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Editoriale
Processo penale

Indagini preliminari

La fase che “non conta e non
pesa’’: indagini governate

dalla legge?

di Alberto Camon (¥*)

Nel 1988 il legislatore era troppo concentrato sul dibattimento e cio I'ha portato a trascurare le
fasi anteriori. Nei decenni successivi € stato fatto molto per porre rimedio a questa scelta inizia-
le; ma molto resta da fare. Le regole sulle sommarie informazioni a natura testimoniale; sulla
documentazione; sul principio di pertinenza; sugli atti d'indagine innominati, costituiscono un

banco di prova per quest'assunto.

Chi ha vissuto quegli anni, ricordera gli slogan che
accompagnarono la gestazione e il parto del codice
di procedura penale: “arriva il processo alla Perry
Mason”; “si alle maxindagini, no ai maxiprocessi”;
“la prova si forma in dibattimento”; o - appunto -
le indagini sono una “fase che non conta e non pe-
sa”. Formule che da una parte ebbero il merito di
presentare al grande pubblico il sistema nascente;
dall’altra, perd, si portarono dietro i guasti tipici
delle semplificazioni. Fra tutte, la pitt dannosa fu
I'ultima: accompagno e favori, addolcendolo, fa-
cendolo sembrare sopportabile o addirittura oppor-
tuno, un equivoco clamoroso: lasciare sostanzial-
mente sguarnita la fase preliminare, perché tanto
poi sarebbe arrivato il dibattimento come luogo ve-
ramente importante e - esso si - garantito.

Che si sia trattato d’un errore, & dimostrato da una
considerazione. Quando si cerca di capire e di de-
scrivere cos’e accaduto al processo penale italiano
negli ultimi trent’anni, di solito si guarda il peso
che gli atti raccolti nella fase preliminare hanno
avuto sul dibattimento. In tale prospettiva, la rap-
presentazione grafica di questo torno di tempo &
una linea spezzata: parte dall’abisso del codice mo-

rente; schizza verso I'alto nel 1988, col varo gioioso
d’un nuovo modello, a sua volta figlio d’'una rivolu-
zione culturale; precipita giti nel 1992, in seguito a
tre celeberrime sentenze costituzionali (1) e al de-
creto “Scotti-Martelli” (2); risale vertiginosa nel
1999-2001, con la riscrittura dell’art. 111 Cost. (3)
e la legge d’attuazione del giusto processo (4) (gli
anni successivi, visti alla luce di quel criterio, sono
meno facili da decifrare; o forse sono soltanto trop-
po vicini; li comprenderemo pitt avanti, quando il
distacco dello storico sara subentrato alla frenesia
del cronista).

Nulla da eccepire: & davvero un parametro impor-
tante e fornisce informazioni preziose. Non ¢ tutta-
via I'unico; ve ne sono altri, utili anch’essi. Imma-
giniamo per esempio di scegliere, come chiave di
lettura del sistema, il tasso di regolamentazione
della fase preliminare, cio¢ di guardare quanto so-
no “normate” le indagini: se facessimo cosi, in
quell’ipotetico diagramma non troveremmo pitl
una traccia a zig zag ma una linea che, senza solu-
zioni di continuita, punta verso l'alto: pit passa il
tempo, pit le indagini preliminari vengono disci-
plinate; come se il legislatore non stesse facendo

(*) 1l contributo e stato sottoposto, in forma anonima, alla
valutazione di un referee. Con I'intento di ricordare Massimo
Nobili, si pubblica la relazione del Prof. Camon tenuta in occa-
sione del convegno organizzato dall'Unione delle camere pe-
nali italiane e dal Centro studi giuridici e sociali Aldo Marongiu
su “Legge e potere nel processo penale. Pensando a Massimo
Nobili”, Bologna, 4 e 5 novembre 2016; gli atti del convegno
sono in corso di pubblicazione.
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(1) Corte cost. 31 gennaio 1992, n. 24; 3 giugno 1992, n.
254; 3 giugno 1992, n. 255.

(2) D.L. 8 giugno 1992, n. 306, convertito in L. 7 agosto
1992, n. 356.

(3) L. cost. 23 novembre 1999, n. 2.

(4) L. 1° marzo 2001, n. 63.
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altro che espiare un peccato originale: nel 1988
commise uno sbaglio; nei trent’anni successivi,
tenta di porvi rimedio.

Attenzione perd: questo movimento storico rivela,
si, la presa d’atto d’'un errore, ma non segna neces-
sariamente un progresso; “fare leggi” sulle indagini
non basta, perché non tutte le leggi s’equivalgono;
c’® anche una legalita deteriore, conservatrice; per
parafrasare uno slogan dei movimenti studenteschi,
una legalita illegale: quando vengono introdotte
presunzioni in materia cautelare, a esempio, il tasso
di regolamentazione della fase preliminare s’innal-
za, eppure il sistema si torce in senso autoritario.
Ed anzi: chi volesse impegnarsi in una teratologia
delle disposizioni processuali, proprio nelle indagi-
ni preliminari troverebbe un ricco campionario:
leggi senza controlli, leggi ambigue, leggi vuote,
mezze-leggi.

D’una “legge senza controlli” possiamo parlare con
riferimento a due questioni centrali: chi pud indaga-
re; per quanto tempo pud farlo. Sul primo aspetto, a
dire il vero, i controlli ci sono; ma sono debolissimi.
Uno era previsto sin dall’inizio; compete al giudice
per le indagini preliminari, il quale, quando sia in-
vestito d’una richiesta e ritenga che I'investigazione
debba essere incardinata altrove, declina (salvi in-
terventi urgenti in materia cautelare: art. 27 c.p.p.);
il P.M., tuttavia, puo tenersi I'indagine (art. 22,
comma 2). E un congegno talmente fragile da far
sorgere addirittura interrogativi di teoria generale
del processo: non credo esista nell’intero codice un
altro caso in cui, quando il giudice stabilisce che
una parte ha oltrepassato i limiti delle sue attribu-
zioni, la parte pud far finta di nulla e proseguire.

Il secondo controllo & stato introdotto alla fine de-
gli anni Novanta, proprio nell’ambito di quel movi-
mento di riforma del quale si diceva poco fa, diretto
a correggere |'iniziale anarchia della fase prelimina-
re. Compete al procuratore generale, che puo inter-
venire in seconda battuta dopo che il pubblico mi-
nistero ha rigettato un’istanza di trasferire il proce-
dimento (art. 54 quater). Evidenti, anche qui, i limi-
ti dell’istituto: la persona sottoposta alle indagini &
costretta a rivolgersi allo stesso apparato la cui legit-
timazione & messa in dubbio; controllore e control-
lato sono in qualche misura mescolati (5).

Sull’altra questione, conosciamo 'insegnamento
delle Sezioni Unite: le indagini durano al massimo
sei mesi; se perd il pubblico ministero iscrive la no-
tizia di reato dieci anni dopo, nessuno puo fiatare e
le indagini dureranno dieci anni e sei mesi (6). Re-
sta, in teoria, la possibilita d’un procedimento di-
sciplinare a carico del pubblico ministero ritardata-
rio; ma in pratica non se n’¢ visto uno.

La “legge ambigua” copre i casi in cui 'ordinamen-
to fa ricorso a categorie slabbrate, incerte, carenti
sotto il profilo della tassativita. L’esempio pilt noto
(certamente non 'unico) & la “criminalita organiz-
zata”: una figura che sta riscuotendo grandi succes-
si, malgrado - o forse, proprio per questo - nessuno
sia finora riuscito a comprendere quali fattispecie
vi cadano dentro e quali ne restino fuori. L’ultimo
tentativo di mettere ordine risale alla famosa sen-
tenza delle Sezioni Unite sui trojan horses (che la
Corte ritiene consentiti soltanto in determinati
procedimenti, fra i quali, appunto, quelli sulla cri-
minalitd organizzata): ’espressione abbraccerebbe
“non solo [i reati] elencati nell’art. 51, commi 3 bis
e 3 quater, c.p.p., ma anche quelli comunque fa-
centi capo ad un’associazione per delinquere ex art.
416 c.p., correlata alle attivita criminose pit diver-
se, con esclusione del mero concorso di persone
nel reato” (7). Forse sarebbe un criterio accettabile
per il dibattimento; applicato ad atti delle indagini,
per, si risolve nel lasciar mano libera al pubblico
ministero: presentare come associativa una fatti-
specie concorsuale & un gioco da ragazzi (8).
Incontriamo anche “leggi vuote”: involucri senza
contenuto. Pensiamo agli atti investigativi atipici;
la disposizione dalla quale si ricava il potere di
compierli & P'art. 348, comma 2, secondo il quale
la polizia giudiziaria procede, “fra I'altro”; alle atti-
vita ivi enumerate. Tutto qui: la disciplina delle
indagini innominate & racchiusa in una locuzione
avverbiale; la questione - sempre pill importante,
sul piano culturale e pratico, ogni giorno che pas-
sa(9) - ¢ stata elusa e scaricata sull'interprete.

Ma le indagini preliminari sono soprattutto il ter-
reno della “mezza-legge”, nella quale s’incarna uno
dei progetti centrali del nostro modello processua-
le; 'idea, cioe, d'una “doppia legalitd”: una discipli-
na forte, completa, strutturata, per le prove forma-
te nel dibattimento; e una debole, parziale, fram-

(5) Chi scrive ha sviluppato I'argomento in G/i strumenti di
controllo sulla sede dell’indagine, Torino, 2011.

(6) Cass., SS.UU., 24 settembre 2009, n. 40538, Lattanzi, in
CED, rv. 244376.

(7) Cass., SS.UU., 28 aprile 2016, n. 26889, Scurato, in
Cass. pen., 2016, 3546, con nota di W. Nocerino, Le sezioni
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unite risolvono l'enigma: I'utilizzabilita del “captatore informati-
co” nel processo penale.

(8) A. Camon, Cavalli di Troia in Cassazione, in Arch. nuova
proc. pen., 2017, 93 s.

(9) Sull'argomento, Le indagini atipiche, a cura di A. Scalfa-
ti, Torino, 2014,
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mentaria, per i cosiddetti “atti omologhi”. E un te-
ma sul quale sono ormai maturi i tempi per una re-
visione storica.

Prendiamo 'atto omologo per eccellenza, le som-
marie informazioni a natura testimoniale. Nell’as-
setto originario del codice, I'intera materia dei di-
ritti e doveri delle persone informate sui fatti era
regolata in maniera approssimativa e sotto vari
aspetti preoccupante. Per i soggetti ascoltati dal
pubblico ministero, si prevedeva in modo esplicito
'obbligo di comparire e di dare risposta (quest’ulti-
mo era peraltro differenziato, ambiguamente, ri-
spetto alla disciplina dettata per il dibattimento:
non dovevano “rispondere secondo veritd” ma “ri-
ferire cid che sanno”; rispettivamente, artt. 198 e
362) (10); seguiva un elenco di deroghe, vistosa-
mente lacunoso: per esempio, non vi figurava il pri-
vilege against self incrimination (I'art. 362, nella ste-
sura iniziale, non rinviava all’art. 198). Quanto al-
le informazioni raccolte dalla polizia, non si stabili-
va nulla: né obblighi né eccezioni.

Cosa poi significasse quel silenzio, non era chiaro;
si poteva dedurne che, innanzi alla polizia, non vi
fosse obbligo di comparire né di rispondere; tutta-
via, alcuni affermavano apertamente il contra-
rio (11) mentre altri sostenevano che, a certe con-
dizioni, reticenze o falsita avrebbero potuto inte-
grare un favoreggiamento personale (12).

Vale la pena sottolineare un aspetto: quand’anche
si fosse concluso nel senso che le persone convoca-
te dalla polizia non avessero obbligo di rispondere,
la scelta di non richiamare gli istituti che derogano
a quell’obbligo (artt. 198, comma 2, ss.) avrebbe
comunque prestato il fianco a critiche, almeno sot-
to un aspetto: avere un diritto e sapere d’averlo
son cose diverse; pensiamo ai prossimi congiunti
della persona sottoposta alle indagini, normalmen-

te privi di cognizioni tecniche; e immaginiamo
che, convocati dal funzionario di polizia, non ve-
nissero informati del loro diritto a restare silenziosi:
ognuno pud figurarsi con quale consapevolezza
avrebbero “scelto” di rispondere.

Sappiamo che non vi fu il tempo di far sedimenta-
re quei precetti; tuttavia, qualche decisione fu pur
emessa ed ¢ istruttivo rileggerla oggi. Cosi, agli ini-
zi degli anni Novanta, la Corte di cassazione affer-
mo che la polizia poteva assumere sommarie infor-
mazioni anche da persone incompatibili con ['uffi-
cio di testimone (13): una conclusione che oggi la-
scerebbe sbalorditi; eppure, era compatibile con il
sistema d’allora. Affioravano, pero, anche disagi;
pochi mesi dopo, la Corte esamind la posizione dei
prossimi congiunti della persona sottoposta alle in-
dagini, e qui la soluzione venne capovolta: sebbe-
ne, come s’ detto, I’art. 199 fosse richiamato sol-
tanto per I'atto del pubblico ministero, la Corte lo
allargo alle informazioni rese al funzionario di poli-
zia (14). Nulla da obiettare sui valori salvaguardati;
sul piano tecnico, perd, era una lettura avventuro-
sa: la disposizione dettava (detta tuttora) una nulli-
ta (art. 199, comma 2) ed era conseguentemente
soggetta ad un regime di interpretazione restrittiva
(art. 177): difficile allargarla alle indagini (15).
Trattandosi d’una normativa superata, possiamo
abbandonare I’esegesi; importa invece ripetere:
questioni d’importanza capitale - i diritti e doveri
dei testimoni durante I'indagine - furono lasciate
insolute; e non per una svista: si trattd d’una scel-
ta, che deliberatamente dissemino di voragini la
disciplina delle indagini preliminari (16).

Del resto, la stessa idea - vale a dire, che garanzie
servissero soltanto per le conoscenze suscettibili
d’essere poste a fondamento della decisione dibatti-
mentale - condizionava pesantemente la materia

(10) Le due formulazioni erano state distinte apposta (Os-
servazioni governative al progetto definitivo, in I/ nuovo codice
di procedura penale dalle leggi delega ai decreti delegati, a cura
di G. Conso - V. Grevi - G. Neppi Modona, V, // progetto defini-
tivo e il testo definitivo del codice, Padova, Cedam, 1990, 282);
malgrado cio, alcuni sostenevano che s'equivalessero: A. Nap-
pi, Guida al nuovo Codice di Procedura Penale, 1l ed., Milano,
1991, 145.

(11) Secondo le Osservazioni governative al progetto definiti-
vo (cit., 28), la mancata presentazione alla polizia era sanziona-
ta dallart. 650 c.p. Quanto all'obbligo di risponderle, ne soste-
nevano l'esistenza G. Amato - M. D'Andria, Organizzazione e
funzioni della polizia giudiziaria nel nuovo codice di procedura
penale, Milano, 1990, 116 s.; L. D'ambrosio - P.L. Vigna, La
pratica di polizia giudiziaria, |l ed., Padova, 1992, 267.

(12) A. Nappi, Guida al nuovo Codlice di Procedura Penale, ||
ed., cit., 134.

(13) “Nel novero delle ‘persone che possono riferire circo-
stanze utili ai fini delle indagini’ rientr[a]lno anche quelle che si
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trovano in una delle condizioni previste da[ll'] art. [...] 197":
Cass., Sez. Il, 21 novembre 1990, Esposito, in Cass. pen.,
1992, 990. Nella medesima direzione, P. Dubolino - T. Baglio-
ne - F. Bartolini, // nuovo codice di procedura penale illustrato
per articolo, Il ed., Piacenza, 1990, 634, nonché - parrebbe -
G.C. Caselli, Art. 357, in Commento al nuovo codice di procedu-
ra penale, coordinato da M. Chiavario, IV, Torino, 1990, 133.

(14) Cass., Sez.V, 18 giugno 1991, Gazzia, in Cass. pen.,
1992, 92; nello stesso senso, Cass., Sez. |, 6 luglio 1992, Rus-
so, ivi, 1994, 1317. V. peraltro la nota seguente.

(15) Nel senso che la polizia giudiziaria non avesse obbligo
d'applicare I'art. 199, G.C. Caselli, Art. 357, cit., 133. Benché
non fosse chiarissima, sembrava orientata in tale senso anche
Cass., Sez. I, 21 novembre 1990, Esposito, cit.

(16) “Non & sembrato opportuno formulare ulteriori previ-
sioni circa la specifica applicabilita/inapplicabilita delle altre di-
sposizioni in tema di testimonianza. Sara la giurisprudenza a
pronunciarsi ‘specificamente’ sul tema” (Osservazioni governa-
tive al progetto definitivo, cit., 282).
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della documentazione: nel sistema del 1988, il ver-
bale era prescritto solo per gli atti destinati a con-
fluire nel fascicolo per il dibattimento (sin dall’ini-
zio o a seguito delle contestazioni); non era neces-
sario per quelli che svolgevano una funzione inter-
na alla fase. Cosi, le sommarie informazioni raccol-
te dalla polizia per regola non dovevano essere ver-
balizzate (art. 357, comma 1 e comma 2 lett. c), te-
sto del 1988) ma solo annotate, secondo modalita
“scelte dalla polizia giudiziaria” stessa, “in funzione
delle esigenze delle indagini” (17); per quelle rac-
colte dal pubblico ministero, le possibilita d’utiliz-
zazione dibattimentale erano maggiori; di conse-
guenza, il verbale era per lo pilt necessario (art.
373 comma 3, testo del 1988).

A tutto cio si pose rimedio nel 1992: se 'incompa-
tibilita con l'ufficio di testimone vale anche innan-
zi alla polizia giudiziaria (18); se la polizia deve av-
vertire i prossimi congiunti dell'imputato che pos-
sono rifiutarsi di rispondere (19); se la persona sen-
tita durante I'investigazione (dal pubblico ministe-
ro o dalla polizia) puo rifiutarsi di parlare quando
la risposta potrebbe incriminarla (20); se le somma-
rie informazioni devono essere sempre documenta-
te con verbale (21); se oggi succede tutto questo,
lo dobbiamo al decreto Scotti-Martelli.

Di qui due riflessioni, la prima delle quali potra
sembrare provocatoria. Il 1992: I’epoca destinata
ad essere ricordata come la stagione della controri-
forma; del golpe; il momento in cui la magistratu-
ra, con I'appoggio della Corte costituzionale, si le-
v0, affossandolo, contro il primo codice dell'Italia
repubblicana; il 1992, 'annus horribilis della proce-

dura penale: fu anche I'anno della piu forte affer-
mazione del principio di legalita delle indagini.
Allora la cosa non poté essere compresa: le modifi-
che normative a cui abbiamo accennato erano semi-
nascoste, schiacciate dalle macerie del principio di
separazione delle fasi. Inoltre, il cambiamento ven-
ne percepito come fungionale a quella demolizione;
tutti lo salutarono come un riflesso inevitabile del-
'ampliata utilizzabilita dibattimentale contestual-
mente riconosciuta agli atti dell'indagine (22). Ma
era un’analisi miope, incompleta (23): maggiori ga-
ranzie nella fase preliminare servivano comunque, a
prescindere dal peso che gli atti raccolti li avrebbero
avuto sul dibattimento. La storia, del resto, s’incari-
chera di dimostrarlo: quando, con la legge d’attua-
zione del giusto processo, la diga che stacca il dibat-
timento dalle indagini sara ricostruita, nessuno pro-
porra di tornare alla deregulation originaria; al con-
trario, si continuera ad estendere alla fase prelimi-
nare regole la cui applicabilita era dubbia (24).
Seconda riflessione. Dalla strage di Capaci alla pre-
sentazione del decreto legge passarono sedici giorni
(dal 23 maggio all’8 giugno 1992); al Senato, in pri-
ma lettura, venne posta la questione di fiducia; non
cosi alla Camera, dove tuttavia i lavori - pur alti, at-
tenti, emozionati: il momento, del resto, era dram-
matico - su questo punto praticamente non esistono:
non un solo intervento, non un solo emendamento
riguarda il tema dell’estensione alla fase preliminare
delle disposizioni contenute nel terzo libro del codi-
ce, né quello delle nuove regole sulla verbalizzazione;
le disposizioni su cui stiamo ragionando passarono
dal decreto alla legge, intatte ed indiscusse.

(17) Relazione al progetto preliminare del codice di procedura
penale, in Gazz. uff., serie generale, 24 ottobre 1988, n. 93, 89.

Facevano eccezione le informazioni prese nel corso delle
perquisizioni o sul luogo e nell'immediatezza del fatto; per es-
se era prevista un'utilizzabilita dibattimentale privilegiata, ispi-
rata alla categoria delle res gestae (art. 500, comma 4, testo
iniziale); e il regime della documentazione veniva corrispon-
dentemente innalzato (art. 357, comma 2, lett. ¢), testo origi-
nario). Cfr. Cass., Sez. VI, 19 dicembre 1990, De Rosa, in Cass.
pen., 1992, 328.

(18) Art. 4, comma 4, lett. a), D.L. 8 giugno 1992, n. 306,
convertito in L. 7 agosto 1992, n. 356.

A dire il vero, nel testo del 1988 le norme sull'incompatibili-
ta non erano richiamate nemmeno per I'assunzione d'informa-
zioni effettuata dal pubblico ministero; tuttavia, I'interrogatorio
degli imputati in procedimento connesso o collegato (condotto
appunto dal pubblico ministero) era disciplinato secondo rego-
le apposite dall’art. 363, cosicché la questione finiva per assu-
mere rilevanza pratica soltanto per i casi d'incompatibilita fis-
sati nell'art. 197, lett. ¢) e d).

(19) Art. 4, comma 4, lett. a), D.L. 8 giugno 1992, n. 306,
convertito in L. 7 agosto 1992, n. 356.

(20) Artt. 4, comma 4, lett. a) e 5 comma 2, D.L. 8 giugno
1992, n. 306, convertito in L. 7 agosto 1992, n. 356.

(21) Artt. 4, comma 5 e 5, comma 4, D.L. 8 giugno 1992, n.
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306, convertito in L. 7 agosto 1992, n. 356.

(22) Fra i molti, L. Bresciani, Art. 4, in Leg. pen., 1993, 74,
Id., Art. 6, ibidem, 82 s.; Id., Art. 373, in Commento al nuovo
codice di procedura penale, coordinato da M. Chiavario, cit.,
Secondo aggiornamento, 1994, 172 s.; F. Santangelo, in
AANV., Ragionevolezza, doppio binario e altre invenzioni. Com-
menti al dl 306/92, convertito nella legge 356/92, in Crit. dir., n.
4/5, 61 s, sub artt. 4 e 5.

(23) Il groviglio di ragioni poste a fondamento delle modifi-
che apportate all'art. 362 € ben rappresentato da un passo del-
la relazione al disegno di legge di conversione del D.L. 8 giu-
gno 1992, n. 306: “da un lato, a seguito della sentenza n. 255
del 1992 della Corte costituzionale, tali dichiarazioni possono
ora costituire prova, in dibattimento, dei fatti in essa affermati;
dall'altro, il regime si salda alle nuove previsioni dettate in te-
ma di reati contro I'amministrazione della giustizia [s'allude al-
I'art. 371 bis c.p., introdotto dal medesimo provvedimento];
sotto un terzo profilo, infine, diritti e doveri che caratterizzano
la posizione di chi viene esaminato in un procedimento penale
devono essere sostanzialmente identici, a prescindere dal fatto
che la persona esaminata rivesta o meno formalmente la ‘qua-
lita’ di testimone” (7; la relazione & reperibile in www.senato.it).

(24) Si pensi all'art. 267, comma 1 bis, introdotto dall'art.
10, L. 1° marzo 2001, n. 63.
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In sintesi: un problema niente affatto marginale,
all’inizio & letteralmente ignorato; quindi viene vi-
sto, esaminato e risolto nell’arco di due settimane;
poi non ci si torna sopra pill (salvo ritocchi perife-
rici): come se in quei sedici giorni fossero state sco-
vate soluzioni perfette, intoccabili.

Intendiamoci: nessuno propone d’estendere tutti i
precetti che governano la testimonianza. A esem-
pio, possiamo condividere la scelta di limitare all’i-
struzione dibattimentale 1'obbligo di rivolgere do-
mande specifiche (artt. 194, comma 3 e 499, com-
ma 1): quando 'investigazione muove i primi passi;
quando molte sfaccettature del fatto sono ancora
sconosciute, lasciare che il testimone faccia una
narrazione continua pud essere utile. Non solo, ma
alcuni studi di psicologia sperimentale mostrano
che l'attendibilita d’'una dichiarazione cresce se chi
la rende ¢ inizialmente lasciato libero d’esporre e
solo successivamente viene stimolato da quesiti
puntuali (25). Altrettanto vale - a dire il vero, con
qualche perplessita in pit - per il divieto d’esprime-
re apprezzamenti personali (art. 197, comma 3): si
tratta d’informazioni che - pericolose se adoperate
come strumenti di convincimento del giudice -
possono perd indirizzare 'indagine.

Lascia invece poco convinti la scelta di confinare
al dibattimento altre regole sull’interazione interro-
gante-interrogato, quali i divieti di formulare do-
mande nocive o - nell’esame diretto - suggesti-
ve (26): al fondo di questa soluzione s’intravvede
anzi un’epistemologia grossolana.

Molto & stato scritto sulla testimonianza del bambi-
no, soprattutto con riguardo a procedimenti su abusi
sessuali; stiamo tutti diventando consapevoli che es-

sa ¢ il frutto d’'una delicata interazione con I'adulto
che lo esamina, tanto che gli psicologi la considera-
no un complesso “atto sociale” (27). E forse meno
matura e diffusa la convinzione che lo stesso valga -
in minor misura - per ogni testimonianza: ricordare
non significa recuperare in modo fedele ed obiettivo
un’immagine, un suono, un sapore o insomma l’og-
getto d’una esperienza; & una ricostruzione, una ri-
combinazione, influenzata da mille variabili e nella
quale s’inseriscono con forza componenti creative.
Fra gli elementi che condizionano pili pesantemente
questo processo possiamo annoverare proprio le mo-
dalitd con cui il ricordo viene sollecitato: ricordia-
mo a seconda di cio che viene chiesto e di come
viene domandato; I'interrogazione modifica la trac-
cia mnestica, sino al caso estremo - niente affatto
scolastico - dei falsi ricordi innestati nell'interrogato
da tecniche d’esame aggressive, incaute o semplice-
mente stupide (28).

Non c’¢ bisogno di spendere ulteriori parole per mo-
strare quanto siano pericolose le domande nocive,
nelle loro varie declinazioni (dai quesiti ambigui o
espressi in un linguaggio inaccessibile all’interroga-
to (29) a quelli intimidatori (30), suadenti (31), che
cercano d’innervosire il testimone o di approfittare
delle sue debolezze culturali o caratteriali (32)). Ma
il discorso vale anche per le domande suggestive:
'informazione ch’esse veicolano “invade e distorce
quella immagazzinata con la codifica del ricordo ori-
ginario”, attirando il testimone in un autentico “tra-
bocchetto mnestico, con altissime probabilita di su-
bire I'effetto della distorsione suggerita” (33).

Il danno cosi arrecato non rimane all’interno della
fase prodromica; si espande, contagia la testimo-

(25) A. Cavedon, L’intervista cognitiva nella pratica speri-
mentale, in AANVV., La psicologia giuridica italiana: stato attuale
e prospettive di sviluppo, Genova, 1994, 136, con ulteriori indi-
cazioni bibliografiche; G. Gulotta, L intervista e il colloquio a fini
giudiziari, in Trattato di psicologia giudiziaria, a cura di G. Gulot-
ta, Milano, 1987, 759; The British Psychological Society, Re-
search Board, Guidelines on Memory and the Law. Recommen-
dations from the Scientific Study of Human Memory, Leicester,
2008, reperibile anche on line (www.forcescience.org/article-
s/Memory&ThelLaw.pdf), 32.

(26) Tali proibizioni sono fissate dall’art. 499, commi 2 e 3,
con riferimento all’esame incrociato; per lo piu si fa leva pro-
prio su questo dato per concludere che, nelle indagini prelimi-
nari, quelle regole non valgono. Cfr. Cass., Sez. lll, 29 ottobre
2008, n. 43837, Garbellini, in CED, rv. 241686; Id. Sez. lIl, 5 di-
cembre 2003, Menna, in Foro it., 2004, Il, 354; Id. Sez. Il, 16
aprile 1993, n. 1868, Ciampa ed altri, in Arch. nuova proc.
pen., 1994, 110. In dottrina, G. Giostra, Stop and go nella lunga
marcia verso il contraddittorio, in Processo penale e valori costi-
tuzionali nell’insegnamento di Vittorio Grevi (atti del convegno
di Pavia, 2-4 dicembre 2011), Padova, 2013, 159; P.P. Paulesu,
Sui limiti di utilizzabilita delle sommarie informazioni testimoniali,
in Gur. it., 1991, 11, 419. Contra, P. Ferrua, Lacune ed anomalie
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nelle regole dell’esame incrociato, in Proc. pen. e giust., 2016,
n. 4, 3.

(27) A. Forza, La psicologia nel processo penale, Milano,
2010, 227.

(28) Sui falsi ricordi “impiantati” dai suggerimenti dell'inter-
vistatore si vedano, anche per ulteriori indicazioni bibliografi-
che, E.F. Loftus, Planting misinformation in the human mind: a
30-year investigation of the malleability of memory, in Learning
& memory, 2005, 4, 361 s.; The British Psychological Society,
Research Board, Guidelines on Memory and the Law, cit., 12.

(29) P. Ferrua, Lacune ed anomalie, cit., 3.

(30) D. Manzione, Le nuove “regole” per 'esame testimonia-
le (a proposito dell’art. 499 c.p.p.), in Cass. pen., 1991, 1482.

(31) G. Frigo, Art. 499, in Commento al nuovo codice di pro-
cedura penale, coordinato da M. Chiavario, cit., V, 1991, 263.

(32) R. Adorno, Assunzione delle prove, in Trattato di proce-
dura penale, a cura di G. Spangher, 1V, Il, Torino, 2009, 308.

(33) Le citazioni sono da A. Forza, La psicologia nel processo
penale, cit., rispettivamente 207 e 193 s. Cfr. inoltre L. De Ca-
taldo Neuburger, Psicologia della testimonianza e prova testimo-
niale, Milano, 1988, 181 s.; C. Musatti, Elementi di psicologia
della testimonianza (1931), Milano, 1991, 219 s.
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nianza dibattimentale. La rievocazione d’un episo-
dio ¢ infatti condizionata dalle cosiddette informa-
zioni post-evento, che interferiscono con quella
originaria, la alterano, la confondono, impediscono
di ritrovarla (34): “cid che noi sappiamo ora, o cid
che ora riteniamo sia accaduto in passato, influen-
z[a] cid che ricordiamo” (35).

Fra le varie informazioni post-evento, un ruolo de-
terminante ¢ giocato dalle precedenti interrogazio-
ni: il primo racconto “si consolida [...] e sostitui[-
sce], inconsapevolmente, cid che si & percepi-
to” (36); il testimone tendera ad allineare le di-
chiarazioni successive a quella originaria (37); e co-
si, porgere misleading questions non modifica solo la
risposta che altrimenti I'interrogato avrebbe dato;
cambia, pit a fondo, il ricordo dell’avvenimento su
cui ¢ chiamato a riferire: quel fatto non era (psico-
logicamente) vero; nel corso del tempo, lo diven-
ta (38).

Ci troviamo insomma dinnanzi ad una profonda
spaccatura fra la psicologia ed il diritto: I'una av-
verte che l'interrogazione determinante & la prima,
quella rilasciata nell’indagine, perché quando - ma-
gari, anni dopo - il testimone si presentera al dibat-
timento, non ricordera pit il fatto ma cio che, in-
torno al fatto, ha raccontato a suo tempo (in un
contesto in cui le domande nocive e quelle sugge-
stive erano consentite); 1’altro ritiene che linterro-
gazione determinante sia I'ultima, quella resa nel
dibattimento: li servono limiti, cautele, garanzie; li
si celebrano i fasti del contraddittorio, prodigioso
rituale capace di scoprire e curare infallibilmente i
malanni delle dichiarazioni pregresse.

Bisognerebbe riflettere su questa spaccatura, cerca-
re di colmarla. E se si prendesse questa strada (cioe
se il legislatore disciplinasse pilt accuratamente le
domande consentite e quelle vietate nell’assunzio-
ne delle sommarie informazioni a natura testimo-
niale), bisognerebbe anche riscrivere le regole sulla
documentazione, imponendo la registrazione inte-

grale delle dichiarazioni rilasciate: altrimenti intro-
durremmo regole di carta, perché non sarebbe pos-
sibile alcun controllo.

Tutto cid, sia detto di sfuggita, non solo non osta-
colerebbe ma anzi rafforzerebbe il contraddittorio
ed i meccanismi tipici dell’istruzione dibattimenta-
le, a partire dalle contestazioni: sia che vengano
fatte solo per screditare la fonte sia che vengano
fatte per provare i fatti che formarono oggetto del-
la prima dichiarazione, ha poco senso contestare
ad una fonte di prova parole pronunciate a suo
tempo, in risposta a domande che non sono state
verbalizzate.

Sara utile precisare: I'assunzione di dichiarazioni da
persone informate sui fatti & esempio emblematico
d’un fenomeno generale; potremmo allargare il ra-
gionamento alle altre conoscenze raccolte nell’in-
dagine: incontreremmo atti nominati ma non di-
sciplinati (i confronti); atti disciplinati male (le in-
dividuazioni (39)); e cosi via. Insomma, ¢ l'intera
materia delle regole sui mezzi di prova e della loro
applicabilita agli “atti omologhi” che meriterebbe
d’essere ripensata, riprendendo il cammino prema-
turamente interrotto nel 1992.

Anche per i principi generali sulla prova, del resto,
molto rimane da fare. Qui non sara possibile esa-
minarli tutti; per rimanere il pit possibile aderenti
al tema del convegno (40), guarderemo i rapporti
di potere che si svolgono nel compimento dell’atto
d’indagine, lasciando da parte il profilo sanzionato-
rio (art. 191) e quello della valutazione delle cono-
scenze raccolte (art. 192).

Consideriamo il principio di pertinenza. Fra tutte,
¢ forse la prima garanzia: delimita "ambito del co-
noscere giudiziale; lascia fuori gli elementi estranei
alla regiudicanda; esclude che il potere adoperato
nella ricostruzione dei fatti “tenda all’infinito”. Ma
non ha la stessa importanza in tutto 'iter: nel di-
battimento, il controllo delle parti, i poteri diretti-
vi del giudice, la pressione delle istanze d’economia

(34) A. Forza, La psicologia nel processo penale, cit., 193; G.
Gulotta, Psicologia della testimonianza, in Trattato di psicologia
giudiziaria, a cura di G. Gulotta, cit., 500; Id., Elementi di psico-
logia giuridica e di diritto psicologico, Milano, 2002, 492.

(35) G. Mazzoni, Si puo credere a un testimone?, Bologna,
2003, 71.

(36) G. Gulotta, Elementi di psicologia giuridica, cit., 492 s.
Cfr. anche L. De Cataldo Neuburger, Psicologia della testimo-
nianza, cit., 120 e 204.

(37) E. Gorra - I. Rampoldi, Come nell’interrogatorio la do-
manda puo influenzare la risposta, in Trattato di psicologia giudi-
ziaria, a cura di G. Gulotta, cit., 548 s.; G. Gulotta, Psicologia
della testimonianza, cit., 506 s.; C. Musatti, Elementi di psicolo-
gla della testimonianza, cit., 193 s. e 214.

(388) G. Mazzoni, Si puo credere a un testimone?, cit., 83 s.

(39) Un ritocco € stato portato dal recente D.Lgs. 15 set-
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tembre 2016, n. 184, il cui art. 2 ha riconosciuto al difensore il
diritto d'assistere all'individuazione di persone eseguita dal
P.M. A prima vista, sembra un miglioramento. In realta, molto
dipende dalle ripercussioni che I'innovazione avra sull’orienta-
mento giurisprudenziale che ammette un'individuazione effet-
tuata direttamente dalla polizia giudiziaria (G.I.P. Trib. Napoli
18 febbraio 2015, in DeJure; App. Napoli 15 gennaio 2014, jbi-
dem; Trib. Bologna 24 febbraio 2011, /bidem; Cass., Sez.V, 10
febbraio 2009, n. 22612, Paluca, in CED, rv. 244197; Id. Sez. ll,
11 giugno 2008, n. 25762, Dori, ivi, rv. 241459; Trib. lib. Reg-
gio Calabria 2 febbraio 2007, in Dedure; Cass., Sez. IV, 4 feb-
braio 2004, n. 16902, Pantaleo, in CED, rv. 228043; Id. Sez. Il,
15 novembre 1996, n. 6404, in DeJure); se non venisse scalfi-
to, la modifica potrebbe risolversi in un ulteriore incentivo per
lasciare che I'atto venga eseguito dalla polizia.
(40) Supra, nota iniziale.
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