ANTICIPAZIONI

FILIPPO RAFFAELE DINACCI ALESSANDRO PASTA

Il dibattimento tra organizzazione
ed euristica processuale*

Parte II - Euristica

La c.d. riforma Cartabia ha apportato alla disciplina del dibattimento poche, ma significative, modifiche,
dichiaratamente nel segno di una miglior attuazione del principio di concentrazione. Gli autori, analiz-
zate le aree tematiche sulle quali la novella ha inciso, formulano delle considerazioni critiche.

The trial hearing between organization and heuristics procedure

The so-called Cartabia reform has made few but significant changes to the trial phase discipline, admit-
tedly for a better implementation of the principle of concentration. The authors, having analyzed the
thematic areas on which these innovations have had an impact, put forward some critical considera-
tions.

SOMMARIO: 1. Introduzione: I'«alternativa» ai riti «alternativi». 2. Nuove contestazioni e diritti. 3. 1l
calendario delle udienze quale strumento organizzativo. 4. L’obbligo di illustrare le ragioni di ammissi-
bilita delle prove. 5. Perizia e consulenze tecniche: la necessaria discovery. 6. La rinnovazione dibatti-
mentale per mutamento del giudice: una questione trascurata, un quadro confuso. 6.1 Un intervento
legislativo molto atteso. 6.2 Un quadro destinato a rimanere confuso: 1l produttore di nullita assolute.
6.3 Alla ricerca di un correttivo. 6.4 Principi, cause e rimedi. 7. Conclusioni: I'alternativa alla rinuncia ai
diritti.

6. La rinnovazione dibattimentale per mutamento del giudice: una questione
trascurata, un quadro confuso. Terminata 'analisi de1l profili organizzativi, ¢
necessario ora valutare quelli piu strettamente connessi alle modalita del co-
noscere giudiziario. Viene qui in rilievo la scelta legislativa con cui ¢ stata r1-
solta, o meglo, con cui s1 ¢ tentato di risolvere, una delle questioni pia dibat-
tute degli ultimi trent’anni, ossia quella che s1 pone quando 1l giudice dibatti-
mentale Innanzi al quale s1 & svolta lattivita istruttoria viene sostituito.

Nel 1988 1l legislatore non aveva previsto alcuna regola di disciplina oltre a
quella enunciata nell’art. 525, comma 2 c.p.p.. omissione era all’epoca par-
zialmente scusabile: I'eventualita di una sostituzione del giudice nel corso del
dibattimento era stata probabilmente considerata un’evenienza infrequente
(come si e visto, 'art. 477 c.p.p. assumeva come ipotesi tipica un dibattimento
che si esaurisse 1n un’udienza'). Gia dopo pochi anm di vigenza del codice

* 11 presente contributo ¢ destinato alla pubblicazione nel volume / processo penale dopo la riforma
Cartabia, volume 1. Giudizio, impugnazioni, esecuzione, giustizia riparativa, a cura di Bricchetti e Var-
raso. L’elaborato costituisce 1l frutto di un lavoro congiunto tra gl autort: sono comunque attribuibili a
F.R. Dinaccii1§§ 1, 3,5e 6 e ad A. Pasta1§§ 2, 4, 6.1,6.2,6.3,6.4 ¢ 7.
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non era pero difficile rendersi conto dell'importanza che la questione stava
assumendo. Eppure, nonostante le novelle legislative si siano susseguite con
sempre maggior frequenza, la lacuna non ¢ stata colmata. Oggi, con la riforma
Cartabia, 1l legislatore ha affrontato 1l problema; tuttavia, non pare possibile
dire che lo abbia risolto.

Per valutare la portata della novella ¢ necessario ricostruire 1l quadro in cui s
mserisce.

E opportuno iniziare da una sentenza della Corte costituzionale del 19987
che era stata un riferimento per la prima pronuncia della stessa Corte sul te-
ma, dell’anno successivo: a proposito del caso dell'imputato restituito nel
termine per proporre la richiesta di patteggiamento, 11 Giudice delle leggi do-
veva pronunciarsi sulla sorte degli atti compiuti fino a quel momento. Fissan-
do un principio che sarebbe stato poi costantemente richiamato, la Corte sta-
biliva che quegl atti non dovevano essere considerati invalidi poiché «la pos-
sibilita di “rinnovazione” di alcuni atti [...] certamente non implica invalida-
mento di quelli gia compiuti»’; pertanto, si prosegue, in nessun modo la rin-
novazione puod «comportare alcuna sorta di annullamento dell’attivita legitti-
mamente compiuta»'.

L’anno seguente questa enunciazione veniva utilizzata per affrontare la que-
stione della possibilita di utilizzare 1 verbali dell’attivita istruttoria che s1 era
svolta in dibattimento innanzi a un giudice differente’.

Il rnimettente dubitava della legitimita costituzionale degh artt. 238 e 512
c.p.p. poiché - a suo giudizio - le due norme non prevedevano la possibilita
di acquisire 1 verbali dell’attivita probatoria realizzata nell’ambito dello stesso
procedimento innanzi a un giudice diverso’, nel caso di sopravvenuta impos-
sibilita di ripetizione’, € non esisteva - secondo 1l giudice - alcuna norma che
consentisse 'acquisizione di tali verbali. Veniva quindi posto all’attenzione

" Sul punto v. § 3.

* Corte cost., 19 marzo 1993, n. 101, in Grur. cost. 1993, 821, con nota di P. MOSCARINI, Su/la richiesta
di «patteggramento» da parte dell imputato tardivamente comparso al dibattimento.

* Corte cost., 19 marzo 1993, n. 101, cit..

' Corte cost., 19 marzo 1993, n. 101, cit..

’ Corte cost., 3 febbraio 1994, n. 17, cit..

" Secondo 1l pretore di Trani, sezione distaccata di Corato, non potevano trovare applicazione gli artt.
512 e 238, terzo comma, c.p.p. poiché la prima norma faceva espressamente riferimento agl atti assunti
dalla polizia giudiziaria o dal pubblico ministero o, ancora, dal giudice nel corso dell’'udienza prelimina-
re «quando per fatti o circostanze imprevedibili ne ¢ divenuta impossibile la ripetizione», ma non dal
giudice del dibattimento; la seconda faceva invece riferimento alla possibilita di acquisire la documenta-
zione di atti di altri procedimenti, «che anche per cause sopravvenute non sono ripetibili».

" Si trattava del verbale dell’esame del coimputato che era stato sentito in dibattimento innanzi al giudice
al quale si era pot sostituito a causa di normali avvicendamenti nella gestione degli uttici giudiziari.

2



ARCHIVIO PENALE 2023, n. 3

della Corte 1l problema dell’utilizzabilita dei verbali formati innanzi al giudice
sostituito (non invece quella relativa ai critert di ammissione del nuovo esame
del soggetto gia sentito nel corso del primo dibatiimento, poiché in quel caso
I’esame non era piu possibile).

La Corte osservava che «l rispetto del principio sancito nell’art. 525, secondo
comma, c.p.p. (secondo cui «alla deliberazione concorrono, a pena di nullita
assoluta, gli stessi giudici che hanno partecipato al dibattimento»), impon|eva]
che, in caso di mutamento del giudice, si proced[esse] alla integrale rinnova-
zione del dibattimento»".

Questo principio non ¢ stato piu posto in discussione, né in dottrina, né in
giurisprudenza’. Sarebbe del resto stato sorprendente il contrario: Iart. 525,
comma 2, c.p.p. non lascia spazio ad altra lettura. Giunti a questo punto, pe-
10, s1 ¢ solo, per cosi dire, alla sogha della questione. Cio che creava problemi
riguardava infatti la sorte dei verbali dell'istruttoria svolta”.

Secondo 1l Giudice delle leggi 'assunto alla base del dubbio di costituzionalita
era da respingere: nemmeno ci si doveva interrogare sulla compatibilita costi-
tuzionale degl artt. 238 ¢ 512 c.p.p., poiché una norma che dava ingresso nel
nuovo fascicolo a1 verbali esisteva: «la disciplina relativa alla utilizzabilita de1
verbali de1 mezz1 di prova assunti nella precedente fase dibattimentale dal di-
verso giudice non puo che essere rinvenuta nell’art. 511 c.p.p.»". Quel verbali
- aggiungeva la Corte richiamando la propria enunciazione dell’anno prima -
«fanno gia parte del contenuto del fascicolo per 1l dibattimento a disposizione
del nuovo giudice; tale contenuto, infatti, non & cristallizzato in quello indica-
to nell’art. 431 c.p.p., ma ¢ soggetto a notevoli variazioni, sia nella fase degh
atti preliminari al dibattimento, sia, soprattutto, nel corso del dibattimento
medesimo, e certamente si arricchisce del verbale delle prove assunte nella
pregressa fase dibattimentale, la quale, pur soggetta a rinnovazione per 1 moti-

* Corte cost., 3 febbraio 1994, n. 17, cit.. La Corte non forniva pero alcuna indicazione su cosa inten-
desse per rinnovazione del dibattimento. Secondo POTETTI, Note brevi, cit., 1733 c1o implicava lo
svolgimento di tutte le formalita «ntroduttive del dibatimento (a cominciare da quelle di cui all’art.
484)». Cio, secondo 'autore, rendeva «possibile sollevare question preliminari ai sensi dell’art. 491
c.p.po.

* Sulla conciliabilita di questo principio con quanto previsto dalla riforma Cartabia si rinvia al prossimo
paragrafo.

" Sul tema con diverse prospettive cfr. DE LUCA, Se cambia il collegio é sulliciente rileggere 1 verbali o é
necessario mnovare listruttoria dibattimentale? In Dir. pen. proc., 1998, 1131; GAITO, Quali limiti alla
rmnovazione della prova dopo 1l mutamento del giudice dibattimentale? Ivi, 1998, 1286; SCELLA, Sul
valore probatorio delle deposiziont assunte anteriormente al mutamento di composizione del collegio
giudicante, n Cass. pen., 1994, 1304.

" Corte cost., 3 febbraio 1994, n. 17, cit..
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vi anzidetti, conserva comunque 1l carattere di attivita legittimamente compiu-
ta»”. Con un’affermazione disinvolta (ma che non veniva avvertita come tale,
se non da pochissimi commentatori”), si precisava che 1 verbali dell’attivita
probatoria gia svolta non solo erano ammuissibili, ma che nemmeno era ne-
cessarto ammetterli e acquisirli, perché gia presenti nel fascicolo del dibatti-
mento. Infine - concludeva la Corte con una puntualizzazione non necessaria
nella fattispecie concreta, ma che avrebbe contribuito ad alimentare 1 dubbi"
- Part. 511 c.p.p. non poteva essere applicato solo in modo parziale: «quando
trattast di verbali di dichiarazioni, ¢ previsto che la lettura debba seguire
I'esame della persona che le ha rese, a meno che I'esame non abbia luogo»".

Con questa sintetica motivazione venivano enunciati due principi: 1) si deve
procedere alla rinnovazione del dibattimento, 2) 1 verbali dell’attivita probato-
ria svolta innanzi al giudice sostituito sono gia nel nuovo fascicolo e sono uti-
lizzabili a1 sensi dell’art. 511 c.p.p. mediante lettura. La Corte precisava infine
che «quando trattasi di verbali di dichiarazioni, ¢ previsto che la lettura debba
seguire 'esame della persona che le ha rese, a meno che 'esame non abbia
luogo». La precisazione era in realta ambigua ed infatticonsentiva due diverse
letture. Nel caso mn cul nel nuovo dibattimento venga formulata richiesta di
nuova audizione, la frase puo significare: a) 1l giudice, prima di dare lettura
de1 verbali dell’attivita 1struttoria del precedente dibattimento, deve necessa-
riamente esaminare le persone gia sentite innanzi al primo giudice; b) 1l giudi-
ce deve valutare 'ammussibilita delle richieste in base ai criteri previsti dall’art.
190 c.p.p., tenendo conto che nel fascicolo gia sono presenti 1 verbali del pre-
cedente dibattimento, e disporre I'audizione solo nei casi in cul dovesse am-
mettere 1l nuovo esame (affermazione della Corte vorrebbe quindi dire che
solo nel caso in cui venisse disposto il nuovo esamne, la lettura dei verbali sa-
rebbe possibile unicamente dopo 'escussione; nel momento in cui la richie-

* Corte cost., 3 febbraio 1994, n. 17, cit..

" V. 1l commento alla sentenza di TREMOLADA, Ulilizzabilita della prova orale dopo il mutamento del
giudice, n Dir. pen. proc., 1995, 745, 1l quale aveva osservato come la Corte non avesse chiarito «l
titolo giuridico, sulla base del quale detti verbali integrino il contenuto del fascicolo del dibattimento. La
Corte costituzionale crea, infatti, una “pregressa fase dibattimentale”, che non ha appiglio normativo. In
realta, c1 si trova di fronte a prove raccolte, si nello stesso procedimento, ma in altro dibattimento, posto
che 1l cambiamento del giudice - persona fisica- impone la rinnovazione ab initio, cio¢ a partire dagh att
preliminari al dibattimento, comportando, cosi, la creazione di un nuovo e diverso dibattimento. Gli atti
compiuti in questo “altro” e sicuramente “pregresso” dibatimento finiscono per trovarsi solo material-
mente nel fascicolo del nuovo dibatimento, senza avere un preciso titolo giuridico per occupare quella
posizione». La questione ¢ fondamentale; sara affrontata nei prossimi paragrafi.

" La precisazione non era necessaria perché nella fattispecie la persona che aveva reso le dichiarazioni
non avrebbe certo potuto rendere esame, essendo deceduta.

 Corte cost., 3 febbraio 1994, n. 17, cit..
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sta di prova fosse rigettata - ad esempio perché manifestamente superflua,
essendo gia nel fascicolo la precedente dichiarazione del testimone - si sa-
rebbe data lettura al precedente verbale).

In assenza di indicazioni legislative e di una chiara presa di posizione della
Corte costituzionale, era quasi inevitabile che m giurisprudenza continuassero
ad alternarsi pronunce di segno opposto: secondo alcune, qualora le part
avessero chiesto 1l nuovo esame dei testi, affinché 1 verbali potessero essere
utilizzati, 11 giudice avrebbe dovuto disporre I'esame'; per altre 1l giudice
avrebbe mvece potuto valutare 'utilita della nuova escussione”.

La rimessione alle Sezioni unite, avvenuta nel 1999, era quasi mevitabile®. Il
quesito, purtroppo, era posto in modo fuorviante: si doveva stabilire «se la
lettura der verbali delle dichiarazioni rese davanti a giudice diversamente
composto [fosse] sempre consentita - per essere 1 verbali entrati legittima-
mente a far parte degh atti del dibattimento - anche in mancanza del consen-
so delle parti e senza necessita di riesame della persona che ha reso le dichia-
razioni, ovvero se soltanto 'impossibilita di ripetere 'esame o i/ consenso del-
le parti rend[evano| utilizzabili le dichiarazioni di cui € data lettura».

Anziché chiedersi - come aveva fatto 1l pretore di Trani, rimettente in Corte
costituzionale n. 17/1994" - se esistesse una norma che consentisse
I'acquisizione dei verbali del dibattimento svolto innanzi al giudice sostituito
e, In caso di risposta affermativa, se avessero le parti 1l diritto di esaminare 1
testimoni gia sentiti, e a quali condizioni, veniva evocata la «regola del consen-
so», del tutto estranea alla questione. E vero che se una parte avesse deciso di
non chiedere la nuova escussione, la lettura sarebbe stata legittima® (giacché
i quella situazione «’esame non [ha] luogo»: art. 511, comma 2 c.p.p.). Ma
i quel caso non vi era «consenso all’utilizzazione delle dichiarazioni prece-
dentemente rese». Semplicemente non interveniva una richiesta di prova.
Parlare di «consenso» era fuorviante, come correttamente all’epoca fu rileva-
to™.

“ Ad es. Cass., sez. I1, 8 luglio 1998, n. 9815, in Grust. pen. 1999, 111, 530.

"V. ad es. Cass., sez. V, 17 dicembre 1997, n. 2414, in Cass. pen. 1999, 185, con nota di GALLUCCI,
Modalita di innovazione dell’istruzione dibattimentale in caso di mutamento del giudice.

" Cass., sez. un., 15 gennaio 1999, n. 2, Iannasso, in Cass. pen., 1999, 2494, con nota di PAULESU, Mu-
tamento del giudice dibattimentale e diritto alla prova testimoniale.

" Corte cost., 3 febbraio 1994, n. 17, in Cass. pen., 1995, 1733, con nota di POTETTI, Note brevi in
tema di immutabilita del giudice dibattimentale dopo la sentenza n. 17 del 1994 della Corte costituzio-
nale, in Cass. pen., 1994, 1992, con nota di MARANDOLA, Mutamento del giudice dibattimentale e
sopravvenuta irripetibilita della prova.

* Se si presume, come fa la Corte, che 1 verbali sono gia presenti nel fascicolo del nuovo dibattimento.

* V. le considerazioni di POTETTI, Corte costituzionale ¢ Sezioni unite in tema di mutamento della
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La Corte costituzionale, fin dalla prima pronuncia sul tema, aveva dato per
acquisito che esistesse una norma che non esisteva®. La giurisprudenza di le-
gitimita ne stava per creare un’altra, la cul interpretazione avrebbe poi dato
vita ad altre questioni che nemmeno meritavano di essere formulate: ad
esempio, sulla forma del consenso (espresso o anche tacito), sulla legittima-
zione a prestarlo (del solo imputato o anche del difensore), sulla sua revocabi-
lita. Rotto Pargine della legalita, s1 sono riversate nelle aule di giustizia le crea-
zloni piu strane.

In linea con la giurisprudenza costituzionale, le Sezioni unite affermavano che
nel caso di mutamento del giudice 1l secondo comma dell’art. 525 c.p.p. 1m-
poneva l'integrale rinnovazione del dibattimento®, e che era «ormai indiscussa
[...] la legitimita dell’allegazione al fascicolo per il dibattimento dei verbali
delle prove acquisite nel corso dell’istruttoria dibattimentale, svoltasi dinanzi
al giudice poi sostituito». Sempre n linea con 1l Giudice delle leggi, aggiunge-
vano che questi due principt dovevano essere coordinati con 1l secondo
comma dell’art. 511 c.p.p., la cul interpretazione aveva portato al contrasto.
Al riguardo «le Sezioni unite osservano che la norma in esame tende ad asse-
gnare alla lettura una funzione integrativa dell’escussione della prova orale
che sia stata ammessa su richiesta delle parti. Nel corso del dibattimento rin-
novato a causa del mutamento del giudice puo accadere che nessuna delle
parti riproponga la richiesta di ammissione della prova assunta in precedenza.
In tal caso s1 deve ritenere che, non avendo alcuna parte esercitato la facolta

persona del giudice e rinnovazione dellistruttoria dibattimentale, in Cass. pen., 2003, 802: «F, errato
valorizzare, quale elemento decisivo in ordine alla rinnovazione materiale della prova gia assunta dal
precedente diverso giudice-persona fisica, la volonta delle parti, ricorrendo ai concetti di consenso,
acquiescenza, sanatoria e simili. Infatti, detto come sopra che l'art. 511 comma 2 c.p.p. ¢ mera norma di
rinvio (nonostante quanto vedremo affermato dalle Sezioni unite), e premesso che l'art. 525 comma 2
c.p.p- (€ questa la disposizione di riferimento) prevede in particolare che «alla deliberazione concorro-
no, a pena di nullita assoluta, gl stessi giudici che hanno partecipato al dibattimento», non si vede come
la volonta delle parti possa condizionare gh effetti di tale nullita (assoluta), posto che l'art. 179 comma 2
c.p.p. prevede che «sono |...] insanabili e sono rilevate di ufficio in ogni stato e grado del procedimento
le nullita definite assolute da specifiche disposizioni di legge».

Diversamente, la volonta delle parti assume valore decisivo quando prende la forma di richiesta di pro-
ve nel dibatimento rinnovato.

* Quella secondo cui 1 verbali dell’istruttoria svolta innanzi al giudice sostituito sono presenti nel fascico-
lo del dibattimento rinnovato, pur dovendo 1l dibatimento essere - appunto - rinnovato.

“ Fornendo pero indicazioni piu precise rispetto al Giudice delle leggi sul concetto di «rinnovazione del
dibattimento», 1l quale secondo Cass., sez. un., 15 gennaio 1999, n. 2, lannasso, cit., implica la «ipeti-
zione della sequenza procedimentale costituita dalla dichiarazione di apertura del dibattimento (art.
492), dall’esposizione introduttiva e dalle richieste di ammissione delle prove (art. 493), dai provvedi-
menti relativi all’ammissione (art. 495), dall’assunzione delle prove secondo le regole stabilite neglh artt.
496 ss. c.p.p.».
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di nuova richiesta di prove, 1l giudice possa d’ufficio disporre la lettura delle
dichiarazioni precedentemente raccolte nel contraddittorio delle parti e inse-
rite legittimamente negh atti dibattimentali. Tali dichiarazioni, in sostanza,
sono trattate alla stessa stregua delle dichiarazioni rese nell'incidente probato-
rio. L'ulimo inciso del secondo comma dell’art. 511, “a meno che 'esame
non abbia luogo”, postula infatti che 'esame non s1 compia o per volonta del-
le parti, espressamente manifestata ovvero implicita nella mancata richiesta di
riaudizione del dichiarante, o per sopravvenuta impossibilita della riaudizio-
ne. E invero da escludere (all'infuori dell'ipotesi eccezionale di cui all’art. 190
bis c.p.p.) che quando 'ammissione della prova sia nuovamente richiesta, i/
giudice che la ammetta ai sensi degli articoli 190 e 495 c.p.p. abbia 1l potere di
disporre la lettura delle dichiarazioni raccolte nel dibattimento precedente,
alla quale non consentano entrambe le parti, senza previo riesame del dichia-
rante»”',

Con questa motivazione 1 dubbi non venivano dissolti. Da una parte la Corte
era lmpida nel fornire indicazioni per la situazione non problematica in cui
non ci fossero state richieste probatorie. Dall’altra, nel caso in cui queste 11-
chieste c1 fossero state, escludeva si, con chiarezza, la possibilita che potesse
essere disposta la lettura delle dichiarazioni precedentemente rese (altra que-
stione non problematica). Ma non spiegava se il giudice, in presenza della r1-
chiesta, dovesse disporre 1l nuovo esame ovvero potesse sindacarne
lammussibilita e, in questo secondo caso, 1n base a quali criter1 e tenendo
conto di quali att”.

A questa seconda lettura sembrava potersi giungere valorizzando la proposi-
zione che faceva riferimento agli artt. 190 e 495 c.p.p.”. Ma, in tale evenienza,
la Corte s1 sarebbe dovuta far carico di precisare se, con riferimento al giudi-
710 di manifesta superfluita, il giudice dovesse tenere conto di quanto presen-
te nel fascicolo del dibatimento. E, soprattutto, se questa fosse stata
I'interpretazione, avrebbero avuto poco senso le considerazioni sul «carattere

“ Si agglungeva altresi che «tale interpretazione - confortata, per desunzione a contrario, dalla speciale
disciplina prevista in tema d’incompatibilita der magistrati dall’art. 1.2 d.l. n. 553/1996 conv. in L n.
652/1996 - ¢ imposta dal carattere eccezionale delle norme che, deviando dai principi di oralita ¢ 1m-
mediatezza del processo, derogano al generale divieto di lettura (art. 514 c.p.p.) de1 verbal delle dichia-
razioni non raccolte dal giudice stesso che deve deliberare».

# Gli atti contenuti nel fascicolo compresi'i verbali dell’attivita svolta ovvero gli atti contenuti nel fascico-
lo esclusi questi verbali.

* F, «da escludere [che] quando 'ammissione della prova sia nuovamente richiesta, i/ giudice che la
ammetta ai sensi degh articoli 190 e 495 c.p.p. abbia 1l potere di disporre la lettura delle dichiarazioni
raccolte nel dibattimento precedente»: la Corte non sembra configurare un automatismo tra richiesta e
ammissione.
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eccezionale delle norme che, deviando dai principi di oralita e immediatezza
del processo, derogano al generale divieto di lettura (art. 514 c.p.p.) dei verba-
Ii delle dichiarazioni non raccolte dal giudice stesso che deve deliberare»; e
cosi anche quelle sull'istituto della lettura, che ha «funzione ntegrativa
dell’escussione della prova orale che sia stata ammessa su richiesta delle par-
».

L’ambiguita della motivazione faceva si che la pronuncia del consesso nomo-
filattico venisse considerata da opposti schieramenti come un’autorevole con-
ferma della propria tesi: da una parte si sosteneva” che secondo la Corte fosse
«owio [che] 1l giudice [dovesse| valutare le richieste probatorie secondo 1
consueti parametri di cui agh artt. 190 e 190 bis c.p.p.», € che «l giudizio di
non manifesta superfluita o irrilevanza riguarda[sse] il mezzo istruttorio valu-
tato non 1n astratto (cio¢ isolatamente, di per se stesso), ma in concreto, € cioe
in relazione a tutti gl altr1 elementi conoscitivi der quali 1l giudice legittima-
mente [disponeva]»™; dall’altra parte si osservava come la Corte nomofilattica
avesse chiarito che «’esatta interpretazione dell’mnciso “a meno che 'esame
non abbia luogo” [non dovesse essere interpretato] - come pretendeva
I'indirizzo adesso respinto dalle Sezioni unite - [...] nel senso di un indiscri-
minato potere, da parte del giudice, di decidere sull’ammissione della prova
richiesta dalle parti in sede di rinnovazione dell’istruttoria dibattimentale»”. Al
giudice quindi era preclusa la possibilita di «ritenere superflua la rassunzione
del contributo rappresentativo orale, e far uso, pertanto, della lettura»”.
L’anno dopo l'intervento delle Sezioni unite 1l tribunale di Asti, evidentemen-
te convinto della non equivocita della pronuncia, facendo leva sul «principio
di non dispersione delle prove» e sulla disparita di trattamento rispetto all’art.
238 c.p.p., sollevava questione di legittimita costituzionale dell’art. 511, com-
ma 2, c.p.p., «<nella parte in cui, secondo I'interpretazione delle Sezioni unite
della Corte di cassazione, “prevede che 1l giudice, a fronte di un’istanza di
parte con la quale s1 chiede la rmnovazione dell’esame de1 testimoni gia
escussi nello stesso procedimento davanti a giudice-persona fisica diversa, de-
ve disporre la ripetizione degh atti gia compiuti non potendo valutare la 1rrile-

“ Richiamando la proposizione ambigua sopra menzionata: <K invero da escludere [...] che quando
I'ammissione della prova sia nuovamente richiesta, il giudice che la ammetta ai sensi degh articoli 190 e
495 c.p.p. abbia 1l potere di disporre la lettura delle dichiarazioni raccolte nel dibatimento precedente
[...] senza previo riesame del dichiarante».

* Cosit POTETTI, Corte costituzionale e Sezionr unite, cit., 805-806.

* In tal senso cfr. D1 CHIARA, nota a Cass., sez. un., 15 gennaio 1999, n. 2, Iannasso, in Foro it., 1999,
11, c. 145.

* Cosi ancora D1 CHIARA, nota, cit., c. 145.
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vanza o manifesta superfluita del mezzo istruttorio richiesto”»".

In questa occasione la Corte, oltre ad affrontare in modo convincente punti
che nel decennio successivo verranno inopportunamente posti in discussione,
finalmente forniva alcune indicazioni chiare (sebbene non complete) sul pun-
to centrale della questione®.

Contrariamente a quanto aveva sostenuto 1l rimettente, osservava inanzitutto
che la disciplina la quale consentiva 1l nuovo esame del dichiarante non
avrebbe affatto «vanificato 1l principio di non dispersione della prova ricono-
sciuto dalla Corte costituzionale e sacrificato “il bene dell’efficienza del pro-
cesso, enucleabile dai principi costituzionali che regolano l'esercizio della
funzione giurisdizionale (artt. 25, comma 1, e 101, comma 2, Cost.)”»* poiché
«la rinnovazione della prova [¢] imposta solo nell'ipotesi in cul sia possibile
disporre 'esame e la parte ne abbia fatto espressa richiesta, mentre la prova
medesima potra comunque essere recuperata, attraverso 1l meccanismo della
lettura, qualora 1l nuovo esame non abbia luogo per sopravvenuta impossibili-
ta o per mancata richiesta delle parti»”.

Quanto alla seconda questione posta dal rimettente, relativa alla disparita di
trattamento tra la disciplina censurata e quella dettata per le dichiarazioni rese
i altro procedimento e acquisite ex art. 238 c.p.p., la Corte, contestando
I'assunto”, osservava come apparisse «erroneo 1l richiamo, come tertium, alla
disciplina dettata dall’art. 238 (ed a quella relativa agli atti assunti mediante

" Cosi niferisce Corte cost., 11 dicembre 2001, n. 399, in Grur. cost., 2001, 6 in relazione alle cinque
ordinanze emesse il 13 novembre 2000 dal Tribunale di Asti.

* Purtroppo, pero, ometteva di sottolineare con il necessario vigore un punto importante: il rimettente
moveva da un presupposto sbagliato, le Sezioni unite non avevano affermato quanto il tribunale di Asti
aveva creduto avessero affermato (in effetti, come si € visto, non era possibile stabilire cosa avessero
realmente inteso dire le Sezioni unite).

Il «considerato in diritto» inizia in questo modo: «entrambi 1 rimettenti lamentano che, 1n caso di rinno-
vazione del dibattimento per essere 1l giudice persona fisica diversa da quella davanti alla quale si era
svolta l'istruttoria dibattimentale, Je norme censurate impongono, alla luce dell'interpretazione delle
Sezioni unite della Corte di cassazione, dr disporre la rinnovazione dell’esame der testimoni senza che il
giudice possa valutarne la irrilevanza o manifesta superfluta in quanto la prova era gia stata assunta dal
primo giudice».

La Corte avrebbe immediatamente potuto dire che questo assunto era errato; e invece, pur dimostran-
do di credere questo assunto errato, non lo diceva espressamente.

* Corte cost., 11 dicembre 2001, n. 399, cit..

" Corte cost., 11 dicembre 2001, n. 899, cit. (per la verita, in questa proposizione la Corte sembrerebbe
accogliere la linea interpretativa del rimettente: dire che la rinnovazione ¢ «mposta solo nell’ipotesi in
cui sia possibile disporre 'esame e la parte ne abbia fatto espressa richiesta» fa ipotizzare che esista un
automatismo tra richiesta e esame; come si vedra a breve, non era questo 1l pensiero della Corte).

“ Secondo 1l quale il giudice ai sensi dell’art. 238 c.p.p. avrebbe «potuto rigettare la richiesta di nuovo
esame del dichiarante proposta da una delle parti, ove I'[avesse ritenuta] manifestamente superflua o
irrilevante, e sostituire con la lettura “una (pur possibile) escussione”».

9
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mcidente probatorio e versati nel fascicolo per il dibatimento a norma
dell’art. 431 c.p.p.)», poiché «la acquisizione dei verbali di prova di altri pro-
cedimenti, come di quelli versati nel fascicolo per 1l dibatimento ex art. 431
c.p.p., non esclude affatto - salva I'ipotest di cui all’art. 190 bis c.p.p. - che
anche 1n tal situazioni trovino applicazione le regole generali dettate dagh
artt. 190, 493 e 495 c.p.p. iIn tema di ammissione della prova»™.

Sgombrato 1l campo da questi dubbi si giungeva a un importantissimo punto
della questione, osservando che «la disciplina sull’ammissione della prova va
mantenuta distinta da quella sulle modalita di assunzione dei mezzi di prova,
tra cul rientra appunto la regola, contenuta nell’art. 511, comma 2, ¢.p.p., che
prescrive che sia data lettura di verbali di dichiarazioni solo dopo I'esame del
dichiarante, ma non priva il giudice del potere di delibazione i ordine
all ammussione delle prove», e «che pertanto 1l giudice, ove abbia ammesso la
prova richiesta in quanto non manifestamente superflua o irrilevante, € poi
tenuto ad assumerla secondo le modalita prescritte dalla legge e, cioe, nel ca-
so di specie, disponendo la lettura de1 verbali delle precedenti dichiarazioni
solo dopo I'esame»”.

Con queste parole la Corte faceva finalmente chiarezza, puntualizzando quel-
lo che sembra quasi un’ovvieta, ma che non sempre era stato compreso: lart.
511 c.p.p. «<non disciplina 11 momento della ammissione delle prove nel giu-
dizio. Al contrario, la considera gia avvenuta. [...] la norma detta una regola
relatva ad wuna fase logicamente successiva all’ammissione, quella
dell’acquisizione delle prove; in particolare, di quelle fonti costituite dagli atti
contenuti nel fascicolo dibattimentale. Dunque l'art. 511 comma 2 s1 imita a
dettare una modalita acquisitiva: la lettura deve essere successiva all’esame.
[...] 1l problema dell’ammissione delle prove ¢ dato dalla norma gia per risol-
to: per meglo chiarire, I'art. 511 c.p.p. opera per le prove ammesse»™.

Se cosi stavano le cose, 'interpretazione dell’espressione contenuta nel se-
condo comma dell’art. 511 c.p.p. «a meno che non abbia luogo» posta dopo
«la lettura dei1 verbali di dichiarazioni ¢ disposta solo dopo I'esame» non po-
neva alcun problema, e non era 1l punto essenziale della questione.

Quando nei singoli processi c1 si interroga sull’applicabilita del secondo
comma dell’art. 511 c.p.p., gia st ha la soluzione: se ¢ stato ammesso 1l nuovo
esame del dichiarante che ha gia reso dichiarazioni nel dibattimento prece-

* Corte cost., 11 dicembre 2001, n. 399, cit..

7 Corte cost., 11 dicembre 2001, n. 399, cit..

* Cosl, prima della Corte, CAIANIELLO, Mutamento del giudice dibattimentale e rinnovazione del giu-
dizio, n Cass. pen., 1998, 1401.
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dente, allora la lettura non ¢ consentita finché ’esame non & avvenuto; se in-
vece non ¢ stato ammesso, la lettura & possibile. E invece sbagliato credere
che si debba ammettere o escludere 'esame di una persona in ragione di
quanto previsto dal secondo comma dell’art. 511 c.p.p.

In quell’occasione la Corte affermava dunque in modo non equivoco che nel
nuovo dibattimento 1l giudice avesse 1l potere di valutare se ammettere le pro-
ve richieste dalle parti, e che non esisteva alcun automatismo tra richiesta e
ammissione. Insomma, la soluzione del quesito non passava per lart. 511,
comma 2 c¢.p.p. (disposizione la cui applicazione puo venire in rilievo, even-
tualmente, dopo la fase di ammissione delle prove), ma per 'art. 190 c.p.p.
Purtroppo, pero, nonostante si fosse fatta chiarezza su questo punto, si era
omesso di dare indicazioni su un tema connesso, ma diverso: non si spiegava,
mfatti, se nel formulare 1l giudizio di ammuissione 1l giudice avesse dovuto te-
nere conto dei verbali gia presenti nel nuovo fascicolo™.

Nel decennio successivo 1l Giudice delle legg trattava la questione ancora sva-
riate volte (di regola ogni pronuncia era sollecitata da numerosi rimettenti).

I dubbi di legittimita costituzionale della disciplina facevano leva sempre sugh
stess1 argomenti: oltre al principio di non dispersione del mezzi di prova” e
alla disparita di trattamento rispetto alla disciplina dettata dall’art. 238 c.p.p.",
s1 faceva riferimento alla ragionevole durata del processo® e all'irragionevole
esclusione dell’applicazione neir processi ordinart della disciplina prevista
dall’art. 190 bis c.p.p.”. In alcuni casi 1 rimettenti adducevano argomenti par-
ticolarmente stravaganti. In un caso veniva evocato persino il principio di pari-
ta delle parti” e, in due occasioni, si sosteneva che la disciplina violasse «l’art.

" Se si accettasse I'interpretazione fornita dalla prima pronuncia sul punto, secondo la quale 1 verbali st
trovano fisicamente gia nel fascicolo (come si vedra questa lettura non ¢ condivisibile), al quesito sem-
brerebbe potersi dare risposta positiva.

" Corte cost., 21 dicembre 2001, n. 431, in Grur. cost., 2002, 6; Corte cost., 15 marzo 2002, n. 59, in
Giur. cost., 2002, 655; Corte cost., 9 marzo 2007, n. 67, in Cass. pen., 2007, 3177; Corte cost., 30 luglio
2008, n. 318, in Grur. cost., 2008, 3411.

* Corte cost., 21 dicembre 2001, n. 431, cit.; Corte cost., 10 giugno 2010, n. 205, in Giur. cost., 2010,
2392.

* Corte cost., 14 marzo 2003, n. 73, in Giur. cost., 2003, 2; Corte cost., 23 dicembre 2004, n. 418, in
Giur. cost., 2004, 4449; Corte cost., 9 marzo 2007, n. 67, cit., Corte cost., 30 luglio 2008, n. 318, cit..

“ Corte cost., 14 marzo 2003, n. 73, cit.; Corte cost., 23 dicembre 2004, n. 418,cit.; Corte cost., 9 marzo
2007, n. 67, cit.; Corte cost., 30 Iuglo 2008, n. 318, cit..

* La singolare posizione ¢ della Corte di appello di Roma (uno det giudici rimettenti in Corte cost., 23
dicembre 2004, n. 418, cit., 6), secondo la quale 1l secondo comma dell’art. 511 c.p.p. sarebbe contra-
rio all’art. 111 Cost. nella parte in cui, «in caso di rinnovazione del dibatimento per mutamento della
persona fisica del giudice, fa dipendere la possibilita di utilizzazione mediante lettura dell’attivita istrut-
toria dibattimentale gia compiuta dal consenso di ciascuna delle parti»; secondo 1l rmettente, infatti «l
consenso di clascuna delle parti, necessario per evitare un “nuovo” esame del teste, si atteggerebbe

11
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101 Cost., non comprendendosi le ragioni per le quali “il giudice persona fi-
sica che ¢ chiamato a sostituire, nell’ipotest di un mutamento fisiologico delle
funzioni, 1l precedente giudice persona fisica, debba per qualche motivo non
essere considerato uguale al collega visto che 1 giudici sono tutti uguali dinanzi
alla leggel...]”»".

La frequenza con la quale la disciplina veniva portata innanzi al Giudice delle
leggi, oltre a mostrare I'insofferenza della giurisprudenza verso la disciplina
che si riteneva essere in vigore”, rivelava lo smarrimento dei soggetti che de-
vono applicare la legge quando la legge manca.

Dopo la pronuncia del 2001, la Corte costituzionale non ha mai fatto chiarez-
za e, anzi, con le proprie motivazioni oscillanti, ha contribuito ad aumentare
la confusione: anziché lmitarsi a dichiarare la manifesta infondatezza delle
questioni via via sollevate con una motivazione succinta”, ha introdotto argo-
mentazionl poco coerenti con l'interpretazione precedentemente offerta (che,
come siI ¢ visto, sembrerebbe escludere automatismi in fase di ammissione
delle prove®), e anzi, formulavano asserzioni implicite che la contraddiceva-
no.

Nel 2004, per esempio, replicando a uno del rimettenti piu creativi, la Corte
affermava che «circa la lamentata violazione del principio di parita delle parti,
¢ sufficiente rilevare che la parte che chiede la rinnovazione della prova eser-
cita 1l proprio diritto, garantito dai principi di oralita e immediatezza che con-
notano 1l codice di rito, all’assunzione della prova davanti al giudice chiamato

come una mera facolta, come “una condizione meramente potestativa”, che, proprio in quanto tale,
contrasta con 1 principi di ragionevole durata del processo e di parita delle parti».

“ Cost riferiscono sia Corte cost., 11 dicembre 2001, n. 399, cit., che Corte cost., 10 giugno 2010, n.
205, cit..

Quanto alle argomentazioni particolarmente discutibili, s1 potrebbero ricordare quella del tribunale di
Palmi, rimettente in Corte cost., 21 dicembre 2001, n. 431, cit., secondo 1l quale «le norme censurate si
porrebbero in contrasto con lart. 97 Cost., in quanto imporre “sterili ripetizioni di prove” potrebbe
determinare 'impossibilita di definire 1 processi “nei brevi tempi di vigenza di un medesimo collegio”»,
e quella del tribunale di Roma, rmettente in Corte cost., 10 giugno 2010, n. 205, cit., che osservava
come «’eccessiva durata dei processi sia stata causa di reiterate condanne dello Stato italiano da parte
della Corte europea dei dirtti dell'uomo, e percio fonte di “notevoli esborsi per 'Erario”: fenomeno
che, colorandosi dei tratti di una vera e propria “emergenza per il paese”, imporrebbe 1l “ripudio di
ogni attivita ripetitiva eliminabile senza arrecare pregiudizio ai diriti fondamentali delle part”, legitti-
mando, cosl, la convinzione che 1 tempi siano ormai “maturt” per la declaratoria di illegittimita costitu-
zionale dell’art. 525, comma 2, cod. proc. pen. nei sensi auspicati».

“ In tal senso sia consentito 1l rinvio a DINACCI, 1/ contraddittorio per la prova, Padova, 2012, 217.

7 Come ha pure fatto in alcune occasioni: Corte cost., 21 dicembre 2001, n. 431, cit., Corte cost., 15
marzo 2002, n. 59, cit.; Corte cost., 14 marzo 2003, n. 73, cit..

* Automatismo che consisterebbe nel ritenere obbligatorio il nuovo esame del dichiarante nel caso di
richiesta nel secondo dibattimento.

12



ARCHIVIO PENALE 2023, n. 3

a decidere»”. Anziché dire che 1l tema della parita delle parti era del tutto
estraneo alla questione, enunciava un argomento totalmente privo di nessi
logici con 1l principio di parita delle parti, facendo sorgere 1l dubbio che in
fase di ammissione delle prove un automatismo ci fosse: se - come diceva la
Corte - 'mputato ha 1l diritto all’assunzione della prova mnanzi al giudice
chiamato a decidere, e se questo diritto ¢ «garantito dai principi di oralita e di
immediatezza», era ragionevole pensare che 1l giudice dovesse ammettere la
testimonianza del dichiaranti gia sentiti”.

E chiaro che questa affermazione puo anche essere sostenuta, e senza troppe
difficolta. A patto pero di dire che non ci si pone su una linea di continuita
con la sentenza n. 399 del 2001". E mvece la Corte non solo non dice di ab-
bandonarla, ma la richiama come se fosse un precedente conforme.

Il rilievo sul dintto all’assunzione della prova mnanzi al giudice chiamato a
decidere era ribadito, senza molta enfasi, in due pronunce successive”, ed ¢
stata invece sviluppata con particolare vigore nella sentenza n. 205 del 2010,
una delle piu note.

Con questa pronuncia la Corte - sembrerebbe senza avvedersene™ - giungeva
al capovolgimento de1 principi enunciati con la sentenza n. 399 del 2001.
Senza mezz1 termin affermava che «ogni mutamento di composizione
dell’organo giudicante deve comportare, di norma, una nuova audizione del
testimone»”, e che «l riesame del dichiarante, in presenza di una richiesta di

* Corte cost., 23 dicembre 2004, n. 418, cit..

* E vero che in un certo senso si ha «assunzione» di prova anche quando si acquisisce il verbale, ma se
cosi fosse, non avrebbe alcun senso introdurre nella stessa proposizione un riferimento all’oralita e
allimmediatezza: 1l riferimento ai due principi consente di comprendere nella sua esatta portata
I’espressione.

" Anche in Corte cost., 11 dicembre 2001, n. 399, cit., 6 ¢’¢ un riferimento al principio di immediatez-
za, ma ¢ collocato in un ambito diverso: ¢ fatto non quando si parla della fase di ammissione delle pro-
ve nel secondo dibattimento, ma quando si parla dell’art. 525 comma 2 Cost. (il quale, disponendo che
« giudici chiamati a decidere debbono essere 1 medesimi che hanno partecipato al dibattimento, con-
ferma la tradizionale regola della immutabilita del giudice (v. anche art. 472, secondo comma, c.p.p. del
1930), attraverso la quale trova attuazione 1l principio di immediatezza, connaturale alla stessa essenza
del processo, che esige, salve le deroghe espressamente previste dalla legge, 'identita tra 1l giudice che
acquusisce le prove e quello che decide»).

* Corte cost., 9 marzo 2007, n. 67, cit.: «la parte che chiede la rinnovazione dell’esame del dichiarante
esercita difat — nella cornice della soluzione ermeneutica in discorso — il proprio diritto, garantito
dal principio di immediatezza, “all’assunzione della prova davanti al giudice chiamato a decidere” (or-
dinanza n. 418 del 2004); rimanendo affidata alle scelte discrezionali del legislatore 'eventuale indivi-
duazione di presidi normativi volti a prevenire 1l possibile uso strumentale e dilatorio di siffatto diritto,
che 1 rimettenti lamentano» (lo stesso principio ¢ ribadito da Corte cost., 30 lugho 2008, n. 318, cit.).

* Di nuovo Corte cost., 11 dicembre 2001, n. 399, cit., & richiamata come se fosse un precedente con-
forme.

" Corte cost., 10 giugno 2010, n. 205, cit..
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parte, [...] rappresenta [...] la regola»”.
Per formulare queste conclusioni, piu che sulla base di un’interpretazione
letterale delle disposizioni del codice, c1 s1 fondava su richiami alla grurispru-
denza della Corte europea dei diriti dell'uvomo” e, soprattutto, sul terzo
comma dell’art. 111 Cost. interpretato - per la prima volta nella giurispru-
denza costituzionale - come solido appiglio per il principio di oralita”. Se-
condo 1l Grudice delle leggi infatti «l dintto “all’assunzione della prova davan-
t1 al giudice chiamato a decidere” - diritto che, in base alla [...] giurisprudenza
di questa Corte, la parte esercita nel chiedere la rinnovazione dell’esame del
dichiarante - si raccorda, almeno per quanto attiene all'imputato, anche alla
garanzia prevista dall’art. 111, terzo comma, Cost., nella parte in cui riconosce
alla “persona accusata di un reato [...] la facolta, davanti al giudice, di interro-
gare o di far interrogare le persone che rendono dichiarazioni a suo carico” e
“d1 ottenere la convocazione e I'interrogatorio di persone a sua difesa nelle
stesse condizioni dell’accusa”™.

Assumendo che le precedenti pronunce sulla questione fossero in linea con
quanto stava sostenendo, sempre 1l Giudice delle leggl aggiungeva che «la ra-
tio giustificatrice della rinnovazione della prova non si richiama [...] ad una
presunta incompletezza o madeguatezza della originaria escussione, ma si
fonda sulla opportunita di mantenere un diverso e diretto rapporto tra giudice
e prova, particolarmente quella dichiarativa, non garantito dalla semplice let-
tura dei verbali: vale a dire la diretta percezione, da parte del giudice delibe-
rante, della prova stessa nel momento della sua formazione, cosi da poterne

* Corte cost., 10 giugno 2010, n. 205, cit..

* Secondo la Corte viene in rilievo «quanto reiteratamente affermato proprio dalla Corte europea dei
dirittt dell'uvomo - dalle cui censure, secondo 1l rimettente, 'accoglimento della questione dovrebbe
mettere I'Italia al riparo - in relazione all’omologa previsione dell’art. 6, paragrafo 3, lettera d), della
Convenzione per la salvaguardia det diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali, firmata a Roma 1l 4
novembre 1950 e ratificata con legge 4 agosto 1955, n. 848 (previsione che ¢ servita da modello a quella
dell’art. 111 Cost., dianzi ricordata): e, cioe, che la possibilita, per 'imputato, di confrontarsi con 1 te-
stimoni 1n presenza del giudice che dovra poi decidere sul merito delle accuse costituisce una garanzia
del processo equo, iIn quanto permette a quest'ultimo di formarsi un’opinione circa la credibilita det
testimoni fondata su un’osservazione diretta del loro comportamento; con la conseguenza che ogni
mutamento di composizione dell’organo giudicante deve comportare, di norma, una nuova audizione
del testimone le cui dichiarazioni possano apparire determinanti per Uesito del processo (sentenza 27
settembre 2007, Reiner e altri contro Romania; sentenza 30 novembre 2006, Grecu contro Romania;
sentenza 10 febbraio 2005, Graviano contro Italia; sentenza 4 dicembre 2003, Milan contro Italia; sen-
tenza 9 luglio 2002, P. K. contro Finlandia)».

7 Sul punto sia consentito il rinvio alle considerazioni di DINACCI, Giurisdizione penale e giusto proces-
so verso nuovi equilibri, Padova, 2003, 169. Aderisce a questa interpretazione MAZZA, voce Contraddit-
torio (principio del) (diritto processuale penale), n Enc. dir., Ann., V11, 2014, Milano, 247.

* Corte cost., 10 giugno 2010, n. 205, cit..
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cogliere tutti 1 connotati espressivi, anche quelli di carattere non verbale, par-
ticolarmente prodotti dal metodo dialettico dell’esame e del controesame»”.
Non veniva fatto alcun cenno alla distinzione - sottolineata nell’ordinanza n.
399 del 2001 - tra momento di ammissione e momento di assunzione della
prova, né al fatto che 1l secondo comma dell’art. 511 c.p.p. «<non priva 1l giu-
dice del potere di delibazione in ordine all’ammissione delle prove™ poiché
regola le modalita di assunzione delle medesime, e non 'ammissione. Al con-
trario, assumendo che la questione sollevata dal rimettente fosse stata posta in
termini corretti (mentre non lo era”), dimostrava di non avere bene inteso la
propria precedente pronuncia, la quale (correttamente) non configurava I’art.
511, comma 2 c.p.p. come una norma che imponesse la nuova escussione.

E cosi non solo st hanno pronunce contrastanti sullo stesso tema, ma queste
stesse decisioni dicono - contrariamente al vero - di continuare a enunciare
gli stessi principi.

Non ha sorpreso dunque che nel decennio successivo, quando nelle aule di

" La Corte aggiungeva pero «che & ben vero che I'anzidetto diritto della parte alla nuova audizione non
¢ assoluto, ma “modulabile” (entro limiti di ragionevolezza) dal legislatore: nei ricordati precedenti,
questa Corte ha fatto, in effetti, riferimento alla possibilita che 1l legislatore introduca “presidi normativi
volti a prevenire il possibile uso strumentale e dilatorio” del diritto in questione (ordinanze n. 318 del
2008 e n. 67 del 2007); mentre la stessa Corte di Strasburgo ha riconosciuto che esso ammette eccezio-
ni; [...] 1o non toglie, tuttavia, che 1l riesame del dichiarante, in presenza di una richiesta di parte, con-
tinul a rappresentare la regola: il che priva di ogni validita la ricordata convinzione del rimettente, ri-
guardo al fatto che “i tempi [siano] maturi” per I'accoglimento della questione di costituzionalitd propo-
Star.

* Corte cost., 11 dicembre 2001, n. 399, cit..

" Secondo 1l rimettente, nel caso di rinnovazione del dibattimento dopo il mutamento del giudice-
persona fisica, «conformemente a quanto gia affermato da questa Corte con la sentenza n. 17 del 1994
- 1 verbali delle prove assunte dal precedente giudice, in quanto documentativi di un’attivita legitima-
mente compiuta, confluiscono nel fascicolo per il dibattimento a disposizione del nuovo giudice e,
quindi, possono essere utilizzati per la decisione attraverso lo strumento della lettura; |[...] siffatta con-
clusione va tuttavia coordinata con quanto previsto dell art. 511, comma 2, c.p.p.., secondo cui “la lettu-
ra dei verbali di dichiarazioni ¢ disposta solo dopo 'esame della persona che le ha rese, a meno che
I'esame non abbia luogo”: dal che si desume come - al di fuori dell'ipotesi eccezionale regolata dall’art.
190 bis c.p.p.. - i nuovo giudice sia legittimato ad utilizzare le prove dichiarative precedentemente
assunte, tramite semplice lettura, solo qualora detto esame non si compia, o per volonta delle parti -
manifestata anche implicitamente, con la mancata richiesta di una nuova escussione del dichiarante -
ovvero per sopravvenuta impossibilita di essa; |...| In sostanza, dunque, il nuovo giudice deve procedere
alla rassunzione della prova dichiarativa ove una parte ne faccia richiesta, sempre che atto non risult
mmpossibile: e proprio da siffatto “vincolo” scaturirebbe - secondo 1l giudice a quo - la lesione del pa-
rametri costituzionali evocati» (corsivo aggiunto).

La Corte, anziché replicare che la sentenza n. 399 del 2001 aveva escluso che esistesse «siffatto “vinco-
lo”», e che, al contrario, aveva chiaramente detto che 1l giudice non dovesse «procedere alla riassunzio-
ne della prova dichiarativa ove una parte ne [avesse fatto] richiesta», dovendo invece valutare I'istanza ai
sensi dell’art. 190 c.p.p., assumeva che quanto detto dal rimettente fosse corretto.
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giustizia ¢ mutato 1l giudice dibattimentale, abbia regnato la piu totale confu-
sione, alimentata da contrastanti massime della Corte di cassazione.

Talvolta 1l giudice di legittimita ha sostenuto che 'art. 190 bis c.p.p. st applica
«anche nell'ipotest in cut debba procedersi a rinnovazione dell’istruzione di-
battimentale per sopravvenuto mutamento della persona del giudice»”. In al-
tre occasioni, facendo ricorso alla categoria del consenso, ha ritenuto che
possano essere sanate le nullita assolute (pur riconosciute come tali), giacché
«la consolidata giurisprudenza afferma che “in caso di rinnovazione del dibat-
timento a causa del mutamento della composizione del collegio giudicante, 1l
consenso della difesa alla rinnovazione degli atti esclude la nullita assoluta di
cul all’art. 525 comma 2 c.p.p.»™. In altri casi, per giungere alla medesima
conclusione ed evitare di parlare di «sanatoria di nullita assolute», se ne ¢
esclusa l'esistenza, con diverse formulazioni. Secondo una versione che sem-
bra adottare una visione del processo come contesa quasi fisica, «la nullita
assoluta e msanabile, sancita dall’art. 525, comma 2, puo ritenersi sussistente
solo quando, intervenuto un mutamento nella composizione del giudice, ri-
sulti dagli atti di causa che sia stato impedito alle parti di celebrare un nuovo
dibattimento e che, quindi, la rinnovazione del dibattimento medesimo sia
stata deliberatamente rifiutata»™. Meno evocativa € la massima espressione
dell’orientamento prevalente, che ha escluso la nullita quando «le parti pre-
sentl non sl siano opposte né abbiano esplicitamente richiesto di procedere
alla rinnovazione dell'istruttoria dibattimentale, in quanto, in tal caso, si deve
mtendere che esse abbiano prestato consenso, sia pure mmplicitamente, alla
lettura degli atti suddetti»”. Non sono perd mancate pronunce di segno esat-
tamente opposto, le quali hanno ritenuto «affetta da nullita assoluta e rilevabi-
le d'ufficio, per violazione del principio di immutabilita del giudice, a norma
deglh art. 525 e 179 c.p.p., la sentenza emessa da giudici diversi da quelli che
hanno partecipato al dibattimento, in difetto della rinnovazione di questo e
deglh atti gia compiuti, anche se le parti non ne abbiano formulato esplicita

* Cass., sez. I, 14 giugno 2016, n. 48710, Rv 268455; Cass., sez. V, 30 novembre 2011, n. 11616, in
Arch. nuova proc. pen., 2012, 402. In senso analogo Cass., sez. VI, 20 aprile 2005, n. 6221, Aglieri, in
Cass. pen., 2007, 2573; Cass., sez. VI, 9 maggio 2003, n. 26119, Cottone, in Cass. pen. 2005, 906;
Cass., sez. III, 4 febbraio 2003, n. 21730, Cavaliere, in C.E.D. Cass., n. 225431; Cass., sez. I, 8 maggio
2002, n. 42876, Madonia, in C.E.D. Cass., n. 222797; Cass., sez. I, 15 febbraio 2002, n. 11174, Armil-
leri, in C.E.D. Cass., n. 221094; Cass., sez. V, 4 aprile 2001, n. 31072, Carta, in Cass. pen. 2003, 227.

“ Cass., sez. IV, 18 marzo 2014, n. 27716, in Dir. e giust. on line, 2014, 27 giugno.

" Cass., sez. V, 7 maggio 2013, n. 28645, in Dir. giust., 2013, 4 luglio.

“ Cass., sez. V, 9 marzo 2015, n. 14227, in Cass. pen., 2016, 649; Cass., Sez. V, 30 settembre 2013, n.
5581, in C.E.D. Cass., n. 259518.
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richiesta»”.
A fronte di un cosi composito quadro giurisprudenziale, quando ¢ stata nuo-
vamente posta la questione di costituzionalita degh artt. 511, 525, comma 2,
526 comma 1, c.p.p., 1l Giudice delle leggt ha affermato che «secondo l'inter-
pretazione [...] offerta dal diritto vivente» sussisterebbe «l'obbligo, per il giudi-
ce del dibatimento, di ripetere l'assunzione della prova dichiarativa ogni
qualvolta muti la composizione del collegio giudicante, laddove le parti pro-
cessuall non acconsentano alla lettura delle dichiarazioni rese dai testimoni
mnanzi al precedente organo giudicante»”; tale interpretazione sarebbe «stata
ripetutamente fatta propria anche dalla giurisprudenza di questa Corte, che
peraltro ha, finora, sempre escluso l'llegittimita costituzionale della disciplina
0ggl nuovamente censurata, cosi come interpretata dal diritto vivente»”.

Come s1 ¢ visto, 11 quadro non era cosi lineare, anzi. N¢é la giurisprudenza di
legittimita, né quella costituzionale avevano affermato in modo univoco quella
regola, che non era affatto espressione del «diritto vivente», inteso come «l
“sistema giurisprudenziale” formatosi, nel difetto di espresse disposizioni»”
legislative.

La sentenza ¢ stata molto commentata per altri motivi”. Dichiarata la questio-
ne inammissibile, la Corte, rivolgendosi al legislatore, ha ritenuto «doveroso
sollecitare l'adozione di rimedi strutturali» per ovviare agh inconvenienti che
questa regola comporta, «l che potrebbe avvenire non solo favorendo la con-
centrazione temporale dei dibattimenti, si da assicurarne idealmente la con-

* Cass., sez. 111, 4 febbraio 2014, n. 12234, in C.E.D. Cass., n. 258703; Cass., sez. V, 7 gennaio 2015, n.
6432, in C.E.D. Cass., n. 263424 (la cui massima ¢ infedele al testo della motivazione, nella quale si
legge: «non si tratta solo di una questione di utilizzabilita o inutilizzabilita delle prove acquisite o di un
eventuale consenso delle parti, [...], né si tratta di una questione di nullita o inutilizzabilita che potrebbe
ritenersi sanata perche non eccepita con l'appello, come mvece ¢ stato fatto in concreto, bensi, ai sensi
dell'art. 525 c.p.p., comma 2 e art. 179 c.p.p., comma 2, di una nullitd assoluta, insanabile e rilevabile
d'ufficio 1n ogni stato e grado del procedimento che investe sia la deliberazione finale adottata nel giudi-
zio di primo grado, in quanto la stessa ¢ stata presa da un Giudice diverso da quello che ha partecipato
all'istruttoria dibattimentale»).

” Corte cost., 29 maggio 2019, n. 132, cit., 1543.

* Corte cost., 29 maggio 2019, n. 132, cit.. La Corte cita la sentenza n. 17 del 1994; ordinanze n. 205
del 2010, n. 318 del 2008, n. 67 del 2007, n. 418 del 2004, n. 73 del 2003, n. 59 del 2002, n. 431 e n.
399 del 2001.

” Corte cost. 11 dicembre 1974, n. 276, in Giur. cost., 1974, 2939.

" Tra i vari, v. FERRUA, 1] sacrificio dell’oralita nel nome della ragionevole durata: 1 gratuiti suggerimenti
della Corte costituzionale al legislatore, \n Arch. pen. web, n. 2, 2019; MAzzA, 1l sarto costituzionale e
la veste stracciata del codice di procedura penale, m Arch. pen. web, n. 2, 2019, 1; NEGRI, La Corte
costituzionale mira a squilibrare il “giusto processo” sulla giostra dei bilanciamenti, m Arch. pen. web,
n. 2, 2019; SCACCIANOCE, Mutamento del giudice e rinnovazione della prova: la Corte costituzionale
esorbita dar confini accusatort, in Proc. pen. giust., 2020, 1.
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clusione in un'unica udienza o in udienze immediatamente consecutive, come
avviene di regola mn molti ordinamenti stranieri; ma anche, ove c16 non sia
possibile, attraverso la previsione legislativa di ragionevoli deroghe alla regola
dellidentita tra giudice avanti al quale si forma la prova e giudice che deci-
de»7l.

Posto che, secondo questa pronuncia, tanto per la giurisprudenza costituzio-
nale che per quella europea 1l «principio dellimmediatezza puo essere sotto-
posto a ragionevoli deroghe, purché siano adottate misure appropriate per
assicurare che 1l nuovo giudice abbia una piena conoscenza del materiale
probatorio»”, € stata indicata al «legislatore la possibilita di introdurre ragio-
nevoli eccezioni al principio dellidentita tra giudice avanti al quale ¢ assunta
la prova e giudice che decide, [...] - come, ad esempio, la videoregistrazione
delle prove dichiarative, quanto meno nei dibattimenti piu articolati -, e ferma
restando la possibilita [...] per il giudice di disporre, su istanza di parte o d'uf-
ficio, la riconvocazione del testimone avanti a sé per la richiesta di ulterior
chiarimenti o l'indicazione di nuovi temi di prova, ai sensi dell'art. 506
c.p.p».

Il giorno successivo al deposito della sentenza della Corte costituzionale veni-
va pronunciata un altrettanto nota sentenza delle Sezioni unite”, convocate
proprio perché 1l quadro giurisprudenziale era meno pacifico di quanto so-
stenuto dal Giudice delle leggt.

La Corte di cassazione, con una sentenza molto articolata e priva delle ambi-
guita che avevano caratterizzato le pronunce giurisprudenziali precedenti,
enunciava tre massime: a) 1l principio dimmutabilita del giudice, previsto dal
secondo comma dell'art. 525 c.p.p., impone che 1l giudice 1l quale provvede
alla deliberazione della sentenza sia non solo lo stesso giudice davanti al quale
la prova ¢ assunta, ma anche quello che ha disposto I'ammuissione della prova,
fermo restando che 1 provvedimenti sullammissione della prova emessi dal
giudice diversamente composto devono intendersi confermati, se non espres-
samente modificati o revocati; b) l'avvenuto mutamento della composizione
del giudice attribuisce alle parti il dintto di chiedere, a1 sensi degh artt. 468 e
493 c.p.p., sia prove nuove sia la rinnovazione di quelle assunte dal giudice
diversamente composto, dovendo pero, in questa seconda ipotesi, indicare

" Corte cost., 29 maggio 2019, n. 132, cit..

" Corte cost., 29 maggio 2019, n. 132, cit..

" Corte cost., 29 maggio 2019, n. 132, cit..

" Cass., sez. un., 30 maggio 2019, n. 41736, in Cass. pen., 2020, 1030, con nota di CALIGARIS, Quando
limmediatezza soccombe all’efficienza: un discutibile (ma annunciato) sviluppo grurisprudenziale in
tema di rinnovazione del dibattimento per mutamento del giudice.
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specificamente le ragioni che impongano tale rinnovazione, ferma restando la
valutazione del giudice, a1 sensi degh artt. 190 e 495 c.p.p., anche sulla non
manifesta superfluita della rinnovazione (giudizio quest’ultimo - come si vedra
a breve - che dovra tener conto della presenza nel fascicolo de1 verbali del
precedente dibattimento); ¢) 1l consenso delle parti alla lettura ex art. 511
c.p.p., comma 2, degl atti assunti dal collegio in diversa composizione, a se-
guito della rinnovazione del dibattimento, non ¢ necessario con riguardo agl
esami testimoniali la cul ripetizione non abbia avuto luogo perché non chie-
sta, non ammessa o non piu possibile™.

Sebbene le Sezioni unite s1 fossero ampiamente servite della motivazione del-
la sentenza del Giudice delle leggl”, ’hanno contraddetta nel punto nevralgi-
co, capovolgendo la premessa da cui la Corte costituzionale aveva miziato 1l
proprio percorso argomentativo. Questo prendeva le mosse dalla considera-
zione che «secondo l'nterpretazione [...] offerta dal diritto vivente» sussiste
«'obbligo, per 1l giudice del dibattimento, di ripetere l'assunzione della prova
dichiarativa ogni qualvolta muti la composizione del collegio giudicante, /lad-
dove le parti processuali non acconsentano alla lettura delle dichiarazioni rese
dai testimoni mnanzi al precedente organo giudicante»; 'organo nomofilatti-
€O, con una motivazione - per quanto riguarda questo aspetto - meccepibile,
ha sgombrato 1l campo da un pluridecennale equivoco affermando che «l
comportamento processuale delle parti» andava certamente «valorizzato»; ma
non in relazione alla questione del «consenso eventualmente prestato» in
quanto a1 sensi del combinato disposto dell'art. 525 c.p.p., comma 2, prima
parte, ed art. 179 c.p.p., in caso di «violazione del principio d'immutabilita del
giudice s1 ha una «nullita assoluta, e quindi msanabile». La volonta delle parti
rileva per un diverso motivo: va «valorizzalta] I'merzia delle parti che non si
slano attivate nei modi di rito, ovvero che non abbiano formulato la richiesta
ex art. 493 c.p.p., oppure non abbiano compiuto le attivita preliminari alla
richiesta di ammissione/rinnovazione degli esami di testimoni, periti 0 consu-
lenti tecnici, nonche delle persone indicate dall'art. 210 c.p.p., non deposi-

” Per un commento critico sia consentito il rinvio a DINACCI, Limmutabilita del giudice quale valore
curistico da preservare attraverso ortodossie mterpretative, in Dir. dif., 6 luglio 2022, 7; sul punto v.
altresi GALGANI, Istanze di deflazione, principio di immediatezza e [...] smaterializzazione del processo
penale, in Istanze di deflazione tra coerenza dogmatica, funzionalita applicativa e principr di garanzia, a
cura di De Francesco, Gargani, Marzaduri, Torino, 2019, 213; IaASEVOLL, X/ giudizio e la crisi, cit., 1;
MANGIARACINA, Immutabilita del giudice versus efficienza del sistema: 1l dictum delle Sezionr unite, in
Proc. pen. giust., 2020, 1, 151.

“II punto 8 della sentenza, in cui si illustra come «la giurisprudenza costituzionale [abbia] recentemente
sottolineato le incongruita dell'attuale disciplina», ¢ omologo per due terzi della motivazione alla senten-
za della Corte costituzionale n. 132 del 2019.
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tando la prescritta lista»”. La questione del «consenso» non era pertinente.
Quello che era 1l «diritto vivente» 1l 29 maggio 2019, non lo era piu il 30 mag-
gio 2019”, e anzi a ben vedere non lo era mai stato.

0.1 Un mtervento legislativo molto atteso. Diverse nel contenuto, le due sen-
tenze sono state accomunate dalle aspre critiche. Hanno ravvivato un dibattito
mai sopito, a cul avrebbe potuto porre fine 'unico soggetto titolato a prevede-
re le regole del processo.

Dopo quasi trentacinque anni, finalmente, 1l legislatore ha deciso di prevede-
re una disciplina per una questione che s’¢ rivelata essere refrattaria a ogni
tentativo di regolamentazione, mnanzitutto per la mancata comprensione dei
singoli nodi problematici. Quello del consenso ¢ solo uno, forse 1l piu clamo-
roso, degli equivoci che hanno alimentato 1l dibattito, caratterizzato da inesatti
richiami a pronunce precedenti e da rimandi a massime mai enunciate.
Nell’art. 495 c.p.p. € stato introdotto 11 comma 4 fer”. La collocazione della
norma ¢ dovuta al convincimento che «la nuova regola attiene all’ammissione
delle prove, seppure a seguito di istanza di rinnovazione dell’esame a seguito
dal mutamento di almeno uno dei giudici che compongono 1l collegio»™. Si
prevede che 1n caso di mutamento del giudice nel corso del dibattimento «la
parte che vi ha interesse ha diritto di ottenere lI'esame delle persone che han-
no gia reso dichiarazioni nel medesimo dibattimento nel contraddittorio con
la persona nei cul confronti le dichiarazioni medesime saranno utilizzate, sal-
vo che 1l precedente esame sia stato documentato mtegralmente mediante
mezz1 di riproduzione audiovisiva. In ogni caso, la rinnovazione dell'esame
puo essere disposta quando 1l giudice la ritenga necessaria sulla base di speci-
fiche esigenze».

La disciplina non sembrerebbe troppo complessa. E spiegata nella Relazione
Hlustrativa: s1 dispone che «n caso di mutamento di almeno uno dei compo-

" Cass., sez. un., 30 maggio 2019, n. 41736, cit., (punto 6).

" Larticolata motivazione delle Sezioni unite non ometteva di trattare un’altra questione fondamentale,
spesso trascurata, sulla quale si tornera a breve: « verbali di dichiarazioni rese dai testimoni in dibatti-
mento dinanzi a giudice in composizione successivamente mutata, fanno legittimamente parte del fasci-
colo del dibattimento (dove non "confluiscono', bensi "permangono")» (Cass., sez. un., 30 maggio 2019,
n. 41736, cit., punto 9).

" La L. 30 dicembre 2022, n. 199, che ha convertito il d.l. 81 ottobre 2022, n. 162, ha previsto con I’art.
93 bis, rubricato «Disposizioni transitorie in materia di mutamento del giudice nel corso del dibattimen-
to» una regola di diritto transitorio per I'entrata in vigore dell’art. 495, comma 4-ter, c.p.p.. Tale dispo-
sizione, «come introdotta dal presente decreto, non si applica quando ¢ chiesta la rinnovazione
dell’esame di una persona che ha reso le precedenti dichiarazioni in data anteriore al 1° gennaio 2023».
" Relazione illustrativa, cit., 144.
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nenti del collegio (e, quindi, in caso di rito monocratico, dell’'unico giudice), a
richiesta della parte che vi ha interesse, debba sempre essere disposta la rias-
sunzione della prova dichiarativa gia assunta». Nel casi in cul, pero, «la prova
dichiarativa sia stata verbalizzata tramite videoregistrazione, 1l giudice non di-
sporra la riassunzione della prova, salvo che lo ritenga necessario sulla base di
specifiche esigenze. Quest'ultima disposizione deve essere letta in sintonia
con le disposizioni di attuazione del criterio di legge delega enunciato dall’art.
2-quater comma 1, lett. a), destinato a introdurre la registrazione audiovisiva
delle prove dichiarative come forma ulteriore e tendenzialmente elettiva di
documentazione dell’atto»".

Proprio quest’ultima precisazione rivela un po’ di malizia. Posto che 1l regime
ordmario di documentazione delle prove dichiarative ¢, con le innovazioni
della riforma Cartabia, la registrazione audiovisiva, sarebbe stato corretto
enunciare la nuova regola assumendo come presupposto la vigenza della
nuova normativa. Dunque la formulazione corretta non avrebbe dovuto esse-
re: «¢ previsto 1l diritto a esaminare 1 dichiaranti gia sentiti, salvo che 1l prece-
dente esame sia stato registrato», ma «¢ escluso 1l dirtto a ottenere 1l nuovo
esame de1 dichiaranti, salvo che 1l precedente esame non sia stato registrato».
Tutto sommato pero quello della formulazione della disposizione ¢ I'ulimo
de1 problemi; la norma che si ricava dal testo legislativo ¢ 1dentica. I limiti del-
la disciplina sono ben altri.

Nonostante alcuni abbiano ritenuto che 1l legislatore sia stato in grado di effet-
tuare «un bilanciamento ragionevole tra diversi valori in gioco, attraverso la
valorizzazione dello strumento della videoregistrazione»”, «dando vita a una
soluzione equilibrata, 1donea ad assicurare, allo stesso tempo, un adeguato
standard di tutela del principio di immediatezza e una gestione pit oculata del
fattore tempo, evitando la ripetizione di attivita processuali che potrebbero
risultare in concreto del tutto inutili»", altri - sin dai primi commenti sulla leg-
ge delega, poi fedelmente seguita sulla questione del mutamento del giudice -
hanno rilevato come fosse evidente che «la mancata riassunzione della prova
dichiarativa, nel caso della videoregistrazione, impedisce I'interazione tra 1l
giudice, le parti e le fonti di prova»™; «mentre si vede un filmato potrebbe ve-

" Relazione tllustrativa, cit., 144.

* GIALUZ, Per un processo penale piu efliciente, cit., 62, il quale ricorda 'abbandono della «imposta-
zione 1"“estremista” contenuta nella versione originaria della “bozza Bonafede” la quale era incentrata
su un’estensione pressoché generalizzata dell’ambito di applicazione dell’art. 190-bis c.p.p., al contesto
In esame».

* GIALUZ, Per un processo penale piu efficiente, cit., 62.

“ RANALDI, I/ dibattimento che verra, cit., 216.
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nire in mente una domanda che non ¢ stata fatta»”; «se € pur vero che la vi-
deoregistrazione offre all’'utente elementi di osservazione e dunque di cono-
scenza superiori a quelli del semplice verbale, ¢ altrettanto vero che si tratta
pur sempre di un succedaneo dell’ascolto diretto della prova dichiarativa: un
ascoltatore attento puo cogliere taluni tratti prosodici del dichiarante, ma cer-
tamente resta il limite della mediazione data dal video»"; ’atto del giudicare
¢ complesso come lo ¢ I'ascolto del dichiarante, dovendosi determinare la sua
attendibilitd e poi motivare sulla stessa. E un gesto umano che necessita di un
confronto diretto, visivo tra giudicante e dichiarante»”.

Quando ¢ poi stato emanato 1l decreto delegato, preso definitivamente atto
che «c1 s1 accontenta di un filmato; si rinuncia alla interazione con la prova»”,
rinnovata la critica alla ritenuta «equivalenza fra assistere alla formazione della
prova e alla sua videoripresa [che] non appare epistemologicamente plausibi-
le in quanto 'mmediatezza postula la presenza fisica non surrogabile dal
“film del processo”»", si ¢ aggiunto che quanto meno «la presa di contatto con
le prove videoregistrate sarebbe dovuta avvenire in un contesto formalizzato,
un’udienza dedicata, mentre il vuoto normativo sottende un mmammissibile
“dar per visto” da parte del giudice che non garantisce in alcun modo nem-
meno quel succedaneo dell'immediatezza consentito dalla nuova previsio-
ne”».

Senza soffermarsi su temi di prosaica natura, quali quelli relativi all’acquisto e
alla messa m funzione degli strumenti necessart per attuare la riforma, che
hanno comunque un rilevantissimo impatto sulla vita degli imputati (i quali
dovranno augurarsi di essere accusati in un’aula di tribunale disorganizzata e
mefficiente, per non vedersi sottratto il diritto all'immediatezza™), non si puo
che concordare con 1 rilievi critict mossi alla riforma, attenendo alla fonda-
mentale questione della diretta percezione delle prove da parte del soggetto

“ DINACCL, Limmutabilita del giudice, cit., 7.

* MONTAGNA, La razionalizzazione del dibattimento, cit., 141.

" MONTAGNA, La razionalizzazione del dibattimento, cit., 141.

* MANCUSO, Le nuove dinamiche del giudizio, cit., 825.

Y Mazza, Leflicientismo, cit., 503.

" Mazza, L'eflicientismo, cit., 503.

" Nemmeno troppo tempo fa si affermava che «va realisticamente archiviata 'utopica prospettiva di
operare una sistematica videoregistrazione dei dibattimenti |...] ed anche l'ipotesi (pur astrattamente
possibile) di far partecipare giudici supplenti (per cui opererebbe il regime di cui all’art. 525 c.p.p.) [...]
Prospettive entrambe che devono ritenersi di ardua praticabilita per le note carenze di risorse che afflig-
gono la glustizia» (AGHINA, GIi effetti del mutamento dell organo giudicante, cit., 100). Evidentemente
Corte costituzionale e legislatore sono al corrente di una diversa realta, altrimenti 1l principio di ugua-
glianza non vivra tempi felicl.
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chiamato a decidere sulla responsabilita penale - e sulla liberta - degli indivi-
dui. A questi si vuole aggiungere un auspicio: che svanisca dai discorsi sul te-
ma del mutamento del giudice 'espressione immediatezza differita» che sta
purtroppo prendendo piede per indicare la visione della videoregistrazione
delle udienze istruttorie tenutesi innanzi al giudice sostituito.

Al pant di «consenso differito/postumo/successivo», «risocializzazione degl
accusati», «flagranza differita», ¢ un’espressione con la quale si designa uno
pseudoconcetto che puo essere utilizzato solo in virtt dell’astrattezza de1 di-
scorsi giuridicl. St tratta di espressioni utilizzate nelle argomentazioni dei giu-
risti per sostenere le piu varie tesi solo in ragione della loro mafferrabilita.
Quando si parla di entita esistenti nella realta (animali, frutt) o di concett
mmmateriali ben definiti (esagono, ventisette), questi imbrogli verbali non sono
possibili”. Non riescono. Sfugge in questi casi cido che non sfuggirebbe se si
parlasse di «caffettiere quadrupedi» o di «circonferenza dei rettangoli». Il con-
senso ¢ preventivo, o non ¢”. La rieducazione ha come destinatario un colpe-
vole™, altrimenti non ¢. ['immediatezza ¢ percezione diretta della formazione
della prova, altrimenti non e.

Quando s’ mterpretano disposizioni, non si compongono sonettl, e 1 «grandi
maestr1 di zecca, coniatori di termini»” dovrebbero procedere con circospe-

* Sul tema ci si permette di rinviare a PASTA, La dichiarazione di colpevolezza, cit., 150.

* Mentre si puo certamente parlare di «consenso» quando la manifestazione di volonta dell’accusato &
espressa prima dell’utilizzazione da parte del giudice degli elementi probatori, ¢ impossibile parlare di
«consenso» quando I’elemento unilateralmente formato ¢ gia stato utilizzato. Non si pud acconsentire a
quanto ¢ gia accaduto. Lo si potra «approvare», «avallare», si potra «prestare acquiescenza».

«Ratifica» 0 «convalida» guardano, per cosi dire, al passato, presupponendo un’attivita gia svolta. «Con-
sensow, al parl di «autorizzazione», no. I rivolto al futuro, e chi ne parla assume che ci sia un’attivita da
compiere (Tizio si introduce 1n casa di Caia e, una volta all'interno, le chiede: posso entrare?). Sarebbe
peraltro fuorviante parlare di «consenso antecedente» o «consenso preventivor, poiché si legitimerebbe
I'idea che possa esistere un consenso che tale non sia. Sia permesso 1l rinvio a PASTA, Costi e benefici
della proliferazione der riti alternativi. Il procedimento per decreto, m Cass. pen., 2021, 2617.

* Da anni per glustificare I'introduzione della sospensione del procedimento con messa alla prova si
usano espressioni come «stituto che persegue scopi specialpreventivi in una fase anticipata», «risocializ-
zazione dell’accusato». Ma «rieducazione», «risocializzazione» non possono essere avvicinati a qualun-
que altro termine. La parola «rieducato» presuppone che il soggetto al quale viene riferito sia «colpevo-
le». Altrimenti non ha senso. Una persona che non ha commesso alcun reato non puod - nemmeno se
lo chiede - essere «rieducata». Dunque non si puo qualificare come «procedimento rieducativo» un rito
che non presuppone un accertamento della colpevolezza. Sul tema sia consentito il rinvio a PASTA,
Sospensione del procedimento con messa alla prova e “rieducazione degli imputati”: commiato dalla
semantica e dalla logica dualista del processo, m Cass. pen., 2019, 2238.

“ L’espressione & di LOCKE, Saggro sull intelligenza umana [1690], parte II1, cap. X, Milano, 2008, 552.
Riguardo all’abitudine a coniare espressioni osserva SARTORI, La torre di babele, m Logica, metodo ¢
Iinguaggio nelle scienze social, Id, Bologna, 2011, 94 che «fino a poco tempo fa, gh studiosi non senti-
vano la necessita di essere “nuovi” od originali a ogni costo. Ritenevano che 1l loro principale compito
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zione”. Altrimenti si finisce per credere che si abbia consenso alla formazione
della prova in contraddittorio quando al pit si ha acquiescenza (della quale
Iart. 111 Cost. proprio non parla), che si possano «rieducare» gli accusati e
non 1 colpevoli (ma ad optare per la sospensione del procedimento con mes-
sa alla prova sono gli imputati, non 1 rei), che sia rispettato il principio di im-
mediatezza quando, come al cinema, si osserva un filmato.

La nuova disciplina incentrata sulla visione di una videoregistrazione non ga-
rantisce I'immediatezza, mentre la concentrazione - da ancella - ne diventa
nemica: come si € visto”, storicamente 1l principio di concentrazione € stato
visto come servente rispetto ai principi di oralita immediatezza. Per quello ¢
stato creato, per quello esite. Doveva essere attuato affinché meglio potessero
dispiegare 1 loro effetti gl altr1 due principi. Nella logica del legislatore entra
i conflitto. Per aversi concentrazione (in realta «ragionevole durata del pro-
cesso»), s1 devono limitare oraliti-immediatezza. Un capovolgimento. Un im-
broglio.

La nuova disciplina, comunque, ¢ molto discutibile anche per altro.

0.2 Un quadro destinato a rimanere confuso: il produttore di nullita assolute.
Secondo la Relazione Hlustrativa, con I'introduzione del comma 4 ternell’art.
495 c.p.p. 1l legislatore mirava a «regolare 1l delicatissimo tema

fosse quello di trasmettere sapere. K sempre meno cosi. Pero, non & facile essere “originali”. Il modo
pit semplice per sembrare mnovativi ¢ di “giocare ai quattro cantoni” con le parole. Si puo benissimo
apparire sia potentemente distruttivi (verso gl altri), sia fortemente mnovativi, semplicemente riarran-
giando m maniera differente, con I'aiuto di una manciata di definizioni stipulative, una sfilza di parole.
Uno puo facilmente dimostrare, ad esempio, che le societa davvero “pluralistiche” sono quelle africane
e non le societa occidentali, magari stabilendo, da un lato, un significato ad hoc di “consenso” e,
dall’altro, un significato ad hoc di “conflitto”. Ed ¢ anche possibile, alla stessa stregua, scrivere un libro-
ne in cui si dimostra il contrario, e poi il contrario del contrario. Cosi, alla fine della sarabanda, tutti 1
contendenti saranno premiati per la loro dose di pubblicazioni mnovative e provocatorie; e un’altra
contesa pud dunque cominciare, ma non certo a beneficio della conoscenza.

* OLIPHANT, HEWITT, Introduction a J. Ruefl, From the Physical to Social Sciences, Baltimora, 1929,
pp. x=xxxil, in AA.VV. /] realismo giuridico scandinavo e americano, a cura di Castignone, Bologna,
1981, pp. 185 hanno preso i considerazione «molte note controversic ad esempio nel campo
dell’etica, dove le opposte correnti hanno sprecato anni di assiduo lavoro nel tentativo di individuare
delle fallacie logiche nelle argomentazioni dei loro avversari. Una indagine approfondita rivela che,
nella maggior parte dei casi, 1 contrasti erano dovuti alla mancanza di accordo sulla natura dei fenomeni
da spiegare. I protagonisti delle dispute in realta non stavano parlando delle medesime cose. Di conse-
guenza la logica impiegata da chi si rferiva ad una certa serie di fenomeni, appariva del tutto assurda
all'interlocutore che invece mirava alla spiegazione di una serie di fenomeni completamente diversi;
senza che peraltro nessuna delle due parti st rendesse conto della diversita dei fenomeni a cui clascuna
faceva riferimento ritenendol addirittura identici».

7 Cfr. § 1 (v. parte I).
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dell'immediatezza della deliberazione»”. I’obiettivo non € stato conseguito.
Anzi, le incertezze sono destinate ad aumentare.

La nuova disciplina detta una regola che riconosce, a determinate condizion,
il diritto di esaminare un soggetto che ha gia reso dichiarazioni in dibattimen-
to, dando molto - troppo - per scontato, se solo si ha contezza della comples-
sita del tema e delle oscillazioni della giurisprudenza.

Il pia immediato interrogativo concerne la necessita della rinnovazione del
dibattimento 1n caso di mutamento del giudice. Ne1 primi commenti la que-
stione non viene trattata o ¢ data per scontata («I’intervento di maggior impat-
to 1deale, evocativo delle scelte di politica giudiziaria sottostanti alla riforma, ¢
senz’altro quello che coinvolge I'art. 495 c.p.p., vale a dire la disciplina della
rinnovazione dellistruttoria dibattimentale in seguito al mutamento del giudi-
ce»”). Era una delle questioni che pit aveva diviso gli interpreti, non tanto in
relazione alla necessita di una rinnovazione, sulla quale tutti concordavano,
ma in ordine al significato da attribuire all’espressione «rinnovazione del di-
battimento»", potendo essa implicare la regressione al momento dello svol-
gimento di tutte le formalta introduttive del dibattimento (a cominciare da
quelle di cui all’art. 484 c.p.p. con possibilita di sollevare questioni prelimina-
11 a1 sensi dell’art. 491 c.p.p."), a quello di ammissione delle prove'™, oppure
a quello della sola assunzione delle medesime.

Il legislatore nulla ha detto al riguardo, almeno in modo espresso. Il comma 4
ter prevede che «se 1l giudice muta nel corso del dibattimento», la parte, sussi-
stendo determinate condizioni, ha diritto di esaminare la persona che ha gia
reso dichiarazioni. Non prevede altro. Non che debba nuovamente svolgersi
la costituzione delle parti, che debbano essere reiterate le richieste di prova, o
che determiate attivita debbano essere escluse. Non stabilisce nulla. Certa-
mente non si dispone che c1 debba essere la «rinnovazione del dibattimento»:
nella nuova prescrizione I'unico termine abbinato a «rinnovazione» ¢ «esa-
me», non dibattimento. Dunque si regola la «rinnovazione dell’esame» e non
- almeno espressamente - quella «del dibattimento».

La disposizione riconosce mvece 1l diritto a «ottenere I'esame delle persone
che hanno gia reso dichiarazioni nel medesimo dibattimento nel contraddit-

* Relazione Hlustrativa, cit., 144.

" MANCUSO, Le nuove dinamiche del giudizio, cit., 820 (il corsivo & aggiunto, come nella prossima
citazione). Cosi anche BRONZO, La «iforma Cartabiay, cit., 1317: «la legge Cartabia dedica un criterio
di delega al problema della rinnovazione istruttoria.

“V.§6.

V. nota 8.

" Cfr. nota 23.
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torio con la persona nei cui confronti le dichiarazioni medesime saranno uti-
lizzate», precisando che questo diritto non sussiste quando «l precedente
esame [¢] stato documentato integralmente mediante mezzi di riproduzione
audiovisivar.

Ebbene, 11 «medesimo dibattimento» non ¢ «l dibattimento che si ¢ svolto
mnanzi al giudice sostituito», «l precedente dibattimento del medesimo pro-
cessor. E «o stesso dibattimento, «il dibattimento che si sta svolgendo innan-
71 al giudice mnanzi al quale puo essere fatto valere 1l diritto al nuovo esame
del dichiarante». Se 1l legislatore avesse inteso disporre, sia pure i modo 1m-
plicito, la «rinnovazione del dibattimento», avrebbe dovuto prevedere nel
comma 4 teruna diversa espressione, non «medesimo dibattimento».

Quindi la rimnovazione del dibattimento non ¢ prevista né in modo espresso,
né in modo implicito. Dunque secondo la nuova disposizione «se 1l giudica
muta nel corso del dibattimento», 1l dibatimento prosegue con un nuovo giu-
dice come se nulla fosse accaduto.

La soluzione legislativa ha 1l pregio della chiarezza e della semplicita: nem-
meno ci s1 deve interrogare sul significato dell’espressione «rinnovazione del
dibattimento», decisamente problematica. Il dibattimento, momentaneamen-
te interrotto per via del cambio di giudice, continua, con un eventuale sup-
plemento istruttorio nel caso in cui non fossero state eseguite le videoregistra-
zionl. La logica del legislatore ricorda quella del gia menzionato rimettente di
venti anni fa'”, 1l quale s1 dichiarava perplesso «<non comprendendosi le ragio-
ni per le quali “il giudice persona fisica che ¢ chiamato a sostituire, nell’ipotesi
di un mutamento fisiologico delle funzioni, 1l precedente giudice persona fisi-
ca, debba per qualche motivo non essere considerato uguale al collega visto
che 1 giudici sono tutti uguali dinanzi alla leggel...]"»""

La soluzione legislativa ¢ chiara. Ed ¢ anche molto economica. Purtroppo
non ¢ praticabile.

Il legislatore ha introdotto un comma nell’art. 495 c.p.p.. Non ne ha pero
abrogato uno nell’art. 525 c.p.p.

Come ebbe ad affermare la prima pronuncia della Corte costituzionale sul
tema'”, «l rispetto del principio sancito nell’art. 525 c.p.p., secondo comma,
c.p.p. (secondo cui “alla deliberazione concorrono, a pena di nullita assoluta,
gli stessi giudici che hanno partecipato al dibattimento”), impone che, in caso

" Sul punto, cfr. § 6.

" Cosi riferiscono sia Corte cost., 11 dicembre 2001, n. 399, cit., che Corte cost., 10 giugno 2010, n.
205, cit..

" Corte cost., 3 febbraio 1994, n. 17, cit..
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di mutamento del giudice, si procede alla integrale rinnovazione del dibatti-
mento». Il principio non ¢ mai stato messo i discussione né dalla successiva
giurisprudenza costituzionale, né da quella di legittimita', se non - contra-
riamente a quanto spesso si dice - dalla sentenza delle Sezioni 2019". Ed in
effetti finché rimarra la previsione secondo cui «alla deliberazione concorro-
no, a pena di nullita assoluta, gl stessi giudici che hanno partecipato al dibat-
timento» (art. 525, comma 2, c.p.p.), non si comprende come possa essere
evitata la sanzione, nel momento in cui 1l nuovo giudice non ha partecipato
«al dibattimento», ma a un «segmento di dibattimento», pitt 0 meno lungo a
seconda del momento della sostituzione. Se, per esempio, 1l giudice sostituis-
se 1l collega poco prima dell’esame dell’'ulimo testimone della difesa, non
avrebbe partecipato non solo all’esame degli altri testimoni della difesa e
dell’accusa (videoregistrati, se la nuova disciplina fosse stata rispettata), ma
nemmeno alla fase di ammissione delle prove, della trattazione delle questio-

" Secondo Cass., sez. un., 15 gennaio 1999, n. 2, cit., «l principio di immutabilita del giudice posto
dall'art. 525 comma 2 c.p.p. a pena di nullita assoluta, impone che quando muti la persona del giudice
monocratico o la composizione del giudice collegiale 1l dibatimento sia integralmente rinnovato, con la
ripetizione della sequenza procedimentale costituita dalla dichiarazione di apertura del dibattimento
(art. 492), dall'esposizione itroduttiva e dalle richieste di ammissione delle prove (art. 495), dall'assun-
zione delle prove secondo le regole stabilite negli art. 45 s. c.p.p.».

" Si veda ad esempio quanto riportato dall’Ufficio del Massimario della Corte di Cassazione, Relazio-
ne, cit., 130-131: «le Sezioni unite hanno stabilito che, dopo il mutamento del giudice, s1 impone la
riedizione della sequenza dibattimentale a partire dalla dichiarazione di apertura, con le medesime
cadenze e secondo la disciplina regolativa di cui agli artt. 493 e ss. ¢.p.p.». E sufficiente leggere la moti-
vazione di Cass., sez. un., 30 maggio 2019, n. 41736, cit. (punti 5.4 e 6), per avvedersi che le cose non
stanno n questi termini: «il secondo comma dell’art. 525 ¢.p.p. non comporta la necessita, a pena di
nullitd assoluta, di rinnovare formalmente tutte le attivita previste dagh artt. 492, 493 ¢ 495 c.p.p., poi-
ché 1 relativi provvedimenti in precedenza emessi dal giudice diversamente composto conservano eth-
cacla se non espressamente modificati o revocati». Né, secondo la Corte, «puo ritenersi che la rinnova-
zione del dibattimento debba essere espressamente disposta, poiché le parti, con l'msostituibile ausilio
della difesa tecnica, sulla quale incombe 1l generale dovere di adempiere con diligenza 1l mandato pro-
fessionale, sono certamente in grado, con quel minimum di diligenza che ¢ legittimo richiedere, di rile-
vare 1l sopravvenuto mutamento della composizione del giudice ed attivarsi con la formulazione delle
eventuali, conseguenti richieste, se ne abbiano, chiedendo altresi, ove necessario, la concessione di un
breve termine (la cui fruizione puo, ad esempio, rivelarsi ineludibile quando la necessita della rinnova-
zione del dibattimento non sia stata prevista ed anticipata, ma si sia palesata soltanto in udienza, senza
preavviso alcuno, ed occorra quindi consentire l'eventuale presentazione di una nuova lista a1 sensi
dell'art. 468 c.p.p., senzaltro legittima e, peraltro, necessaria ai fini della altrettanto legittima formula-
zione di nuove richieste di prova ex art. 493 c.p.p., come sara chiarito pit ampiamente in seguito).
L'ordinanza ammussiva delle prove resa ex art. 495 c.p.p. dal giudice nella precedente, e pol mutata,
composizione non va, pertanto, formalmente rinnovata, se condivisa anche dal giudice nella composi-
zione sopravvenuta, poiche conserva efficacia, se non espressamente modificata o revocata; peraltro, a
seguito del mutamento della composizione del giudice, le parti possono esercitare nuovamente le facol-
ta attribuite loro dagl artt. 468 ¢ 493 c.p.p., ovvero presentare nuove richieste di prova, che andranno
ordinariamente valutate dal nuovo giudice prima di procedere».
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ni preliminari, della costituzione delle parti. Il nuovo giudice, insomma, non
avrebbe partecipato al dibatimento ma - appunto - a un suo minimo fram-
mento.

Stabilire che se 1l giudice muta, 1l dibattimento prosegue con un nuovo giudi-
ce come se nulla fosse accaduto, & comodo e pratico. E la stessa soluzione
che s1 ha quando un componente supplente di una corte d’assise, a fronte del
decesso di un membro effettivo, subentra. Solo che mn quel caso 1l supplente
ha partecipato, sin dall’inizio, al dibattimento.

Finché 1l codice continuera a prevedere che «alla deliberazione concorrono, a
pena di nullita assoluta, gh stessi giudici che hanno partecipato al dibattimen-
to» (art. 525 comma 2, c.p.p.), la soluzione legislativa dettata con il comma 4
ter dell’art. 495 c.p.p. non sara possibile. Sempre che non si voglia congegna-
re un meccanismo che, in caso di sostituzione del giudice dibattimentale,
produca in serie sentenze affette da nullita assoluta.

0.8 Alla ricerca di un correttivo. Esiste un solo modo per uscire dal cul de
sac. L'uso dell’argomento apagogico, ossia quello secondo 1l quale «s1 deve
escludere quell'interpretazione di un enunciato normativo che dia luogo ad
una norma “assurda”»"".

Servirsi di questo argomento ripugna: se si ha a cuore la legalita, I'interprete
non puo sostituire le parole che 1l legislatore ha previsto, per inserire quelle
che aggradano, fingendo che un’espressione legislativa sia equivalente a
un’altra. Non ¢ raro che 1 giuristi si servano di questo argomento anche quan-
do non ve ne ¢ necessita, ma solo una preferenza ideologica'. In questo caso,
pero, non c1 sono davvero alternative e per immaginare una disciplina che
non conduca, sempre e nevitabilmente, alla pronuncia di sentenze nulle, si
deve ritenere che 1l legislatore non abbia ben compreso cosa stava dicendo:
dove ¢ scritto «medesimo dibatiimento» s1 deve leggere «precedente dibatti-
mento del medesimo processo».

La disposizione sarebbe dunque la seguente: «nei casi di mutamento del giu-
dice dibattimentale, la parte che vi ha mteresse ha dintto di ottenere l'esame
delle persone che hanno gia reso dichiarazioni nel [precedente] dibattimento
[dello stesso processo] nel contraddittorio con la persona nei cui confronti le

" TARELLO, LInterpretazione della legge, Milano, 1980, 369.

" F, il caso degli svariati interpreti i quali sostengono che il legislatore costituzionale sarebbe incorso in
un «nfortunio linguistico» nel prevedere come eccezione al contraddittorio il consenso dell'imputato
anziché quello delle parti» (cosi, tra 1 tanti, MAZZA, Le deroghe costituzionali al contraddittorio per la
prova, n, Il diritto processuale penale nella giurisprudenza costituzionale, a cura di Conso, Napoli,

2006, 652).
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dichiarazioni medesime saranno utilizzate».

Anche cosi riformulata, la disposizione lascia perplessi.

Consente di giungere alla conclusione che sia necessario procedere alla «rin-
novazione del dibattimento», evitando cosi la nullita assoluta prevista dall’art.
525 c.p.p.. Non avendo pero 1l legislatore fornito alcuna indicazione, verreb-
be rimesso agli interpreti - alla giurisprudenza - 1l compito di attribuire un si-
gnificato all’espressione. Che 1l nuovo giudice debba iniziare dagh adempi-
ment relativi alla costituzione delle parti, o dal’ammissione delle prove, sara
- di nuovo - deciso dalle Corti. Non un grande risultato per uno stato i cui
«la giurisdizione s1 attua mediante 1l giusto processo regolato dalla legge».

Ci sono pero anche altre espressioni oscure nella nuova disposizione.

Il dintto di procedere al nuovo esame, i caso di mancata videoregistrazione,
puo essere esercitato in relazione alle «persone che hanno gia reso dichiara-
zioni nel [precedente| dibattimento nel contraddittorio con la persona ner cur
confronti le dichiarazioni medesime saranno utilizzate». La condizione per 1l
nuovo esame non ¢ individuata nell’aver reso dichiarazioni nel precedente
dibattimento; ¢, almeno apparentemente, piu selettiva. Il diritto ¢ riconosciu-
to mn relazione alle sole persone che hanno gia reso dichiarazioni «nel con-
traddittorio con la persona nei cui confronti le dichiarazioni medesime saran-
" puo essere intesa in pit modi. Con
I'espressione «dichiarazioni rese [...] nel contraddittorio» si potrebbe alludere

no utilizzate». L’orribile formulazione

sia a1 dichiaranti che sono stati effettivamente esaminati dalla parte, sia a1 di-
chiaranti a cui non sono state rivolte domande nonostante ve ne fosse la pos-
sibilita. La prima lettura, possibile, sarebbe ingiustamente limitativa, quindi
sembra ragionevole credere valga la seconda.

Non pago pero, 1l legislatore ha aggiunto una ulteriore condizione: 1l diritto
sorge solo per la «/la persona ner cui confronti le dichiarazioni medesime sa-
ranno utilizzate». D1 nuovo: «utilizzate in concreto» o anche solo «valutate, ma
pol in concreto non utilizzate»? Nel primo caso verrebbe richiesto un giudizio
prognostico di non sempre agevole formulazione. Nel secondo no.

110

Pur limitandosi alla modalita di formulazione delle prescrizioni, il confronto con 1l disegno di legge
approvato nel Consiglio det Ministri del 5 aprile 2007 su proposta del Ministro della giustizia ¢ mortifi-
cante. All’epoca si intendeva itrodurre I'art. 493 bis «Mutamento della persona fisica del giudice» 1l
quale prevedeva al comma 1 che «n caso di mutamento della persona fisica del giudice, le parti posso-
no reiterare la richiesta di ammissione delle prove gia indicate nella hista di cui all’articolo 468, w1 com-
prese le prove non ammesse nel dibattimento precedente e quelle in ordine alle quali vi ¢ stata rinun-
cia, ovvero chiedere Pammissione di prove nuove ai sensi dell’articolo 493, comma 2. Sulla richiesta il
giudice provvede con ordinanza ai sensi degli articoli 190, 190 bis e 495» (nel comma 2 si stabiliva che
«nel giudizio abbreviato o in caso di applicazione di pena su richiesta delle parti, le prove assunte nel
dibattimento precedente sono utilizzabili ai fini della decisione»).
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Il legislatore avrebbe potuto disporre che, in assenza di videoregistrazioni, la
parte avrebbe avuto 1l diritto di esaminare nuovamente le «persone che hanno
gia reso dichiarazioni nel [precedente] dibattimento», senza nulla aggiungere.
Ha invece preferito porre condizioni e requisiti di dubbia consistenza, 1 quali
- per non condurre a una conclusione irragionevole - devono essere azzerati
(ma allora perché non adottare la piu breve formulazione?).

Non solo 1l diritto al nuovo esame sembra essere limitato in relazione
all’oggetto del dintto alla prova; anche la legittimazione ad avanzare la richie-
sta 1struttoria nel nuovo dibattimento rischia di risultare piu circoscritta di
quanto si pensi.

Il confronto con altre disposizioni che attribuiscono diritti aiuta.

L’art. 190 c.p.p. prevede che «le prove sono ammesse a richiesta di parte»;
Part. 493 c.p.p. stabilisce che «i/ pubblico ministero, 1 difensori della parte
civile, del responsabile civile, della persona civilmente obbligata per la pena
pecuniaria e delltmputato nell'ordine indicano 1 fatti che intendono provare e
chiedono l'ammuissione delle prove, illustrandone esclusivamente I'ammuissibi-
lita a1 sensi degl articoli 189 e 190, comma 1».

Il comma 4 ter dell’art. 495 c.p.p. riconosce 1l diritto al nuovo esame non «al-
la parte» o al «difensore e al pubblico ministero», ma «alla parte che vi ha in-
teresse».

Alla formulazione che compare nelle norme sulle prove se ne & sostituta
un’altra, che utilizza 1l concetto di «nteresse», tradizionalmente estraneo alle
disposizioni sulle prove, famihare invece in altri ambiti (impugnazioni, nulli-
ta).

Il quarto comma dell’art. 568 c.p.p. prevede che «per proporre impugnazione
¢ necessario avervl interesse». L'individuazione dell’esatto significato del con-
cetto di interesse puo essere in alcuni casi facilissimo, in altri meno agevole. E
comunque chiaro 1l nucleo del concetto, che richiede «concretezza» e «attuali-
™"

Non ¢ scontato che nel nuovo comma 4 fer il termine vada inteso come
nell’art. 568 c.p.p., avendo un oggetto del tutto differente'. Non si puo pero

" Tra le ultime Cass., sez. III, 12 gennaio 2023, n. 6738, Rv 284357. Sul tema v. DIDDI, Limpugnazio-
ne per gl interessi civil, Padova, 2011, 93 ss..

" Come ha scritto TARELLO, Linterpretazione della legge, cit., 111 «quando in un documento legislati-
vo un vocabolo ricorre in una accezione tecnicizzata, non ¢ consolidata la presunzione che anche n
tutti gh altri documenti legislativi dello stesso sistema il vocabolo ricorra nella stessa accezione tecniciz-
zata. In altre parole, non ¢ consolidata la presunzione della costanza terminologica del legislatore nella
tecnicizzazione dei vocaboli impiegati. Si manifesta talvolta in dottrina la tendenza a presumere implici-
tamente la costanza terminologica del legislatore, ma questa tendenza dottrinale non si ¢ mai potuta
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escludere che qualche iterprete sia incline a servirsi degl schemi piu famihia-
1. Ed ¢ cosi possibile ipotizzare una duplice soluzione: legittimata alla richie-
sta del nuovo esame potrebbe essere la sola parte in grado di dimostrare
Ieffettiva utilita della nuova escussione, ossia la sua rilevanza e non superfluita
(potendo dunque 1l giudice respingere I'istanza nel caso in cul non ritenesse
assolto I'onere dimostrativo), oppure quella che rivendichi un’utilita mera-
mente potenziale, ipotetica™. E pero chiaro che questa seconda soluzione
porta a dissolvere la condizione che sembra essere posta e, in tal caso, non si
spiega la ragione per la quale 1l legislatore non abbia usato la consueta formu-
la «parte».

Le ambiguita del legislatore, pit o meno volute, non fanno altro che rimettere
nelle mani della giurisprudenza la soluzione del problema. Ed ¢ sufficiente
leggere quanto riportato nella Relazione del Massumario per avvedersi che 1l
problema sia tutt’altro che teorico e che 1l principio di legalita processuale -
sinché Pattivita legislativa procede in questo modo - sara sempre piu in peri-
colo: «bisognera sul punto verificare come si orientera la prassi giurispruden-
ziale e se vl slano ancora margini interpretativi per ritenere che, in una tale
evenienza, un vaglio giudiziale sia pur sempre necessario e che la parte abbia
I’'onere di dimostrare di avere alla rinnovazione un effettivo “interesse”; se
msomma, sia possibile non disperdere le indicazioni anche operative elabora-
te dal massimo organo di nomofilachia su come la rinnovazione debba avve-
nire»'"",

Naturalmente 1l giudizio sull’«interesse», ossia sulla rilevanza e non superfluita
dell’esame, dipende dal contenuto del fascicolo del dibattimento a disposi-
zione del nuovo giudice. Che siano presenti, o meno, 1 verbali del precedente
dibattimento non ¢ certo irrilevante. Ma su questo punto 1l legislatore tace.
Inevitabilmente, si potrebbe aggiungere. Come visto, aveva immaginato la
prosecuzione del dibattimento innanzi al nuovo giudice con 1l fascicolo dibat-
timentale gia formato, con 1 verbali del precedente dibattimento a disposizio-
ne, come se nulla fosse accaduto, come se 1l secondo comma dell’art. 525
C.p.p. non esistesse.

Per lo stesso motivo non ha i alcun modo regolato la questione del valore
probatorio da attribuire a1 verbali del dibattimento che s1 ¢ svolto innanzi al

tradurre in prassi applicativa perché urta contro una barriera costituita da risultati di insensatezza che
verrebbero attribuiti a taluni enunciati legislativi».

" Si pone il problema APRATI, Riforma Cartabia, cit., 1206, la quale sembra propendere in «assenza di
idicazioni sul punto», per la prima soluzione, ossia quella dell’«anteresse concreto».

" Ufficio del Massimario della Corte di Cassazione, Relazione, cit., 131.
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giudice sostituito (né, fatalmente, della modalita con cui questi confluiscono -
se confluiscono - nel nuovo fascicolo).

Oltre ad indicare 1l momento processuale dal quale riprendere (i.e. il signifi-
cato del concetto di «rinnovazione del dibattimento»), la riforma avrebbe po-
tuto interpolare la c.d. parte statica del codice, per esempio introducendo un
nuovo comma nell’art. 238 c.p.p. che prevedesse 1l valore di prova di quei
verbali. In alternativa, optando per una modifica alla parte dinamica, avrebbe
potuto mnserire alla lettera e) del primo comma dell’art. 431 c.p.p., la prescri-
zione secondo cuil vanno 1nseriti nel fascicolo del dibattimento, oltre a « ver-
bali degh atti assunti nell'incidente probatorio», anche « verbali degh atti as-
sunti innanzi al giudice del dibattimento sostituito». Ma cosi non ha fatto.

Il presupposto della riforma Cartabia, probabilmente, ¢ I'esegesi delle Sezioni
unite del 2019, le quali avevano puntualizzato che <« verbali di dichiarazion
rese dai testimoni in dibattimento dinanzi a giudice In composizione successi-
vamente mutata, fanno legittimamente parte del fascicolo del dibattimento
(dove non “confluiscono”, bensi “permangono”)»'". Con questa pronuncia la
Corte aveva infatti ricordato che «le Sezioni unite, con la sentenza Iannasso,
hanno gia rilevato che, secondo la giurisprudenza costituzionale (Corte Cost.,
n. 17 del 1994, e n. 99 del 1996), [...] 1 verbali delle prove assunte nella pre-
gressa fase dibattimentale “fanno gia parte del contenuto del fascicolo per 1l
dibattimento a disposizione del nuovo giudice” e che quella fase “pur soggetta
a rinnovazione conserva comunque 1l carattere di attivita legittimamente
compiuta”: di talché “non ¢ irragionevole, né lesivo dei principi di oralita e
immediatezza che la medesima, attraverso lo strumento della lettura (succes-
stvamente alla rinnovazione dellistruzione dibattimentale) entri nel contrad-
dittorio delle parti e venga recuperata ai fini della decisione”»"". Il duplice
rinvio era corretto, la conclusione no.

Come s1 ¢ visto', la Corte costituzionale (a cul rinviavano le Sezioni unite
Tannasso) aveva effettivamente sostenuto che 1 verbali dell’attivita probatoria
svolta innanzi al giudice sostituito fossero fisicamente presenti nel nuovo fa-
scicolo del dibattimento, poiché 1l contenuto di questo fascicolo «non ¢ cri-
stallizzato i quello idicato nell’art. 431 del codice, ma ¢ soggetto a notevoli
variazioni, sia nella fase degli atti preliminari al dibattimento, sia, soprattutto,
nel corso del dibattimento medesimo, e certamente s1 arricchisce del verbale
delle prove assunte nella pregressa fase dibattimentale, la quale, pur soggetta a

117

115

Cass., sez. un., 30 maggio 2019, n. 41736, cit. (punto 9). Il corsivo ¢ aggiunto.
" Cass., sez. un., 30 maggio 2019, n. 41736, cit..
"V.§6.
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rinnovazione per 1 motivi anzidetti, conserva comunque 1l carattere di attivita
legittimamente compiuta»'®. Ma la conclusione non seguiva alle premesse.

E vero che il contenuto del fascicolo del dibattimento non ¢ cristallizzato in
quello mdicato nell’art. 431 c.p.p., ma ¢ soggetto a notevoli variazioni. Ma
questa affermazione descrive cio che accade nell ambito di un processo che si
svolge secondo le modalita ordinarie, ossia quello 1n cui 1l giudice che nizia 1l
dibattimento coincide con quello che decide. Che valesse anche nella non
fisiologica ipotesi - anzi, nella «<evenienza meramente patologica», per usare le
parole delle Sezioni unite del 2019 - del nuovo dibattimento in cui il giudice
¢ mutato, non era affatto scontato. Anzi. Tutte le norme previste per 1l dibat-
timento presuppongono che 1l giudice sia lo stesso™. Il giudice che ammette
le prove, quello che le assume, quello innanzi al quale s1 svolge la discussione,
quello che decide ¢ lo stesso giudice. 1l secondo comma dell’art. 525 c.p.p.
non fa altro che rendere manifesto questo assunto implicito, prevedendo una
sanzione nei casl In cul questa presunzione non si sia concretizzata nella realta
del singolo processo.

L’affermazione secondo la quale «l fascicolo del dibattimento si forma pro-
gressivamente» ¢ senz’altro corretta; ma si deve ricominciare dall’inizio quan-
do «s1 deve procedere “alla integrale rinnovazione del dibattimento”», come
la stessa Corte costituzionale, i osservanza dell’art. 525 c.p.p., espressamente
prescriveva™: se si deve procedere all'integrale rinnovazione del dibattimento
st deve tornare alla situazione originaria, e nel nuovo fascicolo del dibattimen-
to c¢1 potranno stare gl atti che possono essere inseriti in ogni fascicolo del
dibattimento prima dell'inizio dell’istruttoria, ossia quelli indicati nell’art. 431
c.p.p.. Tra questi non ¢’erano prima della riforma Cartabia e non c1 sono oggi
1 verbali del dibattimento che si1 € svolto mmnanzi al giudice sostituito.

E poi vero che col procedere dell’istruttoria questo fascicolo si arricchira di
altre prove, come ogni altro fascicolo del dibattimento. Ma affinché questa
fisiologica attivita possa avvenire, le parti dovranno indicare quali prove in-
tendono acquisire. E prima ancora di argomentare sulla rilevanza e non su-
perfluita, dovranno specificare a quale categoria del «catalogo legale de1 mezz
di prova» appartiene la prova la cul ammissione viene chiesta: «testimonian-
za», «documento», «verbale di prove dI altri procediment etc.; 1 verbal di

" Corte cost., 3 febbraio 1994, n. 17, cit..

" Cass., sez. un., 30 maggio 2019, n. 41736, cit. (§ 5.3).

* Salvo il nuovo comma 4 ter dell’art. 495 c.p.p., ovviamente all’epoca non in vigore.

* Corte cost., 3 febbraio 1994, n. 17, cit..

* Lespressione ¢ tratta da BONTEMPELLL, Leflicacia della sentenza di assoluzione irrevocabile tra ga-
ranzie di autodifesa e 'terzietd” del testimone, in Riv. it. dir. proc. pen., 2007, 790.
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prove dello stesso procedimento non sono menzionati da nessuna disposi-
zione. La riforma Cartabia non ha mutato 1l quadro legislativo e anche oggi
non esiste alcuna norma che legittimi P'acquisizione dei verbali di prove dello
stesso procedimento, la cur ammissione ¢ dunque preclusa. Nel caso in cui
dovessero essere erroneamente introdotti, sarebbero mutilizzabili ex artt. 191,
526 c.p.p.”.

Il discorso non cambia se si aggiunge che la «pregressa fase dibattimentale [...]
conserva comunque 1l carattere di attivita legittimamente compiuta»™, come
faceva la Corte nel 1994 sulla scorta di una pronuncia dell’anno precedente'.
Quell’attivita ¢ certamente legittima; ma un conto ¢ dire che ¢ legittima, altro
¢ dire che quegl atti, in quanto legittimi, debbano stare nel fascicolo del nuo-
vo dibattimento, che siano «prove», che siano utilizzabili per sovvertire la pre-
sunzione di non colpevolezza. Anche gh atti di indagine del pubblico ministe-
ro hanno 1l «carattere di attivita legitimamente compiuta». Ma non per questo
possono essere mseriti nel fascicolo del dibattimento ed essere utilizzati per la
decisione. Affinché c16 sia possibile, serve una disposizione che consenta
I'introduzione nel fascicolo dibattimentale. Ma questa disposizione non c’e.
Non ¢ quindi corretto sostenere che 1 verbali dell’attivita istruttoria che si1 ¢
svolta innanzi al giudice sostituito debbano essere considerati presenti nel
nuovo fascicolo del dibattimento, né che possano essere li introdotti. Né c1 s1
puo servire degli argomenti formulati nel periodo antecedente alla riforma
per sostenere 1l contrario.

S’era detto che, sebbene «né 1l Giudice delle leggi, né la Corte di cassazione
abbiano chiarito 1l titolo giuridico con 1l quale 1 verbali in oggetto entrano a far
parte del fascicolo per 1l nuovo dibattimento», ¢ possibile ritenere che «la r1-
sposta piu corretta, sul punto, pare quella che fa leva sull’art. 480 comma 2, in
base al quale 1l verbale di udienza ¢ mserito nel fascicolo per 1l dibattimento.
E quindi attraverso il predetto verbale che lattivity dibattimentale svolta in
precedenza entra nel fascicolo del rinnovato dibattimento ed ¢ conoscibile dal
giudice subentrato»™. L’art. 480 c.p.p. - come ogni altra norma sul dibatti-
mento - si riferisce infatti al fascicolo originario, e non al fascicolo con 1l qua-

“ Sul legame tra i due articoli, v. DINACCI, Linutilizzabiliti e il male captum bene retentum: vecchie
superstizioni e nuove consapevolezze, n Arch. pen. web, n. 2, 2023, 11. Sull’'ambio di operativita del
vizio, v. DINACCI, L inutilizzabilita nel processo penale, Milano, 2008, 48 ss..

* Corte cost., 3 febbraio 1994, n. 17, cit..

“V.§6.

“ CONTI, Mutamento del giudice e rinnovazione del dibattimento: variazioni in tema di diritto alla pro-
va, in Dir. pen. proc., 2003, 748 la quale riprende la posizione di POTETTI, Note brevi, cit., 1736. In
senso analogo in giurisprudenza, Cass., sez. V, 17 dicembre 1997, n. 2414, cit..
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le s1 mizia ex novo 1l dibatimento per evitare la sanzione prevista dal secondo
comma dell’art. 525 c.p.p.

Per lo stesso motivo non si puo sostenere che «soltanto una norma espressa
potrebbe imporre di stralciare dal fascicolo 1 verbali della precedente escus-
sione, che legitimamente vi sono stati inseriti. Tuttavia, come piu volte si &
detto, una disposizione del genere ¢ assente nel codice che ¢ del tutto ermeti-
co 1n questa materia»”. Vale 1l contrario: 1 verbali sono stati legittmamente
mseriti nel fascicolo del dibattimento originario, non in quello formato ex no-
vo In ragione del mutamento del giudice. E non ¢ necessaria una «norma
espressa» per estromettere 1 verbali dal fascicolo per 'ovvia ragione che 1 ver-
bali nel nuovo fascicolo non devono esserci. Se si vuole far in modo che quei
verbali siano inseriti nel nuovo fascicolo del dibattimento ¢ necessario indivi-
duare una norma che ne consenta 'acquisizione. Ma questa norma non c’e.
Questa & la lettura corretta. E quella dalla quale si era iniziato prima dei giri di
valzer della Corte costituzionale e delle Sezioni unite sin dagli anni Novanta:
era I'interpretazione proposta dal tribunale di Trani, sezione distaccata di Co-
rato, rimettente nel 1994, Dopo trent’anni, dopo 1l tanto atteso intervento
del legislatore, s1 ¢ ancora al punto di partenza.

Per mtravedere qualcosa di nuovo ci si puo solo rifare alla manipolazione con
cul si & miziato 1l paragrafo.

Servendosi dell’argomento apagogico si potrebbe sostenere che 1l comma 4
ter dell’art. 495 c.p.p. legitima - sia pure mmplicitamente - I'uso dei verbal
del [precedente]| dibattimento. Con questa (discutibile) operazione esegetica
s1 potrebbe affermare che oggl, in caso di mutamento del giudice, 1l dibatti-
mento debba essere rinnovato (cosi non fosse, la sentenza sarebbe affetta da
nullita assoluta). Cosa debba intendersi per «rinnovazione del dibattimento»,
ossla quale segmento processuale dovra essere nuovamente svolto, verra deci-
sO - come ¢ stato per oltre trent’anni - dalla giurisprudenza. Quale che ne sia
I’estensione, nel fascicolo del nuovo dibattimento non saranno inizialmente
presenti atti diversi da quelli indicati nell’art. 431 c.p.p. Eventuali nuove prove

¥ CONTI, Mutamento del giudice, cit., 748.

V. nota 6. Secondo questo giudice esistevano norme che permettevano I'introduzione sia di verbali di
dichiarazioni rese 1n altri procedimenti, sia di verbali di dichiarazioni rese in incidente probatorio, ma
non c’erano disposizioni che consentissero I'introduzione di verbali di dichiarazioni rese nello stesso
procedimento. Da qui derivava I'incongruenza alla quale - secondo il rimettente - avrebbe dovuto porre
rimedio la Corte costituzionale con una sentenza additiva (¢ 1l caso di notare che 1l rimettente non chie-
deva alla Corte di prevedere la possibilita di acquisire al nuovo fascicolo 1 verbali delle dichiarazioni
rese da tutte le persone sentite, ma solo dr quelle il cur esame non era piu possibile. 1.accoghmento
della questione cosi impostata avrebbe lasciato aperto 1l problema dell’acquisibilita de1 verbali delle
persone sentite innanzi al giudice sostituito 1l cuil esame era possibile anche nel secondo dibattimento).
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dovranno essere nserite su richiesta delle parti; tra queste ¢1 potranno essere 1
verbali dell’istruttoria precedente. Nel caso (che dovrebbe essere ordinario)
di videoregistrazione degli esami dibattimentali precedenti, le parti non
avranno diritto a ottenere 'esame delle persone gia sentite nel [precedente]
dibattimento; il giudice™, «sulla base di specifiche esigenze»'™, potra pero ri-
tenere necessario un nuovo esame; nel caso (da ritenersi eccezionale) di
omessa videoregistrazione, la parte che riuscira a dimostrare di «avere interes-
se» potra ottenere 'esame delle persone che hanno reso dichiarazioni nel
precedente dibattimento «nel contraddittorio con la persona nei cui confronti
le dichiarazioni medesime saranno utilizzate». Anche in questo secondo caso
il giudice, per le stesse ragioni di prima, potra ritenere necessario un nuovo
esame.

0.4 Principi, cause e rimedi. Anche dopo 1l tentativo di ricondurre a razionali-
ta la nuova disciplina, restano forti perplessita.

Del nuovo comma 4 ter ¢ stato detto che con esso 1l legislatore «accoglie, in
buona sostanza, un suggerimento proveniente dalla Consulta. Il Giudice delle
leggi - nella celebre sentenza n. 132 del 2019 (Corte cost. 132/2019) - ha,
mfatti, individuato nella videoregistrazione delle prove dichiarative uno stru-
mento “compensativo” 1doneo ad assicurare la correttezza della decisione,
salvaguardando, contemporaneamente, 'efficienza dell’amministrazione della
giustizia penale. Il che - ¢ evidente - finisce per attribuire una sorta di “paten-
te” di legitimita costituzionale ex ante al meccanismo ideato dal delegante -
sulla base delle indicazioni maturate m seno alla Commuissione Lattanzi - e
ora sviluppato dal decreto legislativo in commento»™

Fondatamente, ¢ stato obiettato che la motivazione di quella sentenza non era
certo vincolante™; i ogni caso nella storia della giurisprudenza costituzionale

“ Di regola quando si vuole consentire alle parti di sollecitare il giudice a esercitare un potere si usa la
locuzione «anche d’ufficio» (si pensi, tra gli innumerevoli esempi, agh artt. 20, 21, 441, comma 5 o 507
c.p.p-)- Nel comma 4 fer manca una simile espressione, come manca un inciso quale «anche su istanza
di parte». Un’interpretazione letterale non pare lasciar spazio ad alternative, ma 1l risultato sembra esse-
re davvero maccettabile.

" Rileva DINACCL, Limmutabilita del giudice, cit., 7, che U'espressione evoca quella prevista «nel binario
parallelo di cui all’art. 190 bis c.p.p. di cui sono ben note le limitazioni che ne derivano in termini di
diritto alla prova e di difesa. [...] basti pensare che se il metro di giudizio della riassunzione della prova
s1 parametra alla nozione di “specifiche esigenze” si costringe la parte che formula la richiesta ad antici-
pare temi di merito su cui deve vertere I'esame, esponendosi cosi al rischio processuale di vedere vani-
ficata la stessa strategia. In sostanza, 1l diritto all'immediatezza passa attraverso il dovere di “esporre 1l
fianco” alla controparte ed allo stesso dichiarante».

" GIALUZ, Per un processo penale pit efliciente, cit., 62.

" MANCUSO, Le nuove dinamiche del giudizio, cit., 826.
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non sono mancate pronunce che, senza troppa difficolta, e anzi dando fondo
agli eufemismi, sono state «discutibili».

Per quanto riguarda lo specifico tema, la stessa Corte, nemmeno un decennio
prima della sentenza del 2019, aveva ritenuto che «if riesame del dichiarante,
m presenza di una richiesta di parte, continur a rappresentare la regola [...] [la
quale] nel processo penale costituisce uno dei profili del dirtto alla prova,
strumento necessario del diritto di azione e di difesa, da riconoscere lungo
l'arco di tutto 1l complesso procedimento probatorio, quale diritto alla ricerca
della prova, alla sua introduzione nel processo, alla partecipazione diretta alla
sua acquisizione davanti al giudice terzo e 1mparziale, da ultimo alla sua valu-
tazione ai fini della decisione da parte dello stesso giudice»'™. E non si puo
certo affermare che 1 principi enunciati In questa sentenza siano stati, per cosi
dire, superati dalla realta, magar sostenendo che 1l Giudice delle legg del
2019 argomentava in un mondo diverso rispetto a quello del 2010 - circo-
stanza questa che potrebbe assumere rilievo™: la possibilita di effettuare vi-
deoriprese non ¢ frutto di una rivoluzione tecnologica degl ultimi quat-
tro/cinque anni; gia negli anni Novanta alcuni interpreti 'avevano proposta
come soluzione al problema'.

Ci0 che sorprende ¢ che le scelte legislative e le pronunce delle due piu auto-
revoli Corti sono intervenute proprio negli anni i cui la giurisprudenza di
legittimita ha mostrato una peculare sensibilita per 1l principio di immedia-
tezza.

Raramente si ¢ assistito in un periodo tanto breve a cosi numerose pronunce
del giudice nomofilattico sul principio di immediatezza, tanto valorizzato nel

* Corte cost., 10 giugno 2010, n. 205, cit..

" Come scrisse HOLMES, La via del diritto, in 1l diritto come profezia Il realismo americano: antologia
di scrittr, a cura di Castignone, C. Faralli, M. Ripoli, Giappichelli, 2002, 70 «Attualmente, in moltissimi
casl, se vogliamo sapere perché una regola giuridica ha assunto una forma determinata e, pit 0 meno,
se voghamo addirittura sapere perché esiste, dobbiamo rivolgerci alla tradizione. La seguiamo negl
Year Books e forse, al di la di essi, fin nelle consuetudini det Franchi Sali; e in qualche luogo del passa-
to, nelle foreste germaniche, nelle necessita del re normanni, nelle pretese di una certa classe dominan-
te, nell’assenza di idee general, troviamo il motivo pratico di cio che ora meglio si giustifica col sempli-
ce fatto della sua accettazione e con I'abitudine. Lo studio razionale del diritto €, in larga misura, studio
della storia. La storia deve entrare i tale studio, poiché senza di cid non potremmo comprendere
I'esatta portata di norme che abbiamo il dovere di conoscere. Essa ¢ parte dello studio razionale perché
¢ 1l primo passo verso uno scetticismo illuminato, cioe¢ verso un ponderato riesame del valore di quelle
norme. [...] E rivoltante non poter dare ad una norma giustificazione migliore del fatto che ¢ stata ema-
nata al tempo di Enrico IV, ed ¢ ancor piu rivoltante che, sebbene 1 motivi per 1 quali ¢ stata emanata
slano svaniti nel tempo, sia ancora vigente per una cieca imitazione del passato».

" Si veda TREMOLADA, cit., 746, che nel 1995 anticipava la proposta della Corte costituzionale del
2019.
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giudizio di appello. Le Sezioni unite sono state convocate per risolvere diver-
se questioni relative al ribaltamento di una sentenza di assoluzione m una di
condanna', ma 1l presupposto di ogni argomentazione era comune: «“con-
traddittorio”, “oralitd”, “immediatezza” nella formazione della prova e “moti-
vazione” del giudice di merito sono entita strettamente correlate. Dal lato del
giudice, la percezione diretta ¢ 1l presupposto tendenzialmente indefettibile di
una valutazione logica, razionale e completa. I'apporto informativo che deri-
va dalla diretta percezione della prova orale ¢ condizione essenziale della cor-
rettezza e completezza del ragionamento sull'apprezzamento degli elementi di
prova, tanto piu in relazione all'accresciuto standard argomentativo imposto
per la riforma di una sentenza assolutoria dalla regola del "ragionevole dub-
bio", che, come gia osservato, si collega direttamente al principio della pre-
sunzione di Innocenza»'".

La circostanza che in quel caso gia fosse stata emessa una sentenza di assolu-
zione non rende meno validi 1 principt enunciati: 1l giudice del dibattimento
non ¢ quello innanzi al quale 'imputato ha rinunciato al diritto alla formazio-
ne della prova, ma quello davanti al quale devono trovare la massima esplica-
zione 1 dintti e le garanzie. Come ebbe a riconoscere persino una delle sen-
tenze della Corte costituzionale degli anni Novanta che contribui ad affossare
I'impianto originario del codice Vassalli™®, ancor prima della riforma sul «giu-
sto processo, «¢ manifestazione irrinunciabile del diritto di difesa che all'im-
putato sia assicurata la possibilita, salvo che egh stesso vi abbia rinunciato, di
sottoporre al vaglio del contraddittorio le dichiarazioni che lo riguardano, in
conformita al metodo di formazione dialettica della prova davant al giudice
chiamato a decidere»". 1) altra parte, sotto 1l profilo sistematico, sarebbe sin-

" Come noto l'obbligo per il giudice dell'appello di procedere, anche d'ufficio, alla rinnovazione dibat-
timentale della prova dichiarativa nel caso di rnforma della sentenza di assoluzione sulla base di un di-
verso apprezzamento dell'attendibilita di una dichiarazione ritenuta decisiva ¢ stata prevista, in relazione
a tutti 1 dichiaranti, a prescindere dalla loro qualita soggettiva; da Cass. sez. un., 28 aprile 2016, n.
27620, n Cass. pen., 2016, 3203; tale obbligo & stato esteso anche in caso si fosse proceduto con rito
abbreviato non condizionato da Cass., sez. un., 19 gennaio 2017, n.18620, in Cass. pen., 2017, 2666 e
anche nei casi in cui il dichiarante fosse un perito (Cass., sez. un. 28 gennaio 2019, n. 14426, in Cass.
pen., 2019, 3859) o la riforma concernesse le sole statuizioni civili Cass., sez. un., 28 gennaio 2021, n.
22065, in Cass. pen., 2021, 4012,

E altrettanto noto che la riforma Cartabia ha interpolato art. 603 c.p.p. per limitare la regola della
rinnovazione dell’istruttoria, introdotta dalla giurisprudenza e poi recepita dalla c.d. nforma Orlando, 4
luglio 2017, n. 103, escludendo I'obbligo di rinnovazione dell’istruzione dibattimentale nei casi di rito
abbreviato 1n cul non ¢ stata svolta alcuna istruzione probatoria.

" Cass., sez. un., 28 aprile 2016, n. 27620, cit..

Lo ricorda DINACCI, 1/ contraddittorio per la prova, cit., 97.

" Corte cost., 2 novembre n. 361, in Cass. pen., 1999, 35 (il corsivo & aggiunto).
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golare attribuire al giudice d’appello 1l potere di emettere una sentenza di
condanna solo dopo aver percepito direttamente le parole della persona che
ha reso dichiarazioni decisive, escludendo un analogo vincolo per 1l giudice di
primo grado.

La squilibrio - ed anzi I'inglustizia - ¢ ancor piu evidente se si analizza la cau-
sa del problema.

Nelle due pronunce della 2019 Corte costituzionale e Sezioni unite hanno
concordato nel ritenere che fosse auspicabile 'introduzione di «presidi nor-
mativi volti a prevenire il possibile uso strumentale e dilatorio»' del diritto al
nuovo esame del dichiarante. E sfuggito un punto. Il mutamento del giudice
non ¢ determinato dalla volonta dell'imputato, mentre ¢ 'imputato a subirne
le conseguenze. Non si verte nel casi in cul I'accusato, di propria miziativa,
crea una situazione la quale manda 1l sistema in corto circuito sfruttando in
modo obliquo 1 meccanismi legislativi previsti, come accade nei casi di «reite-
rato avvicendamento di difensori - posto in essere in chiusura del dibattimen-
to, secondo una strategia non giustificata da alcuna reale esigenza difensiva,
ma con la sola funzione di ottenere una dilatazione dei tempi processuali con
il conseguente effetto della declaratoria di estinzione dei reati per prescrizio-
ne»". Nel caso del mutamento del giudice 'imputato subisce le conseguenze
delle decisioni prese da - o dei fatti che riguardano - altri. Anziché individua-
re l'esatta causa del problema per poi indicare la ragionevole soluzione, le
due Corti e 1l legislatore hanno rivolto 'attenzione su un tema inconferente
(le «strategie difensive») per poi proporre un rimedio sbagliato (la sottrazione
di diritti e garanzie).

Una disciplina che porta a ricominciare un dibattimento gia miziato imnanzi
ad un altro giudice non ¢ un buon risultato per nessuno. Non lo ¢ certamente
per chi ha a cuore la «ragionevole durata del processo», 'efficienza della giu-
stizia penale e le risorse pubbliche. Ma non lo ¢ nemmeno per 'imputato e la
difesa. Una volta mutato 1l giudice, anche la soluzione della nuova escussione
avrebbe comunque rilevantissimi limiti strutturali.

La testimonianza ¢ gia, di per sé, prova infida e rischiosa, la cui previsione tra
1 mezzi di prova si basa su una serie di assunzioni sensate (la persona ha una

" Cass., sez. un., 30 maggio 2019, n. 41736, cit. (punto 8).

" la nota fattispecie decisa da Cass., sez. un., 29 settembre 2011, n.155, in Cass. pen., 2012, 2410. La
Corte, ravvisando un abuso delle facolta processuali, inidoneo a legitimare ex post la proposizione di
eccezioni di nullitd, ha ritenuto che il diniego di termini a difesa, ovvero la concessione di termini ridotti
rispetto a quelli previsti dall'art. 108, comma 1, ¢.p.p., non possono dar luogo ad alcuna nullita quando
la relativa richiesta non risponda ad alcuna reale esigenza difensiva e l'effettivo esercizio del diritto alla
difesa tecnica dellimputato non abbia subito alcuna lesione 0 menomazione.
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percezione corretta, una memoria ben funzionante, non intende ingannare),
che nei singoli processi potrebbero non valere™. Procedere a un nuovo esa-
me di una persona gia escussa non limita 1 difetti del mezzo di prova. Anzi.
La reiterata assunzione di informazioni dallo stesso soggetto rende la testimo-
nianza ancor meno affidabile, per pii motivi. Il primo ¢ legato alla «logica
della sorpresa»': «l vero ¢ che ci si trova dinnanzi ad un atto per il quale val-
gono probabilmente rilievi in tutto analoghi a quelli prospettati da autorevole
dottrima con riferimento alle ricognizioni: si tratta, nell'un caso come
nell’altro, di  operazioni 11 cu1  “autentico apporto cognitivo — sta
nell’originale”»"": «l’atto ricognitorio psicologicamente autentico avviene una
sola volta»'”. Si pensi «alla mimica che un confronto puo assumere: quello
che m un primo svolgimento dell'atto sara segno di genuinita della prova, se
mantenuto successivamente, trasformandosi in una riproduzione scenica, sara
piuttosto indice di scarsa attendibilita». Il secondo € connesso alla «facilita
con cul 1 ricordi possono essere distorti» ¢ quella «con cui s1 possono creare
ricordi falsi e illusori»'”. Uno dei fenomeni in grado di modificare 1l ricordo &
dl cosiddetto effetto dell'informazione fuorviante (misinformation eftect, per
cul 1l ricordo di un avvenimento a cui si ¢ realmente assistito viene modificato
dal tipo di informazione verbale ricevuta successivamente, o dal tipo di do-
mande che vengono rivolte al testimone. [...] Questo fenomeno ¢ stato studia-
to [...] verificando 1l ruolo non solo dell'informazione fornita successivamente
(post-event mformation) ma anche dell'informazione che puo essere contenu-
ta nelle domande che vengono fatte durante un colloquio o un mterrogatorio
(quella che 1n gergo viene chiamata intervista investigativa, mvestigative inter-
view). Ed ¢ stato visto che il contenuto delle domande puo modificare in mo-
do anche profondo 1l ricordo. Innanzitutto da tempo si sa che 1l contenuto
delle domande puo influenzare il resoconto di un testimone [...]. Si & visto
poi che 1l contenuto delle domande modifica non solo 1l resoconto del mo-
mento, ma anche 1l ricordo successivo, ottenuto a distanza di tempo, in cui
c10 a cul s1 € effettivamente assistito viene mescolato iIn memoria con quanto

" Diritto alla partecipazione alla formazione della prova e oralita sono due strumenti che lo stato assicu-
ra all'innocente per tutelare la propria liberta. Il loro esercizio non fa pero svanire 1 difetti di quella che
rimane una prova insidiosa, 1l cui valore probatorio resta fondato sulla fides. Sul tema sia consentito 1l
rinvio a PASTA, La dichiarazione di colpevolezza, cit., 472.

" PERONI, L 7struzione dibattimentale nel giudizio d’appello, Padova, 1995, 219.

" PERONI, LIstruzione dibattimentale, cit., 219.

" CORDERO, Procedura penale, Milano, 2012, 773.

" CALAMANDREI, voce Immediatezza (principio di), n Dig. disc. pen., V1, Torino, 1992, 150.

" MAZZONI, Scienza cognitiva, memoria e psicologia della testimonianza: il loro contributo per la scien-
za e la prassi forense, in Sist. mtell., agosto 2010, 189.
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s1 ¢ detto n seguito alle domande. Se uno ha assistito ad un incidente di auto,
e nelle domande viene nserita la presenza di una persona che mvece non
c’era, ¢ relativamente probabile che a distanza di tempo 1l testimone inserisca
nel ricordo anche questa persona»'*.

Dopo l'introduzione del comma 4 ter nell’art. 495 c.p.p. «rinnovazione
dell’esame» ¢ un’espressione che appartiene al lessico del codice di procedu-
ra penale. Rischia di essere fuorviante, poiché non rappresenta fedelmente 1l
fenomeno che vorrebbe regolare: come s1 ¢ visto, «spesso l'esame incrociato
di un dichiarante costituisce attivita intrinsecamente irripetibile»' € non lo si
puo «rinnovare», come fosse un abbonamento dell’autobus.

Lirreparabile perdita di alcuni aspetti dell'immediatezza ¢ 1l principale mcon-
veniente, ma non ¢ 'unico. Anche senza considerare il rapporto tra giudice e
prove, la sostituzione del giudice implica la vanificazione di tutta una serie di
attivita gia svolte. Tanto piu complessa 'istruttoria, tanto piu tardivo i1l mo-
mento della sostituzione, tanto maggiore sara 1l lavoro disperso. Se anche si
ipotizzasse la soluzione piu discutibile - quella della sostituzione in corso di
1struttoria senza rinnovazione - 1l nuovo giudice dovrebbe leggere svariate pa-
gine o visionare 1 filmati delle precedenti udienze, attivita che potrebbero r1-
chiedere giorni o settimane.

Il mutamento del giudice ¢, da tutti 1 punti di vista, un’evenienza che va asso-
lutamente evitata.

Forse 1l legislatore nel 1988 ha omesso la regolamentazione della questione
anche per questo: 1 casi di sostituzione sono stati ipotizzati come rarissimi e,
quindi la soluzione poteva essere rimessa alla giurisprudenza la quale - co-
munque avesse risolto 1l problema - non avrebbe in concreto creato grandi
mconvenienti, vista I'esiguita delle evenienze. Ed invece, gia dai primi anni
Novanta c1 si € rest conto che «la prassi giudiziaria vede porsi, con maggior
frequenza di quanto 1l legislatore non avesse, forse, pensato, 1l problema
dell'utilizzabilita della prova orale, raccolta da giudici, 1 quali, per eventi natu-
rali (malattia, morte) o a causa di provvedimenti amministrativi (trasferimento,
pensionamento), vengono sostituiti da altri giudici - persone fisiche - differen-
ti»'". Quella che avrebbe dovuto essere una rara ipotesi patologica, non € pit
stata vista come un’eccezionalita. F anzi «dalla lettura della grurisprudenza si
trae l''mpressione che 1l mutamento del giudice sia un evento fisiologico e

" MAZZONI, Scienza cognitiva, cit., 183-184.
" CONTI, Mutamento del giudice, cit., 742.
P TREMOLADA, Ultilizzabilita della prova orale, cit., 744.
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privo di conseguenze pregiudizievoli»"™. Ed in effetti non ne ha. Per il giudice
sostituto. Ne ha per 'accusato e per I'interesse pubblico alla celere definizio-
ne dei processi. E qui stanno le ragioni per cui I'eccezione ¢ diventata norma-
lita. La salute de1 giudici non ¢, tutto sommato, troppo diversa da quella degh
altr1 esserl umani. La necessita di sostituzione in corso di dibattimento ¢ solo
In rari casi legata a ragioni imprevedibili (gravi malattie, decessi); le ipotesi di
mutamento del giudice sono in larga parte dovute a cause, per cosi dire, do-
minabili dall’'uomo. Il cambio di funzioni, lo spostamento di sezione o 1l tra-
sferimento ad altra sede o ad altro ufficio non sono imprevedibili.

Ipotizzare 1 rimedi al problema non era difficile.

Anche 1n assenza di un intervento legislativo, sarebbe stato utile, adottare re-
gole di matrice grurisprudenziale responsabilizzanti, diverse da quelle che s
sono avute nei decenni: ¢ chiaro che se si ritiene vigente una disciplina che
permette di acquisire «l consenso preventivo» al cambio di giudice, una volta
ottenuto - e talora le persone che emettono le sentenze sanno come ottener-
lo"™ - la questione della tutela dell'ilmmediatezza svanisce. D’altra parte, se
queste sollecitazioni non fossero andate a buon fine, la consapevolezza che
nel nuovo dibattimento si potesse seguire la prassi del «conferma quanto pre-
cedentemente dichiarato?», una sorta di compiaciuta ritorsione per la difesa
che aveva deciso di esercitare 1 propri diritti, avrebbe comunque alleggerito 1l
peso della decisione di trasferirsi ad altra sezione o la scocciatura di prevedere
un calendario di udienze plausibile.

L’eccezionalita ¢ diventata normalita perché s’¢ percorsa - come ¢ accaduto
mn altre occasion1”™ - la via della deresponsabilizzazione del magistrati. I quali (
recte 1 piu avveduti der quali ) sanno benissimo che «la principale causa
dell'inefficienza del sistema, e di tutte le diseconomie derivanti dalla ripeti-
zione di acquisizioni testimoniali gia acquisite, dipende da ragioni organizzati-
ve interne agh uffici giudiziari e, pia in generale, dall'incapacita di gestire
utilmente meccanismi gestionali certamente complessi, ma nel cui confronti 1l

" CONTI, Mutamento del giudice, cit., 742.

* Per questo motivo non sembrano irragionevoli 1 timori di chi stigmatizza la decisione del legislatore di
consentire 'esame a distanza di periti, testimoni e consulenti sulla base del consenso (art. 496 comma 2
bis c.p.p.), soprattutto quando gli imputati sono assistiti da difensori dufficio (DEI CAS, La partecipa-
zione «parzialmente smaterializzata»: 1l grimaldello del consenso a favore dell economia processuale, in
Leg. pen., 24 aprile 2023, 29 e 32).

* Sotto questo aspetto, la questione ricorda 1l caso dell’omesso deposito della lista testimoniale da parte
del pubblico ministero: la negligenza di una parte ¢ fatta scontare all’altra. In un caso in termini di per-
dita di immediatezza; nell’altro di sacrificio dell'imparzialita del giudice. A fronte d’un ventaglio di solu-
zione, si sceglie (la giurisprudenza sceglie) quella pit deresponsabilizzante.
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corpo magistratuale deve assumersi, senza alibi, adeguate responsabilita»'”.

Li sta 'origine del problema e li va ricercata la soluzione. Anche per 1 casi in
cui 1l trasferimento non ¢ legato alla volonta del magistrato, ma alla normati-
va.

Quanto al divieto per 1 magistrati giudicanti di permanere nella medesima
posizione tabellare (o, per 1 pubblici ministeri, nello stesso gruppo di lavoro)
per un periodo superiore a diect anni, previsto dalla prima parte del primo
comma dell’art. 19 del d.Igs. 5 aprile 2006, n. 160, ¢ lo stesso legislatore ad
aver stabilito nella seconda parte della disposizione che «l Consiglio superio-
re puo disporre la proroga dello svolgimento delle medesime funzioni limita-
tamente alle udienze preliminar gia iziate e per 1 procedimenti penali per 1
quali sia stato gia dichiarato aperto 1l dibatimento, e per un periodo non su-
periore a due anni», aggiungendo al secondo comma dello stesso articolo che
«nel due anni antecedenti la scadenza del termine di permanenza di cui al
comma | a1 magistrati non possono essere assegnati procedimenti la cur defi-
nizione non appare probabile entro il termine di permanenza nell'incarico».
Purtroppo «la prassi evidenzia come le disposizioni summenzionate trovino
una modesta, e sicuramente insufficiente applicazione»", e «cosi 1 problemi
derivati dal trasferimento del giudice penale per 1 giudizi per cui sia stato gia
aperto 1l dibattimento (e disposto I'esame di testimoni), restano consegnati
allo spontaneismo organizzativo dei dirigenti degli uffici»"

Anziché itervenire tanto goffamente sul codice di procedura penale, meglio
avrebbe fatto 1l legislatore a modificare la normativa ordinamentale, mutando
la «possibilita di proroga» in obbligo di permanenza. Si sarebbe certamente
trattato di un’mterpolazione complessa, ma almeno avrebbe affrontato una
delle reali cause del problema.

Per quanto riguarda le volontarie richieste di trasferimento ad altra sezione,
funzione, sede o ufficio, nomina ad incarico direttivo o semidirettivo o fuori
ruolo, 1l problema s1 puo porre drammaticamente, s1 pud presentare, o puo
svanire, a seconda della sensibilita del singolo magistrato, pii o meno incline
a far prevalere 'interesse pubblico sul proprio, pitt 0 meno pronto a conclu-
dere 1 processi che gli sono stati assegnati prima dello spostamento. Capita
cosi che, nell’ambito dello stesso distretto, anzi, dello stesso tribunale, un giu-
dice s1 trasferisca: taluni lasciano al collega subentrante centinaia di fascicol,
altr1 una scrivania vuota. Purtroppo alla diversa laboriosita non corrisponde

" AGHINA, Gl effetti del mutamento, cit., 100.
" AGHINA, GII effetti del mutamento, cit., 101.
" AGHINA, GII effetti del mutamento, cit., 101.
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una diversa valutazione professionale: 1 due magistrati, tanto diversi per indo-
le e capacita, dedizione al lavoro ed etica professionale, saranno accomunati
da una valutazione che celebra la mirabile «produttivita superiore alla me-
dia»'”.

Ed 1l cuore del problema &, al fondo, Ii. E lo stesso che si ¢ tentato risolvere
con la previsione dell’obbligo di calendarizzazione delle udienze: «la inefh-
cienza de1 controlli sulla professionalita, cur dovrebbero provvedere 1l Consi-
glio superiore della magistratura ed 1 Consigh giudiziari, ha prodotto un hvel-
lamento dei magistrati verso 1l basso»'"

Si ¢ visto come le due pit autorevol Corti, nel trattare quasi simultaneamente
la questione del mutamento del giudice nel 2019, siano riuscite a stigmatizza-
re 1 comportamenti processuali dei difensori, troppo inclini a servirsi
dell’«uso strumentale e dilatorio» del diritto all'immediatezza. Nessun obiter
dictum, nessun monito al legislatore, nemmeno una parola, sulla necessita di
mtervenire sulle disposizioni e sulle interpretazioni che, quanto 1l diritto pena-
le, si innestano nella disciplina del codice Vassalli, contribuendo a delineare 1l
processo penale italiano. Ha poco senso trattare del principio del giudice na-
turale e delle regole per determinare la competenza, se si ignorano le disposi-
zioni del «sistema tabellare». Ma agli occhi delle due Corti e del legislatore
non ¢ sembrato necessario rivolgere 'attenzione dove stava il cuore del pro-
blema. S’¢ evitato di evocare gl stereotipi sul magistrati, per poi non usare la
stessa cortesia nel confronti dei difensori 1 quali non hanno alcuna parte nella
genest del problema. Dovrebbe mvece essere chiaro che «sono 1 cattivi giudici
che rendono efficaci le tattiche spregiudicate degh avvocati»™, e «che per
combattere le spregiudicatezze degli avvocati non occorre far deviare gl avvo-
cati dai principi che reggono la loro professione, basta invece imporre ai giu-
dici di non violare la prima norma della deontologia dei giudicanti [...].
L’ incremento, e non la dimimuzione dei controlli tecnici e deontologict sui
magistrati, puo rendere meno paganti le tattiche avvocatesche spregiudicate».

V. le divertenti (per altri versi sconfortanti) osservazioni di ROMBOLI, La professione del magistrato
tra legislazione attuale e possibili riforme, in I magistrati e la sfida della professionalita, a cura di Bruti
Liberati, Milano, 2003, 15: «Pizzorusso mi ha ricordato recentemente la sua esperienza al Csm ed il
fatto di essersi trovato spesso a leggere nel pareri sui magistrati espressi dai Consigli giudiziari,
I'affermazione che ognuno del magistrati valutati “era da ritenersi in assoluto 1l migliore di tutti gh altr”
e Claudio Castelli ha rilevato come quasi tutti 1 pareri, contro ogni principio matematico, giudicano la
produttivita e la capacita del magistrato in questione “superiore alla media”, osservando che “il magistra-
to medio deve essere un bel lavativo se tutti lo superano!”».

" FALCONE, La professionalita e le professionalita [1988], in 1d, Interventr (1982-1992), Firenze, 1994,
99. Piu recentemente, v. VALENTINI, // Sistema e il processo penale, in Arch. pen web, 2021, n. 1, 1.

" "TARELLO, Due interventi in tema di deontologia, in Mater. stor. cult. giur., 1982, 214.
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Se quello che trent’anni fa appariva essere un modestissimo inconveniente ¢
diventato oggi uno dei pit accesi punti di scontro, ¢ perché per tanti anni non
s1 € voluto guardare alla causa del problema. Non ¢ possibile risolvere una
questione giuridica senza uno sguardo ideologico. Ma I'ideologia non deve

160

offuscare la vista'®.

160

Viste le ragioni ispiratrici della riforma Cartabia, piuttosto mercantihi (v. MAZzA, Il processo che ver-
13, cit., 2), ¢ molto interessante lo sguardo d’'un economista sulla questione del mutamento del giudice
(come si vedra, 'occhio prosaico dello studioso non indugia sulle sleali condotte degl avvocati, ma sulle
cause del problema). Si riporta l'articolo di A. Ichino, Misure per accelerare 1 processi a costo zero,
pubblicato sul Sole 24 Ore del 30 aprile 2010: nel mezzo di discussioni accese sui massimi sistemi per
riformare la giustizia italiana, puo essere utile soffermarsi anche su quei problemi tecnici urgenti le cui
soluzioni avrebbero effetti positivi sensibili senza scatenare (almeno in un paese normale) contrapposi-
zioni 1deologiche “muro contro muro”. Uno di questi problemi ¢ 1l ritardo ne1 tempi della giustizia
generato dai trasferimenti del magistrati tra gl uffici. La durata dei processi che nella loro vita sono
riassegnati a un giudice diverso da quello niziale si allunga notevolmente fino a raddoppiare in alcuni
tribunali italiani. [...] Quale azienda potrebbe permettersi che il trasferimento di un suo dipendente
comporti ritardi di questa entitd nei tempi di completamento del compiti a lui athdati? L'effetto dei
trasferimenti non ci sembra sia mai stato menzionato nell’acceso dibattito sul che cosa fare per rndurre
I’abnorme durata det processi in Italia. Eppure, una gestione migliore della mobilita dei giudici potreb-
be arrivare a dimezzare il problema in modo molto piu efficace e politicamente accettabile di altre pro-
poste sul tappeto. Questa dovrebbe essere una priorita del nuovo Csm che tra breve 1 magistrati elegge-
ranno.

Ogni giudice italiano ha diritto a chiedere un trasferimento ogni tre anni. E ragionevole ipotizzare che
questo “gioco delle sedie” abbia effetti tanto piu indesiderabili quanto maggiore ¢ 1l numero di giudict
trasferiti ogni anno, quanto maggiore ¢ 1l tempo necessario al giudice subentrante per chiudere ogni
singolo processo rispetto al tempo che avrebbe mmpiegato il giudice originario e quanto maggiore ¢ il
carico pendente di ciascun magistrato trasterito. Per limitare 1 danni ¢ quindi necessario agire su ciascu-
no di questi tre front.

Incominciando dall’'ultimo, 1 nostri studi suggeriscono che una riduzione del carico pendente a parita di
carico di lavoro complessivo si otterrebbe con un modo diverso di lavorare dei singoli giudici. Lavoran-
do in modo sequenziale, ossia tenendo “meno pentole contemporaneamente sul fuoco”, la durata me-
dia di tutti 1 processi si ridurrebbe per ogni giudice e 1l carico pendente trasferito a un eventuale sostitu-
to sarebbe mnferiore a parita di altre condizioni. Andrebbe poi valutata sperimentalmente la possibilita
di ridurre le nuove assegnazioni a un giudice di cui sia certo 1l trasferimento in una data futura, in modo
che questi possa concentrarsi sullo smaltimento dell’arretrato. Andrebbe anche presa in considerazione
la possibilita di ritardare 1l suo trasferimento fino all’esaurimento del suo carico pendente.
Quand’anche, pero, 1l carico pendente di un magistrato trasferito fosse ridotto al mmimo possibile bi-
sogna capire perché la durata di un singolo processo aumenti quando 1l suo giudice originario passa ad
altro ufficio. Alcuni motivi di ritardo sono inevitabili in qualsiasi contesto organizzativo. Ma 1 “tempi
morti” tra la partenza del giudice trasferito e arrivo del sostituto (i cosiddetti “ruoli congelati” a volte
per pitt di un anno!) devono essere ridotti. Il problema deriva almeno in parte dal sistema concorsuale
nazionale su cui & basato 1l reclutamento del magistrati: un sistema che, oltre ad altri difetti, non assicura
la possibilita di pianificare per tempo e con continuita la copertura dei posti divenuti vacanti per 1 pen-
sionamenti. K questo ancor pit negli anni recenti in cut la frequenza dei concorsi, per motivi a noi igno-
ti, si € notevolmente diminuita. Ma oltre a questo 1 “tempi morti” derivano anche dallo scarso coordi-
namento del trasferimenti anche net casi in cui nessun pensionamento entra in gloco.

Rimane infine il terzo ordine di problemi che riguarda il numero complessivo di trasferimenti. E evi-
dente che le conseguenze negative del trasferimenti si risolverebbero in un batter d’occhio se non si
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7. Conclusioni: lalternativa alla rnnuncia ar dirittr. Per come ¢ stata data la so-
luzione alla questione del mutamento del giudice, non pare infondata I'idea
che 1l legislatore abbia deciso di percorrere la strada della deflazione median-
te le due possibili vie, quella della esasperata premialita dei riti alternativi, ab-
binata all'introduzione di istituti che dissolvono il processo di cognizione, e
quella della riduzione delle garanzie per chi decide di percorrere la strada del
rito ordinario.

Le altre modifiche alle disposizioni sul dibattimento operate dalla riforma
Cartabia hanno un rilievo nullo (¢ 1l caso di quelle sull'illustrazione delle r1-
chieste di prove) o molto modesto (le norme sulla modifica dell'imputazione,
la previsione del calendario delle udienze, la pur apprezzabile introduzione
dell’obbligo di deposito anticipato della relazione di periti e consulenti).

Per 1l legislatore 1l dibatimento non sembra piu essere 1l luogo del pieno r1-
conoscimento dei diritt, la sede in cul 'imputato puo, finalmente, rimediare
all’ottica verificazionista dell'inquirente, introducendo prove e partecipando
alla loro formazione alla presenza di colui 1l quale pronuncera la sentenza. Il
dibattimento ¢ una sede secondaria del processo penale, un luogo in cui si
svolgono attivita marginali. Se 'imputato proprio non opta per altri (sempre
pit convenienti) percorsi, si pud anche svolgere (la Costituzione, del resto,
non lascia molto spazio a ipotesi di abrogazione). Ben sapendo pero che
Iepilogo processuale a cul si giunge per una via, oppure per l'altra, non &
molto diverso. E questa la logica della riforma Cartabia: la ricostruzione del
fatto al termine del dibattimento non ¢ significativamente differente rispetto a
quella che si ha alla conclusione delle indagini.

Nel momento in cui alla «sostenibilita dell’accusa in giudizio» ¢ stato sostituito
come criterio per Pesercizio dell’azione penale la «formulazione della ragio-
nevole previsione di condanna», si ¢ indirettamente affermato che le prove
unilateralmente formate e quelle frutto della partecipazione delle parti sono
sostanzialmente uguali; che la valutazione d’un soggetto terzo e imparziale
non ¢ troppo diversa da quella dell’organo che le ha formate ed ha elevato

facessero trasterimenti. Tuttavia, se da un lato una mobilita eccessiva del magistrati ¢ mopportuna, al-
trettanto mopportuna ¢ una immobilita completa. In base a quale criterio ¢ stato scelto 1l termine det tre
anni per poter chiedere un trasferimento? Non sarebbe preferibile un termine piu lungo?

In conclusione, ¢1 sembra necessario agire in tre modi: favorendo 1l lavoro sequenziale det singoli giudi-
c1 e lo smaltimento dei carichi pendenti prima del trasferimento, riducendo 1 “tempi morti” tra partenze
¢ arrvi e valutando 'opportunita di allungare il periodo minimo di permanenza in un ufficio. Con que-
sti tre mterventi il Csm potrebbe ottenere risultati significativi per una riduzione della durata dei proces-
st e per un miglioramento dell’efficienza della giustizia.
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Paccusa; che 1l ruolo della difesa nel processo penale €, in ultima analisi, di
secondo piano.

Una mirabile pronuncia della Corte costituzionale, quella che aveva trattato
della questione di legittimita costituzionale dell'art. 125 disp. att. c.p.p.
all'mmizio degli anni Novanta, osservava come nel progetto preliminare Iart.
115 disp. att. c.p.p. disponesse che «l pubblico ministero presenta al giudice
la richiesta di archiviazione quando ritiene che gh elementi acquisiti nelle n-
dagini preliminari non sarebbero sufficienti al fine della condanna degh impu-
tati», mentre con l'art. 125 del testo definitivo era stato previsto che «l pubbli-
co ministero presenta al giudice la richiesta di archiviazione quando ritiene
I'nfondatezza della notizia di reato perché gh elementi acquisiti nelle indagini
preliminari non sono idonei a sostenere l'accusa in giudizio»". Ricordava la
Corte che la «primitiva formulazione della disposizione sollevo vivaci critiche,
i particolare da parte del Consiglio superiore della magistratura e fu, percio,
modificata», a ragione. Era infatti «evidente che la formula mniziale comporta-
va che all'oggetto proprio della valutazione del pubblico ministero circa 1 risul-
tati delle indagini a1 fin1 dell'esercizio, o no, dell'azione s1 sostituisse I'oggetto
proprio della valutazione del giudice, che investe, appunto, la sufficienza delle
prove per la condanna: e c10 n netta contraddizione con 1l fatto che, nel si-
stema del codice, questultimo giudizio ¢ frutto di un materiale probatorio da
acquisire nel dibattimento»". La regola che I'art. 125 disp. att. c.p.p. detta per
il pubblico ministero - proseguiva il Giudice delle leggi - «consiste 1 una va-
lutazione degli elementi acquisiti non piu nella chiave dell'esito finale del pro-
cesso, bensi nella chiave della loro attitudine a giustificare 1l rinvio a giudizio.
Il quadro acquisitivo viene, cloe, valutato non nell'ottica del risultato dell'azio-
ne, ma in quella della superfluita o no dell'accertamento giudiziale, che ¢ l'au-
tentica prospettiva di un pubblico ministero, 1l quale, nel sistema, ¢ la parte
pubblica incaricata di instaurare 1l processo». La valutazione degli elementi
acquisiti «diventa funzionale non alla condanna, bensi alla sostenibilita dell'ac-
cusa. Viene recuperata, in tal modo, /a provvisorieta del quadro acquisitivo e
la prospettiva dinamica propria della fase»'.

Nel 2022 si e tornati alla formula 1potizzata in origine. Affinché al termine
delle indagimi 1l pubblico ministero possa essere m grado di formulare una
«ragionevole previsione di condanna», dovrebbe riuscire a immaginare cosa
accadra nell’eventuale dibattimento, come condurra 1l controesame 1l difen-

“ Corte cost., 15 febbraio 1991, n. 88, in Cass. pen. 1992, 249.
* Corte cost., 15 febbraio 1991, n. 88, cit..
“ Corte cost., 15 febbraio 1991, n. 88, cit. (il corsivo & aggiunto).
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sore, quali domande rivolgera a1 dichiaranti gia sentiti in fase di indagine, qua-
Ii prove mtrodurra, quali argomenti avanzera durante la discussione, come 1l
giudice valutera le prove alla cul formazione avra direttamente partecipato (o
forse no). Compito impossibile, anche per il piu sagace degli inquirent.

Per modificare i tal modo 1l criterio per I'esercizio dell’azione penale s1 deve
avere una misera considerazione del ruolo del difensore e del giudice,
dell’oralita e del contraddittorio, dell'immediatezza e del diritto alla prova. Se
gia al termine delle indagini 1l pubblico ministero ¢ i grado di formulare una
«ragionevole previsione di condanna», a cosa serve 1l processo di cognizio-
ne''?

E poi probabile - come notato da alcuni commentatori - che la modifica del
criterio di esercizio dell’azione penale, con ogni probabilita, non avra un
grande rilievo pratico™. Al pari del precedente parametro, assai vago (non
potrebbe essere altrimenti), sara applicato dai singoli magistrati in base alle
loro diverse sensibilita. La nuova formulazione rivela pero la visione che 1 11-
formatori hanno del dibattimento, un luogo in cui diritto alla prova e con-
traddittorio, partecipazione alla formazione della prova e oralita contano po-
co, perché fin dalle prime battute del procedimento ¢ possibile formulare
«una ragionevole previsione di condanna».

Non sorprende allora che questo stesso legislatore abbia mtrodotto 11 comma
4 ter nell’art. 495 c.p.p.. L'imputato che oggi decide di percorrere la via del

" Sono condivisibili le osservazioni di coloro i quali, ben distinguendo il tema della verifica dell'ipotesi
nella fase delle indagini da quella nel giudizio, rilevano come le assoluzioni non possano essere consi-
derate, di per sé, un sintomo di inefficienza del processo (MAZZA, Il processo che verra: dal cognitivi-
smo garantista al decistonismo eflicientista, in Arch. pen. web, n. 2, 2022, 3; SIRACUSANO, Produttivita,
efficienza ed efficacia della giustizia penale, \n Riv. it. dir. proc. pen., 2023, 179).

“ FERRUA, Brevi appunti in tema di udienza preliminare, appello e improcedibilita, in Discrimen, 9
dicembre 2021, 2; SPATARO, La selezione delle priorita nell’esercizio dell’azione penale: la criticabile
scelta adottata con la Legge 27 settembre 2021, n. 134, in Quest. giust., 26 settembre 2022, 2, nota 2,
secondo 1l quale «attraverso questa previsione, si intende evitare giudizi superflui o mutili, mediante una
piu approfondita prognosi di condanna per il rinvio a giudizio. In realtd, ad avviso di chi scrive, si tratta
di previsione mutile, di natura sostanzialmente lessicale. Attualmente, in luogo del principio citato, vige
quello di richiesta di archiviazione da parte del PM e di obbligo di proscioghmento da parte del giudice,
quando gli elementi acquisiti risultano msufficienti o non 1donet a sostenere I'accusa in giudizio. Le due
previsioni, pur se lessicalmente diverse, hanno lo stesso contenuto, essendo evidente che la possibilita
di sostenere 'accusa in giudizio si fonda (o dovrebbe fondarsi) - per il pm - sulla ragionevole previsio-
ne dell’accoglimento della propria richiesta di condanna. Ed il ragionamento, con le ovvie differenze, st
adatta anche al giudice che deve disporre o meno 1l rinvio a giudizio. Detto questo, pur se sostanzial-
mente ultroneo, puod pero essere accolto I'invito istituzionale ad una valutazione piu rigorosa degl ele-
menti di prova disponibili, che include anche un maggiore sforzo del P.M. di acquisizione probatoria
durante la fase delle indagini, senza alcuna concessione alla errata logica di quei magistrati che ritengo-
no di poterla rinviare al dibattimento».
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giudizio ordinario rinuncia a servirsi di istituti che dissolvono la cognizione
penale o garantiscono mirabolanti riduzioni di pena. Sembra quasi che 1l 11-
fiuto della generosa offerta - 'accusato avrebbe potuto ottenere una sentenza
di proscioglimento svolgendo «qualche lavoretto per 1 parchi o le strade co-
munali»" - lo renda meritevole d’un trattamento processuale deteriore. Tra-
spare dalla riforma Cartabia 1l fastidio che 1l legislatore prova ner confronti
d’un imputato che, potendo beneficiare d’un procedimento che riduce la pe-
na della meta per 1 delitti e di due terzi per le contravvenzioni', decide di dar
fondo alle risorse pubbliche facendo allestire un dibattimento non necessario;
non ¢ certo per questo individuo che sara irrigidita la disciplina sul cambio di
funzioni, lo spostamento di sezione o 1l trasferimento ad altro ufficio der ma-
gistratl.

Diritti e garanzie vanno riconosciuti affinché sia possibile presumere, al ter-
mine del processo, che la dichiarazione di colpevolezza sia vera™. Il dibatti-
mento ¢ la fase di massima esplicazione di questi diritti, ma nella visione
dell’odierno legislatore non sembra aver altra funzione che quella di collegare

169

udienza preliminare e giudizio d’appello™.

" Lespressione ¢ tratta da VIGANO, Sulla proposta legislativa in tema di sospensione del procedimento
con messa alla prova, m Riv. it. dir. proc. pen., 2013, 1305.

" Lattuale disciplina prevede per gli accusati di delitti puniti con la pena dell’ergastolo il divieto di ac-
cedere al giudizio abbreviato (comma 1 brs dell’art. 438 c.p.p.); questi imputati non possono beneficiare
della rilevatissima riduzione di pena (1/3+1/6=38/6) che garantisce il rito nel caso di mancata impugna-
zione della sentenza di condanna.

Alcune aggravanti sono previste con formule vaghe, con confini incerti. Secondo 1l costante orientamen-
to giurisprudenziale, per esempio, 1l motivo «¢ valutato come abietto, sulla base di un parametro etico -
da individuarsi secondo le valutazioni medie della collettivita in un certo momento storico -, quando ¢
turpe e ignobile, e rivela nell'agente un grado tale di perversita da destare un profondo senso di ripu-
gnanza in ogni persona di media moralita, ovvero quando ¢ spregevole o vile, e provoca repulsione ed ¢
mgiustificabile, per la sua abnormita, per la maggioranza dei cittadini, tenuto anche in considerazione
I'ambiente nel quale il reo vive» (Cass., sez. I, 16 luglio 2019, n. 38208, Dir. & Girust. 2019, 17 settem-
bre); st ha invece un «motivo futile» «quando I''mpulso che ha indotto a delinquere manca di quel mi-
nimo di consistenza e di spessore qualitativo che la coscienza collettiva esige per operare un collega-
mento logico con l'azione commessa» (Cass., 14 maggio 2010, n. 35606, in Foro 1. 2010, 12, 11, 628).
La vaghezza di questi concetti, unita agh squilibri causati dalle recenti scelte legislative in ambito proces-
suale, conduce all’esasperazione della (in una certa misura fisiologica) discrezionalita del giudice 1l quale
- senza troppa difhicolta nel motivare 1l giudizio di sussistenza o di esclusione di un’aggravante - potra
condannare I'imputato di un omicidio alla pena dell’ergastolo oppure di poco piu di dieci anni di reclu-
sione (al netto di eventuali ulteriori riduzioni di pena non connesse a scelte processuali).

"* Sia consentito il rinvio a PASTA, La dichiarazione di colpevolezza, cit., 7.

“ Al riguardo v. MAZzA, Ideologie della riforma Cartabia: la procedura penale del nemico, in Dir. pen.
e proc., 2023, 4, 481: «l processo pit breve ¢ quello che non si celebra, da qui la fuga incentivata dalla
cognizione giurisdizionale e dai giudizi di impugnazione, mentre la difesa e il difensore che ambiscano
ad esercitare le loro prerogative costituzionali sono intesi quali nemici dell'efficienza e vanno, di conse-
guenza, hmitati, facendo ricorso allo strumentario da tempo sperimentato in giurisprudenza, composto
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da vuoti e rigorosi formalismi, oneri del tutto ingiustificati, termini giugulatori, decadenze, inammissibili-
tﬁ».



