si ¢ domandati se, una volta ammessa la prova
necessaria officiosamente dal giudice, la parte che ha subito 1’assunzione della prova ex
art. 507 possa reagire chiedendone la prova contraria®**. E su tale aspetto la dottrina mag-
gioritaria®? ritiene sussistente il diritto alla prova contraria sia nei confronti dell’accusa
e sia nei confronti della difesa, senza il necessario presupposto della decisivita della
prova; anche se una piccola restante parte ¢ ancorata alla tesi opposta considerando questo
diritto come una forzatura, dato che, analizzando il testo dell’art. 507, non c’¢ alcun rife-
rimento normativo al momento in cui si puo far valere la prova contraria®3®.

Su tale aspetto si ¢ pronunciata anche la giurisprudenza riconoscendo il diritto alla
prova contraria, secondo i modi e i tempi stabiliti al comma 2 dell’art. 495 c.p.p., con il
solo limite per la parte di indicare specificatamente i temi su cui verte la controprova, per
superare il vaglio di ammissibilita sull’effettiva rilevanza e manifesta infondatezza, fermo

restando che gli elementi su cui si basa la controprova devono riferirsi ai fatti oggetto di

integrazione probatoria da parte del giudice®*’.

2.3 1l previo espletamento dell’istruzione dibattimentale

Infine, il terzo requisito per le prove assunte ex officio ¢ quello della previa istrut-
toria dibattimentale, cosi com’¢ espressamente disposto dalla norma nella parte in cui
afferma che «terminata I’acquisizione della prove®3®y il giudice pud assumere ex officio
nuovi mezzi di prova. In questo caso la previa istruttoria dibattimentale funge da limite,
in quanto ¢ considerato come momento iniziale per I’intervento del giudice e come peri-

metro entro il quale, lo stesso, pud assumere nuove prove>>.

333 M.L. D’ANDRIA, art. 507 c.p.p., in G. LATTANZI — E. LUPO, Codice di procedura penale. Rassegna di
giurisprudenza e di dottrina, cit., p. 48.

334 F. GIUNCHEDY, [ poteri istruttori del giudice, cit., p. 18.

535 Sostenitori di questa tesi sono UBERTIS, in [ poteri del pretore ex 506 e 507, RAFARACI, in La prova
contraria, ovvero anche GIUNCHEDI, in [ poteri istruttori del giudice.

336 S. BRACCIALL La dottrina sull 'art 507 c.p.p., cit., p. 8.

337 Cass. Pen. Sez. V, 8 giugno 2017, n. 28597; Cass. Sez. Un., 17 ottobre 2006, n. 41281 Greco.

338 Articolo 507 del codice di procedura penale.

339 H. BELLUTA, Imparzialita del giudice e dinamiche probatorie ex officio, cit., p. 191.
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11 fatto che il legislatore abbia imposto questo limite ¢ significativo in quanto con-
sente al giudice di introdurre d’ufficio nuove prove solo dopo essere venuto a conoscenza
del materiale probatorio presentato dalle parti in giudizio>*°.

In breve, I’istruzione dibattimentale consiste in un momento essenziale di tutto il
processo penale, caratterizzato dall’assunzione delle prove, ad opera sia delle parti e sia
ex officio dal giudice, all’esame dei testimoni e delle parti e all’acquisizione di documenti
letture>*!.

Questa fase inizia con I’assunzione delle prove, in primis da parte del pubblico mi-
nistero a cui poi seguono le richieste delle parti, parte civile, responsabile civile e persona
civilmente obbligata e poi si conclude con le richieste dell’imputato, pur essendo,
quest’ordine, passibile di modifiche’*2,

Cosi come ¢ indicato all’art. 507, prima delle modifiche introdotte dalla dottrina e
dalla giurisprudenza, veniva attribuito al giudice il potere di integrazione, anche d’ufficio,
delle prove nel caso in cui la carenza o I’insufficienza dell’attivita delle parti possa impe-
dire la corretta conclusione del processo. Per cui I’attivita del giudice ¢ volta a garantire
una corretta conoscenza dei fatti, in modo tale da emanare una sentenza giusta, sulla base,
perd, delle prove e del thema probandum stabilito e delimitato dalle parti durante 1’istru-
zione dibattimentale®*,

Tuttavia, I’istruzione dibattimentale ha creato in dottrina non poche controversie,
che hanno visto la creazione di tre orientamenti contrapposti: uno restrittivo, uno inter-
medio e uno estensivo.

Secondo i sostenitori del primo orientamento®**, I’istruttoria dibattimentale assume
un ruolo fondamentale volto a identificare quali tesi poi, in conclusione, sono rimaste
incomplete e quindi quelle su cui il giudice puod operare: potere che non puo essere eser-
citato senza una prima attivita istruttoria. Questa tesi restrittiva parte dell’assunto secondo

cui il ruolo del giudice nell’istituto dell’integrazione probatoria si pone in una funzione

meramente ausiliaria alle parti e del tutto eccezionale, operante in un sistema inteso come

340 A TRINCI, Commento all’art. 507 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p. 2059.

341 D, SIRACUSANO, G. TRANCHINA, E. ZAPPALA, Elementi di diritto processuale penale, cit., p. 226.

542 G. SPANGHER, La pratica del processo penale, cit., p. 438.

543 D. D’INNOCENZI, Art 507 c.p.p..: giurisprudenza e conclusioni, cit., p. 12.

54 Sostenitori di questo primo orientamento sono: CARACENI, in Poteri d 'ufficio in materia probatoria e
imparzialita del giudice; cit.; MARAFIOTL, in L art. 507 al vaglio delle Sezioni Unite, in Rivista italiana di
diritto e procedura penale, 1993.
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accusatorio “puro” in cui, lo stesso, si presenta come estraneo rispetto alle altre parti in
causa in modo tale da garantire la tutela del principio di imparzialitd. In caso contrario
verrebbe compromesso il rapporto tra giudice e parti comportando una distorsione del
principio dispositivo.

Al contrario, secondo un orientamento estensivo, accolto sia da una parte della dot-
trina>* e sia dalla giurisprudenza*$, non deve essere imposta alcuna limitazione all’atti-
vita istruttoria del giudice aldila del carattere della novita e della necessarieta, dato che lo
stesso puo esercitare i suoi poteri anche in assenza di una precedente attivita fra le parti:
non si parla pit di un «limite logico®*’» dato che questi poteri possono essere esercitati
anche senza una previa istruttoria.

A sostegno di ci0, la Suprema Corte, ha anche introdotto il principio secondo cui
I’esercizio dei poteri di cui all’art. 507 c.p.p. in un momento diverso rispetto a quello
indicato dalla norma non comporta nessun tipo di invalidita o nullitd, comportando, in-
vece, una mera irregolarita dato che 1’acquisizione anticipata della prova «non puo inci-

548

dere sull’assistenza, sulla rappresentanza o sull’intervento dell’imputato”*®». Lo stesso

vale anche per le assunzioni posticipate’*

, infatti il limite della previa istruttoria dibatti-
mentale riguarda solo il momento iniziale e non quello finale, non impedendo al giudice
di assumere nuove fonti di prova anche dopo essersi ritirato in camera di consiglio o dopo
la fase istruttoria®°. Sul punto si ¢ anche pronunciata la Suprema Corte che, confermando
la decisione Martin, ha considerato la norma come facente riferimento al normale caso di
acquisizione delle prove ma non escludendo i casi in cui le prove non siano state acquisite
o siano state considerate inammissibili.

Tuttavia, questa tesi non ¢ andata esente da critiche dato che conferire al giudice il

potere di assumere nuove prove officiosamente senza nessun limite disposto dalle parti,

345 Orientamento sostenuto da BASSI, in Principio dispositivo e principio di ricerca della verita materiale;
[ACOVIELLO, in Processo di parti e poteri probatori del giudice; LOMBARDO, in Principio dispositivo e
poteri officiosi del giudice.

346 Cass., sez. un., 6 novembre 1992, n. 11227, Martin; o anche Corte Cost. 26 marzo 1993 n 111.

47 L. CARACENL, Istruzione dibattimentale e poteri del giudice sulla prova, cit., p. 163.

348 Cass. Pen. Sez. 111, 9 novembre 2014, n. 45931.

549 Cass, pen. Sez. 111, 2014, n. 37077.

350 A, TRINCI, Commento all’art. 507 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p. 2060.
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che hanno il compito di delineare il thema probandum, significherebbe conferire un po-
tere troppo vasto al giudice che inevitabilmente si porrebbe in contrasto con il suo ruolo
di soggetto terzo e imparziale.

31 in cui sostenitori

Per questo si ¢ aggiunta una terza tesi, c.d. tesi intermedia
hanno cercato di trovate un punto di incontro tra il potere istruttorio del giudice che non
puo essere ancorato a questo tipo di limitazioni e I’esigenza di evitare che lo stesso possa
sostituirsi interamente all’attivita delle parti. Per questo motivo hanno consentito al giu-
dice di esercitare i suoi poteri officiosi quantomeno sulla base della lettura degli atti con-
tenuti nel fascicolo del dibattimento®>2. Infatti, 1’istruzione dibattimentale, seppur in
parte, deve necessariamente limitare 1’operativita del giudice per evitare che lo stesso
possa perdere il suo ruolo di super partes e diventare un vero e proprio organo inquirente.
Di conseguenza®?, egli pud svolgere attivita istruttorie in materia probatoria soltanto
dopo essere venuto a conoscenza dei fatti oggetto di accertamento senza ostacolare 1’at-

tivita delle parti>>*,

3. Casi espressamente stabiliti dalla legge in cui il giudice puo esercitare poteri
istruttori

L’articolo 507 del codice di rito conferisce espressamente al giudice il potere di
«assumere nuovi mezzi di prova» a condizione che questi siano nuovi ed assolutamente
necessari.

Sembra opportuno passare in rassegna di una breve analisi dei mezzi di prova di-
rettamente acquisibili ex officio dal giudice.

Una prima differenza va fatta tra i mezzi di prova e i mezzi di ricerca di prova,
intendendo con i primi i vari istituti che permettono di ottenere delle informazioni utili

per provare una tesi, mentre i secondi fanno riferimento solo i mezzi attraverso i quali si

551 A sostenere questa tesi ¢ sia la dottrina e sia la giurisprudenza: nel primo caso, portano avanti questa
riflessione autori come PAULESU o VALENTINI REUTER; invece, sentenze in cui si sostiene questa tesi sono
Cass. Pen. Sez. V, 1 dicembre 2004, n. 15631, Canzi, o anche Cass. Pen. Sez. I11, 19 agosto 1993, n. 195160,
Poluzzi.

552 S. BRACCIALL, La dottrina sull’art 507 c.p.p., cit., p. 7.

533 In questo senso anche le sentenze Greco.

354 L. CARACENL, Istruzione dibattimentale e poteri del giudice sulla prova, cit., p. 164.
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individuano le varie fonti di prova. Orbene la dottrina si ¢ dibattuta sul perimetro di ap-
plicazione dell’istituto in esame: chi ¢ pit legato al testo della norma®? esclude la possi-
bilita che il giudice possa svolgere atti di indagine e quindi nega il ricorso autonomo ai
mezzi di ricerca della prova. Altra parte della dottrina®®, invece, ha ritenuto che il man-
cato riferimento nella norma al termine «mezzi di ricerca della prova» debba solo essere
considerato un errore del legislatore e, quindi, non ne verrebbe esclusa la possibilita di un

37 che con-

eventuale ricorso. Tesi, quest’ultima, confermata anche dalla giurisprudenza
ferisce al giudice anche il potere di ricorrere ai vari mezzi di ricerca della prova8.

Di conseguenza, il giudice puo assumere d’ufficio tutti i mezzi di prova e i mezzi
di ricerca della stessa che assumono i caratteri della novita e della necessarieta, esclu-
dendo quei mezzi di prova che possono essere proposti dal giudice a prescindere dall’ef-
fettiva novita o decisivita degli stessi in quanto oggetto di specifiche disposizioni: la pe-
rizia (ex art. 508 c.p.p.), I’esame del testimone (ex art. 195 comma 2 ¢.p.p>®) e Iac-
quisizione dei documenti provenienti dall’imputato (ex art. 237 c.p.p.>¢1)>¢2.

Partendo dall’analisi di questi primi tre istituti, I’art. 508 del codice di rito conferi-
sce al giudice il potere di disporre, o d’ufficio o su richiesta di parte, una perizia.

In breve, la perizia € un mezzo di ricerca della prova c.d. neutro®® caratterizzato

dal fatto che non ¢ né a carico e né a discarico dell’imputato ed ¢ sottratto al potere di-

spositivo delle parti dato che pud essere assunta solo dal giudice®®** e non deve essere

555L. CARACENTI, Poteri d’ufficio in materia probatoria e imparzialita del giudice, cit., p.158-159.

356 F. PLOTINO, /I dibattimento nel nuovo codice di procedura penale, Giuffre, 1991, p. 159.

557 Cass. Pen. Sez. 1, 12 luglio 2004, n. 12821.

358 E. M. MANCUSO, I/ regime probatorio dibattimentale, in Trattato di procedura penale (diretto da) G.
UBERTIS ¢ G.P.VOENA, cit., p. 241-242.

559 Art. 508: «Se il giudice, di ufficio o su richiesta di parte, dispone di una perizia, il perito ¢ immediata-
mente citato a comparire e deve esporre il suo parere nello stesso dibattimento. Quando non ¢ possibile
provvedere in tale modo, il giudice pronuncia ordinanza con la quale, se ¢ necessario, sospende il dibatti-
mento e fissa la data della nuova udienza nel termine massimo di sessanta giorni.

[...]

560 Art. 195 comma 2: «I1 giudice puo disporre anche d’ufficio ’esame delle persone indicate nel comma
I».

561 Art. 237: «E consentita I’acquisizione, anche d’ufficio, di qualsiasi documento proveniente dall’impu-
tato, anche se sequestrato presso altri o da altri prodotti».

62 R. ADORNO, Ammissione della prova in dibattimento, Giappichelli, 2012, p. 130.

563 Di prova «neutra» se ne parla nella sentenza della Cass. Sez. Un., 23 marzo 2017, n. 39746.

364 COMMISSIONE DI STUDIO “C.T.U. CIVILI E PENALI” (a cura di), La perizia e la consulenza tecnica nel
processo penale, 2024, p. 4.
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dotato del requisito dell’assoluta necessita®>®®. E considerato un mezzo di prova essenzial-

36 in quanto € rimessa solamente al giudice la valutazione sulla ne-

mente discrezionale
cessitd 0 meno di ricorrere a questo istituto purché motivi la sua scelta di non usu-
fruirne®®’. Cosi come nei casi disciplinati dall’art. 507, le parti hanno un potere di solle-

368 Una differenza sostanziale

citazione, tuttavia, il giudice non ha I’obbligo di adempiere
rispetto all’istituto precedentemente esaminato riguarda il fatto che, in questo caso, una
decisione contraria del giudice non puo essere considerato un motivo di impugnazione®®°.

Un altro caso ¢ quello della testimonianza indiretta, di cui all’art. 195 del codice di
rito, al comma 2, che conferisce il potere al giudice di disporre d’ufficio I’esame delle
persone a cui si riferisce il testimone diretto in quanto a conoscenza dei fatti.

Quest’istituto prende il nome di «testimonianza indirettay o comunemente intesa
anche come «testimonianza per sentito dire» consistente nella deposizione di tutti quei
soggetti che non sono venuti a conoscenza dei fatti direttamente ma attraverso un racconto
di soggetti terzi. Proprio per la sua particolarita, oggi, questo tipo di testimonianza ¢ am-
messa esclusivamente se si fa ricorso a determinate cautele volte a garantire la credibilita
della fonte primaria e a precise regole di esclusione probatoria che portano, in determinati
casi, all’inutilizzabilita della stessa dichiarazione. Inoltre, per poter essere valida, la testi-
monianza indiretta deve possedere tre requisiti fondamentali: la comunicazione del terzo
deve avere un carattere informativo, il fine di quest’ultimo deve essere quello di narrare
il fatto e, infine, il teste deve essere assolutamente estraneo all’accaduto®’°.

Nella normalita dei casi, la testimonianza, per non essere considerata invalida, deve
rispettare determinate disposizioni e precauzioni imposte dalla legge; tuttavia, ¢ prevista
una deroga in tal senso nel caso in cui il giudice decida di chiamare a testimoniare il teste

de relato a cui il dichiarante sta facendo riferimento. In questo caso, al giudice gli viene

conferito questo potere cosi incisivo in virtu dell’art. 507 che gli conferisce tale potere;

565 D. CURTOTTI NAPPI, La perizia, in A. GAITO, La prova penale, cit., p. 604.

366 A, TRINCI, Commento all’art.508 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p. 2062.

367 Cass. Pen. Sez. VI, 8 agosto, 2003, n. 34089.

568Per uno studio pit approfondito sulla perizia vedere p. 60-61 di questo elaborato.

569 Cass. Pen., Sez. 1V, 17 gennaio 2013, n. 7444 cosi scrive: «la sentenza con cui il giudice respinge la
richiesta di una perizia, ritenuta decisiva dalle parti, non ¢ censurabile ai sensi dell’art. 606 comma 1 lett.
d) c.p.p., in quanto costituisce il risultato di un giudizio di fatto che, se sorretto da adeguata motivazione, ¢
insindacabile in cassazione».

570 P, DAVIGO, G.RICCARDI, Commento all’art.195 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale
commentato, cit., p. 693.
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ciononostante, cosi come per la perizia, questa facolta gli viene conferito per mezzo di
una norma specifica, per cui ¢ pacifico che il giudice possa disporre d’ufficio I’esame del
testimone a cui si fa riferimento in ogni caso, anche in assenza del requisito dell’assoluta
necessita.

Infine, ’ultima disposizione di cui all’art. 237 del codice di rito conferisce al giu-
dice il potere di acquisire, anche d’ufficio, qualsiasi documento proveniente dall’imputato
anche se sequestrato. La possibilitd per I’imputato di presentare una documentazione
completa per sostenere la propria tesi ¢ espressione di un diritto di difesa talmente vasto
da non precludere a nessuna prova di essere presentata al giudice e di conseguenza di
essere valutata.

Tuttavia, non ogni documento puo essere ottenuto dall’imputato, per cui in questi
casi, per garantire una maggiore tutela del diritto di difesa, viene conferito al giudice il
potere di acquisire d’ufficio tutta quella documentazione che pud essere utile per la deci-
sione>’!. Anche in questo caso non € necessario il rispetto di tutti i requisiti imposti
dall’art. 507 c.p.p. essendo sufficiente la sua probabile utilita.

Altri sono, invece, 1 casi in cui al giudice viene attribuita la possibilita di porre in
essere condotte istruttorie con il limite che, a differenza dei casi precedentemente esposti,
devono essere rispettati i requisiti della novita e dell’assoluta necessarieta disposti
dall’art. 507 del codice di rito.

Un’ipotesi particolarmente complessa ¢ quella relativa alle letture dibattimentali di
cui all’art. 511°72 del codice di rito che, al primo comma, conferisce al giudice il potere

di disporre lettura degli atti contenuti nel fascicolo per il dibattimento per i dubbi che

SV E. CampoLI, Commento all’art.237 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato,
cit., p. 822.

572 Art. 511 c.p.p.: «Il giudice, anche di ufficio, dispone che sia data lettura, integrale o parziale, degli atti
contenuti nel fascicolo per il dibattimento. La lettura di verbali di dichiarazioni ¢ disposta solo dopo I'esame
della persona che le ha rese, a meno che 1'esame non abbia luogo. La lettura della relazione peritale ¢
disposta solo dopo I'esame del perito. La lettura dei verbali delle dichiarazioni orali di querela o di istanza
¢ consentita ai soli fini dell'accertamento della esistenza della condizione di procedibilita. In luogo della
lettura, il giudice, anche di ufficio, pud indicare specificamente gli atti utilizzabili ai fini della decisione.
L'indicazione degli atti equivale alla loro lettura. Il giudice dispone tuttavia la lettura, integrale o parziale,
quando si tratta di verbali di dichiarazioni e una parte ne fa richiesta. Se si tratta di altri atti, il giudice ¢
vincolato alla richiesta di lettura solo nel caso di un serio disaccordo sul contenuto di essi. La facolta di
chiedere la lettura o l'indicazione degli atti, prevista dai commi | e 5, ¢ attribuita anche agli enti e alle
associazioni intervenuti a norma dell'articolo 93».
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possono sorgere circa il rapporto tra il potere integrativo del giudice e la disciplina propria
delle letture®”,

In generale, ’istituto in esame conferisce la possibilita di acquisire delle prove de-
rogando al principio di oralita e immediatezza attraverso le letture di documenti assunti

nel corso delle indagini preliminari®’*

. Tuttavia, piu che fare un’analisi sull’istituto in
esame ¢ meglio concentrarci sul procedimento di acquisizione delle stesse; nulla questio
sul fatto che il potere di disporre la lettura viene attribuito al giudice, mentre il punto piu
delicato dell’istituto riguarda il potere d’impulso, se quindi deve essere attribuito alle parti
o al giudice. Il fatto che la norma contenga I’assunto «anche d’ufficio» mostra come, di
norma, 1’assunzione di questa prova ¢ affidata alle parti, ciononostante il giudice puo
esercitare 1 suoi poteri istruttori in caso di letture dotate dei requisiti di novita e assoluta
necessita’”>.

Il problema che si crea riguarda il modo in cui I’istituto di cui al 507 possa spingersi
fino a ricoprire quello delle letture dato che le prove che possono essere assunte attraverso
questo mezzo in giudizio sono quelle ottenute nel corso delle indagini preliminari e per

regola il giudice non ne puo prendere visione se non a richiesta di parte®’®.

377 prescrive un altro potere

Inoltre, sempre nel sistema delle letture, I’art. 511 bis
istruttore del giudice, relativo alla possibilita di disporre d’ufficio la lettura dei verbali di
prove di altri procedimenti.

Tuttavia, se il legislatore ¢ stato chiaro e preciso nella creazione delle due norme
appena esaminate, piu complesso ¢, invece, il caso di acquisizione d’ufficio degli atti

contenuti nel fascicolo del pubblico ministero ai sensi dell’art. 512°78 del codice di rito,

573 R. ADORNO, Ammissione della prova in dibattimento, cit., p. 133.

574 A. TRINCI, Commento all’art.511 c.p.p, in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p- 2068.

575 S. BUZZELLI, Le letture dibattimentali, in G.UBERTIS e G.P.VOENA, Trattato di procedura penale, Giuf-
fre, 2000, p. 168-169.

576 S. BUZZELLI, Le letture dibattimentali, in G. UBERTIS e G.P.VOENA, Trattato di procedura penale, Giuf-
fre, 2000, p. 170.

577 Art. 511 bis: «I1 giudice, anche di ufficio, dispone che sia data lettura dei verbali degli atti indicati
nell'articolo 238. Si applica il comma 2 dell'articolo 511».

578 Art. 512 c.p.p.: «Il giudice, a richiesta di parte, dispone che sia data lettura degli atti assunti dalla polizia
giudiziaria, dal pubblico ministero, dai difensori delle parti private e dal giudice nel corso dell’udienza
preliminare quando, per fatti o circostanze imprevedibili, ne ¢ divenuta impossibile la ripetizione. E sempre
consentita la lettura dei verbali relativi all’acquisizione ed alle operazioni di distruzione degli atti di cui
all’art. 240».
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per I’espresso riferimento alla frase «il giudice, a richiesta di parte, dispone [...]» da qui
il dubbio se il giudice possa acquisire autonomamente queste letture o meno.

9

Anche se taluni®” ritengono ammissibile un potere ex officio del giudice in

580 opta per una perdita di questo potere ufficioso

quest’ambito, la tesi ad oggi consolidata
sia perché il fatto che gli atti che devono essere acquisiti mediante le letture si trovano
nel fascicolo del pubblico ministero di cui il giudice non ne pud prendere visione ex offi-
cio ma esclusivamente a seguito di un’istanza di parte fa perdere la sua sostanziale auto-
nomia; e sia perché la disciplina delle letture ¢ caratterizzata da un’estrema tassativita per
cui il fatto che il legislatore abbia espressamente indicato la possibilita di acquisire anche
d’ufficio le prove di cui all’art. 511 e 511 bis e non lo abbia fatto negli articoli successivi
porta ad escludere tale possibilita in tutti gli altri casi®!. Tuttavia, questo divieto non &
cosi netto dato che la giurisprudenza, in molte pronunce, ha ritenuto che un’acquisizione
officiosa del giudice comporti una mera irregolarita®s?.

Per concludere, questi sono alcuni dei casi piu significativi in cui il legislatore ha
conferito determinati poteri istruttori al giudice in virtu di una sempre maggiore corret-
tezza del processo e una tutela della ricerca della verita, tuttavia sfogliando il codice ri-
sultano evidenti anche altri casi in cui tale potere puod essere esercitato dal giudice, per
esempio, nell’ambito dei mezzi di ricerca della prova, gli viene conferita la facolta di
disporre direttamente lo svolgimento di perquisizioni e sequestri o disporre intercettazioni
che poi possono anche essere usate in altri procedimenti, pur obbligando, lo stesso, al
rispetto dei limiti disposti dall’art. 507 del codice di rito volti a garantire, in ogni caso, la

tutela del principio di imparzialita e terzieta del giudice, filo conduttore della riforma del

Pprocesso penale.

579 F. CORDERO, Procedura penale, Giuffré, 2012, p. 730 dopo una breve spiegazione dell’art. 513 c.p.p.
cosi scrive: «da notare come il tutto possa avvenire ex officio, a istruzione conclusay.

380 A TRINCI, Commento all’art.512 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p. 2078.

81 R. ADORNO, Ammissione della prova in dibattimento, cit., p. 134.

582 Cass., 11 maggio 2010, n. 247896; Cass., 6 novembre 2009, n. 245808; Cass. 17 giugno 2004, n. 229761.
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CAPITOLO 5
I POTERI PROBATORI EX OFFICIO DEL GIUDICE NEL
GIUDIZIO D’APPELLO

1. Il secondo grado di giudizio: I’appello e le sue caratteristiche

Conclusa la fase del dibattimento ed emanata una sentenza da parte del giudice di
primo grado, il legislatore ha affidato alle parti il potere di devolvere la regiudicanda a un
altro giudice che, al termine del processo, dovra emanare una nuova sentenza, anch’essa
di condanna o di assoluzione, che si sostituira a quella precedentemente emanata: cosi
prende vita il sistema delle impugnazioni.

Il sistema delle impugnazioni, espressione di diversi gradi di giudizio, ¢ stato og-
getto di un’importante riforma nel 2013, predisposta da una Commissione ministeriale,
istituita per «elaborare una proposta di interventi in tema di processo penale», che aveva
presentato al Ministro della giustizia di quegli anni una serie di proposte che riguardavano
nello specifico il sistema delle impugnazioni®®, in modo tale da riformare quell’aspetto
del sistema processuale penale in cui i problemi risultavano piu evidenti.

Parte di queste modifiche proposte dalla Commissione ministeriale sono state adot-

tate con la c.d. riforma Orlando’%*

, entrata in vigore nel 2017, denominata «Modifiche al
codice penale, al codice di procedura penale e all’ordinamento penitenziario» che, con
espresso riferimento all’appello, ha portato a significative variazioni. In particolare, ¢
stata riformata la legittimazione ad impugnare da parte del pubblico ministero conferendo
allo stesso, fermo restando la possibilita di impugnare una sentenza di assoluzione, il po-
tere di appellare anche una sentenza di condanna nel caso in cui si chieda la modifica del
titolo di reato, 1’esclusione della sussistenza di una circostanza aggravante o 1’individua-
zione di una pena di specie diversa da quella ordinaria. Inoltre, viene conferito il potere
di impugnare anche all’imputato, sia nel caso di sentenze di condanna, e sia nel caso di

sentenze di assoluzione tranne nei casi in cui il giudice di primo grado abbia disposto che

I’insussistenza del fatto o I’innocenza dell’imputato.

583 G. CaNzI0, Le impugnazioni penali fra riforme legislative e diritto giurisprudenziale, in Le impugna-
zioni penali (a cura di) G. CANZIO, R. BRICCHETTI e (coordinato da) A. MARANDOLA, Giuffre, 2019, p. 1.
384 Legge 23 giugno 2017, n. 103.
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Un’altra modifica sostanziale ha riguardato la riscrittura dell’art. 546% del codice
di rito per cid che riguarda il contenuto della sentenza.

In particolare, ¢ stata modificata la lett. ) dello stesso articolo nella parte in cui
obbliga il giudice ad indicare una serie di specificazioni all’interno della sentenza: indi-
cazioni che, anche se nella pratica erano gia applicate dai giudici, solo con la riforma
vengono esplicitamente richiesti alla legge.

Per garantire questo carattere di specificita e completezza in tutta le fasi del giudi-
zio, la riforma Orlando ha anche modificato I’art. 5818 del codice di rito, nella parte in
cui regola i requisiti formali dell’impugnazione, stabilendo, a pena di inammissibilita>®’,
un obbligo di specificita sia per cio che riguarda i motivi di appello, e I’indicazione dei

capi e 1 punti della sentenza per cui si chiede un nuovo giudizio, sia per cio che riguarda

585 Art. 546 c.p.p.: «La sentenza contiene: a) l'intestazione «in nome del popolo italiano» e 1'indicazione
dell'autorita che 1'ha pronunciata; b) le generalita dell'imputato o le altre indicazioni personali che valgono
a identificarlo nonché le generalita delle altre parti private; c) I'imputazione; d) l'indicazione delle conclu-
sioni delle parti; e) la concisa esposizione dei motivi di fatto e di diritto su cui la decisione ¢ fondata, con
l'indicazione dei risultati acquisiti e dei criteri di valutazione della prova adottati e con l'enunciazione delle
ragioni per le quali il giudice ritiene non attendibili le prove contrarie, con riguardo:

1) all'accertamento dei fatti e delle circostanze che si riferiscono all'imputazione e alla loro qualificazione
giuridica; 2) alla punibilita e alla determinazione della pena, secondo le modalita stabilite dal comma 2
dell'art. 533, e della misura di sicurezza; 3) alla responsabilita civile derivante dal reato;

4) all'accertamento dei fatti dai quali dipende l'applicazione di norme processuali; f) il dispositivo, con
l'indicazione degli articoli di legge applicati; g) la data e la sottoscrizione del giudice.

La sentenza emessa dal giudice collegiale ¢ sottoscritta dal presidente e dal giudice estensore. Se, per morte
o altro impedimento, il presidente non puo sottoscrivere, alla sottoscrizione provvede, previa menzione
dell'impedimento, il componente piu anziano del collegio; se non puo sottoscrivere l'estensore, alla sotto-
scrizione, previa menzione dell'impedimento, provvede il solo presidente.

Oltre che nel caso previsto dall'articolo 125 comma 3, la sentenza ¢ nulla se manca o ¢ incompleto nei suoi
elementi essenziali il dispositivo ovvero se manca la sottoscrizione del giudice».

586 Art. 581 c.p.p.: «L'impugnazione si propone con atto scritto nel quale sono indicati il provvedimento
impugnato, la data del medesimo e il giudice che lo ha emesso, con l'enunciazione specifica, a pena di
inammissibilita: a) i capi o i punti della decisione ai quali si riferisce 1'impugnazione; b) delle prove delle
quali si deduce l'inesistenza, I'omessa assunzione o 1'omessa o erronea valutazione; ¢) delle richieste, anche
istruttorie; d) dei motivi, con l'indicazione delle ragioni di diritto e degli elementi di fatto che sorreggono
ogni richiesta. L’appello ¢ inammissibile per mancanza di specificita dei motivi quando, per ogni richiesta,
non sono enunciati in forma puntuale ed esplicita i rilievi critici in relazione alle ragioni di fatto o di diritto
espresse nel provvedimento impugnato, con riferimento ai capi e punti della decisione ai quali si riferisce
I’impugnazione. Con I’atto d’impugnazione delle parti private e dei difensori ¢ depositata, a pena d’inam-
missibilita, la dichiarazione o elezione di domicilio, ai fini della notificazione del decreto di citazione a
giudizio. Nel caso di imputato rispetto al quale si ¢ proceduto in assenza, con 1’atto d’impugnazione del
difensore ¢ depositato, a pena d’inammissibilita, specifico mandato ad impugnare, rilasciato dopo la pro-
nuncia della sentenza e contenente la dichiarazione o 1’elezione di domicilio dell’imputato, ai fini della
notificazione del decreto di citazione a giudizio».

87 Quest’obbligo di specificita a pena di inammissibilita ¢ stato sancito anche dalla giurisprudenza e nello
specifico dalla Cass. Sez. Un., 27 ottobre 2016, n. 8825/17, Galtelli che cosi afferma «L’appello ¢ inam-
missibile per difetto di specificita dei motivi quando non risultano esplicitamente enunciati e argomentati i
rilevi critici rispetto alle ragioni di fatto o di diritto poste a fondamento della decisione impugnata [...]».
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le prove da cui si deduce I’erronea valutazione delle stesse e sia per cio che riguarda le
richieste, anche se di natura istruttoria®®®.

Inoltre, ¢ stato reintrodotto 1’istituto del cd. «patteggiamento in appello», soppresso
nel 2008 e a cui oggi si fa ricorso per un numero molto vasto di processi, utilizzato, nella
maggior parte dei casi, come concordato con rinuncia ai motivi di appello e, infine ¢ stato
riformulato I’art. 603 del codice di rito riguardante la rinnovazione dell’istruzione dibat-
timentale in modo tale da renderla conforme ai principi e alle pronunce della CEDU e di
cui si parlera nei paragrafi successivi.

Prima di trattare nello specifico il regime probatorio del giudizio d’appello ¢ neces-
sario fare una breve analisi sul funzionamento di questa fase e sui tratti salienti che la
caratterizzano.

In generale, I’appello rappresenta il rimedio a cui le parti possono ricorrere per
chiedere I’avvio di un secondo grado di giudizio consistente nella devoluzione della con-
troversia ad un nuovo giudice, diverso, quindi, da quello precedente, che svolge un’analisi
sul merito sulla base dei motivi che I’impugnante ha presentato per giustificare la richie-
sta®®?,

E considerato, prevalentemente, un vero strumento di controllo che puo essere di-
sposto, ove necessario, per verificare la correttezza degli esiti del giudizio di primo grado
indubbiamente soggette ad errori derivanti dal complesso funzionamento della macchina
processuale®®?, dato che questo grado di giudizio non € autonomo ma «si alimenta di cid
che lo precede®”!».

L’appello cosi considerato ¢ soggetto ad un duplice limite: uno di tipo oggettivo e
uno di tipo soggettivo, entrambi sanciti dalla legge, prima che nelle disposizioni specifi-
che, gia nell’art. 568 del codice di rito che al comma 1 cosi dispone: «la legge stabilisce
1 casi nei quali i provvedimenti del giudice sono soggetti a impugnazione e determina il

mezzo con cui possono essere impugnati». Per cui, sul versante soggettivo 1’appello puo

essere disposto solo da soggetti legittimati che, anche a seguito delle novita disposte dalla

88 B. S. LABINL, La riforma Orlando e la specificita dei motivi di appello: prime riflessioni, in Giurispru-
denza penale, 2018, 2, p. 2.

89 F. Nuzzo, L appello nel processo penale, Giuffre, 2006, p. 29.

590 G. SPANGHER, L. SURACI, Le impugnazioni penali: modelli processuali, profili sistematici, orientamenti
giurisprudenziali, Pacini giuridica, 2020, p. 82-83.

91 A. MACCHIA, L assetto del giudizio d’appello alla luce delle recenti riforme, in Diritto penale contem-
poraneo, 2018, 11, p. 24.
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riforma Orlando, sono I’imputato e il pubblico ministero con le dovute limitazioni e ade-
guamenti>®2. Nello specifico I’imputato pud appellare sia le sentenze di condanna e sia le
sentenze di proscioglimento, salvo quelle assolutorie perché il fatto non sussiste o perché
I’imputato non lo ha commesso, mentre il pubblico ministero puo appellare sia le sentenze
di assoluzione e sia le sentenze di condanna con il limite che possono essere impugnate
solo quelle che modificano il titolo del reato, escludono la sussistenza di una circostanza
aggravante ad effetto speciale o stabiliscono una pena di specie diversa da quella ordinaria
stabilita per il reato in esame®?.

Continuando la lettura del codice, la legge ha legittimato il procuratore della repub-
blica presso il tribunale ad impugnare nel caso di appello contro le sentenze del giudice
per le indagini preliminari, della corte d’assiste e del tribunale, mentre ha legittimato il
procuratore generale presso la corte d’appello ad appellare soltanto nei casi di avocazione

o0 acquiescenza del provvedimento®**

. Inoltre, viene riconosciuta alla parte civile un po-
tere di impugnazione limitatamente ai propri interessi civili, e al responsabile civile di
impugnare le sentenze che riguardano la responsabilita dell’imputato limitatamente alle
restituzioni, risarcimenti e spese processuali. Infine, la persona civilmente obbligata puo
proporre appello contro la sentenza che lo condannino al pagamento di una somma di
denaro®.

Tuttavia, oltre alla legittimazione ex /ege, ogni parte per poter impugnare una sen-
tenza deve anche essere titolare di un interesse ad impugnare, intendendo, in tal senso,
che I’appellante deve essere titolare di un provvedimento pregiudizievole, emanato dal
giudice di primo grado, e ne chiede la sostituzione con un altro dal quale derivi un risul-
tato pill vantaggioso per la parte richiedente>%.

Sul punto si sono concentrate anche le Sezioni Unite che, in diverse pronunce,
hanno cercato di definire il concetto in esame; nello specifico, in una sentenza del 1995,

superando la teoria secondo cui I’interesse ad impugnare dovesse essere strettamente col-

legato al criterio della soccombenza, cosi hanno specificato: «sussiste cio¢ l'interesse a

592 E. LORENZETTI, Lo scacchiere dell’appello: legittimazione, casi e contenuti, in Le impugnazioni penali
(a cura di) G. CANzIO, R. BRICCHETTI e (coordinato da) A. MARANDOLA, cit., p. 228.

393 Limitazioni disposte dall’art. 593 del codice di procedura penale.

394 Art. 593 bis del codice di procedura penale.

395 P, ToNINI, C. CONTI, Manuale di procedura penale, cit., p. 956.

396 F. D1 LUCIANO, L appello penale. Nelle dinamiche giurisprudenziali, Giappichelli, 2009, p. 69.
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impugnare quando la decisione del giudice sia stata pregiudizievole per la parte e, denun-
ciandosi la sua ingiustizia o la sua illegittimita, quella che, all'esito dell'ulteriore grado
del giudizio, potrebbe intervenire, secondo le aspettative dell'impugnante, cancelli o ri-
duca il pregiudizio lamentato»’®’; essendo quindi necessario che la parte chieda, attra-
verso questo mezzo di gravame, 1’eliminazione della lesione di un proprio diritto com-
promesso attraverso la decisione di primo grado.

%8 si & nuovamente

Ma non solo, anni dopo, la stessa cassazione a Sezioni Unite
pronunciata sul tema definendo I’interesse ad impugnare come qualcosa di concreto e
attuale oltre che sussistente sia durante il momento di proposizione dell’appello e sia du-
rante quello conclusivo della decisione.

Infine, pochi anni fa, la stessa Corte>”

, chiamate nuovamente a pronunciarsi sul
tema, ha certato di fornire un quadro completo del requisito in esame chiarendo un diverso
aspetto. Nello specifico la Corte aveva considerato errata la decisione del Tribunale del
Riesame di Roma che, avendo revocato una misura cautelare interdittiva applicata all’ente
ai sensi dell’art. 52 del D. Lgs. 8 giugno 2001, n. 231 disposta dal Tribunale di Roma,
aveva ritenuto inammissibile il ricorso al secondo grado di giudizio per mancanza di in-
teresse. Di conseguenza le Sezioni Unite hanno disposto il principio secondo cui la revoca
della misura cautelare precedentemente disposta non fa venir meno I’interesse ad impu-
gnare e, quindi, il Tribunale del riesame avrebbe dovuto celebrare I'udienza camerale per
garantire, anche in questo caso il contraddittorio fra le parti®®,

Invece, sul versante oggettivo la legge stabilisce anche quali sentenze possono es-
sere impugnate e quali no; nello specifico le parti posso appellare sia le sentenze di con-
danna e sia quelle di proscioglimento, di cui fanno parte le sentenze di assoluzione, quelle
di non luogo a procedere e di estinzione del reato. Pur facendo riferimento, 1’art. 593
c.p.p., alle sole sentenze ci si ¢ chiesti se anche le ordinanze potessero essere impugnate
dalle parti e la risposta, che ad oggi ne da dottrina e giurisprudenza, ¢ affermativa rite-

nendo ammissibile I’appello per le ordinanze essendo queste soggette ai limiti disposti

per le sentenze. Per cio che riguarda le sentenze, invece, sono previsti dei limiti perché

37 Cass. Pen. Sez. Un., 13 dicembre 1995, n. 42.

398 Cass. Pen. Sez. Un., 27 ottobre 2011, n. 6624.

399 Cass. Pen. Sez. Un., 27 settembre 2018, n. 51515.

600 G, CENTAMORE, Interesse ad impugnare, revoca di misura cautelare interdittiva ed “interesse al con-
traddittorio” nel processo agli enti, in Giurisprudenza penale, 2019, 3, p.1.

144



non tutte sono appellabili, infatti, cosi come disposto dal comma 3%! dell’art. 593
c.p.p.%2, sono inappellabili quelle di condanna per cui ¢ prevista la sola pena dell’am-
menda e quelle di proscioglimento o di non luogo a procedere per contravvenzioni punite

con la sola pena dell’ammenda o con pena alternativa®®

. Limitazione che viene giustifi-
cata dalla stessa ratio della norma volta ad evitare che si venga a creare un successivo
grado di giudizio per tutti quei reati puniti con la sola pena pecuniaria o per cui ¢ prevista
una pena particolarmente tenue, tale da comportare I’esigenza di ridurre il piu possibile i
tempi processuali®®4,

In generale il secondo grado di giudizio ¢ sorretto da due principi, considerati i
pilastri dell’appello nel processo penale: il principio del tantum devolutum quantum ap-
pellatum e il divieto di reformatio in peius.

Procedendo all’analisi del primo principio, questo, disciplinato dal comma 1
dell’art. 59759, conferisce al giudice di secondo grado il potere di svolgere un’analisi sul
merito della questione soltanto limitatamente a quei punti della decisione che riguardano
1 motivi proposti attraverso I’impugnazione stessa. Infatti, la cognizione del giudice ¢
limitata all’atto di impugnazione che deve indicare espressamente i punti, della decisione
del giudice di primo grado, che 1’appellante vuole sottoporre al giudizio di un diverso
organo®®; tuttavia, questi punti possono essere svariati, non individuando, la legge, un
elenco tassativo di motivi per cui si puo chiedere 1’appello. Uno studio piu attento della
norma in esame, nella parte in cui fa riferimento ai «punti della decisione», necessita un

riferimento alla norma generale sulla forma dell’impugnazione, di cui all’art. 581 comma

1 lett. a)%%7, per cio che riguarda la definizione di «capi o punti della decisione».

601 Art. 593 comma 3: «Sono in ogni caso inappellabili le sentenze di condanna per le quali € stata applicata
la sola pena dell’ammenda o la pena sostitutiva del lavoro di pubblica utilita, nonché le sentenze di pro-
scioglimento relative a reati puniti con la sola pena pecuniaria o con pena alternativay.

602 1] terzo comma della nuova formulazione dell’articolo in esame ¢ stato sostituito dall’art. 13 della legge
26 marzo 2001, n. 128.

603 F. Nuzzo, L appello nel processo penale, cit., p. 43.

604 Tesi esposta da P. TONINI, C. CONTI in Manuale di procedura penale, cit., p. 1014.

605 Art. 597 comma 1: «L'appello attribuisce al giudice di secondo grado la cognizione del procedimento
limitatamente ai punti della decisione ai quali si riferiscono i motivi proposti».

606 B, LORENZETTI, Lo scacchiere dell’appello: legittimazione, casi e contenuti, in Le impugnazioni penali
(a cura di) G. CANzIO, R. BRICCHETTI e (coordinato da) A. MARANDOLA, cit., p. 228.

607 Art. 581 comma 1 lett. a): «L’impugnazione si propone con atto scritto nel quale sono indicati il prov-
vedimento impugnato, la data del medesimo e il giudice che lo ha emesso, con I'enunciazione specifica, a
pena di inammissibilita: a) i capi o i punti della decisione ai quali si riferisce l'impugnazione».
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Sul punto, la giurisprudenza si ¢ a lungo dibattuta sull’effettivo significato di

08 ha considerato il

«capoy, in quanto la prima sentenza al riguardo, decisione Tuzzolino
termine con riferimento a sentenze plurime o cumulative caratterizzate da una pluralita di
rapporti processuali per cui la definizione di capo deve riguardare ogni decisione emessa
per ciascuno dei reati attribuiti all’imputato.

609 negli anni successivi, sta-

Teoria portata avanti dalla Cassazione a Sezioni Unite
bilendo che sebbene i capi della sentenza facciano parte di un’unica decisione sono co-
munque autonomi e conservano, ognuno, i propri effetti giuridici.

Invece, poche perplessita ha suscitato il termine «punto» avendo, questo, una por-
tata piu ristretta, ricomprendendo tutte le considerazioni, di per sé autonome, necessarie
per ottenere una decisione completa e precisa su ogni singolo capo. Questo aspetto ¢ stato,
poi, rimarcato dalla giurisprudenza della Corte di cassazione che, con una sentenza del
201769 ha ritenuto che con il termine «punto della sentenza» si dovesse fare riferimento
ad una vera e propria «statuizione che deve essere scandita nel dispositivo e dotata di
un’autonoma rilevanza®!!». In aggiunta a cio, anche una sentenza dell’anno precedente®!?
ha ritenuto non rientrante nel concetto di «punto» le singole argomentazioni che sono
poste a sostegno delle scelte fatte dal giudice per ogni capo.

613 ritiene che

Quindi, dopo questa breve digressione, la giurisprudenza di legittimita
1 motivi che stanno alla base dell’atto di impugnazione debbano essere i capi o i punti
della decisione impugnata gia oggetto di esame nel precedente grado di giudizio.

A questo punto, presentato ’atto di appello si apre il vero e proprio secondo grado
di giudizio che si svolge, nel caso di questioni non particolarmente complesse, previo
invio di un formale decreto di citazione da notificare all’imputato di fissazione
dell’udienza, in camera di consiglio seguendo le regole previste all’art. 127 del codice di

procedura penale che prevede la possibilita di presentare memorie sia scritte, fino a cin-

ue giorni prima dell’udienza, e sia orali in udienza®'“.
9

608 Cass. Pen., Sez. Un., 19 gennaio 2000,

609 Cass. Pen., Sez. Un., 27 maggio 2016, n. 6903, Aiello.

610 Cass. Pen., Sez. VI, 16 febbraio 2017, n. 13863.

811 G. RoccHl, L effetto devolutivo e I’ambito dei poteri, cognitivo e decisorio, del giudice di appello, in Le
impugnazioni penali (a cura di) G. CANZIO, R. BRICCHETTI e (coordinato da) A. MARANDOLA, cit., p. 286.
612 Cass. Pen., Sez. Un., 17 ottobre 2016, n. 10251, Michaeler.

613 Cass. Pen., Sez. 11, 17 gennaio 2018, n. 17693.

814 F. Nuzzo, L appello nel processo penale, cit., p. 194.
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Sotto questo punto di vista, il d.lgs. n. 150/2022, in attuazione della L. 134/2021
cd. riforma Cartabia ha modificato il procedimento da seguire dinanzi al giudice d’ap-
pello. Infatti, non ¢ piu necessaria la camera di consiglio con la presenza obbligatoria di
entrambe le parti, ma la decisione puo seguire a un’udienza senza la partecipazione delle
parti. Tuttavia, le stesse hanno la facolta, entro 15 giorni dalla notifica del decreto di
citazione, di chiederne la partecipazione, con la successiva decisione della Corte di con-
tinuare il processo attraverso una camera di consiglio partecipata o una pubblica udienza,
secondo quanto chiaramente disposto nell’art. 598 bis del codice di rito®!>. Inoltre, & da
tenere presente che, in determinati casi quando le questioni sono particolarmente com-
plesse, la corte pud decidere, ab origine, che 1’'udienza si svolga con la partecipazione
delle parti interessate.

La sentenza conclusiva segue le regole di cui all’art. 605 del codice di rito®!¢ che
ne ammette, oltre alle questioni di nullita, due tipi differenti: il primo tipo ¢ volto a con-
fermare la decisione emessa dal giudice di primo grado, il secondo, invece, la riforma.

Se sul primo caso non ci sono particolari questioni, ¢ piu complessa, invece, la si-
tuazione in cui il giudice riformi la sentenza emanata in primo grado in virtu del fatto che

il secondo principio, caposaldo del giudizio di appello, precedentemente menzionato ¢ il

615 Art. 598 bis c.p.p.: «la corte provvede sull'appello in camera di consiglio. Se non ¢ diversamente stabilito
e in deroga a quanto previsto dall'articolo 127, essa giudica sui motivi, sulle richieste e sulle memorie senza
la partecipazione delle parti. Fino a quindici giorni prima dell'udienza, il procuratore generale presenta le
sue richieste e tutte le parti possono presentare motivi nuovi, memorie e, fino a cinque giorni prima, me-
morie di replica. Il provvedimento emesso in seguito alla camera di consiglio ¢ depositato in cancelleria al
termine dell'udienza. Il deposito equivale alla lettura in udienza ai fini di cui all'articolo 545. L'appellante
e, in ogni caso, I’imputato o il suo difensore possono chiedere di partecipare all’udienza. La richiesta ¢
irrevocabile ed ¢ presentata, a pena di decadenza, nel termine di quindici giorni dalla notifica del decreto
di citazione di cui all'articolo 601 o dell'avviso della data fissata per il giudizio di appello. La parte privata
puo presentare la richiesta esclusivamente a mezzo del difensore. Quando la richiesta ¢ ammissibile, la
corte dispone che l'udienza si svolga con la partecipazione delle parti e indica se I'appello sara deciso a
seguito di udienza pubblica o in camera di consiglio, con le forme previste dall’articolo 127. Il provvedi-
mento ¢ comunicato al procuratore generale e notificato ai difensori. La corte puo disporre d'ufficio che
l'udienza si svolga con la partecipazione delle parti per la rilevanza delle questioni sottoposte al suo esame,
con provvedimento nel quale ¢ indicato se 1'appello sara deciso a seguito di udienza pubblica o in camera
di consiglio, con le forme previste dall'articolo 127. Il provvedimento ¢ comunicato al procuratore generale
e notificato ai difensori, salvo che ne sia stato dato avviso con il decreto di citazione di cui all'articolo 601.
[...]».

816 Art. 605 comma 1 c.p.p.: «Fuori dai casi previsti dall’art. 604, il giudice di appello pronuncia sentenza
con la quale conferma o riforma la sentenza appellatay.
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divieto di reformatio in peius, espressamente disciplinato al comma 3 dell’art. 597

617 che vieta al giudice di decidere in senso peggiorativo.

c.p.p.
Tale divieto si giustifica per il fatto che, se non esistesse questo limite, I’imputato
non avrebbe interesse ad impugnare e, di conseguenza, di rischiare di vedere la propria

pena aumentata e peggiorata®!®,

619

Tuttavia, la giurisprudenza maggioritaria di legittimita®'”, ma prima ancora quella

costituzionale®2?

, considera il divieto in esame sottoposto ad un duplice limite: uno sog-
gettivo e uno oggettivo.
Il primo presupposto considera applicabile questo divieto soltanto ai casi di impu-

621 ¢ non anche dal pubblico ministero. E concesso que-

gnazione proposto dall’imputato
sto vantaggio anche nei casi di appello presentato dalla persona offesa costituita come
parte civile, mentre non si applica ai casi di impugnazione presentata dalla parte civile o
dal civilmente obbligato per cio che riguarda la pena pecuniaria. Mentre, per cio che ri-
guarda il secondo presupposto, concernente 1’ambito di applicazione della norma, la legge
ha ritenuto applicabile, il principio, a tutte le impugnazioni fino al giudizio di rinvio®
con il solo limite che non si applica ai casi di annullamento, da parte della Cassazione, di
una sentenza di secondo grado per vizio di motivazione®?*, in modo tale da limitare il
giudice e garantire una tutela del principio del favor rei in tutte le fasi e 1 gradi del pro-
cesso®??,

Piu nello specifico ¢ preclusa al giudice la possibilita di aumentare la pena, revocare

1 benefici concessi dal giudice di primo grado, applicare una misura di sicurezza nuova o

817 Art. 597 comma 3 ¢.p.p.: «Quando appellante ¢ il solo imputato, il Giudice non puo irrogare una pena
piu grave per specie o quantita, applicare una misura di sicurezza nuova o piu grave, prosciogliere I’impu-
tato per una causa meno favorevole di quella enunciata nella sentenza appellata né revocare benefici, salva
la facolta, entro i limiti indicati nel comma 1, di dare al fatto una definizione giuridica piu grave, purche
non venga superata la competenza del giudice di primo grado».

618 p_ SILVESTRI, I divieto di reformatio in peius nelle declinazioni della giurisprudenza di legittimitd, in
Le impugnazioni penali (a cura di) G. CANZIO, R. BRICCHETTI e (coordinato da) A. MARANDOLA, cit., p.
315.

619 Cass. Pen. Sez. Un., 14 aprile 2014, n. 16208.

620 Corte cost., 14 gennaio 1974, n. 3.

021 F Nuzzo, L appello nel processo penale, cit., p. 165.

622 Sul punto la Cass. Pen. Sez. Un., 27 marzo 2014, n. 16208 ha ribadito il principio secondo cui il divieto
di reformatio in peius opera nel giudizio di rinvio se il ricorso per cassazione ¢ stato proposto dall’imputato.
E irrilevante il fatto che la sentenza di primo grado ¢ stata appellata dal pubblico ministero.

623 P, SILVESTRY, 1! divieto di reformatio in peius nelle declinazioni della giurisprudenza di legittimita ,in
Le impugnazioni penali (a cura di) G. CANZIO, R. BRICCHETTI e (coordinato da) A. MARANDOLA, cit., p.
318.

624 Principio disposto dalla giurisprudenza di legittimita; Cass. Pen. Sez. Un., 27 marzo 2014, n. 16208.
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piu grave o prosciogliere I’imputato per una causa meno favorevole di quella individuata
nella sentenza di primo grado®?. Tuttavia, non ¢ preclusa la possibilita di dare al fatto
una diversa qualificazione giuridica pur rientrante nell’ambito della competenza del giu-
dice precedente. %

Un ultimo aspetto da analizzare per completare questa breve analisi del giudizio
d’appello ¢ quello riferito all’istituto dell’appello incidentale, che conferisce all’imputato,
legittimato ad impugnare ma che non abbia adempiuto, la possibilita di proporre un ap-
pello incidentale. In particolare, questo istituto, espressamente disciplinato all’art. 595627
del codice di rito, conferisce, una volta che una parte abbia presentato impugnazione av-
verso uno o piu capi della sentenza (c.d. impugnazione principale), il potere ad un sog-

getto, titolare di una legittimazione e di un interesse ad impugnare ma che non 1’ha fatto,

di proporre un appello c.d. incidentale, limitato ai capi della decisione oggetto dell’ap-

628 629

pello principale®~®, entro quindici giorni dalla notifica dell’appello principale®~’, con il
limite che in caso di inammissibilita o rinuncia all’appello incidentale perde efficacia
anche quello incidentale. Le ragioni di questo meccanismo si ritrovano nell’esigenza di
assicurare il rispetto dei principi disciplinati agli articoli 3, 24 e 112 della Costituzione®°
ed evitare che il potere di impugnare potesse essere attribuito soltanto ad una delle due
parti, talvolta al pubblico ministero e talvolta all’imputato, comportando un’evidente vio-
lazione del principio del contraddittorio®!.

Si tende ad evitare, quindi, sia che il pubblico ministero tenga un comportamento
scorretto lasciando scadere i termini per impugnare e di appellare, poi, uno o piu capi

della sentenza fuori dai termini ordinari e cosi impedendo all’imputato, a sua volta, di

625 P, SILVESTRI, 1! divieto di reformatio in peius nelle declinazioni della giurisprudenza di legittimita, in
Le impugnazioni penali (a cura di) G. CANZIO, R. BRICCHETTI e (coordinato da) A. MARANDOLA, cit., p.
321.

626 Principio disposto anche dalla Corte di legittimita in due sentenze: Cass. Pen. Sez. Un., 10 gennaio 1994,
n. 4460, Cellerini; Cass. Pen. Sez. 111, 8 settembre 2016, n. 3070.

627 Art. 595 c.p.p.: «L’imputato che non ha proposto impugnazione puo proporre appello incidentale entro
quindici giorni da quello in cui ha ricevuto la notificazione prevista dall'articolo 584. L'appello incidentale
¢ proposto, presentato e notificato a norma degli articoli 581, 582 e 584. Entro quindici giorni dalla notifi-
cazione dell’impugnazione presentata dalle altre parti, I’imputato puo presentare al giudice, mediante de-
posito in cancelleria, memorie o richieste scritte. L'appello incidentale perde efficacia in caso di inammis-
sibilita dell'appello principale o di rinuncia allo stesso».

628 Sul punto si ¢ pronunciata anche la Corte di Cassazione in Cass. Pen., Sez. Un., 17 ottobre 2006, n.
10251.

629 P, ToNINI, C. CONTI, Manuale di procedura penale, cit., p. 973-973.

630 Rispettivamente i principi di uguaglianza, il diritto di difesa e 1’obbligo di esercitare 1’azione penale in
capo al pubblico ministero.

81 F.Nuzzo, L appello nel processo penale, cit., p. 176.
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appellare altri punti della sentenza e sia per evitare che lo stessp sia proposto solo al fine
di neutralizzare il divieto di reformatio in peius.

L’istituto in esame ¢ stato oggetto di rilevanti modifiche che hanno interessato sia
le stesse caratteristiche del meccanismo in esame e sia i soggetti legittimati ad operare,
infatti, se prima ’appello incidentale poteva essere proposto da tutti i soggetti titolari del
potere di proporre appello principale, quindi sia I’imputato e il suo difensore ma anche il
pubblico ministero, la parte civile, il responsabile civile e il civilmente obbligato alla pena
pecuniaria, il D.Igs n. 51/1998, all’art. 218 aveva abrogato I’art. 594 del codice di rito che
conferiva il potere alla pubblica accusa di presentare appello incidentale, dando la possi-
bilita, quindi, soltanto alla difesa, di presentare questa particolare forma di impugna-
zione$?2,

Dopo aver analizzato, in breve, gli aspetti essenziali del giudizio d’appello ¢ neces-
sario, in conformita al tema che ¢ stato seguito in tutto I’elaborato, concentrarsi sul regime

probatorio adottato dal legislatore in questo grado di giudizio.

2. Modalita e limiti all’assunzione delle prove nel giudizio di appello
Tutta la giustizia penale ¢ caratterizzata dalla necessita di trovare un bilanciamento
tra I’esigenza di creare un processo, ¢ di conseguenza di emanare una sentenza, che sia la
piu giusta possibile e il bisogno di salvaguardare il corretto svolgimento dello stesso.
Quest’operazione ¢ evidente nella fase probatoria dell’appello in cui ¢ risultato es-
senziale un intervento del legislatore volto a delimitare i confini dell’attivita istruttoria

tanto delle parti e tanto del giudice in modo tale da non contrastare i principi cardine del

633 634

processo penale®-®, adeguatamente trattati nei paragrafi precedenti

Il regime probatorio, in questa fase, ¢ caratterizzato da un dualismo: si cerca, da un
lato, di ammettere soltanto quelle prove che sono state assunte nel giudizio di primo
grado, dall’altro, invece, proprio perché 1’appello ¢ espressione di una fase diversa ri-
spetto a quella appena conclusa, viene consentita la possibilita, alle parti e al giudice di

svolgere una breve rinnovazione istruttoria ove consentito®*>: si assiste, in tal senso, ad

632 S, Ciampl, Sull‘appello incidentale quale prerogativa dell imputato, in Archivio penale, 2021, 1, p. 11.
633 L. AGOSTINO, Ammissione della prova in appello tra diritto di difesa e parita delle armi, in Rivista
brasiliana di diritto processuale penale, 2021, p. 1322.

634 Vedi capitolo 2, paragrafi 1 e 2.

635 L. IANDOLO, La prova nel giudizio d’appello, Giappichelli, 2018, p. 1.
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una contrapposizione tra un giudizio d’appello inteso come giudizio di controllo ad uno
inteso come un vero e proprio giudizio®®,

Il sistema di acquisizione adottato per il giudizio d’impugnazione, pur ammettendo,
in determinati casi, 1’assunzione di prove nuove o sopravvenute, non fa perdere il suo
carattere di controllo su una decisione gia presa in primo grado. In piu, la sola presenza
della motivazione consente di considerare il giudizio di secondo grado non come un no-
vum iudicium ma piuttosto come una revisio prioris instantiae®®’. E, infine, il fatto che
I’appello si basi su un principio di oralita e immediatezza, ha portato la dottrina ad esclu-
dere la possibilita che questo possa tradursi in un vero e proprio giudizio®8,

Per cio che riguarda lo svolgimento del processo, secondo quanto prescritto dall’art.
598 del codice di rito®, in udienza si applicano le disposizioni previste per il giudizio di
primo grado.

Il primo atto del giudizio ¢ quello della relazione della causa svolta dal presidente,
a cui segue la lettura, o per mezzo di una sollecitazione delle parti o d’ufficio, degli atti
del giudizio di primo grado o degli atti compiuti nelle fasi precedenti®*’. La prima cate-
goria riguarda 1 verbali di tutte le attivita che sono state compiute nel corso del dibatti-
mento e la sua utilizzazione ¢ senza limiti per il giudice; mentre la seconda categoria
riguarda tutti gli atti compiuti nelle fasi antecedenti rispetto a quella del dibattimento e
quindi durante la fase delle indagini preliminari e dell’udienza preliminare, in questo caso
la loro assunzione ¢ limitata ai soli atti che, per mezzo dell’istituto delle letture, sono
confluiti nel fascicolo per il dibattimento o in quello del pubblico ministero®4!.

A questo punto, di regola, il giudice competente decide sulla base delle prove gia
assunte in virtu di una presunzione di completezza dell’istruttoria svolta in primo
grado®?. In generale, il giudizio d’appello non presenta particolari problemi dato che, se
non si procede alla rinnovazione dell’istruttoria dibattimentale, non viene contemplata la

possibilita di presentare elementi nuovi in giudizio; inoltre, per semplificare il tutto, la

636 F. PERONI, L ’istruzione dibattimentale nel giudizio d appello, CEDAM, 1995, p. 75.

037 A. MAZZARA, La rinnovazione del dibattimento in appello, (a cura di) C. FIor1o, CEDAM, 1995, p. 18.
638 M. MasSA, Contributo allo studio dell’appello nel processo penale, Giuffre, 1969, p. 223.

639 Art. 598 c.p.p.: «In grado di appello si osservano, in quanto applicabili, le disposizioni relative al giudi-
zio di primo grado, salvo quanto previsto dagli articoli seguenti».

840F Nuzzo, Commento all’art. 603 c.p.p, in G. LATTANZI, E. LUPO, Codice di procedura penale. Rassegna
di giurisprudenza e di dottrina, cit., p. 863.

841 F Nuzzo, L appello nel processo penale, cit., p. 225.

642 L. SURACI, 1l sistema delle impugnazioni nel processo penale: tradizione, riforme legislative e giuri-
sprudenza conformativa, Pacini giuridica, 2020, p. 204.
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riforma Cartabia ha reso questo tipo di giudizio, di regola, cartolare salvi i casi di parte-
cipazione delle parti in camera di consiglio o in udienza che richiedono, poi, I’applica-
zione delle regole riguardanti il giudizio di primo grado; in modo tale da garantire la tutela
del principio di efficienza e la ragionevole durata del processo®®.

Regola fondamentale nel regime probatorio ¢ quella secondo cui non possono es-
sere valutate dal giudice d’appello tutte quelle prove che sono irrilevanti e che non sono
stati addotti come motivi di ricorso.

Da cio ne deriva il fatto che il carattere di controllo di questo grado di giudizio
emerge dalle indicazioni di cui all’art. 590%** e al comma 3 dell’art. 60354 del codice di
rito che disciplinano, nel primo caso, I’obbligo di conferire al giudice dell’appello tutto il
materiale probatorio ottenuto durante il giudizio di primo grado, mentre, nel secondo
caso, si prevedono i limiti entro cui ¢ possibile rinnovare I’attivita di assunzione delle
prove®4®,

Il principio che caratterizza anche questo grado di giudizio ¢ quello della parita
delle parti, tale da conferire gli stessi poteri all’accusa e alla difesa nell’ambito del regime
probatorio di questo secondo grado di giudizio. Tuttavia, seppur la Costituzione abbia

dedicato una norma apposita relativamente recentemente®4’

, il principio ¢ diventato parte
integrante del nostro sistema processuale in virtu della Convenzione europea dei diritti
dell’uomo®*® e del Patto internazionale sui diritti civili e politici®* recepite nel nostro

ordinamento giuridico e, per cid che riguarda la disciplina interna, la legge-delega del

3 G. FIorRUCCI, La soddisfacente applicazione dell’ immediatezza: un’inarrestabile ricerca, in Diritto
penale e processo, 8,2023, p. 1093.

644 Art. 590 c.p.p.: «Al giudice della impugnazione sono trasmessi senza ritardo il provvedimento impu-
gnato, ’atto di impugnazione e gli atti del procedimento».

645 Art 602 comma 3: «Nel dibattimento puo essere data lettura, anche d’ufficio, di atti del giudizio di primo
grado nonche, entro i limiti previsti dagli artt. 511 e ss., di atti compiuti nelle fasi antecedenti».

846 G. MICHELL, /! giudizio di appello: riespansione dell immediatezza e criticita nelle modalita di riassun-
zione della prova dichiarativa in secondo grado, cit., p. 687.

647 Si fa riferimento all’art. 111 della Costituzione, modificato con la legge del 23 novembre 1999 che
cosi dispone: «Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti ad
un giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata.

648 ’art. 6, paragrafo 3, lett. d) della Convenzione europea dei diritti dell’uomo cosi dispone: «Ogni impu-
tato ha diritto ad esaminare o far esaminare i testimoni a carico e ottenere la convocazione e 1’esame dei
testimoni a discarico nelle stesse condizioni dei testimoni a carico».

649 Art. 14, paragrafo 3, lett. €) del Patto internazionale sui diritti civili € politici cosi dispone: « Ogni
individuo accusato di un reato ha diritto, in posizione di piena eguaglianza, a interrogare o far interrogare i
testimoni a carico e ad ottenere la citazione e I’interrogatorio dei testimoni a discarico nelle stesse condi-
zioni dei testimoni a carico».
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1987559 ha confermato I’importanza del principio della parita delle armi nel regime pro-
batorio.

Neanche le modifiche introdotte con la riforma Orlando hanno modificato il nucleo
essenziale del giudizio d’appello che rimane quello di un giudizio critico e di controllo;
tuttavia, a subire delle modifiche sono state le modalita con cui il giudice puo esercitare
questo suo potere, in quanto ¢ stata introdotta la possibilita di riacquisire, oralmente e
conformemente al principio di immediatezza, nuove prove in giudizio gia oggetto del
giudizio di primo grado®".

Tuttavia, non mancano i sostenitori di una tesi contraria che considerano il secondo
grado di giudizio come un secondo esame volto a correggere qualsiasi tipo di errore giu-
diziale commesso in primo grado dato, che I’introduzione di elementi nuovi in appello
amplia il raggio di cognizione del giudice, rispetto al giudizio di primo grado®. E, in
questo caso, I’analisi che si deve compiere riguarda la compatibilita di un nuovo giudizio
con i principi del giusto processo®.

Per uno studio piu approfondito di tale aspetto ¢ necessario partire dalla Costitu-
zione che se, per cid che riguarda il processo civile e penale, nulla dice sull’appello, di-
sciplinando solo il ricorso per cassazione, per quello che riguarda, invece, il processo
amministrativo, all’art. 125, nell’individuare un giudizio di primo grado, fa presumere
I’esistenza anche di un giudizio di secondo grado. Si ritiene allora che, se questa era I’idea
dei Padri costituenti per la giustizia amministrativa, essa avrebbe dovuto essere la stessa,
secondo un’interpretazione estensiva, anche per la giustizia civile e penale>*,

Inoltre, se non ci fosse un secondo grado di giudizio, 1’esigenza disposta al comma
7 dell’art. 111 della Costituzione di poter impugnare le sentenze di primo grado riguar-
derebbe solo il giudizio dinanzi la Corte di cassazione non quello dinanzi alla Corte d’ap-

655

pello

650 [egge-delega 16 febbraio 1987 n. 81, art. 2 n. 3): «partecipazione dell’accusa e della difesa su basi di
parita in ogni stato e grado del procedimento».

851 G, MICHELL, /! giudizio di appello: riespansione dell immediatezza e criticita nelle modalita di riassun-
zione della prova dichiarativa in secondo grado, in Dirittifondamentali.it, 2021, 2, p. 686.

852 Sostenitore di questa tesi &€ L. FERRAJOLL, [ valori del doppio grado di giudizio e della nomofiliachia, in
Democrazia e diritto, 1992, p. 31.

653 F. PERONI, L ’istruzione dibattimentale nel giudizio d’appello, cit., p. 120.

54 F. PERONI, L ’istruzione dibattimentale nel giudizio d’appello, cit., p. 121.

855 D. DALFINO, L ‘appello, garanzia di giustizia, in Questione giustizia, 2015, 4, p. 110.
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Infine, una maggiore tutela del diritto di difesa di cui all’art. 24 della Costituzione
potrebbe giustificare ’esigenza di un nuovo grado di giudizio destinato a risolvere gli
errori fatti dal tribunale.

Alla luce di queste premesse, € necessario passare in rassegna dei vari problemi e
dubbi che ha creato la conformazione di questo sistema probatorio. Invero, il fatto che la
regola generale preveda una decisione del giudice basata su prove gia assunte nel corso
del giudizio di primo grado ha destato non poche preoccupazioni derivanti soprattutto dal
fatto che sarebbe stato evidente il contrasto con il principio del contraddittorio che, so-
prattutto dopo I’introduzione dell’art. 111 della Costituzione, ¢ diventato parte essenziale
del processo penale, dato che il giudice si sarebbe potuto trovare a decidere una questione
sulla base di prove assunte in un procedimento diverso®®,

Inoltre, negli ultimi anni si ¢ assistito all’esigenza di garantire il rispetto del princi-
pio di immediatezza in tutti i gradi di giudizio, al fine di garantire un contatto diretto fra
la prova e il giudice.

Su questo scenario viene introdotto 1’istituto della rinnovazione dell’istruzione di-
battimentale consistente nella richiesta di assunzione di tutte quelle prove scoperte o so-
pravvenute dopo la decisione di primo grado o di quelle gia assunte in primo grado, che
risultano decisive per il ragionamento del giudice, posta in essere in caso di insufficienza
ai fini decisori del materiale probatorio presentato nel giudizio di primo.

La ratio dell’istituto ¢ quella di garantire il diritto alla prova in un grado di giudizio
che vede lo stesso fortemente caratterizzato da elementi propri del sistema inquisitorio
che lo concepisce come uno strumento di controllo volto ad una cognizione solo par-
ziale®’,

In tal caso, il giudice o le parti possono chiedere una rinnovazione istruttoria dibat-

658

timentale ai sensi dell’art. 603 del codice di procedura penale®® caratterizzata dall’inse-

rimento di elementi nuovi in un quadro probatorio composto da prove gia acquisite e

656 .. AGOSTINO, Ammissione della prova in appello tra diritto di difesa e parita delle armi, in Rivista
brasiliana di diritto processuale penale, cit., p. 1325.

857 G. MICHELL, ! giudizio di appello: riespansione dell immediatezza e criticita nelle modalita di riassun-
zione della prova dichiarativa in secondo grado, cit., p. 690.

658 Art. 603 c.p.p.: «Quando una parte, nell'atto di appello o nei motivi presentati a norma dell'articolo 585
comma 4, ha chiesto la riassunzione di prove gia acquisite nel dibattimento di primo grado o 1'assunzione
di nuove prove, il giudice, se ritiene di non essere in grado di decidere allo stato degli atti, dispone la
rinnovazione dell'istruzione dibattimentale. Se le nuove prove sono sopravvenute o scoperte dopo il giudi-
zio di primo grado, il giudice dispone la rinnovazione dell'istruzione dibattimentale nei limiti previsti
dall'articolo 495 comma 1. La rinnovazione dell'istruzione dibattimentale ¢ disposta di ufficio se il giudice
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cristallizzate nel corso del processo di primo grado®”’

che non permettono al giudice di
prendere una decisione allo stato degli atti.

E evidente il carattere eccezionale di questo istituto, confermato anche dalla modi-
fiche introdotte con la riforma Orlando, dato che il normale svolgimento del processo
vede I’acquisizione soltanto di quelle prove gia assunte in primo grado; eccezionalita che
viene confermata anche dalle sentenze della Suprema Corte che hanno stabilito il princi-
pio secondo cui le prove ammesse per mezzo di rinnovazione istruttoria sono soltanto
quelle che hanno il carattere della «decisivitay e quindi talmente rilevanti da avere un
ruolo essenziale nel processo decisionale del giudice®®’; per cui lo si considera come ex-
trema ratio rispetto alla conservazione degli atti che rimane la regola generale anche in
virtu della salvaguardia del principio di economia processuale®®!. Anche se, tuttavia, non
manca chi sostiene una tesi contraria secondo cui I’istituto della rinnovazione dibattimen-
tale debba trasformarsi da un’eccezione alla vera e propria regola®®?.

L’eccezionalita dell’istituto si traduce anche nel fatto che esso costituisce una de-
roga alla presunzione di completezza delle indagini dato che, il giudice di primo grado
per emanare una sentenza conclusiva del processo deve essersi basato su un materiale
probatorio adeguato e completo®®. In quest’ottica anche una sentenza degli Ermellini del
2017%%* ha confermato il carattere eccezionale di tale istituto che ha condotto all’abban-

dono del principio di oralita in tutto questo grado di giudizio e derogando alla presunzione

di completezza delle indagini.

la ritiene assolutamente necessaria. Nel caso di appello del pubblico ministero contro una sentenza di pro-
scioglimento per motivi attinenti alla valutazione della prova dichiarativa, il giudice, ferme le disposizioni
di cui ai commi da 1 a 3, dispone la rinnovazione dell’istruzione dibattimentale nei soli casi di prove di-
chiarative assunte in udienza nel corso del giudizio dibattimentale di primo grado o all’esito di integrazione
probatoria disposta nel giudizio abbreviato a norma degli articoli 438, comma 5, e 441, comma 5.

11 giudice dispone altresi la rinnovazione dell’istruzione dibattimentale quando I’imputato ne fa richiesta ai
sensi dell’articolo 604, commi 5-ter e S-quater. Tuttavia, quando nel giudizio di primo grado si ¢ proceduto
in assenza dell’imputato ai sensi dell’articolo 420 bis, comma 3, la rinnovazione dell’istruzione dibattimen-
tale ¢ disposta ai sensi dell’articolo 190 bis. Il giudice provvede con ordinanza, nel contraddittorio delle
parti. Alla rinnovazione dell'istruzione dibattimentale, disposta a norma dei commi precedenti, si procede
immediatamente. In caso di impossibilita, il dibattimento ¢ sospeso per un termine non superiore a dieci
giorni».

659 L. SURACI, 1l sistema delle impugnazioni nel processo penale: tradizione, riforme legislative e giuri-
sprudenza conformativa, cit., p. 203.

660 1., SURACI, 1l sistema delle impugnazioni nel processo penale: tradizione, riforme legislative e giuri-
sprudenza conformativa, cit., p. 205.

61 F, Nuzzo, Commento all’art. 603 c.p.p.,in G. LATTANZI , E. LUPO, Codice di procedura penale. Rasse-
gna di giurisprudenza e di dottrina, cit., p. 865.

662 D, CHINNICI, Verso il “giusto processo” d’appello: se non ora quando?, in Archivio penale, 2012, 3.
663 L. GRILLL, L ‘appello nel processo penale, cit., p. 253.

664 Cass. Pen. Sez. IV, 24 aprile 2007, n. 16422.
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In generale, I’istituto in esame ammette una deroga all’istituto generale secondo cui
le prove da valutare dal giudice di secondo grado sono solo quelle di cui si ¢ data lettura
in dibattimento; in tal caso, ¢ consentito disporre una rinnovazione dell’istruzione dibat-
timentale di primo grado o assumere nuove prove scoperte o sopravvenute dopo la deci-
sione di merito ove ricorrano determinati presupposti.

Un’analisi piu specifica di questo istituto vede 1’individuazione di due casi di rin-
novazione dell’istruzione dibattimentale differenti, disciplinati, rispettivamente, la prima
ai commi 1 e 2, e la seconda al comma 3 dello stesso articolo.

La prima ipotesi consente alla parte appellante, ’unica legittimata a poter formulare
tale richiesta salva la possibilita per quella non appellante di presentare memorie o richie-
ste scritte ex art. 121 del codice di rito, di poter chiedere al giudice di disporre la rinno-
vazione dibattimentale e, in tal caso, le stesse possono chiedere sia la riassunzione di
prove gia acquisite nel dibattimento di primo grado e sia I’assunzione di nuove prove.

A questo punto risulta essenziale individuare la differenza che sussiste tra le «prove
da riassumere» e le «prove nuovey, in quanto le prime comportano una ripetizione della
fase istruttoria avutasi nel dibattimento del giudizio di primo grado ricomprendendo tutte
quelle prove gia assunte in primo grado o quelle acquisite mediante letture, le seconde,
invece, riguardano tutte quelle sopravvenute o scoperte dopo la conclusione del giudizio
di primo grado.

Tuttavia, questa differenza ¢ solo formale e non sostanziale, dato che la valutazione
che deve essere fatta dal giudice sulla necessita 0 meno di assumere queste prove ¢ ana-
loga in entrambi i casi®®. L unica differenza riguarda il fatto che nel caso di prove nuove
o sopravvenute la fase della rinnovazione segue i limiti della non manifesta infondatezza
e della rilevanza della prova secondo quanto disposto dall’art. 495 commal%%6.

Tuttavia, la richiesta segue delle formalita diverse a seconda se la parte chieda 1’as-
sunzione di prove nuove o la rinnovazione dell’istruzione dibattimentale di primo grado:
deve essere contenuta nell’atto d’appello o nei motivi nuovi se riguarda prove gia scoperte

dalla data di pronuncia della sentenza di primo grado e deve essere presentata entro il

865 Verso una considerazione unitaria di entrambi i casi si muove la Relazione al progetto preliminare e al
testo definitivo del codice di procedura penale sub art. 603 c.p.p., mentre di un’idea opposta erano i creatori
del Progetto preliminare del codice di procedura penale del 1978 che recava due diverse disposizioni nel
caso di prove nuove o di quelle gia acquisite.

666 Art. 495 comma 1: «Il giudice, sentite le parti, provvede con ordinanza all’ammissione delle prove, a
norma degli art. 190 commal e 190 bis. [...]».
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termine perentorio di quindici giorni prima della data dell’udienza; mentre, nel caso di
prove nuove, e quindi scoperte in un momento successivo all’emanazione della sentenza

667 Preclusione che

di merito, si applica la disciplina di cui all’art. 190 del codice di rito
non si applica nel caso di prove assunte ex officio dal giudice tanto che, se la necessita di
assumere una determinata prova emerge nel corso della discussione finale, questa deve
riprendere nuovamente dall’inizio a pena di nullita®®®,

Alla richiesta segue 1’ordinanza del giudice, attraverso la quale questo consente o
nega la rinnovazione probatoria. Lo stesso, in presenza di istanza di parte ¢ tenuto a di-
sporre la rinnovazione ad eccezione di quelle richieste concernenti prove vietate dalla
legge o manifestamente superflue o irrilevanti o tutte quelle che sono estranee al thema
decidendum5%. Tuttavia, un suo rigetto non costituisce motivo di impugnazione in quanto
non sussiste una lesione del diritto di difesa, fermo restando che, anche in questo caso, il
giudice ha 1’obbligo di motivarlo.

Solo in due casi ¢ sindacabile la decisione del giudice: nel caso in cui consista in
un’omessa acquisizione di prove decisive nel caso di prove sopravvenute o scoperte dopo

670

la sentenza di primo grado®’®, o nel caso in cui si ometta a provvedere alla rinnovazione

istruttoria ove necessaria a risolvere dubbi sulla qualificazione giuridica del fatto o la
sussistenza di circostanze aggravanti o attenuanti®’!.

Inoltre, per garantire il rispetto del diritto alla prova, rispetto a quanto disposto nel
precedente codice, alla rinnovazione istruttoria si procede immediatamente con decisione
presa dal collegio con ordinanza. Se non ¢ possibile procedere immediatamente alla rin-

novazione il giudice puo disporre, ai sensi dell’art. 606 comma 6, la sospensione del di-

battimento per un tempo non superiore a dieci giorni®’?,

667 R. MAGI, Commento all’art. 603 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p. 2456.

68 M. MERLINO, Rinnovazione dell istruttoria dibattimentale e inammissibilita della richiesta, in Archivio
penale, 2019, 1, p. 8.

669 L. SURACI, 1l sistema delle impugnazioni nel processo penale: tradizione, riforme legislative e giuri-
sprudenza conformativa, cit., p. 208-209.

670 1 a lett. d) dell’art. 606 riguardante i motivi di ricorso per cassazione cosi dispone: «ll ricorso per cassa-
zione puo essere proposto in caso di mancata assunzione di una prova decisiva, quando la parte ne ha fatto
richiesta anche nel corso dell’istruzione dibattimentale limitatamente ai casi previsti dall’art. 495 comma
2%.

671 R. MAGIL, Commento all’art. 603 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p. 2456.

72 E. ZAPPALA, Commento all’art 603 c.p.p., in Commento al nuovo codice di procedura penale, M. CHIA-
VARIO (coordinato da), cit., p. 208.
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Corollario dell’istituto della rinnovazione ¢ I’esistenza dell’obbligo o meno di con-
cluderla; infatti, se durante il corso dell’istruttoria, il giudice d’appello ritiene di aver
raggiungo lo scopo ultimo e quindi di avere tutti i mezzi necessari per decidere puo inter-
rompere 1’assunzione delle prove, attraverso un’adeguata motivazione, senza incorrere in
nessuna violazione di legge o in nessuna compromissione del diritto alla prova ricono-
sciuto alle parti®”®; per cui, nel caso di sopravvenienza di elementi che rendano superflue
o irrilevanti le prove ammesse, il giudice ha la facolta di revocare 1’acquisizione di tali
prove.

La seconda ipotesi, invece, disciplinata al comma 3, conferisce il potere al giudice
di disporre d’ufficio la rinnovazione dell’istruzione dibattimentale quando lo ritenga as-
solutamente necessario, sempre in quanto 1’istituto in esame ha un carattere eccezionale
per cui il giudice deve motivare 1’esigenza di ricorrere a cio®’?.

Si tratta di un potere-dovere, residuale e contenuto®’>, dello stesso che puo riguar-
dare qualsiasi prova; quindi, non solo quelle nuove ma anche quelle gia assunte in primo
grado purché decisive per la conclusione del giudizio, in quanto la rinnovazione ¢ subor-
dinata ad una scelta discrezionale del giudice sulla possibilita o meno di decidere allo
stato degli atti®’®,

Un aspetto rilevante e che ¢ stato oggetto di modifiche negli anni ha riguardato la
possibilita di disporre, in appello, la rinnovazione istruttoria quando sia necessario
I’esame dei testimoni le cui dichiarazioni sono state ritenute inutilizzabili nel corso del
giudizio di primo grado. Seppur con non poche perplessita riguardanti il fatto che, am-
mettendo questa possibilita, sarebbe stata attribuita alla rinnovazione istruttoria una fun-
zione di sanatoria delle invalidita®”’, la giurisprudenza di legittimitd ha ammesso questo
potere, ritenendo quanto segue: «Rientra nei poteri del giudice di appello disporre d’uffi-
cio la rinnovazione dell’istruttoria dibattimentale qualora ritenga assolutamente necessa-
rio I’esame dei testimoni le cui dichiarazioni rese nel dibattimento di primo grado siano
state dichiarate inutilizzabili dallo stesso giudice di appello per tardivo deposito della lista

prevista dall’art. 468 c.p.p.»%"8.

73 F. Nuzzo, L appello nel processo penale, cit., p. 235.

74 L. GRILLL, L appello nel processo penale, cit., p. 253-254.

75 F. Nuzzo, L appello nel processo penale, cit., p. 232.

676 C. FIORIO, La prova nel giudizio d’appello, in La prova penale, A. GAITO (a cura di), cit., p. 939.
77 A. MAZZARA, La rinnovazione del dibattimento in appello, cit., p. 181.

678 Cass. Pen. Sez. I, 22 gennaio 2008, n. 238931, Nunziata.
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Un’altra distinzione essenziale, come si ¢ accennato, si ha tra il comma 1 e il comma
2 dell’articolo in esame: mentre il comma 1 fa riferimento all’ipotesi di rinnovazione
dell’istruzione dibattimentale che puo essere disposta dal giudice al ricorrere del requisito
dell’impossibilita di decidere allo stato degli atti®”®; il comma 2, invece, disciplina il caso
dell’assunzione obbligatoria di prove nuove, scoperte o sopravvenute dopo il giudizio di
primo grado®®’, tali sono quelle che sopraggiungono autonomamente senza previo svol-

681 Una differenza sostanziale tra queste due categorie

gimento di un’attivita d’indagine
riguarda il giudizio che deve compiere il giudice per poter ammettere una o 1’altra prova
in giudizio: nel caso di prove gia conosciute, il giudice d’appello deve svolgere una va-
lutazione di indispensabilita volta a comprendere se il suo stato di impossibilita di deci-
dere possa essere colmato con I’assunzione di quella prova: non basta un giudizio sull’uti-
lita dei mezzi di prova assunti, bensi € necessario che il giudice ritenga di non poter de-
cidere senza, e una volta appurata tale situazione diventa obbligatorio, per lo stesso, ri-
correre a tale istituto®®?. Invece, nel caso di prove sopravvenute o nuove il giudizio che

683 ma alla loro conformita alla

deve svolgere non ¢ relativo ad una loro utilita processuale
legge e alla rilevanza e non manifesta infondatezza relativamente al caso in esame®4. Su
questo tema si € pronunciata anche la Suprema Corte nel 2017, che spiega perfetta-
mente questo concetto stabilendo come, mentre nel caso di riassunzione di prove gia ac-
quisite sia a richiesta di parte e sia ex officio dal giudice ¢ necessaria una dimostrazione
della loro necessita, in positivo, per la decisione finale; invece, nel caso di assunzione di
prove nuove o sopravvenute ¢ richiesta una prova, in negativo, dell’insussistenza della
manifesta infondatezza e della irrilevanza della prova®®,

Esempi di prove nuove sono: I’esame del teste irreperibile in primo grado e diven-

tato, poi, reperibile in appello, le dichiarazioni del teste identificato dopo la sentenza di

679 Cass. Sez. Un., 15 marzo 1996, n. 2780; Cass. Pen. Sez. II, 27 settembre 2013, n. 41808.

80 A MAZZARA, La rinnovazione del dibattimento in appello, cit., p. 93.

81 Cass. Pen. Sez. 111, 14 novembre 2016, n. 47963.

82 E. ZAPPALA, Commento all’art 603 c.p.p., in Commento al nuovo codice di procedura penale, M. CHIA-
VARIO (coordinato da), cit., p. 204.

83 R. MAGI, Commento all’art. 603 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p. 2457,

684 Cass. Pen. Sez. 111, 26 ottobre 2015, n. 42965; Cass. Pen. Sez. VI, 24 novembre 2014, n. 48645.

685 Cass. Pen. Sez. 111, 22 marzo 2017, n. 13888.

686 p_Corso, Codice di procedura penale commentato, cit., p. 1647.
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merito, e, in generale, tutte quelle informazioni che pur derivanti da una stessa fonte ot-
tenuta durante il giudizio di primo grado, abbia un contenuto nuovo%®’.

Per un’analisi piu completa, per cio che riguarda la tipologia di prove che possono
essere assunte, invece, ¢ pacifico ritenere che tutte le tipologie di prove possono essere
oggetto di tale istituto; infatti, numerosi sono stati i casi di acquisizione di documenti o
di atti di querele®®® o di disposizioni di perizie®®’.

Il comma 3 dell’art. 603 dispone la rinnovazione d’ufficio «se il giudice la ritiene
assolutamente necessaria»; un’analisi letterale del comma ci mostra un’evidente connes-
sione con D’istituto dell’integrazione probatoria di cui all’art. 507 del codice di rito che
ammette il ricorso all’assunzione di nuovi mezzi di prova ex officio «se risulta assoluta-
mente necessario». Tale connessione non ¢ casuale, anzi ¢ espressione di un’omogeneita
del sistema volta ad ammettere I’escussione delle prove, in tutte le fasi e i gradi del pro-
cesso, quando risulta assolutamente necessario, poiché il giudice si trova nelle condizioni
di non poter decidere allo stato degli atti.

Tuttavia, una differenza tra 1 due istituti risulta fondamentale: se nel caso di inte-
grazione probatoria il giudice puo esercitare i suoi poteri ufficiosi solo previo espleta-
mento dei poteri istruttori dalle parti, nel caso di rinnovazione istruttoria, il potere del
giudice si esplica in un contesto diverso in cui la fase istruttoria del giudizio di primo
grado ¢ gia stata conclusa e quella del secondo grado ¢ meramente eventuale per cui non
si puo subordinare il potere del giudice ad un’attivita delle parti®®°.

Infine, in appello come nel giudizio di primo grado, anche per garantire un rispetto

dei poteri officiosi del giudice e le sue caratteristiche di terzieta e imparzialita, il ruolo

del giudice non puo sostituirsi a quello delle parti, per cui egli puo disporre d’ufficio la

87 R. MAGI, Commento all’art. 603 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p. 2457.

688 Un esempio é&: Cass. Pen. Sez. 111, 17 giugno 1999, n. 214452 che afferma il principio secondo cui, dato
che la querela ¢ I’elemento fondamentale per poter perseguire particolari categorie di reati, il documento
che esprime tale volonta deve far parte del fascicolo del dibattimento e deve essere assunto nel giudizio di
secondo grado, altrimenti ne deve essere fatta richiesta ex art. 603 c.p.p.

689 Esempio ¢&: Cass. Sez. I, 29 aprile 1992, n. 190555 che delimita la portata dell’art. 603 ricomprendendo
sia tutti i mezzi di prova e sia tutti i mezzi di ricerca della prova compresa la perizia nel caso in cui il giudice
ritenga necessario accertare la capacita di intendere e di volere, o altre condizioni di imputabilita, dell’im-
putato.

090 A  MAZZARA, La rinnovazione del dibattimento in appello, cit., p. 103.
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rinnovazione dell’istruzione dibattimentale ma non 1’assunzione di prove nuove o soprav-
venute o scoperte dopo la sentenza di primo grado, potere che spetta, in primis, alle parti
e poi, solo a seguito di un’inerzia delle parti, al giudice*!.

La Suprema Corte®*?

si ¢ anche occupata di risolvere il dubbio circa le prove che
possono essere assunte dal giudice ex officio e, ad oggi, ¢ pacifico ritenere che, in virtu
del fatto che 1’assunzione officiosa ¢ subordinata ad una valutazione discrezionale del
giudice sulla possibilita o0 meno di decidere allo stato degli atti, lo stesso pud assumere
sia prove nuove o scoperte dopo 1’emanazione della sentenza di primo grado, sia prove
precedentemente assunte dinanzi al tribunale®®.

Da un punto di vista meramente procedurale, nonostante la chiara formulazione
dell’art. 598 che rende applicabili tutte le norme del giudizio di primo grado anche a
quello di secondo, la disciplina in esame ¢ stata oggetto di dubbi e ripensamenti.

Innanzitutto, ¢ pacifico che all’udienza di assunzione della rinnovazione istruttoria
debbano partecipare il pubblico ministero e i difensori, in caso contrario il giudice deve
fissare una nuova udienza. Tuttavia, per ci0 che riguarda piu nello specifico le modalita
di assunzione delle prove, in dottrina e in giurisprudenza si sono contrapposti due orien-
tamenti differenti: secondo un primo indirizzo%*, non si puo applicare la normale disci-
plina del giudizio di primo grado per 1’escussione dei testi anche per quelli sentiti in ap-
pello; anche se, pochi mesi dopo®”, la Corte di cassazione ha ribadito ’esigenza di ap-
plicare tutti i1 principi del sistema accusatorio anche nella fase dell’appello consentendo
una cross-examination e a seguire il potere del presidente di porre domande.

Invece, la dottrina ha posto una netta separazione tra le prove gia acquisite nel corso
del procedimento di primo grado e quelle nuove: secondo tale orientamento solo nel se-
condo caso si segue la disciplina tipica del primo grado®®.

Nulla questio, inoltre, sul regime delle contestazioni, a cui si applicano le regole
previste per il giudizio di primo grado, e neanche per cio che riguarda il diritto alla con-

697

troprova®’, per cui ¢ disposto il diritto che hanno le parti, in caso di acquisizione di prove

1 S, Criamp1, Commento all’art. 603 c.p.p., G. SPANGHER, A GIARDA (A CURA DI), Codice di procedura
penale commentato, cit., 1655.

92 Cass. Pen. Sez. V, 28 dicembre 1995, n. 12591.

93 F. D1 LUCIANO, L appello penale. Nelle dinamiche giurisprudenziali, cit., p. 254.

694 Cass. Pen. Sez. I, 30 aprile 1992, n. 285, Idda.

95 Cass. Pen. Sez. II, 21 settembre 1992, n. 9901, Rottino.

896 C. FIORIO, La prova nel giudizio d’appello, in La prova penale, A. GAITO (a cura di), cit., p. 957.

97 Cass. Pen. Sez. VI, 16 aprile 2015, n. 15912.
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o documenti nuovi, di presentare la controprova purché non sia vietata dalla legge, mani-
festamente superflua o irrilevante®s,

Una deroga alla normale disciplina della rinnovazione probatoria appena descritta
si ha nel caso di giudizio abbreviato: infatti, dopo un acceso dibattito sulla possibilita di
fare ricorso a questo istituto dato che, con la scelta di ricorrere a questo procedimento
speciale, le parti hanno rinunciato al loro diritto alla prova®®, si & arrivati ad una soluzione

790 stabilendo il principio se-

univoca. A risolvere i contrasti sono state le Sezioni Unite
condo cui le parti non hanno il diritto di chiedere 1’assunzione di prove nuove, attribuendo
soltanto al giudice il potere disporre d’ufficio, anche dietro sollecitazione delle parti, sia
la riassunzione di tutte quelle prove gia acquisite nel corso del giudizio di primo grado e
sia le prove nuove, scoperte o sopraggiunte dopo 1I’emanazione della sentenza di primo
grado che siano indispensabili per la decisione finale. La deroga non riguarda soltanto la
riduzione dei poteri delle parti, ma anche la perdita dell’obbligo di procedere alla rinno-

701

vazione; infatti, ’orientamento maggioritario’”’ ritiene che ’omessa rinnovazione non

possa essere considerata un vizio della sentenza tanto grave da giustificare un ricorso in

a’%2, Tuttavia, non mancano indi-

cassazione per omessa assunzione di una prova decisiv
rizzi contrapposti che ritengono illegittimo il mancato ricorso alla rinnovazione nel caso
in cui si dimostrino, nella motivazione, lacune o manifeste illogicita che si sarebbero po-

tute evitare per mezzo del ricorso all’istituto in esame’®.

3. Rinnovazione dell’istruzione dibattimentale e impulso della giurisprudenza so-

vranazionale: analisi dell’art 603 comma 3 bis c.p.p

Se evidenti problemi e contrasti sono sorti per cio che riguarda il rapporto tra I’ac-
quisizione della prova e il principio del contraddittorio in generale, problemi maggiori

hanno riguardato il caso in cui il soggetto, destinatario di una sentenza di proscioglimento

098 R. MAGI, Commento all’art. 603 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p. 2458,

99 L. SURACI, 1l sistema delle impugnazioni nel processo penale: tradizione, riforme legislative e giuri-
sprudenza conformativa, cit., p. 216.

700 Cass. Pen. Sez. Un. 13 dicembre 1995, n. 930.

701 Cass. Pen. Sez. I, 28 gennaio 2014, n. 37588.

702 R. MaGI, Commento all’art. 603 c.p.p., in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit.,
p. 2457,

703 Cass. Pen. Sez. VI, 14 gennaio 2015, n. 1400.
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venga, al termine dell’attivita istruttoria in appello, condannato sulla base esclusivamente
di verbali e di letture di prove assunte in un altro procedimento.

Inoltre, evidenti dubbi si sono riscontrati per cio che riguarda la violazione del prin-
cipio di immediatezza, secondo cui il giudice deve decidere sulla base di prove che ha
acquisito direttamente, a maggior ragione nel caso in cui venga impugnata una sentenza
di assoluzione, in quanto sussiste la possibilita che venga emanata una sentenza di con-
danna in appello’®,

In quest’ottica anche la Corte di Strasburgo aveva rilevato, nelle sue pronunce, 1’ini-
quita di una sentenza di condanna emanata dal giudice di appello contro I’imputato pre-
cedentemente assolto, sulla base di prove assunte in primo grado, da un giudice diverso
rispetto a quello che si trova a decidere, e non soggette ad un nuovo contraddittorio nel
nuovo grado di giudizio”®.

Una prima soluzione si cerco di avere con la c.d. “legge Pecorella” del 20067%, che
aveva drasticamente abolito la possibilita, sia per il pubblico ministero e sia per I’impu-
tato, di appellare le sentenze di proscioglimento. Decisione, questa, che non risolveva il
problema ma che, addirittura, ne faceva sorgere altri soprattutto relativi alle modalita di

assunzione delle prove in questo grado di giudizio’’

. Per questo motivo ¢ stata, presto,
considerata illegittima dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 26/20077% perché
considerata in contrasto con i principi del giusto processo, soprattutto per cio che riguarda
la violazione del principio di parita delle parti, in particolare poiché vieta al pubblico
ministero di appellare una sentenza di proscioglimento.

Successivamente, a cercare di risolvere la questione ¢ stata la Corte di Strasburgo
che, nelle sue sentenze’”, ha introdotto delle garanzie volte a tutelare la correttezza e

I’equita del processo penale. Nello specifico la Corte Edu ha stabilito il principio secondo

cui ogni giudice, prima di emanare una sentenza sia di condanna o di assoluzione, deve

704 G. MICHELL, ! giudizio di appello: riespansione dell immediatezza e criticita nelle modalita di riassun-
zione della prova dichiarativa in secondo grado, cit., p. 689.

705 P, DELL’ANNO, La rinnovazione dell’istruzione dibattimentale in appello, in La riforma delle impugna-
zioni penali. Semplificazione, deflazione e restaurazione, G. RANALDI (a cura di), in [ libri di archivio
penale, 2019, p. 176.

706 1., 20 febbraio 2006 n. 46.

707 L. AGOSTINO, Ammissione della prova in appello tra diritto di difesa e parita delle armi, cit., p. 1325.
708 Corte cost., 6 febbraio 2007, n. 26.

709 Corte Edu, 26 maggio 1988, Ekbatani c. Svezia; Corte Edu, Sez. 11, 18 maggio 2004, Destrhem c. Fran-
cia.
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sentire personalmente i testimoni a cui si fa riferimento per valutarne la loro credibilita,
in modo tale da garantire una connessione diretta tra la prova e il giudice.

Tre sono state le sentenze della Corte Edu che hanno posto le basi per la creazione
di questo nuovo istituto: la prima & la Dan c. Moldavia’’ con cui ¢ stata disposta la vio-
lazione dell’art. 6 della CEDU, relativo al giusto processo, nel caso di mancato ricorso
alla rinnovazione probatoria e inoltre, ¢ stata stabilita la necessita di creare una connes-
sione diretta fra il giudice e la prova in modo tale da evitare una decisione in peius per il
reo da parte di un giudice che non ha assunto direttamente la stessa; la seconda, Hanu c.
Romania’'!, ha poi ampliato tale dovere disponendo I’obbligo di rinnovazione ex officio
anche in tutti quei casi in cui non ¢ stata richiesta dalle parti’!2,

Infine, con la sentenza Lorefice c. Italia’?, 1a Corte Edu ha sanzionato I’Italia per
aver violato 1 principi dell’equo processo di cui all’art. 6 della CEDU per non aver rinno-
vato I’istruttoria dibattimentale nel giudizio penale d’appello.

Questa deroga al principio generale ha, poi, sollevato dubbi che sono arrivati fin
dinanzi alla Corte di cassazione a Sezioni Unite che, con tre importanti pronunce, ha con-
fermato le decisioni della Corte di Strasburgo.

In particolare, la prima pronuncia’'* ha confermato 1’obbligo di ricorrere alla rin-
novazione istruttoria, nel caso di appello del pubblico ministero avverso una sentenza
assolutoria, fondata sulla valutazione di prove dichiarative ritenute decisive, e ha ricon-
dotto, la sua inosservanza, a uno dei motivi di ricorso in cassazione relativo al vizio di
motivazione di cui alla lett. €) dell’art. 606 c.p.p.; la seconda’! ha estenso ’ambito di
applicazione di questo istituto anche ai casi di svolgimento del processo attraverso il ri-

corso al giudizio abbreviato; ed, infine, la terza’! ha escluso 1’obbligo di rinnovazione

19 Corte Edu, 5 luglio 2011.

"1 Corte Edu, Sez. I, 4 giugno 2013.

712 P, DELL’ANNO, La rinnovazione dell istruzione dibattimentale in appello, in La riforma delle impugna-
zioni penali. Semplificazione, deflazione e restaurazione, G. RANALDI (a cura di), in [ libri di archivio
penale, 2019, p. 180-181.

713 Corte Edu, Sez. I, 29 giugno 2017.

714 Cass. Sez. Un., 28 aprile 2016, n. 27620, Dasgupta.

15 Cass. Sez. un., 14 aprile 2017, n. 18620, Patalano: «Se, nel caso di appello del pubblico ministero contro
una sentenza di proscioglimento emessa all’esito del giudizio abbreviato per motivi attinenti alla valuta-
zione della prova dichiarativa ritenuta decisiva, il giudice di appello che riforma la sentenza impugnata
debba disporre I’esame delle persone che hanno reso tali dichiarazioni».

716 Cass. Sez. Un., 21 dicembre 2017 — dep. 3 aprile 2018, n.14800.
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nel caso di reformatio in melius della sentenza di primo grado’!’, introducendo perod
quello, per il giudice, di «offrire una motivazione puntuale e adeguata della sentenza as-
solutoria, dando una razionale giustificazione della difforme conclusione adottata rispetto

718y, e quindi di munirsi della cd. motivazione raffor-

a quella del giudice di primo grado
zata’'. A conferma di cio, una recente sentenza della Corte d’appello di Napoli ha cosi
disposto: «La rinnovazione del dibattimento ¢ necessaria solo se vi sia una qualche evi-
denza che possa essere “influente al fine del ribaltamento della decisione”, poiché, ove la
valutazione del giudice appaia del tutto corretta e non censurabile, la conferma della sen-
tenza ¢ possibile de plano’*%» 72!,

E doveroso aggiungere, allora, una decisione delle Sezioni Unite che, definendo
I’ambito di applicazione dell’istituto in esame, ha esteso tale rinnovazione anche alle di-
chiarazioni del perito e del consulente tecnico’??.

Dunque, la Corte ribadisce 1’esigenza che anche il secondo grado di giudizio, cosi
come il primo, sia caratterizzato dal rispetto del principio di immediatezza basandosi su
uno studio piu approfondito di tutte le prove considerate decisive per la decisione emanata
in primo grado e garantendo, in ogni situazione, il rispetto dell’obbligo di rinnovazione,
anche ex officio da parte del giudice, tranne nel caso in cui le parti abbiamo esplicitamente
rinunciato a tale possibilita’.

Poi, la riforma Orlando, modificando determinati aspetti del sistema delle impu-
gnazioni, si ¢ concentrata anche su tale punto basandosi sul recupero del principio di im-
mediatezza da cui poi, ha confermato una funzione di controllo di questo grado di giudi-

zio™*.

17 P. DELL’ANNO, La rinnovazione dell’istruzione dibattimentale in appello, in La riforma delle impugna-
zioni penali. Semplificazione, deflazione e restaurazione, cit., p. 177.

"18 G. CAPONE, Appello del pubblico ministero e rinnovazione istruttoria, in BARGIS, BELLUTA (a cura
di), La riforma delle impugnazioni tra carenze sistematiche e incertezze applicative, Giappichelli, 2018,
p-55s.

719 H. BELLUTA, L. LUPARIA, La rinnovazione dell istruttoria dibattimentale fra legge e giurisprudenza:
punti fermi... e non, in Sistema penale, 2019, p. 14.

720 Corte d’appello di Napoli, 30 gennaio 2018, n. 9542.

21 M. MONTAGNA, La rinnovazione obbligatoria della prova in appello: problematiche applicative, in
Processo penale e Giustizia, 2018, 6, p. 1.

22 Cass. Sez. Un., 28 gennaio 2019, n. 14426.

723 S. C1aAMPL, Anamorfosi della rinnovazione istruttoria in appello, in Archivio penale 2022, 2, p.7.

24 A. CAPONE, La riassunzione delle prove dichiarative e la riforma della decisione in appello, in Diritto
penale contemporaneo, 2018, p. 7.
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Da questo sfondo nasce I’istituto oggi disciplinato al comma 3 bis dell’art. 603 del
codice di procedura penale che regolamenta i casi di rinnovazione istruttoria nel caso in
cui il giudice abbia emanato una sentenza di proscioglimento in primo grado.

Nello specifico, I’istituto in esame conferisce al giudice, nel caso di sentenza di
proscioglimento appellata dal pubblico ministero per motivi attinenti alla valutazione
della prova dichiarativa, il potere di disporre la rinnovazione dell’istruzione dibattimen-
tale «limitatamente ai soli casi di prove dichiarative assunte in udienza nel corso del giu-

725,726 Tn quest’ottica, la rinnovazione istruttoria parte da un’inizia-

dizio di primo grado
tiva del giudice che, al ricorrere dei presupposti dell’impossibilita di decidere allo stato
degli atti e I’assoluta necessita del mezzo di prova rinnovato, deve necessariamente svol-
gere essendo considerata «condizione oggettiva di equita della procedura’’», con il limite
che puo acquisire soltanto quelle prove che, ai sensi dell’art. 190 del codice di rito, rispet-
tino la legge, non siano superflue e siano rilevanti. Inoltre, si ritiene insindacabile qual-
siasi decisione del giudice di ricorrere alla rinnovazione istruttoria in caso di dubbio su
una sentenza di assoluzione gia emessa’?%.

Tuttavia, se sono stati spesi fiumi d’inchiostro sull’argomento e sui presupposti ne-
cessari dell’istituto, pochi si sono concentrati sullo studio del concetto di “prova deci-
siva”, principio che sta alla base dell’ammissione del ricorso alla rinnovazione.

Analizzando gli artt. 507 e 603 ¢ facile intuire come il legislatore non abbia fatto
cenno a questo concetto; quindi, ci si € chiesti se esso dovesse considerarsi una nozione
di elaborazione giurisprudenziale e se dovesse discendere da una disposizione codici-
stica’™’.

Due orientamenti diversi si sono sviluppati: secondo i sostenitori del primo orien-

tamento’?’, la decisivita ¢ qualcosa di piu rispetto alla mera rilevanza e una prova pud

725 Modifica apportata dalla riforma Cartabia.

726 L. SURACI, 1l sistema delle impugnazioni nel processo penale: tradizione, riforme legislative e giuri-
sprudenza conformativa, cit., p. 219.

727 S. TESORIERO, La rinnovazione della prova dichiarativa in appello alla luce della CEDU, in Diritto
penale contemporaneo, 2014, 3-4, p. 244.

728 S. C1AMPL, Anamorfosi della rinnovazione istruttoria in appello, cit., p.10.

29 M. MERLINO, Rinnovazione dell istruttoria dibattimentale e inammissibilita della richiesta, cit., p. 12.
730 A, CAPONE, Brevi note sul concetto di controprova decisiva, in Cassazione penale, 2007, 2, p. 621.
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essere considerata decisiva quando risulta indispensabile e capace di rovesciare comple-
tamente la decisione, mentre, altri’®! la concepiscono come una mera utilita, essendo de-
cisiva anche quella prova in grado di contestare, anche solo in parte, la ricostruzione dei
fatti posta in essere dalla pubblica accusa.

In giurisprudenza, invece, una sentenza della Corte Edu ¢ stata molto rilevante in
quanto ha cercato di definire il concetto di prova decisiva considerandola non come quella
idonea a fornire una diversa ricostruzione dei fatti ma come quella che «non ¢ stata de-
terminante nella risposta fornita dal giudice’3?»7%3,

L’istituto si applica anche ai casi di impugnazione di una sentenza di condanna,
comunque da parte del pubblico ministero, con I’intento di chiedere una sanzione ancora
piu severa; tuttavia, la sola sentenza di assoluzione, in determinati casi, non basta essendo
necessario che 1’atto di appello si concentri su un’erronea valutazione di una prova di-
chiarativa e che detta presunzione sia motivata’>4,

Questo aspetto ¢ stato confermato dalla stessa Cassazione a Sezioni Unite che ha
delimitato I’ambito di applicazione di tale obbligo di rinnovazione per le sole dichiara-
zioni specificatamente censurate dal pubblico ministero’3>.

La ratio di tale norma consiste, da un lato, nell’esigenza di assicurare il rispetto dei
principi del contraddittorio, di quello di oralita e di quello di immediatezza tutte le volte
in cui il giudice sostituisce una decisione, precedentemente adottata, con una meno favo-
revole al reo e, dall’altro, nell’esigenza di assicurare il rispetto del diritto alla prova da
parte dell’imputato che ¢, quindi, rimesso nelle condizioni di partecipare nuovamente
all’esame del teste, porre domande e muovere contestazioni.

E evidente, a questo punto, un contrasto tra i primi tre commi dell’art. 603 e il
comma 3 bis dato che, anche se in entrambi i casi si parla di una rinnovazione dell’istru-
zione dibattimentale, nella pratica i due istituti si basano su presupposti € hanno caratte-

ristiche che sono completamente diverse fra di loro; infatti, I’istituto di cui al comma 3

bis non ha lo scopo di riassumere prove gia acquisite nel corso del giudizio di primo

BLF, R. DINACCL, L effettivita dei controlli sulla decisione tra vincoli europei e carta dei valori, in Cassa-
zione penale, 2016, 9, p. 3507.

32 Corte Edu, Sez. I, 27 marzo 2014, Matysina c. Russia.

733 M. MERLINO, Rinnovazione dell istruttoria dibattimentale e inammissibilita della richiesta, cit., p. 17.
34 A. CAPONE, La riassunzione delle prove dichiarative e la riforma della decisione in appello, in Diritto
penale contemporaneo, 2018, p. 7-8.

735 Cass. Sez. Un., 21 dicembre 2017, n. 14800, Troise.
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grado, bensi quello di risentire i dichiaranti che sono stati decisivi per ’emanazione della
sentenza di assoluzione per valutarne la credibilita’>¢.

Si assiste, quindi, ad una deroga rispetto alla disciplina generale della rinnovazione
probatoria di cui ai primi tre commi dell’art. 603 del codice di rito dato che, se nel para-
grafo precedente si ¢ parlato di una rinnovazione disposta dal giudice solo a seguito di
una valutazione discrezionale sull’impossibilita di decidere allo stato degli atti, I’istituto
in esame fa sorgere un obbligo di rinnovazione tutte le volte che ad essere riformata ¢ una
sentenza favorevole al reo.

La formulazione di questo nuovo istituto, pero, ha lasciato aperti diversi dubbi in-
terpretativi attinenti all’oggetto della rinnovazione; in quest’ottica, la Cassazione’®’ ha
risolto il dubbio ritenendo non necessaria una rinnovazione integrale dell’istruzione, po-
tendo essere limitata esclusivamente a quelle dichiarazioni oggetto di specifica contesta-
zione da parte della pubblica accusa’8, senza nessuna differenza relativa alla qualita del
dichiarante che puo essere un testimone puro, un testimone “assistito”, imputato di un
fatto connesso o collegato oppure imputato che abbia reso dichiarazioni in merito alla
propria responsabilita’.

Tuttavia, non ¢ precluso il ribaltamento della decisione nel caso in cui la rinnova-
zione della prova decisiva sia divenuta inammissibile: sul caso si ¢ pronunciata la Corte
di cassazione a Sezioni Unite che, con una sentenza del 202274°, ha fatto chiarezza sulla
possibilita di modificare una sentenza di assoluzione basata su dichiarazioni rese dal teste
deceduto.

Nello specifico, il caso riguarda I’assoluzione, in primo grado, di un soggetto im-
putato di vari reati, tra i quali due omicidi commessi in concorso, contro la quale il pub-
blico ministero ha proposto ricorso dinanzi alla Corte di assise d’appello che aveva, poi,
riformato la sentenza di assoluzione condannando I’imputato, ritenendo credibili le di-
chiarazioni rese dal teste dichiarato inattendibile dal giudice di primo grado. Successiva-

mente, la questione ¢ giunta dinanzi alla Corte di cassazione che ha annullato con rinvio

736 L. AGOSTINO, Ammissione della prova in appello tra diritto di difesa e parita delle armi, cit., p. 1331-
1332.

737 Cass., Sez. Un., 21 dicembre 2017, Troise, n. 14800.

738 M. MONTAGNA, La rinnovazione obbligatoria della prova in appello: problematiche applicative, in
Processo penale e Giustizia, 2018, 6, p. 3.

739 G. DELLA MONICA, La rinnovazione della prova decisiva dinanzi al giudice deputato a definire il giu-
dizio, in Processo penale e Giustizia, 2017, 1, p. 3.

740 Cass. Pen. Sez. Un., 30 marzo 2022, n. 11586.
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la sentenza di condanna in quanto basata sulla mera rilettura delle dichiarazioni fornite in
primo grado senza aver disposto un’adeguata rinnovazione dell’istruttoria dibattimentale.
Tuttavia, nel periodo di tempo intercorso tra il primo grado di giudizio e il secondo il
dichiarante ¢ deceduto, per cui il problema che si ¢ posto ¢ relativo alla modalita di valu-
tazione dell’attendibilita di una dichiarazione fornita da un teste ormai deceduto’!. Sul
punto si ¢ concentrata la stessa Corte che, partendo da un’analisi sull’inutilizzabilita dei
mezzi di prova in giudizio, ha affermato il principio secondo cui la riforma della sentenza
di assoluzione non puo essere preclusa nel caso di improvviso decesso del dichiarante,
ribaltando I’idea, fortemente sostenuta nella sentenza Dasgupta, secondo cui anche in
caso di impossibilita di rinnovazione della prova in appello per irreperibilita, infermita o
decesso del dichiarante non ¢ consentito il ribaltamento della decisione in appello.

Ad avviso della Corte, negare la possibilita di riformare la decisione di primo grado
nel caso di rinnovazione impossibile comporterebbe la creazione di una vera e propria
regola di esclusione probatoria di cui perd non si fa cenno nel codice di procedura penale
e per tale non ammissibile’#?.

All’uopo, pur ammettendo tale rinnovazione anche in questo caso, la Corte ha con-
ferito maggiori oneri al giudice che deve fornire una motivazione rafforzata che si basi
su elementi nuovi e piu specifici, acquisiti dal giudice anche attraverso i poteri attribuito-
gli dal comma 3 dell’art. 603 c.p.p., idonei a compensare il sacrificio del contradditto-
rio”®,

Per ci0 che riguarda, invece, le modalita dell’esame e del controesame, risultano
non applicabili le disposizioni di cui all’art. 49874 del codice di rito sull’esame diretto
del testimone e il controesame nel primo grado di giudizio poiché i presupposti che stanno
alla base dei due esami sono differenti. In appello il testimone ¢ gia a conoscenza degli

atti e dei documenti ottenuti in primo grado per cui I’escussione del teste non avviene mai

seguendo un protocollo statico ma le domande cambiano in base alle risposte del teste in

741 P DELL’ANNO, Ancora una pronuncia delle Sezioni Unite su “prima condanna in appello”: obbligo di
rinnovazione e prova non piu ripetibile, in dirittifondamentali.it, 2023, 1, p. 167-168.

742 R. A. RUGGIERO, Condanna in appello e rinnovazione impossibile, in Cassazione penale, 2022, 6, p. 5
e ss.

743 Cass. Pen. Sez. Un., 30 marzo 2022, n. 11586.

744 Art. 498 c.p.p.: «Le domande sono rivolte direttamente dal pubblico ministero o dal difensore che ha
chiesto 1'esame del testimone. Successivamente altre domande possono essere rivolte dalle parti che non
hanno chiesto l'esame, secondo 1'ordine indicato nell'articolo 496. Chi ha chiesto I'esame pud proporre
nuove domande.

[...]».
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modo tale da rendere autonomo il giudice nello svolgimento dell’audizione del dichia-
rante volto ad ottenere informazioni nuove’#. Tuttavia, non ¢ mancato chi’*® riteneva
applicabile le norme proprie del giudizio di primo grado anche in appello; fino all’avvento
di un terzo indirizzo che distingueva tra prove nuove e prove da riassumere: nel primo
caso si applica la disciplina del giudizio di primo grado, mentre nel secondo verra fatta
un’escussione “a sorpresa” dal giudice.

Quindi, piu che un esame volto ad accertare la credibilita del teste sembra essere un
esame ex novo volto ad ottenere informazioni nuove rispetto a quelle ottenute dal giudice
nel giudizio di primo grado conferendo al pubblico ministero e al giudice il potere di
porre domande’.

L’istituto conferisce il divieto, per il giudice d’appello, di riformare la sentenza im-
pugnata favorevole al reo senza aver proceduto, anche d’ufficio, alla rinnovazione dibat-
timentale e nello specifico senza aver sentito i testimoni che hanno reso le dichiarazioni
considerate, poi, essenziali per la decisione finale’3.

Un problema che la riforma Orlando non ¢ riuscita a risolvere ha riguardato la po-
sizione e il ruolo del giudice in relazione a tale istituto, e quindi la possibilita per lo stesso
di esercitare poteri officiosi anche in questo caso. La tesi maggioritaria, ad oggi, opta per
una risposta affermativa e quindi per un’interpretazione estensiva del comma 3 dell’art.
603 del codice di rito. Tuttavia, se da un lato il potere dell’organo giudicante viene am-
pliato fino a conferirgli poteri officiosi, dall’altro viene ristretto nel momento in cui vieta
la possibilita che lo stesso possa riformare in peius una sentenza di assoluzione senza una
richiesta specificatamente motivata del pubblico ministero’.

Tuttavia, se ¢ pacifico che ¢ obbligatorio ricorrere all’esame dei testimoni nel caso
di sentenza di assoluzione impugnata dal pubblico ministero, molti dubbi ha fatto sorgere
la situazione opposta. Ci si ¢ chiesti, quindi, se, nel caso in cui venga impugnata una

sentenza di condanna da parte dell’imputato per motivi riguardanti la credibilita della

testimonianza assunta in primo grado, il giudice d’appello abbia I’obbligo di riaprire il

45 G. MICHELL, 1! giudizio di appello: riespansione dell immediatezza e criticita nelle modalita di riassun-
zione della prova dichiarativa in secondo grado, cit., p. 698.

746 M. MENNA, Il giudizio d’appello, Napoli, 1995, p. 308.

47 G. MICHELL, ! giudizio di appello: riespansione dell immediatezza e criticita nelle modalita di riassun-
zione della prova dichiarativa in secondo grado, cit., p. 700.

748 R. MAGI, Commento all’art. 603, in S. BELTRANI, Codice di procedura penale commentato, cit., p. 2458.
49 A. CAPONE, La riassunzione delle prove dichiarative e la riforma della decisione in appello, in Diritto
penale contemporaneo, 2018, p. 12.
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dibattimento e disporre la rinnovazione del teste o possa prosciogliere senza nessuna pre-
clusione?

In proposito, in primis le Sezioni Unite del 20147°° hanno ritenuto sussistente tale
obbligo anche nel caso di reformatio in melius proprio perché un contatto diretto tra il
giudice e la fonte porterebbe, in ogni caso, ad una decisione equa; tuttavia, una tesi mi-
noritaria’>!, sostenuta in dottrina, ritiene non sussistente I’obbligo di rinnovazione in capo
al giudice nel caso di riforma di una sentenza di condanna in assoluzione’2. Invero tale
indirizzo, anche se in origine poco condiviso, ¢ stato tanto incisivo da chiamare nuova-
mente in causa le Sezioni Unite, che, con una sentenza di pochi anni dopo’>3, hanno im-
posto una preferenza della presunzione di innocenza sul principio di immediatezza: per
cui il giudice puo sostituire una sentenza di condanna con una di assoluzione senza ricor-
rere alla riassunzione dei testi. La rinnovazione € comunque possibile ma ¢ soggetta a una
valutazione discrezionale da parte del giudice non avendo imposto, il legislatore, nessun
obbligo in tal senso. L’unica prescrizione imposta al giudice ¢ quella di fornire un’ade-
guata motivazione sulle ragioni che hanno portato al radicale cambiamento della prece-
dente pronuncia’>?.

Dubbi si sono posti anche per cio che riguarda la possibilita di fare ricorso all’isti-
tuto della rinnovazione istruttoria anche nei casi di reformatio in peius solo parziale e non
totale, intendendo per tali i casi in cui il giudice d’appello sostituisca una sentenza di
assoluzione con una di proscioglimento per motivi estranei all’innocenza del reo’>.

Del caso si ¢ occupata la Sezione II della Corte di cassazione che, confermando il
ricorso alla rinnovazione anche nel caso di modifica parziale, cosi scrive: «Anche nel
caso in cui non si abbia una riforma “radicale” della sentenza di primo grado, allorché il

giudice di appello ritenga di pervenire a conclusioni diverse ¢ necessaria una motivazione

rafforzata; e se tale riforma si fonda su una diversa interpretazione di prove dichiarative

750 Cass. Pen. Sez. 11, 24 aprile 2014, n. 32619.

51 B. BERARDI, Rinnovazione della prova dichiarativa in appello, in Archivio penale, 2014, 3, p. 6.

52 S. CIAMPL, Anamorfosi della rinnovazione istruttoria in appello, cit., p. 20.

733 Cass. Sez. Un., 21 dicembre 2017, n. 14800

54 V. A1UTL, Appello della condanna e rinnovazione istruttoria, in Diritto penale contemporaneo, 2018, 5,
p- 37 ss.

755 P. DELL’ANNO, La rinnovazione dell istruzione dibattimentale in appello, in La riforma delle impugna-
zioni penali. Semplificazione, deflazione e restaurazione, cit., p. 190.
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¢ necessaria la rinnovazione dell’istruzione dibattimentale affinché tali prove le assuma
direttamente il giudice che intende riformare la sentenza impugnata’>®».

Un altro aspetto da analizzare riguardante 1’istituto in esame concerne la violazione
del principio di parita di trattamento; infatti, analizzando i due istituti di rinnovazione
spiegati negli ultimi due paragrafi, ¢ facile intendere come nel caso di impugnazione di
una sentenza di condanna le parti possono chiedere la rinnovazione ma questa ¢, comun-
que, sottoposta alla discrezionalita del giudice, invece, nel caso di appello di una sentenza
di assoluzione da parte del p.m., il giudice ha proprio un obbligo di rinnovare i testi di cui
se ne dubita I’attendibilita.

La Corte si ¢ mostrata incline a risolvere questo problema stabilendo, nella sentenza
Troise precedentemente enunciata, una serie di prescrizioni che dovrebbero limitare 1’at-
tivita del giudice nel caso di rinnovazione obbligatoria.

All’uopo ¢ stato disposto 1’obbligo, per il pubblico ministero, di motivare adegua-
tamente 1’atto di appello indicando, nello specifico, gli eventuali errori di valutazione
commessi dal giudice di primo grado e ha subordinato la rinnovazione ad un giudizio di
assoluta necessarieta del giudice’>’; inoltre, per garantire il rispetto del diritto di difesa,
ha conferito alle parti la facolta di presentare la prova contraria’8,

Infine, quest’istituto ¢ stato, recentemente, oggetto delle modifiche introdotte dalla
riforma Cartabia volta a superare |’interpretazione che ne avevano dato le Sezioni Unite
soprattutto per cio che riguarda 1’applicazione della rinnovazione istruttoria nell’ambito
del giudizio abbreviato’”.

Si parte dall’assunto secondo cui il giudizio abbreviato, per le sue caratteristiche,
limita il diritto alla prova delle parti, considerando acquisibili in udienza soltanto quelle
che hanno il requisito dell’assoluta necessita e non quelle meramente utili o rilevanti’®.

Tuttavia, questo problema viene superato, negli anni, a seguito delle pronunce sia

dalle Sezioni Unite Patalano e sia Troise, che ampliano 1’ambito di applicazione della

736 Cass. Pen. Sez. 11, 8 maggio - 17 maggio 2017, n. 24470.

57 A. CAPONE, La riassunzione delle prove dichiarative e la riforma della decisione in appello, in Diritto
penale contemporaneo, 2018, p. 10-11.

758 L. AGOSTINO, Ammissione della prova in appello tra diritto di difesa e parita delle armi, cit., p. 1331-
1334,

759 L. PALMIERI, La nuova rinnovazione dibattimentale nel giudizio d’appello alla lu-ce della Riforma Car-
tabia, in Rivista penale diritto e procedura, 2022, p. 3.

760 R. RADI, Il perimetro della rinnovazione istruttoria in appello in caso di giudizio abbreviato, in Diritto
processuale penale, 2022, p. 2.

172



norma ricomprendendo anche i casi di sentenze di assoluzione emanate a seguito di un
giudizio di primo grado svolto mediante il rito abbreviato. Ciononostante, il legislatore
non sembra aver condiviso tale impostazione dato che la L. 27 settembre 2021, n. 134,
che ha posto le basi per la c.d. riforma Cartabia, ha modificato tale aspetto, infatti, preve-
dendo la rinnovazione istruttoria soltanto per quelle prove acquisite durante il dibatti-
mento di primo grado, o in sede di integrazione probatoria nel giudizio abbreviato. Negli
altri casi, avendo, le parti rinunciato a tale possibilita scegliendo di continuare il processo
evitando la fase dibattimentale, sarebbe irragionevole ammettere 1’assunzione dei testi in
appello se ¢ stata negata in primo grado’¢!.

Infine, oltre alle regole generali sull’istituto della rinnovazione probatoria, il legi-
slatore ha introdotto una disciplina piu specifica nel caso di rinnovazione di particolari
mezzi di prova.

Tra questi un ruolo importante ¢ stato attribuito alla perizia, in quanto, anche se la
regola per la sua acquisizione ¢ la medesima della testimonianza ci si € posto il dubbio se
effettivamente il giudice potesse criticare ’attendibilita delle informazioni fornite da un
esperto nel corso del giudizio di primo grado. La disciplina che si ¢ venuta a creare di-
stingue a seconda che si parli di conoscenze gia acquisite scientificamente o di cono-
scenze ancora controverse: nel primo caso cio che viene criticata non ¢ né I’attendibilita
e n¢ la veridicita delle informazioni delle informazioni, ma 1’uso che il giudice di primo
grado ne fa in relazione al caso concreto; nel secondo caso, invece, nel caso di conflitto
tra gli esperti, si puo dubitare delle informazioni fornite dal consulente nominato in primo
grado attraverso la nomina di un nuovo perito d’ufficio che cerchi di risolvere i dubbi
creatisi in contraddittorio tra le parti’®.

E evidente, quindi, come il ruolo del giudice sia un ruolo attivo non solo durante il
primo grado di giudizio, ma anche in appello, nel cui ambito viene consentito allo stesso
il potere di assumere ex officio mezzi di prova, nuovi o gia acquisiti in primo grado, e che
risultano necessari per una decisione giusta ed equa, nel caso in cui il giudice non sia
nelle condizioni di decidere allo stato degli atti. In piu, un potere ancora piu decisivo

viene attribuito dal comma 3 bis dato che la rinnovazione dell’istruzione dibattimentale,

761 A. MUSCELLA, Rinnovazione obbligatoria dell’istruzione dibattimentale in appello e giudizio abbre-
viato: prassi giudiziaria, imperativi europei e prospettive di riforma, in Archivio penale, 2021, 3, p. 11.
762V, A1UTI, Contributo allo studio dell'appello penale: tra principio di immediatezza e doppio grado di
giurisdizione, Giappichelli, 2023, p. 393 ss.
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disposta autonomamente dal giudice, non ¢ sottoposta al suo vaglio discrezionale ma ¢
obbligatoria in virtu di una tutela del principio del favor rei.

Si puo, addirittura, parlare di un funzione suppletiva del giudice, avendo questo il
potere sia di disporre d’ufficio la rinnovazione delle prove assunte in primo grado qualora
le parti abbiano rivolto critiche senza chiedere, pero, la rinnovazione; di intervenire
quando, una volta disposta I’istruttoria, sopravvengono contrasti con altre dichiarazioni,
non precedentemente analizzate, poiché conseguenza di quelle rinnovate; e 1’obbligo di

riconoscere il diritto alla prova contraria in relazione alla prova rinnovata’s?.

763 V. A1UTI, Contributo allo studio dell'appello penale: tra principio di immediatezza e doppio grado di
giurisdizione, cit., p. 403.
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CONCLUSIONI

Dal lavoro di tesi e dalle analisi effettuate ¢ emerso come il ruolo del giudice sia
stato oggetto di discussione sin dagli albori del precedente codice di procedura penale,
all’interno del quale non si rinveniva alcun tipo di distinzione tra I’organo giudicante e
quello inquirente tant’¢ che i due svolgevano le medesime funzioni.

E stato ricostruito, quindi, il ruolo del giudice dal 1930 ad oggi, sottoposto alle varie
modifiche legislative che, a seguito del passaggio dal sistema inquisitorio a quello accu-
satorio, ha visto una modifica radicale delle sue facolta.

Si ¢ assistito ad una netta separazione dei poteri fra quelli delle parti e quelli dell’or-
gano giudicante, essendo le prime titolari di un’attivita di indagine e il secondo di un
potere esclusivamente decisionale.

Tuttavia, ¢ stato adeguatamente esaminato il tentativo del legislatore di ridurre il
divario formatosi tra le parti in giudizio conferendo al giudice, in determinate situazioni
e al ricorrere di specifiche circostanze, determinati poteri istruttori volti ad ammettere
I’assunzione officiosa di nuove prove in giudizio derogando al principio dispositivo, linea
guida di tutto il processo penale.

Invero, il filo conduttore di tutto questo elaborato ha riguardato il rispetto di questi
nuovi poteri in relazione ai principi cardine del giusto processo sanciti sia a livello nazio-
nale e sia a livello sovranazionale: I’attivita istruttoria del giudice volta ad acquisire nuove
prove, personalmente ottenute, in giudizio potrebbe comportare la perdita dei requisiti di
imparzialita e terzieta che caratterizzano questo ruolo?

Come si evince da quest’analisi, i piu illustri esponenti della dottrina e molte deci-
sioni della Suprema Corte si sono concentrate sul tema cercando di dare un’interpreta-
zione, alle norme che dispongono questi poteri, piu conforme possibile ai principi del
giusto processo. In piu, anche il legislatore, nell’emanare le disposizioni che oggi costi-
tuiscono la base del nostro sistema processuale penale, ha tenuto presente la necessita di
salvaguardare, da un lato, i principi del giusto processo e, dall’altro, di tutelare 1’esigenza
di garantire lo svolgimento di un processo giusto che, se si basasse soltanto sulle prove
addotte solo dalle parti, potrebbe sfociare in un accertamento di una verita solo parziale
e quindi di quella piu favorevole all’una o all’altra parte.

Per questo I’attivita del giudice ¢ stata limitata dalla sussistenza di particolari con-

dizioni al ricorrere delle quali lo stesso puo svolgere la sua attivita istruttoria, condizioni
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che, si ¢ visto, essere diverse da caso a caso ma facenti parte di uno stesso nucleo tema-
tico: assoluta necessita del mezzo di prova che si vuole acquisire.

Ma non solo, proprio per evitare una sproporzionata violazione del principio dispo-
sitivo ¢ anche stata limitata ’attivita del giudice ad un intervento meramente integrativo,
e non suppletivo, dell’attivita delle parti basandosi, quindi, su «itinerari gnoseologici se-
guiti dalle stesse» come affermato da illustri esponenti della dottrina’¢?,

E in questo contesto, quindi, che pit si rende chiaro questo bilanciamento fra i prin-
cipi in esame; infatti, il giudice puo derogare, anche se solo parzialmente, al principio
dispositivo soltanto quando ne risulta assolutamente necessario in quanto trovandosi
nell’impossibilita di decidere allo stato degli atti in modo tale da garantire il piu possibile
I’imparzialita e la terzieta dello stesso.

All’uopo da uno studio piu approfondito del tema ¢ emerso come i poteri istruttori
del giudice non comportano una collisione esclusivamente con quelli del giusto processo,
ma anche con altre garanzie dell’imputato disciplinate gia nello stesso codice di proce-
dura penale: un esempio ¢ la presunzione di innocenza.

A tal proposito ¢ stato adeguatamente analizzato 1’art. 530 del codice di rito che
dispone 1’obbligo, per il giudice, di emanare una sentenza di non luogo a procedere nel
caso in cui risulti insufficiente o contraddittoria la prova sulla sussistenza del fatto o sulla
colpevolezza dell’imputato, per cui la domanda che risulta spontanea ¢: “¢ legittimo il
potere del giudice di acquisire prove ex officio in presenza di un quadro probatorio abba-
stanza lacunoso visto il principio della presunzione di innocenza?”

A dire il vero, anche se la domanda ¢ lecita, la risposta ¢ risultata essere negativa in
quanto I’integrazione probatoria si basa su presupposti diversi rispetto all’obbligo di ema-
nare una sentenza assolutoria: infatti, nel primo caso I’incompletezza istruttoria deriva da
un’inerzia delle parti, mentre nel secondo caso da un quadro probatorio che ¢ di per s¢
scarno in quanto, a seguito di adeguate ricerche, risultano non sussistenti prove in grado
di accertare la responsabilita dell’imputato; e, in questo primo caso, risulta evidente la
prevalenza della tutela dell’equita del processo rispetto all’esigenza di garantire il princi-

pio dispositivo in tutte le fasi del processo.

764 F. GIUNCHEDI, [ poteri istruttori del giudice, cit., p. 19.
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Da quest’analisi ne deriva il fatto che il processo penale ¢ caratterizzato da una serie
di principi e obblighi che devono necessariamente essere rispettati per garantire il buon
funzionamento dello stesso; tuttavia, ogni processo ha una storia a sé, con specifiche esi-
genze e determinate caratteristiche che ha portato, nel tempo, il legislatore a limare questi
principi attraverso I’introduzione di nuovi talvolta anche in contrasto fra di loro. In
quest’ambito, ¢, quindi, fondamentale sia il ruolo del legislatore, volto a limitare 1’attivita
delle parti in giudizio in modo tale da garantire un corretto bilanciamento fra tutti gli
interessi in gioco, e quello delle Corti, interpreti della legge, chiamati a fungere da ausilio
per questa complessa attivita.

Si puo affermare che, ad oggi, I’obiettivo che dottrina e giurisprudenza si erano
posti sulle modalita attraverso cui far vivere tutti questi principi, spesso contrastanti, in
un unico sistema processuale, possa dirsi raggiunto con successo dato che, seppur con
qualche prima perplessita, I’istituto dell’integrazione probatoria fornisce soltanto un plus
al processo penale rimanendo comunque fedele ai principi precedentemente esposti tal-

mente rilevanti da non potere ammettere una loro compromissione.
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