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ABSTRACT:

La sentenza di condanna - sia essa pronunciata in primo grado che in appello -
deve essere fondata su testimonianze assunte in contraddittorio di fronte al
giudice che decide, in ossequio al principio di immediatezza, che garantisce
I'affidabilita della valutazione in ordine all’attendibilita delle dichiarazioni.

Tale regola puo patire delle eccezioni e la condanna puo essere fondata su
dichiarazioni “cartolari” solo se, esperiti tutti gli strumenti per ottenere la presenza del
testimone, i contenuti accusatori siano confortati da garanzie procedurali adeguate.

I contenuti dichiarativi “su carta” hanno una efficacia dimostrativa depotenziata
e, per fondare la condanna, devono essere confortati da adeguate garanzie procedurali
(a) non solo quando la testimonianza sia cartolare ab origine, ovveroquando non sia
mai stata assunta in contraddittorio,(b) ma anche quando la testimonianzaassunta in
contraddittorio in primo grado non sia stata rinnovata in appello, quando é solo in

tale grado di giudizio che si decide la condanna.



Tali garanzie procedurali possono essere tratte anche dalla motivazione, che
deve essere rigorosa sia in ordine alla capacita dimostrativa del complessivo compendio
probatorio,che al superamento di eventuali contraddizioni tra le fonti.

In grado di appello, quando é in predicato il ribaltamento di una decisione

assolutoria la rinnovazione deve essere disposta anche d’ufficio.

1. Il caso.

Si contestava la Mihail Dan, preside di una scuola superiore di Chisinau in
Moldavia di avere chiesto del denaro per disporre il trasferimento di uno studente presso
la sua scuola; la persona alla quale era stata chiestala tangente denunciava il fatto e la
polizia organizzava una operazione sotto copertura (veniva organizzato un incontro
che veniva osservato dalla polizia e il denaro veniva contrassegnato da una speciale
polvere che rimaneva sulle mani di chi lo toccava).

Il Tribunale, all’esito del dibattimento, assolveva il Dan ritenendo il compendio
testimoniale nonunivoco; in secondo grado l'assoluzione veniva riformata dalla Corte di
appello che interpretava diversamente le prove dichiarative, valutandole tuttavia nella
soladimensione cartolare; la Corte Edu - adita una prima volta- rilevava la
violazione dell’art. 6 della Convenzione dato che in appello non erano stati sentiti
direttamente i testimoni decisivi (Corte Edu ,5 luglio 2011).

In seqguito alla condanna dei giudici europei la Corte di appello moldava celebrava
nuovamente il processo e rinnovava tre delle sette testimonianze assunte in primo
grado.

Nel dettaglio: (a) il denunciante non veniva ascoltato perché deceduto, (b) due
testimoni appartenenti al corpo di polizia giudiziaria che avevano organizzato
I'operazione sotto copertura, non venivano ascoltati perché non avevano assistito al
passaggio di denaro, e dunque non erano stati ritenuti decisivi, (c) un terzo, sempre
appartenete alla polizia giudiziaria, che in primo grado aveva confermato la tesi del
denunciante, non veniva ascoltato perché irreperibile.

I tre testimoni sentiti erano tutti appartenenti alla polizia giudiziaria ed erano gli
organizzatori della operazione sotto copertura: due di essi,nel corso della nuova
audizione, affermavano di avere osservato il passaggio di denaro, contraddicendo quanto
riferito, nel corso del primo grado di giudizio

All’esito della rinnovazione la Corte di appello ribaltava nuovamentela sentenza
di assoluzione e condannava il Dan: questi ricorreva nuovamente alla Corte europea

lamentando ancora una volta la mancata audizione in appello di testimoni decisivi.



2. La ratio decidendi.

La Corte Edu ha affermato:

- in generale, che le dichiarazioni non assunte in contraddittorio di fronte al giudice
che decide (sia in primo che in secondo grado) possono essere poste alla base
della condanna- anche se questa interviene in appello - solo quando sono
bilanciate da adeguate garanzie proceduraliche ne confortino I'affidabilita,
ovvero quando siano valutate attraverso un serrato scrutinio degli elementi di
prova disponibili, che emerge dalla motivazione della sentenza;

- con riguardo al giudizio di appello, che il ribaltamento della sentenza - sia fini
penali che civili (§ 56)- non pud essere fondata sulla rivalutazione di
testimonianze “su carta”, nulla rilevando che i dichiaranti siano stati assunti in
contraddittorio in primo grado; la testimonianza cartolare puo tuttavia essere
posta alla base del ribaltamento - in ossequio alla regola generale di cui al punto
che precede - ove (a) sia stato compiuto ogni sforzo per ottenere la presenza del
dichiarante e (b) la dichiarazione sia confortata da adeguate garanzie
procedurali evincibili dal rigore della motivazione sulla attendibilita;

- che la rinnovazione delle prove dichiarative in appello, quando si procede al
ribaltamento della sentenza assolutoria, deve essere disposta anche d’ufficio,a

prescindere dalle richieste dell’accusato (§57).

2. La decisione.

I giudici di Strasburgo hanno ritenuto “non equo” il processo a carico del Dan
che rilevando il contrasto con l'art. 6 della Convezione

La Corte europea concordava sulla non decisivita della rinnovazione della
testimonianza dei due testi della polizia giudiziaria che avevano dichiarato di non avere
assistito al passaggio di denaro (§ 64); riteneva invece decisive le due testimonianze
non rinnovate - una per morte e l'altra irreperibilita - in quanto entrambe
erano fondamentali per provare il passaggio del denaro oggetto della tangente; riteneva
che la lesione del diritto di difesa discendente dalla mancata audizione in appello di tali
testi non risultava bilanciata da adeguate garanzie procedurali: segnatamente (a) la
progressione dichiarativa degli altri testimoni era discontinua e caratterizzata da serie
contraddizioni (§ 66); (b) il video che aveva filmato l'incontro tra il denunciante ed il
Dan era stato interrotto proprio quando sarebbe avvenuto il passaggio di denaro (§ 67);
(c) i dichiaranti la cui testimonianza era stata rinnovata erano tutti appartenenti alla

polizia giudiziaria che aveva condotto |'operazione.



La Corte Edu riteneva che mancata rinnovazione della prova dichiarativa
proveniente dal teste irreperibile - decisiva, ma di affidabilita incerta - non era
giustificata da adeguate ricerche: il processo non rispettava dunque le garanzie previste
dall’art. 6 § 1 della Convenzione.

Si  censurava in particolare il difetto di motivazionesulla attendibilita delle
testimonianze rinnovate: queste erano state ritenute affidabili senza fornire alcuna
spiegazione né in ordine alla discontinuita della progressione dichiarativa nel corso dei
due gradi di giudizio, né alla ragione per la quale era stata assegnata prevalente
credibilita alla nuova versione rispetto a quella precedente (§ 61); il fatto che la prova
dichiarativa dell'irreperibile era stata assunta in contraddittorio nel corso del primo grado
di giudizio non era sufficiente a rispettare le garanzie previste dall’art. 6 della
Convenzione dato che il difetto di contraddittorio di fronte al giudice della
condanna non era bilanciato da adeguate garanzie procedurali che garantissero

I'affidabilita dei contenuti accusatori (§ 66).

4.Note

Dalla decisione in commento emerge la tensione della Corte verso la valutazione
della equita “complessiva” del procedimento.

Di particolare interesse & I’ “importazione” dei principi espressi dalle sentenze di
Grande camera Al-Khawaja and Tahery v. the United Kingdom (15 Dicembre 2011) e
Schatschaschwili v. Germany (15 Dicembre 2015) in ordine alla valutazione delle
dichiarazioni “su carta” al caso in cui la condanna intervenga per la prima volta nel
secondo grado di giudizio.

La prova dichiarativa “cartolarizzata” a causa dell’'avanzamento
progressione processuale(ovvero della contrazione del dibattimento del giudizio di
appello) viene di fatto equiparata alla testimonianza cartolare ab origine, ovvero a
quella mai sottoposta al contraddittorio formata nel corso delle indagini.

Tale equiparazione é& generata dalla massima tensione verso la tutela delle
garanzie processuali dell’accusato che patisce una “condanna” in qualunque fase
del processo: la Corte ha affermato che la condanna puo essere fondata su dichiarazioni
non assunte in contraddittoriodi fronte al giudice che decide, solo se le stesse
sono assistite da “garanzie procedurali” che garantiscono l'affidabilita del giudizio sulla
attendibilita. Tali garanzie secondo la Corte possono rinvenirsi (anche) nella struttura
della motivazione, quando la stessa sia particolarmente rigorosa e superi logicamente
ogni contraddizione tra gli elementi di prova raccolta (§ 61). Nel caso in cui tali garanzie
non si rinvengano il secondo giudice deve procedere alla rinnovazione, anche senza

I'impulso di parte, disponendo di ufficio (§ 57).



Sullo sfondo emerge (nuovamente) la valorizzazione del “contegno” del
testimone che & considerato dalla Corte un elemento essenziale per la valutazione della
credibilita dei contenuti accusatori e la sua percezione garantisce un giudizio affidabile
fondato sul rispetto del principio di immediatezza (§ 51).

I giudici di Strasburgo hanno ribadito inoltre che prima di procedere alla
valutazione delle dichiarazioni cartolari di un teste non immediatamente reperibile
occorreva svolgere adeguate ricerche per assicurare la sua audizione di fronte al giudice
che decide (§ 65).
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