INTRODUZIONE

Lo scopo di questa tesi di laurea é di analizzare il rilevo assunto dalla
irripetibilita dei contributi dichiarativi in ambito processualpenalistico, alla
luce dei principi del giusto processo cosi come presenti nel nostro
ordinamento a seguito della riforma costituzionale dell'art. 111 Cost.,
nonché della rilevante influenza derivante dalle norme dell'ordinamento
europeo.

L'analisi si sofferma sull'esame del suddetto articolo 111 Cost., delle
principali norme dettate in ambito europeo con particolare attenzione
all'art. 6 Cedu, nonché dei tre articoli del codice di procedura penale
principali per la trattazione in esame, e cioe 500, 512 e 513 c.p.p.,
compendiati dalle norme utili a fornire un'interpretazione chiara ma senza
alcuna pretesa di esaustivita.

La presente tesi € composta da quattro capitoli, il primo relativo alle
norme del giusto processo comunitario e italiano, i restanti tre ciascuno per
un articolo del codice di procedura penale.

Il secondo capitolo, relativo all'art. 500 c.p.p., tratta delle
contestazioni durante l'esame testimoniale, nodo cruciale del sistema
perché necessario nel valutare I'applicazione e I'assimilazione dei principi
di contraddittorio, oralita e immediatezza in conformita a quanto previsto
sia nell'art. 111 Cost. che nei principiatimmon lawin particolare, se il
“precedente difforme” pud essere utilizzato a fini probatori ovvero anche
per valutare la credibilita del teste. Questo articolo si applica in particolare
all'esame del teste, ma in realta puo affermarsi che abbia portata generale
perché disciplina ogni fonte orale (ad esempio le persone imputate in un
procedimento connesso, cosi come coloro che non possono essere testi nel

processo.). Vengono soprattutto in rilievo le dichiarazioni rese dal teste,



durante le indagini preliminari, al pubblico mimst ovvero alla polizia
giudiziaria, le quali possono essere utilizzategrevare il fatto cadendo il
divieto imposto in tal senso dalla precedente foaziaone di tale comma.
Una particolare applicazione di tale articolo riglaa la possibilita di

acquisire al fascicolo del dibattimento le dich@oai precedentemente
rese, qualora sia rilevato che il teste e stat@ogosto a “violenza,

minaccia, offerta o promessa di denaro o altrétaltileccezione al dettato
costituzionale che prevede deroghe alla formaza®ia prova in caso di
condotta illecita. In tal caso € sempre assicullatontraddittorio tra le

parti, in quanto é loro consentito di fornire tugti elementi idonei per la
decisione del caso concreto, mentre il giudice poiw effettuare le

contestazioni, deve sempre farsi garante delle@ttemza delle stesse.

Il terzo capitolo, che tratta dell'art. 512 c.priguardante la lettura
di atti per sopravvenuta impossibilita di ripetiz&y € uno degli aspetti
centrali della trattazione in esame.

Questo articolo consente l'acquisizione in dibatito degli atti
assunti durante le indagini e l'udienza prelimindivenuti irripetibili. La
lettura degli atti assunti nella fase antecedehtdibattimento € disposta
dal giudice su richiesta della parte senza perdangoil principio del
contraddittorio. Presupposto della possibilita pettata in tale articolo e
I'irripetibilitd sopravvenuta causata da fatti acostanze imprevedibili,
anche se non ci sono espressi interventi del &gid nell'individuare
espressamente cosa si intenda per “irripetibibf@ravvenuta”, e questo ha
comportato non pochi problemi. Tuttavia, I'onerg@uivare I'impossibilita
di assumere la testimonianza in dibattimento sdigaparte che richiede
la lettura, insieme alla prova della mancata va@oat sottrazione del
dichiarante. Ruolo fondamentale svolge I'organaligante, il quale deve
accertare il sussistere di una situazione impridalnggettivamente

imprevedibile e verificatasi successivamente al ewim dell'assunzione
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dell'atto: in particolare, l'imprevedibilita devesere valutata in relazione
alle conoscenze di cui la parte poteva disporre sinmomento in cui

avrebbe potuto chiedere lincidente probatorio. phrticolare esame
merita la disciplina degli atti leggibili rientramella fattispecie dell'art.

512 c.p.p., costituendo eccezioni al generale imdn merito previsto

dalle norme codicistiche.

Il quarto capitolo e dedicato all'art. 513 c.plpquale tratta della
lettura delle dichiarazioni rese dall'imputato dtesle indagini preliminari
o l'udienza preliminare. L'oggetto della trattazpnn questo caso, e
incentrato sulle evoluzioni dell'articolo sopratbutlla luce dei contrasti
avvenuti tra le formulazioni addotte dal legislaterle interpretazioni rese
dalla Corte Costituzionale, con particolare atteneialla I. 267 del 1997 e
la sent. Cost. 361 del 1998, fino a giungere alkd¢ versione. Questa,
tuttavia, si scontra con i problemi interpretatigiscenti dal coordinamento
con lart. 210 c.p.p., i quali sono stati risoltropendendo per
un'interpretazione congiunta dei due articoli, pewi l'uno trova
applicazione nei limiti previsti dall'altro. Ultene problema é stato il
coordinamento con lart. 512 c.p.p.,, a causa dedleenze contenute
nell'articolo analizzato in tale capitolo, anchéeesggetto di una copiosa
giurisprudenza e risolte attraverso l'accertat@gain tra le due norme:
l'art. 512 c.p.p. trovera applicazione, in via grediva, qualora si
verifichino i casi in esso disciplinati ma che tiamo anche nelle
fattispecie ex art. 513 c.p.p. L'ultima analisi riguarda l'acqzisne
probatoria prevista da questo articolo, in cuidtdineano gli sforzi del
legislatore per garantire il principio del contrdattdio anche attraverso il
richiamo e il coordinamento con altri articoli (safiutto con l'art. 500
comma 2bis c.p.p.), anche se in ultima analisi questo e agpauperfluo
tanto che puo dirsi che il contraddittorio, pur siolerato nella sua capacita

integrativa o correttiva, risulta sacrificato.



E' apparso utile, prima di procedere all'analiglled norme
codicistiche, procedere nel primo capitolo all'esatell'art. 111 Cost. e
alla lettura costituzionalmente orientata deglicait codicistici che si
esamineranno in seguito, nonché dei principi cotadnivalutati come
raccordo tra i principi sanciti nella nostra Caxastituzionale e le
pronunce della Corte di Giustizia stessa, le cqg@io intervenute anche ad
influenzare le interpretazioni normative interneprattutto in tema di
rispetto del principio del contraddittorio. Parfex@ attenzione e stata
dedicata all'analisi dell'art. 6 Cedu ed al modounquesto ha influenzato
le pronunce delle Corti italiane, soprattutto ddapoqualifica di norma
interposta attribuitale, essendo entrata cosieh@idiritto tra le fonti del

nostro ordinamento.



CAPITOLO |
Il giusto processo nel diritto europeo e nazionale influenze sulle

dichiarazioni del processo penale.

1. Cenni sul coordinamento tra l'ordinamento intere l'ordinamento

europeo.

L'apertura del nostro ordinamento allo scenarili@bne europea
ha comportato una modifica del nostro scenario atium, soprattutto in
ambito processualpenalistico. La piu recente gimndenza della Corte di
Strasburgo, infatti, ha previsto che qualora s@edata una violazione da
parte di uno Stato membro, questo deve non solvpdere ad attribuire
alle vittime delle violazioni un'equa soddisfazipnme anche ad adottare le
misure generali o individuali necessarie soprattatd evitare il ripetersi
delle violazioni accertate. Con il passare del t@nhgnorme europee sono
state pienamente incorporate nelle fonti interne€oesiderate vero e
proprio “diritto vivente”, capace di essere utibta al posto delle fonti
nazionali, nonché grazie alla possibilita di adiren Corte di Giustizia e
una Corte Europea dei diritti delluomo che cosdono un valore
aggiunto rispetto agli atti del giudice ordinarf.partire dalle sentenze
c.d. “gemelle” 348 e 349 del 2007, la Cedu e Statssiderata un vero e
proprio parametro interposto tra le leggi nazioralla Costituzione, e
inoltre essendo una norma pattizia, qualora il igeidilevi un contrasto
con una legge interna potra unicamente sollevageiéstione dinanzi alla
Corte Costituzionale, non potendo procedere autanmente alla
disapplicazione della norma Cedu. La Corte a suia,vpur non potendo
sindacare linterpretazione della Cedu data dalleteCEuropea, resta

legittimata a valutare se la norma convenzionaleventualmente in



conflitto con la Costituzione; la differenza comierme dell'Unione, come
si rinviene nella sent. 349/2007, sta nel fatto thenorme Cedu sono
sottostanti all'intera Costituzione, mentre le nerdell'Unione si trovano
al di sotto dei soli principi fondamentali dell@ssa: quindi volendo creare
una gerarchia delle fonti, troveremo al gradino fasso la legge
ordinaria, poi i trattati internazionali tra cuentrano le norme Cedula
Costituzione tutta, le norme dell'Unione e i pmmcdondamentali della
Costituzione al gradino piu alto. Il ruolo dellaigsprudenza europea pare
attualmente spingersi fino al punto di vincolareStato a conformare
positivamente il proprio ordinamento alle pronudedla Corte Europea, la
quale estende la sua deliberazione oltre il singatm in esame, per creare
regole processuali generali. Proprio per tale noptivon € raro che si
creino in sede nazionale delle discrasie, per @umniziali adattamenti sono
seguiti dei veri e proptiestdi rilevanza del tema, per limitare la portata
delle pronunce dei giudici di Strasburgo e raggadgl alla struttura del
nostro sistema processuale penale: si tratta, rticpkare, di valutare la
capacita del nostro ordinamento a cedere o mepas#o all'applicazione
delle norme europee, tenendo in considerazionpdasibilita per i giudici
interni di discostarsi dalle pronunce dei giudiernazionali, se non con
adeguate motivazioni e al fine di adottare una fprdata lettura delle
norme convenzionali. In questo modo, da un latcsigera il limite
secondo cui il giudice e soggetto solo alla leggaad'altro lato, valorizza
il ruolo dell'operatore come parte attiva del peseegiurisdizionale.

Per notare come le sentenze pronunciate dalla @o®trasburgo

stanno mutando la fisionomia del processo penadsti lpensare alle

1 Dopo la riforma del Titolo V Cost., l'art. 117 pogive che «La potesta legislativa &
esercitata dallo Stato e dalle Regioni nel rispdéltia Costituzione, nonché dei vincoli
derivanti dall'ordinamento comunitario e dagli agbi internazionali», colmando una
lacuna per garantire il rispetto di obblighi int@zionali gia assunti dallo Stato. In tal
modo si € realizzato un rinvio mobile alla nhormav@nzionale, il quale ha consentito di
attribuire rango costituzionale anche alle normeuCecomportando l'obbligo per il
legislatore ordinario di rispettare queste norme.



ultime riforme le cui basi sono da ricercare propmella giurisprudenza
europea. Il concetto stesso di “giusto processestasevolvendo per effetto
delle sentenze pronunciate dai giudici europegtinfl concetto che ne e
stato accolto dall'art. 111 Cost. ha un'improntagicamente
giuspositivistica, ruotando attorno alla riafferncae del canone di
legalita processudleil giusto processo € quello regolato dalla legajk
guale spetta il compito di garantire la ragioneeata del processo e di
assicurare i diritti dell'accusato, nonché di ragelle ipotesi in cui la
prova si forma fuori dal contraddittorio. Nel sisi europeo ifair trial® &
guello che il giudice deve garantire nel caso cetagre non quello fissato
dalla legge, la quale viene tra l'altro intesa cahddritto prodotto dalla
combinazione del dato legislativo e dell'interpzeiae fornita dalla
giurisprudenza: il concetto di legalita viene, ¢@al essere il combinato
disposto tra il diritto di produzione legislativa quello di derivazione
giurisprudenziale. In quest'ottica il processo a@scenza di una norma
viene a costituire urunicum tra l'analisi della norma stessa e la sua
concreta applicazione, per cui cio che rileva édiritto vivente” e
l'obbligo del giudice nazionale di interpretare Harmativa interna in
armonia con le norme Cedu.

In materia penale, di fatto, le uniche pronuncenradive del
giudice sono state quelle volte a dare attuazidlieepeonunce dei giudici
di Strasburgo. La stessa Corte Costituzionalegagantire la possibilita di
riaprire un processo dopo una condanna della (Qedie ha creato la
revisione europea, andando oltre i propri potemateria di impugnazioni
straordinarie e mutando gli equilibri sottesi algjo processo. Con questa

revisione si € formato un sistema che e assimdadbiljuello del ricorso

2 In tal senso GialuZ,'apertura al sistema convenzionale muta gli eduiile i connotati

del giusto processa DPP Speciale Cedu e ordinamento interd014

3 | principi di questo sistema postulano che, nei eppropriati, gli interessi della difesa
devono essere bilanciati con quelli dei testimodetbe vittime.
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costituzionale, il cui effetto indiretto sarebbe rlapertura dei processi
ritenuti ingiusti dalla Corte Europea e di indurggudici italiani a ridurre

il margine di apprezzamento per applicare, in madimmatico, dicta di

Strasburgo. Il risultato & I'abbandono della coiwez formale di giusto
processo cosi come prevista dallart. 111 Cost'agozione di una
concezione sostanziale, secondo la quale contereb$getto concreto ed
effettivo dei soggetti coinvolti nel processo penalil giudicato potrebbe
essere superato laddove la Corte di Strasburggiedice italiano abbiano

ritenuto il processo iniquo.

2. Ordinamento interno e Cedu.

La produzione del Consiglio d'Europa ha una fan@denza sulle
fonti del processo penale, anche se non produgeensmcolanti per gli
Stati, ma piuttosto propone convenzioni internaaiioche ogni Stato puo
decidere se ratificare o0 meno. Tra queste convenazio'importanza
preponderante e attribuita alla Cedu, poiché nebrama internazionale
rappresenta «l'unico caso in cui la previsione nlicatalogo di diritti
fondamentali si accompagna all'istituzione di umpasgito giudice — la
Corte europea dei diritti dell'uomo, che siede msbiurgo — alla quale
possono ricorrere contro uno Stato parte inadertgiensingoli che
lamentino la lesione nei loro confronti da partegdello Stato di uno dei
diritti convenzionali$. Tale possibilita concessa ai singoli, € una \&era
propria peculiarita della Cedu, che la distinguen rsmlo dalle altre
convenzioni internazionali ma anche dal sistemasstalell'Unione, e la

cui ratio € da ricercare nello scopo di tutelare i diritihdamentali e

4 Tale e la formulazione dell'art. 34 Cedu.
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spingere gli Stati a darvi attuaziéne

L'interpretazione delle norme fornita dalla Cortevigcolante in
relazione al singolo caso esaminato e per tuttstti, proprio per questo
essa non si presenta come giudice delle leggi mae agiudice del caso
concreto che le viene, di volta in volta, sottoposiuttavia essa svolge
anche un'importante opera interpretativa di caettgenerale, e per il
rilievo che le viene attribuito e riuscita ad implentare anche le garanzie
convenzionali rispetto alle previsioni previstela€ledu.

La collocazione della Cedu nel nostro diritto intee stato un tema
fortemente dibattuto. Per anni si e discusso s& @assse lo stesso valore
della legge o valore subordinato, ma il problensato in ultimo risolto
con la modifica dell'art. 117 comma 1 Cost.: «ldepta legislativa e
esercitata dallo Stato (...) nel rispetto dei vincotlerivanti
dall'ordinamento comunitario e dagli obblighi imazionali». Dunque, la
nostra Corte Costituzionale, ha affermato che ddatmle norme Cedu
hanno una forza di resistenza superiore alla legdmaria, non potendo
essere abrogate o modificate da una legge sucaggsche nel procedere
alla loro interpretazione formano parametro intstpotra la legge
ordinaria e la Costituzione, purché non risultinm @ssa in contrasto. Dal
momento in cui l'ltalia ha ratificato la convenziom esame, ha anche
accettato il ruolo della Corte Europea come intgpufficiale e I'obbligo
di adeguarsi alle sue pronunce. Un assetto di qugsi implica che le
norme interne contrastanti con le norme Cedu sveono in norme
incostituzionali, e il giudice interno dovra ricere al giudizio di
costituzionalita, dove la norma Cedu verra ad asseni parametro di

fonte interposta cosi come interpretata dalla Corfiropea.

5 Della Cedu fanno parte integrante, oltre al tedétla Convenzione, i Protocolli
addizionali cosi come interpretati dalla Corte padei diritti del'lUomo. Quest'ultima,
in particolare, ha assunto ruolo di preminent@vdi in merito all'interpretazione della
Cedu stessa.
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Successivamente, la Consulta ha precisato di as&rnun «margine di
apprezzamento» circa l'incidenza che l'interpretazidella Corte Europea
puo avere nel nostro ordinamento interno.

Nel sistema Cedu il giudice interno e il primo gdea
dell'applicazione dei diritti in essa previsti, siatrova onerato di alcuni
obblighi. In primis dovra applicare la Cedu in via diretta, qualora si
possibile, assumendo cosi la convenzione il rangtiridto interno. Si é
pero distinto tra norme direttamente applicabilgetf executingche sono
costituite in maniera chiara, semplice e completie ta poter essere
direttamente applicate dal giudice senza necedsitdtermediazione del
legislatore, e norme non direttamente applicabihonself executingche
richiedono invece un'espressa attivita normativéo détato. La diretta
applicabilita €, quindi, una mera ipotesi nella aeta attuazione della
convenzione.

Il secondo aspetto attiene all'ipotesi in cui lad@eon presenti
caratteristiche autoapplicative, per cui non pudgire da regola diretta
per la decisione. In questo caso, la norma assuimesgametro sulla base
del quale il giudice dovra interpretare il diritiaterno, in maniera
conforme a quello convenziongl@ei limiti in cui cio sia permesso dalle
norme e, se non e possibile, egli avra l'obbligsdlievare la questione
dinanzi alla Corte Costituzionale. Se l'interpretag della norma risulti
convenzionalmente conforme, in via implicita esasasda considerare
come costituzionalmente conforme.

Solamente gualora la possibilita dell'interpretagio

6 Lart. 117.1 Cost.,, imponendo il rispetto degliblghi convenzionali, avrebbe
implicitamente determinato la costituzionalizza®odell'obbligo del giudice di non
procedere ad interpretazioni del diritto internocontrasto con la Cedu. Cio, inoltre,
comporta che al giudice nazionale spetta il congitaterpretazione della norma interna
in maniera conforme a quella internazionale, e daddcio non sia possibile, ovvero si
dubiti della compatibilita della norma interna aurella internazionale, egli ha il compito
di investire la Corte di Giustizia della questiatielegittimita costituzionale rispetto al
parametro dell'art. 117.1 Cost.
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convenzionalmente conforme sia preclusa, ovvegaidice interno dubiti
della compatibilita della norma interna con quekavenzionale, sorgera
I'obbligo di investire la Corte Costituzionale @etjuestione di legittimita
della norma interna per contrasto con l'art. 11Cdst., utilizzando la
norma convenzionale quale parametro interpostoleNeld. sentenze
gemelle, 348 e 349 del 2007, si & specificato &wsurgere delle norme
Cedu a parametro interposto le colloca ad un bvsliperiore alla legge
ordinaria ma sempre sub-costituzionali, per quesiativo rileva la
necessita della previa verifica di compatibilitan ¢a costituzione.

Lo Stato ha l'obbligo di dare esecuzione alle demisiella Corte
che condannano lo Stato nel caso di violazioneedelme della Cedu, il
piu delle volte imponendo una «equa soddisfazi@le»parte lesa ovvero
imponendo allo Stato i comportamenti da seguire @dtare future

violazionf'.

3. L'art. 6 Cedu: il diritto al giusto processo se&wo [|'ordinamento

europeo.

Sia la normativa europea che quella interna devoambormarsi ad

7 Tuttavia, anche quando la Corte impone questi cotmmenti, sara onere dello Stato
darvi attuazione: se lo Stato persegue un comperttomegativo, eroghera soltanto una
«equa soddisfazione» alla vittima della violaziolesciando inalterato il sistema
normativo interno; & quanto avvenuto in ltalia chepdannata ripetutamente per la
lungaggine dei processi sia civili che penali, baoadato il semplice risarcimento alle
vittime. Esempio ne ¢ il caso Somogy, in cui ibriente, cittadino ungherese e residente
in Ungheria, venne accusato di traffico di stupefdicin Italia. Arrestato in Austria, ma
estradato in Italia, impugno invano la sentenzdadeslia condanna pronunciata in
contumacia. La Corte europea statui all'unanintigd\é era stato un divieto, da parte dei
giudici italiani, nel garantire al ricorrente unritlo all'equo processo, perché non
avevano accertato con sufficiente cura se la parsorui era stato notificato l'atto
giudiziario era la medesima che aveva commesseatbr In ultimo, tuttavia, la Corte
statui che l'accertamento della violazione dell'at Conv. costituiva un'equa
soddisfazione per il danno sofferto, ed assegmovétima una somma come compenso
per le spese ed i costi processuali.
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alcuni diritti fondamentali di varia matrice, la gwaor parte dei quali e
ricavabile dalla Cedu, con la finalita di rafforgardiritti e la tutela della
vittima.

Tra questi, un particolare rilievo assume il diritll'equo processo,
la cui matrice primigenia e rinvenibile all'art16Cedu la quale dispone
che: «Ogni persona ha diritto ad un‘equa e pubhldi@nza entro un
termine ragionevole davanti a un tribunale indigatid e imparziale
costituito per legge, al fine della determinaziaiee dei suoi diritti e dei
suoi doveri di carattere civile, sia della fondatezi ogni accusa penale
che gli venga rivolta». Questa norma viene ad asselcarattere generale,
in quanto non si riferisce espressamente alla mapeEmale, ma involve
anche l'ambito civile e alcuni settori del dirit@mministrativo, in
particolare riguarda l'accesso alla giustiziadifpendenza, l'imparzialita e
la precostituzione del giudice, la pubblicita deldizio e la ragionevole
durata del processo. Inoltre, la Corte di Strastoimay ampliato i casi in cui
possa parlarsi di equo processo, comprendendouiearic diritto al
contraddittorio e alla c.d. “parita delle armi” tta parti, nonché la
conoscibilita del fascicolo processuale, delle waztioni della decisione, il
diritto alla prova e la garanzia della certezzadietto®. Generalmente, le
garanzie previste in tale articolo sono improntalédea della buona
amministrazione della giustizia, della correttegziella lealta processuale.

Inizialmente la mancanza di ogni riferimento relatalla tutela dei
diritti fondamentali nel TCE, aveva portato la ggprudenza della Corte
di giustizia a presumere l'esistenza di principgiegali, che assicuravano la
protezione di tali diritti e per la cui ricostrunie fosse necessario riferirsi
ai trattati internazionali; successivamente il TU&veva recepito

I'orientamento giurisprudenziale suddetto, ma &iarvertita la necessita

8 Questo complesso di garanzie é ripreso anchartladl7 della Carta di Nizza, la quale
prevede il «diritto ad un ricorso effettivo e adgindice imparziale».
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di una fonte piu precisa e articolata per la tutidadiritti fondamentali,
immaginando dapprima che la CE potesse aderireCalthu, diventandone
parte contraente come tutti gli Stati. Ma nell'iregibilita di pervenire
rapidamente a tale adesione, si € deciso di redigerautonomo catalogo
dei diritti fondamentali, la Carta di Nizza.

Tuttavia, fino a che l'adesione alla Cedu non s §eerfezionata,
essa continuera a costituire per I'Unione una fame direttamente
vincolante. Nel caso in cui uno degli Stati memvioiera i principi in essa
sanciti, bisognera distinguere se sussiste 0 meno margine di
discrezionalita nell'applicarla: se non sussisée,Clorte non considera
necessario il suo intervento, altrimenti gli Staévono considerarsi
strettamente obbligati a darvi applicazitne

L'art. 6 Cedu riporta le condizioni affinché siiassi il rispetto del
principio del giusto processo, quale diritto fondetale dell'uomo. Non si
tratta di garanzie esclusive del processo penade¢ iproprio in esso che
sono piu rigorosamente applicate dall'inizio alfeefdel processo stesso,
finanche nella fase di determinazione della peppli@andosi soprattutto
nei processi costituzionali e dinanzi alla Corte @assazione come
ulteriore grado del procedimento.

Nell'art. 6 Cedu si parla espressamente di equoepsm, mentre in

9 Questo risulta in particolare dall'evoluzione gprudenziale rinvenibile nelle sentenze
Bosphorus c. Irlanda e Matthews c. Regno Unito.

Il caso Bosphorus riguarda un ricorso atto a féereda violazione dell'art. 1 del primo
Protocollo integrativo alla Convenzione. In paridge, la societa ricorrente (una
compagnia di aerei turca), si lamentava del fditole autorita irlandesi avessero
sequestrato alcuni aerei che aveva preso in mrestiuna compagnia aerea Jugoslava, in
attuazione ad un regolamento CE che poneva misemluhrgo nei confronti di
quest'ultima. A seguito di ricorsi innanzi alle €intandesi, la Corte fu chiamata a
giudicare della conformita alla Convenzione dédil/éa statale di esecuzione delle
norme comunitarie. Essa ha chiarito che, la resgimlits. degli Stati per violazione della
Cedu non sussiste se essi attuano un atto comarsiganrza avere in merito alcun potere
discrezionale, a condizione che i diritti fondanadirdbbiano una tutela equivalente a
guella garantita dalla Cedu. In realta da questmemo, la Corte ha assunto un
atteggiamento di grande prudenza nei confrontii @tylcomunitari, infatti solo nel caso
Matthews ha dichiarato la responsabilita insiemiaghilterra e degli altri Stati membri
della Comunita, per violazione della Cedu.
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Italia si parla di giusto processo. Nel diritto @peo € applicabile sia al
processo civile che penale, anche se invero senflerasi unicamente
all'ambito penale.

Essendo formato da tre diversi commi potrebberosidenarsi
alcuni diritti prevalenti sugli altri, in particala appare diviso in due
grandi parti: quella formata solo dal primo comnmacui si ritrovano le
«garanzie processuali oggettive», cioe afferentipmcesso in quanto
sequenza di atti, in cui I'uno costituisce presspp@er la validita del
successivo; la seconda parte, formata da tuttimneosuccessivi, attinenti
alle «garanzie processuali soggettive» riguardbsitngolo imputato di un
reato, i diritti di difesa e le presunzioni di ircemza.

La garanzia dell'equita processuale, intesa conwidigurazione
che deve avere ogni processo per potersi effetenéendefinire tale, e non
essere solo un'apparenza, rappresenta una secaralieri che devono
espressamente ricavarsi dall'opera interpretatigha dCorte europea.
Particolare menzione merita la pubblicita del pssce poiché in assenza
di esso non avrebbe senso il riconoscimento détidii difesa e della
indipendenza e imparzialita dellorgano giudicas® non si possa
verificare che, nella decisione, si sia 0 meno tereonto delle ragioni
della parte processuale consentendo di valutar@rdlcesso stesso
dall'esterno. Dall'altro lato, tuttavia, comportaaleccessiva esposizione al
pubblico delle vicende processuali, comportandocéssiva esposizione
della vicenda giudiziaria di un soggettd_a Corte tutela questo specifico
aspetto, pero, collegando alla pubblicita del pssoeanche il diritto alla
motivazione della decisione, rendendo pubblicorodabile I'iter che il
giudice ha seguito nel formare il proprio convinemo in merito ad una

determinata vicenda giudiziaria, e la ragione par & pervenuto alla

10 Questanodus operandiuttavia, produce come conseguenza negativaskilplita di
intaccare il diritto alla riservatezza e la presane di innocenza propri di ciascun
imputato.
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decisione adottata.

Appare, dunque, che il concetto di “processo eqeaovolto a
tutelare il potenziale destinatario di una sentenfaorevole
danneggiando, in linea di principio, il destinatardi una sentenza
sfavorevole perché il prolungamento dell'incertezgaridica avrebbe
come conseguenza un differimento delle decisionavakvoli
eventualmente adottate.

Secondo la formulazione di tale articolo, inoltileprocesso deve
essere svolto in maniera pubblica e dinanzi adribnrtale imparziale e
precostituito per legge, e che solo in questo casprocesso potra dirsi
equo. L'imparzialita € richiesta sia relativameatedato soggettivo che
oggettivo: sotto il primo profilo, nessun giudicengponente il tribunale
deve avere pregiudizi sugli imputati, mentre ilfpoooggettivo richiede
che bisogna escludere ogni ragionevole dubbio, earagparente e non
dipendente dalla condotta dei giudici. In sintéspecessaria I'assenza di
preconcetti e pregiudizi da parte dell'organo giadte.

Ma l'aspetto peculiare di quanto previsto in tatécelo, € la
precostituzione per legge del giudice, la qualetittosce un principio
cardine della costituzione dello Stato di dirittoclee € da rintracciare
all'interno dei singoli ordinamenti nazionali. luesto particolare caso,
appare che l'art. 6 Cedu costituidea specialisrispetto al piu generale
principio previsto all'art. 13 della stessa Convene, il quale prevede |l
diritto a ricorrere presso un'autorita istituzianal

Il fatto che l'art. 13 possa essere consideratosoni@ di norma —
base rispetto all'art. 6, comporta che in un rajgpdefinibile come di
genere e specie l'art. 6 tenderebbe a produrressori@mento di parte del
disposto dell'art. 13. Tuttavia e stata la Corte gdistizia stessa a
sottolineare come l'art. 13 mantenga comunque woprip autonomia,

poiché vero e che ogni soggetto deve vedersi garandiritto ad esperire
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tutti 1 mezzi di ricorso previsti dagli ordinamentiterni per far valere

violazioni eventuali della Cedu, ma dall'altro latosoggetto potrebbe

lamentare la mancanza di rimedi esperibili per esalte eventuali

violazioni dell'art. 6, ed & proprio questo aspefte viene ad assumere
rilevanza relativamente all'art. 13.

Un ulteriore aspetto rinvenibile nell'art. 6 Ceditieme alla
ragionevole durata dei processi, pur essendo lee@onsapevole che non
e un termine statuibile a priori, ma si erge a g@radello stesso
valutandolo caso per caso attraverso gli elemantsidgoli casi: soggetti,
oggetto della controversia, grado di difficolta ilegcertamenti probatori.
La maggior parte dei casi riguardo tale problenaatcstato rinvenuto
proprio in Italia, dove in seguito a vari casi larggsprudenza é pervenuta
ad un'accezione consolidata di violazione dellaorsgyole durata del
processt ancorandola a dei parametri ben individuati:

- dies a quoa partire dalla notifica dell'atto di citazioredal
deposito del ricorso nel processo civile, o daltmoscenza diretta e
ufficiale delle accuse per l'imputato nel processde;

- dies ad quentfino alla definitivita della sentenza.

La Cedu ha stabilito che la durata del processin epgni caso, da
considerare irragionevole quando € superiore aatnei per grado di
giudizio.

L'art. 6.1, prima ancora di prevedere una ser@irdti processuali,
prescrive il «diritto di giurisdizione» che € esmiene del diritto di
accesso al giudice, specialmente in riferimentoe atlontroversie

civilistiche in materia di diritti e obblighi 1l ruolo del giudice assume un

11 Nella sent. Capriati c. Italia (ricorso n. 41@®)/ sentenza del 26 luglio 2011, la Corte
Edu ha dichiarato la violazione dell'art. 6 § llal€lonvenzione per eccessiva durata del
processo, condannando lo Stato italiano a risaicianni morali quantificati nella
somma di 2100 euro.

12 Un limite alla possibilita di instaurare un prese, soprattutto nei confronti di Stati, si
rinviene nell'esercizio degli attiire imperii cioé quelli che costituiscono espletazione
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carattere centrale nelle garanzie processualip tané esso deve essere
indipendente, imparziale e «costituito per leggesel valutare
I'indipendenza si prendono in considerazione legulare di nomina, la
durata del mandato e l'esistenza di garanzie coptessioni esterne;
mentre limparzialita, intesa come assenza di pdigi deve essere
valutata sia dal punto di vista soggettivo, accelta se vi sia un
preconcetto del giudice circa la colpevolezza idgiutato, che dal punto
di vista oggettivo, accertando in tal caso se st@®d fatti verificabili che
autorizzano a mettere in dubbio I'imparzialitd deldice a prescindere
dalla sua condotta personale.

Occorre, tuttavia, evitare che il principio deligionevole durata
del processo si traduca nel pretesto alla giussmmmaria, infatti le
finalita di economia e accelerazione dei tempi pssaali non possono
mai portare a trasgredire un principio fondamentgigal € quello del
contraddittorio e, in generale, quello alla difedder valutare la
ragionevolezza della durata,dies a quce il dies ad quenda prendere in
considerazione sono rappresentati rispettivameati@a dormulazione di
un‘accusa, e dalla decisione conclusiva del procgemale, anche se
mancano dei parametri rigidi di carattere generaésendo presenti
unicamente tre “linee guida”, quali la complessitkel caso, |l
comportamento dell'interessato e il comportamentelled autorita
competenti: riguardo al primo criterio, bisogna siderare le situazioni di
complessita strutturale e le difficolta logisticloen il secondo criterio, Si
prende in considerazione la responsabilita delli@a per |l
prolungamento dei tempi processuali, causato detnie dilatorie, anche
se tale parametro non deve essere un ostacoltupkzzo da parte della
difesa di tutti gli strumenti idonei a sostenerepleprie ragioni; con |l

terzo criterio, lo Stato risulta gravato da un apwldi risultato, dovendo

dell'esercizio delle attivita necessarie alle fonzstatali.
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assicurare una giustizia tempestiva. In generaleCorte europea ha
ritenuto irragionevole la durata del processo alges i tre anni per il
giudizio di primo grado, due per quello di appealano per quello innanzi
alla Cassazione. L'esito del giudizio e consideramiofluente per il
risarcimento del danno da irragionevole durata, shae esclusa la
riparazione nei casi in cui l'imputato abbia tratio vantaggio da tale
lungaggine, mentre & stata prevista la possibiiitaridurre la pena
eventualmente applicata se il processo e statssgaeente duraturo. In
particolare, con la |. Pinto 89/2001 e stato pitewvisio specifico ricorso in
appello quando un processo ecceda il termine ditduagionevole, cosi
come previsto dalla Corte. Si €, in tal modo, id&rtho un nuovo ricorso
interno che i ricorrenti devono avviare prima dorirere presso la Corte di
Strasburgo. Tuttavia le Corti d'Appello, inizialmennon hanno applicato
i parametri della Cedu per definire l'irragionevdigrata del processo, ma
richiedono ai ricorrenti di dimostrare I'aver sobitn danno (che secondo
I'art. 6 Cedu e incluso nel fatto stesso). In dqueise previsto un ri —
appello alla corte Edu per scorretta applicazicgiadegge Pinto.

La Corte europea ha assunto, in merito alla |.dRinba posizione
che non ha trovato riscontro nella giurisprudernasiana, d'altra parte
deve anche rilevarsi che negli anni precedentadadlione di suddetta
legge la Corte non aveva assunto una chiara pasiziomerito ai rimedi
interni di accesso ai tribunali per esperire vimar della Convenzione:
guesta circostanza non poteva che tradursi in cesso/a proliferazione di
ricorsi innanzi alla Corte stessa, chiamata a ®relgun ruolo di
prim'ordine rispetto al giudice nazionale.

Ad avviso della Corte, perché si possa esperireiaomso dinanzi
ad essa, € necessario che non vi siano piu rinnéglini esperibili e la
stessa circostanza che le parti abbiano ricevutorisarcimento non

costituisce deterrente per la sua esperibilita. dDen non occorre
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unicamente che le autoritd nazionali abbiano risoiuto la violazione di
una norma Cedu, ma che abbiano riconosciuto akrente un equo
risarcimento rispetto al pregiudizio arrecato: ttifasolo in tal modo |l
rimedio puo dirsi correttamente esperito e puadi dispettata I'esigenza di
garantire che ciascuno, sia il giudice europeo ghello nazionale,

svolgano al meglio il proprio ruolo.

4. Riflessi dell'applicazione del giusto processo socArassich.

Tra le garanzie ricavabili dal principio del giugboocesso, una
posizione di rilievo assume la salvaguardia detreaidlittorio e la “parita
di armi” tra le parti. Secondo la Corte di Straglmyi'esigenza di garantire
la c.d. “uguaglianza delle armi”, intesa come piosig di equilibrio tra le
parti, deve essere assicurata sia in sede civl@rchede penale, rendendo
necessaria anche una fase investigativa condottsegmeto da organi
pubblici prima del giudizio. Per essere paritagqagsta procedura deve
avere il carattere del “contraddittorio”, cioe @asa parte deve poter
introdurre in giudizio tutti gli elementi idonei@mportare I'accoglimento
delle sue domande, nonché a conoscere e discutérgli elementi di
prova e le argomentazioni addotte dall'altra pagrt influire sulla
decisione del giudice: la finalita € quella di éscoltare le proprie ragioni,
per non essere posto in una posizione di nettotayggio rispetto alla
controparte, e non € altro che il nucleo elementhalecontraddittorio,
tanto che la Corte ha riscontrato una violazion#'ade 6 qualora il
giudice non abbia consentito ad una delle partiesporre le proprie
ragioni.

Da questi diritti principali, la Corte europea haueleato anche il

diritto a difendersi attraverso le prove, chiarectle 'art. 6 non impone di
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attribuire alla difesa gli stessi diritti dellaszu nella ricerca e
nell'assunzione delle prove, ma alla prima deveressata la possibilita di
produrre prove in condizioni analoghe alla seconda.

Tra le implicazioni del diritto all'equo processog anche I'obbligo
di motivazione dei provvedimenti emessi dagli oiggiarisdizionali. La
Corte europea ha valorizzato sia l'aspetto endepsu@le che quello
extraprocessuale della motivazione, dovendo i giudtiotivare in modo
chiaro e preciso le ragioni su cui fondano le pgecisioni, in modo che
sia consentito un maggiore controllo dell'ammiaione giudiziaria e che
in sede di impugnazione le parti possano effettwsn@ piu efficace ed
efficiente critica della sentenza. Tuttavia nétl'ér Cedu (né la Carta di
Nizza) prevedono un diritto ad un doppio grado didgio in materia
penale, il quale e invece previsto dall'art. 2 &rolilo n.7 addizionale alla
Cedu, il quale riconosce l'impugnazione esclusiv@mall'imputato di cui
é stata affermata la responsabilita pefdaf@ualora si instauri il secondo
grado di giudizio, ad esso vanno applicate egudinengaranzie richieste
per I'equo processo del primo gr&do

L'art. 6.2 Cedu sancisce la presunzione di innaxeletl'accusato,
mentre l'art. 6.3 prevede alcune ulteriori spea#ioni del diritto di difesa,
quali quello di essere informati dell'accusa, dufusre di tempi e
facilitazioni adeguati per la preparazione dellafesh, il diritto

all'autodifesa, all'assistenza difensiva e al g@g@tyatrocinio, del

13 Questo articolo fa riferimento separatamente dithiarazione di colpevolezza ed alla
condanna, per tenere in considerazione la strubiifagica del procedimento decisorio
tipico dei paesi dcommon lawGli Stati, in generale, dispongono di un ampiogime di
apprezzamento circa la determinazione delle maedatit esercizio del diritto
allimpugnazione ed alla definizione dei motivi pewi € chiesto il riesame della
decisione di primo grado, ma i limiti eventualmeptesti non ne devono pregiudicare la
sostanza.

14 La violazione dell'equo processo viene valutagh suo complesso dalla Corte di
Strasburgo, cioé in merito all'incidenza della aibne nello svolgimento complessivo
della vicenda processuale e quanto una contraziefle garanzie in una fase possa
essere compensata da eventuali fasi successive.
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contraddittorio nella formazione della prova, nahat partecipazione
dell'imputato al procedimento pendle

| par. 2 e 3 dell'art. 6 Cedu fanno riferimentoramtbi all'accusato.
La c.d. “accusa in materia penale”, & stata inetgba dalla Corte di
Strasburgo in maniera avulsa dalle terminologi@iteac— giuridiche dei
vari ordinamenti nazionali, per assicurare l'agdione di unostandard
minimo uniforme in tutti gli Stati parte alla Com&one cosi da limitare
la discrezionalita di ogni legislatore nazionaler Blefinire la “materia
penale”, la Corte ha utilizzato tre criteri alteimia la classificazione
dellillecito nell'ordinamento nazionale, la natut@ll'illecito e la severita
della sanzione applicabile.

Dall'altro lato, l'accusa, secondo linterpretaeiotella Corte di
Strasburgo, non si identifica con l'atto mediantequale il titolare
dell'azione penale incrimina un soggetto davantimgiudice (concezione
formale), ma pud consistere in ogni notificazioniciale da parte
dell'autorita competente di un atto che implicald&bito, ovvero in
generale nell'adozione di qualsiasi misura che gp@s®re ripercussioni
importanti nella situazione del destinatario (canmee materialéy: per
guesta ragione, accusato puo essere sia l'indabatib destinatario di atti
o provvedimento delle indagini prelimindri

L'art. 6.2, nel sancire la presunzione di innocersatrova a
svolgere un ruolo di collegamento tra i contengsemziali dell'equo
processo e la disciplina degli specifici dirittileecusato.

La presunzione di innocenza € uno degli elemensieresali

15 L'art. 48 della Carta di Nizza sancisce unicamdatpresunzione di innocenza e la
garanzia dei diritti della difesa di ogni imputa@uesto, in realta, & un generico richiamo
all'art. 6.3 Cedu, essendo comunque riconoscidentita del significato e della portata
dei due strumenti normativi, osservando tra lalcbhe alcune delle garanzie
convenzionali sono esplicitamente previste dallsftdella Carta di Nizza.

16 In tal senso Kostorigfanuale di procedura penale europ&dilano, 2014

17 Nell'art. 48 della Carta di Nizza le garanzievigie agli artt. 6.2 e 3 Cedu sono conferite
espressamente all'imputato, inteso come soggettsaio di un reato.
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dell'equita processudfe che viene in rilievo quale regola di giudizio: la
colpevolezza dell'imputato deve essere provata dialla di ogni
ragionevole dubbio», e tale prova grava esclusivéensull'accusa. La
Corte di Strasburgo ha riconosciuto che tale ddicmn vieta, in linea
generale, l'introduzione di presunzionimalam partemma esse devono
essere circoscritte entro limiti ragionevoli, sdprdo preservando i diritti
della difesa per consentire all'imputato di fordagrova contrarid

L'art. 6.3 Cedu prevede che «l'accusato deve egderenato, nel
piu breve tempo possibile, in una lingua a lui coengibile e in modo
dettagliato, della natura e dei motivi dell'accizianulata a suo carico»,
per garantire l'efficace svolgimento dell'interaseadifensiva. Cid non
comporta che l'accusa deve rimanere statica dutamiro svolgimento
del processo, ma se essa muta ne deve essererdpsstiva informazione
alla parte di modo che possa approntare un‘adeglifgtsa, nonché si
aggiunge anche il diritto a conoscere l'intero ifado processuale, per
rispettare il principio del contraddittorio e dellparita delle armi”. Le
uniche limitazioni consentite sono quelle assol@ai® necessarie per
salvaguardare un interesse pubblico essenziale.

Recentemente la dir. 2012/13/UE € intervenuta intmdi «diritto
all'informazione nei procedimenti penali», confeten al diritto
all'informazione una triplice valenza: informarei gliritti processuali,
informare sull'accusa e consentire l'accesso adleurdentazione delle
indagini. Per quanto attiene al primo profilo,tl'& della direttiva statuisce

che le autorita nazionali devono fornire all'indag& all'imputato le

18 In tal senso Kostoris, op. cit.

19 L'art. 6.2 Cedu si differenzia dall'art. 27 @s€C, perché la prima parla di «presunzione di
innocenza», valendo quindi sino al momento in @uicblpevolezza viene legalmente
accertata anche in primo grado, mentre la secoodaan parla di «presunzione di non
colpevolezza», durando sino alla pronuncia di condadefinitiva: in tal modo, vi € un
effetto sospensivo delle impugnazioni nel nostrdir@amento contro le sentenze penali di
condanna, mentre nell'ordinamento dell'Unione dethéita della sentenza anche in primo
grado consente la proposizione del gravame.
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informazioni essenziali, in merito ad un nucleo imo di garanzie
processuali tempestivamente, e cioe anteriormdrigro interrogatorio
degli indagati o degli imputati da parte della p@alio di un'altra autorita
competente; per quanto attiene, invece, al sec@nafiio I'art. 6 della
direttiva, pone a carico degli Stati membri I'obgblidi assicurare che le
persone indagate o imputate siano informate sutorel cui sono
sospettate o0 accusate di aver commesso, e anchgudsto caso
I'informazione deve essere resa tempestivamente, totii i dettagli
necessari per garantire l'equita del procedimenisercizio del diritto di
difesa; in merito al terzo profilo, gli Stati devmmssicurare il diritto di
accesso alla documentazione d'indagine in duesliverdi: se l'indagato
o limputato sono in stato di arresto ovvero diedetone, deve essere
messo a disposizione del difensore il materiale baaio per
I'impugnazione del provvedimento, mentre la secomdaalita prevede
una completa attivita ddiscovery,nel tempo necessario a garantire la
corretta predisposizione dell'attivita difensiva.

La possibilita per l'accusato di «disporre del teme delle
facilitazioni necessarie a preparare la sua difgsaantita dall'art. 6.3 lett.
b Cedu é strettamente collegata all'esercizio difiésa previsto dalla lett.
c dello stesso articolo, ed é un fattore di bilan@ato necessario ad
impedire l'esasperazione della celerita sottesarmcipio del giusto
processo. In tale disposizione, possono essereraiati due elementi per
ottenere una effettiva difesa: le facilitazioni letempo, ma stabilire
quest'ultimo elemento richiede, tuttavia, un apgi@c strettamente
casistico potendo cosi risultare scarso quellodstatizzato dalle norme
per valutare se la norma convenzionale sia statarm rispettata.

Un'ulteriore rilievo viene dato da tale norma gflassibilita di
difendersi personalmente, di essere assistito ddifansore scelto ovvero

di un‘assistenza legale gratuita.
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Per individuare il momento in cui sorge il diritii'assistenza di un
legale rappresentate, la norma deve essere ini@grestensivamente,
consentendo all'indagato di essere assistito degale rappresentate sin
dalle prime fasi di investigazione della poliziae Lrestrizioni sono
applicabili solo in casi marginali, in presenzaajioni imperative, e non
devono in ogni caso pregiudicare i diritti dell'asato tanto che, quando si
trova in stato di privazione della liberta, I'imptd deve poter beneficiare
dell'assistenza di un legale rappresentate indgrgedente dal fatto che
sia 0 meno sottoposto ad interrogatorio.

Particolare attenzione dedica la Corte alla qualé¢fia difesa. La
Convenzione impone di garantire non solo la nomina anche
I'assistenza di un difensore, ma lo Stato non prsi fcarico di ogni
carenza addebitabile ad un difensore d'ufficiot'éache la tematica
relativa al gratuito patrocinio in ambito europeongno garantistica
rispetto all'ambito nazionafe l'art. 6.3 lett.c Cedu prevede unicamente
che l'accusato ha diritto all'assistenza di unl&edaifficio, solo se si trovi
in ristrettezza economica e vi sia uno specifideriesse della giustiZa
Sotto il profilo soggettivo, il diritto di avvaldrdi un difensore e attribuito
ad indagati e imputati e a chi possa assumereptaiione a seguito di
un‘autoincriminazione durante un interrogatorigaatire dal momento in
cui sono informati dalle autorita competenti di w&cquisito tale
posizione e fino alla conclusione del procedimentmché viene garantito
alle persone soggette ad un procedimento di esewizli un mandato
d'arresto europeo. Gli Stati, salvo che il dirittmzionale preveda

I'assistenza obbligatoria del difensore, devonacasssi che qualsiasi

20 La legge italiana impone la nomina di un difeasdiufficio ogni qual volta l'imputato

non abbia nominato un proprio difensore di fiducayero assicura a tutti coloro che si

trovano in condizioni di disagio economico la pbiga di scegliere il proprio legale

rappresentate. In questo modo € sempre garaatistenza di un legale rappresentante ad

ogni imputato.

21 Un'ulteriore restrizione é rinvenibile nella @Gadi Nizza, laddove il ricorso a tale
beneficio & previsto per assicurare un effettiveeaso alla giustizia.
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rinuncia al diritto di accesso al difensore sidtéruli una libera scelta, cioé
volontaria e consapevole. Sotto il profilo oggetfile garanzie prevedono
il diritto ad avere informazioni generali che agéwo la nomina di un
difensore, il diritto alla presenza e alla partazipne effettiva di
quest'ultimo all'interrogatorio e agli atti di irstiyazione e probatori, il
diritto di comunicare in regime di riservatezza ¢orstesso. Le deroghe a
tali principi, dovranno essere autorizzate caso @eo da un'autorita
giudiziaria e devono essere improntate al princgiigroporzionalita, di
limitazione temporale e devono essere tali da noegipdicare la
complessiva equita del processo e suscettibilodtrollo giurisdizionale. |
diritti della difesa saranno irrimediabilmente prefcati, quando le
dichiarazioni rese durante un interrogatorio dptitizia, in assenza di un
legale rappresentante, saranno usate per giungemesacondanna.

Ogni accusato, cosi come previsto dall'art. 6.8 ttCedu, ha il
diritto ad «esaminare o far esaminare i testimorargco» e ad ottenere la
«convocazione e I'esame dei testimoni a discargtie stesse condizioni
di quelli a carico». Questo indica che la Cedu piavilegia nessun tipo di
tecnica esaminatoria, e che la nozione di testim®n#ilizzata in senso
atecnico, essendo riferibile ad ogni persona chedaeall'autorita
procedente delle dichiarazioni che saranno utitezdall'organo giudicante
per la decisione del caso: dunque, ricomprend@zione di testimone in
senso stretto, di coimputato, di imputato in untodesonnesso, la parte
civile, la vittima del reato, gli esperti. Per laafica di teste non e
neppure necessario che il soggetto venga esantliveozi al giudice, o
che le sue dichiarazioni vengano lette in udiebastando che abbia reso
una dichiarazione presa in considerazione perligamone della prova. Il
principio che la Corte europea ha espressamentavatic dalla
formulazione di tale articolo, € che gli elemenii gtova a carico

dell'accusato devono essere prodotti in udienzalmabed in sua presenza
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per garantire il contraddittorio, le uniche eccaziammesse sono quelle
che tutelano comunque il diritto alla difesa, géeado all'accusato di
contestare in modo adeguato le testimonianze &auwo, e di esaminare
gli autori di esse al momento della deposizionetdda principio discende
la c.d. ‘sole or decisive rule”’secondo la quale I'art. 6 sarebbe violato ogni
qual volta in cui la condanna risulti basata in modsclusivo o
determinante su deposizioni rese da soggetti anputato non ha mai
avuto la possibilita di esaminare. Bisogha consiggrero, che la nozione
di contraddittorio di cui si avvale la Corte, presie dal principio di
separazione delle fasi processuali tipico del oostdinamento, e in ogni
caso la regola sopra citata non assume un val@@uds, rendendosi
necessario procedere ad una valutazione della dacenocessuale nella
sua interezza, per accertare se la mancanza diaddritorio sia stata
compensata da adeguate garanzie per la difesa,deogpioter ritenere
complessivamente rispettato il principio di eqyitacessuale. Le prove a
cui si riferisce la Corte sono quelle rese daiitesti assenti, da quelli
vulnerabili e da quelli anonimi: assenti sono gemjgetti che, dopo aver
reso le dichiarazioni nelle fasi anteriori al gizidi non depongono in sede
dibattimentale per varie ragioni; anonimi sono el cui reale identita
anagrafica non viene resa conoscibile all'accusaiosuo difensore, ad es.
per tutelare soggetti sotto copertura; vulneragmino quei soggetti il cui
equilibrio psico — fisico potrebbe subire un rilat&a pregiudizio
dall'esperimento del processo dialettico.

L'imputato ha, inoltre, diritto di partecipare abpesso, ma questo
non comporta un‘assoluta inammissibilita del prec@s absentia per le
conseguenze che potrebbero derivare dal procedereontumacia
relativamente alla dispersione delle prove e alésgrizione del reato. In
particolare, si € ravvisata una violazione delliggprocessuale qualora

I'imputato inizialmente assente, ma successivamestato a conoscenza
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del procedimento o della condanna, sia stato mridetla possibilita di un
riesame in sua presenza, tranne che non abbiacrataral proprio diritto
di comparire e difendersi ovvero abbia voluto sofir alla giustizia. Il
rimedio, in questo caso, sarebbe l'apertura diuovae grado di giudizio
cosi che il soggetto possa essere posto in unazoome equivalente a
quella a cui sarebbe stato sottoposto, se avegsitesil diritto alla
partecipazione in giudizio. Una regolamentazioriadeateria € avvenuta
in seno alla decisione quadro 2009/299 GAI, la guial particolare
richiede alternativamente che:

- l'interessato  sia stato informato personalmente o
ufficialmente della data e del luogo fissati pepribcesso, in tempo utile
per consentirne la partecipazione;

- che linteressato, conoscendo la data del processoa
conferito mandato ad un difensore;

- I'interessato, essendo stato informato del diattaun nuovo
processo o0 ad un grado di impugnazione, non silga\d tale facolta o vi
rinuncia espressamente.

Si mira, in questo modo, ad armonizzare ggindardminimi del
processo contumaciale, in modo che si possa ricen@sl'esecuzione
anche all'estero di tale procedimento.

Nella sent. Drassich c. Italia viene affrontatoproblema della
qualificazione giuridica del fatto contestato imgeealle garanzie di cui

all'art. 6 della Convenziofie Adita la Corte di Strasburgo, il ricorrente

22 |l ricorrente era stato dichiarato, in primodgpacolevole di un reato di falso e di cinque
casi di corruzione, per questo condannato alla mkriae anni di reclusione. La Corte
d'appello lo aveva dichiarato colpevole di tre rnidieé casi di corruzione e lo aveva
condannato per questo alla pena di tre anni ednodétsi di reclusione. Con il ricorso per
Cassazione il ricorrente aveva dedotto che, essetate riconosciute delle circostanze
attenuanti generiche, i reati di corruzione avrebli®vuto essere dichiarati prescritti prima
della sentenza di appello. Ma la Cassazione hatatgeil ricorso, ritenendo necessario
procedere alla riqualificazione dei fatti contestaitegranti gli estremi del reato di
corruzione, il quale non poteva ritenersi preswritt
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riteneva iniquo il procedimento penale svolto neisconfronti ad opera
dei giudici nazionali, poiché la riqualificazioneidatti in sede d'appello
aveva portato all'individuazione di un reato diveda quello che gli era
stato contestato, € non era neppure stato messa pessibilita di
difendersi, essendo la nuova accusa emersa soltetito sentenza della
Cassazione.

La Corte ha osservato che «una informazione prexisampleta
delle accuse a carico di un imputato, e dunqueusdifegcazione giuridica
che la giurisdizione potrebbe considerare nei scamfronti, € una
condizione fondamentale dell'equita del processamto che l'imputato
deve essere informato non solo dell'accusa, maeadefia eventuale
riqualificazione giuridica dei fatti. La disposize di cui all'art. 6 par. 3
lett. a Cedu, non impongono che l'imputato sia informattadeatura e del
motivo dell'accusa a lui rivolta, ma € necessai® wenga tutelato
attraverso l'articolazione di una difesa adeguptaprio per questo, ha
disposto la Corte di Strasburgo, i giudici nazioxdalvono assicurarsi che
ogni imputato abbia avuto la possibilita di esaratil diritto alla propria
difesa in maniera effettiva e concreta, e per fate € necessario che
vengano informati in tempo utile non solo del motigell'accusa, ma
anche della qualificazione giuridica dei fatti ingii in maniera
dettagliata. Nel caso Drassich, in particolaretadasravvisata dalla Corte
una violazione del diritto ad essere informato ianmera dettagliata della
natura e dei motivi dell'accusa formulata nei fumifronti, nonché del suo
diritto a disporre del tempo e delle facilitaziomecessarie alla
preparazione della sua difé$apoiché, se il ricorrente avesse avuto la
possibilita di contestare tali fatti addebitatigliccessivamente, avrebbe

sicuramente utilizzato mezzi diversi da quelli [zecontestazione dei fatti

23 In tal senso Beltrani| contraddittorio sulla qualificazione giuridican DPP Speciale
Cedu e ordinamento intern@014
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principali (pur non potendo la Corte sindacare meizi utilizzati per la
difesa). Tuttavia, a seguito della pronuncia dedgi di Strasburgo, non e
stata adottata alcuna misura normativa interna. détle@ prime decisioni
di legittimita successive a tale caso, ha ritenche la garanzia del
contraddittorio, relativamente alla diversa defiome giuridica del fatto
operata dal giudice, e assicurata nel momento inlicoputato abbia
comunque potuto comunque interloquire sul temania precedente fase
del procedimento. L'orientamento dominante, infaitiene che non e
configurabile nessuna violazione dellart. 6 Cedwamglo la
riqualificazione del fatto contestato abbia avutmgo consentendo
all'imputato di interloquire in ordine al contenutell'imputazione, anche
unicamente attraverso l'impugnaziéheSe, dunque, limputato & posto
nelle condizioni di contestare un'eventuale ridicazione giuridica del
fatto, operata dal giudice, anche attraverso l@seato di un mezzo di
impugnazione e avendo avuto un tempo congruo pgrresiare
un‘adeguata difesa, non potra parlarsi di violazidell'art. 6 Cedu, perché
il diritto al contraddittorio non ha subito alcumampressione. L'unica
eccezione e rappresentata dalla possibilita diggtee, in sede di giudizio
di legittimita, ad una riqualificazionex officio del fatto senza ricorrere
alla contestazione dell'imputato sul punto, qualpuasta eventualita sia
stata presa in considerazione espressamente pgena@sla diversita del
fatto da quello contestato e la violazione delllgabdi trasmissione degli

atti al pubblico inquirente.

24 Cfr Beltrani, op. cit.
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5. Laricerca e la formazione della prova.

La fase di ricerca e formazione della prova in dmburopeo sono
degli strumenti di irrinunciabile cooperazione gmiaria. A livello
europeo non esiste una distinzione tra atti dignuae prove, cosi come
accade nei sistemi imperniati sulla separaziondasa di indagine e di
dibattimento, concentrando la raccolta delle prgreprio in questo
secondo momento, e proprio per questo e apparderiprie parlare di
“ricerca e formazione della prova’che si adatta a tutte le operazioni
probatorie disciplinate a livello europeo: la rwarriguarda le prove
precostituite che esistono indipendentemente dalceglimento; la
formazione concerne le prove assunte mediante dippaxedimenti.

In linea teorica, questa attivita puo essere disafa sulla base di
alcuni modelli, in particolare quello della raceoltransnazionale delle
prove®, attraverso il quale si possono raccogliere pihe fisicamente si
trovano in uno Stato, ma che devono essere acguisit'ambito di un
processo penale instaurato in un altro Stato, megli@ cooperazione di
organi giudiziari. | principi ispiratori di questoodello sono:

- il principio della mutua assistenza, il quale pm®ne un
basso livello di integrazione dei sistemi proceBsiegli Stati interessati
nonché il rispetto delle regole probatorie dell@at&tin cui la prova é
reperibile: in tal caso, lo Stato interessato @jlasizione di una prova
rivolge apposita domanda allo Stato in cui la prevaova, la quale verra
concessa soltanto dopo un controllo ad opera @dinorgpolitici e giudiziari
dello Stato richiedente; se ammissibile, la rictsieverra eseguita

applicando le regole probatorie dello Stato inlauprova stessa si trova

25 Cfr Kostoris, op. cit.

26 Un altro modello accreditato e quello dell'urdfine delle regole probatorie, tramite la
previsione di regole comuni volte a disciplinaredacolta di qualsiasi prova che si trova
in uno Stato e che sia utilizzata in processi inglatreati che colpiscono interessi di piu
Stati, affiancandosi alle regole probatorie naziona
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(lex loci);

- il principio del mutuo riconoscimento, presuppone iu
alto livello di integrazione tra gli Stati e compotta diretta cooperazione
tra le autorita giudiziarie: l'idea di fondo é lducia che ciascuno Stato
nutre in merito alla validita delle regole di acgjmione probatoria di altri
Stati, adottando lo schema dell'ordine: l'autodiadiziaria interessata
all'acquisizione di una prova rivolge l'ordine diccoglierla all'autorita
giudiziaria dello Stato in cui si trova la provaesda senza necessita di
previo controllo da parte dei poteri politici e linea generale non puo
essere soggetta a rifiuto, e andra eseguita apgdlicke regole probatorie
dello Stato che lo ha emessex(fori).

Tuttavia, attualmente la ricerca e la fazione delle prove in ambito
europeo e regolata da una pluralita di fonti noiveatla cui applicabilita
dipende dal recepimento delle legislazioni intertei singoli Stati
coinvolti, di volta in volta, nell'attivita di acigizione della prova.

In particolare, le prove dichiarative sono quetgn@enti conoscitivi
che consistono in asserzioni relative all'esistethiz&tti rilevanti per un
processo penale, valutabili in termini di veritdatsita. Queste possono
essere rese nel corso di un procedimento da pedendanno assistito
alla commissione dei fatti, anche dalle vittime d&lto, da esperti qualora
sia necessario per il giudice avvalersi della lgpera, nonché dallo stesso
accusato. La formazione delle prove dichiarativesuene una forma
europea quando vi é la necessita di acquisire alighioni rilevanti di una
persona che si trova in uno Stato quando il pracdsse essere svolto in
uno Stato differente.

Rilevano, innanzitutto, le regole generali di redta di audizione
rivolta dallo Stato interessato allo Stato in gurava il dichiarante: essa si
attua mediante l'invio al dichiarante di una ciba® a comparire dinnanzi

alle autorita giudiziarie competenti dello Statoua e rivolta la richiesta,
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ovvero, in casi di particolare necessita, l'audogiudiziaria interessata
all'audizione puo domandare la comparizione petsodal dichiarante
nello Stato richiedente. Una volta disposta l'aodie, si procede
all'assunzione delle dichiarazioni. Il problema dame sta alla base é
costituito dal fatto che le prove dichiarative nopreesistono
indipendentemente dal processo, ma devono esseo®ltea secondo
specifiche regole dettate, in questi casi, dai atinamento europ€i La
Corte europea dei diritti dellUomo pone, in padce, il necessario
requisito del diritto al confronto fissando una liicgp condizione, cioe che
l'accusato abbia avuto un'«occasione adeguatafieienute di contestare
una testimonianza a carico e di esaminare l'au@renomento della
deposizione o in seguito», e che la condanna noa fmndarsi
«unicamente o in misura determinante» su dichianazrese da una
persona che l'imputato non ha potuto esaminare estaninare né durante
le indagini preliminari né durante il dibattimentavvero siano
dichiarazioni rese da testimoni anonimi.

La Convenzione del 2000 prevede la possibilita shumere le
prove dichiarative a distanza, attraverso colleganadiovisivi 0 sonori,
per consentire I'audizione del dichiarante ad oplefkautorita giudiziaria
dello Stato interessato, secondo le modalita ineickl diritto interno,
senza necessita che linteressato si sposti figiceen Presupposto
fondamentale € che non risulti opportuno o possibigr il dichiarante
comparire personalmente nello Stato che chieddiZeune, considerando
anche le situazioni di pericolo in cui potrebbe ivera trovarsi a causa

dello spostamento. Disposizioni specifiche, ingltemno previste per

27 In alcuni ordinamenti vi &€ una netta separazioada fase delle indagini e quella della
formazione delle prove dichiarative, che si svgbge la maggior parte tramite I'esame
incrociato, mentre in altri ordinamenti questaididbne € meno marcata poiché le prove
dichiarative vengono assunte anche prima del gmdigel nostro ordinamento, ad
esempio, il processo penale e suddiviso in trersévéasi: le indagini preliminari, il
dibattimento e la fase ad esso successiva.
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I'assunzione delle testimonianze rese dalle vitw®ereato, per evitare la
c.d. vittimizzazione secondaria, cioe i traumi pgicche spesso derivano
dalla successiva rievocazione degli eventi ad ogella vittima, ed inoltre
per preservare l'affidabilita delle dichiarazioostda non pregiudicare le
finalita cognitive del processo penale. In generalascuno Stato deve
garantire alle persone offese la possibilita dieesssentite durante il
processo, per fornire le loro dichiarazioni, purciigbiano specifiche
protezioni valutate in merito alle caratteristigthersonali del medesimo
soggetto e del tipo di reato.

Qualora si intenda derogare al contraddittorio, €cessario
applicare tassativamente e in maniera circosclittilizzabilita delle
letture, e in particolare la riforma del 1999 hat@to che per irripetibilita
del testimone deve intendersi un impedimento inaipke della prova
dialettica, da fondarsi su verifiche scrupolosecpérla mancanza nel
processo dell'accusatore, in particolare, impedis@esplicarsi pienamente
e di assicurare una maggiore corrispondenza a##areln tal modo,
inoltre, viene a delinearsi una sorta di “scalavdiori” all'interno del
giusto processo, in cui il contraddittorio per @nmazione della prova
viene preposto alla difesa personale dell'accusatero al contributo che
pud rendere il diretto interess&toTuttavia & consentito rinunciare alla
partecipazione dell'imputato nel processo qualaraula deposizione non
sia decisiva, ma in questa ipotesi vi sarebbe unilitto tra la normativa
interna e quella europea, perché in quest'ultimmosida distinzione tra la
prova formata unilateralmente rispetto a quelleeratta a mezzo del

contraddittorio.

28 In tal senso Angeloniyripetibilita del testimone: accertamento e valmiane delle
dichiarazioni rese senza contraddittorio,GI 2012
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6. Dichiarazioni irripetibili alla luce dell'ordinanento europeo.

L'apertura del nostro ordinamento a quello eurdpe@ermesso al
giudice di confrontarsi con cio che prima era cdesto solo su un piano
astratto e teorico. Questo soprattutto per le drelzioni dei diritti
del'Uomo che erano considerate «qualcosa di trapamde per finire
dentro le aule di un tribunale e poi nelle pagineuda sentenzas;
esempio lampante é costituito dal problema del oadglla Cedu nel
sistema delle fonti, risolto soltanto nel 1993 qil@riu considerata una
vera e propria fonte di rango costituzionale.

Tuttavia, risulta necessario sottolineare le ddfme che
intercorrono tra la Corte europea dei diritti deliho e la Corte
Costituzionale.

La Corte europea dei diritti del'uomo ha un rutdmdamentale
nella tutela dei diritti riconosciuti nella relaéivConvenzione, e svolge al
tempo stesso il compito di assicurarne la corettervanza, rispondendo
alle denunce dei soggetti di eventuali violaziomé wengono portate alla
sua attenzione. Inoltre la Corte non puo giudiganetese violazioni, di
fatto o di diritto, commesse dai singoli tribunialierni, cosi come non puo
giudicare sulla fondatezza delle decisioni giudieia ovvero sulla
qualificazione giuridica dei fatti in causa.

L'atteggiamento della nostra Corte Costituziongitavia, non puo
considerarsi di costante apertura, in quanto lasateiurisprudenza ha
assunto un atteggiamento di diffidenza nei conirdetla Convenzione.
Non possono pero ignorarsi i punti di contattoe @livergenze stesse, tra
I'art. 6 della Convenzione e l'art. 111 Cost., dlutare come un maggiore

approfondimento dei rapporti tra norme costituzioe&odicistiche.

29 Cfr Balsamo - Lo PiparoL& contestazioni nei sistemi di common law e netgsso
penale italiano: la ricerca di un giusto equilibriea scrittura e oralitd, DPP 2005, 485.
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Esempio emblematico del diverso modo di operardl tgaudice
italiano e quello europeo € la lettura dell'ar2 §1p.p., e viene fornito nel
caso Bracci c. Italfdin cui la Corte europea aveva affermato la coiettar
ai principi della convenzione, in particolare quell'equo processo e al
diritto di difesa, di una sentenza basata unicaenentla testimonianza
resa dalla vittima prima del dibattimento. La dexie della Corte € stata
basata sul fatto che la Convenzione garantiscegadimputato il diritto al
contraddittorio pieno, che deve esplicarsi anclepprattutto nella fase
dibattimentale. Un'attenuazione di questo pringiperebbe possibile solo
se la decisione non sia basata su un unico elemeentsiano altri elementi
probatori da assumere in giudizio.

| nostri giudici nazionali, dunque, non possono niarsi a
considerare unicamente l'art. 512 c.p.p., ma devoacessariamente
coordinarlo con l'art. 111 Cost. che in particolarguarto comma prevede
I casi in cui & possibile non utilizzare il metodidbattimentale, qualora
sussista una “accertata impossibilita di natureetig@”.

In merito, la norma codicistica sembra avere deigmapiu ampi
rispetto al dettato costituzionale, e per tentarerdoscriverne il margine
di applicazione, si €& affermato che lirripetildlitsuccessiva alla
formazione dell'atto puo legittimarne l'acquisizZosuccessiva solo se
“accertata” e “di natura oggettiva”. In questo masl € individuato |l
nocciolo del problema nell'accertamento delle naigidell'irripetibilita,
asserendo che in tali casi si viene a creare utraggittorio incidentale,
che sanerebbe [l'eventuale prova formata unilatersgkn e ne
consentirebbe l'acquisizione al fascicolo del dilvanto.

Al contrario, la Corte europea incentra il problemdla garanzia

concreta del diritto di prova, affermato che uneiglene di condanna non

30 In questo caso la condanna per rapina ed alsmiaeera stata pronunciata sulla base
delle dichiarazioni delle vittime, escusse nelkseféstruttoria e non piu sentite durante |l
dibattimento perché divenute irreperibili.
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puod essere giustificata su dichiarazioni di soggetguali la difesa non
abbia potuto proporre domande.

La pronuncia emessa dalla Corte nel caso Bracciuiidg
fondamentale per una rilettura dell'art. 512 c,psoprattutto a seguito
delle evoluzioni normative, per cui € importantduterla alla luce dei
principi del giusto processo, e non solamente iaziene all'ambito dei
soggetti che possono assumere gli atti suscettibikssere inseriti nel
fascicolo a causa di irripetibilita sopravvenutane accaduto con le
riforme legislative).

Il compito di effettuare il contemperamento tramercomunitarie e
nazionali € interamente affidato al giudice naziepanche a seguito della
sentenza emanata dalla Corte di giustizia delle @ europee relativa
al caso Pupind, in cui ha assunto principi fondamentali per
I'interpretazione delle norme processualpenalisticha giurisprudenza
delle Corti europee assume in questo modo un rdotfmlamentale
nell'armonizzazione dei principi processuali disciano Stato, al fine di
una piu autentica protezione dei diritti fondaménta

La norma codicistica che introduce una deroga aiciio del
contraddittorio nella formazione della prova, desasere efficacemente
coordinata con il principio di cui all'art. 111 cora 5 Cost., in quanto la
dinamica del giusto processo e del contraddittariosenso stretto
coinvolgono anche il momento della valutazione al@itova imperniato
sul sistema del libero convincimento: il contratidio si rivela il metodo
piu efficace per consentire al giudice di formamgoprio convincimento e

ricostruire nel miglior modo possibile i fatti patitalla sua cognizione. La

31 Relativa all'audizione di vittime particolarmemanerabili. In questo caso, il processo
era stato iniziato contro una maestra elementaceisata di maltrattamenti vari e
percosse nei confronti dei suoi alunni. Questaeseat riveste un ruolo di particolare
importanza, poiché sancisce l'efficacia diretta ledetlecisioni quadro dell'UE,
consentendo di produrre effetti anche in un prargessale aggravando la posizione
dellimputata ad un atto emanato, ad un atto emaallinterno di una cooperazione
caratterizzata dai tratti dell'internazionalita.
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sopravvenuta irripetibilita e un fatto eccezionale accidente, e proprio di
questo dovra tenere conto il giudice nella suatsalane.

Seguendo, quindi, la strada di un'interpretaziastittizionalmente
orientata dell'art. 512 c.p.p., € possibile giurgalla stessa conclusione
cui perviene la Corte europea dei diritti del'Uomamerito alla sentenza
qui in esame.

L'utilizzo delle dichiarazioni rese dal teste ctarante le indagini,
si sia reso volontariamente irripetibile deve essartesa come una
impossibilita oggettiva della sua escussione, nomprendendo anche i
comportamenti umani volontari. Per tale ragionen potra essere data
lettura delle dichiarazioni rese dal teste poi ratttisi liberamente
all'esame incrociatoCondicio sine qua nouella lettura acquisitiva € la
sopravvenuta impossibilita di ripetere l'atto, pmhe cosi l'accento sia
sull'imprevedibilita dei fattori ostativi sopraggiu sia sulla distinzione tra
irripetibilita originaria e sopravvenuta: qualonafatti, essa sia volontaria
rientrerebbe nei casi di impossibilita oggettesaart. 111 comma 5 Cost.,
e legittimerebbe la deroga al contraddittorio imfoomita al dettato
Costituzionale e della Cedu.

Dunque, per sopravvenuta impossibilita di ripetigio deve
intendersi una situazione al contempo imprevedibdle momento
dell'assunzione delle dichiarazioni, e oggettivaecindipendente dalla
volonta del teste. La mancata comparizione de¢ tegjolarmente citato é
qualificabile come sintomo di una scelta autonomnia sdttrazione
all'esame, e non consente lattivazione del mesganidi recupero

previsto dall'art. 512 c.p.p.
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7. Giusto processo e norme codicistiche.

L'art. 111 Cost., contenente i principi chenomemente vengono
riassunti nell'espressione «giusto processo», @mse innovati a seguito
dell'apertura del nostro ordinamento alle norme watarie e
internazionali, si colloca tra le norme al vertidelle nostre fonti del
diritto. Uno dei punti focali di questo articolo & principio del
contraddittorio, in particolare la formazione diiraentale della prova con
espresso riferimento al processo penale.

Il comma 3 prevede la facolta per ogni accusaiatdirogare, o far
interrogare, davanti al giudice le persone che araddichiarazioni nei
loro confronti, ovvero di ottenere la convocaziaéinterrogatorio delle
persone in loro difesa nelle stesse condizionlabellis.

Tuttavia e nell'incipit del quarto comma che e garnespressamente
tale regola: «ll processo penale é regolato dakypio del contraddittorio
nella formazione della prova», quindi «la colpexake dell'imputato non
puo essere provata sulla base delle dichiarazes®e da chi, per libera
scelta, si € sempre volontariamente sottratton@fiogatorio da parte
dell'imputato o del suo difensore». Le possibilicdgne sono riservate alla
legge, e sono ammesse solo qualora siano fonddte«@ansenso
dell'imputato», su una «accertata impossibilithatura oggettiva», su una
mancata assunzione in contraddittorio dovuta avgtaocondotta illecita».

Cio che e espressamente identificato nel dettashitepionale e
I'impossibilita di realizzare il contraddittorio m@ modo di rinunciare alla
formazione in dibattimento della prova. La scelt Bkgislatore in tal
senso appare lacunosa, a causa dei principi vaghv@te ribaditi con

insistenza. Le eccezioni ammesse sono in gran pddmitate

32 Lanorma ha ripreso in toto la formulazione deliamma comunitaria, la quale prevede il
diritto dell'accusato alla “acquisizione di ogrtralmezzo di prova a suo favore”.
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dallimpossibilita di realizzare il contraddittorita nozione codicistica di
«atti irripetibili» e di «sopravvenuta impossikdlidi ripetizione», trova
riconoscimento nella irrealizzabilita della prova icontraddittorio,
divenendo parametro di legittimita per alcune gobsiompressioni. L'art.
111 consente, infatti, di rinunciare al contraauditi stesso quando vi sia
un‘impossibilita accertata e di natura oggettivar pancando in esso
espliciti riferimenti a tali carattefi Dato che la norma costituzionale
prevede solo una possibile eccezione al principgmegale, devono
considerarsi tacciabili di censura le disposiziome ampliano I'ambito di
tali eccezioni, verificando volta per volta se glieriori parametri siano
legati alla tutela del principio generale e non aggirare i limiti
costituzionali.

Sembra invece piu incerto il caso dell'imprevedsil cui é
collegato l'art. 512 c.p.p. La previsione fondarakntattiene solo
all'ipotesi della condotta illecita, ed e statasidarata dal legislatore come
l'unica in grado di influenzare la credibilita erdlativo grado probatorio
delle dichiarazioni raccolte nel corso del proce€3onesto caso, pur non
essendo costituzionalmente imposto, non e in dnftion la disciplina
fondamentale prevista dalle norme sul giusto psmegerché é volto
unicamente a sollecitare le parti ad attivarsieampo per instaurare un
regolare contraddittorio. Inoltre le ipotesi prégisdai due articoli 111
Cost. e 512 c.p.p. potranno sovrapporsi soltantdinmtati casi, cioe
quando la condotta illecita di una parte producapktibilita per chi I'ha
causata: in questo caso l'art. 111 Cost. autoebber ad una norma di
recuperare un atto sfuggito; l'art. 512 c.p.p. lpicErebbe la lettura
richiesta dalla “parte sleale”, la quale potrebbeh@& non ottenerla se fosse

nella capacita di prevedere ed evitare l'illecito.

33 Non é questo a dover essere tacciato di carenzaldtdgh, bastando la semplice
legittimita delle norme che lo prevedono. Cid immlinon preclude al legislatore di
stabilire quali debbano essere le ulteriori prex@sa in merito.
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| principi sul giusto processo, dunque, sono palditnente
influenti sulle norme codicistiche del processo glenin particolare il
comma 4 dell'art. 111 Cost., secondo cui «la caeaza dell'imputato
non puod essere provata sulla base di dichiarares® da chi, per libera
scelta, si € sempre volontariamente sottratton@fiogatorio da parte
dell'imputato o del suo difensore», il quale va borato con la clausola
che ammette l'acquisizione di prove in assenzadiraddittorio qualora
sussista una «accertata impossibilita di naturaetigg». L'impossibilita
oggettiva e qualificata come un fatto neutro sahpi probatorio, tale che
non rientrerebbe tra le fattispecie di contraddittstrategicamente non
reso che la Costituzione puo ammettere. La Cosiitez cioe, individua e
disciplina separatamente queste due ipotesi: datanle operazioni non
collaborative volontarie, nelle quali si vede riliadl principio generale, e
dall'altro le ipotesi di oggettiva impossibilita drealizzare |l
contraddittorio, che costituiscono ragioni legigindi sottrazione alla
prova dialettica.

Dunque quella che la stessa Costituzione amméditapetibilita di
natura oggettiva, e deve sempre essere tale peer pessere
costituzionalmente legittima.

La prima parte del comma 4 art. 111 Cost. recitpreicesso penale
e regolato dal principio del contraddittorio neilmmazione della prova»,
cosicché la sua conseguenza immediata e direttan@$sa al bando delle
dichiarazioni raccolte unilateralmente nell'indagipreliminare, le quali
non potranno essere tenute in alcun modo in corestme dal giudice
nella pronuncia della sentenza. Proprio in tal g@nsrientata la legge sul
giusto processo, pur incontrando varie resisteneé gampo delle
contestazioni durante l'esame testimoniale: il Senaveva, infatti,
inizialmente previsto che tutte le dichiarazioncaalte dagli inquirenti

fossero acquisite al fascicolo dibattimentale plersalo fatto della

43



«contestazione dell'esaminato», anche se in ultbatuta e prevalso
I'orientamento secondo cui esse sarebbero rileaasdli fini del controllo
in merito all'attendibilita del teste che deponéiimattimento.

Il riconoscimento del valore probatorio delle daraizioni usate per
le contestazioni € rinvenibile in un'interpretazdcea contrario del comma
in esame, laddove recita «la colpevolezza dell'tafpunon puo essere
provata sulla base di dichiarazioni rese da chilipera scelta, si € sempre
volontariamente sottratto all'interrogatorio datpatell'imputato o del suo
difensore». La stessa deroga al contraddittoriocpasenso dell'imputato
e giustificata proprio perché essa opera anchalipandentemente dalla
volonta del dichiarante di sottrarsi autonomameaht®mntroesame.

Tuttavia appare da escludere che si sia intesmlreil legislatore
al rispetto del contraddittorio solo in rapporttealichiarazioni rese da chi
rifiuta di rispondere in giudizio: la Costituzionanenzionando |l
contraddittorio nella formazione della prova, denisce ad un assetto
processuale in cui, oltre alle eccezioni che e$sssa prevede, nessuna
dichiarazione raccolta in segreto puo essere zdil& quale prova a fini
decisionali.

Alla luce dell'art. 111 comma 4 Cost. va esaminato caso
particolare: lirripetibilita sopravvenuta per pexibilita del teste, cioe
l'impossibilita di trovarlo e condurlo, anche coattente, in giudizid.
Non é possibile esaminare in dibattimento il testperibile, tuttavia le
ragioni della irreperibilita vanno esaminate allacd del dettato
costituzionale, in base al quale e possibile camair@ due differenti
letture: il diritto di sottrazione all'esame dilaentale determinato da
scelte di natura normativa, per le quali il teste tdolare di un diritto
normativamente riconosciuto a sottrarsi all'esambeattimentale; il

sussistere di eventualita concrete, cioé tutti qasi in cui il teste abbia

34 Tale ipotesi e rinvenibile dal combinato dispastgli artt. 512 e 195 comma 3 c.p.p.
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scelto di evitare l'escussione della difesa. Dato che secondo l'art. 198
comma 1 c.p.p. il teste «ha l'obbligo di rispondere secondo verita alle
domande che gli sono rivolte», egli non potra sottrarsi a tale dovere solo
nelle ipotesi in cui la Costituzione consente di farlo, cioe nei casi di

«diritto al silenzio».
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