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Il lavoro affronta il delicato rapporto tra motivazione dei provvedimentl
decisori penali e la ricorribilita dei medesimi per la violazione delle pre-
visioni in tema.

Cid, ripercorrendo le successive evoluzioni normative in ordine alla pre-
visione di cui alla lettera ) dell’articolo 606 c.p.p., nel tentativo di veri-
ficare la rispondenza a realta della pressoché uniforme valutazione giuri-
sprudenziale, che ritiene di limitare la portata ¢ 1’ambito di estensione del
controllo della cassazione per evitare pretesi indebiti sconfinamenti del
merito, garantendo all’organo la sua funzione di nomofilachia.

Sul punto, alla stregua di una verifica del dato positivo e delle recenti
proposte di riforma, si perviene all’individuazione di un possibile punto
di equilibrio, tra I’esigenza di tutela dei diritti fondamentali e quella di
mantenimento in capo alla Corte del suo ruolo di vertice dell’ordinamento
giudiziario.

Pxerpaolo Dell’Anno & professore straordinario di Diritto Processuale Penale
presso il Dipartimento di Economia e di Giurisprudenza dell’Universita degli
Studi di Cassino e del Lazio Meridionale. E autore di numerose pubblicazioni, tra
cui i lavori monografici: Il procedimento per i reati ministeriali (Milano 2001);
Officialita per la prova e neutraliti della giurisdizione (Torino 2008). Direcente,
la Voce del Digesto delle Discipline Penalistiche sulla capacita del giudice (Tori-
no 2013) ed il capitolo sull’ Inzervento della giurisdizione esecutiva del Trattato
di Procedura Penale (Torino 2015).
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INTRODUZIONE

Con il presente lavoro si intende affrontare I’intramontabile
e acceso tema concernente “natura e limiti” del controllo affida-
to alla Suprema Corte di cassazione sulla motivazione. Temati-
ca che quotidianamente impegna la totalita degli operatori di
giustizia e, ancor prima, gli studiosi.

In questa prospettiva, si intende quindi avere riferimento,
sia al delicato e fondamentale aspetto della natura del vaglio
della Suprema corte ma anche, e in maniera per cosi dire preli-
minare, al contenuto delle possibili patologie che possono inve-
stire la parte giustificativa dei provvedimenti giurisdizionali,
vale a dire la mancanza, la contraddittorieta e la manifesta illo-
gicita della stessa.

Punto di partenza ¢ evidentemente, nella indicata ottica, il
ruolo centrale che attualmente riveste la motivazione nel si-
stema processuale penale, e ci0, ove si tenga conto di un du-
plice fattore: I’adesione del legislatore al principio del libero
convincimento del giudice nella valutazione delle prove e la
mancanza di certezze del verdetto emesso all’esito di ogni
grado di giudizio, dal momento che, come noto, il processo
penale puo fornire esclusivamente una verita di tipo proces-
suale e non assoluto.

E, quindi, solo attraverso una razionale ed adeguata moti-
vazione che, da un lato, € possibile ridurre il margine di errore
cui puo imbattersi il giudice al momento della deliberazione
della sentenza e, dall’altro, conseguentemente, si consente ai
giudici dei gradi successivi di svolgere un piu efficace controllo
sull’apparato giustificativo del provvedimento.

L’analisi ¢, conseguentemente, anzitutto diretta ad incre-
mentare la esegesi della norma costituzionale in tema di moti-
vazione, nonché la funzione della medesima e, successivamente
a ripercorrere i piu significativi interventi normativi e giuri-
sprudenziali che negli ultimi anni si sono sviluppati sulla natura
e sulle modalita del controllo assegnato alla Suprema corte di
cassazione sui provvedimenti giurisdizionali.

© Wolters Kluwer



2 INTRODUZIONE

In questa ottica, particolare attenzione dovra essere riserva-
ta alle due rilevanti novita introdotte sul tema in questione dalla
legge Pecorella: da un lato, la regola dell” “oltre ogni ragione-
vole dubbio” contenuta nel novellato art. 533 c.p.p. per le sen-
tenze di condanna e, dall’altro, I’ampliamento degli atti da cui &
possibile desumere il vizio di motivazione realizzato mediante
I’aggiunta, all’interno della lettera e) dell’art. 606 c.p.p.,
dell’inciso “ovvero da altri atti del processo specificamente in-
dicati nei motivi di gravame”.

Cio, partendo evidentemente dalla premessa relativa al
troppo tempo che accompagna ormai 1’analisi in ordine alla af-
fermata “crisi” del giudizio per cassazione, dovuta, secondo
molti, in gran parte, alla eccessiva mole di lavoro cui ¢ investita
la Suprema corte e che costituirebbe, secondo i medesimi, un
chiaro “freno” al pieno esercizio delle funzioni previste dalle
norme processuali e dall’art. 65 dell’ordinamento giudiziario.

E’ infatti incontestabile che, la massa dei ricorsi, la conse-
guente ipertrofia dell’organico dei magistrati e 1’inevitabile
contrazione dei tempi dedicati alla trattazione e alla decisione
delle singole impugnazioni, nonché alla stesura delle sentenze
danno vita ad un circolo vizioso che rischia di incidere sulla au-
torevolezza e sul prestigio della Corte e rende necessario un in-
tervento legislativo urgente volto in qualche modo, a risolvere
la questione.

Del resto, la complessita del problema e la vischiosita del
tema si desumono chiaramente dal tempo trascorso, senza che
sia stato possibile individuare una corretta soluzione per risol-
vere, 0 quantomeno per mitigare, le problematiche sin qui espo-
ste.

Cio tenendo presente, e cio costituira precipuo oggetto di
attenzione nell’ambito del presente lavoro, come la principiale
difficolta risieda, in sostanza, nel fatto che eventuali modifiche
non possano, ¢ non debbano, assolutamente comprimere le fon-
damentali garanzie del “giusto processo” assai faticosamente
introdotte nel corso del tempo.

Conseguentemente, sia sul piano legislativo che su quello
scientifico, frenetico e per la verita assai velleitario, ¢ stato il
succedersi di proposte volte a fornire risposte immediate a que-
stioni — rectius problematiche — che da troppo tempo sono in
attesa di soluzioni.

Il tutto, dovendosi evidentemente confrontare, per come
appena evidenziato, con la necessita che I’intervento auspicato

© Wolters Kluwer



INTRODUZIONE 3

sia concepito in sintonia con quel paniere di valori, individuati
dalla Carta fondamentale, che costituisce un imprescindibile ri-
ferimento sia per I’interprete che per il legislatore.

Cid, a maggior ragione a seguito della avvenuta espressa
“sacramentazione” nell’art. 111 della Costituzione delle previ-
sioni in tema di “giusto processo”, cosi rafforzandosi I’esigenza
di evitare che gli interventi di riforma siano attentamente medi-
tati per evitare che I’ottica dell’efficienza possa travolgere o an-
che solo attenuare le garanzie individuali.

Del resto, anche sul piano convenzionale, si avverte sempre
piu una maggiore sensibilitd per le garanzie difensive, proiettata
indiscutibilmente verso una universalizzazione ed espansione
dei diritti fondamentali dell’accusato, anche evidentemente
proiettata al sistema delle impugnazioni e, in particolar modo,
al ricorso dinanzi al giudice di legittimita.

In questo senso, in ultima analisi, nel settore di interesse, una
concreta risposta del legislatore appare viepiu infine necessaria
per arginare un fenomeno che sta innegabilmente e seriamente
espandendosi e che si sostanzia nella lenta abdicazione del diritto
processuale penale, inteso come corpus di disposizioni codifica-
te, in favore di una procedura penale di matrice giurisprudenzia-
le. In particolare, non si tratta di un fenomeno circoscritto a casi
di interpretazioni volte a chiarire il dato legislativo oscuro o, tut-
talpiu, a colmarne apparenti lacune. Spiace rilevarlo ma, ormai
da tempo e troppo spesso, I’intervento giurisprudenziale sfocia in
una vera e propria azione di sostituzione di una lineare disciplina
codicistica, anche se in alcuni casi non eccepibile sotto il profilo
della tecnica legislativa. Non sono mancati casi in cui, ad esem-
pio, le garanzie elementari del processo italiano siano state viola-
te mediante interpretazioni giurisprudenziali che hanno stravolto
o vanificato divieti processuali.

Alla stregua delle svolte riflessioni, la individuazione dei
limiti di intervento della cassazione in tema di vizio di motiva-
zione muovera anzitutto, alla stregua della elaborazione giuri-
sprudenziale sviluppatasi successivamente alla introduzione
esplicita del vizio ad opera del legislatore del 1989, dalla neces-
sita interpretativa di chiarire quale siano la portata e i presuppo-
sti di tali figure patologiche, avendo in particolare riferimento
alla motivazione mancante, contraddittoria e manifestamente
illogica.

E’ evidente, peraltro, che la individuazione della portata
del vizio motivazionale e, conseguentemente, dei presupposti e

© Wolters Kluwer



4 INTRODUZIONE

dei limiti di intervento della cassazione non pud evidentemente
prescindere, costituendo preliminare oggetto di puntuale verifi-
ca interpretativa, dalla esatta ricostruzione del contenuto della
disciplina normativa delineante 1’archetipo  normativo
dell’argomentare motivazionale.

Tutto cio, avendo fin d’ora cura di evidenziare come, da un
lato gli effetti giuridici della pitu importante tra le decisioni del
giudice, la sentenza, siano dati dal dispositivo, mentre la moti-
vazione non produce effetti propri, essendo solo, eventualmen-
te, il vizio motivazionale e, quindi, la figura patologica
dell’argomentare giustificativo, a produrre il rilevante effetto
interno della invalidita del provvedimento e, quindi, in ipotesi
di rilevazione del vizio, della rimovibilita delle statuizioni cor-
relate alla decisione.

© Wolters Kluwer



CAPITOLO I

“AMBITO E LIMITI” DEL CONTROLLO
SULLA MOTIVAZIONE

SOMMARIO: 1. Fisionomia costituzionale della motivazione. — 2. La moti-
vazione in ambito sovranazionale. — 3. I parametri normativi della
motivazione contenuti nel codice di rito. Brevi primi cenni. — 3.1. E
quelli previsti per il provvedimento cautelare. — 4. Il binomio verita
“assoluta” e verita “processuale”: il ruolo centrale della motivazione

della decisione. — 5. Natura dell’intervento della Corte di cassazione.

1. FISIONOMIA COSTITUZIONALE DELLA MOTIVAZIONE.

Nell’ambito  dei  fondamentali  principi  enunciati
nell’articolo 111 della Costituzione, al sesto comma, si colloca
quello dell’obbligo di “motivare tutti i provvedimenti giurisdi-
zionali”'. Obbligo che, preme sin da ora anticiparlo, va indiscu-
tibilmente analizzato tenendo conto anche di quello sancito nel
comma successivo, in virtu del quale “contro le sentenze e con-
tro i provvedimenti sulla liberta personale, pronunciati dagli or-
gani giurisdizionali ordinari e speciali, € sempre ammesso ricor-
s0 in cassazione per violazione di legge”.?

'E piuttosto pacifico che la locuzione “provvedimenti” sembri riferirsi
indistintamente alle sentenze, alle ordinanze e ai decreti, anche se per questi
ultimi la disciplina codicistica ha riservato una differente regolamentazione,
stabilendo che essi non debbano essere motivati se non nei casi previsti dalla
legge. Tale previsione codicistica, tuttavia, non sembra arrecare alcun vulnus
alla disposizione costituzionale in quanto i decreti che possono essere emessi
senza motivazione sono esclusivamente quelli privi di contenuto in senso lato
decisorio. A ben riflettere e per completezza espositiva, tale vulnus dovrebbe
essere escluso anche perché detto principio costituzionale, letto in collega-
mento con le garanzie del giusto processo, sembra riferire 1’obbligo di moti-
vazione ai soli atti che riguardano la manifestazione del diritto di difesa sotto
il profilo del contraddittorio in senso oggettivo.

% Tale principio incontra dei limiti nelle seguenti ipotesi: tribunali milita-
ri in tempo di guerra e Corte costituzionale rispetto ai giudizi instaurati nei

© Wolters Kluwer



6 CAPITOLO I

Non ¢ in alcun modo discutibile, infatti, che il primo prin-
cipio costituisca I’imprescindibile presupposto per la corretta
esplicazione ed attuazione del secondo. La consistenza di tali
principi traspare del resto piuttosto chiaramente, anche conside-
rando che entrambi erano gia presenti, prima della riforma co-
stituzionale n. 2 del 1999, nell’art. 111 Cost., quali primaria
espressione di garanzia nell’ambito del processo.

E proprio da questi due precetti di rango costituzionale che
deve quindi muovere uno studio che si proponga di affrontare il
delicato tema delle forme di patologia della motivazione che
possono investire il provvedimento giurisdizionale.

Ogni provvedimento del giudice, infatti, deve essere, alla
stregua della evocata previsione, supportato da un doveroso ap-
parato argomentativo, ovverosia da una estrinsecazione degli
argomenti sottesi alla decisione o, pit semplicemente, da una
esposizione delle ragioni di un convincimento.’ Cio implica, in
altri termini, la previsione quale dovere giurisdizionale, di un
intento di giustificazione.’

In queste prime battute, necessarie per un generale inqua-
dramento del ruolo — e delle molteplici funzioni — che la moti-
vazione assume all’interno del nostro sistema processuale, gio-

confronti del Presidente della Repubblica per alto tradimento o per attentato
alla Costituzione (artt. 90, 134, terzo capoverso e 137, comma 3, Cost.).

? L’essenzialita della motivazione emerge con grande limpidita da un re-
centissimo contributo dottrinario: «Come insegna addirittura la storia del dirit-
to romano, I’appello nasce quando dalla decisione del popolo, inappellabile, e
correggibile solo dall’imperatore, si passa al giudizio dei magistrati pubblici.
Invero, se non si puod impugnare una decisione del “popolo”, una decisione
emessa in suo nome, ben puo essere riscontrata da altri giudici. Questo dato
chiarisce anche la differenza tra verdetti immotivati e sentenze con obbligo di
motivazione: fatto salvo il rifacimento del giudizio, il controllo della societa,
condotto attraverso la motivazione, viene affidato ai soggetti del processo,
titolari degli interessi che in quella sede si confrontano» (testualmente SPAN-
GHER, Considerazioni sul processo “criminale” italiano, Torino, 2015, 120).

* Come condivisibilmente rilevato in dottrina, i fondamenti di questo
dovere sono sia psicologici che giuridici, consistendo i primi sia nella creazio-
ne di uno stimolo alla responsabilita del giudice, incentivando 1’uso corretto
dei suoi poteri, sia nella possibilita per le parti di conoscere le ragioni logico-
giuridiche della decisione, cosi che siano rese consapevoli ed eventualmente
persuase della situazione conseguente all’emanazione di un provvedimento; i
secondi, invece, possono venire ricondotti a due profili, endoprocessuale ed
extraprocessuale, entrambi strettamente connessi all’esigenza di poter control-
lare 1’osservanza del principio di legalita dell’attivita giurisdizionale, consen-
tendo di allontanare dal giudice ogni sospetto di arbitrio o parzialita (Cosi,
UBERTIS, Sistema di procedura penale, 1, Principi generali, Ed. 3°, Utet,
2013, 132).

© Wolters Kluwer



“AMBITO E LIMITI” DEL CONTROLLO SULLA MOTIVAZIONE 7

va sinteticamente anticipare tre importanti aspetti che verranno
poi piu adeguatamente approfonditi nel prosieguo del presente
lavoro.

Innanzitutto, mentre la Costituzione esprime un significato
di motivazione come principio ideologico, le disposizioni del
codice sono evidentemente funzionali allo svolgimento tecnico
del processo, che necessita della motivazione della decisione
per rendere possibile I’impugnazione, il controllo, la cognizione
in seconda istanza.

Cio posto, non pud nemmeno negarsi che dal dettato costi-
tuzionale emerga, indiscutibilmente, anche una funzione endo-
processuale della motivazione, in quanto la Carta fondamentale
richiede un controllo sull’esattezza e sulla legittimita di tutte le
decisioni del giudice sia all’interno che all’esterno del processo.

Di qui, I’esigenza di una motivazione che sia al contempo
“completa” e “pubblica”, intendendosi evidenziare con la prima
caratteristica la necessita di un discorso giustificativo che copra
I’intera area del deciso come risulta dal dispositivo e con la se-
conda la necessita di rendere noto il suo contenuto.’

Del resto, se da un lato la motivazione serve al giudice a
convincere della fondatezza della sua determinazione, dall’altro
va riconosciuto ad altri soggetti — chiaramente diversi
dall’organo decidente — la potesta di valutare se 1’esposizione
dei motivi della decisione sia idonea al raggiungimento di tale
SCopo.

In secondo luogo, 1’esigenza di apprestare un apparato giu-
stificativo di quanto viene deciso in sentenza ¢ fortemente av-
vertita in quei paesi che aderiscono all’idea di processo inteso
come strumento che assecondi I’aspirazione della comunita nel-
la quale ¢ destinato ad operare, che lo considera ¢ lo vuole come
uno strumento di garanzia®.

In questa prospettiva, se I’ordinamento facesse a meno del-
la motivazione, e se rinunciasse quindi alla funzione di control-
lo sul possibile abuso di potere dell’organo giurisdizionale, sa-
rebbe alquanto difficile parlare di processo e si realizzerebbe

® Va segnalato che mentre nessuna difficolta si riscontra per 1’attuazione
della pubblicita all’interno del processo, dal momento che la sentenza viene
depositata in cancelleria e messa a disposizione delle parti, diverso discorso si
profila per ’attuazione della pubblicita all’esterno necessaria per rendere con-
creto il controllo della collettivita.

® Si veda, MASSA, «Motivazione della sentenza - diritto processuale pe-
naley, in Enc. giur. Treccani, XX, Roma, 1990.

© Wolters Kluwer



8 CAPITOLO I

esclusivamente un apparato costruito per mascherare il sopru-
50

Si tratterebbe, cio¢, di un sistema che lascia al giudice il
potere di assolvere, condannare o emettere un provvedimento
limitativo della liberta personale, senza fornire alcuna spiega-
zione delle ragioni che lo hanno spinto verso quella decisione,
identica cosa dovendosi dire in ipotesi di una motivazione
sommaria o, per cosi dire, di facciata.

In tale ottica, la logica della giustificazione ¢ profonda-
mente diversa da quella della decisione, posto e considerato
che con quest’ultima il giudice effettua una scelta mentre con
la motivazione fornisce spiegazione delle ragioni della pro-
pria scelta.

La prima attivita, quindi, sembra sfuggire alla possibilita di
analitico inquadramento giuridico, correlandosi ad aspetti di ca-
rattere psicologico non enucleabili secondo i parametri dello
studio normativo®.

Cid nonostante, e paradossalmente proprio in ragione di
cio, acquisisce ancora maggior importanza 1’analisi dei presup-
posti e dell’ambito contenutistico della decisione quale risultato
dell’attivita del giudice, ed espressione finale di un percorso
processuale invece puntualmente regolamentato nelle scansioni
relative all’assunzione e alla valutazione del materiale decisorio
da porre a fondamento di tale decisione.

Come rilevato in dottrina, la motivazione ¢, pertanto, la
traduzione nel linguaggio comprensibile alla comunita delle
scelte in gran parte emozionali delle quali il giudizio si sostan-
zia’.

Peraltro, oltre a costituire un indiscusso principio di civilta
giuridica del nostro ordinamento, la necessita normativa, costi-
tuzionalmente imposta, di motivare le decisioni giurisdizionali
implica indubbiamente la necessita di un successivo controllo
processuale della motivazione, non avendo senso — altrimenti —
obbligare il giudice a motivare se non fosse anche previsto un

7 Cfr. MASSA, «Motivazione della sentenza - diritto processuale penaley,
in Enc. giur. Treccani, XX, Roma, 1990.

8 Sul punto, in questo senso, soprattutto, AMODIO, Motivazione della
sentenza penale, in Enc. Dir. XXVII, Milano, 1977, 214. Analogamente, Co-
MANDUCCI, La motivazione in fatto, in UBERTIS (a cura di), La conoscenza del
fatto nel processo penale, Milano, 1992, 220.

® Si veda Massa, Contributo all’analisi del giudizio penale di primo
grado, Milano, 1976.
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controllo sulla argomentazione giustificativa dal medesimo po-
sta a fondamento della sua decisione.'’

Controllo che, significativamente, la Carta costituzionale,
per come attestato dalla collocazione sistematica delle evocate
previsioni di cui all’art. 111, attribuisce espressamente alla Cor-
te di cassazione che ha il compito di censurare le violazioni di
legge che abbiano a riguardare le sentenze e i provvedimenti
giurisdizionali in tema di liberta personale.

Espressione normativa che, evidentemente, impone al legi-
slatore ordinario e, conseguentemente, all’interprete, al di la di
qualsivoglia suggestione di tipo “aprioristico”, di individuare il
contenuto costituzionalmente imposto, del controllo della cas-
sazione quale specifica delibazione sulla effettiva rispondenza a
legge della motivazione.

Non puo trascurarsi, inoltre, che 1’obbligo costituzionalmen-
te imposto di motivare 1 principali provvedimenti giurisdizionali
viene incontestabilmente a porsi quale vero e proprio corollario
di una giurisdizione che si concreta nell’applicazione della legge
ad opera di soggetto che si pone in posizione di indipendenza,
terzietd e imparzialita e che, proprio a cagione di tali notazioni
deve ancor piu evidenziare le ragioni delle proprie decisioni.

In altri termini, il dovere costituzionalmente sancito di mo-
tivare 1 provvedimenti giurisdizionali rappresenta un corollario
del fatto che nel nostro ordinamento la giurisdizione consiste
nell’applicazione della legge (art. 101, comma 2, Cost.) e, piu
precisamente, nell’applicazione della legge ad opera di organi
dello Stato che agiscono in posizione di imparzialita ed indi-
pendenza e nel contraddittorio delle parti del giudizio loro de-
mandato (art. 111, comma 2, Cost.).""

Occorre cioe prendere atto, che «la decisione che esprime il
contenuto del giudicato deve essere necessariamente fondata su

1 Sul punto, IACOVIELLO, Motivazione della sentenza penale (controllo
della), in Enc. Dir., Agg. IV, Milano, 2000, 752. Secondo ’autore, un sistema
a decisione motivata implica necessariamente controllo processuale sulla mo-
tivazione.

" Come rilevato dalla dottrina “cio spiega anche perché la giurispruden-
za, vale a dire la soluzione data dai giudici alle questioni di diritto loro sotto-
poste, pur quando provenga dal supremo organo di legittimita e sia costante
nel tempo, non ¢ una fonte di diritto: le pronunce dei giudici, consistendo
nell’applicazione motivata della legge e comunque di statuizioni preesistenti,
non presentano quella novita che ¢ considerata nota specifica della norma giu-
ridica” (SCAPARONE, La motivazione della sentenza penale, in Dir. Pen. e
Proc., 4,2010, 473).
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un ragionamento pratico, la cui formulazione non pud avvenire
unicamente nel sottosuolo emozionale della volonta soggettiva,
ma deve formarsi anche a mezzo del confronto con altre opinio-
ni, ¢ deve essere in grado — una volta elaborata — di rispondere a
critiche, obiezioni, repliche, deve cio¢ essere in grado di giusti-
ficare il suo contenuto rispetto al modello di razionalita accetta-
to nell’ambiente sociale in cui la decisione ¢ destinata a trovare
esecuzione» ',

Cosi intesa, la motivazione si palesa in ultima analisi quale
fondamentale strumento di razionalizzazione del giudizio, carat-
terizzandosi la evocata previsione costituzionale in tema di mo-
tivazione dei provvedimenti giurisdizionali quale vera e propria
“scelta di campo” e autorevole imposizione di un vero e proprio
doppio divieto, da un lato di sostituire con la giuria i giudici
professionali e, dall’altro, di ritenere accettabile il sistema delle
prove legali, giacché ove la legge predetermina il valore delle
prove nulla vi ¢ da motivare in punto di fatto."

Cio, anche avendo riferimento alla funzione che la motiva-
zione assume nell’ambito dell’attuale ordinamento e, in partico-
lare, con riserva di successivo approfondimento, prendendo in
considerazione accanto alla funzione di carattere esterno, alla
stregua della quale questa costituisce una conquista dello Stato
di diritto, quella interna, caratterizzante la medesima, anzitutto,
sotto un primo profilo, quale indispensabile presupposto del
controllo della decisione ad opera di altri e diversi organi giuri-
sdizionali e, quindi, per I’esercizio del diritto di impugnazione
ad opera delle parti.

Funzione interna che, sotto un diverso profilo, percio, alla
luce della evocata previsione costituzionale, viene a caratteriz-
zare il dovere giurisdizionale di motivazione quale espressione
autorevolmente impositiva di un cogente dovere giurisdizionale
di puntualmente giustificare tutto cid che si decide, potendosi
per converso, da parte del giudice, decidere solo cio che si ¢ ef-
fettivamente in condizione di motivare."*

12 Cosi testualmente SANTORIELLO, Motivazione (controlli), in Digesto
Disc. Pen., 2008, 595 ss.

13 Sottolinea IACOVIELLO, Motivazione della sentenza penale (controllo
della), ult. cit., 752 ss. che, in particolare, pud anche essere letto come divieto
per il legislatore ordinario di sottrarre al giudice, attraverso 1’introduzione di
prove legali, la valutazione probatoria del fatto”.

' Cosi espressamente IACOVIELLO, Motivazione della sentenza penale
(controllo della), ult. cit., 752 ss.

© Wolters Kluwer



“AMBITO E LIMITI” DEL CONTROLLO SULLA MOTIVAZIONE 11

In altri termini, I’obbligo di motivare svolge anche, e deci-
sivamente, una funzione di carattere per cosi dire preventiva,
diretta a ridurre il rischio di errore, se ¢ vero che 1’obbligo in
questione costringe il giudice a una decisione il piu possibile
razionale, cosi da potere la medesima affrontare i previsti con-
trolli di carattere giudiziario e anche sociale."

E’ peraltro significativo come, rispetto a tale funzione, si
appalesi in indissolubile correlazione, da un lato I’obbligo di
verbalizzazione della prova, cosi da “oggettivizzarla” il piu pos-
sibile, impedendo per altro verso, che sul giudizio prevalgano le
suggestioni delle impressioni visive e auditive non rappresenta-
bili in maniera appunto oggettiva.'®

In ultima analisi, come felicemente rilevato, la disciplina in
tema di controllo della motivazione, nel nostro ordinamento
espressamente attribuita alla cassazione, rappresenta indiscuti-
bilmente il necessario completamento della normativa in tema
di dovere di motivazione per come espressamente sancito dalla
Carta fondamentale.'’

Ne esce quindi davvero rafforzata, 1’indiscutibile scelta del
legislatore codicistico, oggetto di specifico successivo appro-
fondimento, di costruire un archetipo motivazionale normati-
vamente regolamentato nei suoi contenuti, cosi da doversi e po-
tersi esattamente verificare rispetto ai medesimi, conseguente-
mente, le figure patologiche delineate dalla previsione normati-
va in tema di ricorribilita per cassazione.

Archetipo motivazionale che, al di 1a della idea che si ritie-
ne di poter coltivare circa la natura per cosi dire ideologica della
motivazione, e sia che la medesima possa intendersi, cinicamen-
te, quale giustificazione postuma della decisione, rispetto alla

15 JACOVIELLO, Motivazione della sentenza penale, ult. cit., 752 ss., se-
condo tale autore, attraverso la motivazione si limita la possibilita del giudice
di affidarsi a intuizioni, sensazioni, emozioni.

' In questa prospettiva, secondo IACOVIELLO, Motivazione della senten-
za penale (controllo della), ult. cit. 752 ss., I’obbligo indicato deve necessa-
riamente coordinarsi con quello di verbalizzazione che risponde alla medesi-
ma logica, impedendo che sul giudice prevalgano “suggestioni, intuizioni,
passioni”.

17 Secondo SANTORIELLO, Motivazione (Controlli), Digesto, 2008, 595
ss. “occorre riconoscere che il dovere di giustificazione del provvedimento
giudiziale ¢ tanto piu intenso quanto piu ampi sono i confini del controllo sul-
la qualita della motivazione medesima , mentre di contro, la limitazione degli
ambiti entro i quali ¢ possibile procedere al controllo della razionalita del di-
scorso argomentativo significa consentire al giudice di dar spazio alla propria
irrazionalita al momento del decidere”.
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quale possono solo eventualmente emergere i motivi anche irra-
zionali che hanno fondato effettivamente la decisione, sia che
questa si intenda quale effettivo percorso idoneo a rendere certe
le reali tracce del percorso argomentativo, appare comunque
davvero in grado di incidere sul contenuto del correlativo con-
trollo affidato al giudice di legittimita.

Peraltro, proprio alla stregua della rilevanza degli effetti per
cosi dire “demolitori”, normativamente correlabili alla censura
della motivazione non corretta ad opera della cassazione, parte
rilevante della giurisprudenza ha ritenuto che, compito di tale
giudice fosse, coerentemente con le indicazioni costituzionali
quello, non gia di verificare la possibilita di sostituire alla rico-
struzione dei fatti operata dal decidente di merito una diversa e
sia pure piu plausibile ricostruzione ma, assai diversamente, la
correttezza della argomentazione sviluppata in ragione di una
macroscopica evidenza del vizio che mina al suo interno la
struttura della pronuncia, a cagione dell’evidente incoerenza
ravvisabile nella serie concatenata di proposizioni tra loro cau-
salmente orientate a convalidare I’assunto conclusivo.'®

Cio, si ¢ in qualche modo tradotto nelle indicazioni presenti
nei lavori preparatori del codice attuale che attribuivano, in for-
za della accennata impostazione, alla cassazione, il compito
esclusivo di verificare la motivazione alla stregua di un sempli-
ce esame della struttura razionale della decisione, senza in alcun
modo verificare I’adeguatezza dell’argomentazione utilizzata
dal giudice di merito, ovvero la rispondenza di quanto riferito ai
dati acquisiti, considerando valore fondamentale da salvaguar-
dare quello della logicita della decisione tale da mantenere la
verifica in questione nell’ambito della legittimita."

Ne consegue che, in costanza di una argomentazione giusti-
ficativa della decisione di merito caratterizzata da logicita, esu-
lerebbe dal compito della cassazione il potere di fornire una di-
versa lettura degli elementi utilizzati per la decisione e, per
converso, non verrebbe a costituire vizio motivazionale la pro-

'8 Cosi, espressamente, in giurisprudenza, Cass. Pen., Sez. II, 16 dicem-
bre 2002-19 marzo 2003, ric. Bellofiore, in CED 224876. In dottrina, si veda
SCAPARONE, La motivazione della sentenza penale, in Dir. Pen. e Processo,
2010, 486.

' Emblematico, in questa prospettiva, quanto affermato nella Relazione
Ministeriale, 132, 133, secondo cui “il controllo di logicita per sua natura ri-
mane all’interno del documento con cui si esterna la decisione senza necessita
di riscontro con gli atti del processo”.
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spettazione ad opera del ricorrente di una diversa lettura delle
risultanze processuali ritenuta piu adeguata, non dovendo il
giudice di legittimita condividere la giustificazione ma, limitarsi
a verificare se la medesima sia compatibile con il senso comune
e con i limiti di una plausibile opinabilita di apprezzamento.*’

Non ¢, in altri termini, seriamente opinabile come,
nell’ambito del codice di procedura penale entrato in vigore nel
1989, si determinasse quale effettiva sostanziale novita il siste-
ma di controllo sulla motivazione specificamente regolamentato
con la lettera e) dell’articolo 606 c.p.p.

Il tutto, diversamente rispetto alla struttura del codice del
1930, in relazione al quale, rispetto alla mancanza di specifica
disciplina in ordine alla ricorribilita per cassazione del vizio di
motivazione, si accompagnava la sicura possibilita di ritenere
legittima una sua deducibilita quale ipotesi di nullita ai sensi del
combinato disposto delle previsioni di cui agli articoli 475
c.p.p., 524 e 529 dell’abrogato codice di procedura penale, in
virtu dei quali, era appunto nulla la sentenza patologicamente
caratterizzata dalla motivazione mancante o contraddittoria.*'

In quest’ottica, si poneva anche, significativamente, la rite-
nuta necessita, per il legislatore del 1988, alla stregua di apposi-
te riflessioni sviluppatesi nel corso dei lavori preparatori, di in-
dividuare quale vizio motivazionale principale, quello della
mancanza della medesima, in luogo della omessa motivazione
originariamente presente nel progetto preliminare, trattandosi di
sostituzione diretta ad evitare che, con 1'uso dell’ultimo dei
termini citati, si determinasse in qualche modo il rischio di “ri-
portare l’accczezrtamento del vizio dell’atto nell’alveo dell’attivita

del giudice”.

% In questo senso, espressamente ed emblematicamente in giurispruden-
za, Cass., Sez. Un, 27 settembre 1995, Mannino, in ANPP, 1996.

2! Sul punto, VALENTINI, Voce Ricorso per cassazione (pen), Digesto
Pen., VI Agg., 2011, II, 526, sottolineando appunto come, nel codice del
1930, la mancanza di una specifica regolamentazione del vizio motivaziona-
le ne consentiva pero la deducibilita tra gli errores in procedendo quale ipo-
tesi di nullita, derivante dalla violazione dell’articolo 475 del codice previ-
gente”. Per quanto relativo alla netta divaricazione tra la disciplina previ-
gente e quella dell’attuale codice, tra i molti, FERRUA, I/ sindacato di legit-
timita sul vizio di motivazione nel nuovo codice di procedura penale, in
Cass. Pen., 1990, 964; Si veda anche DELL’ ANNO, Presupposti e limiti del
sindacato della corte di cassazione sul vizio di motivazione, in La Giustizia
Penale, 1993, 111, 697.

22 Cosi, espressamente, Rel. Prog. Def., 1988, in G.U., 24 ottobre 1988,
suppl. ord. N. 2., 200.
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Giova inoltre evidenziare come, a fronte della peculiarita
della previsione normativa in questione, nella evoluzione giuri-
sprudenziale, il difetto di motivazione fosse stato ritenuto sussi-
stente non solo e non tanto nel difetto per cosi dire grafico ma,
anche e soprattutto, in una serie di mancanze del discorso giuri-
dico, rinvenibili in maniera diversa nel rapporto patologico tra
argomentazione giustificativa e materiale utilizzato per la deci-
sione.”

In sostanza, una volta individuata nella nullita la sanzione
processuale correlabile al difetto di motivazione il controllo po-
teva estendersi fino a verificare il materiale probatorio onde
confrontarlo con le determinazioni decisorie e¢ alla stregua di
ci0, individuando 1 vizi di mancanza e -contraddittorieta
dell’argomentazione giustificativa.

In quest’ottica, a fronte delle feroci critiche rivolte al ri-
chiamato e peraltro sostanzialmente uniforme orientamento giu-
risprudenziale, I’innovazione determinatasi per effetto della
nuova disciplina si caratterizzava davvero fondamentale, 1a do-
ve il vizio di motivazione si prevedeva espressamente, quale
ipotesi tipica e specifica di error in procedendo censurabile at-
traverso ricorso per cassazione, € non piu correlabile, quindi,
alla ipotesi di nullita del provvedimento ai sensi del combinato
disposto degli articoli 125 e 606 lettera c) c.p.p.**

E’ evidente, peraltro, come, rispetto alla specificita della
originaria previsione di cui alla lett. ) dell’articolo 606 c.p.p.,
che aveva esclusivo e significativo riferimento ai soli vizi della
mancanza e manifesta illogicita della motivazione, si ponesse in
dottrina e giurisprudenza, soprattutto la questione relativa alla
necessita, normativamente e significativamente espressa, che il
vizio motivazionale risultasse dal solo testo del provvedimento
impugnato, con la ritenuta esclusione, attesa I’impossibilita di
verifica del fascicolo, di un controllo sul travisamento degli atti

3 Criticava I’assetto del codice del 1930, ritenendo il medesimo fonte di
preoccupante individuazione del giudizio di cassazione in vero e proprio terzo
grado di merito, AMODIO, Motivazione della sentenza penale, in Enc. Dir.,
XXVII, Milano, 1977, 181 3 ss. Nel medesimo senso, DELL’ANNO, Presuppo-
sti e limiti del sindacato della corte di cassazione sul vizio di motivazione, cit.,
699.

?* Solo secondo una parte della dottrina, il caso di mancanza grafica del-
la motivazione della sentenza ¢ ancora considerato nullita ai sensi del combi-
nato disposto degli articoli 125 e 546, lett. e c.p.p. (In questo senso, BARGI,
Controllo di legittimita ed errore di fatto nel giudizio di cassazione, Padova,
2004, 74).
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quando questo, anche evidente, si celasse dietro una argomenta-
zione giustificativa apparentemente razionale.”

Nessuno spazio, quindi, con palesati problemi di razionalita
della disciplina in questione, quando il contenuto delle risultan-
ze probatorie asseritamente travisate non emergesse dal testo
del provvedimento, invece sicuramente compulsabile per la ve-
rifica degli altri errores in procedendo censurabili attraverso il
ricorso per cassazione, quindi, nemmeno per un mero raffronto
testuale tra materiale decisorio e provvedimento impugnato.

In altri termini, nessun controllo o, comunque, assai limita-
to nella sua portata, nelle intenzioni del legislatore del 1988, ri-
spetto alla c.d. “giustificazione esterna”, intendendosi con tale
espressione quella parte della motivazione con cui il giudice fa
riferimento e indica le premesse fattuali e probatorie alla stre-
gua delle quali ha fondato la sua decisione.*®

Appare ineludibile, proprio in ragione della estrema rile-
vanza delle conseguenze correlate e agli indicati presupposti dei
lavori preparatori, la necessita di verificare, anzitutto per stabili-
re Deffettiva rispondenza ai canoni costituzionali, 1’effettivo
contenuto, possibilmente alla stregua delle non poche indica-
zioni normative presenti, della motivazione, onde stabilire al di
la di ogni possibile “aprioristica” individuazione della funzione
della portata e della funzione del controllo motivazionale,
quando possa dirsi sussistere argomentazione difettosa rispetto
appunto al modello normativamente delineato.

In altri termini, e sulla scia delle considerazioni che prece-
dono, ¢ possibile affermare che 1’obbligo di motivare®’ non puo,

2 DELL’ANNO, Presupposti e limiti del sindacato della corte di cassa-
zione sul vizio di motivazione, in La Giustizia Penale, 1993, 111, 697.

26 Cosi espressamente, SANTORIELLO, Motivazione (Controlli), cit., 695
ss. La tesi in questione ¢ richiamata da SCAPARONE, La motivazione della sen-
tenza penale, in Dir. Pen. e Proc., 2010, 486.

*7 Per un accurato approfondimento del tema della motivazione si consi-
gliano AMODIO, L'obbligo costituzionale di motivazione e l'istituto della giu-
ria, in Riv. dir. processuale, 1970, 444; BARILE, Diritti dell'vomo e liberta
fondamentali, Bologna, 1984; BERTOLINO, Giusto processo e giusta decisione,
in Questione giustizia, 2008, 35 ss.; CARETTI, Motivazione (diritto costituzio-
nale), in Enc. Giur.; CECCHETTI, Giusto processo (diritto costituzionale), in
Enc. Dir., Appendice, V, Milano, 2001a, 595; CONTI, Giusto processo (Diritto
processuale penale), in Enc. Dir., Appendice, V, Milano, 2001, 627; DALIA,
PIERRO, Giurisdizione penale, in Enc. Giur., XV, Roma, 1989; FERRUA, Studi
sul processo penale. 11. Anamorfosi del processo accusatorio, Torino, 1992;
FOCARELLI, Equo processo e Convenzione europea dei diritti dell'uomo, Pa-
dova, 2001; MASSA, Motivazione della sentenza (Dir. Proc. Pen.), Enc. Giur.
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e non deve, essere inteso esclusivamente in una dimensione
“endoprocedimentale”, posto che esso assume pari importanza
anche in relazione ad altri principi, sempre di rango costituzio-
nale, quali ’amministrazione della giustizia in nome e con for-
me di partecipazione del popolo (artt. 101, comma 1 ¢ 102,
comma 3), la terzieta e I’imparzialita del giudice e, infine, i
principi del giusto processo in generale.

In considerazione di cio, la motivazione del provvedimen-
to decisorio penale, nel nostro ordinamento giuridico, assume
molteplici funzioni: anzitutto quella di “strumento di controllo
democratico sull’amministrazione della giustizia”, nel senso
che il processo penale ¢ un fatto che oltre a riguardare i sog-
getti interessati alla risoluzione della controversia (giudice e
parti necessarie ed eventuali), attiene anche alla comunita che
¢ portatrice di un interesse diretto alla corretta e controllabile
amministrazione della giustizia™; in secondo luogo e sotto al-
tro, ancor piu fondamentale aspetto, essa rappresenta l'elemen-
to sul quale il giudice stesso, all'interno del sistema giudiziario
(e non solo nell'ambito del singolo processo), fonda la propria
legittimazione, dando conto della propria soggezione alla leg-
ge; infine, in una dimensione ugualmente decisiva ed endo-
procedimentale, la motivazione costituisce la “conditio sine
qua non” per consentire ad altri e diversi organi giurisdizionali
di verificare la correttezza della decisione e, quindi per
’esercizio del diritto di impugnazione ad opera delle parti.”
Da cio ne consegue, che attraverso la motivazione si rende
possibile I’impugnazione, e soprattutto I’attuazione del princi-
pio affermato nell’art. 111, comma 7, Cost., il quale assicura
ai protagonisti del processo la possibilita di sottoporre tutte le

Treccani, 1990; SPANGHER, I/ «giusto processoy» penale, in Studium iuris,
2000, 255.

2 In quest’ottica, decisione e giustificazione hanno come loro naturali
destinatari non solo le parti del processo ma anche ’intera collettivita, avendo
ogni cittadino — a prescindere da un proprio personale coinvolgimento nella
vicenda processuale — interesse a controllare la legittimita del provvedimento
giurisdizionale.

¥ Va, pero, rilevato che le decisioni delle Supreme magistrature e della
Corte costituzionale non sono impugnabili e, pertanto, in queste ipotesi la mo-
tivazione non assume la funzione di consentire il controllo del giudice supe-
riore bensi quella di stabilire indirizzi giurisprudenziali nello svolgimento del-
la funzione nomofilattica. Quest’ultima consiste, infatti, nell’assicurare
I’esatta osservanza e ’uniforme interpretazione della legge, 1’unita del diritto
oggettivo nazionale, il rispetto dei limiti delle diverse giurisdizioni (art. 65
ord. giud.).
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sentenze e i provvedimenti in materia di liberta personale ad
un sindacato di legittimita affidato alla Suprema corte di cas-
sazione.

E’ peraltro evidente, proprio per quanto concerne la struttu-
ra motivazionale dei provvedimenti, come occorra indispensa-
bilmente spostare I’analisi dal tessuto costituzionale a quello piu
dettagliato del codice di rito, potendosi dalla fonte primaria del
nostro sistema, solo evincersi il generico obbligo del giudice di
dar conto del procedimento logico-giuridico mediante il quale ¢
pervenuto alla decisione, premettendo perod a tale analisi una
breve verifica in ordine all’esistenza di eventuali indicazioni di
carattere sovranazionale.

2. LA MOTIVAZIONE IN AMBITO SOVRANAZIONALE.

Trasferendo, brevemente e senza alcuna pretesa di esausti-
vita, I’analisi della motivazione dal piano costituzionale a quel-
lo altrettanto rilevante del diritto sovranazionale, occorre pren-
dere atto che tanto il Patto internazionale sui diritti civili e poli-
tici quanto la Convenzione europea per la salvaguardia dei dirit-
ti dell’'uomo e delle liberta fondamentali non prevedono alcun
obbligo a carico del giudice di motivare i loro provvedimenti; la
motivazione, quindi, non appare, in tale prospettiva sovranazio-
nale, un “aspetto” essenziale ed imprescindibile dei provvedi-
menti giudiziali.

Conseguentemente, nell’evocato panorama, non mancano
paesi che hanno optato per la scelta di non prevedere, a carico
dell’organo giudicante, un dovere di giustificare le proprie deci-
sioni ed, in questi ordinamenti, la motivazione assurge quindi a
presupposto “non essenziale” del provvedimento giurisdiziona-
le,?® non costituendo in alcun modo, una “conditio sine qua
non” delle decisioni giurisdizionali.

Segnatamente, ci0 sta a significare che per tali paesi non ¢
essenziale per valutare I’operato del giudice, che quest’ultimo

3% Per un approfondimento si rinvia a AMODIO, Processo penale, diritto
europeo e common law, Milano, 2003; TARUFFO, «Motivazione (motivazione
della sentenza - diritto comparato e straniero)», in Enc. giur. Treccani, XX,
Roma, 1990; MARINARI, La motivazione della sentenza ed il confronto con la
giurisprudenza inglese, tra requisiti sostanziali e struttura formale, CorG,
2006, 1167; SBISA, Certezza del diritto e flessibilita del sistema (la motivazio-
ne della sentenza in common law e civil law), Cel, 1988, 504.
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renda conto dettagliatamente, come impone invece il nostro le-
gislatore, delle ragioni che lo hanno spinto ad emettere quella
decisione.

Assenza che, sembra trovare una plausibile spiegazione,
almeno nei paesi di common law, nella la presenza di «un piu
diffuso e sentito controllo sociale sull’esercizio dell’attivita giu-
risdizionale, e di una maggiore possibilita di immediata verifica
della osservanza delle regole processuali»’'.

Peraltro, non sono mancate nel panorama giurispruden-
ziale della Corte europea dei diritti dell’'uomo pronunce che,
in un certo qual modo, hanno cercato di mitigare questa scel-
ta omissiva. Emblematica, quella in cui ¢ stato affermato che
il dovere di motivazione dei provvedimenti giurisdizionali
andrebbe considerato vera e propria espressione caratteriz-
zante 1’equita processuale®®, nonché quella altrettanto signifi-
cativa, secondo cui, pure nel processo con giuria terminante
con un verdetto immotivato, la laconicita delle risposte cui
sono tenuti i giurati non pud non essere adeguatamente com-
pensata dalla precisione delle questioni che vengono loro
proposte33 .

In particolare, volgendo lo sguardo alla motivazione come
concepita negli altri ordinamenti stranieri, devono senz’altro se-
gnalarsi le differenze intercorrenti tra i paesi di civil law e quelli
di common law.

I primi, prevedono, infatti, I’obbligo a carico del giudice di
fornire una motivazione, costituendo questa un “requisito” es-
senziale della sentenza.

Ci0 posto, la differenza che puo ravvisarsi all’interno di tali
ordinamenti e gruppo di paesi risiede quindi non nella sussi-
stenza di un obbligo di fornire il percorso giustificativo della
decisione adottata ma nella “tecnica impiegata per disciplinare
tale obbligo”.

Esistono, infatti, ordinamenti in cui I’obbligo di motivazio-
ne della sentenza ¢ imposto da norme generali relative alla for-
ma e al contenuto del provvedimento-sentenza come tale, e cosi
da avere necessariamente riferimento a tutte le sentenze.

31 Cfr. DELLA MONICA, Contributo allo studio della motivazione, Pado-
va, 2002, 5.

32 Sj veda, C. Eur. Dir. Uomo, sentenza 30 novembre 1987 H. c. Belgio
§ 53.
33 Crf. C. Eur. Dir. Uomo, Sez. I, sentenza 2 giugno 2005 Goktepe c.
Belgio § 29.
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In altri casi, viceversa, la forma dei diversi tipi di provve-
dimenti giurisdizionali ¢ disciplinata in modo analitico e fram-
mentario, cosicché se la regola ¢ I’obbligo di motivazione non ¢
escluso che alcuni provvedimenti possano essere legittimamente
sprovvisti di apparato giustificativo.

Negli ordinamenti di common law, invece, non ¢ ravvisabi-
le alcun esplicito obbligo di motivazione della sentenza, sia a
livello di disciplina ordinaria che di garanzie costituzionali. Cio
significa che ¢ solamente nella prassi giudiziaria che puo even-
tualmente rinvenirsi un qualche riferimento alla motivazione e
le esperienze di Inghilterra e Stati Uniti mostrano come il feno-
meno della motivazione possa assumere connotati diversi anche
a seconda del tipo di corte (superiori o inferiori).

Altre differenze tra gli ordinamenti di civil law e quelli di
common law attengono anche, piu specificamente, al “genere”
di motivazione, che puo variare in funzione di diversi fattori:
tipo di giudice, presenza della giuria, composizione monocrati-
ca o collegiale dell’organo giudicante e grado di giurisdizione.**

Peraltro, mentre il modello di motivazione adottato dagli
ordinamenti di civil law ¢ sostanzialmente di tipo “burocratico
ed impersonale”, e la motivazione ¢ logicamente strutturata e
imperniata sulle argomentazioni di diritto, concettualistica e
tecnicizzata, in quelli di common law il modello di motivazione
¢ “informale” in quanto prevale la personalizzazione e la con-
cretezza del discorso giustificativo,” potendo anche il giudice
ridurre la motivazione a poche indicazioni che faticano a inte-
grare una effettiva giustificazione della decisione.

Deve del resto considerarsi che, una efficace opera di com-
parazione con altri Paesi, nella maggior parte dei casi, ¢ di
complicata realizzazione, ed ¢ possibile e utile solo in una pro-
spettiva profondamente consapevole ed estranea rispetto
all’ambito del presente lavoro, occorrendo, infatti, prendere at-
to, come recentemente evidenziato in dottrina®®, che «troppo di-
versi si prospettano i modelli processuali e ordinamentali di ri-

3% Per approfondimento sul punto si consiglia TARUFFO, «Motivazione
(motivazione della sentenza-diritto comparato e straniero)y», in Enc. giur.
Treccani, XX, Roma, 1990.

33 Per adeguato approfondimento sulle differenze intercorrenti tra i mo-
delli di motivazione tra gli ordinamenti di civil law e quelli di common law, si
rinvia a TARUFFO, «Motivazione (motivazione della sentenza - diritto compa-
rato e straniero)», in Enc. giur. Treccani, XX, Roma, 1990.

% In questi precisi termini, SPANGHER, Considerazioni sul processo
“criminale” italiano, cit., 120.
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ferimento, senza tener conto della struttura sociale e politica di
ogni Paese che condiziona la classe politica, i valori che quella
classe politica esprime e che si riflettono sulla giurisdizione».
Caratteristiche che, evidentemente, non possono non essere pre-
senti con estrema forza quando si discetti della funzione e
dell’ambito di estensione dell’argomentazione giustificativa dei
provvedimenti decisori penali.

3. I PARAMETRI NORMATIVI DELLA MOTIVAZIONE CONTENUTI
NEL CODICE DI RITO. BREVI PRIMI CENNI.

Con riserva di successivo specifico approfondimento, giova
intanto evidenziare, allo scopo di completare un primo generico
excursus contenutistico di carattere generale, come i parametri
normativi ordinari interni, attinenti il dovere di motivazione dei
provvedimenti penali forniti dal nostro codice di rito, siano rin-
venibili essenzialmente nelle seguenti disposizioni: art. 192,
comma 1, art. 546, comma 1, lett. e), art. 125, comma 3, ed, in
ambito cautelare, art. 292, comma 2, lett. ¢) e lett. c-bis). Infine,
anche nella regola dell’“oltre ogni ragionevole dubbio” conte-
nuta nell’art. 533 c.p.p. cui peraltro ¢ riservata una specifica e
autonoma trattazione.

La prima norma da esaminare, in chiave sistemica €, quin-
di, I’art. 125 c.p.p. che, uniformandosi al principio espresso
dall’art. 111, comma 6, Cost, prevede a pena di nullita che tutte
le sentenze e le ordinanze siano motivate specificandosi altresi
come, nel caso in cui sia espressamente previsto dalla legge, ta-
le obbligo finisce per investire anche 1’ultimo dei provvedimenti
del giudice, ossia il decreto.

Emerge peraltro, da una prima lettura della citata previsione
normativa, come, al di 1a della evidente differente regolamentazio-
ne in punto di obbligatoria motivazione solo per le sentenze e le
ordinanze, tale norma non presenti un contenuto pitt ampio rispetto
a quello della fornito dall’art. 111 della Carta fondamentale.

E poi necessario, al fine di individuare elementi ulteriori, in
grado di meglio dettagliare i contorni effettivi dell’obbligo di
motivare gli atti giurisdizionali, avere riferimento all’art. 192,
comma 1, c.p.p. secondo cui “il giudice valuta la prova dando
conto nella motivazione dei risultati acquisiti e dei criteri adot-
tati” e, con riferimento ai requisiti della sentenza, all’art. 546,
comma 1 lett. e), c.p.p. in virtu del quale essa deve contenere la
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“concisa esposizione dei motivi di fatto e di diritto su cui la de-
cisione ¢ fondata, con I’indicazione delle prove poste a base
della decisione stessa e I’enunciazione delle ragioni per le quali
il giudice ritiene non attendibili le prove contrarie”.

Deve peraltro rilevarsi come il legislatore, in realta, con
I’art. 192 c.p.p., composto da quattro essenziali commi, nello
stabilire che il giudice valuti liberamente le prove dando conto
in motivazione dei risultati acquisiti e dei criteri adottati, da un
lato correli obbligatoriamente la valutazione del giudice alla
motivazione e, dall’altro, imponga regole di utilizzabilita di
quegli elementi dimostrativi considerati controvertibili, quali
I’indizio e la chiamata di correita (commi successivi). Come so-
stenuto in dottrina, si finisce in tal modo con il delineare uno
«statuto epistemologico della prova che salda in modo vigoroso
il giudizio ad un criterio di motivazione particolarmente qualita-
tivan.”’

In quest’ottica, i risultati acquisiti e i criteri adottati costi-
tuiscono 1 principi logico-argomentativi che il giudice decide di
utilizzare a fondamento della propria decisione.

In altri termini, con questa operazione 1’organo decidente si
avvale di massime di esperienza e di leggi scientifiche, inten-
dendosi con le prime quelle generalizzazioni empiriche ricavate
induttivamente dalla esperienza comune e avulse dal fatto con-
creto da dimostrare® e, con le seconde, quelle regole utilizzate
nell’accertamento del fatto ed in particolar modo del nesso di
causalita che lega la condotta all’evento. Anche queste ultime
peraltro, e con riserva di successivo specifico approfondimento,
fondano su percorsi che sfociano nella generalizzazione di casi
pratici, consistendo nella verifica della similitudine di eventi
ma, a differenza delle massime di esperienza poggiano su asser-
zioni generalmente accettate.

Con I’evocato art. 546, comma 1 lett. e), c.p.p. il legislatore
richiede peraltro in sentenza, non solo I’indicazione delle prove
poste a base della decisione ma anche 1’enunciazione delle ra-
gioni per le quali il giudice ritiene non attendibili le prove con-
trarie, dando cosi concreta ed effettiva attuazione al diritto alla

37 Cfr. DINACCI, Regole di giudizio (Dir. Proc. Pen.), in Dig. Disc. Pen.,
Agg., VIII, Torino, 2014, 646 ss.

%8 Trattasi, in particolare, di regole preesistenti al processo in quanto il
dato che inglobano ¢ gia stato sottoposto a verifica empirica, sempre che ab-
biano raccolto nel patrimonio collettivo conferme tali da renderle comune-
mente riconosciute ed accettate e da poterle ritenere consolidate e affidabili.
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prova delle parti, sancito nel principio dispositivo di cui all’art.
190, comma 1, c.p.p.

Il giudice, in altri termini, non pud ottemperare all’obbligo
di motivazione, limitandosi esclusivamente a dar conto in moti-
vazione delle prove poste a fondamento della propria decisione,
essendo invece necessario che la parte soccombente ed il giudi-
ce del grado successivo conoscano le ragioni che hanno spinto il
giudice a disattendere le prove contrarie, ritenendole appunto
inattendibili.

Ci0 dovendosi peraltro considerare come € proprio su tale
parte di motivazione che si fonda I’impugnazione della parte
soccombente.

11 tutto, vieppiu ove si consideri che una motivazione a tre-
centosessanta gradi di tutto il compendio probatorio risulti dav-
vero assolutamente indispensabile in un sistema processuale
che, da un lato, conosce solo due giudizi di merito e, dall’altro,
concepisce il giudizio di secondo grado quasi esclusivamente
come ‘“cartolare”, 1a dove le ipotesi di rinnovazione
dell’istruttoria dibattimentale sono del tutto eccezionali e, so-
prattutto, vincolate al verificarsi delle condizioni di cui all’art.
603 c.p.p.

In tale prospettiva, significativamente osservandosi 1’art.
546 c.p.p. anche in ottica del controllo affidato alla Corte di
cassazione, ¢ stato rilevato che tale norma «traccia le linee gui-
da del disegno ideale che il giudice del merito ¢ obbligato a se-
guire per motivare correttamente, ma segna anche i confini del
controllo esigibile dal giudice di legittimita; se la parte motiva
della sentenza non mostra lacune argomentative rispetto al dise-
gno ideale, la decisione di merito, seppur ingiusta, ¢ destinata
dall’ordinamento a rimanere intattay.*

3.1. E quelli previsti per il provvedimento cautelare.

Particolare importanza assume in ragione della indiscutibile
delicatezza della materia, la motivazione anche nella vicenda
cautelare, soprattutto avendo riferimento alle recenti ultime si-
gnificative modifiche ad opera della legge del 16 aprile 2015, n.
47 rubricata «Modifiche al codice di procedura penale in mate-

3 VALENTINI, Voce Ricorso per cassazione, in Digesto Pen., VI Agg.
Torino, 2011, 526 ss.
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ria di misure cautelari personali. Modifiche alla legge 26 luglio
1975, n. 354, in materia di visita a persone affette da handicap
in situazione di gravita»*.

Per quel che interessa in questa sede, la evocata legge ri-
chiede espressamente al giudice non solo la esposizione ma an-
che una “valutazione autonoma” delle esigenze cautelari, dei
gravi indizi e degli elementi forniti dalla difesa. Trattasi, incon-
testabilmente, di una vera e propria reazione alla prassi che le-
gittimava, con le precisazioni fornite dalla giurisprudenza in
materia, le c.d. motivazioni per relationem.*'

Alla stregua della intervenuta recente modificazione, il le-
gislatore attraverso I’art. 292, comma 2 lett. ¢) e c-bis), fornisce
emblematicamente indicazioni anche sull’impianto motivazio-
nale richiesto in materia cautelare.*? L’ordinanza cautelare, in-
fatti, non puo prescindere da un apparato argomentativo com-
plesso, composto da determinati requisiti che costituiscono essi
stessi elementi strutturali dell’atto.

In particolare, la motivazione deve contenere: 1) l'esposi-
zione e 1’autonoma valutazione delle specifiche esigenze caute-
lari e degli indizi che giustificano in concreto la misura dispo-
sta, con l'indicazione degli elementi di fatto da cui sono desunti
e dei motivi per i quali essi assumono rilevanza, tenuto conto
anche del tempo trascorso dalla commissione del reato; 2) in
caso di applicazione della misura della custodia cautelare in
carcere, l'esposizione e I’autonoma valutazione delle concrete e
specifiche ragioni per le quali le esigenze di cui all'articolo 274
c.p.p. non possono essere soddisfatte con altre misure; 3) I'espo-
sizione e 1’autonoma valutazione dei motivi per i quali sono sta-
ti ritenuti non rilevanti gli elementi forniti dalla difesa.

% G.U. 23 aprile 2015, n. 94.

I Sul nuovo citato intervento normativo in materia cautelare si rinvia a
SPANGHER, Un restyling per le misure cautelari, in Dir. Pen. e Proc., n. 5 del
2015, 529.

#21 citati commi specificamente recitano che I’ordinanza che dispone la
misura cautelare deve contenere a pena di nullita “I’esposizione delle specifi-
che esigenze cautelari e degli indizi che giustificano in concreto la misura di-
sposta, con I’indicazione degli elementi di fatto da cui sono desunti e dei mo-
tivi per i quali essi assumono rilevanza, tenuto conto anche del tempo trascor-
so dalla commissione del reato” e “l’esposizione dei motivi per i quali sono
stati ritenuti non rilevanti gli elementi forniti dalla difesa, nonché, in caso di
applicazione della misura della custodia cautelare in carcere, 1’esposizione
delle concrete e specifiche ragioni per le quali le esigenze di cui all’articolo
274 non possono essere soddisfatte con altre misure”.
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Pertanto, il giudice dovra desumere le esigenze cautelari e
gli indizi di colpevolezza da elementi di fatto, e motivare sul
perché li ritenga rilevanti nel caso concreto.

Non ¢ cio¢ sufficiente ragionare sulla base di stereotipi o
massime d’esperienza che non abbiano un preciso collegamento
con la situazione concreta.

Il giudice deve poi compiere un ulteriore passaggio argo-
mentativo, ¢ dopo aver accertato la sussistenza e la rilevanza
delle esigenze e degli indizi, questi devono essere presi in esa-
me per verificare se in concreto giustificano la misura disposta.

L’organo giurisdizionale dovra poi fare concreta applicazio-
ne della regola in forza della quale la custodia cautelare in carce-
re puo essere disposta esclusivamente come extrema ratio, quan-
do ciog¢ le altre misure coercitive o interdittive, anche se applicate
cumulativamente, risultino inadeguate. E stato, infatti, al proposi-
to, introdotto all’interno dell’art. 275 c.p.p. il comma 3 bis in vir-
tu del quale “nel disporre la custodia cautelare in carcere il giudi-
ce deve indicare le specifiche ragioni per cui ritiene inidonea, nel
caso concreto, la misura degli arresti domiciliari con le procedure
di controllo di cui all'articolo 275-bis, comma 1.

Nella delineata prospettiva, quindi, 1'esposizione dei motivi
per i1 quali sono stati ritenuti non rilevanti gli elementi forniti
dalla difesa rappresenta l’ultimo requisito strutturale che puo
essere ricondotto all’interno del contesto di giustificazione della
decisione.

Motivazione quindi che serve tanto al giudice quanto al di-
fensore: al primo, per legittimare 1’emissione del proprio prov-
vedimento limitativo della liberta personale (ante iudicium), per
provare cio¢ la sussistenza delle condizioni generali di applica-
bilita della misura, delle esigenze cautelari e per dimostrare
I’avvenuto rispetto delle regole poste alla base dei criteri di
scelta della cautela adottata (art. 275 c.p.p.); al difensore, inve-
ce, per poter effettivamente realizzare quel “contraddittorio po-
sticipato” allo scopo di tentare di poter ottenere una pronuncia
di annullamento della misura cautelare in atto o, in alternativa,
di sostituzione con altra meno afflittiva.

In questa prospettiva, certamente significativa e, anzi viep-
piu meritevole di successivo approfondimento per la possibile
effettiva incidenza sul controllo della cassazione®, la innova-

* Aspetto questo trattato successivamente nel paragrafo del terzo capito-
lo “Mancanza e carenza della motivazione dell’ordinanza cautelare. Possibili
interventi sananti”.

© Wolters Kluwer



“AMBITO E LIMITI” DEL CONTROLLO SULLA MOTIVAZIONE 25

zione in tema di motivazione del provvedimento del giudice
chiamato a pronunciarsi ai sensi dell’art. 309 c.p.p., a seguito
della proposizione di richiesta di riesame.

In particolare, alla stregua dell’interpolazione, nell’ambito
del provvedimento normativo appena richiamato di un nuovo
periodo alla fine del comma 9 dell’art. 309 c.p.p. viene signifi-
cativamente riconosciuto al “tribunale della liberta” quale orga-
no del riesame dei provvedimenti applicativi di misura cautelare
coercitiva, il potere/dovere di annullare il provvedimento impu-
gnato non solo quando la motivazione manchi, ma anche qualo-
ra risulti difettare una specifica ed effettiva autonoma valuta-
zione del giudice sulla gravita indiziaria, sulle esigenze cautela-
ri e sugli elementi forniti dalla difesa.**

Affermazione normativa, questa appena richiamata che,
evidentemente, ferma restando la necessita di verificare la sua
effettiva portata operativa, sembra pero, al di la della sua formu-
lazione letterale, offrire spunti di feroce critica nei primi com-
menti dottrinari ad opera di chi ha rilevato che la previsione in
questione “produce un singolare effetto antifrastico: enfatizza il
potere di annullamento per vizio di motivazione, per mirare in
realta al risultato opposto, ossia quello di ridurre pressoché a
zero, appunto definendolo, ricorrendo alla tecnica
dell’elencazione disgiuntiva tassativa, ’ambito di intervento
della decisione rescindente”, risultando invece necessario esclu-
sivamente un intervento correttivo nel segno del rafforzamento
della garanzia della motivazione, attraverso “l’eliminazione di
quelle ambiguita dell’enunciato normativo che hanno consenti-
to..... la sostanziale obliterazione da parte della giurisprudenza
maggioritaria del dovere di motivare, rigorosamente € compiu-

tamente, ’atto coercitivo sin dalla sua adozione”.®’

* Come rilevato in dottrina, «si dovrebbe superare, in questo modo,
I’orientamento della giurisprudenza in materia cautelare per la quale si ritene-
va legittimo che il giudice aderisse alle argomentazioni del richiedente, ri-
comprendendole nella sua motivazione spiegando le ragioni della propria ade-
sione [Cass. Sez. Un. 24.4.1991, Bruno], ma soprattutto alcune “degenerazio-
ni” di quest’impostazione che “degradavano” 1’apporto (sostanziale) del giu-
dice al provvedimento ¢ la sua (reale) riconducibilita all’organo competente a
emettere 1’ordinanza restrittiva» (Cosi, SPANGHER, Un restyling per le misure
cautelari, in Dir. Pen. e Proc.,n. 5 del 2015, 529).

5 Cosi, CERESA CASTALDO, Una singolare antifrasi: i “nuovi” poteri re-
scindenti del tribunale della liberta. A proposito dell’interpolazione dell art.
309, comma 9 c.p.p. ad opera dell’art. 11 1. 16 aprile 2015, n. 47, in Diritto
Penale Contemporaneo, 2015, Rivista Web,
http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1432666603CERESA-
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4. IL BINOMIO VERITA “ASSOLUTA” E VERITA ‘“PROCESSUALE”:
IL RUOLO CENTRALE DELLA MOTIVAZIONE DELLA DECISIONE.

Il ruolo centrale che la motivazione assume all’interno del
nostro sistema processuale si evince e si sostanzia contenutisti-
camente, sempre alla stregua di un primo approccio ermeneuti-
co di carattere generale, anche avendo riferimento ad altro fon-
damentale aspetto, che si aggiunge e permea, caratterizzandoli,
quelli gia esaminati.

Ci si intende riferire all’obiettivo per cosi dire primario
dell’attivita di accertamento sviluppata nell’ambito del processo
penale e che, in via di prima approssimazione, puo essere indi-
viduato nel raggiungimento della verita.

E peraltro evidente, sotto un profilo anzitutto concettuale,
come ci si possa astrattamente relazionare a due differenti mo-
delli di verita: una assoluta o materiale e 1’altra giudiziaria o
processuale.

La prima, con la necessaria schematizzazione correlata
all’ambito del presente lavoro, ¢ quella provata in termini di
certezza assoluta mentre la seconda & quella che emerge dalle
risultanze processuali.

E evidente peraltro come, evitando di inoltrarsi nelle deci-
sive distinzioni che intercorrono tra i due prototipi di verita se-
gnalati, occorra perd necessariamente anticipare che il processo
penale puod evidentemente fornire solo una verita del secondo
tipo perché quella assoluta* non & un obiettivo sempre e sicu-
ramente raggiungibile sul piano umano.

La ricostruzione della vicenda presa in considerazione in
ogni imputazione ¢ infatti condotta e affidata al giudice che ¢
inevitabilmente e indiscutibilmente condizionato da una serie di

GASTALDO 2015.pdf., lamentandosi in particolare ad opera dell’autore la
circostanza per la quale rispetto al progetto originario, il testo recepito, non
prevede piu ’elisione nella previsione normativa in esame, del potere di con-
ferma “anche per ragioni diverse da quelle indicate nell’ordinanza”. Elisione
che avrebbe dato al potere di annullamento del tribunale “massima espansio-
ne, sgombrando il campo dagli equivoci generati nei decenni” dall’inciso in
questione.

% La ricerca della verita assoluta & libera, refrattaria a regole legali, con-
trolli, predeterminazione dell'ipotesi d'accusa, dei mezzi di prova, dei canoni
di valutazione delle prove e di giudizio, insensibile alle istanze difensive, ispi-
rata a un cognitivismo etico intriso di giudizi di valore, in definitiva arbitraria,
irrazionale e autoritaria. Tuttavia, non esiste alcuna garanzia di raggiungimen-
to di un risultato genuino ed affidabile.
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fattori: il proprio approccio soggettivo; le conoscenze e gli
strumenti che ha a sua disposizione; le prove che fanno ingresso
nell’ambito dell’istruttoria, spesso caratterizzate da indiscutibile
margine di incertezza; il rispetto delle regole di accertamento
imposte dal sistema normativo.

Cio posto, a prescindere percio dal modello processuale cui
si aderisca, non € seriamente discutibile come, realisticamente,
lo scopo effettivamente correlabile al processo sia, correttamen-
te intesa 1’espressione, il raggiungimento della verita.*’

Ogni tipo di accertamento processuale ¢ ciog, nella eviden-
ziata prospettiva, “formale, in quanto previsto secondo le regole
vigenti in un determinato sistema giuridico”.**

Occorre peraltro sottolineare come, poste le richiamate
schematiche premesse, appaia subito dopo, essenziale stabilire
quale modello processuale possa dirsi, in una prospettiva per
cosi dire “filosofica”, piu efficiente per il perseguimento di que-
sto essenziale obiettivo, in secondo luogo, subito ulteriormente
evidenziando e ribadendo, come il perseguimento di un ideale
di giustizia fondato sull’assoluzione dell’innocente e sulla con-
danna del colpevole appaia di impervia realizzazione, a causa
delle indiscutibili difficolta di riprodurre eventi che si sono veri-
ficati nel passato®.

In tale ottica, avendo riferimento ai principali modelli stori-
ci di riferimento, se ¢ vero che tanto il sistema accusatorio
quanto quello inquisitorio appaiono finalizzati alla ricerca della
verita, I’obiettivo ¢ sicuramente perseguito attraverso differenti
modalita e regole.

Ed invero, sempre con I’approssimazione derivante dalle
finalita del presente lavoro, ¢ possibile anzitutto rilevare come,
se nel secondo dei modelli richiamati, si attribuiscono al giudice

7 Come, del resto, espressamente affermato dalle celebri pronunce C.
Cost. 3-6-1992, n. 255 in GiC, 1992, 1967 e C. Cost., 2-11-1998, n. 361 in
GiC, 1998, 3128 secondo cui «funzione essenziale del processo (...) ¢ appun-
to quella di verificare la sussistenza dei reati oggetto del giudizio e di accerta-
re le relative responsabilitay.

Cosi  testualmente, SAMMARCO, [/ controllo del giudice
dell’esecuzione sul titolo, in Esecuzione e rapporti con Autorita giurisdiziona-
li straniere, a cura di Kalb, in Trattato di procedura penale, diretto da Span-
gher, Vol. VI, Utet, 172.

* Nella medesima prospettiva la dottrina secondo cui il fatto storico di
reato ¢ un fatto non ripetibile che puo essere conosciuto soltanto attraverso le
tracce che ha lasciato nel mondo del reale e nella memoria degli uomini (To-
NINI, Manuale di procedura penale, X1V ed., Milano, 2013, 220).
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poteri di accertamento molto ampli, quello accusatorio ¢ invece
soprattutto impostato su una netta ripartizione di funzioni tra
giudice e parti cosi da doversi conseguentemente assumere la
prova, rispettando le regole probatorie appositamente predispo-
ste e idonee a garantire, nella delineata ottica, rispetto dei diritti
assoluti dei singoli efficienza e attendibilita.

All’opposto, la verita assoluta €, nei sistemi di stampo in-
quisitorio, ideale di conoscenza spesso invocata per giustificare
il ricorso a strumenti di accertamento svincolati da regole di ga-
ranzia, cosi da consentire all’inquisitore ingiustificato arbitrio
nell’accertamento di una verita che appunto non esiste.”

In altri termini, per come rilevato in dottrina, «lasciare il
valore della verita al processo inquisitorio, che lo persegue in
un contesto autoritario e chiuso al dialogo, ¢ un errore capitale
di cui approfittano i nemici del contraddittorio».”’

Piu specificamente, con i metodi di verifica del sistema in-
quisitorio, «non solo la verita accertata finira per corrispondere a
quella fin dall'inizio pretesa dal giudice, ma la stessa decisione
risultera affrancata dalla precisa ricostruzione probatoria dei fatti
per essere giustificata da sospetti e intuizioni rivolti piu alle sup-
poste qualita personali dell'imputato, in primis la pericolosita so-
ciale, che a condotte effettivamente contrarie ai modelli legali».”

Viceversa, nell’attuale sistema “tendenzialmente accusato-
rio”, il rispetto dell’evocato corrispondente metodo, impone che
I’accertamento avvenga nella piena adesione alle regole conte-
nute in Costituzione e nel codice di rito e la sentenza deve esse-
re, conseguentemente, sempre emessa sulla base di materiale
probatorio legittimamente acquisito (art. 526, comma 1,
cp.p.).”

Ancor piu, il materiale per la decisione ¢ nella disponibilita
delle parti e solo in via eccezionale — ed in presenza di partico-
lari situazioni — ¢ lasciata all’iniziativa del giudice.

% Del resto, anche in campo scientifico la verita assoluta non esiste; ogni
teoria scientifica ¢ una verita non definitiva, in quanto spesso sopraggiunge
una nuova teoria che finisce con lo smentire quella precedente.

! In questi termini, FERRUA, I poteri probatori del giudice dibattimenta-
le: ragionevolezza delle Sezioni unite e dogmatismo della Corte costituziona-
le, Riv. it. dir. e proc. pen., 1994, 1065 ss.

52 Cosi, MAZZA, Veritd reale e veritd processuale, in Digesto Disc. Pen.,
Agg. VIII, Torino, 2014, 713 ss.

3 In questa prospettiva, per esempio una intercettazione sprovvista di
regolare decreto autorizzativo — benché utile alla ricostruzione del fatto — non
puo trovare ingresso nel processo.
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In quest’ottica, tale modello «si propone di sottoporre a ve-
rifica o a falsificazione gli enunciati fattuali e giuridici costi-
tuenti 1’ipotesi d’accusa, attraverso un procedimento legislati-
vamente predeterminato, connotato da regole e forme dirette ad
assicurare il  soddisfacimento e il contemperamento
dell’esigenza politica di salvaguardia di determinati diritti, in
primo luogo quelli di rilievo costituzionale, con 1’esigenza epi-
stemologica di guidare il giudice nella verifica degli enuncia-
tin. >

Insomma, come acutamente rilevato dalla dottrina, «al di
fuori delle forme non solo non ¢’¢ garanzia ma addirittura non
¢’¢ processon.>”.

Alla stregua di quanto ora premesso, in ultima ed estrema
prima sintesi, quindi, la verita accertata nel processo di cogni-
zione ¢ relativa in quanto perfettibile; la ricostruzione della vi-
cenda processuale ha natura “probabilistica” e, pertanto, ¢ sem-
pre contrassegnata da un certo margine di incertezza.

Se a quanto sin qui esposto si aggiunge che il legislatore ha
optato per la scelta di attribuire al giudice il potere di valutare
liberamente gli elementi di prova, ben si comprende
I’importanza che assume la motivazione dei provvedimenti giu-
risdizionali nel nostro attuale sistema processuale.

5. NATURA DELL’INTERVENTO DELLA CORTE DI CASSAZIONE.

La evocata indiscutibile correlazione tra motivazione e ri-
corso per cassazione, impone all’interprete, sempre in via gene-
rale, di preliminarmente chiarire quale sia la natura
dell’intervento normativo attribuito nel processo penale a tale
organo.

Come noto, combinando il principio di tassativita delle im-
pugnazioni penali, contemplato dall’art. 568 c.p.p. con altra
previsione (art. 606 c.p.p.) si chiarisce come il ricorso per cas-
sazione nei confronti dei provvedimenti decisori, sia ammesso
solamente nei casi previsti dalla legge, emergendo nel contem-
po, la sua natura di impugnazione a “critica vincolata”, essendo

3% Testualmente, MAZZA, Veritd reale e verita processuale, cit., 713 ss.

> Cosi NOBILL, Cosa si pud rispondere all’invettiva di Robespierre con-
tenuta nel discorso per la condanna a morte del Re: «Voi invocate le forme
perché non avete i principi»?, in Crit. Dir. 1994.
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1 motivi di doglianza tassativamente individuati dal legislato-
re.>

Sotto altro profilo, si € osservato come il ricorso per cassa-
zione non costituisca un mezzo di gravame in quanto non de-
volve al giudice superiore la cognizione del merito della con-
troversia, caratterizzandosi piu correttamente come azione di
annullamento del provvedimento impugnato per la invalidita del
provvedimento stesso. E stato, infatti, significativamente rileva-
to che tale ricorso mira ad un judicium rescindens (di annulla-
mento) cui seguira un iudicium rescissorium (nuova cognizione
del merito del processo da parte del giudice di rinvio)®’, pur do-
vendosi prendere atto che esistono tuttavia ipotesi in cui la sen-
tenza di annullamento della Corte non ha un effetto solo rescin-
dente ma anche rescissorio, in quanto la Cassazione annulla la
sentenza impugnata e la sostituisce con una propria decisione.

36 Per una visione generale del tema si consigliano AA.VV., Le invalidita
Processuali. Profili statici e dinamici, a cura di MARANDOLA, Utet, 2015;
BARGI, 1] ricorso per cassazione, in Le impugnazioni penali, a cura di Gaito,
I, Torino, 1998, 449; ID., Controllo di legittimita ed errore di fatto nel giudi-
zio di cassazione, Padova, 2004; BELTRANL, /! giudizio di rinvio, in Trattato di
procedura penale, a cura di Spangher, V, Impugnazioni, Torino, 2009, 772;
CALAMANDREL, La cassazione civile, 11, Disegno generale dell'istituto, Torino,
1920, 152; CALOGERO, La logica del giudice e il suo controllo in cassazione,
Padova, 1964 (rist. ed. 1937); CANzIO, Il ricorso per cassazione, in AA.VV.,
Le impugnazioni, a cura di Aimonetto, Torino, 2005, 319; CORDERO, «Merito
nel diritto processualey, in Digesto/pen., VI, Torino, 1995, 665; EVANGELI-
STA-CANzIO, Corte di cassazione e diritto vivente, FI, 2005, 82; FERRUA, I/
sindacato di legittimita sul vizio di motivazione nel nuovo codice di procedura
penale, CP, 1990, 964; FIANDACA, Diritto penale giurisprudenziale e ruolo
della Cassazione, CP, 2005, 1722; GAITO, Il ricorso per cassazione, in
AA.VV., Procedura penale, Torino, 2010, 783; IACOVIELLO, La Cassazione
penale, Milano, 2013, 1 ss.; ID, La motivazione della sentenza penale e il suo
controllo in Cassazione, Milano, 1997; ID., Ricorso per cassazione, in Diz.
Cassese, V, Milano, 2006, 5274; LATTANZI, Controllo del diritto e del fatto in
Cassazione, CP, 1992, 813; MARANDOLA, Le disposizioni generali. Impugna-
zioni, Vol. V, Trattato di procedura penale, Spangher (a cura di), Torino,
2009, 2-267; MENNA, 1l ricorso per cassazione: casi e cognizione, in Vol. IV,
Impugnazioni, esecuzione penale e rapporti con autorita giurisdizionali stra-
niere (a cura di) Kalb, in Trattato di Procedura Penale, diretto da Spangher,
Marandola, Garuti, Kalb, Utet, 2015, 152 ss.; NAPPI, /] sindacato di legittimita
nei giudizi civili e penali di cassazione, Torino, 2006; SATTA, «Corte di cas-
sazioney, in Enc. dir., X, Milano, 1962, 797; SPANGHER, «Suprema Corte di
Cassazione (vicorso per)», in Digesto/pen., X1V, Torino, rist. 2002, 123.

37 Cosi, IACOVIELLO, Giudizio di cassazione, in Trattato di procedura
penale, diretto da Spangher, 5, Impugnazioni, a cura di Spangher, Torino,
2011, 640.
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La funzione attribuita a tale organo di terza istanza ¢ peral-
tro, anche in relazione al suo intervento nel procedimento pena-
le, quella nota come funzione “nomofilattica” che, come si
evince dalla lettura dell'art. 65 del Regio Decreto 12 del 1941, si
articola in due sottofunzioni: da una parte, quella di garantire
l'attuazione della legge nel caso concreto, realizzando il profilo
giurisdizionale in senso stretto, dall’altra quella di fornire indi-
rizzi interpretativi “uniformi” per mantenere, nei limiti del pos-
sibile, I'unita dell’ordinamento giuridico, attraverso una sostan-
ziale uniformazione della giurisprudenza.

11 tutto, prendendo atto che le decisioni della Suprema cor-
te, riguardando lo specifico caso portato di volta in volta alla
sua attenzione, non sono affatto vincolanti per i giudici di meri-
to diversi dal giudice cui gli atti dovessero essere trasmessi in
conseguenza della pronuncia di una sentenza di annullamento
con rinvio.

Per I’autorevolezza della loro provenienza, tali pronunce
devono garantire una funzione di indirizzo, cosi da realizzare
una tendenziale uniformita nell’interpretazione delle norme che
¢ condizione per dare attuazione al principio di uguaglianza di
tutti i cittadini davanti alla legge’®.

In questa prospettiva, il controllo delle posizioni interpreta-
tive obbedisce all'elementare esigenza di garantire la certezza
del diritto.

E nel contempo, incontestabile che, in ragione della grande
complessita della materia giuridica, la naturale mutazione dei
tempi, delle idee e dei giudici persone fisiche chiamati a ricopri-
re incarichi nella magistratura di legittimita, non sono rari i casi
in cui si assiste a mutamenti nella giurisprudenza della Cassa-
zione, che per la loro rapidita e drasticita, sembrano far dubitare
della effettivita della funzione nomofilattica.

Proprio per I’attuazione della funzione appena richiamata,
del resto, anche nel settore penale, la Corte si pronuncia nella
sua piu autorevole composizione, ossia a Sezioni Unite, e ciod
avviene quando occorre risolvere questioni di speciale impor-
tanza, oppure quando bisogna dirimere contrasti insorti tra le
decisioni delle singole sezioni.

Ci0 posto risulta evidente, soprattutto in dottrina, la neces-
sita di ridurre quanto piu possibile, la dicotomia, secondo alcuni

5% Si veda, APRILE, Appello, ricorso per cassazione e revisione, Milano,
2013, 247.
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solo apparente, tra funzione di controllo della decisione singola,
per consentire un controllo decisivo della giustizia del provve-
dimento e funzione generale di nomofilachia, tenendo presente
che la necessita, costituzionalmente imposta dell’impugnazione
concretizzata dal ricorso per cassazione, rende indispensabile,
pena la inammissibile elusione di tale previsione, attribuire al
controllo di tale giudice, ancor piu nel settore penale, sia la no-
mofilachia che, al tempo stesso, la legalita e la razionalita della
decisione, nonché la legittimita del processo. Cio, tenendo evi-
dentemente presente che, per come mirabilmente osservato, il
diritto soggettivo del privato (diritto ad ottenere I'annullamento)
in tanto esiste, in quanto esista nella sentenza denunciata quel
difetto di inesatta interpretazione della legge che ferisce l'inte-
resse, esclusivamente pubblico, alla correttezza della giurispru-
denza.”

In altri termini, cosi inteso, il ricorso per cassazione rappre-
senta sia quello strumento finalizzato alla tutela della certezza
del diritto e all’uguaglianza dei cittadini di fronte alla legge ma
anche, contestualmente, quale unica impugnazione prevista
nell’art. 111 Cost. prima della formazione del giudicato, un im-
prescindibile “diritto delle parti”.

In tale prospettiva, giova peraltro rilevare come, avendo ri-
ferimento al concreto contenuto dei motivi di ricorso per cassa-
zione per come delineato dal gia richiamato articolo 606 c.p.p.,
tralasciando 1’ipotesi dell’eccesso di potere di cui alla lettera a)
della richiamata norma, ¢ possibile esclusivamente sollevare
censure riguardanti errori di diritto, vizi procedurali o di ordine
motivazionale; in quest’ultimo caso, ¢ necessario che la do-
glianza attenga alla logicita o alla sufficienza della motivazione
e che il vizio risulti dal testo del provvedimento ovvero, dal
2006, da altri atti del procedimento specificamente indicati nei
motivi di gravame.

In un contesto cosi delineato quindi, alla Suprema corte di
cassazione, quale giudice di ultima istanza, ¢ preclusa la possi-
bilita di entrare nel merito delle questioni giuridiche prospettate
dalle parti, essendo la stessa tenuta esclusivamente ad effettuare
la «verifica del rispetto delle condizioni dalla cui osservanza di-
pende la regolarita del processo».®”

% Sul punto, si consiglia CALAMANDREIL, La cassazione civile, 11, Dise-
gno generale dell'istituto, Torino, 1920, 152.

% per funzione nomofilattica si intende comunemente il compito di “ga-
rantire 1’esatta osservanza e I’'uniforme interpretazione della legge, 1’unita del
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Un controllo di legittimita che, secondo la pit coerente in-
terpretazione al riguardo, si contrappone a quello di merito che
attiene, invece, al contenuto della decisione, ossia alla fondatez-
za della domanda.”'

Proprio alla stregua di quanto fin qui evidenziato, appare
indispensabile conseguentemente verificare, se e in che modo il
controllo della cassazione sulla motivazione della decisione pe-
nale, appaia riconducibile a una delibazione di legittimita e, so-
prattutto, in quale modo, attraverso la censura dell’argomentare
giustificativo del provvedimento venga ad essere controllata la
rispondenza a giustizia della decisione in questione.

Cio, anche in ragione di quelle osservazioni® che eviden-
ziano come, in realta, al giudice di ultima istanza sia concessa la
possibilita di porre rimedio all’ingiustizia della decisione impu-
gnata ¢ che, se investita “correttamente”, la corte di cassazione
non puo sottrarsi alla conoscenza delle questioni di fatto, seppu-
re nella prospettiva del giudizio di diritto, dei vizi procedurali e
dei vizi di ordine motivazionale.”

Una possibilita che, del resto, con riserva di successivo
specifico approfondimento, appariva riconosciuta alla cassazio-
ne anche in costanza di vigore del precedente codice di proce-
dura penale.**

diritto oggettivo nazionale” che I’art. 65 della legge sull’ordinamento giudi-
ziario (R.D. 30 gennaio 1941 n.12), attribuisce alla Corte di Cassazione.

8 Per un approfondimento sulla distinzione tra merito/legittimita e tra
quaestio facti/quaestio juris, si consiglia IACOVIELLO, La Cassazione penale,
Milano, 2013, 1 ss.; SANTORIELLO, Merito e legittimita, Digesto Disc. Pen.,
2005, 811. Per una panoramica generale sul tema si rinvia a BARGI, Controllo
di legittimita ed errore di fatto nel giudizio di cassazione, Padova, 2004;
DENTIL, La Cassazione giudice del merito, FI, 1991, V, 1; FINOCCHIARO, La
decisione della causa nel merito in Cassazione, VN, 1992, 3; A. GAITO (a cura
di), Le impugnazioni penali, Torino, 1998; LATTANZI, Controllo del diritto e
del fatto in Cassazione, CP, 1992, 813; Lozz1, Carenza o manifesta illogicita
della motivazione e sindacato del giudice di legittimita, RIDPP, 1992, 766;
SIRACUSANO, I rapporti tra Cassazione e rinvio nel processo penale, Milano,
1967; SPANGHER, Note (minime) in tema di poteri della Corte di Cassazione,
CP, 1991, 11, 592; TARUFFO, La Corte di Cassazione tra legittimita e merito,
FI,1988,V, 237.

82 Cfr. GAITO-GIANNONE, ! ricorso per cassazione, in “Procedura pena-
le. (Itinera. Guide giuridiche), WKki, 2015, 1070 ss..

% In questo senso anche la giurisprudenza di legittimita Cass. Sez. Un.,
24 aprile 2014, Espenhan ed altri, in CED 260071.

% Puo giovare una sintetica e brevissima panoramica di cosa accadeva
nel codice previgente. Nonostante nel codice Rocco, il vizio di motivazione
non trovasse alcuna espressa previsione nell’allora vigente art. 524, la Supre-
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Tornando ora alla sicura peculiarita del vizio motivaziona-
le, ancora una volta con riserva di successivo approfondimento,
e prima di affrontare le varie forme di patologia della giustifica-
zione della decisione penale, non ¢ in ogni caso seriamente di-
scutibile che, rispetto agli altri motivi di ricorso normativamen-
te indicati, se 1’atto di ricorso ¢ fondato sul primo, appare cer-
tamente piu complicato comunque presente nel controllo della
corte, 1’esplicazione di una funzione nomofilattica, ove si con-
sideri che, ordinariamente, il vizio censurato attiene al ragiona-
mento specifico di quel determinato processo e di quel com-
plesso di prove.

Nella ipotesi di vizio di motivazione, in realta, non si inter-
pretano norme ma si ricerca la logicita del giudizio.

1l vero problema, quello che costituisce peraltro punto cen-
trale della presente trattazione ¢ il rischio che la disciplina nor-
mativa non consenta, in ragione della sua rigidita, al ricorrente
di ottenere un effettivo esame da parte della corte di cassazione
degli argomenti fattuali e giuridici rilevanti per contestare la de-
cisione impugnata.

1l rischio cio¢, che si determini rinuncia ad opera della cas-
sazione del suo ruolo di organo deputato a “garantire un con-
trollo a tutto campo, con la sola esclusione dell’apprezzamento
di merito circa la ricostruzione di fatto espressa dalle giurisdi-
zioni inferiori”.®” E innegabile che in questi casi il ricorrente
venga ingiustamente privato di uno strumento di impugnazione
effettivo interno, cosi realizzandosi un innegabile vulnus ai
principi del giusto processo.

Tutto cid, non potendo evidentemente negarsi 1’applica-
bilita dei principi del giusto processo anche al giudizio dinanzi
alla corte di cassazione, se ¢ vero che i principi in questione im-

ma corte effettuava ugualmente un controllo sul discorso giustificativo del
provvedimento impugnato. In particolare, rilevava la nullita del provvedimen-
to impugnato, accertando la sussistenza dei vizi di mancanza e contraddittorie-
ta della motivazione anche attraverso un confronto fra provvedimento del giu-
dice ed i diversi atti del procedimento. Cosi facendo, non mancavano occasio-
ni in cui la Corte finiva addirittura con 1’accertare il vizio del “travisamento
del fatto”, vale a dire un contrasto fra le argomentazioni della motivazione e
gli atti del processo, sempre che tale contrasto fosse manifesto e riguardasse
fatti decisivi per il giudizio. Non pud pero sottacersi che con tale operazione la
Suprema corte fuoriusciva dall’orbita della legittimita sconfinando in giudizi
di merito.

% Vedi GAITO-GIANNONE, Il ricorso per cassazione, in “Procedura pe-
nale. (Itinera. Guide giuridiche), Wki, 2015, 1070 ss.
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pongono anche, per come si avra meglio modo di evidenziarsi
nel prosieguo, il rispetto del contraddittorio, vale a dire del dirit-
to alla prova e del diritto di sottoporre ad un giudice superiore
ogni decisione di merito sulla prova.

Proprio, alla stregua di quanto evidenziato, appare anche
opportuno, rispetto al problema ora accennato anticipare, sem-
pre in chiave di carattere generale, quanto costituira oggetto di
successiva apposita specificazione e, in particolare, 1’incidenza
che, rispetto al tema in questione, ha assunto 1’intervento nor-
mativo che, negli ultimissimi anni, ha piu di ogni altro fornito
un sicuro contributo alla materia della motivazione e del relati-
vo controllo affidato ai giudici della legittimita. Si ha cioé¢ rife-
rimento, alle modifiche in tema di motivazione intervenute con
la legge del 20 febbraio 2006 n. 46, meglio nota come “legge
Pecorella”.

In particolare, per quanto di interesse in questa sede, con la
medesima ¢ stata innanzitutto modificata la norma che discipli-
na la “condanna” dell’imputato, ovverosia I’art. 533 c.p.p., in-
tervenendo sull’intensita dell’onere motivazionale richiesto in
sentenza per vincere la presunzione di non colpevolezza, essen-
do imposto, al giudice che intenda emettere una pronuncia di
condanna, nella parte giustificativa del proprio provvedimento
giurisdizionale, di fornire prova della colpevolezza
dell’imputato “al di la di ogni ragionevole dubbio”.%

In possibile correlazione rispetto alla evocata innovazione,
sul piano del controllo della motivazione affidata alla cassazio-
ne, la medesima legge del 2006, con I’art. 8, comma 1 lett. b),
ha anche sostituito la lettera e) dell’art. 606 c.p.p., consentendo
attualmente alle parti di proporre ricorso per cassazione avverso
i provvedimenti connotati da mancanza, contraddittorieta o ma-
nifesta illogicita della motivazione, quando il vizio risulti, non
solo, come previsto in precedenza, dal testo del provvedimento
impugnato ma, alternativamente da altri “atti del processo spe-
cificamente indicati nei motivi di gravame”.

Due sono, quindi, i cambiamenti essenziali apportati
dall’art. 8 della legge Pecorella: in primis, ¢ stato inserito, come
“autonomo” vizio di motivazione, quello denominato “contrad-
dittorieta” ed, in secondo luogo, i difetti concernenti la motiva-
zione diventano censurabili non solo se emergenti dal testo del

% Tale modifica ¢ stata operata dell’art. 5 della legge del 20 febbraio
2006, n. 46 (legge Pecorella).
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provvedimento impugnato ma anche se evincibili dal raffronto
tra la motivazione e gli atti processuali indicati in modo specifi-
co dal ricorrente.

E evidente, peraltro, che se da un lato, per come si avra
meglio modo di successivamente specificare, la evocata innova-
zione ha risolto alcune questioni in tema di possibilita di con-
trollo degli atti del processo ad opera della cassazione, resta da
chiarire sia la natura che la ratio effettiva di tale controllo, con
cio contestualmente chiarendo il significato delle tre categorie
di vizio di motivazione.

In altri termini, le difficolta interpretative connesse alla
previsione in questione, attestate dalle numerose questioni di-
battute nel corso degli anni, danno contezza nel contempo della
attuale centralita, allo scopo di correttamente definire il ruolo
effettivo del ricorso per cassazione nel sistema delle impugna-
zioni penali, della questione relativa ai presupposti e limiti del
sindacato sulla motivazione.”’

%7 A tal proposito si rinvia ex multis a GAITO, Il ricorso per cassazione,
in AA.VV., Procedura penale, Torino, 2010, 783; NAPPL, /I sindacato di legit-
timita nei giudizi civili e penali di cassazione, Torino, 2006; SANTORIELLO, {/
vizio di motivazione tra esame di legittimita e giurisdizione, Torino, 2008, 1
ss.; VERDE, In difesa dello jus litigatoris (sulla Cassazione come é e come si
vorrebbe che fosse), RDP, 2008, 1.
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CAPITOLO II

“MICRO” E “MACRO” STRUTTURA
DELLA MOTIVAZIONE

SOMMARIO: 1. Il ripudio del legislatore della “prova legale” e
I’implicita adesione al principio del libero convincimento. — 2. Le
differenti tesi accusatoria e difensiva. Conseguenze in tema di
“macro struttura” della motivazione. — 3. La micro struttura della
motivazione. — 4. La nuova regola dell’oltre ogni ragionevole
dubbio. — 5. Ipotesi di ribaltamento della sentenza di primo grado
e obblighi istruttori del giudice di appello alla stregua della giuri-
sprudenza europea.

1. IL RIPUDIO DEL LEGISLATORE DELLA “PROVA LEGALE” E
L’IMPLICITA ADESIONE AL PRINCIPIO DEL LIBERO CONVINCI-
MENTO.

11 delicato tema della motivazione dei provvedimenti giuri-
sdizionali, ruota anche, in qualche modo in via addirittura pre-
giudiziale, intorno ai concetti di prova legale, di metodo legale
di prova e del principio del libero convincimento del giudice,
molto diversificandosi il contenuto minimo dei provvedimenti
in ragione dell’adesione, in tutto o in parte all’uno piuttosto che
agli altri evocati principi'.

! Per un adeguato e completo approfondimento su tali principi, cfr.
AA.VV., Fisionomia costituzionale del processo penale, a cura di Dean, Tori-
no, 2007; AA.VV: ADORNO, Ammissione delle prove, in Trattato di procedura
penale, a cura di G. Spangher, IV, 2, Torino, 2009; ID., Assunzione della pro-
va, in Trattato di procedura penale, a cura di G. Spangher, IV, 2, Torino,
2009; BELLUTA, Imparzialita del giudice e dinamiche probatorie ex officio,
Torino, 2006; CANZzIO, L'oltre ogni ragionevole dubbio come regola probato-
ria e di giudizio nel processo penale, DPP, 2004, 303 ss.; CAPPA-DE CARO-
R1zz0-RUGGIERO, La formazione della prova nel giudizio, Torino, 2009;
CHIAVARIO, Processo e garanzie della persona, 1 e 11, Milano, 1982-1984; ID.,
«Giusto processo, II) Processo penale», in Enc. giur., Agg., X, Roma, 2001, 6
ss.; CONTI, Le due anime del contraddittorio nel nuovo articolo 111 Cost.,
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Ad iniziare, anche se non in maniera normativamente e positi-
vamente espressa, non puo seriamente dubitarsi che il legislatore
italiano abbia da tempo optato per la scelta di lasciare il giudice li-
bero di valutare le prove, ponendogli come unico limite quello di
corredare la sua decisione ad una adeguata e dettagliata motivazio-
ne, cosi come richiesto sul piano costituzionale dal sesto comma
del piu volte evocato art. 111, e su quello ordinario dagli artt. 192,
comma 1, 546, comma 1 lett. e), e 125, comma 3, ¢.p.p.

Cio significa che rispetto al diritto delle parti di offrire al
giudice la propria ricostruzione della vicenda processuale, e
quindi la propria interpretazione degli elementi di prova, scatta
un dovere del giudice costituzionalmente imposto di fornire una
valutazione “di tipo logico” degli elementi acquisiti.

Cio avviene, secondo quanto disposto dall’art. 192 c.p.p.,
proprio “dando conto nella motivazione dei risultati acquisiti e
dei criteri adottati” e, di conseguenza, anche delle regole di
esperienza e delle leggi scientifiche utilizzate.

Come rilevato in dottrina sul punto, il giudice ¢ cio¢ in
astratto titolare di una liberta assoluta tale da consentirgli finan-
co di esprimere pienamente la sua irrazionalita, pronunciandosi
anche contro i dati probatori emersi nel processo, ma in concre-

DPP, 2000; CORDERO, Il procedimento probatorio, in Tre studi sulle prove
penali, Milano, 1963; FERRUA, Studi sul processo penale, 11, Anamorfosi del
processo accusatorio, Torino, 1992, 174; FERRUA-GRIFANTINI-ILLUMINATI-
ORLANDI, La prova nel dibattimento penale, Torino, 2010; FERRUA, I/ giusto
processo, Bologna, ult. ed. 2012; ILLUMINATI, «Accusatorio e inquisitorio (si-
stema)», in Enc. giur., I, Roma, 1991; KALB, Giudizio, in AA.VV., 1l giudizio
di primo grado, a cura di A.A. Dalia-Salerno, 1989; IACOVIELLO, Processo di
parti e poteri probatori del giudice, CP, 1993; Lozzl, I principi dell'oralita e
del contraddittorio nel processo penale, RIDPP, 1997; NOBILL, I/ principio del
libero convincimento del giudice, Milano, 1974; PIERRO, «Sistema accusatorio
e sistema inquisitorio», in Digesto/pen., XIII, Torino, 1997; SCALFATI, Pre-
messe sulla prova penale, in Trattato di procedura penale, a cura di G. Span-
gher, 11, 1, Torino, 2009, 3 ss.; TONINI-CONTI, /I diritto delle prove penali,
Milano, 2012; TRANCHINA, Nostalgie inquisitorie nel ‘sistema accusatorio”
del nuovo codice di procedura penale, LP, 1989, 390; UBERTIS, Diritto alla
prova nel processo penale e Corte europea dei diritti dell'vomo, RIDPP,
1994, 489; ID., «Prova (in generale)y, in Digesto/pen., X, Torino, 1995; ID.,
La prova penale. Profili storici e epistemologici, Torino, 1995.

Con riferimento al processo civile, si vedano CHIOVENDA, Principii, del
diritto processuale civile, (1906), Napoli, 680 ss.; ID., Sul rapporto fra le for-
me del procedimento e la funzione della prova (l'oralita e la prova), in Saggi
di diritto processuale civile, 11, Roma, 1931; COMOGLIO, Le garanzie costitu-
zionali dell'azione ed il processo civile, Padova, 1970; TARUFFO, I/ diritto alla
prova nel processo civile, RDC, 1984, 75 ss.; ID., 1l diritto alla prova nel pro-
cesso civile, RDC, 1984; 1ID., La prova dei fatti giuridici, Milano, 1992.
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to, tale scelta gli ¢ inesorabilmente preclusa (o comunque gran-
demente ostacolata) in ragione della sussistenza dell’obbligo di
motivazione®.

Sul punto, in dottrina’ sono state individuati due tipi di re-
gole alla stregua delle quali puo esplicarsi il libero convinci-
mento del giudice, quale espressione di razionale correlazione
all’obbligo di motivazione.

E il caso, anzitutto, di quelle che si ricavano dalle leggi del
pensiero, dalla cultura scientifica, dall'esperienza, alle quali il
giudice ¢ vincolato in linea di razionalita, originandosi cio¢ un
vincolo giuridico in quanto la legge pretende, nell’ordine, giu-
dizi razionali sulle prove, ne prescrive I'esplicitazione nella mo-
tivazione, ne predispone il controllo con i mezzi di impugnazio-
ne e conferisce al giudice dell'impugnazione il potere-dovere di
espungere dal processo la decisione non corretta.

Si ha poi riferimento a quelle regole, che saranno peraltro
oggetto di successivo ulteriore specifico approfondimento, dettate
dalla legge per particolari situazioni probatorie, le quali determi-
nano, non gia il valore di un risultato probatorio ma i criteri per i
ragionamenti inferenziali (cfr. art. 192, commi 2, 3 e 4, c.p.p.):

In tal modo, il libero convincimento ¢ disciplinato entro la
legalita probatoria, senza annullarne 1'esercizio e anzi valoriz-
zandone la dimensione razionale.

Con riferimento a queste ultime sono, appunto, emblemati-
camente indicati i criteri di cui ai commi 2, 3 ¢ 4 dell’art. 192
c.p.p. attraverso i quali il legislatore sancisce una sorta di esclu-
sione del materiale conoscitivo in mancanza di taluni presuppo-
sti: quelli della gravita, precisione e concordanza per gli indizi e
quelli dei “riscontri esterni”, vale a dire di ulteriori elementi che
ne confermino I’attendibilita, per le dichiarazioni di imputati di
reati connessi o collegati.

Preme assolutamente chiarire che in questi casi al giudice
non ¢ assolutamente imposto come valutare la prova ma solo
cosa deve valutare®.

Tanto premesso, non puo negarsi che il principio del libero
convincimento del giudice contrasti quindi con ogni forma di

2 In questo senso, SANTORIELLO, Motivazione (controlli), Dig. Disc.
Pen., 2008, 695 ss.

? Per quanto concerne la tematica sulla valutazione della prova in gene-
rale, e su di quella scientifica in particolare, si consiglia, DOMINIONI, La prova
penale scientifica, Milano, 2005, 1 ss.

% Cosi, DINACCI, Regole di giudizio (Dir. Proc. Pen.), cit., 646 ss.
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prova legale, ossia conregole precostituite per la valutazione de-
gli elementi probatori. Nei sistemi che prescelgono la prova lega-
le, il giudice ¢ tenuto infatti ad assegnare un determinato e speci-
fico valore dimostrativo al dato istruttorio a prescindere dalle
proprie convinzioni a riguardo. Cosi, nel processo civile si ha la
prova legale ogni volta che la legge si sostituisce al giudice nella
valutazione della prova, costituendone un significativo esempio
la confessione resa in giudizio che, ai sensi del capoverso dell’art.
2733 c.c., «forma piena prova contro colui che I’ha fatta, purché
non verta su fatti relativi a diritti non disponibili».

Viceversa, nel sistema processuale penale — caratterizzato
dalla legalita della prova e non dalla prova legale —
I’ammissione, ’acquisizione e la possibilita di impiego della
prova non sono lasciate a scelte estemporanee effettuate sul
campo, ma vengono guidate da regole puntuali, frutto di opzioni
legislative predeterminate, in alcuni casi dirette a limitare o pre-
cludere I’opera giudiziaria dinanzi ad altri beni di pari rango
(es. disciplina dei segreti), in altri casi a imporre percorsi proce-
durali che attribuiscono maggiore affidabilita al risultato (es. il
catalogo dei preliminari da rispettare durante la ricognizione)’.

Se per un verso esistono cio¢ regole che governano il pro-
cedimento probatorio cui il giudice, nell’espletamento delle sue
funzioni giurisdizionali, ¢ tenuto indiscutibilmente a rispettare,
per altro verso nessuna limitazione ¢ prevista in capo all’organo
decidente su come debba valutare le prove che legittimamente
vengono poste a fondamento della sua decisione.

Il principio del libero convincimento ben si concilia con la
prescrizione legale di un metodo di prova: anzi, a ben vedere,
tale principio postula proprio un metodo legale di prova, cio¢
una successione logicamente ordinata di operazioni mentali e
dove c'¢ obbligo di motivazione, c¢'¢ obbligo di metodo. Vi ¢
una struttura legale di motivazione che riflette cioe¢, necessaria-
mente, un modello legale di metodo di prova6.

In questa prospettiva, il giudice ¢ libero di convincersi ma
non pud esimersi dall’obbligo di motivare razionalmente i suoi
provvedimenti; in particolare, al medesimo ¢ richiesto di rende-

% Cosi SCALFATI, Premesse sulla prova penale, in Prove e misure caute-
lari, Tomo I (a cura di) SCALFATI in Trattato di procedura penale, (diretto da)
SPANGHER, Torino, 2009.

& AMODIO, Prove legali, legalitd probatoria e politica processuale, in
Riv. it. dir. proc. pen., 1983, 373 ss.; Id., Libero convincimento e tassativita
dei mezzi di prova: un approccio comparatistico, ivi, 1999, 1 ss.
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re ragione della razionalita dell’itinerario mentale percorso per
giungere alla decisione, ponendo le premesse per il controllo
successivo sulle linee di formazione del suo convincimento’.

Come rilevato dalla dottrina, “la motivazione diventa la li-
nea di confine del libero convincimento e dovrebbe impedire al
giudice di fuggire dalla propria razionalita™®.

Giova ulteriormente precisare che 1’art. 192 c.p.p. non si
limita a fissare gli snodi principali del congegno decisorio ri-
messo al giudice, ma traccia al suo interno ’ifer delle acquisi-
zioni probatorie che possono essere ritualmente poste a fonda-
mento della decisione.

In questo modo, la valutazione probatoria non ¢ solo consi-
derata nel suo aspetto “statico” — di un giudizio guidato — ma
piuttosto nella sua vocazione “dinamica” di un percorso che il
giudice deve compiere per pervenire, nel giusto processo, ad
una giusta decisione. Non puo considerarsi soddisfatto questo
“onere di motivazione” se il giudice si limita ad una mera con-
siderazione del valore autonomo dei singoli elementi di prova
senza pervenire a quella valutazione unitaria che ¢ principio
cardine del processo penale, perché sintesi di tutti i canoni det-
tati dalla norma stessa.

Ci0 significa che il giudice deve prendere in considerazione
ogni singolo fatto ed il loro insieme, non in modo parcellizzato
ed avulso dal generale contesto probatorio, verificando se essi,
ricostruiti in sé e posti vicendevolmente in rapporto, possano
essere ordinati in una ricostruzione logica, armonica e conso-
nante che permetta di attingere la verita processuale’.

A tutto cid deve aggiungersi, costituendo aspetto fonda-
mentale oggetto di successivo ulteriore approfondimento, che il
libero convincimento — nella sua accezione piu garantista — si
realizza sulla base delle prove formate nel rispetto della legge
processuale.

Al giudice, quindi, non ¢ attribuito un potere sconfinato ed
incontrollabile, in quanto il principio del libero convincimento
deve sempre, e necessariamente, transitare attraverso le norme
che disciplinano il segmento probatorio della valutazione delle
prove (art. 192 c.p.p.) e ’obbligo di motivare la sentenza (art.

7 In sostanza, non trovano ingresso nel nostro ordinamento né il verdetto
immotivato né il riconoscimento senza limiti del principio del libero, arbitra-
rio, soggettivo e insindacabile convincimento.

8 Cosi, GAROFOLL, Diritto processuale penale, 11 Ed., Milano, 2012, 47.

?Sez. Un., 12 luglio 2005, X, in Cass. Pen., 2005, 3732.

© Wolters Kluwer



42 CAPITOLO IT

546, comma 1 lett. e, c.p.p.) e, piu in generale, il giudice deve
giungere alla fase decisionale avendo pienamente rispettato i
fondamentali principi del giusto processo contenuti nel novella-
to articolo 111 Cost., anche e soprattutto in materia di verifica
probatoria, avendo riferimento a tutti i diversi momenti del pro-
cedimento probatorio.

In questa prospettiva e, avendo proprio riferimento alla
funzione correttiva dell’intervento dei diversi giudici
dell’impugnazione, se la valutazione probatoria non ¢ razionale
e la ricostruzione del fatto non ¢ conforme ai canoni della logica
o non ¢ aderente alle risultanze processuali, le parti possono
proporre impugnazione.

In particolare, cio che, rispetto ai risultati acquisiti all’esito
del procedimento probatorio, pit di ogni altra cosa ¢ di aiuto per
scongiurare il pericolo di una sentenza irrazionale, € la circo-
stanza che la decisione debba avere un collegamento certo e ri-
conoscibile con I’attivita processuale che 1’ha preceduta. Cid
coincidendo perfettamente con una delle principali funzioni del
processo, quella di costituire cio¢ indispensabile strumento at-
traverso il quale 1’organo giudicante acquisisce tutti i dati ne-
cessari per la decisione.

In capo al giudice quindi incombe 1’onere di dimostrare la
piena corrispondenza tra i dati acquisiti e quanto affermato in
sentenza, ove del resto, se cosi non fosse, la sentenza sarebbe
il “frutto” del solo pensiero del giudice e, conseguentemente,
non si potrebbe poi realizzare alcuna seria ed effettiva discus-
sione sulla fondatezza della medesima, a causa dell’evidente
mancanza dei parametri mediante i quali valutarne la corret-
tezza'.

In questa ottica, ¢ possibile, con riserva di ulteriormente
approfondire il momento patologico di tali aspetti, cogliere il
primo aspetto di differenza tra le regole di valutazione della
prova e quelle del giudizio, avendosi con queste ultime, riferi-
mento alle modalita di «valutazione probatoria complessiva nel
momento decisorio»''. Possono cio¢ individuarsi due differenti
criteri I’uno valutativo, concernente il singolo esperimento pro-
batorio, e l'altro decisorio riguardante I'intero compendio cono-
scitivo.

' In questo senso, SANTORIELLO, Motivazione (controlli), Dig. Disc.
Pen., 2008, 695 ss.

"' In questi termini, MAzzA, Il ragionevole dubbio nella teoria della de-
cisione, Criminalia, 2012, 363.
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In particolare, premesso che tali momenti valutativi si ade-
guano per forza di cose a diversi criteri, il giudice deve prima
vagliare i singoli risultati probatori per poi procedere ad una va-
lutazione complessiva che tenga conto di tutte le evidenze co-
noscitive disponibili e legittimamente utilizzabili'.

2. LE DIFFERENTI TESI ACCUSATORIA E DIFENSIVA. CONSE-
GUENZE IN TEMA DI “MACRO STRUTTURA” DELLA MOTIVAZIO-
NE.

Nell’ottica del processo accusatorio e della necessita che il
medesimo sia anche e soprattutto verifica delle ipotesi delle par-
ti e, almeno, in adesione alla presunzione di non colpevolezza e
al conseguente onere probatorio dimostrativo in capo all’accusa,
necessariamente verifica della ipotesi accusatoria prospettata
nella imputazione, ¢ possibile che la motivazione abbia a dover
considerare solo I’ipotesi accusatoria o, quando, la difesa punta
a contrapporre a quella accusatoria una ipotesi rivale, anche
I’altra, di carattere alternativo.

Ci0 avviene, proprio alla stregua di una vera e propria scel-
ta epistemologica che fonda consapevolmente e decisamente
sulla netta cesura tra fase investigativa e quella del giudizio'’, 1a

12 Si veda, DINACCI, Regole di giudizio (Dir. Pen. Proc.), cit. 2014, 646
ss. Per una visione d’insieme sul tema in questione, si consigliano AMODIO,
«Motivazione della sentenza penaley, in Enc. dir., XXVII, Milano, 1977, 185;
BARGI, Procedimento probatorio e giusto processo, Napoli, 1990, 108; DA-
NIELE, Regole di esclusione e regole di valutazione della prova, Torino, 2009,
3 e 95; FERRUA, /] giudizio penale: fatto e valore giuridico, in AA.VV., La
prova nel dibattimento penale, Torino, 2007, 355; GIULIANI, /I concetto di
prova, Milano, 1961, 160; NOBILI, Storia d'una illustre formula: il “libero
convincimento" negli ultimi trent'anni, RIDPP, 2003, 71; ID., I/ principio del
libero convincimento del giudice, Milano, 1974, 50. ID, sub art. 192, in
Comm. Chiavario, Torino, I, 1990, 414; UBERTIS, La prova penale. Profili
giuridici ed epistemologici, Torino, 1995, 80.

13 Come rilevato in dottrina, i caratteri di accusatoriet di un processo in
cui la fase dibattimentale si celebri in forma pubblica e in contraddittorio,
mentre 1’acquisizione probatoria avvenga oralmente alla presenza di un giudi-
ce terzo in tendenziale unita di luogo e di tempo (cioé nell’aula di giustizia e
nel corso di un’unica udienza o, al massimo, di piu udienze ravvicinate tra
loro), possono essere inevitabilmente inquinati da elementi inquisitori qualora
non sia contemporaneamente previsto il principio di separazione delle fasi:
occorre cio¢ non consentire al giudice di emanare la propria decisione pure
sulla base di atti compiuti nel precedente stadio investigativo svolto senza
I’intervento dialettico delle parti e non obbligatoriamente ripetuti al dibatti-
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dove la prima serva per individuare ed elaborare I’ipotesi e le
fonti prova a suo sostegno, mentre la seconda a sottoporre a
controllo tale ipotesi attraverso uno specifico procedimento dia-
lettico che si fonda sulla rappresentazione probatoria, come ap-
pare del resto confermato dall’articolo 493, commi 1 ¢ 2 che
espressamente individua, nell’ambito del procedimento probato-
rio, quale primo momento della fase destinata all’ammissione,
I’esposizione introduttiva quale illustrazione, delle diverse ipo-
tesi delle parti, cui si accompagna, naturalmente, 1’esposizione
delle prove da ritenersi idonee a suffragare la ipotesi in questio-
ne',

Ne consegue, anche, evidentemente, la stretta correlazione
tra ipotesi e prove, essendo solo inutilmente posta una ipotesi
non corredata da prove che, per converso risultano non perti-
nenti (rectius irrilevanti), quando non volte a verificare una spe-
cifica ipotesi ricostruttiva.

Alla luce di tali osservazioni, nell’attuale visione di un pro-
cesso penale tendenzialmente di parti, appare non facilmente
contestabile come rispetto ad una ipotesi ricostruttiva sicura-
mente posta all’attenzione del giudice (quella che il pubblico
ministero trasfonde nella imputazione) si ponga in antitesi, ove
non ci si limiti a contestare quella accusatoria, ma punti in chia-
ve positiva a fornire spiegazione alternativa, la ipotesi offerta
dalla difesa.

E’ peraltro anche evidente come rispetto a ciascuna ipotesi,
occorre che risultino provate le questioni che a questa necessa-
riamente si correlano e che, con una certa approssimazione, ¢
possibile affermare concernano gli elementi costitutivi della fat-
tispecie di reato oggetto di accertamento'”, con la conseguenza,
per la quale, in concreto, rispetto a ciascun elemento che pud

mento (UBERTIS, Sistema di procedura penale, 1, Principi generali, Ed. 3°, 20
ss.). A tal riguardo, la Corte europea dei diritti dell’'uomo ha precisato che an-
che prima della fase giudiziale di merito, le garanzie contemplate dall’art. 6
Conv. eur. dir. Uomo devono essere rispettate se e nella misura in cui la loro
violazione nello stadio preliminare del procedimento penale rischi di com-
promettere gravemente 1’equita del processo prescritta dalla norma suddetta
(C. eur, dir. uomo, sentenza 24 novembre 1993, Imbrioscia c. Svizzera).

4 Non a caso, nel dibattimento, 1’esordio della fase istruttoria & signifi-
cativamente caratterizzato dalla esposizione introduttiva, nella quale le parti,
prima tra tutte il pubblico ministero espone 1’ipotesi da provare e indica quali
mezzi di prova si correleranno concretamente a tale tentativo.

' In questa prospettiva, IACOVIELLO, Motivazione della sentenza penale
(Controllo della), cit. 752 ss. secondo 1’autore, “L’imputazione ¢ un discorso
cio¢ un insieme di affermazioni, concernenti un fatto complesso”.
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definirsi “sub affermazione”, vengono in considerazione i sin-
goli mezzi di prova.

Cio, avendo cura di rilevare come, naturalmente, 1’ipotesi
difensiva, rispetto a quella accusatoria pud avere riferimento a
ipotesi di non punibilita che neutralizzino in qualche modo la
dimostrazione della ipotesi di accusa'®.

Non puo inoltre essere trascurata la circostanza per la qua-
le, la correlazione normativa tra singoli elementi e specifici
mezzi di prova risulta espressamente affermata dall’articolo 527
c.p.p- che, in tema di deliberazione collegiale impone al giudi-
cante di partitamente decidere, evidentemente in ragione degli
elementi dimostrativi acquisiti, le “questioni di fatto e di diritto
concernenti I’imputazione”.

In altri termini, rispetto alle evenienze peculiari di ciascuna
vicenda processuale, le questioni specificamente oggetto di ac-
certamento per iniziativa delle parti o alla stregua dell’esercizio
dei poteri probatori officiosi del giudice, devono necessaria-
mente, ai sensi delle previsioni codicistiche essere indicate e ar-
gomentativamente affrontate dal decidente nella sua motivazio-
ne'’.

Indicazione che, peraltro, in ragione della gia evidenziata
sicura naturalistica correlazione, deve naturalmente prendere in
considerazione oltre alla questione che sia stata concretamente
affrontata per giungere a quella determinata decisione, i mezzi
di prova che rispetto alla medesima si sia proceduto ad assume-
re.

Cio posto, e in questo modo delineata quella che si ¢ feli-
cemente definita “macrostruttura” della motivazione'® e che, al-

' Si pensi, esemplificativamente, ad una causa di non punibilita (rappor-
to di parentela tra imputato e persona offesa ai sensi dell’articolo 6 c.p.) che,
quale vero e proprio elemento negativo neutralizzi la avvenuta dimostrazione
di una volontaria appropriazione al fine di trarne profitto di cose mobili ad
opera dell’imputato.

'7 Sarebbe infatti contrario alla logica di un sistema costituzionalmente
improntato al principio del contradditorio, e la questione costituira oggetto di
puntuale ulteriore approfondimento, consentire al giudicante, in ragione della
sollecitazione delle parti, di ammettere e acquisire prove e, nel contempo,
consentirgli di non tenerle in alcuna considerazione nel momento della elabo-
razione e giustificazione di una decisione che, su tali prove solamente, puo e
deve fondarsi.

18 AMODIO, Motivazione della sentenza penale, in Enc. Dir., XXVII, Mi-
lano, 1977, 218 ss., indica testualmente con il termine “macrostruttura”, “la
pluralita delle argomentazioni che integrano il discorso giustificativo della
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la stregua di quanto in precedenza osservato, pud essere singola
piuttosto che binaria in relazione al possibile atteggiarsi delle
parti diverse dal pubblico ministero, deve essere peraltro oppor-
tunamente ribadito, come 1’esigenza normativamente delineata
di concisione nell’argomentazione giustificativa (lett. e, 546
c.p.p.), risulti anche rispettata avendo cura di limitare
I’esposizione delle questioni e, conseguentemente, delle prove
ad esse correlate, a quelle che siano state effettivamente oggetto
di contraddittorio tra le parti. Devono cio¢ escludersi quelle per
le quali non vi sia stata controversia e che si ritengano comun-
que, alla stregua della peculiarita del procedimento, piuttosto
che per latteggiamento delle parti, in un modo o nell’altro cer-
tamente provate.

Trattasi, in altri termini, di avere riferimento peculiare, alla
novita costituita nell’attuale ordinamento processuale alla previ-
sione di cui alla lettera d) dell’articolo 546 c.p.p., alla stregua
del quale, la sentenza deve contenere ’indicazione delle con-
clusioni delle parti, con il conseguente dovere del giudice, a
fronte delle medesime, di specifica e puntuale pronuncia su cia-
scuna, non essendo per converso, invece, sussistente obbligo
per le questioni non interessate da conclusione'.

3. LA MICRO STRUTTURA DELLA MOTIVAZIONE.

Affatto diversa ma, comunque sempre condizionata dalla
natura tendenzialmente accusatoria dell’attuale procedimento
penale, quella che, successivamente alla stesura della macro-
struttura, ¢ invece qualificabile come microstruttura della moti-
vazione penale e che si correla alla necessita, ove si ritenga di
fondare una qualsiasi decisione, di motivare in ordine alla fon-
datezza di ciascun mezzo di prova o, per meglio dire
all’attendibilita o veridicita dell’informazione che da ciascuno
dei medesimi deriva, giacché non ¢ dubbio che per come osser-
vato, “una prova non verificata o negativamente verificata ¢ una

sentenza, avuto riguardo alle diverse questioni che debbono essere affrontate
perché la sentenza possa dirsi motivata”.

' Da rilevare come il dovere di pronunciarsi specificamente in sentenza
sulle istanze di parte abbia costituito nel vigore del previgente ordinamento
processuale oggetto di contrapposte visioni dottrinarie. In senso positivo, tra
gli altri, MANZINL, Trattato di diritto processuale penale, 1V, Torino, 1972,
474. In senso contrario, AMODIO, Motivazione della sentenza, cit., 220 ss..
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prova improbabile” e come tale non utilmente e normativamen-
te idonea a fondare la decisione .

In altri termini, si rende necessario, rispetto alla motivazio-
ne in fatto, individuare e conseguentemente esporre, I’oggetto
della rappresentazione argomentativa, non gia quale situazione
preesistente delineata dall’imputazione, cui applicare le norme
giuridiche ma, quale questione (quaestio facti) da risolvere ad
opera del giudicante attraverso una ricostruzione della stessa nel
contraddittorio delle opinioni e, quindi, attraverso le prove, da
intendersi quali elementi di giudizio, appunto strumentali alla
ricostruzione del fatto*'.

Per quanto invece relativo alla motivazione in diritto, in
una prospettiva di carattere lineare e sistematico, in relazione al
disposto delle lettere e) ed f) dell’articolo 546 c.p.p., deve con-
siderarsi sia il dovere di indicare le norme di legge applicate
che, soprattutto, i criteri interpretativi di cui il giudice si sia av-
valso per fare applicazione delle norme in questione.

E peraltro evidente, in chiave progressiva, ¢ sempre avendo
riferimento alla microstruttura della motivazione, ancora in re-
lazione alle indicazioni normative che delineano come, una vol-
ta argomentato rispetto alle ragioni che, rispetto a ciascuna pro-
va consentono di affermarne I’attendibilita, occorre poi, che il
giudice proceda ad argomentare a sostegno della concludenza
della medesima e, ciog, rispetto alla specifica questione che ne
ha determinato I’assunzione, nonché alla sua capacita di prova-
re, risultando evidentemente inutile rispetto all’obbligo motiva-
zionale incombente sul giudice, una prova attendibile ma incon-
cludente rispetto alla decisione cui il giudice ¢ concretamente
chiamato nella fattispecie in esame.

La esposizione delle ragioni di attendibilita e di concluden-
za dei singoli mezzi di prova trae del resto, specifica previsione
normativa nel gia evocato articolo 192, comma 1, c.p.p., alla
stregua del quale, “il giudice valuta la prova dando conto nella
motivazione dei risultati acquisiti e dei criteri adottati”.

In quest’ottica, deve peraltro osservarsi, che la valutazione
probatoria evocata dalla rubrica della disposizione normativa in
questione, non puo essere considerata solo nel suo aspetto stati-

0 Cosi, espressamente, IACOVIELLO, La motivazione della sentenza pe-
nale (controllo della), cit., 752 ss.

2! Cosi, significativamente, in quanto opinione espressa sulla funzione
delle prove nel precedente ordinamento processuale, FOSCHINI, Sistema del
diritto processuale, Milano, 1967, 196.
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co ma, nell’ambito di un procedimento probatorio caratterizzato
dal metodo dialogico deve essere tenuta presente nella sua vo-
cazione dinamica di necessario segmento di un percorso, che
anche in sede di valutazione, il giudice deve compiere per per-
venire a una decisione “giusta” .

In altri termini, prima ancora di affrontare la questione del
significato attribuibile alle diverse rappresentazioni probatorie
raccolte all’esito del processo, si pone necessariamente, anzitut-
to sotto un profilo per cosi dire di preliminarieta logica per un
giudizio che pretenda di essere davvero giusto, il problema della
verita delle rappresentazioni probatorie acquisite nel corso del
processo, 1a dove, prima di andare alla ricerca della conclusio-
ne, il giudice deve verificare la effettivita delle premesse del ra-
gionamento ricostruttivo®.

Alla stregua delle considerazioni svolte, ben si comprende
che I’obbligo di motivare non puod davvero esaurirsi nella espo-
sizione analitica dei dati e nella indicazione di una plausibile
ipotesi ricostruttiva ma, impone, necessariamente, di dare con-
tezza, prima di ogni altra cosa, dell’effettiva acquisizione, nel
senso appunto prospettato nella decisione, del fondamento rap-
presentativo in cui hanno a concretizzarsi le premesse ricostrut-
tive.

E altresi evidente come, anche rispetto alle diverse questio-
ni poste a sostegno della tesi accusatoria ed, eventualmente, di
quelle che a questa si contrappongano, si renda necessario un
ragionamento che verifichi la maggiore compatibilita di una ri-
costruzione piuttosto che dell’altra.

Tutto cio, sia avendo riferimento alle singole prove e alle
singole questioni, che al complesso delle risultanze probatorie
che, soprattutto, alla ipotesi (o alle ipotesi) complessivamente
oggetto dell’accertamento processuale.

In questa prospettiva, del resto, il diritto alla controprova,
espressione essenziale ed emblematica del diritto alla prova,
perderebbe, nell’ambito del procedimento probatorio, la mag-

21n questo senso, SANTORIELLO, Motivazione (Controlli), cit. 695 ss.,
secondo il quale, “il processo inteso quale momento di emersione dei dati epi-
stemologici necessari per la formulazione della decisione, rappresenta
I’elemento fondamentale del giudizio giurisdizionale, il quale a sua volta in-
tanto puo trovare legittimazione in un ordinamento democratico in quanto si
fondi su dati cognitivi entrati in possesso del giudice. Sul punto, anche, assai
lucidamente, TARUFFO, La prova dei fatti giuridici. Nozioni generali, Milano,
1992, 54.
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gior parte della sua importanza ove, una volta ammesse le pro-
ve, il giudice, dopo averle acquisite nel rigoroso rispetto del
contraddittorio tra le parti, non fosse successivamente impegna-
to a motivare esplicitamente in ordine alla loro ritenuta inatten-
dibilita®.

Appare del resto evidente, come rispetto al diritto alla am-
missione della controprova, sancito espressamente dall’articolo
495 c.p.p., si ponga in diretta correlazione la evocata previsione
della lettera e) dell’articolo 546 nella parte in cui assoggetta,
appunto, il giudice all’obbligo di argomentazione giustificativa
in punto di inattendibilita delle prove e della ricostruzione pro-
batoria di segno contrario rispetto a quella posta che si ¢ ritenu-
to, valutando, di porre a fondamento della decisione emessa’’.

Un ragionamento, quello diretto all’esposizione delle ra-
gioni di maggiore plausibilitd di una ricostruzione rispetto a
quella alla prima antagonista che, peraltro, sembra anche muo-
vere dai risultati della piu raffinata elaborazione dottrinaria che
hanno, da tempo, progressivamente ripudiato la giustificazione
caratterizzata dal ricorso al sillogismo secondo lo schema pre-
messa minore, premessa maggiore, conclusione, non risultando
possibile pretendere di applicare [’evocato schema per
I’interpretazione di qualsivoglia dato probatorio, se ¢ vero che,
anche a prescindere da qualsivoglia altra possibile considera-
zione sul punto, appare sufficiente considerare come a ciascun
fatto probatorio possano essere applicate massime di esperienza
diverse, cosi da ottenere risultati significativamente diversi®.

In altri termini, costituisce ormai risultato interpretativo co-
stantemente e definitivamente recepito alla stregua degli svilup-
pi degli studi di logica e filosofia, quello per il quale “le sole
argomentazioni idonee ad offrire conclusioni necessarie sono
quelle tautologiche, cio¢ quelle che non aggiungono alcuna co-

‘s 2
noscenza nuova alla conoscenza gia espressa nelle premesse””®.

B1n questo senso, con richiamo di altra dottrina sul punto, D’ ANDRIA,
sub articolo 546, in Codice di procedura penale, Milano, 1997, 373.

 Sottolinea la correlazione tra le due richiamate previsioni normative,
D’AMBROSIO, in Commento al nuovo codice di procedura penale, Torino,
Vol. V, 590.

» In questo senso, nel commentare una sentenza oggetto di numerosis-
sime e feroci critiche (Cass. Pen., Sez. III, 6 novembre 1998, Cristiano), 1A-
COVIELLO, Toghe e jeans. Per una difesa (improbabile) di una sentenza indi-
fendibile, in Cass. Pen., 1999, 2194.

26 Cosi, NAPPL, Il controllo della Corte di Cassazione sul ragionamento
probatorio del giudice del merito, in Cass. Pen., 1988, 1264.
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Affermazione che, in buona sostanza, viene a rendere
esplicita la necessita di adeguatamente garantire I’esigenza di
estendere la giustificazione anche e soprattutto alle premesse
che il giudice pone a fondamento della propria decisione”’.

In questa prospettiva, la motivazione della decisione quale
giustificazione della medesima, si correla necessariamente a due
condizioni e, cio¢, nell’ordine, anzitutto alla verita delle pre-
messe e, successivamente alla coerenza tra le premesse in que-
stione e la raggiunta conclusione.

E possibile affermare come il problema del giudice non
possa davvero dirsi quello di semplicemente stabilire coerenza
tra premesse e conclusione ma, anche e soprattutto, per cosi dire
precedentemente, quello di rendere possibile, alla stregua delle
regole del processo, la individuazione della verita, con la con-
seguenza, per la quale, rispetto alla verita del giudizio si pone
anche, necessariamente e preliminarmente, la questione della
verita delle premesse™.

Tutto cid, dovendo anche necessariamente e contempora-
neamente considerare che I’adozione di un sistema processuale
di stampo accusatorio caratterizzato dall’applicazione di un
contraddittorio paritario nella formazione della prova, correlan-
dosi necessariamente a un valore per cosi dire polisemantico del
dato processuale, determini per il giudice, fisiologicamente, la
necessita di complessivamente scegliere 1’una piuttosto che
I’altra ipotesi ricostruttiva proposte dalle contrapposte parti e
tendenzialmente rivolte, a provocare decisioni di segno antiteti-
co tra loro.

Di qui, sempre fisiologicamente, la necessita di una valuta-
zione non gia solo analitica ma, anche e soprattutto integrata di
ciascuna ipotesi ricostruttiva globale dei fatti alla stregua delle
risultanze probatorie, dovendo rispetto alla formazione della
prova, necessariamente rispecchiare anche la motivazione tale
concezione dialettica che significativamente permea l’intero
procedimento probatorio nelle sue diverse fasi, dando cosi

27 sul punto, con analitica indicazione dei contributi dottrinari che hanno
evidenziato I’inadeguatezza del metodo sillogistico puro, attestando appunto
la necessita di una argomentazione giustificativa considerante anche le pre-
messe del ragionamento, NAPPL, [/ controllo della Corte di Cassazione sul ra-
gionamento probatorio del giudice del merito, ult. cit., 1263.

28 Afferma al riguardo, emblematicamente [ACOVIELLO, La motivazione
della sentenza penale (controllo della), cit. 752 ss., che “il sillogismo arriva
troppo tardi, quando il piu ¢ stato fatto con la scelta delle premesse”.
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compiuta e necessaria attuazione al modello di cui all’articolo
111 della Costituzione.

Necessita, quella di una motivazione nel senso appena deli-
neato che, del resto, per come gia in precedenza accennato, ap-
pare normativamente e significativamente delineata dalla lettera
e) dell’articolo 546 c.p.p., dovendo in ragione di tale previsione
il giudice procedere al coordinamento dei singoli dati probatori
per giungere a una ricostruzione globale e complessiva, ritenen-
do corretta una delle ipotesi ricostruttive poste alla sua valuta-
zione e contemporaneamente indicando le ragioni per le quali
abbia ritenuto non accoglibile la ipotesi ricostruttiva di segno
contrario®.

In questo modo, la previsione appena evocata si caratteriz-
za quale espressione della necessita che la motivazione, emble-
ma anch’essa del carattere necessariamente dialettico dell’intero
processo, dia specificamente conto del conflitto tra le diverse
ipotesi sostenute dalle parti in contrapposizione tra loro.

In questa ottica, si pone conseguentemente, con forza, il
problema specifico oggetto di puntuale successivo approfondi-
mento e vero “cuore” del presente lavoro di individuare, al di la
dell’obbligo espositivo fin qui evocato e dei parametri normati-
vi che lo specificano, se e in base a quali a criteri il giudice pos-
sa, senza sconfinare in inaccettabile arbitrio, ritenere preferibile
I’una piuttosto che I’altra ipotesi ricostruttiva.

Cio, ¢ ancor piu avvertito in un sistema processuale im-
prontato incontestabilmente, per espressa previsione normativa
al libero convincimento del giudicante e al rifiuto di ogni valore
legalmente predeterminato delle rappresentazioni probatorie che
vengano acquisite nel corso del processo™.

Si consideri, al proposito, che la scelta di un criterio di infe-
renza davvero accettabile costituisce il vero problema del pro-
cedimento probatorio e, in ultima analisi dell’intero processo.

Ci0, avendo riferimento al modello di ragionamento proba-
torio sviluppantesi in tre operazioni costituite da: a) porre

2 SANTORIELLO, Motivazione (Controlli), cit. 695 ss. considera questa
previsione necessaria alla stregua dell’adozione del modello accusatorio.

30 Osserva, al riguardo, SANTORIELLO, ult. cit., 695 ss. che, se ’accogli-
mento nel rito penale se ha da un lato liberato il giudice dall’osservanza di
regole predeterminate, attribuendogli il potere di valutare discrezionalmente i
singoli elementi acquisiti, non ha in alcun modo escluso I’attribuzione al legi-
slatore della individuazione dello standard probatorio richiesto per potersi ad-
divenire a una decisione di condanna.
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I’informazione iniziale; b) scegliere il criterio di inferenza; c)
dedurre dalla premessa il risultato.

Modello rispetto al quale, giova sempre ricordare come co-
stituisca evidentemente criterio di inferenza, non solo la legge
scientifica ma, qualsivoglia affermata uniformita dei compor-
tamenti umani’'.

Cio, alla stregua della incontestabile divisione del giudizio
razionale in due fondamentali categorie: quello basato sulla di-
mostrazione e quello, invece, fondato sull’argomentazione, la
dove il secondo, diversamente dal primo, si fonda su premesse
per definizione non certe, ed € quello piu propriamente correla-
bile al processo e, in particolar modo, al giudizio penale, do-
vendo dirsi spesso incerte proprio le premesse dei due fonda-
mentali sillogismi e, cio¢, di quello relativo al significato della
norma giuridica da applicare, oltre che di quello che si correla al
fatto che di volta in volta occorra accertare™.

Pertanto, non pud seriamente contestarsi come, rispetto ai
criteri di inferenza non correlati a leggi scientifiche e, quindi, in
qualche modo non agevolati nella esposizione, analisi e conse-
guente controllo, dal loro essere racchiusi in una formula rigo-
rosa, in quanto appunto scientifica, ¢ indiscutibile il loro essere
per lo piu attestati in espressioni linguistiche vaghe, e pertanto,
da un lato suscettibili di facili anche involontari modificazioni,
dall’altro piu difficilmente controllabili®.

Di qui, il riconoscimento addirittura normativo e la conse-
guente indiscutibile accettazione del principio di indetermina-
tezza della prova, del quale appare evidente espressione

3! Secondo TACOVIELLO, La motivazione della sentenza penale (controllo
della), cit., 752 ss., la difficolta evocata trova anzitutto spiegazione nella cir-
costanza per la quale, “i criteri di inferenza non sono un’invenzione del pro-
cesso, ma una necessita della vita...senza questi criteri che vanno dalla legge
scientifica al luogo comune al pregiudizio culturale, 'uomo non potrebbe
muoversi tra i fatti e le cose del mondo”.

32 JACOVIELLO, La motivazione della sentenza penale (controllo della),
cit., 752 ss., osservandosi in particolare ad opera dell’autore che nell’epoca
contemporanea siamo passati dal concetto della /ex clara al concetto della lex
dubia anche e soprattutto avendo riferimento alla molteplicita dei criteri inter-
pretativi spesso configgenti tra loro.

3 n questo senso, lucidamente, IACOVIELLO, La motivazione della sen-
tenza penale (controllo della), cit., 752 ss., esemplificandosi ad opera
dell’autore come, nota 87, “le modifiche possono riguardare il soggetto
(esempio tutti gli uomini diventa molti uomini), la frequenza (esempio: sem-
pre diventa quasi sempre o spesso), la quantita (esempio: molto diventa abba-
stanza).
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I’articolo 192, comma 1, c.p.p., che evidenzia anche, come ri-
spetto a ciascuna prova possano essere utilizzati piu criteri, e
questi condurre a risultati tra loro significativamente diversi.

Ne consegue, quale pericolo costante di un simile sistema
probatorio, quello che ¢ stato felicemente definito il rischio di
“precomprensione” del giudice™.

Rischio rispetto al quale, e piu in generale rispetto alla in-
determinatezza dei criteri di inferenza non scientifici,
I’ordinamento, attraverso i propri interpreti tenta di reagire at-
traverso 1’utilizzazione di metodi che o provano a verificare la
possibilita di addivenire al medesimo risultato attraverso piu
criteri di inferenza applicati al medesimo risultato probatorio
(cd “convergenza dei criteri di inferenza), o provano a pervenire
allo stesso risultato attraverso piu informazioni probatorie cor-
relat}e5 a diversi criteri di inferenza (cd. “convergenza di pro-
ve’)”.

4. LA NUOVA REGOLA DELL’OLTRE OGNI RAGIONEVOLE DUB-
BIO.

A questo punto deve essere con chiarezza evidenziato co-
me, nonostante il ripudio del valore legale delle prove e
I’espressa attribuzione al giudice del potere di discrezionalmen-
te valutare le medesime, la possibilita di evitare efficacemente
la inammissibile caduta nell’arbitrio, fonda certamente sulla in-
dividuazione di una fonte normativa che determini in maniera
trasparente ¢ chiaramente percepibile dall’interprete lo standard
probatorio minimo richiesto per la emanazione di una sentenza

3 Cosi, IACOVIELLO, La motivazione della sentenza penale (controllo
della), cit., 752 ss., nota 89, evidenziandosi come si tratti di “parola asettica
che serve ad etichettare una realta molto poco asettica; una realta che racchiu-
de tutta I’esperienza umana del giudice, i suoi pregiudizi, la sua morale, le sue
convinzioni e perché? Le sue nevrosi.

35 La prima ipotesi ¢ secondo IACOVIELLO, La motivazione della senten-
za penale (controllo della), cit., 752 ss., nota 94, quella tipica delle prove di-
chiarative (alla stessa informazione probatoria si applicano congiuntamente i
criteri di inferenza della spontaneita, della coerenza, del disinteresse ecc...;
ma si riscontra anche nelle cosiddette prove critiche: per esempio analisi di-
verse (cio¢ con metodiche diverse e, quindi, con applicazione di leggi scienti-
fiche diverse) applicate sullo stesso campione e concludenti nel medesimo
senso”. La seconda ipotesi si correla al necessario riscontro, impostosi norma-
tivamente per la chiamata in reita o in correita e che, secondo il citato autore
“va generalizzata per tutte le prove dichiarative”.
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di condanna e, conseguentemente per il superamento della pre-
sunzione costituzionale di non colpevolezza che necessariamen-
te, attribuendo al pubblico ministero 1’onere della prova, im-
pronta la decisione giurisdizionale in ogni caso di dubbio, im-
ponendo in tale ipotesi una pronuncia liberatoria.

In questa ottica, appare non casuale, la recente introduzio-
ne, nell’ambito dell’ordinamento processuale della regola che
correla appunto I’emanazione di una sentenza di condanna
quando la responsabilita dell’imputato sia dimostrata “al di 1a di
ogni ragionevole dubbio”.

Con I’articolo 5 della legge n. 46 del 20 febbraio 2006, me-
glio nota come legge Pecorella, il legislatore ha introdotto
all’interno del primo comma dell’art. 533 c.p.p. I’inciso “al di la
di ogni ragionevole dubbio”, cosi consentendo al giudice di
pronunciare sentenza di condanna nel solo caso in cui la colpe-
volezza dell’imputato sia riscontrabile con alto grado di proba-
bilita. E, insomma, chiesto al giudice di verificare scrupolosa-
mente la fondatezza dell’accusa mossa all’imputato prima di
condannarlo.

D’altro canto, appare piuttosto chiara la ragione per cui il
legislatore non ha voluto utilizzare la piu semplice espressione
“al di 1a di ogni dubbio”, in quanto altrimenti avrebbe imposto
all’accusa un onere probatorio insostenibile ed improponibile.

Ricollegandoci alle considerazioni gia svolte nel primo ca-
pitolo, ben si comprende che non ¢ umanamente possibile aspet-
tarsi tanto dal pubblico ministero quanto dall’organo giudicante,
una ricostruzione di fatti avvenuti nel passato in termini di “cer-
tezza assoluta”. Un fatto di reato ¢ irripetibile e puo, in quanto
tale, essere conosciuto solamente attraverso le tracce che ha la-
sciato nel mondo del reale e nella memoria degli uomini.

Ne consegue che a seguito della novella del 2006 il giudice
puo condannare I’imputato solo in mancanza di “dubbi ragione-
voli”.

Trattasi, chiaramente, di regola che alla presunzione costi-
tuzionale di non colpevolezza si correla strettamente e che anzi
da alla medesima compiuta attuazione e nel contempo, lo strut-
tura alla stregua della necessaria presa d’atto della portata dei
diritti di liberta posti in discussione dal processo penale che im-
pone, rispetto al processo civile un livello di conferma probato-
ria assai piu elevato di quello civile caratterizzato dalla preva-
lenza anche di grado minimo di una ipotesi ricostruttiva rispetto
a un’altra, richiedendosi invece, appunto in ragione dei valori
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costituzionali in gioco, un livello probatorio particolarmente
elevato.

In particolare, rispetto a tale regola e al suo significato piu
profondo e nobile, si appalesa la necessita di non semplicemen-
te scegliere 1’ipotesi accusatoria rispetto a quella contrapposta
solo perch¢ maggiormente credibile o piu persuasiva rispetto
alle altre ma, assai diversamente, quando la prima appaia di
gran lunga la maggiormente probabile, cosi da configurare
I’altra, rappresentata come alternativa solo quale probabilita di
carattere al pitl solo remoto™. Ne deriva in altri termini, per co-
me acutamente osservato al riguardo, la mera coerenza della
ipotesi come affatto insufficiente per 1’affermazione di respon-
sabilita e, per converso, la sua incoerenza, come invece sicura-
mente sufficiente per la reiezione della richiesta di condanna, in
questo senso specificandosi la previsione normativa in tema di
dubbio ragionevole, correlandosi 1’espressione in questione alla
ipotesi alternativa, e caratterizzandosi irragionevole quella as-
solutamente non plausibile o comunque priva di qualsivoglia
conferma®’.

Non gia, quindi, accoglimento della ipotesi di accusa quan-
do questa appaia sotto un profilo per cosi dire quantitativo mag-
giormente preferibile ma, diversamente, accoglimento della
stessa nei termini di una rappresentazione “quantitativamente”
talmente forte e preponderante da risultare in termini di quasi
certezza e da imporsi anche “qualitativamente” come “giusta”.

Se infatti ¢ vero che, il legislatore, nell’affermare che la
sentenza di condanna possa correlarsi solo a un dubbio non ra-
gionevole, alza la soglia di conferma della ipotesi ricostruttiva
di accusa oltre quella della mera probabile prevalenza, utile in-
vece per 1’accoglimento della domanda dell’attore nel processo
civile, portandolo ad una assoluta maggiore prevalenza, finendo
con I’individuare in tale soglia, in ultima analisi, e al di 1a della
irrilevante esatta quantificazione della medesima, la indispensa-

%6 Si veda, IACOVIELLO, La motivazione della sentenza penale (controllo
della), cit., 752 ss., “per neutralizzare 1’accusa, 1’ipotesi difensiva non deve
essere solo teoricamente possibile: deve essere ragionevolmente possibile in
base all’evidenza disponibile”.

n questo senso, lucidamente, IACOVIELLO, La motivazione della sen-
tenza penale (controllo della), cit., 752 ss. L’ipotesi di accusa per non dare
adito a dubbi ragionevoli “deve essere I’'unica congruente rispetto ai fatti; in
altri termini, essa, senza avere la pretesa di chiarire tutti gli aspetti della vi-
cenda, deve essere 1’unica in grado di rispecchiare i fatti fondamentali e di
spiegarli secondo razionalita e buon senso”.
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bilita, allo scopo di effettivamente rispettare la valenza della
fondamentale presunzione di non colpevolezza, della sicura
esclusione, quale situazione legittimante 1’affermazione di re-
sponsabilita, di una ricostruzione alternativa in quanto fornita di
accettabile plausibilita®®.

L’appena rassegnata conclusione assume quindi, in sostan-
za, effettivo significato ove si possa ritenere che, attraverso
I’introduzione della regola in questione si ¢ inteso definire il
metodo legale per giungere alla soglia che consente I’afferma-
zione di responsabilita.

Ed invero, per come gia sottolineato, I’attuale codice ha re-
golato il contraddittorio delle parti nella presentazione e forma-
zione della prova, oltre che il metodo per valutare la prova. Nel-
lo stesso modo, si ¢ inteso espressamente regolamentare il me-
todo di valutazione delle diverse ipotesi ricostruttive, attraverso
la struttura bifasica della motivazione dei principali provvedi-
menti giurisdizionali decisori, occorrendo dar conto delle ragio-
ni per cui si sceglie una ipotesi ricostruttiva del fatto e si respin-
gono le ipotesi antagoniste.

Peraltro, con specifico riferimento alla fase di valutazione,
recependo le indicazioni giurisprudenziali, si € inteso normati-
vamente individuare, quale criterio di valutazione della decisio-
ne, attraverso la specifica modificazione dell’articolo 533 c.p.p.,
il dubbio.

In questa prospettiva, in particolare, la formula del dubbio
sta ad indicare la necessita di individuare la dialettica del dub-
bio come strumento di valutazione delle prove e delle ipotesi sul
fatto, con la conseguenza, per la quale, le prove di accusa deb-
bono essere valutate come se l'imputato fosse innocente, ciog
dubitando di esse e cercando di falsificarle®.

In altri termini, l'ipotesi accusatoria deve essere sottoposta,
in sede di valutazione, a reiterati e sistematici tentativi di confu-
tazione, concretizzandosi lo strumento della confutazione nel
dubbio e residuando legittima e possibile I’affermazione di re-

%% Magistralmente, sul punto, distinguendo nettamente tra le ipotesi in
cui I’ordinamento richiede semplicemente, per 1’accoglimento di una determi-
nata domanda, il rispetto del criterio “piu probabile che no” e quella, invece in
cui si richiede assoluta prevalenza di una ipotesi ricostruttiva rispetto a quelle
alternative, STELLA, Giustizia e modernita. La protezione dell’innocente e la
tutela delle vittime, Milano, 2003, 161 e ss.

3% IACOVIELLO, Lo standard probatorio al di 1d di ogni ragionevole dub-
bio e il suo controllo in cassazione, Cass. Pen., 2006, 3857 ss.
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sponsabilita quando I’ipotesi in questione abbia resistito ai ten-
tativi operati®.

In ragione di quanto sin qui rilevato, & pertanto evidente
come, soprattutto in ipotesi di accoglimento della tesi di accusa,
alla stregua della evocata immanenza della presunzione costitu-
zionale di non colpevolezza, non sia accettabile una sentenza
che affermi la responsabilita dell’imputato in forza della mera
plausibilita della ipotesi accusatoria, disinteressandosi, anche
nella fase valutativa del procedimento probatorio e, conseguen-
temente, nella esposizione delle argomentazioni giustificative in
sede motivazionale di elementi probatori che appaiano rilevan-
temente di segno contrario, incorrendosi in questo caso in una
eclatante ipotesi di motivazione non corrispondente allo stan-
dard normativo, addirittura di rango costituzionale.

In altri termini, rispetto a una regola codicistica, indubbia-
mente attuazione primaria di principio fondamentale e imma-
nente all’intero sistema processualpenalistico, quale quello della
presunzione di non colpevolezza, a fronte di una verifica della
sua attuazione, significativamente limitata, dinanzi alla corte di
cassazione, al controllo di effettivita della motivazione, sarebbe
assurdo e francamente inaccettabile ulteriormente ed immotiva-
tamente ridurre la effettiva portata di tale controllo®'.

Se infatti I’inosservanza della regola in questione non ha
una propria autonomia, essendo collegata al vizio di motivazio-
ne, la sentenza che non motivi completamente sul rispetto della

0 Osserva IACOVIELLO, Lo standard probatorio al di la di ogni ragione-
vole dubbio e il suo controllo in cassazione, ult. cit., 3857 ss. come il dubbio
possa essere di due tipi: interno o esterno all'ipotesi accusatoria. Il primo rive-
la sostanzialmente ['autocontraddittorieta dell'ipotesi (l'ipotesi ¢ intrinseca-
mente incoerente) o la sua incapacita esplicativa (1'ipotesi dell'accusa spiega
solo alcuni fatti, non tutti i fatti necessari per un giudizio di colpevolezza),
mentre quello esterno “contrappone all'ipotesi dell'accusa un'ipotesi alternati-
va, che abbia non il carattere della mera possibilita logica (la congetturalita
dell'ipotesi), ma in carattere della razionalita pratica (la plausibilita empirica:
«¢& possibile che le cose siano andate cosi”).

*l Osserva acutamente VALENTINI, Voce Ricorso per cassazione, Dig.
Disc. Pen., 2011, 526, come la regola in questione “¢ a rischio talmente alto
di svuotamento nella prassi del giudizio di merito che meritano sicuro plauso
ed esplicito riconoscimento recenti decisioni della Cassazione inclini a svilup-
pare metodicamente i rapporti tra il vizio di mancanza di motivazione e la re-
gola di giudizio di cui all’articolo 533, 1° comma, c.p.p. In punto di mancata
osservanza della regola alla stregua di una non corretta applicazione del prin-
cipio del libero convincimento, NOBILL, Storia d 'una illustre formula: il “libe-
ro convincimento negli ultimi trenta anni, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 2003,
71.
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regola in questione deve dirsi certamente illegittima anche e so-
prattutto in quanto inadempiente rispetto a un fondamentale
principio costituzionale.

E’ anche peraltro evidente come, in una prospettiva nella
quale spetta alla cassazione verificare la sussistenza di una mo-
tivazione piena e razionale in punto di colpevolezza, pur doven-
dosi escludere che possa essere sindacato il merito del quadro
probatorio posto a fondamento della decisione, la evocata previ-
sione normativa si caratterizza, rispetto alla verifica motivazio-
nale attribuita al giudice di legittimita, come ulteriormente ac-
crescente 1 confini e gli ambiti contenutistici di tale verifica,
dovendo sotto tale profilo ritenere il dubbio inversamente pro-
porzionale alla razionalitd e completezza dell’argomentazione
motivazionale sulla colpevolezza dell’imputato™’.

Cio posto, appare quindi confermato che I’evocato dato
normativo influisca in maniera rilevante in punto di contenuto
del controllo della motivazione, 1a dove, in costanza di plurime
ricostruzioni alternative rispetto alla ipotesi da processualmente
accertare, la motivazione della sentenza potra dirsi completa so-
lo quando il giudice dia conto, analiticamente prima, € comples-
sivamente poi di tutte tali ipotesi, illustrando coerentemente le
ragioni di assoluta preferibilita dell’una rispetto alle altre®.

E’ anche peraltro non seriamente contestabile, sempre in
questa prospettiva, come si caratterizzi quale questione non ri-
levante, quella in ordine alla ritenuta non controllabilita della
misura della prova richiesta per la emissione della sentenza di
condanna, trattandosi, assai diversamente, di verificare oltre alla
piu volte evocata necessita di un apparato giustificativo circa il
rispetto della regola di giudizio in questione, la rispondenza a
logicita delle affermazioni nelle quali si sostanzia tale apparato,
essendo quindi in altri termini necessario che la motivazione ri-

# Secondo RUBIOLA, Mancanza, contraddittorieta manifesta illogicita,
il controllo della corte di cassazione sul vizio di motivazione, in Dir. Pen. e
Proc., 2012, 5, 603 ss., dovendosi escludere che la cassazione possa valutare il
quadro probatorio, “il controllo sul ragionevole dubbio non si differenzia, ma
rende piu rigoroso il controllo sulla motivazione”. In altri termini, la sentenza
che ”lascia spazio al dubbio ¢ quella che non motiva pienamente e razional-
mente la colpevolezza”.

* Sul punto in giurisprudenza, espressamente, Cass. Pen., Sez. IV, 12
novembre 2009, n. 48320, in Cass. Pen., 2010, 11, 3942. Sul tema si vedano
anche Sez. Un., 11 maggio 2005 n. 33748; Cass. Pen. n. 19730 del 2009;
Cass. Pen. n. 42993 del 2008; Cass. Pen., Sez. I, 3 marzo 2010 n. 17921; Cass.
Pen., Sez. V, 19 febbraio 2014, n. 18999.
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sulti effettiva, oltre perché completa, anche in quanto non mani-
festamente illogica e, come tale, censurabile, sotto tale peculiare
profilo, attraverso il ricorso per cassazione*'.

Non si tratta, cio¢, di stabilire se il livello di prove raggiun-
to risulti nel merito idoneo a giustificare la condanna ma, sem-
plicemente, alla stregua del dato normativo ordinario, di verifi-
care se I’affermazione di responsabilita sia effettivamente e coe-
rentemente motivata.

Alla stregua di tali considerazioni, puo dirsi che la riforma
del sistema delle impugnazioni determinatasi in ragione della
entrata in vigore della legge n. 46 del 20 febbraio 2006, se da un
lato elimina una evidente irragionevole limitazione nella verifi-
ca del rispetto dell’obbligo costituzionalmente imposto della
motivazione dei provvedimenti decisori, dall’altro, con riserva
di ulteriore successivo specifico approfondimento, non ha muta-
to la natura effettiva del controllo in questione, trattandosi sem-
pre non di stabilire la rispondenza a giustizia della decisone di
merito ma, semplicemente, di stabilire se I’argomentazione giu-
stificativa sia rispondente contenutisticamente ai canoni norma-
tivi che ne delineano I’archetipo.

La corte, quindi, continua ad esercitare un controllo
sull’argomentazione per verificarne 1’esistenza in termini di
contenuto e sotto un profilo quantitativo, alla stregua del rispet-
to dei criteri in punto di esistenza e, qualitativo, sub specie
dell’utilizzazione di criteri inferenziali che non siano univer-
salmente e sicuramente rifiutati o, comunque manifestamente
inaccettabili, o palesemente contraddetti da conoscenze tecniche
e scientifiche.

In altri termini, il ragionevole dubbio ¢ il criterio di giudi-
zio della motivazione della sentenza impugnata. Con la conse-
guenza, per la quale, se dalla motivazione di una sentenza di
condanna emerge un tale dubbio sulla colpevolezza dell'imputa-
to, la sentenza deve essere annullata, potendosi quindi affermare
sul punto, che esso fonda un metodo legale di giudizio, la cui
violazione rende affatto inaccettabile la giustificazione® .

# Cfr., al riguardo, la parte del lavoro in tema motivazione manifesta-
mente illogica.

5 Cosi, IACOVIELLO, Lo standard probatorio al di la di ogni ragionevole
dubbio e il suo controllo in cassazione, Ult. cit., 2006, 3862 ss. Secondo
I’autore, trattandosi appunto di metodo legale di giudizio, analogamente, se
dalla motivazione di una sentenza di assoluzione emerge che il dubbio sulla
colpevolezza non ¢ ragionevole, la sentenza deve essere ugualmente annullata.
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Nella delineata ottica, la evocata metodologia attribuisce al
giudice di cassazione un compito di puntuale verifica che non
puo certamente limitarsi al controllo della coerenza intrinseca e
della congruita dell’argomentazione relativa ai fatti e all'ipotesi
dell'accusa, ma deve, soprattutto, necessariamente prendere in
considerazione la contrapposta ricostruzione operata dal con-
traddittore™®, rendendosi peraltro evidentemente necessario cor-
relarsi alla regola de gua, nel senso appena precisato, anche nel
caso in cui, in concreto, non sia offerta alcuna ipotesi ricostrut-
tiva alternativa. In tale evenienza, infatti, ’ipotesi dell’accusa
deve essere comunque argomentativamente sostenuta da prove
che rappresentino tutti gli elementi della fattispecie penale, cosi
da escludere in tale peculiare ottica il dubbio ragionevole*’.

Cid posto, non ¢ peraltro seriamente contestabile, come
proprio nell’ottica delineata, risulti espressamente individuato,
sotto il profilo normativo, anche un ruolo della Corte quale giu-
dice di impugnazione del caso concreto, esaltandosi la necessita
di eliminazione del provvedimento ingiusto sotto tale fonda-
mentale profilo, attuativo di essenziale regola, emblematica del-
la costituzionalita dell’intero sistema processuale, mentre rima-
ne sullo sfondo, rispetto ad altre ipotesi di motivi di ricorso,
I’interesse pubblico alla correttezza della giurisprudenza®.

Tutto cio, a maggior ragione, quando si abbia a considerare
che la introduzione della evocata regola di giudizio si ¢ signifi-
cativamente realizzata nell’ambito del medesimo intervento
normativo che aveva sostanzialmente escluso 1’appellabilita del-
la sentenza di proscioglimento di primo grado®’.

*In questo senso, IACOVIELLO, Lo standard probatorio al di 1d di ogni
ragionevole dubbio e il suo controllo in cassazione, Ult. cit., 2006, 3862 ss.
criticandosi ad opera del medesimo la giurisprudenza contraria.

7 Cosi, IACOVIELLO, Lo standard probatorio al di la di ogni ragionevole
dubbio e il suo controllo in cassazione, Ult. cit., 2006, 3862 ss

8 Sul punto, acutamente, GIALUZ, I/ ricorso straordinario per cassazio-
ne, Milano, 2005, 59. Si rinvia anche a VALENTINI, Voce Ricorso per cassa-
zione (pen), cit., 526 e ss.

* Ci si intende riferire all’articolo 1 della legge 20 febbraio 2006 n. 46,
modificativo del comma 2 dell’articolo 593 c.p.p., alla stregua del quale il
pubblico ministero e I’imputato potevano appellare le sentenze di prosciogli-
mento nelle sole “ipotesi di cui all’articolo 603, comma 2, c.p.p. se la nuova
prova ¢ decisiva” e qualora il giudice di appello in via preliminare non avesse
disposto la “rinnovazione dell’istruttoria dibattimentale” doveva dichiarare
I’inammissibilita dell’appello, con la possibilita per le parti, entro quaranta-
cinque giorni dalla notifica del provvedimento, di “proporre ricorso per cassa-
zione contro la sentenza di primo grado”.
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Esclusione poi ritenuta illegittima ad opera dalla Corte co-
stituzionale con decisione, rispetto alla quale, prescindendosi in
questa sede da ogni considerazione al riguardo, il mantenimento
della regola della condanna solo in caso di raggiungimento della
soglia dell’”oltre ogni ragionevole dubbio”, si appalesa ancora
piu ineludibile sotto il profilo interpretativo, il mantenimento
degli obblighi argomentativi alla medesima correlati e il conse-
guente potere/dovere di intervento del giudice di legittimita
quale organo di controllo del rispetto di tali obblighi™.

Declaratoria di illegittimita che, peraltro, pone anche, se-
riamente, il problema della conciliabilita tra un sistema che
ammette la “doppia difforme di merito” e, cio¢ di una pronuncia
di condanna che sostituisca la precedente di assoluzione e la ef-
fettiva operativita della regola-principio dell’ 7al di 1a di ogni
ragionevole dubbio”, una volta che il dubbio &, per cosi dire,
consacrato da due pronunce di merito di segno opposto’'.

Interessante, quindi, al proposito, il ragionamento operato
al riguardo dalla giurisprudenza di legittimita che ha significati-
vamente affermato come, in questi casi, la rivisitazione in senso
peggiorativo operata dal giudice di appello possa dirsi possibile
e legittima solo quando la medesima sia sostenuta da argomenti
dirimenti e tali da evidenziare oggettive, carenze o insufficienze
della decisione assolutoria, cosi da essere la medesima non piu
sostenibile, non essendo invece sufficiente una mera diversa va-
lutazione caratterizzata da pari o minore plausibilita rispetto a
quella operata dal primo giudice, determinandosi invece indi-
spensabile una forza persuasiva superiore tale da far cadere ogni
ragionevole dubbio™.

In questa fondamentale prospettiva, qualche ulteriore ed
utile spunto, in ordine alla regola dell’oltre ogni ragionevole

30 Osserva RUBIOLA, Mancanza, contraddittorieta manifesta illogicita; il
controllo della corte di cassazione sul vizio di motivazione, cit. 603 ss., come
la regola dell’”oltre ragionevole dubbio” impone al giudice di merito, in ipote-
si di affermazione di responsabilita dell’imputato “impone un completo esame
degli elementi di prova rilevanti, argomentazioni motivate, circa le opzioni
valutative della prova, percorsi razionali giustificativi della decisione, conclu-
sioni con alto grado di probabilita logica”.

3! DoMINICt, Legittimita e merito. Un’ambiguita persistente. 1l deducibi-
le dubbio, in Archivio penale, Vol. 2, 2013, 515 ss.. L ’autore osserva in parti-
colare come la conciliabilita in esame ¢ “questione rimessa alla capacita reto-
rico-argomentativa delle nostre giurisdizioni superiori”.

52 Cass. Pen., Sez. VI, 7 novembre 2011, Galante, in Mass. Uff. n.
40159.
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dubbio, ¢ giurisprudenzialmente ed emblematicamente offerto
dalla celebre sentenza Franzese™, che espressamente si correla
al concetto di “probabilita logica”. La probabilita si intende “lo-
gica” quando indica il grado di conferma oggettiva dell’ipotesi
formulata in ordine allo specifico fatto da provare, a fronte della
pluralita dei possibili schemi esplicativi. Essa contiene la verifi-
ca aggiuntiva, “sulla base dell’intera evidenza disponibile”,
dell’attendibilita dell’impiego della legge scientifica o statistica
per il singolo evento e della persuasiva, elevata credibilita ra-
zionale dell’accertamento, che deve reggere alla prospettiva di
falsificazione e agli elementi di prova antagonisti a sostegno
delle contro ipotesi.

Il procedimento logico, disegnato secondo la sequenza del
sillogismo inferenziale nel suo nucleo essenziale dall’art. 192
c.p.p. e per la doverosa ponderazione delle ipotesi antagoniste
dall’art. 546, comma 1, lett. e), c.p.p. deve condurre, pertanto,
alla conclusione caratterizzata da un “alto grado di credibilita
razionale”, quindi alla “certezza processuale” che, eliminata
I’interferenza di schemi esplicativi alternativi mediante la prova
per esclusione, 1’imputato sia responsabile del fatto di reato™.

Il giudice deve, dunque, argomentare che le evidenze non
abbiano messo in luce dubbi ragionevoli. Trattasi, quindi, non
gia di ogni e qualsiasi dubbio, del dubbio cio¢ razionalmente
plausibile e sempre configurabile in astratto, bensi di quello
che, siccome non marginale e ancorato alla specifica evidenza
disponibile che lo avvalori nel caso concreto, si palesi idoneo a
porre in crisi la coerenza dell’enunciato di accusa racchiuso
nell’imputazione, a falsificarne I’ipotesi ricostruttiva, a non
confermare la corrispondenza al vero.

L’insufficienza, la contraddittorieta e 1’incertezza della
prova di accusa, la non resistibilita alle contro ipotesi esplicati-
ve del fenomeno, quindi il “ragionevole dubbio”, non pud non

53 Cass., Sez. Un., 10 luglio 2002, Franzese, commentata, fra gli altri, da
STELLA, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2002, 767, Etica e razionalita nel proces-
so penale, e ivi 1215, Verita, scienza e giustizia: le frequenze medio-basse
nella successione di eventi; D1 GIOVINE, La causalita omissiva in campo me-
dico-chirurgico, in Foro it., 2002, c. II, 601; BLAIOTTA, Con una storica sen-
tenza le S.U. abbandonano l'irrealistico modello nomologico deduttivo di
spiegazione causale di eventi singoli, in Cass., pen., 2003, 1176; BONA, 1/
nesso di causa nella responsabilita civile a confronto con il decalogo delle
S.U. penali sulla causalita omissiva, in Riv. dir. civ., 2003, 361; LANDINI,
Causalita giuridica e favor veritatis, ibidem, 417.

5 Cfr., Sez. Un., 10 luglio 2002, Franzese, cit.
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comportare la  neutralizzazione dell’ipotesi  prospettata
dall’accusa e 1’esito assolutorio secondo il canone di garanzia
“in dubio pro reo”, recepito nell’art. 530, commi 2 e 3, c.p.p.

A sua volta, il novellato precetto dell’art. 533, c.p.p., nel
dettare la regola decisoria per cui “il giudice pronuncia sentenza
di condanna se 1I’imputato risulta colpevole del reato ascrittogli
al di 1a di ogni ragionevole dubbio”, svolge un ruolo cruciale
per I’identificazione dell’effettivo standard di prova necessaria
e sufficiente per vincere la presunzione di innocenza e giustifi-
care legalmente la dichiarazione di colpevolezza e la condanna
dell’imputato.

Questa potra essere, in ultima analisi, pronunciata solo
quando alla puntuale e razionale ricostruzione probatoria del
fatto si oppongano eventualitd remote, pur astrattamente pro-
spettabili come possibili in rerum natura, ma la cui reale eve-
nienza, nel caso concreto, risulti non plausibile, non trovando
riscontro nelle specifiche emergenze processuali.

Ex adverso, le difficolta e le incertezze probatorie, nel per-
venire ad un giudizio di elevata credibilita razionale
dell’enunciato di accusa e quindi di “certezza processuale”,
comporteranno I’assoluzione dell’imputato™.

Su queste basi & possibile affermare che i confini dei giudi-
zi di tipo induttivo-probabilistico sono segnati, nel processo pe-
nale, innanzitutto dalle regole costituzionali di rango piu eleva-
to: la presunzione di innocenza dell’imputato a fronte
dell’ipotesi di accusa, per cui I’onere della prova grava esclusi-
vamente sul pubblico ministero; ma anche, contestualmente, il
principio del contraddittorio, il diritto alla confutazione, alla
prova contraria, alla formulazione di ipotesi alternative; e poi,
ancora, 1’obbligo di assolvere I’imputato quando non ¢ suffi-
ciente la prova della colpevolezza e il potere di affermare la re-

> CANZIO, L’ “oltre ogni ragionevole dubbio” come regola probatoria
di giudizio nel processo penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, 303; ID, Pre-
fazione a Alan M. Dershowitz, Dubbi ragionevoli. 1l sistema della garanzia
penale e il caso di O.J. Simpson, Milano, 2007; PIEMONTESE, /I principio dell’
“oltre il ragionevole dubbio” tra accertamento processuale e ricostruzione
dei presupposti della responsabilita penale, in Dir. pen. e proc., 2004, 757;
D’ALESSANDRO, L oltre il ragionevole dubbio nella valutazione della prova
indiziaria, in Cass. Pen., 2005, 764. Per le vicende applicative del principio
nelle democrazie postmoderne caratterizzate dalla cd. societa del rischio
STELLA, Giustizia e modernita. La protezione dell’innocente e la tutela delle
vittime, 3 Ed., Milano, 2003, passim.
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sponsabilita e di condannarlo solo se ne “risulta provata la col-
pevolezza al di la di ogni ragionevole dubbio”.

Tutto cid, infine, all’interno di una diffusa rete di regole
epistemologiche, nelle quali il codice di rito fissa i “percorsi di
verita” per la ricostruzione del fatto, che guidano il ragionamen-
to probatorio del giudice e delimitano il perimetro del dibattito
in un giudizio per sua natura incerto e probabilistico. Le scelte
di fondo sono, quindi, racchiuse nelle regole, forti e incisive,
degli artt. 192, 546, comma 2, lett. ¢) e 606, comma 1, lett. e)
c.p.p., strettamente correlate alla riforma dell’art. 533, comma
1, c.p.p., quanto al criterio dell’ “al di 14 di ogni ragionevole
dubbio™.

Di conseguenza, sotto il profilo della giustificazione, non si
pretende dal giudice una qualsiasi motivazione sul fatto, ma che
egli abbia percorso I’itinerario della ragione scandito dalle evo-
cate apposite regole epistemologiche: a partire dall’elemento di
prova fino al risultato di prova, secondo criteri di inferenza,
quali la massima di esperienza, la legge statistica, la legge
scientifica di pit 0 meno alto grado di attendibilita empirica.

5. IPOTESI DI RIBALTAMENTO DELLA SENTENZA DI PRIMO GRA-
DO E OBBLIGHI ISTRUTTORI DEL GIUDICE DI APPELLO ALLA
STREGUA DELLA GIURISPRUDENZA EUROPEA.

La regola dell’ “oltre ogni ragionevole dubbio” — e quindi
I’intensita dell’onere motivazionale — & questione fortemente
connessa con le numerose pronunce della Corte di Strasburgo,
volte a scongiurare casi di ribaltamento delle sentenze di asso-
luzione in un grado di giudizio, quello di appello, avente natura
cartolare. Orientamento da qualche anno in minima parte rece-
pito anche da alcune pronunce dei nostri giudici di legittimita.

Non puo negarsi, infatti, che la vexata quaestio della strut-
tura cartolare del nostro giudizio di seconda istanza si avverta
con maggiore intensita proprio avendo riferimento alle ipotesi
di ribaltamento delle sentenze di assoluzione, ed al rischio che
corre I’imputato assolto all’esito di un lungo dibattimento di

%6 Preme ribadire che, a parere di chi scrive, il legislatore non ha scelto
di utilizzare 1’espressione “al di la di ogni dubbio” perché in tal caso avrebbe
imposto all’accusa un onere probatorio insostenibile. Cio che ¢ richiesto dalla
norma per condannare ¢ la mancanza di “dubbi ragionevoli”.
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vedersi condannato nel successivo grado di giudizio sulla base
di una mera rilettura degli atti.

Trattasi di problema gia conosciuto sia dal nostro legislato-
re che nel 2006 ha cercato di arginarlo, sostanzialmente privan-
do le parti della possibilita di appellare le sentenze di proscio-
glimento, sia dalla Corte costituzionale che, pur restituendo alle
parti tale ultima facolta, non ha negato che il giudizio di secon-
do grado, per come strutturato, presenti innegabilmente carenza
di garanzie per I’imputato che puo subire una condanna, senza
giudizio di colpevolezza ad opera del giudice che ha assunto le
prove che ne evidenziano responsabilitd, sia soprattutto dalla
giurisprudenza europea che ha determinato una profonda rivisi-
tazione anche interna del tema.

In particolare, tra le piu significative pronunce della Corte
di Strasburgo, va di sicuro menzionata la sentenza Dan c¢. Mol-
davia’’ secondo cui qualora un giudice d’appello sia chiamato
ad esaminare un caso in relazione ai fatti di causa e alla legge, e
a fare una valutazione completa della questione relativa alla
colpevolezza o all’innocenza del ricorrente, non puo, per una
questione di rispetto delle regole sul giusto processo, adeguata-
mente decidere senza una valutazione diretta delle prove; cio
perché coloro che hanno la responsabilita di decidere la colpe-
volezza o I’innocenza di un imputato dovrebbero, in linea di
massima, poter udire i testimoni personalmente e valutare la lo-
ro attendibilita; dunque, la possibilita per I’imputato di confron-
tarsi con un testimone, in presenza del giudice chiamato a deci-
dere in ultima istanza sull’accusa, ¢ una garanzia di un processo
equo. In altre parole, 1’evocata pronuncia non si sofferma sulla
sola tutela di posizioni individuali, ma punta tout court sulla
rinnovazione probatoria come strumento necessario a presidio
dell’equita del processo.

Da una attenta lettura di tali affermazioni ¢ dato ricavare
alcuni punti essenziali sul pensiero del giudice europeo in tema
di rapporti tra prova e “giusto processo”: 1) la pronuncia prende
in considerazione principalmente la prova dichiarativa “unica”
o prevalente; 2) il principio sancito non si applica in caso di
prove non piu disponibili, caratterizzate cio¢ dalla impossibilita

57 Sulla citata decisione della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Sez.
111, 5 luglio 2011, Dan c. Moldavia, si consiglia GAITO, Verso una crisi evolu-
tiva per giudizio di appello. L Europa impone la riassunzione delle prove di-
chiarative quando il p.m. impugna [’assoluzione, in Archivio penale, n. 2 del
2012, (Web).
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materiale di essere riassunte nel corso del giudizio di appello; 3)
I’evocata regola sembra essere riservata al solo versante della
riforma della sentenza in appello, vale a dire nell’ipotesi di ri-
baltamento della decisione assolutoria™.

Analogamente e sempre in ambito CEDU, con una succes-
siva pronuncia® ¢ stata significativamente ribadita 1’incompa-
tibilita con le garanzie convenzionali dello stravolgimento della
sentenza di assoluzione fondato su una mera rivalutazione delle
testimonianze assunte in primo grado, laddove non si sia proce-
duto alla nuova audizione dei testi. E questo anche se la nuova
audizione non sia stata richiesta dall’imputato, dovendo in tali
casi il giudice di appello provvedervi d’ufficio.

Cio sulla scorta dell’assunto che il diritto previsto dall’art.
6 della Carta si correla alla pretesa per 1’accusato a potersi con-
frontare con il testimone alla presenza del giudice che, deve —
con pieni poteri di valutazione del fatto e del diritto — decidere
della sua colpevolezza o della sua innocenza.

Sul punto, la Corte ha in particolare evidenziato come
I’osservazione diretta del comportamento del teste e la conse-
guente valutazione della sua attendibilita assume, in relazione
alla essenzialita del contraddittorio nell’ambito del procedimen-
to probatorio, conseguenze decisive per I’accusato.

In questa prospettiva, non puo pertanto essere negato il di-
ritto di difesa nella sua pretesa di ottenere una valutazione affi-
dabile delle testimonianze fondamentali e, piu precisamente, di
diritto alla valutazione non solo dei contenuti, ma anche del
contegno del teste, a cui si chiede di reagire al confronto con
I’accusato di fronte al giudice®.

8 A confermare il diritto alla rinnovazione della prova sono: da un lato
I’art. 6 Cedu per quanto concerne il diritto di difesa e la presunzione di inno-
cenza e dall’altro 1’art. 2 del Protocollo n. 7 alla Cedu e ’art. 14, n. 5 del Patto
internazionale sui diritti civili e politici, che proclamano il «diritto del con-
dannato al riesame della colpevolezza sancita da un giudice di prima istanzay.
Diritto che — stando al capoverso dell’art. 2 del menzionato Protocollo — in-
contra un limite in caso di condanna inflitta per la prima volta in appello; dato
questo che, a ben vedere, dovrebbe responsabilizzare ancor di piu il giudice di
appello che ai fini di una riforma in peius risulta inevitabilmente chiamato a
maggiori cautele sul piano argomentativo.

% C. EDU, Sez. 1II, sentenza 4 giugno 2013, Hanu c. Romania, ric.
10890/04.

% Alla medesima conclusione giunge anche C. EDU Monolachi c. Ro-
mania, 5 marzo 2013 che con riferimento a persona in grado di appello “rico-
nosciuta colpevole sulla base delle stesse testimonianze che avevano portato il
tribunale a dubitare dell’infondatezza dell’accusa”: “la mancata audizione del
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Alla luce di queste prime considerazioni, ¢ possibile affer-
mare che da un lato la regola dell’”al di 1a dell’oltre ogni ragio-
nevole dubbio” e dall’altro la sentenza Dan c. Moldavia hanno
indotto i nostri giudici a riflettere sull’intensita dell’onere moti-
vazionale che consente di superare il «ragionevole dubbio in
qualche modo intrinseco» alla stessa situazione di contrasto fra
opposte decisioni in due diversi gradi di merito.

E’, pertanto, proprio in questa prospettiva che, in tema di
rivalutazione in appello della testimonianza cartolare, la Corte
di cassazione® — alla stregua dei principi espressi dalla Corte
europea dei diritti dell’uomo e dall’art. 111 Cost. — ha affermato
che ¢ illegittima la sentenza che, emessa in sede di appello, ro-
vesci il giudizio di assoluzione emesso in prime cure, senza che
1 testimoni escussi in primo grado siano stati chiamati a spiegare
le imprecisioni ¢ i contrasti di cui vengono rimproverati in se-
condo grado e senza che siano stati richiesti di chiarire i punti
che la Corte di appello ha ritenuto controversi, la dove, cosi fa-
cendo, infatti, il giudice di appello finisce per limitare notevol-
mente il diritto di difesa dell’imputato.

La evocazione del caso di specie appare importante al fine di
meglio comprendere i presupposti e i limiti del principio. Era, in
particolare accaduto che, in primo grado, la difesa aveva chiesto
ed ottenuto ’ammissione di quattro testimoni, di cui poi solo due
effettivamente escussi in quanto I’imputato aveva rinunciato ai
restanti testi ed il tribunale ne aveva revocato I’ammissione. In

ricorrente e dei testimoni da parte della corte di appello e dell’Alta Corte pri-
ma di dichiarare il ricorrente colpevole ha limitato notevolmente i diritti della
difesa, tanto piu che I’appello della procura era motivato dalla differenza tra la
data presa in considerazione nelle trascrizioni delle dichiarazioni dei testimoni
a discarico e la data dell’incidente”. Tale sentenza prosegue affermando che,
non disponendo la corte di appello di alcun dato nuovo, deve evidenziarsi co-
me “la possibilita per I’'imputato di confrontarsi con un testimone in presenza
del giudice chiamato a decidere in ultima istanza sull’accusa ¢ una garanzie di
un processo equo®, € come, pur in assenza di espressa richiesta di nuovo esa-
me dei testimoni da parte dell’imputato, “il giudice del ricorso fosse tenuto ad
adottare d’ufficio misure positive a tale scopo, anche se cid non era stato
espressamente richiesto dal ricorrente”. Le carenze cosi evidenziate conduco-
no la Cedu a concludere (punto 51): “la condanna pronunciata nei confronti
del ricorrente senza che egli sia stato sentito personalmente dai giudici di ap-
pello e di ricorso e in assenza di audizione di testimoni, quando il ricorrente
era stato assolto in primo grado, non soddisfa le esigenze del processo equo®.

o1 Cass. pen., Sez. II1, 15 ottobre 2013 (9 luglio 2013), n. 42344, con no-
ta di CIGNACCO, Condanna in appello e giusto processo: tra indicazioni euro-
pee e incertezze italiane, in Dir. Pen. e Proc.,n. 5 del 2014, 539.
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accoglimento dell’appello del pubblico ministero il Collegio ave-
va rovesciato il provvedimento assolutorio emesso dal tribunale e
condannato I’imputato, sulla scorta di una rivalutazione di inat-
tendibilita delle dichiarazioni rese dai due testi escussi in primo
grado. L’imputato aveva poi proposto ricorso per cassazione, as-
serendo che la Corte territoriale aveva erroneamente rovesciato la
sentenza del tribunale, dopo che quest’ultimo aveva revocato
I’iniziale ammissione di alcune testimonianze introdotte dalla di-
fesa e ritenute superflue a seguito delle testimonianze gia acquisi-
te. Peraltro sempre nell’atto di ricorso, I’imputato aveva rappre-
sentato 1’impossibilita per la difesa di porre rimedio alla scelta
del tribunale di revocare I’ammissione dei testi, in quanto la sen-
tenza che ne era scaturita era stata di assoluzione e pertanto im-
pugnata dal solo pubblico ministero.

Orbene nella parte motiva della pronuncia, la Corte ha in
primis rilevato che i giudici di appello avevano proceduto in
modo erroneo all’accertamento dei fatti e che tale errore aveva
viziato la decisione in radice ed in via pregiudiziale. Infatti —
evidenziava la Corte — una volta che il tribunale ha ritenuto non
necessario assumere tutte le prove della difesa in quanto ritenu-
te sufficienti anche solo alcune di esse per un verdetto assoluto-
rio, la Corte di appello avrebbe dovuto prestare massima atten-
zione alle garanzie difensive, prima di valutare le medesime
prove in senso sfavorevole all’imputato. Dunque, secondo i
giudici di legittimita il rovesciamento del giudizio sull’atten-
dibilita dei testimoni della difesa avrebbe dovuto fondarsi su
elementi pressoch¢ incontrovertibili, € non evidenziando sem-
plicemente incoerenze o contrasti sui quali I’esame di primo
grado non si era sviluppato. In tale modo il giudice di secondo
grado aveva operato una valutazione negativa di attendibilita
senza che i testimoni fossero stati chiamati a spiegare le impre-
cisioni o i contrasti di cui venivano rimproverati nel secondo
giudizio e senza che fossero stati richiesti di chiarire i punti ri-
tenuti controversi dai giudici di appello; questo aveva reso gli
esami incompleti e parziali, e come tali non suscettibili di tra-
sformarsi in elemento positivo capace di smentire la versione
difensiva che il primo giudice aveva ritenuto invece fondata an-
che sulla base delle medesime dichiarazioni in precedenza rite-
nute sufficienti per escludere la responsabilita dell’ imputato.

La Corte di legittimita ha, pertanto, in ultima analisi, rileva-
to una “violazione del diritto dell’imputato alla prova fissato in-
nanzitutto dall’art. 111, comma 3, Cost. e dall’art. 190 c.p.p.,
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nonché una compressione delle corrette procedure di accerta-
mento dei fatti”.

Altrettanto interessante, nella medesima ottica, la pronun-
cia® secondo cui il giudice di appello per riformare “in peius”
una sentenza assolutoria ¢ obbligato — in base all’art. 6 CEDU,
cosi come interpretato dalla sentenza della Corte Europea dei
diritti dell’uomo del 5 luglio 2011, nel caso Dan c. Moldavia —
alla rinnovazione dell’istruzione dibattimentale solo quando in-
tende operare un diverso apprezzamento di attendibilita di una
prova orale, ritenuta in primo grado non attendibile. Inoltre, per
giungere in questi casi ad una sentenza di condanna in secondo
grado, grava sulla Corte territoriale un obbligo di motivazione
rafforzata; occorre, cio€, in motivazione rilevare se la differente
decisione sia conseguenza di una valutazione alternativa del
medesimo materiale probatorio o invece di specifici errori logici
e fattuali. Cosi, solo la dimostrazione, ad opera della Corte di
appello che il provvedimento di assoluzione sia illogico, con-
sente 1I’emissione di una “legittima” sentenza di condanna.

Qualora, invece, la decisione di primo grado favorevole
all’imputato sia frutto di una ricostruzione alternativa del mede-
simo materiale probatorio, dovra ritenersi la sussistenza di un
ragionevole dubbio sulla ricostruzione del fatto. In questa se-
conda ipotesi la sentenza dovra essere di assoluzione per man-
canza di prove al di 1a di ogni ragionevole dubbio ai sensi
dell’articolo 533 c.p.p.

Ulteriormente chiarendo tale ultimo decisivo aspetto, ¢ stato
piu recentemente affermato che “il giudice di appello per rifor-
mare in peius una sentenza assolutoria, non puo limitarsi ad adot-
tare una motivazione dotata di una efficacia persuasiva tale da far
venir meno ogni ragionevole dubbio, neppure apprezzando diver-
samente e valorizzando i riscontri alla prova dichiarativa, ma de-
ve assumere direttamente la testimonianza della persona offesa
(nella specie, vittima maggiorenne di violenza sessuale), ritenuta
inattendibile in primo grado, al fine di valutarne la credibilita sot-
to il profilo soggettivo ed oggettivo, pena la violazione dei prin-
cipi del giusto processo di cui all’art. 6 CEDU®,

62 Cass. pen., Sez. VI, n. 16566 del 12 aprile 2013, con nota di Cowml, Ri-
forma in appello di una sentenza assolutoria e obbligo di rinnovazione
dell’istruttoria dibattimentale, in Dir. Pen. e Proc., 2014, 195.

% Cass. Pen., Sez. 111, 7 febbraio 2014 (ud. 7 gennaio 2014), F.R., con
nota di BRONZO, Condanna in appello e rinnovazione della prova dichiarati-
va, in Arch. Pen., n. 1 del 2015.
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Ed ancora, correlando I’evocato principio ad un ulteriore ed
interessante profilo, la Suprema corte dopo aver ribadito che “il
giudice di appello, nel riformare totalmente la sentenza, salvo
casi particolari, non pud procedere ad un diverso apprezzamen-
to di una testimonianza senza avere assunto nuovamente la pro-
va” ha anche precisato “cio non solo quando intenda pronuncia-
re condanna, ma anche quando il differente giudizio di attendi-
bilita intrinseca del testimone dia luogo all’assoluzione in se-
condo grado, a maggior ragione trattandosi della testimonianza
della persona offesa peraltro costituitasi parte civile”®.

Si tratta di una pronuncia fondamentale nel suo contenuto
che deve, naturalmente, essere analizzata alla luce dei principi
espressi dalla CEDU e di quelli contenuti in Costituzione. Ad
iniziare, mentre sul piano convenzionale il principio di imme-
diatezza si connota per un’accezione “soggettiva”, in quanto piu
che garanzia per I’accertamento dei fatti sembra profilarsi come
tutela del diritto dell’accusato di essere sentito in pubblica
udienza, di convocare e interrogare i propri testimoni a discari-
co e controinterrogare quelli a carico, sul piano del diritto inter-
no tale principio assume, come previsto dall’art. 111 Cost., una
valenza piu generale, volta cio¢ al perseguimento della “corret-
tezza dell’accertamento processuale”.

E, infatti, proprio sulla scorta di tale differenziazione che i
giudici di legittimita finiscono con I’estendere 1’operativita del
principio della rinnovazione delle prove anche ai casi di riforma
in secondo grado delle sentenze di condanna.

A ben guardare, sembra quindi che mentre alla base della
rinnovazione della prova per lo stravolgimento della sentenza di
assoluzione si pongono indiscutibili esigenze di “correttezza
dell’accertamento processuale”, di “presunzione di non colpe-
volezza” e di regola dell” “oltre ogni ragionevole dubbio”, a
presidio della rinnovazione della prova per la riforma in melius
della sentenza si colloca esclusivamente ’esigenza di salva-
guardare la correttezza dell’accertamento processuale.

Cio posto, fermo restando quanto sin qui rilevato, occorre
anche considerare che la rinnovazione della prova in ipotesi di
riforma in melius, al di 1a del diritto alla prova del pubblico mi-
nistero e ragionando in chiave soggettiva, possa in molte ipotesi
assumere una fondamentale funzione di salvaguardia della posi-

8 Cass. Pen., Sez. II, 23 luglio 2014 (ud. 24 aprile 2014), annotata da
PARLATO, Ribaltamento della sentenza in appello: occorre rinnovare la prova
anche per la riforma di una condanna?, in Arch. Pen., n. 1 del 2015.
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zione soggettiva non dell’imputato bensi di quella della vittima
di reato, soprattutto tenendo conto della recente direttiva
2012/29/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 ot-
tobre 2012, che ha istituito norme minime in materia di diritti,
assistenza e protezione delle vittime di reato e che ha sostituito
la decisione quadro 2001/220/GALI.

In particolare, la evocata direttiva del 2012, oltre a poten-
ziare il ruolo dell’offeso, sembra mostrare particolare sensibilita
verso il diritto della vittima ad ottenere informazioni sul proprio
caso. Tale soggetto, infatti, ha diritto a ricevere, senza ritardo,
informazioni e aggiornamenti sul procedimento penale sorto a
seguito della denuncia, cosi da poter essere messa nella condi-
zione di poter prendere, in piena consapevolezza, le decisioni in
merito alla sua partecipazione alla vicenda penale.

Come ben evidenziato in dottrina, la direttiva del 2012 pre-
scrive agli Stati membri obblighi di adeguamento che, se attuati
fino in fondo, sono in grado di promuovere da semplice com-
parsa a protagonista della scena processuale la vittima, finora
ospite poco gradito della contesa tra accusa e difesa. Cosi fa-
cendo, si finisce in ultima analisi, e prescindendo da ogni valu-
tazione al riguardo, con il ribaltare i tradizionali assetti triadici
del processo penale, imperniati sulla dialettica pubblico ministe-

ro-imputato-giudice®.

%5 Cosi, LORUSSO, Le conseguenze del reato. Verso un protagonismo del-
la vittima nel processo penale, in Dir. Pen. e Proc., n. 8, 2013, 881 ss.
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PATOLOGIE DELLA MOTIVAZIONE

SOMMARIO: 1. La mancanza di motivazione. — 1.1. Mancanza ¢ carenza
della motivazione dell’ordinanza cautelare. Possibili interventi sa-
nanti. — 2. La manifesta illogicita “interna” ed “esterna” della mo-
tivazione. — 3. Le ragioni della necessaria fedelta della decisione
alle prove effettivamente assunte. Le difficolta giurisprudenziali
anteriori alla modifica normativa del vizio di motivazione nel
2006. — 4. La contraddittorieta della motivazione. Differenza tra le
diverse patologie di travisamento della prova e di travisamento del
fatto alla luce dell’attuale disciplina normativa. — 5. Riflessioni
conclusive sui vizi della motivazione e questioni correlate
all’attuale formulazione letterale della lettera e) dell’articolo 606
c.p.p. — 6. Controllo della motivazione e sindacato di merito.

1. LA MANCANZA DI MOTIVAZIONE.

Sulla scorta di quanto fin qui rilevato, ¢ possibile compren-
dere il significato dell’espressione normativa che ha riferimento
all’ipotesi di motivazione mancante di cui alla lettera e)
dell’articolo 606 c.p.p., dovendosi correlare tale figura a tutte
quelle ipotesi di omessa esposizione di quanto necessariamente
deve, sotto il profilo di micro e macromotivazione, essere con-
tenuto nella parte della sentenza riservata alla giustificazione
della decisione.

Sul punto, risulta assolutamente condivisibile, sia pure in
via di prima approssimazione quella dottrina che ritiene sussi-
stente tale vizio “quando non si motiva quello che si ¢ deciso o
si motiva meno di quello che si ¢ deciso™'.

Trattasi, peraltro, di una adeguata elaborazione dell’orien-
tamento giurisprudenziale che, nel tentativo di ricondurre ad

' Cosli, IACOVIELLO, Giudizio di Cassazione, in Trattato di procedura
penale. “Impugnazioni”, Vol. V, 2009, 695.
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unita la figura patologica in questione, ha ritenuto di ammettere
I’impugnazione rispetto a una motivazione che, pur formalmen-
te presente in senso grafico e strutturale, sia pero inficiata da
vizi cosi macoroscopici, al punto tale da presentare fratture ar-
gomentative che rendono incomprensibili le ragioni della deci-
sione’.

In questa prospettiva, ancora in chiave di prima approssi-
mazione, si determina vizio di mancanza di motivazione nei se-
guenti casi: 1) mancanza grafica; 2) mancanza di statuizione su
un capo deciso del processo (in ipotesi di sentenza soggettiva-
mente o oggettivamente complessa); 3) mancata risposta del
giudice ad una richiesta delle parti decisiva ai fini del giudizio;
4) mancata trattazione di un punto decisivo del processo; 5)
mancata valutazione di una prova acquisita e decisiva.

Nella prospettiva piu rigorosamente normativa, la mancan-
za di motivazione si concretizza infatti, specificamente, nella
violazione delle norme processuali che regolano e garantiscono,
nell’ambito del procedimento probatorio, 1’ingresso dell’ele-
mento rappresentativo nella motivazione e la cui osservanza de-
termina |’effettivita della medesima quale limite costituzional-
mente previsto al libero convincimento del giudicante’.

In altri termini, rispetto alle specifiche ed evocate previsio-
ni normative dettate in tema di archetipo motivazionale del
provvedimento decisorio, e prescindendo dalle ipotesi per cosi
dire scolastiche in cui il documento manca addirittura della par-
te destinata all’esposizione delle ragioni del decidere, oppure ¢
redatta con grafia illeggibile o su modulo a stampa privo delle
pertinenti integrazioni, pud dirsi tecnicamente e normativamen-
te mancante la motivazione in relazione alla sua macrostruttura,
rispetto a ogni non predeterminabile in generale, ipotesi di difet-
to di argomentazione che si caratterizzi come necessaria rispetto
alla ipotesi ricostruttiva prescelta dal giudice, avendo riferimen-
to alle questioni che il contraddittorio abbia posto in maniera
rilevante per ’accoglimento della ipotesi poi effettivamente
adottata’, in tal modo appunto conseguentemente concretizzan-

% Cosi, MENNA, I controllo logico-formale del vizio di motivazione in
sede di legittimita, in Dir. Pen. e Proc.,2012,7, 797 ss.

*In questo senso, NAPPI, /] sindacato di legittimitd nei giudizi civili e
penali di Cassazione, Torino, 2006, 183.

* Sottolinea, richiamando la giurisprudenza sul punto, la necessita di in-
dividuare mancanza di motivazione nelle ipotesi in cui le argomentazioni
adottate dal giudice a sostegno del convincimento non siano complete rispetto
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dosi lo specifico dovere giurisdizionale di motivare sui punti
decisi nel dispositivo, in relazione all’oggetto del processo’.

Per quanto attiene all’aspetto interno, la mancanza di moti-
vazione si correla invece, avendo riferimento al modello argo-
mentativo prescritto dalla norma processuale, rispetto alla pre-
visione di cui all’articolo 192, comma 1, c.p.p., all’ipotesi in cui
non venga ad essere indicata la rappresentazione correlata alla
prova assunta, ovvero la regola di inferenza utilizzata dal giudi-
ce per la valutazione di tale rappresentazione’.

Analogamente, rispetto a quanto statuito dal disposto della
lettera e) dell’articolo 546 c.p.p., si concretizza mancanza di
motivazione censurabile ai sensi della lettera e) dell’articolo
606 c.p.p., quando non vengano ad essere indicate le risultanze
probatorie poste a fondamento della decisione, ovvero le ragioni
per le quali il giudice ha ritenuto inattendibili le prove di segno
contrario’.

Rispetto a tale ultimo aspetto, giova infatti ribadire come la
natura insuperabilmente dialettica dell’intero procedimento
probatorio, per come testimoniato rispetto alla fase valutativa
dalle piu volte richiamate previsioni di cui al comma 1
dell’articolo 192 c.p.p. e alla lettera e) dell’articolo 546 c.p.p.,
impone al giudice di motivare anche e soprattutto rispetto alle
richieste delle parti esplicitamente o implicitamente poste a
fondamento della ipotesi non accolta con la decisione o, co-
munque, rispetto alle possibilita ricostruttive e interpretative al-
ternative a quelle fondanti le valutazioni poste a fondamento
della decisione®.

a specifiche doglianze delle parti, RUBIOLA, Mancanza, contraddittorieta, ma-
nifesta illogicita; il controllo della corte di cassazione sul vizio di motivazio-
ne, cit., 603.

5 In questo senso, NAPPI, I sindacato di legittimita nei giudizi civili e
penali di Cassazione, Torino, 2006, 183.

In questo senso, lucidamente, BARGI, I/ ricorso per cassazione, in Le
impugnazioni penali, Vol. 11, Torino, 1998, GAiTo Vol. II Bargi, 527, nota
152, accumunandosi a tale ipotesi quella della motivazione fittizia, costituita
dalla pronuncia di semplici “frasi stereotipe o di stile” che non consentono di
individuare le ragioni della decisione.

"1In questi casi, la violazione dell’archetipo normativo di motivazione
della decisione sull’ipotesi di accusa appare davvero incontestabile nella sua
evidenza.

8 In altri termini, in un processo fondato necessariamente sul contraddit-
torio, ¢ inaccettabile qualsiasi mancanza argomentativa rispetto alle sollecita-
zioni probatorie rinvenienti dalle parti e cio, soprattutto, ove si consideri che
la precedente ammissione e la conseguente acquisizione sconta una delibazio-
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In effetti, la mancanza della motivazione si correla sia alla
mancanza di giustificazione dei punti decisi, sia alla mancanza
di giustificazione della implicita reiezione della diversa rico-
struzione fondante la ipotesi proposta dalla parte soccombente e
cio, sia avendo riferimento alle singole risultanze e alla valuta-
zione delle medesime che, rispetto alla complessiva considera-
zione delle stesse.

Nella delineata prospettiva, non pare seriamente contestabile
come la questione della c.d. motivazione per relationem, corret-
tamente intesa la espressione quale semplice riferimento a una
tecnica di “integrazione del testo linguistico™, per la quale, anzi-
ché argomentare alla stregua di una operazione personale di pro-
posizione delle diverse giustificazioni, si ha espresso riferimento
al testo di altro atto processuale, rinviando al prosieguo il pro-
blema nell’ambito cautelare, viene semplicemente a spostare su
quest’ultimo la questione della verifica della cassazione in ordine
al rispetto dei criteri normativi di cui si € fin qui discusso.

Cio posto, sempre nell’ottica che correttamente correla il vizio
di mancanza di motivazione all’archetipo della giustificazione de-
cisoria, verrebbe a caratterizzarsi quale peculiare ipotesi di man-
canza parziale, ’omessa considerazione di una risultanza probato-
ria decisiva, la dove il giudice, violando I’obbligo di cui al piu vol-
te evocato articolo 546 comma 1 c.p.p., di enunciare le ragioni che
non conducono a ritenere attendibili le prove contrarie, non abbia
argomentato su una acquisizione probatoria la cui considerazione
avrebbe potuto condurlo ad un verdetto di segno diverso'”.

Al riguardo, deve del resto significativamente considerarsi
come, secondo parte della dottrina, essendo la decisivita del vi-
zio prescritta espressamente da una serie di norme diverse'', ne

ne di rilevanza, anzitutto ai sensi dell’articolo 190 c.p.p., che non pud non
rendere necessaria la successiva valutazione delle risultanze.

% Cosi, IACOVIELLO, La motivazione della sentenza penale (controllo del-
la), cit., 752, osservandosi ad opera dell’autore come in questo caso ci si limi-
ta, “anziché sviluppare gli argomenti come discorso personale, proprio
dell’estensore, si riproduce graficamente nel corpo della motivazione il testo
di un altro atto processuale oppure si opera un rinvio ad esso”.

101 questo senso, SCAPARONE, La motivazione della sentenza penale,
cit., 488 ss. osservando che, in generale la motivazione in fatto difetta par-
zialmente quando il giudice ha omesso di indicare le ragioni del giudizio che
egli ha formulato “su una qualsiasi delle deduzioni con cui le parti gli hanno
argomentato la validita, la rilevanza, o I’attendibilita delle prove ad esse favo-
revoli”.

' Secondo SCAPARONE, ult. cit., 488 ss. il modello da tenere in consi-
derazione ¢ quello normativamente prescritto in tema di nullita degli atti
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deriverebbe una vera e propria portata generale del requisito in
parola, cosi da doversi richiedere decisivita per tutti i vizi della
motivazione deducibili per cassazione.

Affermazione che, peraltro, muovendo dal pur comprensi-
bile intento di qualificare il lavoro della cassazione, correlando
I’ammissibilita del ricorso per vizio motivazionale alle sole ipo-
tesi di effettiva incidenza del difetto argomentativo sul com-
plessivo risultato espositivo, sembra pero anzitutto non compiu-
tamente considerare come la mancanza della specificazione let-
terale nella previsione codicistica relativa al vizio in questione,
del requisito della decisivita, unitamente alla esplicita previsio-
ne del medesimo nell’ambito della lettera d) dello stesso artico-
lo 606 in tema di omessa assunzione di prova decisiva, sembri
far pensare, alla stregua del principale criterio ermeneutico de-
sumibile dalla lettera della legge, che la evocata omissione
normativa sia il risultato di una espressa volonta di distinguere
tra le due richiamate figura sintomatiche di vizi censurabili at-
traverso ricorso per cassazione, volutamente limitando solo alla
seconda il requisito di cui si discute.

Il tutto, nell’ambito della indispensabile ¢ gia evocata “co-
stituzionalizzazione” del principio del contraddittorio che, ri-
spetto al procedimento probatorio si caratterizza quale necessita
per il giudicante di dar conto delle istanze probatorie decisive,
sia nella fase dell’ammissione/acquisizione che, appunto in
quella successiva della valutazione.

Dovere di risposta che, del resto, sembra davvero essere
stata significativamente ribadita, a livello normativo, per quanto
relativo alla domanda di assunzione probatoria dalla riforma in
tema di censura del vizio di cui alla evocata lettera d)
dell’articolo 606 c.p.p. che, pacificamente consente la censura
non solo delle ipotesi di mancata ammissione della prova con-

processuali dal combinato disposto degli articoli 185, comma 1, c.p.p., 604,
commi 4 e 5, prevedendosi in relazione alla prima previsione che la nullita
degli atti anteriori alla sentenza si trasmette a “quest’ultima solo se la stessa
discende da essi” e, rispetto alla seconda, che “il giudice di appello, rilevata
una nullita incorsa nel procedimento di primo grado, la dichiara, ma annulla
la sentenza impugnata solo se una nullita assoluta o intermedia ha prodotto i
suoi effetti invalidanti sul provvedimento che ha disposto il giudizio o alla
sentenza”. Rilevante sul punto, sempre secondo il medesimo autore, quanto
previsto in tema di mancata assunzione di una prova decisiva, dall’articolo
606, comma 1, lett. d) c.p.p. che ammette il ricorso per cassazione solo
quanto si tratti di prova decisiva, tale cio¢, in caso di assunzione, da deter-
minare decisione diversa.
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traria, anche in relazione alle richieste formulate ai sensi
dell’articolo 507 c.p.p. al termine dell’istruzione probatoria, ma
anche di quelle di mancata assunzione di prova gia ammessa'?,

Necessita di valutazione, questa appena evocata che, peral-
tro, in sede di valutazione della prova non sembra essere ap-
prezzata in egual misura dalla giurisprudenza che, soprattutto,
prima della riforma costituzionale in tema di “giusto processo”,
aveva inteso significativamente escludere che il giudice dovesse
dar conto, in motivazione, della valutazione di ogni prova as-
sunta, come di altre possibili ricostruzioni dei fatti che possano
condurre ad eventuali soluzioni diverse rispetto a quella adotta-
ta, egualmente fornite di coerenza logica, ritenendosi solo indi-
spensabile la indicazione delle fonti di prova di cui ha tenuto
conto ai fini del suo convincimento, ricostruendo il fatto in mo-
do plausibile, con ragionamento logico ¢ argomentato'’.

Nella determinazione dei confini delle diverse figure pato-
logiche di motivazione, occorre, del resto, ulteriormente appro-
fondendo, tenere distinte due situazioni indiscutibilmente diver-
se: quella di omessa decisione, rispetto alla gia esaminata man-
canza di motivazione.

Si ¢ in presenza della prima, in tutti quei casi in cui il giu-
dice non decide cio che si sarebbe dovuto decidere, mentre si €
al cospetto della seconda nel caso in cui il giudice non fornisce
giustificazione (motivazione) a cio che ha deciso.

Occorre quindi all’interno della prima categoria, distingue-
re cio che si € in concreto deciso, rispetto a cio che si sarebbe
dovuto decidere.

12 Sottolinea VALENTINI, Voce Ricorso per cassazione (pen), cit., 526 e
ss.; come siano “molteplici e variegati i limiti operativi apposti alla disposi-
zione da una giurisprudenza costantemente orientata ad esegesi restrittive, so-
prattutto affermandosi che non potrebbe definirsi decisiva una prova bisogne-
vole di comparazione con altri elementi acquisiti in processo, non per negarne
I’efficacia dimostrativa, bensi per comportarne un confronto dialettico al fine
di effettuare una ulteriore valutazione argomentativa”.

13 Cosi, appunto prima della riforma costituzionale, emblematicamente,
Cass. Pen., Sez. I, 24 ottobre 1997, Todini, in C.E.D. Cass, n. 209490. In sen-
so solo parzialmente analogo, secondo Cass., sez. I, 27 giugno 1989, Modeo
(in CP, 1991, 113), una volta che il giudice di merito abbia ritenuto provato
che il fatto sia stato commesso dall’imputato ed abbia correttamente tenuto
conto nella motivazione della sussistenza di prove che in tal senso inducano a
ritenere con certezza, non si pud chiedere allo stesso giudice che si soffermi su
altre ipotesi che la difesa prospetti come teoricamente capaci di indirizza le
indagini verso piste alternative, salvo che si tratti di fatti specifici ed oggetti-
vamente certi tali da far seriamente vacillare il giudizio di responsabilita.
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A tal proposito, ¢ dall’imputazione ¢ dalla conclusione del-
le parti, ossia dalle lettere c) e d) dell’art. 546 c.p.p., che si rica-
va con sufficiente precisione cosa debba essere deciso
dall’organo giudicante.

Diversamente, quello che si € “in concreto” deciso si ricava
dal dispositivo della sentenza, vale a dire dalla lett. f) dell’art.
546 c.p.p. non potendosi trascurare, sul punto, come gli effetti
della sentenza siano, per come gia evidenziato, prodotti dal di-
spositivo e non dalla motivazione'*.

Qualora si accerti una ipotesi di omessa decisione non si
realizza il vizio di mancanza di motivazione ma, diversamente,
gli atti debbono comunque essere trasmessi al giudice che aveva
omesso di decidere.

Come noto, infatti, e per come i precedenza accennato, gli
effetti giuridici della piu importante tra le decisioni del giudice, la
sentenza, sono dati dal dispositivo, mentre la motivazione non
produce effetti propri, essendo solo, eventualmente, il vizio moti-
vazionale e, quindi, la figura patologica dell’argomentare giusti-
ficativo, a produrre il rilevante effetto interno della invalidita del
provvedimento e, quindi, in ipotesi di rilevazione del vizio, della
rimovibilita delle statuizioni correlate alla decisione'”.

1.1. Mancanza e carenza della motivazione dell ordinanza cau-
telare. Possibili interventi sananti.

Cio posto, rispetto invece all’ordinanza cautelare, avendo
peculiare riferimento al modello normativo di cui all’articolo
292 c.p.p., allo scopo di rilevare la significativa specificita del
vizio in questione, idonea perd anche a meglio caratterizzare il
difetto concernente la sentenza, la mancanza di motivazione si
correla evidentemente al difetto di indicazione degli elementi di

' Di regola, i casi di omessa decisione si verificano nelle sentenze sog-
gettivamente o oggettivamente complesse (non si decide su un imputato o su
un capo di imputazione) o su capi completamente autonomi (es. spese proces-
suali).

5In questo senso, IACOVIELLO, Motivazione della sentenza penale (con-
trollo della), in Enc. Dir., Agg. IV, Milano, 2000, 752. Osserva peraltro
I’autore come non vi sia corrispondenza perfetta tra struttura giuridica e strut-
tura logica della sentenza, 1a dove mentre sotto il primo profilo la stessa si ar-
ticola in due parti e, cio¢, dispositivo e motivazione, sotto il secondo, si com-
pone di tre parti, giudizio, decisione e motivazione, giacché il giudice “prima
ragiona, quindi decide e poi spiega”.
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fatto e delle ragioni poste a fondamento in concreto della misura
disposta, nonché al difetto del giudizio di non rilevanza degli
elementi forniti dalla difesa o degli altri elementi di cui al
comma 2 lett. ¢) e c-bis) e comma 2-ter della appena evocata
proposizione normativa, per quanto relativo agli elementi a ca-
rico e a favore dell’imputato'®.

Cio significa quindi che, anche in ambito cautelare, ¢ ri-
chiesto al giudice di emettere una ordinanza restrittiva supporta-
ta da una motivazione, anzi da una adeguata e¢ ben strutturata
motivazione, cosi da potersi dire viziata non solo la motivazione
mancante in senso grafico, ma anche quella in cui il giudice,
operando un rinvio al contenuto di altro atto del procedimento
ovvero recependone integralmente il contenuto, si sia limitato
all'impiego di mere clausole di stile o all'uso di frasi apodittiche,
senza dare contezza alcuna delle ragioni per cui abbia fatto pro-
prio il contenuto dell'atto richiamato, ovvero lo abbia considera-
to coerente rispetto alle sue decisioni'’.

Tale situazione patologica si prospetta anche quando, so-
prattutto a fronte di articolate e complesse risultanze delle inve-
stigazioni condotte dalla polizia giudiziaria, il giudice della cau-
tela, si sia limitato a riprodurre integralmente nel corpo della
propria ordinanza, verosimilmente mediante il sistema del “co-
pia ed incolla informatico”, il testo della richiesta cautelare del
pubblico ministero, senza dare dimostrazione di averne valutato
criticamente il contenuto e di averne recepito il tenore perché
funzionale alle proprie determinazioni.

Cio accade quindi, in particolare ed emblematicamente, se-
condo la giurisprudenza di legittimita, allorquando invece di
dimostrare di aver compiuto una autonoma valutazione degli
specifici elementi indiziari emersi nel corso delle indagini, il
giudice proceda ad una malcelata opera di “collage” da un lato
copiando parti di motivazioni di ordinanze cautelari emesse
nell’ambito di differenti vicende giudiziarie e dall’altro copian-
do integralmente il contenuto della richiesta formulata dal pub-
blico ministero, senza alcuna virgolettatura e riportando addirit-

' In questo senso, sia pure con riferimento alla disposizione normativa
precedente la riforma del 2015, BARGI, /I ricorso per cassazione, cit., 566 ss.

7 Cosi, ex pluribus, Cass. pen., Sez. III, n. 33753 del 15 luglio 2010,
Lteri Lulzim, Rv. 249148; Cass. pen., Sez. IV, n. 4181 del 14 novembre 2007,
Benincasa, Rv. 238674; Cass. pen., Sez. III, n. 41569 del 11ottobre 2007,
Verdesan, Rv. 237903; Cass. pen., Sez. IV, n. 45847 dell’ 8 luglio 2004, Chi-
sari, Rv. 230415.
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tura frasi (quali “la presente richiesta” oppure “si richiede la
cattura”) inequivocabilmente riferibili al magistrato inquirente
che aveva presentato I’istanza e non certo al giudice che quelle
argomentazioni aveva solo formalmente fatto proprie, del tutto
acriticamente inserendole in un proprio provvedimento.

Analogo discorso vale, forse a maggior ragione, anche per
la verifica, operata dal tribunale del riesame, sulla legittimita
dell’applicazione della misura cautelare. Cio, anche conside-
rando come il controllo del collegio de libertate puo finanche
normativamente spingersi alla integrazione della motivazione
carente dell’ordinanza applicativa della misura restrittiva. Puo
quindi essere utile, per meglio comprendere i limiti entro i
quali ¢ possibile esplicare il suddetto potere, segnalare due si-
gnificative e in un certo senso emblematiche pronunce di legit-
timita.

Con la prima'®, la Suprema corte ha affermato il principio
secondo cui va annullata I’ordinanza applicativa della misura
cautelare in carcere per come confermata dal giudice del riesame,
quando la medesima si limiti ad offtire la trasposizione di intere
risultanze investigative non adeguatamente accompagnate da va-
lutazioni critiche, con I’indicazione degli elementi indiziari € con
una conclusiva determinazione in cui si dia effettivamente conto
della deliberazione assunta, anche e soprattutto attraverso I’esame
degli elementi di segno contrario offerti dalla difesa.

Entrando nel caso di specie, il difensore dell’indagato si
lamentava del fatto che I’ordinanza del tribunale del riesame si
fosse limitata a riprodurre le argomentazioni utilizzate dal giu-
dice per le indagini preliminari, sostanzialmente senza farle cri-
ticamente proprie, aggiungendo cio¢ un proprio apporto critico,
ed ignorando del tutto quanto sostenuto e argomentato dalla di-
fesa sul profilo indiziario.

Nella evidenziata prospettiva, le censure mosse dalla difesa
riguardavano in particolare la violazione dell’obbligo di moti-
vazione, garantito costituzionalmente (art. 111 Cost., art. 125,
comma 3, e art. 292, comma 2, lett. c-bis, c.p.p.) ed avevano ad
oggetto il corretto inquadramento del giudizio cautelare nel si-
stema processuale, sollecitando un chiarimento interpretativo
sul tema del rapporto tra libero convincimento del giudice ¢ la
necessita di rigorosa valutazione degli atti investigativi compiu-
ti dalla difesa.

18 Cfr. Cass. pen., Sez. VI, sentenza 21 maggio 2008, n. 20318.
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Una sollecitazione rispetto alla quale, significativamen-
te, la cassazione ha inteso specificare come il giudice del rie-
same si fosse limitato, nel corpo del provvedimento, ad
esporre i pretesi elementi indiziari, senza ulteriormente ar-
gomentare, cosi da rendersi evidenti le lacune logico-
argomentative della decisione, avendosi in particolare riferi-
mento alla necessita di dare compiuta e visibile risposta alle
contestazioni difensive, cosi come richiede 1’art. 292, comma
2, lett. ¢) bis, c.p.p.

Esposizione che secondo la cassazione ha, in ultima analisi,
lo scopo di imporre alla giurisdizione della cautela una sintesi
logica e coerente del materiale indiziario agitato nei confronti
dell’indagato, al fine di cristallizzare, all’esito del peculiare
contraddittorio proprio del procedimento in questione, i gravi
indizi di colpevolezza e gli elementi cautelari posti a fondamen-
to del provvedimento restrittivo.

Con altro significativo arresto giurisprudenziale'®, ¢ stato
del resto, proprio nella appena evidenziata prospettiva delle pe-
culiarita caratterizzanti il procedimento cautelare, anche em-
blematicamente specificato, che il provvedimento restrittivo
della liberta personale e 1’ordinanza che decide sul riesame sono
tra loro strettamente collegati ¢ complementari, con la conse-
guenza che, se ¢ vero che la motivazione dell’ordinanza del tri-
bunale della liberta ben pud integrare e completare le eventuali
carenze di quella del giudice che applica la misura, ¢ pur sem-
pre necessario che, pero, si faccia esclusivo riferimento al tema
della sufficienza, congruita ed esattezza delle indicazioni pre-
senti nel provvedimento cautelare concernenti gli indizi e le
esigenze cautelari. Nel caso di specie, il giudice per le indagini
preliminari si era infatti limitato ad una poco accorta opera di
“copia e incolla” informatica.

Il tribunale adito ai sensi del I'art. 309 c.p.p., non essendo
peraltro giudice di mera legittimita, ¢ dovendo invece entrare
nel merito, anche in ragione dell'effetto interamente devolutivo
di tale specifica forma di gravame, non dovrebbe peraltro di-
chiarare la nullita di un provvedimento applicativo della misura
laddove lo stesso contenga una motivazione insufficiente, in-
congrua o inesatta, dovendo operare una integrazione dell'ordi-
nanza stessa, che va annullata solo in casi di extrema ratio™.

% Si veda, Cass. pen., Sez. VI, 8 giugno 2012 n. 22327.
20 Cosi, Cass. pen., Sez. II, n. 39383 dell’ 8 ottobre 2008, D'Amore, Rv.
241868.
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E pero possibile e legittimo provvedere alla evocata opera
di supplenza sempre che, in concreto, una motivazione vi sia,
vale a dire che sia riconoscibile un adeguato percorso argo-
mentativo che permetta di rilevare che quel giudice ha com-
piuto un effettivo vaglio degli elementi di fatto allegati, spie-
gando quale valenza dimostrativa essi posseggano e, percio,
quale sia la loro rilevanza ai fini dell'affermazione della sussi-
stenza dei gravi indizi di colpevolezza e delle esigenze caute-
lari con riferimento alla posizione di ciascun indagato destina-
tario della misura®'.

Nella medesima prospettiva, relativa al valore decisivo del-
la motivazione di un provvedimento cautelare, incidente quindi
in maniera rilevante sul bene liberta personale, giova anche evi-
denziare come, significativamente, tale opera di integrazione,
ergo sanatoria, non sia invece in alcun modo consentita alla
cassazione, non potendosi dubitare, sia pure in via di prima ap-
prossimazione che, rispetto ad un organo deputato al controllo
di legittimita, risulti affatto eccentrica, e infatti normativamente
non consentita, una attivita di integrazione indubbiamente
esprimente valutazioni di merito.

In altri termini, ferma restando la decisivita dell’elemento
motivazione, a fronte di una argomentazione giustificativa ca-
rente, il difensore dell’indagato dovra scegliere, rispetto alla
specificita della singola vicenda, se impugnare I’ordinanza che
dispone la misura cautelare con ricorso per cassazione (per sal-
tum), rinunciando all’istanza di riesame e con essa alla possibi-
lita di una valutazione favorevole sul merito della vicenda, ov-
vero presentare istanza di riesame sapendo che il Collegio de

2! Da un lato, la struttura dell’istanza di riesame di cui all’art. 309 c.p.p.,
concepita per far fronte all’esigenza di un controllo piu rapido e penetrante a
tutela dell’inviolabilita della liberta personale, presenta caratteristiche tali che
la collocano in una posizione di totale autonomia rispetto agli altri mezzi di
impugnazione. Essa, infatti, ¢ il rimedio cautelare predisposto per il solo inda-
gato, azionabile per impugnare il provvedimento genetico della misura restrit-
tiva e, attraverso tale procedura, 1’indagato ed il suo difensore possono benefi-
ciare di una serie di garanzie innovative rispetto alle altre impugnazioni caute-
lari: 1) I’istanza di riesame puo essere presentata senza indicare i motivi di
doglianza; 2) il provvedimento pud essere annullato per motivi diversi da
quelli indicati dalla difesa; 3) la misura perde efficacia se non vengono rispet-
tate le prescrizioni di cui ai commi 5 e 9 dell’art. 309 c.p.p. D’altro canto, pe-
10, la complessa struttura di tale impugnazione impone all’indagato di dimo-
strare 1’insussistenza del grave quadro probatorio e dei pericula libertatis e
consente al tribunale di confermare 1’ordinanza impugnata anche per ragioni
diverse da quelle indicate nella motivazione del provvedimento stesso.
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libertate potra, nell’esprimersi anche sul merito, sanare la moti-
vazione carente del provvedimento genetico della cautela™.

Proprio nella prospettiva appena evocata, giova quindi se-
gnalare come di recente la Corte costituzionale sia stata investi-
ta di due questioni di legittimita costituzionale, appunto in ordi-
ne al potere del tribunale del riesame di integrare la motivazione
carente dell’ordinanza cautelare®. Questione, quindi, che ruota
intorno ai limiti entro i quali il Collegio de libertate puo, ai sen-
si dell’art. 309 c.p.p., annullare 1’ordinanza applicativa di una
misura cautelare basata su una motivazione redatta con un rin-
vio per relationem al contenuto della richiesta cautelare o di al-
tro atto del procedimento.

In particolare, con la prima questione, con riferimento agli
articoli 111, commi 2 e 6, 24 ¢ 13, comma 2, Cost., il giudice a
quo (tribunale del riesame di Brescia) ha lamentato la illegitti-
mita costituzionale del combinato disposto degli articoli 292,
commi 1 e 2 lett. ¢) e 309, comma 9, c.p.p. nella parte in cui, di
fatto escludendosi ogni effettiva rilevanza della nullita della
motivazione, si consente il potere integrativo del Collegio de
libertate anche nei casi di ordinanza cautelare la cui motivazio-
ne sulla gravita indiziaria coincide integralmente con la comu-
nicazione di reato della polizia giudiziaria, recepita per relatio-
nem nel provvedimento cautelare. A parere del giudice rimet-
tente, una siffatta tecnica redazionale, oltre a non rispettare le
condizioni per un legittimo ricorso alla motivazione per relatio-
nem, ¢ tale da pregiudicare la funzione di terzieta del giudice e
«in ogni caso non si rintracciava nel provvedimento cautelare
alcuna argomentazione logico-giuridica relativa all’idoneita de-
gli elementi raccolti dalla p.g.».

2 Sulla questione si veda anche ZAMPAGLIONE, Giurisprudenza CE-
DU e poteri del Tribunale del Riesame, in Dir. Pen. e Proc., n. 1 del
2013, 106 ss.

 Esiste un chiaro contrasto di orientamenti all’interno della giurispru-
denza di legittimita cfr., ad esempio, tra le altre, Sez. VI, 4 marzo 2014, n.
12032, in C.E.D. Cass., n. 259462, per la quale il potere-dovere del tribunale
del riesame di integrazione delle insufficienze motivazionali del provvedimen-
to impugnato non opera, oltre che nel caso di carenza grafica, anche quando
l'apparato argomentativo, nel recepire integralmente il contenuto di un altro
atto del procedimento, o nel rinviare a questo, si sia limitato all'impiego di
mere clausole di stile o all'uso di frasi apodittiche, senza dare contezza alcuna
delle ragioni per cui abbia fatto proprio il contenuto dell'atto recepito o ri-
chiamato, o comunque lo abbia considerato coerente rispetto alle sue decisio-
ni; in senso contrario, tra le molte, Sez. II, 20 aprile 2012, n. 30696, ivi, n.
253326.
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Con la seconda, il medesimo giudice rimettente, con riferi-
mento agli artt. 3 e 24 Cost., ha lamentato la illegittimita costitu-
zionale dell’art. 309, comma 9, c.p.p. «nella parte in cui esclude
che il Tribunale del riesame possa annullare I’ordinanza cautelare
nelle ipotesi di nullita per difetto di motivazione sui gravi indizi
di colpevolezza di cui all’art. 292 comma 2 lett. c) c.p.p.».

I due giudizi, riuniti perché, in relazione alla normativa
censurata, ponevano questioni tra loro strettamente connesse
sono stati quindi decisi con un’unica ordinanza.

Peraltro, prima di verificare la decisione della Consulta,
occorre assolutamente segnalare come la vicenda in esame na-
scesse in un contesto particolare, in quanto il tribunale rimetten-
te delle due questioni, quale giudice del rinvio ai sensi del terzo
comma dell’art. 627 c.p.p., aveva sollevato la questione di legit-
timita costituzionale dopo aver assistito all’annullamento con
rinvio da parte del giudice di legittimita delle proprie precedenti
decisioni con cui era stato annullato il provvedimento applicati-
vo della misura cautelare per difetto di motivazione. Stando a
quanto affermato dai giudici di cassazione, il tribunale avrebbe
dovuto integrare la motivazione insufficiente e non invalidare
I’ordinanza impugnata.

La Consulta con la pronuncia n. 270 del 2014**, ha liquida-
to le questioni sollevate dichiarandole inammissibili per “difetto
di rilevanza”, evidenziando le peculiarita del thema decidendum
rimesso al giudice di merito a seguito di annullamento con rin-
vio pronunciato dalla corte di legittimita.

In particolare, forte della propria giurisprudenza®, il giudi-
ce delle leggi ha riaffermato la necessita di verificare prelimi-
narmente quale rilevanza abbia la questione di legittimita costi-
tuzionale nel procedimento pendente dinanzi al giudice remit-
tente, ribadendosi il principio che la Corte debba dichiarare
I’inammissibilita della questione sollevata ogni qual volta rav-
visi la mancanza di quel requisito di operativita del suo sindaca-
to incidentale.

24 C. Cost. del 3 dicembre 2014, n. 270 con nota di GIULIANI, Motivazio-
ne “autonoma’” dell’ordinanza applicativa di una misura cautelare coercitiva
e poteri del tribunale della liberta (alle soglie di una “storica” riforma?), in
Riv. It. Dir. Proc. Pen.,n. 1 del 2015, p. 351 ss.

% Si veda, C. Cost., 12 dicembre 2013, n. 306, in Cass. Pen., 2014, p.
870, con osservazioni di APRILE, La Consulta ribadisce la irrilevanza della
questione di legittimita costituzionale relativa alla competenza penale definita
con sentenza della cassazione di annullamento con rinvio.
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Nel caso di specie, le questioni sollevate dal giudice del
rinvio riguardavano norme del codice di rito di cui i giudici di
legittimita avevano gia determinato i termini della possibile let-
tura applicativa e, di conseguenza, le stesse erano dirette ad in-
cidere su di un thema decidendum orami definito dalla sentenza
di annullamento con rinvio della cassazione.

La significativa sostanziale contestualita cronologica tra le
richiamate censure del giudice rimettente e la di poco successi-
va innovazione normativa in punto di motivazione cautelare
rende opportuno rivisitare, seppur in chiave di sintesi estrema,
alcune considerazioni che emergono dalle due ordinanze di ri-
messione del giudice a quo ¢ nella parte “in fatto” della pronun-
cia costituzionale.

In particolare, secondo il significativo parere del rimettente,
I’art. 111, comma 6, Cost., impone un generale obbligo di moti-
vazione dei provvedimenti giurisdizionali, ed il capoverso
dell’art. 13 Cost., consente forme di restrizione della liberta in-
dividuale esclusivamente per atto motivato dell’autorita giudi-
ziaria. Sulla scorta di tali norme, 1’art. 292, comma 2, c.p.p., as-
sume una portata attuativa dell’obbligo costituzionale di moti-
vazione, per un verso, indicando specificatamente quale do-
vrebbe essere il contenuto di un’ordinanza cautelare in punto di
gravita indiziaria, e, per un altro verso, introducendo un’appo-
sita sanzione nel caso di violazione di tale obbligo.

Al fine di concretamente soddisfare gli evocati precetti co-
stituzionali, I’obbligo di motivazione deve «essere concepito,
contenutisticamente, in vista del soddisfacimento di altri valori
costituzionalmente tutelati», quali il diritto di difesa e la terzie-
ta-imparzialita del giudice. E cosi, una motivazione non rispon-
dente ai requisiti costituzionali di adeguatezza e specificita «non
consentirebbe alla difesa di rappresentare al giudice
dell’impugnazione (al Tribunale del riesame) le proprie do-
glianze avverso la decisione e circa il corretto esercizio del po-
tere restrittivo, appunto perché all’oscuro del percorso valutati-
vo seguito dal giudice nell’adozione della misuray.

Peraltro, sempre a parere del rimettente, sarebbe ravvisabile
anche una violazione dell’art. 24 Cost., in quanto si verrebbe a
determinare una grave ed ingiustificata compromissione del di-
ritto di difesa del soggetto in regime di carcerazione, il quale
potrebbe in realta dedurre tale ipotesi di nullita solo attraverso il
ricorso per saltum dinanzi al giudice di legittimita, cosi rinun-
ziando, stante il rapporto di alternativita tra i due mezzi impu-
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gnatori, al ricorso di cui all’art. 309 c.p.p., caratterizzato da
termini acceleratori, in ossequio al principio del favor libertatis.

In questa prospettiva, si caratterizza quindi quale vero e
proprio recepimento normativo della necessita avvertita dall’ap-
pena evocato giudice rimettente, la menzionata recente legge
del 16 aprile 2015, n. 47, prevedendosi oltre a quanto in prece-
denza evidenziato per quanto relativo ai requisiti contenutistici
e motivazionali del provvedimento applicativo, anche una signi-
ficativa variazione in punto di valutazione argomentativa ad
opera del giudice del riesame. In particolare, alla stregua
dell’interpolazione di un nuovo periodo alla fine del comma 9
dell’art. 309 c.p.p. viene espressamente riconosciuto al mede-
simo giudice il potere di annullare il provvedimento impugnato
non solo quando la motivazione manchi (carenza grafica, moti-
vazione apparente, fittizia ecc..) ma anche qualora difetti
I’autonoma valutazione del giudice sulla gravita indiziaria, sulle
esigenze cautelari e sugli elementi forniti dalla difesa™.

Ci0, sicuramente intervenendo sull’intenso dibattito in
tema di natura del giudizio del riesame e della possibile indi-
viduazione, rispetto alla decisione impugnata e a quella emes-
sa dal giudice del riesame, di elementi solo formalmente di-
stinti di una unica fattispecie complessa a formazione progres-
siva’’, cosi’ determinandosi, proprio in ragione di tale defini-
zione, 1 sopra evocati problemi in punto di individuazione di
spazi effettivi per far valere in tale impugnazione i vizi moti-
vazionali®®,

26 Come rilevato in dottrina, «si dovrebbe superare, in questo modo,
I’orientamento della giurisprudenza in materia cautelare per la quale si ritene-
va legittimo che il giudice aderisse alle argomentazioni del richiedente, ri-
comprendendole nella sua motivazione spiegando le ragioni della propria ade-
sione [Cass. Sez. Un. 24.4.1991, Bruno], ma soprattutto alcune “degenerazio-
ni” di quest’impostazione che “degradavano” 1’apporto (sostanziale) del giu-
dice al provvedimento e la sua (reale) riconducibilita all’organo competente a
emettere 1’ordinanza restrittiva» (Cosi, SPANGHER, Un restyling per le misure
cautelari, in Dir. Pen. e Proc., n. 5 del 2015, 529).

Y La questione ¢ criticamente esaminata, prima della recente modifica-
zione dell’articolo 309 c.p.p. da MARZADURI, Linee di riforma delle impugna-
zioni de libertate, in Diritto penale contemporaneo, 2014, su
http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1412152443MARZADURI 2014
a.pdf.

2 In giurisprudenza, sul punto, ex plurimis, Sez. Un., 17 aprile 1996,
Moni, in Cass. Pen., 1996, 3276. In dottrina in chiave critica, CERESA GA-
STALDO, I/ riesame delle misure coercitive nel processo penale, Milano, 1993,
188 € ss.
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Tentativo che, peraltro, per come in precedenza evidenziato
(cfr. supra capitolo I, 25 e ss.) non sembra aver in alcun modo
convinto la dottrina.

2. LA MANIFESTA ILLOGICITA “INTERNA” ED “ESTERNA” DELLA
MOTIVAZIONE.

Sulla scorta delle gia evocate previsioni normative in tema
di motivazione, pud invece ritenersi illogica, nel senso di con-
trastante con 1 precetti in questione, sia la motivazione
all’interno della cui trama espositiva si colga contraddizione che
tolga razionalita all’esposizione giustificativa®, sia la motiva-
zione che, valutata invece dall’esterno si appalesi correlata a
massime di esperienza prive del requisito di minima accettabili-
ta’,

In altri termini, per come in precedenza accennato, attra-
verso I’illogicita manifesta il legislatore del 1989 aveva inteso
ampliare il novero dei vizi logici denunciabili attraverso il ri-
corso, includendovi non solo il contrasto interno al ragionamen-
to argomentativo ma, anche quello correlabile alla scelta delle
massime di esperienza e delle regole inferenziali fondanti il ra-
gionamento®".

In questa prospettiva, appare quindi significativo rilevare
come, in giurisprudenza si sia inteso in particolare affermare la
sussistenza di un vizio di manifesta illogicita interna della moti-
vazione nella ipotesi in cui il vizio enunciato sia di tale impo-
nenza da minare D’intera struttura della pronuncia in ragione
della palese inconferenza e inaccettabilita delle proposizioni ar-
gomentative finalizzate all’assunto decisorio®”, avendosi evi-

®1n giurisprudenza, emblematicamente, Cass. Pen., Sez. I, 30 novembre
1995, n. 1428.

3% Occorre segnalare che sul punto, la produzione giurisprudenziale & si-
curamente ampia e significativa, sia avendosi riferimento a mere congetture,
insuscettibili di verifica empirica che, a massime di esperienza contrastanti
con il senso comune, ovvero superanti i limiti di plausibile opinabilita di ap-
prezzamento. Ex plurimis, Cass. Pen., Sez. 11, 13 ottobre 2009, n. 44089; Cass.
Pen., Sez. VI, 13 febbraio 2007, n. 16532; Cass. Pen., Sez. II, 21 dicembre
1993, n. 2436, ric. Modesto.

*''In questo senso, espressamente, IACOVIELLO, La motivazione della
sentenza penale e il suo controllo in Cassazione, Milano, 1997, 299.

32 Cosi, espressamente, Cass. Pen., Sez. II, 16 dicembre 2002-19 marzo
2003, n. 12838, Bellofiore, in CED 224876.
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dentemente riferimento sia a quello finale, sia a quelli intermedi
o incidentali che precedono dinamicamente il primo™.

Per quanto attiene invece al profilo di illogicita esterna, la
giurisprudenza ha significativamente e reiteratamente ritenuto la
sussistenza del relativo vizio motivazionale quando siano adottate
massime di esperienza fondate su mere congetture o che si corre-
lino a regole di esperienza contrastanti con il senso comune o che
superino i limiti di una plausibile opinabilita di apprezzamento®*.

Tutto ci0, dovendo evidentemente fin d’ora criticamente
soffermarsi su quell’orientamento giurisprudenziale che, soprat-
tutto all’esordio della originaria previsione di cui alla lettera e)
dell’articolo 606 c.p.p., intendeva escludere il controllo delle
massime di esperienza, muovendo tale interpretazione e la erro-
neita della medesima, dal presupposto che tale sindacato potes-
se determinare sostituzione con altra massima, a quella adottata
dal giudice della decisione impugnata, con conseguente inam-
missibile sconfinamento nel merito™.

E’ infatti indiscutibile, anche volendo tralasciare altri pos-
sibili aspetti della questione, il carattere costituzionalmente dia-
lettico del procedimento penale e, all’interno del medesimo,
quale suo fondamento essenziale, di quello probatorio, tale con-
seguentemente da imporre un controllo motivazionale che, ri-
spetto al suo modello normativo, si caratterizzi come effettivo e
rispettoso dello stesso, cosi determinandosi indispensabile il
controllo interno, nel senso sopra specificato della massima di
esperienza concretamente presa in considerazione™.

33 Si ha riferimento ciog, a tutte le correlazioni tra risultanze probatorie
ed elementi della fattispecie giudiziale sottoposta alla valutazione del giudi-
cante, che devono necessariamente essere effettuate per addivenire alla deci-
sione finale (responsabilita o non responsabilita dell’imputato) sollecitata con
la formulazione dell’accusa (sussistenza della condotta, attribuibilita della
medesima all’imputato, evento, nesso di causalita, elemento psicologico, in-
sussistenza di cause di giustificazione ecc....).

3% Autorevolmente, in tema di verifica dei criteri di inferenza e in ordine
alla loro correlabilita alle massime di esperienza, IACOVIELLO, Giudizio di
Cassazione, cit., 701 e ss.

3 In questo senso, in maniera peraltro puramente assertiva e tautologica,
emblematicamente, Cass. Pen., Sez. Feriale, 19 settembre 1993, Mass. Uff.., n.
93928, secondo la quale il sindacato della Corte di cassazione non puod andare
oltre la soglia della macroscopica illogicita, altrimenti determinandosi illegitti-
mamente sostituzione delle massime di esperienza adottati dal giudice di merito.

3 Sull’erroneita della ritenuta sufficienza del requisito della mera per-
suasivita dei criteri di valutazione BARGI, I/ ricorso per cassazione, cit., 566
ss.
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Del resto, quanto rilevato in ordine al carattere essenzial-
mente ed indispensabilmente razionale della motivazione intesa
anche e soprattutto quale valutazione della prova, escludendo la
legittimita di decisioni affidate solo alla capacita soggettiva-
mente persuasiva del decidente, impone conseguentemente di
sindacare la scelta delle massime di esperienza’’.

Cio, dovendosi evidentemente precisare come il sindacato
delle massime di esperienza adottate dal giudice di merito, si
caratterizza come qualcosa di incontestabilmente diverso, nel-
la sua essenza, rispetto alla sostituzione a queste di altre,
espressione del bagaglio esperienziale del giudice di legittimi-
ta, trattandosi appunto, semplicemente, di verificare la logicita
della scelta, prescindendosi dalla individuazione ad opera del
giudice di legittimita, di altra da ritenersi maggiormente prefe-
ribile™.

11 tutto, senza evidentemente contare che, addirittura, anche
il riconoscere alla cassazione un pur parziale potere di controllo
sulla fondatezza della sentenza esaminata e, quindi, delle argo-
mentazioni probatorie che ne costituiscono il fondamento, non
significa di cid per solo, attribuire a questo giudice un qualche
ruolo nella determinazione della decisione di merito, se € vero
che, incontestabilmente, alla stregua di una semplice operazione
di corretta individuazione del significato delle diverse locuzioni
nel loro effettivo atteggiarsi, pud dirsi costituire oggetto del
giudizio di legittimita anche il controllo sul giudizio di fatto re-
so nella fase della decisione di merito, 1a dove cio che ¢ real-
mente precluso al giudice di legittimita e che costituisce essenza
della fase in questione ¢ solo il divieto di una nuova decisione
tra quelle possibili e non gia, assai diversamente, la rilevazione
della erroneita del modo in cui si € pervenuti a quella impugna-
ta. Cosi, qualora la Corte debba procedere all’annullamento del-
la decisione impugnata per uno dei motivi quali per esempio la
manifesta illogicita della motivazione e, in seguito a tale annul-

37 La funzione primariamente conoscitiva e dimostrativa della prova, ri-
spetto a quella solo secondariamente persuasiva della medesima, alla stregua
del complesso normativo delineato dall’attuale legislatore, & lucidamente evi-
denziata da TARUFFO, La prova dei fatti, cit., 327.

38 Qottolinea efficacemente BARGL, /I ricorso per cassazione, cit, 566 ss.,
come I’equivoco nasca dall’affermazione assolutamente non conforme a realta
tecnica, che il controllo delle massime di esperienza abbia a concretarsi nella
sostituzione di quelle adottate dal giudice di merito, la dove, invece, si tratta
semplicemente di verificare la logicita della scelta e, “ancor prima, se quella
definita tale sia in realta una vera regola di esperienza”.
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lamento, si renda necessario compiere una nuova valutazione
dei fatti, la Corte medesima deve rinviare al giudice di merito.

In altri termini, ¢ assolutamente fuorviante discutere del po-
tere della cassazione di sostituire proprie massime di esperienza
a quelle del giudice di merito, trattandosi evidentemente di am-
mettere la doverosa possibilita di sindacarle, correlandosi indi-
scutibilmente al comune sentire la circostanza secondo la quale,
ogni massima di esperienza sia sindacabile solo alla stregua di
altra massima, senza che questo dipenda in alcun modo
dall’essere la non accettabilita della massima, indice della sua
illogicita, piti o meno manifesta®.

Nessun dubbio, quindi, in ordine alla riconducibilita della
verifica diretta a delibare sulla logicita della motivazione,
nell’ambito dei controlli ex post su una decisione assunta e che,
appunto, sotto il profilo concettuale, si contrappone nettamente
all’attivita di natura euristico-decisoria in cui si sostanzia la re-
sponsabilita della scelta del giudice di merito, caratterizzandosi
pur sempre il controllo in questione in una operazione di mera e
automatica applicazione dei parametri normativi in tema di mo-
tivazione®’.

In quest’ottica, ugualmente, sempre avendo riguardo al
profilo di illogicita esterna, sussiste quindi vizio di illogicita
quando, nella soluzione di questioni di carattere scientifico, il
giudice fondi la decisione su norme tecniche completamente
inesistﬁnti o totalmente contrarie alle regole di comune espe-
rienza” .

39 Cosi, significativamente FERRUA, I/ sindacato di legittimita sul vizio
di motivazione, cit., 965 ss.

*° Distingue lucidamente tra attivita che si sostanzia nell’automaticita del
risultato e quella che si concreta nella “responsabilita di una scelta”, TARUFFO,
1l vertice ambiguo, Bologna, 1991, 137 ss., affermandosi significativamente
ad opera dell’autore, a sostegno della evocata distinzione, che “in logica come
in genere nell’argomentazione giuridica ¢ sempre possibile arrivare a una con-
clusione vera o giusta sulla base di argomentazioni sbagliate o di premesse
false”.

*!'In giurisprudenza, significativamente nella vigenza del codice del
1930, espressamente, Cass. Pen., Sez. IV, 9 giugno 1981, Acito. Con riferi-
mento al codice attuale, la giurisprudenza di legittimita ¢ consolidata nel senso
di ritenere che la corte debba effettuare una doppia verifica, sia in ordine alla
cd. giustificazione interna, in maniera da accertare se 1 passaggi argomentativi
posti a base della motivazione della sentenza siano adeguati rispetto al con-
vincimento raggiunto che in ordine alla cd. giustificazione esterna, in modo da
controllare che le massime di esperienza utilizzate siano conformi al buon
senso (Cass. Pen., Sez. V, 16 marzo 2000, Frasca, in CED n. 215966).
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Ci0 dovendo peraltro seriamente riflettersi sulla circostanza
per la quale, al di la di qualsivoglia sforzo definitorio, appare
difficilmente negabile anzitutto come non esista una razionalita
invariata e invariabile, trattandosi, altrettanto innegabilmente di
contestualizzare la razionalita all’interno delle diverse epoche e
dei diversi settori di conoscenza e dei flussi di informazione che
si generano.

Nella medesima prospettiva, deve dirsi anche non facil-
mente contestabile che le massime di esperienza e i criteri di in-
ferenza in ipotesi correlabili a una singola giustificazione argo-
mentativa spaziano, anche a voler prescindere da altre conside-
razioni, da un massimo a un minimo di condivisibilita, potendo
prendere in considerazione sia le leggi scientifiche a “massima
tenuta” che, per come acutamente osservato, all’estremo oppo-
sto, anche il “luogo comune fino al pregiudizio culturale’*.

Peraltro, proprio avendo riferimento alla prova scientifica,
che costituisce un “irrinunciabile” strumento tecnico scientifico
idoneo alla ricostruzione del fatto storico, occorre evidenziare
alcune interessanti considerazioni che si sono diffuse in ambito
dottrinario.

Deve, infatti, osservarsi che rispetto a tale genere di pro-
va, ¢ possibile annoverare due diversi tipi di strumenti scienti-
fici: da una parte, quelli di lunga e consolidata sperimentazio-
ne, su cui si sono cristallizzati sistemi e regole di impiego, ol-
tre che criteri di attendibilita (prova scientifica “comune”) e
dall’altra, quelli nuovi o controversi a cui giuristi o scienziati
non attribuiscono sicura affidabilita (prova scientifica nuova o
controversa).

Uno strumento scientifico pud essere "nuovo" in quanto
costituente ritrovato scientifico che, sebbene messo a punto da
ricerche condotte con buone competenze, non ¢ stato ancora
sottoposto ad un significativo vaglio nella comunita degli esper-
ti del settore di appartenenza. E peraltro evidente come la evo-
cata “novita” di uno strumento scientifico puo interessare anche
il settore giudiziario, verificandosi tale evenienza anzitutto
quando lo strumento in questione, sottoposto al vaglio della
comunita scientifica, non € — ovvero non ¢ sufficientemente —
conosciuto in ambito giudiziario, cosicché risulta difficile il
controllo sulla sua idoneita alla ricostruzione del fatto.

*2 Cosi espressamente, IACOVIELLO, La motivazione della sentenza pena-
le (controllo della), 752 ss.
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Oltre che nuovo, lo strumento scientifico puod essere "con-
troverso”, dovendo dirsi tale quello, sulla cui validita si siano
formati giudizi di segno opposto o discordanti oppure quando,
gia accreditato dalle opinioni degli esperti, sia poi rimesso in
discussione. Va, peraltro, tenuto presente che uno strumento,
per essere considerato non controverso, non ¢ necessario che si
sia guadagnato l'accettazione generale della comunita degli stu-
diosi di riferimento; basta che, pur nel succedersi di verifiche,
conferme e smentite che caratterizzano I'andamento delle ricer-
che scientifiche e tecnologiche, abbia un accreditamento suffi-
cientemente sperimentato, cosi da conferirgli un apprezzabile
carattere di affidabilita.

La natura controversa di uno strumento probatorio puo es-
sere propria anche della sola sfera giudiziaria: cid avviene
quando esso, consolidato in ambito scientifico, registra in quello
giudiziario dispareri che, non marginali o sporadici, lo segnano
in modo forte e significativo”. Anche questa situazione rileva
per la disciplina della prova scientifica®.

Cio posto, non pud negarsi che il progressivo irrompere
della scienza nel processo penale per la ricostruzione del fatto
sia fenomeno assolutamente imprescindibile ma, allo stesso
tempo, assai delicato in quanto il giudice, al momento della de-
cisione, puo incontrare difficolta nel valutare le prove scientifi-
che, soprattutto poi se si tratta di quelle nuove o controverse.

* Puod considerarsi, ad esempio, prova scientifica comune ’esame au-
toptico mentre dovrebbero rientrare nel novero delle prove scientifiche nuove
o controverse le risorse messe a punto dalle neuroscienze oppure la ricostru-
zione del fatto tramite computer.

* Per un esaustivo approfondimento sul delicato tema della prova scien-
tifica si rinvia a DOMINIONI, La prova penale scientifica, Milano, 2005, 75 ss;
BRruUSCO, La valutazione della prova scientifica, in Dir. Pen. e Proc., 2008,
Dossier Prova scientifica, 24 ss.; CONTI, Introduzione, in Aa.Vv., Scienza e
processo penale. Nuove frontiere e vecchi pregiudizi, Milano, 2011, 119;
D’AURIA, Prova penale scientifica e “giusto processo”, in Giust. Pen., 2004,
220; DENTI, Scientificita della prova e libera valutazione del giudice, in Riv.
dir. proc., 1972, 414 ss.; MOSCARINI, Lo statuto della “prova scientifica” nel
processo penale, in Dir. Pen. e Proc., n. 6 del 2015, 649 ss.; PULITANO, 1/ di-
ritto penale tra vincoli di realta e sapere scientifico, in Riv. It. Dir. Proc.
Pen., 2006, 795; TONINI, La prova scientifica, in Prove e misure cautelari,
Tomo I, in SCALFATI (a cura di) in Trattato di procedura penale, SPANGHER
(diretto da), Torino, 2009; UBERTIS, /! giudice, la scienza e la prova, in CP
2011, 4111; Ip, La prova scientifica e la nottola di Minerva, in La prova
scientifica nel processo penale a cura di DE CATALDO, NEUBURGER, Padova,
2007, 91.
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Le difficolta risiedono nel duplice rischio cui pud incorrere:
da un lato quello di rimettersi de facto interamente al dictum
dell’esperto di turno finendo con il sottrarsi alla propria funzio-
ne giurisdizionale e dall’altro quello di diventare peritus perito-
rum pur essendo, nella maggior parte dei casi, privo delle ne-
cessarie conoscenze tecnico-scientifiche richieste per esprimere
determinate valutazioni.

Per scongiurare cosi il verificarsi di tali pericoli, ¢ necessa-
rio che il giudice, in sede di valutazione della prova scientifica,
faccia ricorso alle medesime regole probatorie previste per la
“prova in generale”.

Vincolato dalla lett. ¢) dell’art. 546 c.p.p. a fornire una mo-
tivazione legale e razionale, il giudice deve argomentare nella
sentenza di condanna le ragioni per cui ha ritenuto attendibili
“al di 1a di ogni ragionevole dubbio” le prove a carico
dell’imputato cosi come, nello stesso provvedimento, deve chia-
rire 1 motivi per cui ha deciso di disattendere le prove a discari-
co prodotte dalla difesa (prova di resistenza). Chiaramente il
medesimo ragionamento vale per la diversa ipotesi di sentenza
di assoluzione.

Del resto, in un sistema processuale di matrice “tenden-
zialmente accusatoria” in cui le parti hanno il diritto di offrire al
giudice la propria valutazione degli elementi di prova, il “ver-
detto giusto” € quello che scaturisce da una valutazione delle
argomentazioni e delle prospettazioni opposte ¢ complementari
delle parti. Nel processo gli esperti sono tenuti all’impegno di
verita sui dati fattuali e sulle informazioni scientifico-tecniche
che introducono nel processo, incorrendo in conseguenze nega-
tive nel caso di inadempienza®.

Cio che rileva, quindi, ¢ che il giudice fornisca una “moti-
vazione razionale” cosi da scongiurare un verdetto arbitrario ed
incontrollabile. E possibile che il giudice si discosti dalle con-
clusioni dell’esperto perché egli ¢ «chiamato a valutare, ancor
prima che il risultato della perizia, il metodo con il quale
I’esperto vi € pervenuto» e, di conseguenza, «il compito del
giudice non ¢ tanto analizzare nel merito cio che I’esperto asse-
risce, quanto capire su quale base egli perviene a tale asserto»*.

* Si veda, DOMINIONI, L’esperienza italiana di impiego della prova
scientifica nel processo penale, in Dir. Pen. e Proc., n. 5 del 2015, 601.

4 Cosi TONINL, La prova scientifica, in Prove e misure cautelari, Tomo
I, in SCALFATI (a cura di) in Trattato di procedura penale, SPANGHER (diretto
da), Torino, 2009.

© Wolters Kluwer



PATOLOGIE DELLA MOTIVAZIONE 95

Questa costituisce una peculiarita propria del sistema proces-
suale di stampo accusatorio.

Tale assunto, peraltro, ¢ in piena sintonia con i criteri di va-
lutazione della prova scientifica elaborati dalla nota sentenza
americana “Daubert”™’ la quale, muovendo dalla consapevolez-
za che la scienza non ¢ in grado di produrre conoscenze assolute
e irreversibili, aderisce ad una concezione di giudice non “pro-
duttore” ma “fruitore” di leggi scientifiche. Il giudicante da un
lato non ha la competenza dello scienziato ma dall’altro non de-
ve essere un loro consumatore passivo. Al giudice € appunto ri-
chiesto di effettuare un controllo sulla affidabilita nell’uso pro-
batorio™. In particolare, secondo quanto contenuto nella evocata
sentenza Daubert, il giudice — soprattutto se chiamato a pronun-
ciarsi su questioni che il perito abbia definito con metodi di in-
dagine nuovi e sperimentali — non potra limitarsi a constatare la
generale accettazione degli anzidetti inediti sistemi, ma di que-
sti dovra anche misurare il livello di controllabilita e falsificabi-
lita, nonché verificarne la diffusione nella comunita scientifica,
pretendendo ’indicazione del margine di errore conosciuto e, in
ultimo, saggiare la rilevanza diretta e specifica delle conoscenze
acquisite rispetto ai fatti in causa®.

Piu dettagliatamente ed in chiave “pratica”, in un sistema
cosi strutturato, il giudice ¢ tenuto a scegliere tra le diverse e
contrastanti tesi del perito e dei consulenti tecnici, dandone
“adeguatamente” conto in motivazione e, soprattutto, ¢ chiama-
to a valutare la reale capacita dell’esperto ad espletare 1’incarico
ricevuto, senza creare corsie preferenziali per I’operato del peri-
to — che ¢ da lui stesso nominato — rispetto all’operato dei con-
sulenti tecnici di parte™.

4" Daubert v. Merrel-Dow Pharmaceuticals, inc. 509 place-country-
regionU.S. 579, 1993.

* DOMINIONI, L esperienza italiana di impiego della prova scientifica
nel processo penale, cit., 601 ss.

* Si veda in questo senso, MOSCARINI, Lo statuto della “prova scientifi-
ca” nel processo penale, in Dir. Pen. e Proc., n. 6, 2015, 649 ss. Nella mede-
sima direzione anche Cass. Pen., Sez. IV, 13 dicembre 2010, Cozzini, in Dir.
Pen. e Proc., 2011, 1341 ss.

% L’investitura del perito potrebbe diventare “un passaggio salvifico,
volto ad assicurare 1’acquisizione di un parere imparziale, perché non domina-
to dagli interessi di parte, e quindi, per definizione superiore” (GENNARI,
Scienziati e giudici: I’incontro (im)possibile, in Medicina e diritto, 2010, 3, 7).
Ne deriverebbe “una potenziale deresponsabilizzazione cognitiva del giudice
cui fa da pendant la figura dell’esperto a sua volta deresponsabilizzato
dall’inaccessibilita del sapere di cui € (o si presume sia) depositario” (LORUS-

© Wolters Kluwer



96 CaPITOLO IIT

Il confronto delle tesi fornite dagli esperti deve, cosi, avve-
nire assicurando ai massimi livelli il principio del contradditto-
rio come previsto dall’art. 111 Cost. La stessa dottrina ha, in
modo assolutamente condivisibile, sostenuto che perito e consu-
lenti tecnici sono mezzi di prova strutturati nella dialettica del
contraddittorio scientifico nel processo’".

E inoltre innegabile che cosi facendo il contraddittorio tra-
sforma il processo da strumento di potere a strumento di sapere.
In questa prospettiva, I’operato dello scienziato ¢ stato accostato
a quello del giudice perché entrambi, nei rispettivi ruoli, effet-
tuano una verifica dei fatti sulla base di un uso razionale del
materiale cognitivo a loro disposizione interpretato con deter-
minate metodologie che presentano sempre piu spesso profili in
comune. Anzi si ¢ assistito «ad una processualizzazione del me-
todo scientifico, che certifica la versatilita del contraddittorio
come metodo epistemologico universale»”.

Ricapitolando, quindi, il giudice deve sempre tener conto
delle regole sancite nella Costituzione e nel codice: la presun-
zione di non colpevolezza (art. 27, comma 2, Cost.) oggi tra-
sformata in presunzione di innocenza; il diritto al contradditto-
rio essenziale per confutare le tesi delle altre parti del processo;
I’obbligo di motivare adeguatamente e razionalmente la senten-
za emessa (art. 111, comma 6, Cost.); I’obbligo di mandare as-
solto I’imputato ex art. 530, comma 2, c.p.p. qualora la colpevo-
lezza non risulti provata “al di 1a di ogni ragionevole dubbio”
(art. 530, comma 1, c.p.p. modificato dalla legge n. 46/2006)™.

In ambito giurisprudenziale, invece, i piu rilevanti contribu-
ti in tema di prova scientifica sono certamente stati forniti da tre
pronunce di legittimita che, attualmente, costituiscono un im-
prescindibile punto di riferimento per 1’intera comunita scienti-

S0, Il contributo degli esperti alla formazione del convincimento giudiziale, in
Archivio penale, Vol. 3 del 2011). Va, peraltro segnalato che nei processi
spesso accade che il perito fatica a perdere il timbro dell’ipse dixit e, rispetto a
tale soggetto, il consulente tecnico del pubblico ministero vale meno, ma
s’avvantaggia su quello del difensore per un credito istituzionale pubblico (In
tal senso, DOMINIONI, L ‘esperienza italiana di impiego della prova scientifica
nel processo penale, cit., 601 ss).

3! Cosi, DOMINIONI, L ’esperienza italiana di impiego della prova scienti-
fica nel processo penale, cit., 601 ss.

52 Cosi, LORUSSO, La prova scientifica, in La prova penale, (diretto da
Gaito), Torino, 2008, 303;

>3 Nel processo penale, infatti, I’onere della prova ¢ rimesso al pubblico
ministero che, pertanto, deve dimostrare con certezza la fondatezza
dell’accusa mossa all’imputato.
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fica e per tutti gli operati di diritto: 1) la gia menzionata senten-
za Franzese delle Sezioni Unite™ che, in estrema sintesi, ha af-
fermato la centralita del contraddittorio nella formazione della
prova scientifica; 2) la sentenza Cozzini> che si & occupata dei
gangli vitali; 3) la sentenza Cantore™ a cui si devono significa-
tivi ulteriori approfondimenti.

Cio posto, e anche alla stregua delle brevi osservazioni ap-
pena svolte in tema di strumento scientifico di accertamento,
non si puo in alcun modo trascurare il fenomeno, altrettanto si-
gnificativo e meritevole di attenzione, innegabilmente costitui-
to, rispetto alle regole di inferenza non caratterizzate da scienti-
ficita, dalla continuativa “manipolazione” ¢ comunque, interpre-
tativa incidenza, ad opera della giurisdizione soprattutto di le-
gittimita, dei criteri concretamente presi in considerazione, pro-
cedendosi spesso, in attivita che sfiorando la vera e propria
creazione di regole di inferenza, determinandosi spesso
I’attribuzione alle medesime di un grado di attendibilita affatto
corrispondente al reale.

In altri termini, anche alla stregua della incontestabile e gia
in parte evidenziata circostanza di fatto, secondo la quale, men-
tre le leggi scientifiche sono correlabili a formule rigorose, le
altre regole di inferenza non hanno invece un testo generalmen-
te riconosciuto e si comunicano attraverso espressioni linguisti-
che continuativamente modificate, deve dirsi certamente mag-
giore il pericolo, nell’ambito di un sistema improntato al princi-
pio del libero convincimento del giudice, della indeterminatezza
della prova con tutti gli intuibili inconvenienti che ne derivano.

Tutto cid, non potendosi sottacere come 1’orientamento
giurisprudenziale in precedenza esaminato in tema di limiti alla
sindacabilita della motivazione manifestamente illogica, ha in
qualche modo costituito il formarsi di altro per cosi dire reci-
proco opposto atteggiamento del giudice di legittimita che, ri-
badendo la necessita di non sostituire nello specifico i propri
criteri esperenziali a quelli adottati dal giudice di merito, ha pe-
ro inteso sempre piu espressamente indicare una serie di regole

34 Cass., Sez. Un., 10 luglio 2002, Franzese, commentata, fra gli altri, da
STELLA, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2002, 767, Etica e razionalita nel proces-
so penale, e ivi 1215, Verita, scienza e giustizia: le frequenze medio-basse
nella successione di eventi.

>3 Vedi, Cass., Sez. IV, 17 settembre 2010, n. 43786, Cozzini. Si rinvia a
TonNINI, Commento, in Dir. Pen. e Proc., 2011, 2.

56 Cass., Sez. IV, 29 gennaio 2013, n. 16237, Cantore.
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di esperienza, criteri logici o canoni generali di valutazione che,
soprattutto in alcune materie, vorrebbero e comunque in qual-
che modo finiscono in via astratta per predeterminare il metodo
e, in ultima analisi, il tipo di ragionamento giusitificativo del
decidente di merito alla stregua di quella che ¢ stata felicemente
definita “giurisprudenza creativa”.

Il tutto, per come osservato in dottrina, non tanto per
I’esigenza di imporsi nella funzione nomofilattica rispetto ai
giudici di merito ma, assai piu “pericolosamente”, in una vera e
propria continua ricerca di giustizia sostanziale che, al di la di
qualsivoglia suggestione nominalistica finisce in qualche modo
con lo spingere il giudice di legittimita a lambire se non ad im-
mergersi nell’accertamento fattuale, per privilegiare quella so-
luzione ritenuta piu giusta e idonea nella specifica e concreta
fattispecie, contraddittoriamente ritenendosi in ultima analisi,
possibile e legittimo, da un lato inibire ricorsi tendenti a stimo-
lare valutazioni in fatto e, dall’altro, proporsi di censurare il vi-
zio argomentativo della manifesta illogicita presente nella deci-
sione impugnata attraverso un modello coartante di valutazione
per i diversi settori e le diverse materie in cui la cassazione ¢
chiamata a intervenire®’.

In questa prospettiva, appare del resto anche meritevole di
considerazione come la evocata descritta vera e propria “deriva
giurisprudenziale”, oltre a produrre paradossalmente quello sconfi-
namento nel merito che ha da sempre costituito il fondamento di
qualsivoglia interpretazione restrittiva della cassazione in ordine ai
suoi poteri di valutazione del vizio motivazionale, viene in ultima
analisi, attraverso la vera e propria creazione giurisprudenziale di
norme asseritamente logiche, a proporre un modello incontesta-
bilmente sovrapponibile a quello casistico di common law, affatto
diverso nei presupposti € nel suo sviluppo procedimentale, rispetto
a quello che governa Iattuale processo penale italiano".

37 Osserva CONVERSO, Il vizio di motivazione nell’elaborazione della
giurisprudenza di legittimita, in Giur. It., 2010, 1703 ss., che “se ¢ vero che
predeterminare normativamente un percorso probatorio, ovvero dotarlo di
precisi indici normativi, non equivale a predeterminare 1’esito della valutazio-
ne finale del giudizio, ¢ anche vero che piu intensi e numerosi saranno questi
reticolati (sempre piu spesso partoriti dalla massima fonte giurisprudenziale)
piu pregnante e penetrante sara il controllo (di legittimita?) operato sullo stes-
so, con ovvi riscontri sulla valutazione finale e sul convincimento dell’organo
giudicante”.

58 Cosi, CONVERSO, Il vizio di motivazione, ult.. cit., 1703 ss., osservan-
dosi ad opera del citato autore, che “la creazione plurima e multiforme di
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In altri termini, il richiamato orientamento giurisprudenzia-
le da evidentemente contezza della assolta reversibilita di ogni
interpretazione che, in nome di aprioristiche, € non normativa-
mente regolamentate, individuazioni delle funzioni della cassa-
zione, venga a restrittivamente identificare il contenuto del con-
trollo della motivazione del provvedimento decisorio penale,
venendo in ultima analisi a inammissibilmente limitare la porta-
ta e I’ambito del “giusto processo” nell’ultima e fondamentale
fase dell’accertamento e cio, a maggior ragione quando si tratti
di verificare la correttezza della motivazione e, per il suo trami-
te, nei limiti di quanto fin qui evidenziato, la “giustezza” di una
decisione di condanna del giudice di appello che abbia riforma-
to un provvedimento assolutorio.

3. LE RAGIONI DELLA NECESSARIA FEDELTA DELLA DECISIONE
ALLE PROVE EFFETTIVAMENTE ASSUNTE. LE DIFFICOLTA GIURI-
SPRUDENZIALI ANTERIORI ALLA MODIFICA NORMATIVA DEL VI-
710 DI MOTIVAZIONE NEL 2006.

Sotto altro profilo, ulteriormente sviluppando una analisi
gia in precedenza accennata e che sara meglio successiva-
mente approfondita ¢ anche certamente innegabile che, pro-
prio il legislatore del 1989, attraverso il venir meno del ri-
chiamo alla contraddittorieta, invece presente nell’articolo
475 del codice abrogato, e alla stregua della necessita che il
vizio di manifesta illogicita risultasse dal testo del provvedi-
mento impugnato, intendesse in qualche modo impedire o,
quantomeno limitare le censure correlate al contrasto tra la
argomentazione giustificativa e le risultanze probatorie ac-
quisite nel corso del processo, intendendosi quale unica con-
traddittorieta legittimamente censurabile solo quella che si
caratterizza quale, sub specie di illogicita della sentenza, pe-
culiare vizio dell’attivita logica svolta dal giudice e, in parti-
colare, per come gia osservato, contraddizione intrinseca al
ragionamento decisorio®’.

quelle norme logiche, di quei canoni ermeneutici, non ha avuto e non ha altro
effetto se non quello di garantire la giustezza della decisione”.

¥ Al riguardo, VALENTINI, Voce Ricorso per cassazione, cit. 526 ss., 0s-
servandosi espressamente “come sin dall’entrata in vigore del nuovo codice di
procedura penale, la contraddittorieta ¢ rimasta nel novero dei difetti censura-
bili innanzi alla Cassazione, quale vizio comunque denunciabile sub specie di
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Peraltro, una volta limitati 1 vizi della motivazione censura-
bili attraverso il ricorso per cassazione alla mancanza o alla il-
logicita della medesima, era sicuramente corretto richiedere che
1 vizi in questione risultassero dal testo del provvedimento im-
pugnato, giacché, per quanto relativo in particolare al secondo
dei medesimi, non essendo seriamente discutibile che la man-
canza di logica di una argomentazione attiene al rapporto tra le
diverse premesse e la relativa conclusione, cid anche avendo
riferimento alla scelta delle massime di esperienza utilizzate,
senza alcuna necessita di richiamo a dati esterni®.

Cio, secondo alcuni avrebbe peraltro costituito espressione
di un orientamento da sempre contrario alla sindacabilita del vi-
zio di motivazione in cassazione, addirittura alla stregua di un
preteso appiglio costituzionale che, limitando nell’articolo 111
della Carta fondamentale, il ricorso alla violazione di legge e
prevedendo 1’unicita della Corte medesima nell’ambito
dell’intero territorio della Repubblica, sembrerebbe garantirle
solo la funzione di assicurare 1’esatta e uniforme interpretazione
della legge®'.

In questa prospettiva, pertanto, il legislatore, al momento
della redazione dell’attuale codice, consapevole delle problema-
tiche manifestatasi in precedenza, quando una disciplina meno
specifica aveva consentito di accertare la sussistenza del vizio
motivazionale, anche e soprattutto, mediante il confronto tra
provvedimento giurisdizionale e atti del procedimento, aveva
volutamente scelto, al fine di preservare 1’integrita del ruolo di
mero giudice di legittimita, di mantenere il sindacato sulla mo-
tivazione entro i confini rigorosi del solo testo dell’oggetto del
ricorso, cosi da impedire la mutazione del giudizio dinanzi alla
Corte in un ulteriore grado di merito®.

illogicita della sentenza, secondo una piana esegesi che vede la contradditto-
rietd quale sottoinsieme del piu vasto gruppo dei vizi logici del ragionamento
giuridico”. Sempre sul punto, SCELLA, I/ vaglio di inammissibilita dei ricorsi
per cassazione, Torino, 2006, 96.

60 Sul punto, lucidamente, SANTORIELLO, Motivazione (Controlli), cit.,
695 ss., secondo il quale, “riguardata nell’ottica in discorso la scelta del legi-
slatore del 1988 di limitare la denuncia del vizio di motivazione alla condizio-
ne che lo stesso risultasse dal testo del provvedimento impugnato non appari-
va in alcun modo censurabile”.

o1 Cosi, espressamente, SANTORIELLO, Motivazione (Controlli), cit., 695
ss.. La tesi in questione ¢ richiamata da SCAPARONE, La motivazione della sen-
tenza penale, in Dir. Pen. e Processo, 2010, 486 ss.

82 Cosi, espressamente, la Relazione al progetto preliminare al codice di
procedura penale del 1988, G.U, 24 ottobre 1988, n. 230, 133
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Nella delineata prospettiva, I’intendimento espressamente e
incontestabilmente presente nei lavori preparatori era quello di
adoperare la previsione normativa che imponeva di desumere il
vizio di motivazione solo dal testo del provvedimento impugna-
to, quale strumento per il mantenimento del sindacato della cas-
sazione sul mero piano di legittimita, evitando quegli eccessi
che avevano nel passato determinato che il controllo “anziché
sui requisiti minimi di esistenza, completezza e logicita della
motivazione si eserciti, muovendo dagli atti del processo, sul
contenuto della decisione”®.

Occorre peraltro ribadire, come rispetto alla evocata rile-
vante innovazione normativa, la giurisprudenza di legittimita
avesse inteso ulteriormente e ripetutamente evidenziare, come
la medesima determinasse necessariamente il divieto per la cas-
sazione di verificare la prospettabilita di una diversa, e per il ri-
corrente piu adeguata, valutazione delle singole o del complesso
delle risultanze processuali®, in tal modo ritenendo che la man-
cata disamina degli atti processuali potesse costituire condizio-
ne idonea a evitare tale sovrapponibilita di ricostruzioni.

Peraltro, se, come esattamente osservato, la ragion d’essere
di una decisione giudiziale dipende non gia solo dalla capacita
argomentativa con la quale il decidente ha saputo collegare i di-
versi elementi in suo possesso ma, anche e soprattutto, dalla ve-
ritd e fondatezza dei dati storici attinenti la vicenda storica og-
getto del giudizio, ne deriva che il controllo sul provvedimento
non possa limitarsi alla sua sola struttura argomentativa, ma
debba in qualche modo prendere in considerazione gli elementi
di fatto che la fondano®.

Se ¢ vero cio¢ che il processo non puo non essere inteso
come qualcosa di profondamente diverso da un deliberato irra-
zionale intuizionistico del giudice, caratterizzandosi invece ne-
cessariamente, quale momento di emersione dei dati epistemo-

83 Relazione al progetto preliminare, cit., 133.

8 Cosi, ex multis, Cass. Pen., Sez. VI, 11 marzo 1997, Misurelli, in
G.D., 1997, n.22, 85.

% Rileva SANTORIELLO, Motivazione (Controlli), cit., 695 ss., che la di-
mostrazione della fondatezza di una decisione di un giudice penale si compo-
ne anche e necessariamente, di quella che ¢ indicata quale giustificazione
esterna, che deve essere intesa quale parte dell’argomentazione giustificativa
con cui il soggetto decidente indica le premesse, da un lato rappresentate dalla
ricostruzione storica dell’accaduto e, dall’altro, dall’individuazione dei para-
metri della decisione sulla base dei quali ha sviluppato il proprio procedimen-
to argomentativo.
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logici per la formulazione di una decisione giusta, la medesima,
quale espressione di un ordinamento effettivamente democrati-
co deve necessariamente fondarsi solo ed esclusivamente sui
dati effettivamente entrati nel processo alla stregua delle regole
e delle modalita coerentemente e volutamente prescelte dal legi-
slatore ordinario e, soprattutto, da quello costituzionale.

Del resto, se la logica delle scoperte fonda soprattutto sulla
intuizione, non potendo sussistere senza questa una vera ricerca,
giacché come acutamente osservato, intuizione e ragione sono
indissolubilmente e decisivamente compenetrate, essendo la in-
tuizione a creare le ipotesi, deve dirsi altrettanto indiscutibile
che la ragione ¢ 'unica in grado di verificare le medesime, in
tal modo avvicinandosi significativamente e in maniera tecni-
camente apprezzabile, alla verita®,

Conseguentemente, se in passato il processo, anche quello
penale ha scommesso sulla intuizione, i principi di civilta giuri-
dica correlati alle forme sempre piu avanzate di democrazia si
correlano necessariamente, sempre piu, alla razionalita che, pe-
raltro, rispetto alla decisione ¢ soprattutto manifestazione di un
principio naturale di conoscenza che impone appunto al deci-
dente di procedere per argomenti e di scegliere la soluzione sor-
retta da quella migliore, nell’ambito di un processo moderno
sempre piu inteso come complesso di giudizi razionali, impo-
nendosi un modello che prevede necessariamente un potere del
giudice di decidere circoscritto e condizionato dal suo dovere di
giudicare razionalmente®’.

Ne deriva, ancora, come, in realta, costituisca principio
fondamentale del processo penale e, in particolare, della deci-
sione che lo definisce, quello di razionalita, dovendosi aver rife-
rimento sia al legislatore che sanziona penalmente una determi-
nata violazione, che alla specifica azione di chi trasgredisce che,
infine, a quella di chi é chiamato a verificare 1’effettiva sussi-
stenza della ipotizzata violazione e la sua reale attribuzione
all’imputato®.

% Questo, in relazione alla funzione della logica del diritto per come ri-
costruita da IACOVIELLO, Motivazione della sentenza penale (controllo della),
cit., 752 ss., il pensiero di STUART MILL, Sistema di logica deduttiva e indutti-
va (1843), Introduzione, &4.

%7 Sul rapporto tra giudizio e razionalita come essenziale caratteristica
della moderna civilta, IACOVIELLO, Motivazione della sentenza penale (con-
trollo della), cit., 752 ss.

88 Cfr. IACOVIELLO, Motivazione della sentenza penale (controllo della),
cit., 752 ss.
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Peraltro, occorre necessariamente precisare come non pos-
sano dirsi necessariamente coincidere, nella loro applicazione
operativa, la prima e la seconda forma della evocata razionalita,
se ¢ vero che a una legge razionale pud conseguire una irrazio-
nale verifica giurisdizionale e, viceversa, dovendosi anche in
conseguenza rilevare come il moderno processo ¢, in ragione di
cio, sempre piu, governato dalla discrezionalita tecnica della
giurisdizione, essendo alla medesima attribuito il compito fon-
damentale di progressivamente addivenire, attraverso una serie
di giudizi incontestabilmente e procedimentalmente necessari,
alla definizione, positiva o negativa che sia, della iniziale ipote-
si accusatoria®.

Razionalita che, in maniera se possibile ancor piu penetran-
te, si correla al giudizio di cassazione e, in particolare, al con-
trollo degli errores in procedendo demandato a tale giudice, la
dove, similmente a quanto accade rispetto agli errores in iudi-
cando ¢ in particolare attribuita al medesimo la funzione, alla
stregua di una serie concatenate di fasi, appunto omologhe a
quel tipo di controllo e caratterizzate, dalla verifica di fatto sulla
esistenza di una determinata circostanza, dall’interpretazione
della norma applicabile e, infine, dalla sussunzione del fatto sot-
to la norma previamente individuata nel suo contenuto, di veri-
ficare, sotto un determinato peculiare ma in concreto decisivo
aspetto, la correttezza dell’ifer seguito per addivenire a quella
specifica determinata decisione’’.

In tale ottica, il dovere del giudice di motivare, enunciando
le ragioni della decisione assunta, si caratterizza quale funzione
diretta a dimostrare piu che a persuadere, nell’ambito del piu
volte fondamentale evocato modello dialettico dell’intero pro-

% Secondo IACOVIELLO, La motivazione della sentenza penale (controllo
della), cit., 752 ss., “dal processo come complesso di regole si ¢ passato al
processo come complesso di giudizi....diminuendo il potere della legge ¢ au-
mentato il potere del giudice”.

70 Sul punto, VALENTINIL, Voce Il ricorso per cassazione, cit. 526 ss., co-
me la censura di un error in procedendo costringa la cassazione “a un tipo di
organizzazione del lavoro intellettuale decisamente analogo a quello che effet-
tua allorquando controlla la ricorrenza dell” error in iudicando in jure, ai sensi
dell’articolo 606, lett. b), c.p.p., con I’unica differenza per cui mentre nel pri-
mo caso la corte apprende direttamente ex actis, il fatto storico (processuale),
nel secondo essa si limita a constatare la ricostruzione del fatto storico operata
dal giudice del merito: anche qui, peraltro, la Corte verifica se la norma pro-
cessuale sia stata dapprima correttamente interpretata, poi correttamente ap-
plicata alla fattispecie concreta”.
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cedimento probatorio quale fase essenziale del procedimento
penale’’.

In particolare, le contrapposte parti, assolvendo all’onere di
offrire al giudice materiale per la decisione, preliminarmente
determinano il campo di conoscenza del medesimo in ordine
all’ipotesi ricostruttiva, apprezzandosi poi i limiti posti alla ac-
quisizione-valutazione della prova mediante la sanzione
dell’inutilizzabilita e, ponendosi poi, in ultimo, ma essenzial-
mente nell’ambito del procedimento probatorio, il piu volte
evocato dovere sempre giurisdizionale di decidere e, conte-
stualmente, di spiegare le ragioni dell’accoglimento dell’una
piuttosto che dell’altra ipotesi ricostruttiva’’.

Tutte operazioni che, incontestabilmente convergono per
una funzione essenzialmente conoscitiva-dimostrativa della
prova, relegandosi sullo sfondo, quale secondaria, la funzione
persuasiva della medesima’.

In ultima analisi, per sostenere la fondatezza e la giustezza
di una decisione, non puo essere sufficiente che la medesima
tragga esclusivo fondamento su giustificative coerenti ma deve,
invece soprattutto, correlarsi ad affermazioni probatorie che nel
processo siano state riconosciute quali conformi a verita’*,

Sul punto, deve del resto considerarsi come il piu volte
evocato disposto normativo dell’articolo 192, comma 1, c.p.p.,
imponga al giudice di dar conto nella motivazione, prima anco-
ra che dei criteri adottati, dei risultati acquisiti, espressamente
attestando che la motivazione non ¢ soltanto argomentazione e

"I Secondo BARGI, Il Ricorso per cassazione, cit., 540, “L’attuale siste-
ma processuale ha positivizzato la concezione della funzione dimostrativa del-
la prova mediante la previsione dell’obbligo di dar conto nella motivazione
dei risultati acquisiti e dei criteri adottati e la configurazione di un modello
normativo di decisione i cui corollari sono, da un canto, la disciplina giuridica
della prova che prevede esplicitamente criteri di ammissibilita, acquisibilita,
utilizzabilita e valutazione della stessa. Dall’altro, la prescrizione dell’obbligo
di motivare sui criteri di scelta nell’ambito di un modello normativo di deci-
sione”.

72 Cosi, BARGL, Il Ricorso per cassazione, cit., 541.

3 Secondo BARGI, 1/ ricorso per cassazione, cit., 540 e ss. “il rilievo che
la disciplina giuridica attribuisce al diritto delle parti nella formazione della
prova conferma che questa adempie ad una funzione conoscitiva nel senso di
offrire al giudice il materiale probatorio per la decisione, piuttosto che per-
suaderlo”.

" 1In questo senso, lucidamente IACOVIELLO, I/ controllo della cassazio-
ne sulle prove; prove invalide, prove travisate, prove ignorate, in Cass. Pen.,
1994, 1243.
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che, “cid di cui il giudice deve dar conto non nasce
dall’esperienza, dalla prassi o da altro riconducibile in sostanza,
ad una massima di esperienza o ad un criterio inferenziale” ma
deve necessariamente correlarsi all’effettivo risultato probatorio
acquisito”.

Questo, ancor piu, ove possibile, successivamente alla av-
venuta costituzionalizzazione dei principi in tema di “giusto
processo”, 1la dove dovrebbe dirsi francamente inaccettabile
quale decisione “giusta” quella che non fondasse sugli effettivi
risultati del contraddittorio per la prova e da questi pretendesse
di prescindere.

Si consideri, peraltro, al riguardo, che la tendenziale neces-
saria derivazione del materiale decisorio dall’esplicazione del
contraddittorio tra le parti e la distinzione in ragione della loro
iniziale derivazione dalla richiesta dell’'una piuttosto che
dell’altra, fa si che le prove possano in linea di massima, fin
dalla presentazione della relativa richiesta di assunzione essere
ritenute espressione di precipua volonta delle parti medesime
che, in tal modo, correlano alle prove stesse, anche prima della
discussione una loro chiara proposta valutativa’.

Ne consegue, naturalmente 1’indubitabile esistenza di un
preciso obbligo giurisdizionale di verificare la fedelta della sen-
tenza al processo, non potendo negarsi che solo cosi potrebbe
dirsi raggiunta una parvenza di legalita e non si incorrerebbe in
una patente violazione del diritto alla prova, inteso anche e so-
prattutto quale diritto di difendersi provando cio¢ quale fonda-
mentale pretesa riservata a ogni parte processuale a che il giudi-
ce valuti la prova nella sua effettivitd quando contraria a quelle
poste a fondamento della decisione’”.

Tutto cio, non potendosi peraltro sottacere come il nostro
ordinamento processualpenalistico, abbia, per come gia in pre-
cedenza rilevato, anche significativamente ritenuto di predeter-
minare lo standard probatorio richiesto per la definizione della
controversia, stabilendo quando e in base a quali presupposti,
questa possa concludersi nel senso del riconoscimento della

75 Cosi, espressamente, FURFARO, Tormentoni e tormenti: la “Carta di
Napoli e il vizio di motivazione, in Archivio Penale, 2014, n. 3.

76 Cosi, lucidamente, MENNA, 1l controllo logico-formale del vizio di
motivazione in sede di legittimita, in Dir. Pen e Processo, 2012, 7, 799.

" Queste le osservazioni di CONVERSO, Il vizio di motivazione
nell’elaborazione della giurisprudenza di legittimita, in Giur. It., 2010, 1703
SS.
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sussistenza di un fatto penalmente rilevante e della sua attribui-
bilita all’imputato.

Predeterminazione che, indubbiamente, trae la sua fonda-
mentale ragion d’essere nella presunzione di non colpevolezza
costituzionalmente sancita, cosi da radicalmente escludersi, per
come gia in precedenza evidenziato, che nel processo penale
possa trovare ingresso, cosi come accade in quello civile ai sen-
si dell’articolo 2697 c.c., una sorta di bilanciamento dell’onere
probatorio in capo alle parti per soddisfare esigenze distributive,
ripartendosi invece 1’onere probatorio in maniera volutamente
diseguale in favore dell’imputato, appunto da considerarsi pre-
suntivamente non colpevole fino alla definitiva sentenza di con-
danna che accerti al di l1a di ogni ragionevole dubbio la sua re-
sponsabilita.

Di qui, in ragione della indubbia estrema “responsabilizza-
zione” del giudice chiamato ad emettere e a motivare un verdet-
to di colpevolezza, anche prima della riforma del 2006, i fre-
quenti e invero suggestivi, nonché ripetuti tentativi operati spes-
so ad opera della stessa corte al fine di in qualche modo supera-
re il limite costituito dalla necessita di evincere il vizio motiva-
zionale solo avendo riferimento al testo del provvedimento im-
pugnato spesso alla stregua di vere e proprie “acrobazie” esege-
tiche, attestanti pero il disagio di dover rispettare una previsione
ritenuta evidentemente non del tutto accettabile.

Cio, ad iniziare dal tentativo, respinto con estrema durezza
dalle sezioni unite, di ritenere attingibili gli atti probatori, in
ipotesi di denunzia del travisamento del fatto, alla stregua della
lettera c) dell’articolo 606 c.p.p., quale ipotesi di nullita della
decisione per difetto di motivazione’®.

Ugualmente mero rimedio apparente e vero e proprio “pal-
liativo”, si caratterizzava il tentativo, avallato invece da una cer-
ta giurisprudenza di legittimita, di ritenere censurabile il vizio
del travisamento del fatto e, conseguentemente “attingibili” gli
atti probatori, avendo riferimento al medesimo, per come risul-
tante dal testo del provvedimento che avesse dato atto delle ef-
fettive risultanze processuali’’, cosi in ultima analisi dovendo

"8 Sul punto si sono espressamente pronunciate, ricostruendo complessi-
vamente il sistema normativo di riferimento, le Sezioni Unite, con la sentenza
del 26 febbraio 1991, Bruno, in Cass. Pen., 1991, 493. Nel medesimo senso,
successivamente, Sez. Un., 25 ottobre 1994, De Lorenzo, ivi, 1995, 869.

" In questo senso, nell’ambito di un orientamento sufficientemente deli-
neatosi nel corso del tempo, emblematicamente, Cass. Pen., Sez. VI, 21 otto-

© Wolters Kluwer



PATOLOGIE DELLA MOTIVAZIONE 107

immaginare I’effettiva censurabilita del vizio solo in presenza di
un vero e proprio provvedimento suicida sotto il profilo argo-
mentativo.

E’ il caso, ancora esemplificativamente ma, anche emble-
maticamente, della prospettazione, questa volta addirittura ad
opera delle sezione unite® della censurabilita del vizio del travi-
samento del fatto al di 1a del testo del provvedimento impugna-
to, dovendosi quest’ultimo considerarsi unitamente all’atto di
appello, cosicché, in ultima analisi, il ricorrente avrebbe dovuto,
in precedenza, appunto nell’atto di impugnazione, indicare gli
elementi dai quali eventualmente rilevarsi appunto ad opera del
giudice di appello, il travisamento, conseguentemente consen-
tendosi alla cassazione, di stabilire se e come quegli elementi
siano stati valutati.

Affermazione di indubbia ingegnosita ma, rispetto alla
quale, anche a voler prescindere da ogni possibile considera-
zione al riguardo®, appare sufficiente considerare la insupe-
rabile e inammissibile, per intuibili ed elementari ragioni
pratiche, difficolta di ricondurre a sistema le ipotesi nelle
quali, sia proprio e per la prima volta la decisione di secondo
grado, difforme rispetto a quella del primo giudice, a travisa-
re le effettive risultanze probatorie, senza che, in precedenza
si sia esercitato, in ragione della mancanza di attualita, ri-
spetto a tale travisamento alcuna censura in sede di impugna-
zione di merito.

E’ peraltro interessante rilevare come i tentativi operati dal-
la cassazione, anteriormente alla modifica normativa del 2006 si
siano significativamente, contemporaneamente accompagnati e,
continuino per la verita anche dopo, sempre nell’ottica della ri-
cerca di effettiva “giustizia sostanziale a privilegiare la soluzio-
ne ritenuta piu equa nel caso singolo, producendosi in una sem-
pre piu penetrante indicazione in alcune peculiari materie di cri-
teri e massime esperenziali da porsi quale modello per il giudice
di merito imponendogli di uniformarsi e limitando considere-

bre 1998, Maraffi, in Dir. Pen. e Proc., 2001, 991. Analogamente, in prece-
denza, Cass. Pen., Sez. 111, 29 ottobre 1993, Ariamone, in CED 195875.

%0 Gi veda, Sez. Un., 2 luglio 1997, n. 6402.

81 B> il caso della valutazione della chiamata in correita, cui ¢ dedicata
I’attenzione di CONVERSO, I/ vizio di motivazione nell elaborazione della giu-
risprudenza di legittimita, cit., 1703. Che, addirittura si azzarda a individuare
un vero e proprio progressivo allineamento al sistema casistico di common
law.
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volmente i margini operativi del ragionamento probatorio del
medesimo™.

4. LA CONTRADDITTORIETA DELLA MOTIVAZIONE. DIFFERENZA
TRA LE DIVERSE PATOLOGIE DI TRAVISAMENTO DELLA PROVA E
DI TRAVISAMENTO DEL FATTO ALLA LUCE DELL’ATTUALE DI-
SCIPLINA NORMATIVA.

Da quanto fin qui richiamato ed anticipato, deriva inconte-
stabilmente la soddisfazione dottrinaria nella prima presa d’atto
della introduzione, ad opera della legge del 20 febbraio 2006, n.
46 della contraddittorieta tra i vizi motivazionali sindacabili in
cassazione e dalla prevista possibilita che tale vizio e quelli di
mancanza ¢ manifesta illogicita possano risultare, oltre che dal
testo del provvedimento impugnato, anche “da altri atti del pro-
cesso, specificamente indicati nei motivi di gravame™.

Peraltro, per come espressamente affermato proprio in dot-
trina, la appena evocata innovazione normativa risulta diretta-
mente correlabile alla volonta di consentire una effettiva censu-
ra dei vizi della mancata valutazione delle prove e del travisa-
mento delle medesime, 1a dove mentre la mancanza e la manife-
sta illogicita dell’argomentazione motivazionale riguardano la
coerenza del discorso giustificativo, la contraddittorieta prende
espressamente in considerazione il contrasto tra tale discorso e
quanto risulta dal materiale decisorio acquisito al processo e,
quindi, attraverso apposita previsione normativa, indiscutibil-
mente mirata a tale esigenza, proprio la mancata considerazione
e il travisamento della prova®.

In altri termini, anche in riferimento a quell’indirizzo dot-
trinario in precedenza evocato, che riteneva possibile per la cas-
sazione procedere al controllo dei vizi di omessa considerazione
e travisamento della prova, alla stregua della previsione di sin-
dacato in tema di manifesta illogicita della motivazione, giacché
la contraddittorieta sarebbe assorbita nella manifesta illogicita
ove riferita al solo testo del provvedimento gravato di ricorso,
cosi da essere superflua una sua specifica e autonoma previsio-

82 Cosi, CONVERSO, I vizio di motivazione nell elaborazione della giuri-
sprudenza di legittimita, cit., 1703.

%3 Di vero e proprio plauso al legislatore parla SCAPARONE, La motiva-
zione della sentenza penale, cit., 488.

8% Cosi, SCAPARONE, La motivazione della sentenza penale, cit., 488 ss.
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ne, si ¢ inteso ad opera del legislatore del 2006, in maniera dav-
vero significativa e chiarificatrice, contestualmente, da un lato
eliminare la limitazione correlata alla considerabilita del solo
testo del provvedimento impugnato e, dall’altro, appunto speci-
ficamente indicare quale autonomo vizio motivazionale accanto
alla illogicita, la contraddittorieta dell’argomentazione.

Devesi, in realta, peraltro rilevare come, prima della appena
evocata innovazione normativa, la dottrina avesse significati-
vamente osservato, alla stregua della disciplina a quel momento
vigente, che travisamento e omessa considerazione dovevano
ritenersi fenomeni profondamente diversi, 1a dove con il primo
vizio si immette nel processo un dato in realta insussistente,
mentre con il secondo si sottrae dal processo una informazione
rilevante invece presente, e ci0, anche in relazione alla indiscu-
tibile ontologica distinzione tra prova e motivazione, se ¢ vero
che il primo vizio ¢ posto a tutela della legalita del procedimen-
to probatorio e, il secondo, a tutela della razionalita dell’iter
giustificativo™.

Tutto cio, tenendo necessariamente presente come si debba
opportunamente distinguere, a livello anzitutto concettuale, tra
travisamento del fatto e travisamento della prova, 1a dove si de-
ve ricordare che fatto ¢ ricostruzione di tutto o parte
dell’accaduto storico attraverso uno o piu risultati probatori, con
la conseguenza, per la quale, il travisamento del medesimo, de-
terminandosi quale critica portata avverso il giudizio di merito
sulla questione ricostruttiva, corre seriamente il rischio di con-
cretizzarsi, per il giudice di legittimita, in una inammissibile ri-
valutazione del compendio probatorio.

Diversamente, il travisamento della prova comporta esclu-
sivamente il confronto tra un determinato atto probatorio e quel-
la parte della motivazione in cui tale risultato € riprodotto a so-
stegno della decisione assunta®, senza che, conseguentemente,
un controllo, correttamente inteso, del vizio di travisamento, de-
termini in ultima analisi alcuno sconfinamento nel merito.

In ogni caso, non ¢ seriamente discutibile come, solo una
volta effettivamente assicurata la corrispondenza della sentenza
alle risultanze probatorie del processo, il controllo sulla motiva-
zione possa essere legittimamente di carattere testuale, avendo
di mira non piu la rispondenza al vero della informazione posta

85 JACOVIELLO, La motivazione della sentenza penale (controllo della),
cit., 752 ss.
86 Cosi, lucidamente, VALENTINI, Ricorso per cassazione, op. cit. 526 ss.
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a fondamento della decisione ma, diversamente, la razionalita
dell’argomentazione.

In questa prospettiva, puo dirsi gia in via di prima appros-
simazione, quindi confermato, alla stregua di una corretta inter-
pretazione della portata della innovazione normativa realizzata
con la piu volte citata legge del febbraio 2006, che la corte di
cassazione debba comunque evitare di sovrapporre la propria
valutazione della prova a quella operata dal precedente giudice,
dovendo, invece, necessariamente verificare, onde escludere i
vizi motivazionali correlabili al travisamento della prova e alla
omessa considerazione della stessa, se il medesimo abbia o me-
no esaminato tutti gli elementi posti a sua disposizione ¢ se li
abbia correttamente esposti®’.

Ci9, soddisfacendo all’esigenza che, in dottrina, proprio an-
teriormente all’evocato intervento normativo, si avvertiva con
forza, di censurare le tre ipotesi in cui, una motivazione appa-
rentemente sintonica con il dispositivo, sia in realta, almeno
parzialmente smentita dagli atti processuali e ¢i0 in particolare,
incorrendosi comunque in una infedelta della motivazione ri-
spetto all’effettivo atteggiarsi del processo e ci0, sia quando ri-
sulti ignorata una prova decisiva (travisamento per omissione),
rispetto al quale si afferma peraltro, ad opera di parte degli stu-
diosi, la sindacabilita quale ipotesi di mancanza di motivazio-
ne®®, sia quando si utilizzi una prova attribuendo alla medesima
un significato difforme rispetto a quello reale (travisamento del-
le risultanze), sia quando, infine, utilizzi una prova mancante in
atti (travisamento per invenzione)*’.

Il tutto ritenendosi che, in ragione di una esatta individua-
zione del compito del giudice di legittimita, costituisca per co-
me gia evidenziato, dovere primario dello stesso, quello di veri-
ficare, soprattutto in ragione di un controllo che si caratterizza
necessariamente extratestuale, la effettiva fedelta della sentenza
al processo, accertando il corretto utilizzo di ogni informazione

8 In questo senso, RUBIOLA, Mancanza, contraddittorietd, manifesta il-
logicita: il controllo della corte di cassazione sul vizio di motivazione, In Dir.
Pen. e Proc., 2012, 606.

% Si ha riferimento alla ipotesi di mancanza parziale di motivazione su
cui ci ¢ soffermati in precedenza.

% La distinzione ¢ lucidamente operata da FERRUA, /I sindacato di legit-
timita sul vizio di motivazione, in Studi sul processo penale, 1990, 121. Sul
punto, cfr., anche Lozzl, Carenza o manifesta illogicita della motivazione e
sindacato del giudice di legittimita, in Riv. It. Dir. e Proc. Pen., 1992, 768 ¢
ss.
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probatoria rilevante, I’esattezza dei dati probatori forniti, non-
ché, in ultimo, alla stregua del compiuto svolgimento del com-
pito appena evocato, la correlazione tra chiesto e pronunciato’”.

Controllo che deve necessariamente anticipare quello rigo-
rosamente testuale e che costituisce precondizione della com-
pletezza e logicita motivazionale, assicurando il rispetto della
legalita”.

Peraltro, proprio avendo specifico riferimento alle diverse
figure di travisamento, appare ben possibile verificare se e in
che modo la censura di tale vizio e la conseguente possibilita di
attingimento agli atti del processo, si rifletta sul tipo e sulla pro-
fondita del controllo esercitato dal giudice di legittimita.

Ci0, ad iniziare dalla evocata piu radicale ipotesi del travi-
samento correlato alla decisione fondata su una prova in realta
mai assunta.

Ipotesi che, per come osservato, sembrerebbe non prendere
effettivamente in considerazione un vero e proprio vizio di mo-
tivazione, censurando in realta 1’utilizzazione di materiale pro-
batorio inesistente, cosi da essere addirittura possibile al di 1a
della innovazione normativa del 2006, ritenere censurabile il
vizio in questione alla stregua della lettera ¢) dell’articolo 606
c.p.p. quale fattispecie in cui si realizza chiara violazione del
combinato disposto degli articoli 191 c.p.p. € 526 c.p.p., stigma-
tizzandosi ed invocandosi la declaratoria di nullita per la utiliz-
zazione di materiale probatorio diverso da quello legittimamen-
te acquisito’”.

Censura che, in ogni caso, prescindendo dall’individua-
zione del corretto ¢ pit idoneo strumento per stigmatizzare tale
tipologia di travisamento, non ¢ seriamente discutibile non pos-
sa in alcun modo dirsi tale da determinare un nuovo giudizio di
merito, cosi salvaguardandosi il ruolo e la funzione della cassa-

% Sul punto, CONVERSO, I/ vizio di motivazione nell’elaborazione della
giurisprudenza di legittimita, op. cit., 1703 ss.

' In questa prospettiva, sottolinea appunto la natura multiforme del testo
della decisione penale, distinta in un contenuto informativo e in uno argomentati-
vo, CONVERSO, 1/ vizio di motivazione nell elaborazione della giurisprudenza di
legittimita, cit., 1703 ss., secondo il quale, non avrebbe alcun senso determinarsi a
una verifica della congruita della motivazione se la sentenza non dovesse avere
riferimento all’“‘effettivo impianto probatorio emergente dal processo”.

2 E’ evidente, in altri termini, come, in questa ipotesi, allo scopo di va-
lutare la fondatezza del ricorso sia possibile e anzi doveroso addivenire a una
lettura degli atti onde stabilire se gli stessi possano a o meno porsi a fonda-
mento della decisione gravata da impugnazione.
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zione quale giudice di mera legittimita, esclusivamente chiama-
to a tacciare di illegittimita 1’accertamento operato in preceden-
za”.

Salvaguardia che, evidentemente, per le medesime ragioni
appena evidenziate, appare garantita anche rispetto all’altra
evocata figura sintomatica di vizio di motivazione costituita dal
travisamento per omissione e, cio¢, dalla mancata utilizzazione
di un dato probatorio invece regolarmente acquisito.

Anche sostanzialmente analoghe le considerazioni da svol-
gersi in relazione al caso individuato quale travisamento delle
risultanze processuali rispetto al loro effettivo atteggiarsi.

Ed invero, non sembra francamente discutibile la difficolta
di concettualmente distinguere tra la utilizzazione di una prova
non acquisita e la utilizzazione di un dato diverso rispetto a
quello effettivamente oggetto di assunzione, sempre che siano
esattamente definiti i contorni e i limiti di tale ultimo intervento.

In particolare, se il controllo della cassazione si limita al sin-
golo dato probatorio, onde verificare se dal raffronto testuale tra
la effettivita della risultanza nella sua essenza incontroversa e,
per meglio dire, nella sua portata epistemologica per come do-
cumentata nel verbale di udienza, e la sua riproduzione nella de-
cisione giudiziale emerga sostanziale difformita, non pare davve-
ro possibile immaginare quello sconfinamento nel merito che, in-
vece, appare proprio di una rivalutazione dell’intero materiale
probatorio e del suo significato complessivamente fatto proprio
dal giudice e tradotto nella decisione™, cosi appunto dovendosi
escludere la possibilita e la legittimita di una censura in cassazio-
ne del travisamento del fatto, solo se intesa tale ultima espressio-
ne quale ricostruzione in tutto o in parte dell’accaduto storico cui
si addiviene alla stregua di plurimi risultati probatori’”.

%3 Sul punto, in dottrina, evidenziandosi la necessaria distinzione tra que-
sta prospettiva e ogni questione di possibile “invasione” nel merito, CURTOTTI,
11 travisamento del fatto nel giudizio di Cassazione, in Cass. Pen., 1995, 3389.

Al proposito, SANTORIELLO, Motivazione (Controlli), cit. 695 ss., af-
ferma significativamente che, ove si discute del travisamento della prova, “la
Cassazione ¢ chiamata semplicemente a prendere in considerazione un docu-
mento processuale, riproducente un singolo atto processuale a valenza proba-
toria, onde accertare se il suo contenuto corrisponde a quello richiamato in
sentenza” distinguendosi nettamente questa ipotesi rispetto a quella in cui si
discute di travisamento del fatto, che per essere evidenziato necessita
dell’esame di “una pluralita di atti coordinati e sintetizzati nella decisione fi-
nale del giudice di merito”.

% Secondo la giurisprudenza ¢ cio¢ precluso al giudice di legittimita di
esaminare le risultanze probatorie per come documentate negli atti onde veri-
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In questa prospettiva, la cassazione ha significativamente
evidenziato, nella prospettiva appena richiamata, la assoluta le-
gittimita della censura attraverso il ricorso, del travisamento
della prova, inteso quale utilizzazione di una dato processuale
diverso rispetto a quello effettivamente acquisito, la dove la
censura abbia ad oggetto una diversita del dato acquisito rispet-
to a quello rappresentato alla stregua appunto della sua verba-
lizzazione e, comunque, in ragione di una interpretazione paci-
fica e indiscussa tra le parti del dato in questione™.

In ultima analisi, non puo negarsi, alla stregua delle consi-
derazioni complessivamente svolte, come attraverso la possibi-
lita di verifica del vizio del travisamento della prova nel senso
appena delineato, non si determini affatto la necessita per il
giudice di legittimitd di un indebito sconfinamento nel merito,
potendo e dovendo invece la verifica in questione, limitarsi a
controllare se esistano gli elementi di prova posti a fondamento
della decisione o se, invece, ne esitano altri rilevanti e non valu-
tati dal giudicante in ossequio al dovere normativo che delinea
I’archetipo di argomentazione giustificativa che fonda, all’esito
di un corretto procedimento probatorio, una decisione giusta.

In questa peculiare ottica, quindi, conclusivamente cio che
deve essere seriamente distinto €, da un lato il travisamento del
fatto, non censurabile attraverso il ricorso per cassazione, quan-
do il medesimo sia inteso come errore nella percezione del ri-
sultato probatorio e nella sua interpretazione, dall’altro, il con-
cettualmente diverso travisamento della prova, volto a stigma-
tizzare il contrasto evidente tra documento processuale che atte-
sta il risultato probatorio e la parte della sentenza che lo riporta,

ficare il modo in cui quella determinata risultanza ¢ stata apprezzata dal giudi-
ce (in questo senso, emblematicamente, Cass. Pen., Sez. IV, 14 dicembre
2006, Guarnieri, n. 4177, in Guida al Diritto 2007, 10, 66). La predetta sen-
tenza ¢ stata annotata da BRUSCO, Applicazioni concrete del criterio della
probabilita logica nell’accertamento della causalita, in Cass. Pen., Vol. 5,
2008, 1875. In dottrina, sul punto, nel medesimo senso, SPANGHER, Tra resi-
stenze applicative ed istanze restauratrici, in AA.VV, La nuova disciplina del-
le impugnazioni dopo la “legge Pecorella”, a cura di Gaito, Torino, 2006,
237. Emblematicamente, sul concetto di inesattezza grossolana
nell’individuazione del contenuto dell’informazione probatoria, legittimo og-
getto di censura della cassazione, FAMIGLIETTI, 1] controllo di legittimita sul
travisamento del fatto e della prova, ritorno al passato con la “legge Pecorel-
la”, in Dir. Pen e Proc., 2006, 878.

% Cosi, emblematicamente, Cass. Pen., Sez. VI, 4 maggio 2006, Batti-
stella, e altri, in Cass. Pen., 2006, 3578, con nota di SANTALUCIA, Le vicende
IMI/SIR e lodo Mondadori all esame della corte di cassazione.
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sempre che, appunto, al fine di evitare indebita rilettura del da-
to, e per come precisato dalla giurisprudenza di legittimita, si
apprezzi eclatanza dell’errore in questione’”.

Nella medesima prospettiva, in buona sostanza, nessuno
sconfinamento nel merito si realizza quando, rispetto alle ri-
sultanze probatorie poste a base della ricostruzione operata
dalla parti e accolta dalla decisione di merito, si apprezzi ad
opera della cassazione, una delle forme di travisamento in pre-
cedenza esaminate, in ragione di una erronea indicazione del
dato probatorio, limitandocisi in questo caso a censurare tale
travisamento alla stregua di una decisione che, rilevato il vi-
zio, annullera con rinvio il provvedimento impugnato, spet-
tando poi al giudice di merito, in sede di rinvio, la valutazione
della prova ora correttamente posta a fondamento della deci-
sione nella sua effettivita.

Appare in altri termini assolutamente condivisibile quanto
rilevato da parte della giurisprudenza, secondo cui, correttamen-
te intesa, la verifica sulla completezza e anche sulla correttezza
della motivazione non comporta una nuova valutazione delle
risultanze acquisite da contrapporre a quella effettuata dal giu-
dice di merito ma, assai diversamente, un confronto tra infor-
mazioni, per accertare la mancata o erronea valutazione del dato
empirico’®.

Conseguentemente, deve essere invece esclusa dalla sinda-
cabilita quale vizio di motivazione, affermandosi I’inammis-
sibilita dell’impugnazione per denunzia di motivo non previsto
dalla legge, I’ipotesi nella quale venga ad essere lamentato dal
ricorrente piu che la contraddittorietd nel senso fin qui delinea-
to, un fraintendimento del significato e della rilevanza del dato.

Trattasi cioe, di legittimamente sollecitare, ad opera del ri-
corrente la verifica di conformita della rappresentazione
dell’elemento probatorio, evidenziandone, nell’atto di impugna-
zione I’incontrovertibile e pacifica distorsione in termini quasi
di fotografia neutra e avalutativa del significante ma non del si-

97 Secondo TACOVIELLO, La motivazione della sentenza penale (controllo
della), cit., 752 ss., nota 147, “¢ vero che ogni fatto, come ogni norma, va in-
terpretato. Ma come in ogni norma, cosi in ogni fatto ¢’¢ un nucleo centrale
indubitabile, contornato da un alone di dubbi. Anche per il fatto si pud usare
con tutte le cautele del caso, il brocardo utilizzato per le norme, in claris non
fit interpretatio”.

% Cfr. MENNA, Il controllo logico-formale del vizio di motivazione in
sede di legittimita, in Dir. Pen. e Proc.,2012,7,797 ¢ ss.
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gnificato, atteso il persistente divieto di rilettura e reinterpreta-
zione nel merito dell’elemento di prova”.

Divieto che, peraltro, impone, sempre in un’ottica di elemen-
tare coerenza sistematica, di attentamente verificare la condivisi-
bilita e, soprattutto, la rispondenza a sistema di quegli ulteriori
interventi giurisprudenziali che, nonostante 1’assenza di specifica
indicazione normativa sul punto, ritengono, per come gia eviden-
ziato, censurabile il vizio fin qui delineato, sempre che il mede-
simo errore abbia a concernere un elemento effettivamente deci-
sivo, cosi da ripercuotersi sulla complessiva accettabilita
dell’argomentazione giustificativa'®, nel senso della sua assoluta
ineliminabilita dal ragionamento seguito dal giudice, dandosi
luogo a quella operazione nota come “prova di resistenza™'"".

Orbene, la precisazione in questione si caratterizza merite-
vole di attenta considerazione onde pervenire ad una interpreta-
zione che, in ragione della ineliminabile discrezionalita della
valutazione in questione, non determini paradossalmente quegli
effetti di “scivolamento” verso il merito che si intendeva preve-
nire e che, allo scopo di delimitare rigorosamente sul piano del-
la legittimita i motivi di censura, impone di avere riferimento
alla decisivita nel senso di ritenere che, a prescindere da ogni
verifica di attendibilita, la prova non considerata, nel suo signi-
ficato informativo, si ponga in termini di assoluta ed eclatante
incompatibilita rispetto al percorso argomentativo posto a fon-
damento della decisione impugnata, incidendo pertanto, in ulti-
ma analisi, sulla effettivita della motivazione e, per meglio dire
sulla sua rispondenza a realta effettuale'*%.

In tal modo, riducendosi la portata della in precedenza in-
vocata necessita di censura del travisamento correttamente inte-
so solo in costanza della decisivita del dato, viene in realta ad
essere legittimamente censurata la violazione del gia evocato
combinato disposto normativo di cui al comma 1 dell’articolo
192 e della lettera d) dell’articolo 546 c.p.p., alla stregua dei
quali, il giudice ¢ tenuto a dar conto in sentenza delle prove

% Cfr. MENNA, 11 controllo logico-formale del vizio di motivazione in
sede di legittimita, cit., 797 ss.

'% Cass. Pen., Sez. VI, 8 marzo 2012, n. 11189, in Cass. Pen., 2013, 2,
741 ss.; Cass. Pen., Sez. IV, 1 marzo 2011, n. 14732.

1% Sul punto, soprattutto, GALANTINI, L inutilizzabilita della prova nel
processo penale, Padova, 1992, 279 e ss.

192 Cfr. MENNA, I controllo logico-formale del vizio di motivazione in
sede di legittimita, cit., 797 ss.

© Wolters Kluwer



116 CapitoLo III

contrarie acquisite, evidentemente in ragione della loro rilevan-
za rispetto alla tesi alternativa, e ad enunciare le ragioni per le
quali non sono ritenute attendibili.

Tutto cid, portandosi a compimento le osservazioni gia
svolte, a maggior ragione, alla stregua di quanto in precedenza
evidenziato, nel caso in cui si affermi la responsabilita
dell’imputato, 1a dove 1’onere motivazionale in termini di ne-
cessaria disamina argomentativa delle risultanze probatorie di
segno contrario ¢ delle conseguenti ipotesi ricostruttive alterna-
tive, si appalesa anche imposto dal dettato costituzionale che,
attestando la immanenza necessaria della presunzione di non
colpevolezza fino a sentenza definitiva, ¢ ponendo a carico
dell’accusatore la necessita di dimostrare al di 1a di ogni ragio-
nevole dubbio la colpevolezza dell’accusato, rende indispensa-
bile conformare 1’intero procedimento probatorio a tale fonda-
mentale principio'”.

In particolare, se lo standard probatorio richiesto per 1’af-
fermazione di responsabilita deve essere dotato di un livello di cor-
roborazione non semplicemente maggiore ma, di gran lunga preva-
lente rispetto a quello cui si correlano le risultanze probatorie ac-
quisite su istanza dell’imputato e le conseguenti ricostruzioni alter-
native, non ¢ seriamente contestabile come 1’onere motivazionale
involga anche, a cominciare dall’obbligo di puntuale esposizione e
valutazione, soprattutto tali aspetti che, nell’ottica in questione ap-
paiono decisivi, appunto in ragione della loro alternativita'**,

In altri termini, la sentenza di condanna deve essere presa
in considerazione, sotto il profilo motivazionale, onde accertare
completezza e sufficienza dell’argomentare giustificativo,
escludendosi necessariamente la sussistenza di tale requisito
quando non risulti evidenziata correttamente ad opera del giudi-
ce di merito 1’assoluta prevalenza della plausibilita dell’ipotesi
posta a fondamento della imputazione rispetto alle altre diverse,
e favorevoli all’imputato.

Sara quindi censurata la motivazione della sentenza di con-
danna, senza che questo determini in alcun modo sconfinamen-

193 Si rinvia a quanto gia trattato in precedenza.

1% In questa prospettiva, una motivazione limitata alla indicazione ¢ alla
disamina dei soli elementi probatori richiesti dall’accusa si appalesa quale
concreto modello di argomentazione che viola espressamente il disposto del
piu volte evocato disposto dell’innovato articolo 533 c.p.p. che, pertanto, sotto
questo profilo si correla indiscutibilmente all’archetipo normativo della deci-
sione di condanna.
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to nel merito, quando il risultato de quo non risulti coerente-
mente esposto perché i dati probatori assunti, correttamente ri-
costruiti e riportati, facciano residuare possibili ricostruzioni al-
ternative che, anche se dotate di un grado di minore credibilita,
appaiono idonee a far appunto residuare un “ragionevole dub-
bio”'”.

Cio posto, sotto un profilo sicuramente convergente rispet-
to a quello ora considerato, devono essere attentamente valutate
le osservazioni sviluppate in una prospettiva de jure condendo
ma, in realta, anche in qualche modo saldamente ancorata al da-
to normativo, da quella dottrina fortemente attenta al valore del
contraddittorio e alla incidenza del medesimo anche e soprattut-
to nell’ambito del procedimento probatorio.

Ci si intende, in particolare, riferire alla prospettata necessi-
ta che nelle decisioni di merito si debba ad opera del giudice,
non limitarsi ad esporre i dati probatori acquisiti ma, anche le
valutazioni e le interpretazioni che dei medesimi, acquisiti su
istanza della parti o ex officio dal giudicante, si ¢ inteso dare
appunto ad opera dei diversi contraddittori'®.

Del resto, fin dal momento delle richieste di ammissione, le
prove si distinguono incontestabilmente in elementi a carico e a
discarico e, nel contempo, fin dallo stesso momento, a ciascuna
si associa ad opera dei contraddittori un determinato argomento
correlabile alla rilevanza e alla incidenza sulla futura decisione.

Argomento che, naturalmente si accompagna alla fase
dell’acquisizione e, soprattutto a quella successiva della valuta-
zione, determinando in funzione della prospettata decisione fi-
nale, I’atteggiamento delle parti.

1% In questo caso, secondo SANTORIELLO, Motivazione (Controlli), cit.,
695 ss., “nel porre in essere tale valutazione circa la motivazione del provve-
dimento impugnato, la Suprema corte non travalica i confini dell’esame di
legittimita”, non procedendo a un riesame della fondatezza della decisione ma,
assai diversamente, censurando la omissione nella esposizione argomentativa
relativa al raggiungimento della soglia dell’oltre ogni ragionevole dubbio”.

196 Osserva significativamente al riguardo, MENNA, 11 controllo logico-
formale del vizio di motivazione in sede di legittimita, cit., 799 ss., come costi-
tuisca corollario del processo di parti, la circostanza per la quale, “le argomen-
tazioni decisorie, dovendo essere estrinsecazione del contraddittorio, vanno
alla fine accettate ed espresse dai contraddittori. Di qui la conclusione, secon-
do cui in sede di deliberazione, non si giustifica da parte del giudice una lettu-
ra probabilistica, al di la di quella logico-formale, dei risultati probatori, auto-
noma e diversa da quella elaborata dai contendenti nel loro confronto dialetti-

29

Cco.
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Ci0, naturalmente, alla stregua delle massime di esperienza
poste a sostegno della interpretazione dei dati che, nella rico-
struzione finale, in sede di discussione, sono fisiologicamente
diretti a provocare la decisione piu consona all’interesse di cia-
scun contraddittore e che, altrettanto fisiologicamente devono,
nella prospettiva di una argomentazione giustificativa effetti-
vamente idonea a fungere da motivazione “giusta”, trovare
adeguato spazio nella valutazione giurisdizionale.

In altri termini, se infatti ¢ innegabile, che costituisca
estrinsecazione piena del contraddittorio, non solo I’acqui-
sizione dei dati probatori nella fase dell’ammissione e acquisi-
zione ma, anche, in maniera necessaria rispetto alla fase di valu-
tazione, la interpretazione dei medesimi, deve ritenersi rispon-
dente a sistema che, successivamente, nel momento finale di ta-
le fase si addivenga ad opera del giudicante, nella esposizione
argomentativa dei fondamenti della decisione, prima al richia-
mo di tale lettura di parte e, successivamente, alla conseguente
delibazione circa la fondatezza e la accettabilita della lettura in
questione'”’.

Alla stregua di tali considerazioni, resta garantita 1’estra-
neita della Cassazione rispetto ad ogni valutazione di merito, 1a
dove alla corte non spetta di eventualmente sostituire alle infe-
renze delibative sui risultati probatori del precedente giudicante
le proprie, trattandosi di compito invece proprio del giudice di
merito, sia rispetto a quelle operate dalle parti in sede di rappre-
sentazione nell’ambito del contraddittorio connotante il proce-
dimento probatorio, che a quelle del giudice di primo grado,
piuttosto che del decidente in grado di appello.

Spetta quindi alla cassazione, di verificare se il precedente
giudice di merito abbia esaminato tutti gli elementi decisori a
disposizione, se abbia operato una corretta interpretazione dei
medesimi, anche e soprattutto pronunciandosi sugli argomenti
adoperati nella esposizione dei medesimi dalle parti, e sul punto
utilizzando propriamente le regole della logica nelle giustifica-
zioni che corredano la scelta posta a fondamento della sentenza
pronunciata, ritenendo preferibile una determinata conclusione
rispetto ad un’altra.

197 Cosi, riguardo, MENNA, 11 controllo logico-formale del vizio di moti-
vazione in sede di legittimita, cit., 799 ss. In altri termini, secondo il citato au-
tore, non troverebbe compiuta attuazione il contraddittorio probatorio, 1a dove
nella fase della valutazione, il giudicante non desse atto delle pregresse opi-
nioni espresse dai diversi contraddittori sulle medesime risultanze probatorie.
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Occorre peraltro osservare sul punto, come la prospettazio-
ne appena evocata del dovere giurisdizionale di motivazione
non sembra del resto prescindere dal dato normativo ove, ap-
punto, si intenda opportunamente individuare il contenuto
dell’obbligo medesimo necessariamente ancorato all’obbligo
del contraddittorio, mentre si caratterizza invece espressione di
innovazione forte, la evocata necessita di imporre alle parti, in
sede di discussione, I’esplicito collegamento tra risultanze pro-
batorie e valutazione analitica oltreché complessiva delle mede-
sime, con successiva necessaria verbalizzazione, tra dati proba-
tori acquisiti e interpretazione dei medesimi, cosi da consentire
piu agevolmente il controllo di legittimita in ordine alla omessa
o illogica argomentazione giudiziaria dei medesimi.

Si invoca cio¢, I’introduzione quale documento necessario
a corredo della sentenza emessa dal giudice di merito, di un ve-
ro e proprio “verbale di discussione”'® che consentirebbe, nei
limiti sopra indicati, un controllo oggettivo logico-formale del
vizio di motivazione, eliminando o riducendo drasticamente la
potestativita nell’esercizio dell’attivita di controllo.

In altri termini, cosi facendo si finirebbe con I’offrire alla
cassazione, attraverso il verbale di discussione, quello che dai
sostenitori della riforma in questione ¢ stato felicemente defini-
to “termine di raffronto omogeneo rispetto alla motivazione da
controllare, per cui basta effettuare delle semplici operazioni di
confronto logico-formale per stabilire se rispetto a come hanno
argomentato le parti il giudice ha omesso di valutare una prova
(recte un risultato argomentativo di prova) oppure ha travisato il
senso della stessa... per come lo abbiano espresso le parti in
contraddittorio”'?’.

Addirittura, per eliminare ogni questione nella ipotesi in
cui, rispetto al criterio di inferenza utilizzato dalle parti, si sia
determinata, ad opera del giudice di merito la sostituzione dello
stesso con altro in ragione della palese erroneita del primo, si €
significativamente suggerito che il giudice dovrebbe anticipare

1% Questa, espressamente, la proposta elaborata da MENNA, [/ controllo

logico-formale del vizio di motivazione in sede di legittimita, ult., cit., 799 ss.

% In questo senso, espressamente MENNA, I controllo logico-formale
del vizio di motivazione in sede di legittimita, ult., cit., 799 ss. osservandosi al
riguardo, ulteriormente, ad opera del medesimo, come in questo modo “si eli-
mina qualsiasi discrezionalita nel controllo della motivazione, tranne quella
minima e inevitabile che necessita per interpretare il dato linguistico dello
stesso supporto verbale di discussione”.
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la sua proposta di cambiamento al momento della discussione,
con espresso invito alle parti di prenderne atto e conseguente-
mente, determinarsi rispetto all’invito in questione.

Con ['ulteriore conseguenza per cui, anche in questa ipote-
si, attraverso il controllo del verbale, la cassazione sarebbe in
grado di verificare, rispetto alla decisione assunta e alla argo-
mentazione adottata dal decidente, se la medesima risulti moti-
vata, sia avendo riferimento alla considerazione delle istanze di
parti, sia in ragione della sua effettiva aderenza a canoni infe-
renziali accettabili'".

Ci0 posto, concludendo sul punto, occorre peraltro conside-
rare come, al di 1a di qualsivoglia “aprioristica” suggestione di
carattere definitorio, 1’attenta disamina del contenuto dei limiti
di intervento della cassazione per come normativamente indivi-
duati, consente di delineare una realta diversa rispetto a quella
che si pretenderebbe di ricavare appunto da schemi inammissi-
bilmente disancorati dalla realta normativa.

E’ il caso, significativamente, ai sensi della lettera b)
dell’articolo 606 c.p.p., dei poteri di intervento riservati alla
cassazione per la verifica della prospettata erronea interpreta-
zione della legge penale, piuttosto che della erronea applicazio-
ne alla fattispecie concreta della norma penale sostanziale, ov-
vero di altra legge cui essa faccia riferimento.

Ed invero, appare difficilmente negabile che, in questo se-
condo caso, la cassazione nel verificare se un determinato fatto
storico rientri o meno nel ventaglio delle ipotesi sussumibili,
alla stregua delle elaborazioni e dei chiarimenti esemplificativi
operati, sotto quella determinata norma giuridica, fa in ultima
analisi giurisprudenza con modalita che richiamano assai da vi-
cino il meccanismo del precedente proprio dei sistemi anglosas-

soni''!,

10 Cosi, MENNA, 11 controllo logico-formale del vizio di motivazione in
sede di legittimita, ult., cit., 2012, 7, 799 ss., secondo il quale, avendosi rife-
rimento non all’elemento di prova, ma al significato del medesimo, la verifica
attribuita alla cassazione appare idonea a evidenziare sia 1’errore delle parti
che, in alternativa, la scelta del giudice di merito in ordine alla massima di
giudizio.

"' Cosi, VALENTINI, Voce Ricorso per cassazione (pen), Digesto Pen.,
VI Agg., 2011, 11, 526 e ss. escludendo che, nell’applicazione concreta, erro-
nea esegesi della norma ed erronea applicazione della medesima siano effetti-
vamente operazioni dal confine assolutamente netto e inconfondibile, 1a dove
la funzione esegetica ¢ spesso anche inconsapevolmente presente nel lavoro
del giudice di cassazione chiamato a verificare la summibilita in una determi-
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In una prospettiva parzialmente convergente, giova peraltro
considerare come, prescindendo dalle appena richiamate consi-
derazioni de jure condendo, rispetto ad una sentenza che affer-
mi la responsabilita del condannato, la necessita di dare contez-
za del piu volte precedentemente richiamato canone dell’“oltre
ogni ragionevole dubbio”, quale espressione attuativa della fon-
damentale presunzione costituzionale di non colpevolezza, si
correli in maniera indissolubile all’obbligo giurisdizionale di
dare effettiva e coerente contezza, nella motivazione, dei dati e
delle interpretazioni dei medesimi di segno contrario rispetto
quelle poste a fondamento della decisione assunta.

Ed invero, se, per come rilevato, la sentenza di condanna non
puo limitarsi a dimostrare la mera plausibilita dell’ipotesi accusa-
toria e dei dati che la sorreggono ma, assai diversamente, deve
evidenziare la schiacciante prevalenza di questi rispetto alle ipo-
tesi e ai dati alternativi, non & seriamente contestabile come il
giudice, per adempiere al dovere di correlare sentenza di condan-
na e soglia probatoria sopra evocata, debba necessariamente anzi-
tutto dar conto delle risultanze probatorie di segno diverso e delle
ricostruzioni alternative che su queste appunto si fondino''?.

Deve cio¢ considerarsi come, appunto rispetto all’afferma-
zione di responsabilita, la mancata o illogica considerazione
delle prove assunte su iniziativa dell’imputato in ragione della
loro rilevanza determina ex se violazione sintomatica del dovere
giurisdizionale di dar corso all’archetipo motivazionale norma-
tivamente enucleato e, per quanto specificato, costituzionalmen-
te correlato a criterio dell’“oltre ogni ragionevole dubbio” quale
significativa attuazione della presunzione di non colpevolezza.

Trattasi, in altri termini, rispetto alla sentenza di condanna,
di indiscutibilmente prendere atto che la mancata considerazio-
ne delle rilevanti, in quanto ammesse, risultanze probatorie, ac-
quisite su iniziativa della difesa e le conseguenti valutazioni
operate in relazione alle medesime, costituisca ex se vizio meri-
tevole di censura ad opera della cassazione, non trattandosi di
valutare se possa dirsi erronea la ricostruzione operata dal giu-
dice di merito in quanto sostituibile da altra ma, diversamente,
di censurare la mancata valutazione di elementi probatori assun-

nata cornice legale di una concreta fattispecie comportamentale. Sul tema del-
la difficile distinzione tra criterio di valutazione e oggetto della stessa, nella
dottrina processualcivilistica, VERDE, Teoria generale e diritto processuale
civile, in Enc. Dir., XXXVII, Milano, 579 e ss.

"2 In questo senso, SANTORIELLO, Motivazione (Controlli), cit., 695 ss.
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ti in sede di istruttoria, cosi da non essere dimostrata la colpevo-
lezza appunto “al di ogni ragionevole dubbio” e, cio¢, non
adempiendosi al compito di argomentare in maniera coerente
circa 1’assoluta prevalenza delle risultanze di accusa e della
conseguente ipotesi ricostruttiva rispetto alla risultanze difensi-
ve e alla conseguente tesi, soffermandosi in sede di valutazione
sulla assoluta infondatezza di tale ultima ricostruzione.

In altri termini, in costanza di diverse possibili ricostruzioni
del fatto in contestazione, la motivazione potra dirsi completa e
aderente al dato normativo solo quando dia atto che il giudice
ha acquisito e valutato tutte le informazioni probatorie poste a
fondamento delle diverse ipotesi e verificato la congruenza di
ciascuna delle medesime.

Si ¢ in presenza, occorre ribadirlo anche sotto questo profilo, e
a maggior ragione quando il vizio della omessa considerazione di
risultanze probatorie si correli appunto a una sentenza di condanna,
di una violazione, sia pure indirettamente rilevabile, di specifica
previsione normativa, addirittura di rango costituzionale.

Cio posto, una volta verificato che le premesse fattuali e
probatorie fornite dal contesto del contraddittorio probatorio,
siano poi anche corredate di massime di esperienza, anch’esse
dialetticamente introdotte dalle parti, non ¢ seriamente conte-
stabile che il giudice in fase decisoria possa comunque ben limi-
tarsi a verificare la logicita della regola inferenziale in questio-
nel 13‘

Cio, a maggior ragione, ad opera della cassazione, la dove
il ruolo di giudice terzo ed estraneo ad acquisizioni probatorie €
innegabilmente esaltato dalla assenza di una fase di possibile
acquisizione e, quindi, si correla vieppiu, e piu agevolmente,
alla mera disamina della accettabilita logica delle regole infe-
renziali correlate dai contraddittori alle acquisizioni, risultando
piu facile distinguere tale attivita di verifica da quella che si so-
stanzia invece, in maniera nettamente distinta anche sotto un
profilo per cosi dire non solo contenutistico ma, anche qualitati-
vo, nella individuazione di una massima di esperienza diversa
rispetto a quella prescelta dalle parti appunto a corredo della lo-
ro interpretazione delle acquisizioni che abbiano avuto a solleci-

tare'™,

'3 Si veda, MENNA, II controllo logico-formale del vizio di motivazione
in sede di legittimita, cit., 797 ss.

4 Cfr., MENNA, 1l controllo logico-formale del vizio di motivazione in
sede di legittimita, cit., 797 ss.
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In altri termini, a fronte di una ritenuta manifesta illogicita
dai canoni inferenziali prescelti dalle parti, e ritenuti accettabili
dal giudice di merito che abbia ritenuto accoglibile la ricostru-
zione operata da una parte, proprio il ruolo fisiologicamente e
normativamente attribuito in via ordinaria alla Corte, che puo e
deve limitarsi ad annullare la decisione che fondi sulla ricostru-
zione, quando le massime di esperienza che 1’hanno consentita
siano appunto espressione di regole ermeneutiche inaccettabili
secondo quanto in precedenza evidenziato, rende ben possibile,
sia pure con le difficolta correlate alla necessita di concretamen-
te contestualizzare le massime di esperienza che, per come esat-
tamente osservato, devono essere individuate all’interno di un
sapere sicuramente condiviso ma, altrettanto certamente dina-
mico'", distinguere tale operazione intellettuale rispetto a quel-
la che si sostanzia, nell’ipotesi di una riforma della decisione,
nella sostituzione della ricostruzione e, conseguentemente delle
massime di esperienza su cui viene in ultima analisi a fondare la
medesima.

In questa prospettiva, appare meritevole di attenta conside-
razione quello specifico orientamento giurisprudenziale che ha
esaminato il vizio di motivazione in relazione alla valutazione
della prova indiziaria ai sensi della regola dettata dall’articolo
192, comma 2, c.p.p. secondo il quale, un fatto puo essere de-
sunto da indizi quando gli stessi siano “gravi, precisi e concor-
danti”.

Valutazione consentita alla cassazione, secondo gli stessi
giudici di legittimita, quando la medesima proceda alla verifica
volta a stabilire se il giudice di merito abbia provveduto a valutare
la correttezza del ragionamento probatorio del giudice di merito
che ¢ tenuto a fornire una ricostruzione non inficiata da manifesta
illogicita e non fondata su base meramente congetturale, o soste-
nuta da riferimenti manifestamente e palesemente inadeguati''®.

Affermazione che, nell’evocata prospettiva viene eviden-
temente a prendere in considerazione, senza pretesa di gradua-
zione di accettabilita rispetto a diverse alternative massime di
esperienza, la condivisibilita delle regole inferenziali correlate
dal giudice all’affermazione, piuttosto che alla negazione della
capacita degli indizi a dimostrare, prima singolarmente, poi in

115 qul punto, lucidamente, PUTNAM, Ragione, verita e storia, Milano,
1985, 133 ss.

1 Cosi, espressamente, Cass., sez. I, 12 novembre 2009, n. 48320, Du-
rante, in CED 245880.
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una ottica globale e unitaria, con elevata probabilita, il fatto
ignoto oggetto di accertamento.

E cio, anche nel caso in cui si lamenti una argomentazione
manifestamente illogica, non potendo negarsi che I’afferma-
zione di responsabilita “al di la di ogni ragionevole dubbio”,
debba comunque fondarsi su argomentazioni accettabili secon-
do il comune sentire, anche e soprattutto in quanto correlate a
regole e massime di esperienza dotate di accettabile plausibilita
e, quindi, appunto correlabili all’evocato ordinario sentire.

Si tratta, peraltro, ulteriormente approfondendo il concetto
di decisivita della risultanza probatoria non considerata, di
prendere in considerazione, anche e soprattutto in relazione a
sentenze diverse rispetto a quella di condanna, pur nella diversi-
ta di prospettiva correlata alla diversita di fase nell’ambito del
procedimento probatorio, il medesimo concetto per come inter-
pretato dalla giurisprudenza della cassazione in relazione alla
omessa assunzione di prova decisiva di cui alla lettera d)
dell’articolo 606 c.p.p.'".

Cio posto, non puod peraltro non essere evidenziato come,
approfondendo considerazioni in precedenza solo accennate''® ¢
prendendo appunto spunto dall’assenza di una precipua previ-
sione normativa che, analogamente a quanto previsto per la
omessa assunzione, censuri la omessa valutazione di prova ac-
quisita solo in quanto correlabile a risultanza da ritenersi decisi-
va rispetto alla emessa decisione, occorra forse interrogarsi sul-
la rispondenza a logica e sistema di tale asserita limitazione di
esclusivo carattere giurisprudenziale.

In altri termini, proprio la ricorrente posizione della giuri-
sprudenza di legittimita che intende limitare la deducibilita, ad
opera del giudice di merito, della omessa considerazione di ri-
sultanze probatorie quando e sempre che si tratti appunto di ri-

"7 Per quanto riguarda il vizio di cui all’art. 606, comma 1, lett. d),
c.p.p., in dottrina si rinvia ai seguenti contributi: BARGI, Controllo di legittimi-
ta ed errore di fatto nel giudizio di cassazione, Padova, 2004, 47 e ss.; CAPO-
NE, 1l principio di decisivita dei vizi della sentenza nel controllo della Corte di
cassazione, in Cass. pen., 2004, 1475 e ss.; RAFARACI, La prova contraria,
Torino, 2004, 274; VALENTINI, Art. 606 c.p.p., in Codice di procedura penale
ipertestuale, a cura di Gaito, Torino, 2006, 2106. Per quanto concerne la giu-
risprudenza si vedano Cass. Pen., Sez. 11, 28 aprile 2006, in CED 234752; Sez.
Un., 11 aprile 2006, in Cass. Pen., 2006, 3132; Cass. Pen., Sez. IV, 24 ottobre
2005, in CED 233947; Cass. Pen., Sez. I, 4 novembre 2004, in Cass. Pen.,
2006 1864; Cass. Pen., 22 novembre 2005, in Cass. Pen., 2007, 621.

8 Cfr. SCAPARONE, La motivazione della sentenza penale, cit., 473.
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sultanze di segno decisivo, ossia di elementi di prova di segno
contrario pacificamente scardinanti I’impianto motivazionale''’,
sembra davvero incrementare il rischio di un riesame del fatto e,
quindi di una indebita incursione nel merito, stante la indiscuti-
bile difficolta della individuazione di una prova assunta, come
decisiva in maniera totalmente e affatto svincolata, come si pre-
tenderebbe ad opera della medesima giurisprudenza della cassa-
zione, da una valutazione sulla minore o maggiore rispondenza
a verita dell’una piuttosto che dell’altra ricostruzione, potendo
anche per questa ragione, al di 1a di una limitazione di innegabi-
le esclusiva creazione giurisprudenziale, ritenersi comunque
sempre censurabile 1’omessa considerazione di prova contraria
rispetto a quella posta a fondamento della decisione assunta.

Ed invero, una volta che la precedente ammissione, ¢ la
conseguente assunzione di una prova, anche e soprattutto alla
stregua della sua ritenuta rilevanza, nella prospettazione operata
dalle diverse parti in contraddittorio, sia avvenuta ad opera della
giurisdizione, appunto in ragione di tali considerazioni, non ¢
dato comprendere perché mai possa difettare 1’esplicita e coe-
rente giustificazione circa la mancata considerazione delle pro-
ve assunte, trattandosi, peraltro, espressamente, di giustificazio-
ne richiesta dalla disciplina in tema di motivazione, incomben-
do sul giudice il dovere di motivare sulle ragioni per quali non
siano rilevanti i risultati correlati ai mezzi di prova contrari a
quelli fondanti la decisione emessa'”’, non potendosi peraltro
sottacere come, in ogni caso, appaia gia ex se francamente il-
luminante, la circostanza secondo la quale, la previsione di cui
alla lettera e) dell’articolo 546 c.p.p. riferisce 1’obbligo di moti-
vazione all’intera categoria delle prove contrarie, senza alcuna
distinzione in termini di valutazione in punto di effettiva rile-
vanza.

In altra ultima analisi, deve essere quindi ribadito, come
proprio ’esigenza di evitare quegli sconfinamenti nel merito
che la cassazione intende rifuggire sembra imporre all’organo di
legittimita, in ossequio alle previsioni normative, di censurare
ogni omessa considerazione di prova contraria, perché inizial-
mente ammessa ed escussa, cosi da rendere necessario, anche in

1% Emblematicamente, ex plurimis, Cass. Pen., Sez. VI, 22 gennaio-20
marzo 2007, n. 11614, ric. S.L., in Guida dir., 2007, 12, 46.

120 1 questo senso, espressamente, RENON, L’omesso esame di prova
come vizio di motivazione fra limiti normativi e deviazioni giurisprudenziali,
in Cass. Pen., 1995, 1259.
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relazione al momento della valutazione, il completamento del
procedimento probatorio, non apparendo conforme a disciplina
normativa, nell’ambito del medesimo, una volta ritenuta la rile-
vanza, escluderne la valutazione e la conseguente esposizione
argomentativa, alla stregua di una interna e non esplicitata deli-

bazione di concreta non incidenza'?'.

5. RIFLESSIONI CONCLUSIVE SUI VIZI DELLA MOTIVAZIONE E
QUESTIONI CORRELATE ALL’ATTUALE FORMULAZIONE LETTE-
RALE DELLA LETTERA E) DELL’ARTICOLO 606 C.P.P.

Sulla scorta delle considerazioni fin qui complessivamente
svolte, ¢ pertanto possibile affermare come i diversi vizi di mo-
tivazione esaminati, nel loro diverso atteggiarsi si caratterizzino
tutti, avendo riferimento all’archetipo normativo di motivazio-
ne, quali ipotesi di violazione di legge, cosi da evidenziare, an-
che sotto tale rilevante profilo, la riconducibilita della loro cen-
sura nell’alveo della legittimita.

Al riguardo, deve del resto essere significativamente consi-
derato, come la giurisprudenza della cassazione abbia, sia pure
con orientamento non maggioritario, osservato, interpretando il
disposto dell’articolo 311, comma 1, c.p.p., che legittima il ri-
corso immediato, per “violazione di legge” nei confronti dei
provvedimenti che applichino una misura cautelare coercitiva,
come concretizzi vizio censurabile, appunto integrante la evoca-
ta violazione, qualsivoglia profilo di illogicita e contraddittorie-
ta della giustificazione razionale del provvedimento, compreso
quindi quelli che si correlano alla utilizzazione di massime di
esperienza contrastanti con il senso comune ¢ la comune espe-
rienza'*.

Si riconosce ciog, la configurabilita della violazione di leg-
ge, ¢ la sua censurabilita immediata attraverso ricorso per cas-

121 Cosi lucidamente, Santoriello, Motivazione (Controlli), op. cit., 695
ss. Nella medesima prospettiva, autorevolmente, L0ozz1, Carenza o manifesta
illogicita della motivazione e sindacato del giudice di legittimita, in Riv. It.
Dir. Proc. Pen., 1992, 768.

"2 In questo senso, in giurisprudenza, sia pure quale espressione di un
orientamento minoritario, emblematicamente, Cass. Pen., Sez. V, 23 ottobre
1996, Lo Verde, in Giust. Pen., 1998, 111, 118. Contra, Cass. Pen., Sez. 1, 7
dicembre 1999, Alberti, in Mass. Uff., 215331. In dottrina, criticamente rispet-
to a tale ultimo orientamento, NAPPI, Vizio di motivazione dell ’ordinanza
coercitiva e ricorso immediato per cassazione, in Cass. Pen, 1998, 884.
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sazione, anche rispetto alla ipotesi di vizio motivazionale, al-
meno apparentemente piu distante, sotto il profilo qualitativo,
rispetto al mero accertato contrasto tra concreta argomentazione
giustificativa posta a fondamento della decisione, e modello
normativo di decisione.

In altri termini, in tale prospettiva, 1’illogicita sarebbe da ri-
tenere almeno indirettamente desumibile dal disposto
dell’articolo 192, comma 1, c.p.p. che, prescrivendo la necessita
per il giudice di dare contezza dei “risultati acquisiti e dei criteri
adottati”, impone conseguentemente, di utilizzare metodi di va-
lutazione caratterizzati dal rispetto dei canoni di logicita secon-
do quanto in precedenza rilevato.

Cio posto, non pud comunque essere sottaciuto che il risul-
tato inizialmente perseguito dal legislatore di evitare, attraverso
I’attingimento delle risultanze probatorie ad opera della cassa-
zione, un suo inammissibile sconfinamento nel merito, non
sembra comunque davvero in tal modo assicurato, ben potendo
incorrere nella sovrapposizione del proprio giudizio a quello
espresso dal giudicante di merito anche senza verificare il con-
tenuto delle acquisizioni probatorie, cosi come in precedenza
evidenziato, anche e soprattutto, attraverso la sostituzione di
una propria massima di esperienza rispetto a quella in prece-
denza utilizzata'>.

Non ¢ nemmeno seriamente contestabile, come la piu volte
evocata innovazione normativa costituita dalla possibilita del
ricorrente di censurare in cassazione il vizio di motivazione alla
stregua del riferimento “ad atti del processo specificamente in-
dicati nei motivi di gravame” determini per I’interprete la ne-
cessita di procedere a una serie di verifiche della effettiva porta-
ta e del reale contenuto dell’espressione in questione.

Ad iniziare, non pare seriamente discutibile come, attraver-
so I’espressione “gravame” si sia inteso prendere in considera-
zione, ad opera del legislatore del 2006, sia il precedente atto di
appello che, il successivo atto di ricorso, ponendosi semplice-
mente a carico dell’impugnante ’onere di specificamente indi-

12 Sul punto, lucidamente, SANTORIELLO, Motivazione (Controlli), cit.,
695 ss., secondo il quale, “La Suprema corte, infatti, pur rimanendo all’interno
delle considerazioni sviluppate dall’organo giudicante nel suo provvedimento,
potrebbe facilmente modificare la chiave di lettura delle stesse, applicando ad
esempio una diversa massima di esperienza in base alla quale operare le con-
nessioni fra le premesse fattuali dell’argomentazione e le relative conclusio-

21}

ni-.
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care gli atti probatori rispetto ai quali la motivazione appaia vi-
ziata, non potendosi ammettere, non fosse altro che per elemen-
tari ragioni di costituzionalita, che il termine sia esclusivamente
riferito all’impugnazione volta a far valere direttamente, e nel
merito, la prospettata ingiustizia del provvedimento di cui si di-
scute'**,

Sotto altro profilo, I’onere di indicazione che, quale requi-
sito di ammissibilita, si aggiunge alla necessaria specificita dei
motivi per come espressamente stabilita dall’articolo 581 c.p.p.,
¢ stato, fin dalle prime interpretazioni della disposizione in
esame, inteso quale onere, non gia di mera indicazione degli atti
che comproverebbero il vizio motivazionale denunciato ma,
diversamente, quale necessita di allegazione dei medesimi
all’atto di ricorso, ovvero di specifica trascrizione del contenuto
integrale degli atti medesimi in ossequio alla necessita di auto-
sufficienza dell’atto di impugnazione che impedisce comunque
alla cassazione 1’esame diretto degli atti del ricorso'>.

Trattasi, di una interpretazione all’evidenza fondante sulla
recezione del canone giurisprudenziale processualcivilistico, poi
significativamente ed espressamente preso in considerazione
dalla riforma normativa introdotta, avendo specifico riguardo al
processo civile, con la legge n. 40 del 2006, di poco precedente
quella che ha interessato il processo penale'* e che ha indiscu-
tibilmente ufficializzato in quel peculiare settore processuale,
I’accettazione del principio in questione.

E’ evidente, quindi, ancora una volta, soprattutto ove si
consideri il sostanziale mantenimento della condizione della ri-
levabilita del vizio dal testo in relazione alla manifesta illogici-
ta, essendo indiscutibilmente il controllo volto a verificare la
razionalita del ragionamento da svilupparsi cartolarmente, co-

124 Secondo, VALENTINI, Voce Ricorso per cassazione (pen), Digesto
Pen., VI Agg., 2011, II, 526 e ss., se si intendesse 1’espressione “gravame”
quale equivalente di atto di appello, le conseguenze rispetto al nuovo testo
della lettera e) dell’articolo 606 c.p.p. sarebbero insostenibili. Nella dottrina
processualcivilista, sul concetto di gravame quale rimedio processuale diretto
a far valere I’ingiustizia della sentenza, lucidamente, MANDRIOLI, Diritto pro-
cessuale civile, 11, Torino, 2004, 403.

25 La prima sentenza sul punto, con esplicito richiamo al principio di
“autosufficienza” del ricorso, sembra essere quella emanata in data 20 aprile
2006 dalla prima sezione penale della Cassazione (sentenza n. 20370).

126 Nel settore processulacivilistico una puntuale indicazione
dell’elaborazione giurisprudenziale sul punto ¢ operata da ARCADI, /I c.d.
“principio di autosufficienza del ricorso” nella giurisprudenza della Corte di
cassazione, in GC, 2009, 347.
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me, a fronte della mancanza di alcuna analoga previsione per
quanto relativo al ricorso per cassazione penale, il tentativo ope-
rato dalla giurisprudenza della cassazione, di limitare, anche
nell’ambito del processo penale in ossequio alla “solita” e per la
verita davvero adusata, affermata esigenza di in tal modo evita-
re snaturamenti del ruolo e della funzione del controllo della
corte, la effettiva portata e il contenuto della descritta innova-
zione normativa.

In tale ottica, con riserva di successivo specifico approfon-
dimento, appare pertanto indiscutibile la necessita di attenta-
mente considerare, da un lato le ragioni della riforma e,
dall’altro, le reali motivazioni di ogni tentativo di limitarne gli
effetti, chiedendosi se sia possibile negare che, anche rispetto al
controllo della motivazione ad opera della cassazione, “alla di-
latazione dei diritti dei singoli necessariamente corrisponde
I’espansione delle sacrosante aspettative in termini di risposte
adeguate, che I’ordinamento ¢ obbligato a fornire, in correlazio-
ne dei rinnovati diritti riconosciuti come meritevoli di tutela”'?’,
cosi da essere ’interprete positivo in dovere di censurare con
rinnovata energia ogni esegesi che finisca col propugnare vera e
propria indebita “controriforma”.

Devesi peraltro evidenziare come, a fronte di una rigida
applicazione del principio in questione, alcune sia pur minorita-
rie pronunce di legittimita abbiano, opportunamente rispetto al-
lo spirito e alla lettera della novata affermazione codicistica,
espressamente inteso mitigarne la portata per come intesa nella
sua prima piu restrittiva evocata accezione applicativa.

In particolare, si ¢ ritenuto di affermare che I’assolvimento
dell’onere normativo di indicazione degli atti potra assumere le
forme piu diverse, ivi compresa, accanto a quelle appena ri-
chiamate, la precisa individuazione della collocazione,
nell’ambito del fascicolo dibattimentale degli atti utilizzabili ed
utilizzati per la decisione, dell’atto probatorio che funge da

elemento di verifica per il controllo della cassazione'**.

127 Cosi, in chiave critica rispetto alle prassi giurisprudenziali tese a ri-
durre la portata della riforma del 2006, GAITO, Riformiamo le impugnazioni
penali senza rinunciare al giusto processo, in Archivio Penale, 2012, n. 2.

128 Cosi, espressamente, Cass. Pen., Sez. II, 14 giugno 2006, n. 31978 in
Cass. Pen., 2007, 7-8, 2943. In particolare, tale pronuncia afferma che la no-
vella dell'art. 606, comma 1, lett. e), c.p.p. ad opera dell'art. 8 1. n. 46 del
2006, nella parte in cui consente la deduzione del vizio di motivazione sulla
base anche di «altri atti del processo specificamente indicati nei motivi di gra-
vamey, non ha mutato la natura del giudizio di cassazione, che rimane pur
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E’ questa, in ultima analisi, la prospettiva da cui occorre
prendere le mosse per ottenere, congiuntamente, attraverso una
opportuna rivisitazione del sistema, da un lato la deflazione del
mezzo di impugnazione ricorso per cassazione, con conseguente
riduzione di quelli meramente dilatori e, dall’altro, I’indispen-
sabile mantenimento di un adeguato livello di garanzia correlato
a un effettivo controllo di legittimitda per come costituzional-
mente assicurato dall’articolo 111, nella parte in cui, non ca-
sualmente e, evidentemente alla stregua dell’attenta pondera-
zione dei diversi interessi in gioco, individua come unico rime-
dio necessario rispetto a provvedimenti decisori giurisdizionali
illegittimi e, conseguentemente, anche necessariamente ingiusti,
proprio tale peculiare strumento.

Ne deriva, la sostanziale improponibilita della scissione ope-
rata tra controllo sulla correttezza della motivazione e controllo
sulla fondatezza della decisione, 1a dove, alla stregua di quanto
complessivamente rappresentato, il primo finisce ineludibilmente
per influire sul secondo e, in ultima analisi, non ha alcun senso,
ed ¢ ripudiato dall’intero sistema processuale, un controllo sulla
motivazione della decisione che non assicuri anche la correttezza
dell’accertamento probatorio che fonda quest’ultima.

Cio, avendo riferimento alla descritta sequenza normativa
del contenuto necessario della motivazione, caratterizzata
dall’esposizione analitica e rigorosa dei risultati probatori e dal-
le ragioni di ritenuta valenza, in termini di attendibilita o di inat-
tendibilita, dei medesimi e, conseguentemente, di un controllo
sul rispetto del modello che, in qualche modo, deve conseguen-
temente prendere atto di tale contenuto.

Sarebbe, infatti, incomprensibile una previsione di rango
costituzionale che, contemporaneamente, indichi I’obbligo di
motivare i provvedimenti giurisdizionali e I’indefettibilita del
controllo in cassazione dei provvedimenti in questione, la dove
tale controllo non potesse estendersi all’intero contenuto del
dovere di motivazione.

In altri termini, deve essere attentamente evidenziato come,
alla stregua di puntuali previsioni normative per come interpre-

sempre un giudizio di legittimita, per cui il riferimento non puo che essere agli
atti concernenti fatti decisivi, che avrebbero potuto determinare una soluzione
diversa da quella adottata, se convenientemente valutati in relazione all'intero
contesto probatorio (la Corte precisa che nel giudizio di legittimita rimane
comunque esclusa la possibilita di una nuova valutazione delle risultanze ac-
quisite, da contrapporre a quella effettuata dal giudice di merito).
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tate dalla stessa cassazione, il giudice di legittimita appaia, in
contrasto con il ruolo anzitutto in qualche modo aprioristica-
mente al medesimo attribuito, autorizzato a procedere a una de-
cisone di merito nella ipotesi in cui, invece di limitarsi a rilevare
I’erroneita della decisone impugnata, sia pure alla stregua di un
inevitabile confronto con un possibile diverso prototipo deciso-
rio, la sostituisca effettivamente, e con effetti direttamente e au-
toritativamente incidenti sulle aspettative delle parti, con una da
lui elaborata, alla stregua di una propria valutazione del mate-
riale decisorio.

Emblematico, al proposito, quanto previsto dall’articolo
620 c.p.p. in tema di annullamento senza rinvio della sentenza
impugnata attraverso ricorso per cassazione, la dove ¢ tra le al-
tre cose stabilito, alla lettera 1) della evocata previsione, che la
cassazione pronunci sentenza conclusiva del processo “in ogni
altro caso in cui la corte ritiene superfluo il rinvio”, cosi consen-
tendosi all’interprete di affermare come, quanto piu si amplia
I’area di tale annullamento, piu si accentua il ruolo di giudice di
terza istanza della cassazione'”’.

Ed invero, appare significativo rilevare come 1’evocata
espressione normativa sia stata chiaramente intesa dal giudice di
legittimita, in adesione al canone della “ragionevole durata del
processo”, come attestante la superfluita di un successivo giudi-
zio di merito quando sia stato verificato, alla stregua di un giu-
dizio prognostico, che una determinata situazione di vuoto pro-
batorio non appaia in alcun modo correggibile alla stregua di un
diverso percorso argomentativo, appunto ritenuto non percorri-
bile in concreto'’, nulla addirittura impedendo, sempre secondo
una certa invero ormai cristallizzata interpretazione giurispru-

2 1n questa ottica, SPANGHER, Rito accusatorio, per una nuova riforma
del sistema delle impugnazioni penali, in Il giudizio di cassazione nel sistema
delle impugnazioni, a cura di Mannuzzu-Sestini, Roma, 1992, pp. 235 e ss.

1301 questo senso, ex plurimis, Cass. Pen., Sez. VI, 29 maggio 2013, in
Diritto Italiano, affermandosi emblematicamente come, “qualora si lamenti,
come nel caso in esame, I’illegale assunzione di una prova, ¢ consentito pro-
cedere, anche in sede di legittimita, alla c.d. “prova di resistenza e cio¢, valu-
tare se gli elementi acquisiti illegittimamente abbiano avuto un peso reale sul-
la decisione del giudice, mediante il controllo della struttura della motivazio-
ne, al fine di stabilire se una certa soluzione sarebbe stata la stessa senza
I’utilizzazione di quegli elementi, per la presenza di altre prova ritenute suffi-
cienti”. Affermazione che, a prescindere da ogni altra possibile considerazione
al riguardo, consente di evidenziare come risulti quantomeno complicato
escludere che la evocata delibazione in ordine alla sufficienza della prova non
comporti giudizio di merito.
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denziale, alla cassazione, di prosciogliere, annullando “senza
rinvio” il provvedimento impugnato, perché “il fatto non sussi-
ste” o perché “I’imputato non lo ha commesso™"".

Orientamento, quello ora evocato che, significativamente,
parte della dottrina censura proprio in ragione della ritenuta
disinvolta totale “obliterazione” della spesso abusata afferma-
zione giurisprudenziale in ordine alla ritenuta necessita di ri-
spettare il ruolo di mero giudice di legittimita della cassazione,
osservando che il frequente richiamato annullamento senza
rinvio “sembra spiegabile nell’ambito di una discutibile politi-
ca del diritto, incline a privilegiare 1’economia dei giudizi vol-
ta a dissuadere in maniera surrettizia i frequenti ricorsi per
cassazione™'*?.

6. CONTROLLO DELLA MOTIVAZIONE E SINDACATO DI MERITO.

Cio posto, occorre seriamente interrogarsi sulla risponden-
za a realta della distinzione tradizionalmente accettata tra con-
trollo della motivazione e sindacato di merito, occorrendo anzi-
tutto verificare la possibilita che una motivazione corretta sia
correlabile ad una decisione ingiusta o, viceversa.

E questo non gia, alla stregua del metodo seguito
nell’ambito del presente lavoro, avendo riferimento ad argo-
mentazioni di carattere aprioristico 0 comunque intuitivo ma,
assai diversamente, alle indicazioni normative indubbiamente
presenti nel tessuto codicistico e, davvero capaci di illuminare
I’interprete su una questione spesso non sufficientemente appro-
fondita.

Blgj pensi, ancora una volta emblematicamente, a Sez. Un., ud. 30 otto-
bre 2003-dep. 24 novembre 2003, n. 45276, Andreotti, in Foro Italiano, Vol.
127, N. 3 (marzo 2004), pp. 161/162-167/168, ove I’annullamento senza rin-
vio per “non aver commesso il fatto” omicidiario contestato ai ricorrenti, fon-
dava, per come espressamente argomentato, anche e soprattutto sulla ritenuta
assoluta mancanza della prova del mandato omicidiario, per come invece rite-
nuto sussistente nella motivazione di condanna resa dal giudice di appello .
Affermazione, questa da ultimo riportata che, anche se correlata alla verifica
della prova posta appunto a fondamento della motivazione della sentenza di
condanna emessa in grado di appello, rispetto alla quale, sembra davvero assai
difficile distinguere, sotto un profilo di carattere tecnico-qualitativo, la deliba-
zione probatoria compiuta dal giudice del merito.

132 Cosi, espressamente, BARGI, Prova inutilizzabile e annullamento sen-
za rinvio: un nuovo modello di cassazione giudice sul fatto?, in Archivio pe-
nale, 2015, n.2, 2.
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E’ il caso, anzitutto, della piu volte fondamentale evocata
previsione di cui all’articolo 546, comma 1, lett. €), c.p.p., alla
stregua della quale deve dirsi certo il rifiuto di una struttura le-
gale monadica della motivazione intesa come necessita di espo-
sizione ragionata, nell’ambito di tutte quelle acquisite, delle sole
prove ritenute attendibili e fondanti la decisione.

Al contrario, la disposizione in questione impone, inconte-
stabilmente, una struttura dialettica dell’argomentazione giusti-
ficativa, dovendo il giudice, nell’ottica di un contraddittorio che
permea ’intero procedimento penale e, quindi, secondo quanto
in precedenza evidenziato, anche la fase della valutazione delle
risultanze, esporre, oltre che le prove e le ragioni poste a fon-
damento della decisione, anche, in egual maniera, quelle contra-
rie, esponendo al contempo, le ragioni della loro non ritenuta
irrilevanza e, nel complesso, della ritenuta non accettabilita del-
la eventuale ricostruzione complessivamente alternativa rispetto
a quella posta a fondamento della sentenza emessa.

Quelle stesse prove contrarie che, alla stregua delle richie-
ste iniziali, sono state prima ammesse dal giudice in ragione
della loro ritenuta rilevanza e, conseguentemente, acquisite e
che, quindi, devono essere poi, dopo essere state valutate, ne-
cessariamente considerate in sede di motivazione della decisio-
ne assunta.

Ne consegue, significativamente, come possa ben dirsi che
il modello di motivazione prescritta dal codice non € e non puo
essere autoreferenziale ma, in maniera opposta, assolutamente e
necessariamente relazionale'*.

Giova peraltro anche osservare al riguardo come, proprio
alla stregua dei dati normativi piu volte evocati in tema di moti-
vazione della sentenza penale e, in particolare, all’articolo 546
c.p.p., il giudice debba, una volta esaminati i singoli risultati
probatori, specificamente indicare le ragioni che lo hanno com-
plessivamente indotto a escludere rilievo alle ricostruzioni al-
ternative.

33 In quest’ottica, traendo le conclusioni del percorso interpretativo fin
qui svolto, in un processo di stampo accusatorio quale quello imposto dalle
previsioni costituzionali in tema di “giusto processo, la dialettica quale meto-
do per una decisione corrispondente ai valori di civilta prescelti dal legislato-
re a garanzia ed esaltazione della funzione giurisdizionale, la motivazione non
puod che assumere un carattere conseguente, dovendo dare necessariamente
conto delle prove contrapposte e delle, derivanti contrapposte ipotesi ricostrut-
tive.
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Trattasi, per come felicemente osservato, di una fondamen-
tale attuazione del basilare diritto di difesa, anche e soprattutto,
quale diritto di difendersi inteso come incoercibile pretesa di
ottenere 1’ammissione, 1’escussione e la valutazione delle prove
e, nel complesso, la delibazione del complesso della ipotesi ri-
costruttiva avanzata dal soggetto passivo dell’accertamento pe-
nale'**.

Ne deriva, sempre quale risultato interpretativo correlabile
alle svolte premesse, la sicura individuazione di una motivazio-
ne razionale quale unica argomentazione giustificativa legittima
e possibile, non gia avendo riferimento alla sua coerenza intrin-
seca ma, alla sua maggiore analitica e complessiva accettabilita,
nel senso sopra plurimamente e specificamente precisato, rispet-
to ad altre possibili ricostruzioni alternative, se ¢ vero che la
previsione di cui al comma 2 dell’articolo 530 c.p.p., deve esse-
re necessariamente letta in combinato disposto con la regola
dell” “oltre ogni ragionevole dubbio” di cui all’articolo 533
c.p.p., in presenza solo della quale, pud dirsi possibile
I’affermazione di penale responsabilita dell’imputato e la ema-
nazione di sentenza di condanna.

Si impone, quindi, incontestabilmente, alla cassazione, in
accoglimento del corrispondente motivo di ricorso, di annullare
la sentenza di merito in sé coerente nella sua motivazione ma
che, nel contempo, in termini motivazionali, non prevalga, nella
ricostruzione in questa sede accolta, in termini di assoluta prefe-
renza, nel senso sopra precisato, rispetto alle ricostruzioni alter-
nativamente presenti nelle altre ipotesi avanzate dall’imputato, e
parte innegabilmente soccombente rispetto alla decisione emes-
sa.

Cio, anche e soprattutto, quando la sentenza di condanna
emessa in sede di appello riformi una precedente pronuncia as-
solutoria, cosi proponendosi il gia in precedenza affrontato pro-
blema della “doppia difforme”, dovendo in questo caso, ancor
piu aversi riferimento alla necessita di verificare 1’argomen-
tazione sviluppata dal secondo giudice per evidenziare una as-

134 Cosi, lucidamente SANTORIELLO, Motivazione (Controlli), cit., 695 ss.
Secondo ZAPPALA, Una nuova “dimensione” del giudizio ordinario di primo
grado, in Commento al nuovo codice di procedura penale, coordinato da
Chiavario, V, Torino, 1991, solo attraverso 1’obbligo per il giudice di dar con-
to in motivazione delle ragioni che lo hanno condotto a ritenere inattendibili le
prove di segno contrario rispetto alla decisione da lui assunta puo evitarsi una
totale vanificazione del diritto di prova in capo all’imputato.
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soluta preferibilita della accolta soluzione di affermazione di
responsabilita in luogo di quella precedente' ™.

Asserita preferibilita, evidentemente da interpretare avendo
riferimento, anzitutto, al modello di logicita di cui alla lettera e)
dell’articolo 606 c.p.p., 1a dove si impone, evidentemente, il ri-
spetto delle in precedenza evocate regole dettate a garanzia del-
la effettivita dell’argomentazione giustificativa, oltreché della
coerenza ¢ logicita delle affermazioni in tema di ritenuta sussi-
stenza della prevalenza della ipotesi accusatoria “al di la di ogni
ragionevole dubbio”.

In tale ottica, rispetto alla correttezza per cosi dire contenu-
tistica della motivazione, ¢ proprio la teoria dell’argomenta-
zione ad offrire spunti risolutivi, 1a dove ¢ la forza del contrad-
dittorio a consentire di affermare la ragionevolezza della con-
clusione rassegnata, dovendo verificarsi, in particolare, se alle
elaborazioni probatorie sviluppate su iniziativa della difesa sia
seguita valutazione integrante effettiva delibazione delle mede-

135 Sul punto si vedano Cass. Pen., Sez. III, 7 febbraio 2014 (ud. 7 gen-
naio 2014), F.R., secondo cui “il giudice di appello, per riformare in peius una
sentenza assolutoria, non puo limitarsi ad adottare una motivazione dotata di
una efficacia persuasiva tale da far venir meno ogni ragionevole dubbio, nep-
pure apprezzando diversamente e valorizzando i riscontri alla prova dichiara-
tiva, ma deve assumere direttamente la testimonianza della persona offesa
(nella specie, vittima maggiorenne di violenza sessuale), ritenuta inattendibile
in primo grado, al fine di valutarne la credibilita sotto il profilo soggettivo ed
oggettivo, pena la violazione dei principi del giusto processo di cui all’art. 6
CEDU?” con nota di BRONZO, Condanna in appello e rinnovazione della prova
dichiarativa, in Arch. Pen., n. 1 del 2015; Cass. Pen., Sez. I, 23 luglio 2014
(ud. 24 aprile 2014), secondo cui “il giudice di appello, nel riformare total-
mente la sentenza, salvo casi particolari, non pud procedere a un diverso ap-
prezzamento di una testimonianza senza avere assunto nuovamente la prova;
cio non solo quando intenda pronunciare condanna, ma anche quando il diffe-
rente giudizio di attendibilita intrinseca del testimone dia luogo all’assolu-
zione in secondo grado, a maggior ragione trattandosi della testimonianza del-
la persona offesa peraltro costituitasi parte civile” con nota di PARLATO, Ri-
baltamento della sentenza in appello: occorre rinnovare la prova anche per la
riforma di una condanna?, in Arch. Pen., n. 1 del 2015. Per una panoramica
generale si vedano Corte eur. dir. uomo, 27 novembre 2007, Popovici c. Mol-
davia, §§ 68 e 72; 1d., 27 giugno 2000, Costantinescu c. Romania, § 55 e 58;
Id., 26 maggio 1988, Ekbatani c. Svezia. Ancora, Corte eur. dir. uomo, 5 mar-
7o 2013, Manolachi v. Romania, § 49; Id., 9 aprile 2013, Flueras v. Romania,
entrambe in www.penalecontemporaneo.it con nota di RECCHIONE, La prova
dichiarativa cartolare al vaglio della Corte europea dei diritti dell 'uvomo, la
quale pone significativamente 1’attenzione sull’emergente “diritto ad una affi-
dabile valutazione della attendibilita, che puo essere garantita solo dalla valu-
tazione diretta della testimonianza fondamentale”.
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sime, tale da concretare motivazione in senso proprio, nonché
argomentazione rispettosa di accettabili modelli inferenziali.

Sotto il primo profilo, la necessita di una preferibilita in
senso tale da evitare il “ragionevole dubbio” piu volte evocato,
impone al giudice di dare contezza del singolo risultato probato-
rio, procedendo ad una valutazione del medesimo, anzitutto sot-
to il profilo analitico nel senso in precedenza precisato, e poi
alla complessiva verifica della ipotesi ricostruttiva proposta sta-
bilendo e indicando perché non risulti consentito 1’accoglimento
della medesima in senso anche solo equivalente rispetto a quella
di accusa, o anche solo leggermente meno accettabile.

In altri termini, rispetto a una sentenza di condanna, per
come gia ampiamente evidenziato, il giudice di legittimita do-
vra verificare, nel senso sopra precisato, come € se possa dirsi
rispettato sul piano argomentativo il criterio di cui all’articolo
533 c.p.p. secondo il significato da attribuire al medesimo, con-
trollando in relazione a tale specifico requisito normativo la cor-
rettezza dell’argomentazione motivazionale in punto di assoluta
prevalenza della ipotesi accusatoria rispetto ad altre favorevoli
all’imputato.

In questa specifica ottica, nel confronto tra atto di ricorso e
decisione, dovra essere anzitutto verificato, per stabilire la sus-
sistenza dell’evocato rispetto, se la motivazione possa dirsi
completa nel senso in precedenza evidenziato, in ordine alla non
accettabilita della ricostruzione alternativa, anche, anzitutto,
alla stregua del controllo della soddisfacente disamina delle ri-
sultanze probatorie acquisite, in ragione della loro ritenuta rile-
vanza, proprio su istanza dell’imputato.

Cio0, alla stregua della necessita di rendere effettivo, sempre
per come in precedenza gia rilevato, il diritto al contradditorio e
anche, nello specifico quello di difesa, che impone al giudice di
ammettere e acquisire le prove rilevanti in relazione all’inte-
resse appunto defensionale e, poi, in fase decisionale, di effetti-
vamente e congruamente valutarle.

E’ anche peraltro evidente, come, rispetto a una sentenza
assolutoria e al ricorso avanzato dal pubblico ministero, valga
per cosi dire reciprocamente, la possibilita di lamentare il difet-
to di motivazione nel senso della non ritenuta accettabilita, ri-
spetto al criterio dell” al di 1a di ogni ragionevole dubbio”, del-
la ipotesi ricostruttiva di accusa per come originariamente for-
mulata nel capo di imputazione e non accolta nella sentenza
emessa.
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Sotto il secondo degli aspetti indicati, rispetto alla disami-
na, sia analitica che complessiva, della ricostruzione alternativa,
occorrera verificare se le argomentazioni sul punto sviluppate,
risultino rispettose dei canoni di logicita che possano dirsi ac-
cettabili e tali da non determinare manifesta illogicita.

Varra, quindi, anche, la necessita del rispetto delle in pre-
cedenza evocate vere e proprie regole giurisprudenziali che det-
tano, rispetto al caso concreto, in numerose e significative mate-
rie, la valutazione di accettabilita logica della considerazione
sviluppata in ordine alla decisiva risultanza o alle decisive ri-
sultanze poste a fondamento della affermazione di responsabili-
ta.

E’ evidente, quindi, in quest’ottica, come la questione rela-
tiva alla sostituzione ad opera della cassazione di una ipotesi
ricostruttiva a un’altra, si appalesi in realta priva di effettivo ri-
lievo, trattandosi di semplicemente verificare il rispetto delle
regole dettate in materia, imponendosi in ipotesi di riscontrata
violazione I’annullamento della pronuncia al di 1a di qualsivo-
glia sorta di graduatoria nel merito circa la validita e/o la valen-
za delle ipotesi in questione.

In definitiva, rispetto ad una sentenza del giudice di merito,
emessa in precedenza nell’ambito del medesimo procedimento,
spetta alla cassazione verificare come questi abbia inteso argo-
mentare per sostenere la conclusione a sostegno della prescelta
tra quelle avanzate dai contraddittori, delibando sulla rispon-
denza dell’argomentazione ai canoni normativi in ordine ai con-
tenuti minimi della giustificazione, anche in termini di coerenza
tra premesse del ragionamento e conclusione, sull’eventuale uti-
lizzazione di massime di esperienza implausibili, nonché sulla
possibile contraddittorieta tra contenuto della decisone ed
emergenze probatorie e, infine, quando si tratti di una decisione
che affermi la responsabilita dell’imputato, la rispondenza della
motivazione alla speciale regola normativa dettata dal piu volte
richiamato articolo 533 c.p.p. anche e soprattutto in attuazione
della fondamentale e piu volte richiamata presunzione di non
colpevolezza.

E’ possibile, quindi, conclusivamente affermare come, pre-
scindendo per il momento da aspetti sicuramente meritevoli di
considerazioni de jure condendum, 1’attuale disciplina normati-
va in tema di controllo della motivazione ad opera della Corte
di cassazione, appaia indiscutibilmente correlata a espresse e
specifiche regulae juris che, pur avendo ad oggetto la deliba-
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zione sul fatto operata nei pregressi gradi di merito, impongono
alla cassazione di semplicemente verificare se, in precedenza, il
giudice del merito abbia osservato nella valutazione del fatto le
norme che, rispetto a quest’ultimo, impongono vere e proprie
regole metodologiche'*’.

In questa prospettiva, se il giudice non si conforma alle
evocate regole, la sentenza deve necessariamente ritenersi vizia-
ta e deve essere sostituita da altra decisione che si conformi alle
regole in questione, difettando nel primo caso cid che ¢ stato
definita la “base legale”"”’, e intervenendo il controllo della cas-
sazione, non gia sulla progressiva composizione della prova ma,
assai diversamente, sul giudizio relativo a tale prova a conclu-
sione del procedimento probatorio.

Vizio, quello appena evocato che, proprio in ragione della
sua correlabilita all’attivita del giudizio e non ai momenti pro-
dromici al medesimo ¢ stato significativamente unitariamente
considerato dal legislatore del 1988 nell’ambito della previsione
di cui alle lettera e) dell’articolo 606 c.p.p., avendosi riferimen-
to alla mancanza e alla manifesta illogicita dell’argomentazione
giustificativa'*®.

In altri termini, ’attuale disciplina normativa in tema di vi-
zio della motivazione della decisione giudiziaria penale, e con-
seguente controllo della cassazione, sembra davvero, ove si vo-
glia necessariamente addivenire a una definizione, rendere con-
divisibile, rispetto allo specifico istituto, la netta distinzione da
sempre operata in dottrina, tra controllo sulla questione di fatto,
appunto riservata nel caso di specie alla delibazione della su-
prema corte, ed esame del merito, quale distinzione tra una in-
dagine, la prima, che si appunta sul controllo dell’eventuale vio-
lazione della normativa dettata per rendere esplicita la soluzione

136 1 questo senso, lucidamente, BOVE, 1/ sindacato della Corte di cas-
sazione, Milano, 1993, 220. Sul punto, nel medesimo senso, anche BARGI, 1/
ricorso per cassazione, cit, 522 e ss.

137 Cosi, BOVE, Il sindacato della Corte di cassazione, cit., 220 ss.

138 Secondo BARGI, 1 ricorso, cit., 511 ss., la mancanza di motivazione,
pur correlandosi a un vizio del giudizio e, quindi non concernendo attivita
prodromiche al giudizio medesimo, e nonostante la sua collocazione accanto
alla manifesta illogicita si concretizza pero, diversamente dall’illogicita in una
“violazione di norme processuali che regolano 1’ingresso della prova nella
motivazione; vale a dire di quelle regulae juris di valutazione del materiale
probatorio, la cui osservanza determina la legalita e I’esistenza della motiva-
zione, sul piano dell’effettivita, quale limite al libero convincimento del giudi-
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della questione nell’argomentazione giustificativa e 1’altra, la
seconda che prende invece in considerazione la posizione sulle
stesse, anche e soprattutto attraverso la verifica dell’infonda-
tezza degli elementi di prova che hanno condotto a una deter-
minata ricostruzione'’.

Tutto cio, dovendosi peraltro ribadire che, incontestabil-
mente, il ruolo delineato per la cassazione alla stregua di alcune
ultime riforme normative sembra decisamente essere, almeno in
alcune ipotesi, anche e soprattutto quello di verifica piena della
fondatezza delle scelte compiute dai giudici nell’ambito del
procedimento.

Si pensi, esemplificativamente ma, anche esemplarmente,
al recente istituto della rescissione del giudicato di cui
all’articolo 625 ter c.p.p., 1a dove ¢ espressamente attribuito alla
cassazione il compito di verificare se le prove offerte dal con-
dannato per dimostrare che la sua assenza nel processo “¢ stata
dovuta ad una incolpevole mancata conoscenza della celebra-
zione” del medesimo, siano o meno fondate, cosi da costituire la
delibazione in questione, incontestabilmente, vero e proprio
giudizio di merito, dovendosi dire rimessa esclusivamente alla
cassazione, alla stregua degli elementi di fatto concretamente
apprezzabili, la delibazione in ordine alla corrispondenza a real-
ta fenomenica del contenuto dell’istanza in questione.

Ne deriva, in questa prospettiva, la necessita, davvero asso-
luta, di rifiutare ogni approccio e, a maggior ragione, ogni con-
clusione di carattere “aprioristico” in ordine al ruolo e alla fun-
zione della corte di cassazione, appalesandosi ancor piu incom-
prensibile la correlazione operata interpretativamente, tra rischi
di sconfinamento nel merito e controllo della motivazione, e
rendendosi ulteriormente indispensabile, interpretare il contenu-

139 qul punto, autorevolmente, TORRENTE, Giustizia e certezza nel pro-
cesso di cassazione (appunti sull’art. 360 n.5, cod. proc. civ.), in Studi in ono-
re di Eula, 111, Milano, 1957, 491. Nel medesimo senso, anche in relazione
alla normativa processualpenalistica del codice del 1930 SIRACUSANO, [ rap-
porti tra “cassazione” e ‘“rinvio” del processo penale, Milano, 1967, 85.
Sempre nella medesima prospettiva, TARUFFO, Il controllo di razionalita della
decisione fra logica retorica e dialettica, in Bessone (a cura di), L ‘attivita del
giudice, mediazione degli interessi e controllo delle attivita, Torino, 1997, 136
e ss. Osserva al proposito BARGI, I ricorso, cit., 511 ss. come “cio che in de-
finitiva distingue i due piani di indagine ¢ la responsabilita della scelta che
segue all’esame del merito, quale conseguenza della valutazione dell’episodio
processuale, a differenza dell’automaticita del risultato decisorio, che segue,
invece, all’eliminazione dell’errore commesso nella soluzione della questione
di fatto”.
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to del controllo sulla motivazione alla stregua dello specifico
dettato normativo delineato dal legislatore codicistico, per giun-
gere a rendere effettivo e reale 1’obbligo costituzionalmente im-
posto al giudice e, soprattutto, a quello penale, di dare contezza
delle ragioni delle decisioni assunte.
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Quotidianamente, tra gli studiosi e gli operatori di diritto,
sembra avvertirsi con particolare intensita la necessita di mette-
re in cantiere una riforma finalizzata a sottrarre la Corte di cas-
sazione alla morsa del superlavoro che ostacola il pieno eserci-
zio delle funzioni previste dalle norme processuali e dall’art. 65
dell’ordinamento giudiziario, costituendo dato ormai pacifico
che la massa dei ricorsi, la conseguente ipertrofia dell’organico
dei magistrati e I’inevitabile contrazione dei tempi dedicati alla
trattazione e alla decisione delle singole impugnazioni nonché
alla stesura delle sentenze danno vita ad un circolo vizioso che
rischia di incidere sulla autorevolezza e sul prestigio della Corte
e rende necessario un intervento legislativo urgente volto anzi-
tutto a ridurre il numero dei ricorsi.

Un problema che, anche a voler prescindere da ogni possi-
bile considerazione al riguardo e, in particolare, anche a non vo-
ler considerare la possibile problematicita della operata correla-
zione tra riduzione del numero dei ricorsi ed esaltazione della
funzione ordinamentale della cassazione', deve comunque esse-
re affrontato, alla stregua delle osservazioni svolte in preceden-
za, anzitutto in relazione alla prospettata risoluzione attraverso
atteggiamenti giurisprudenziali che hanno, progressivamente e,
spesso in una prospettiva del tutto svincolata dal dato normati-
vo, inteso ridurre I’ambito e I’effettiva portata del controllo del-
la motivazione ad opera della Corte di cassazione.

Si pensi, oltre ai gia ricordati orientamenti restrittivi in
punto di estensione del controllo sulla motivazione, anche,

" Osserva al riguardo SPANGHER, Considerazioni sul processo “crimina-
le” italiano, Torino, 2015, 125 e ss. «¢& pensabile di ridurre i ricorsi per ridur-
re le complessita?. Qual ¢ il numero dei ricorsi che sarebbe funzionale? Quale
sarebbe questo numero magico? ... Bisogna rifuggire dal pensiero unico. Non
c¢’¢ bisogno di una Cassazione che abbia un pensiero uniforme: la Cassazione
deve essere lo specchio della complessita del Paese...Bisogna evitare il di-
scorso dei numeri. Non esistono numeri, esistono imputati, esistono parti, esi-
stono vittime».
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esemplarmente, in ragione della indubbia rilevanza della que-
stione, alla costante interpretazione giurisprudenziale in tema di
sindacabilita del travisamento della prova in ipotesi di sentenze
di primo e secondo grado di analogo tenore decisionale (c.d.
“doppia conforme”), 1a dove si € affermato che, in questa ipote-
si, la deducibilita del vizio incontrerebbe il limite invalicabile
del devolutum, restando possibile il ricorso per travisamento,
nel solo caso in cui il giudice dell’impugnazione, per superare
le critiche mosse al provvedimento di primo grado, abbia indi-
viduato atti a contenuto probatorio mai presi in esame in prece-
denza dal giudice di merito”.

Ed invero, le ragioni della richiamata limitazione si caratte-
rizzano francamente assai opinabili, semplicemente tenendo
conto che, anche a non voler considerare ipotesi diverse, viene,
evidentemente alla stregua di una incomprensibile aprioristica
individuazione del ruolo del giudice di appello e, conseguente-
mente ritenuta irrilevanza del travisamento della prova nel giu-
dizio medesimo, di fatto, a inopinatamente ¢ inammissibilmente
escludersi 1’applicazione di una rilevante innovazione normati-
va.

Trattasi, in particolare dei non infrequenti casi in cui, anche
a fronte di una specifica censura contenuta nell’atto di appello,
il giudice di secondo grado abbia persistito, magari attraverso
una motivazione per relationem nell’errore sulla prova, cosi fi-
nendosi in sostanza, giova ribadirlo, per ingiustificatamente e,
soprattutto, in assenza di alcun appiglio normativo, vanificare la
portata e 1’ambito di applicazione della stessa riforma’.

Non ¢ infatti seriamente contestabile che, a fronte di un
travisamento della prova decisivamente posta a fondamento
della decisione impugnata, il giudice di appello sia chiamato a
specificamente verificare la sussistenza del medesimo, cosi de-
terminandosi conseguentemente alcune tassative alternative: 1)
eliminazione dell’errore e riforma della impugnata sentenza; 2)
riproposizione dell’errore attraverso la esposizione di ragioni
giustificative che prendano in considerazione le censure
dell’atto di appello; 3) riproposizione dell’errore senza autono-
ma giustificazione ed, eventualmente, attraverso il richiamo per

2 Sul punto, ex plurimis, Cass., Sez. Il1, 2 aprile 2014, in Diritto e Giu-
stizia, 2014. 11 luglio; Cass., Sez. IV, 16 gennaio 2014.

? Per quanto relativo alla motivazione per relationem e, ai presupposti ¢
limiti della sua ammissibilita, cfr., supra.
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relationem alla decisione di primo grado nella parte valutativa
che prende in considerazione I’evocato elemento di prova.

Situazioni le ultime due richiamate, incontestabilmente
astrattamente legittimanti, sul piano del diritto positivo, la pro-
posizione, sul punto, di ricorso per cassazione e, rispetto alle
quali, ogni limitazione si caratterizza, quale attestazione giuri-
sprudenziale, inammissibile e indebitamente limitativa
dell’esercizio di un diritto costituzionalmente garantito.

Tutto cio, a maggior ragione, ove si abbia a considerare
che, addirittura, la pretesa di escludere la deducibilita
dell’intero vizio di motivazione in ipotesi di “doppia conforme”
ha costituito oggetto di specifica proposta di riforma normativa,
all’esito di ampio dibattito tra gli studiosi.

E’ peraltro interessante ribadire, come la questione appena
evocata si sia posta anche e soprattutto, successivamente alla
riforma dell’istituto del ricorso per cassazione secondo le indi-
cazioni del codice di procedura penale del 1988, quando cioe,
per come gia evidenziato in precedenza, proprio le modifiche in
tema di motivi di ricorso e, in particolare in tema di vizio di
motivazione, furono dal legislatore ritenute idonee a restituire
alla medesima Corte un ruolo maggiormente coerente appunto
con il ruolo delineato dall’articolo 65 dell’ordinamento giudi-
ziario®.

Sempre in questa prospettiva, occorre anche ricordare co-
me la successiva richiamata rimodulazione normativa del vizio
di motivazione ad opera della “legga Pecorella” attraverso
I’introduzione espressa della contraddittorieta e la possibilita di
verifica degli atti del processo, fosse stata, sempre per come in
precedenza evidenziato®, ritenuta indispensabile proprio per
correggere ’equivoco della ritenuta ed invece erronea correla-
zione tra ambito del controllo della motivazione e possibilita di
sconfinamento nell’ambito del fatto®.

In particolare, deve essere ribadito come la modifica nor-
mativa in questione, si fosse realizzata anche e soprattutto in
ragione di osservazioni dottrinarie che avevano espressamente
affermato, come la riduzione dell’area di sindacabilita della mo-

* Correla espressamente la nuova normativa in tema di motivazione
all’intento di circoscrivere al massimo 1’oggetto del giudizio di cassazione, la
Relazione al progetto preliminare al codice di procedura penale, cit., 132 ss.

V. supra,

®Si occupa in maniera approfondita di tali rapporti, BARGI, I ricorso

per cassazione, cit., 468 ss.
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tivazione nell’ambito del codice del 1988, determinasse inam-
missibile riduzione delle garanzie di legalita della decisione e
riflettesse “prospettazioni ancorate ad una concezione tradizio-
nale ormai superata del modello di cassazione delineato
dall’articolo 65 dell’ordinamento giudiziario e che non tengono
conto del diverso assetto sistematico e dei principi enunciati dal
legislatore delegante”, dovendo ormai, proprio alla luce dei
principi dell’attuale processo per come necessariamente ancora-
to ai dettami dell’articolo 111 della Carta fondamentale, indivi-
duarsi la funzione nomofilattica, non gia in quella di “assicurare
I’esattezza formale dell’interpretazione, ma di garantire
I’interpretazione giusta™’.

Sempre nella medesima prospettiva, non puo non essere del
resto considerato, come la realta del dato statistico deponga, si-
gnificativamente, per escludere una qualsivoglia correlabilita
tra aumento del numero dei ricorsi e modifiche in tema di vizio
di motivazione alla stregua della “riforma Pecorella”®.

In altri termini, in questa prospettiva, la comprensibile op-
portunita di ricercare un punto di equilibrio tra le diverse fun-
zioni di nomofilachia e di garanzia dell’imputato al controllo di
legalita, ¢ stata, incomprensibilmente e spesso strumentalmente
posta a fondamento di sollecitazioni dirette a limitare I’ambito
del sindacato della cassazione sulla motivazione della sentenza.

Il tutto, dovendo anche contestualmente considerare come,
piu che autorevoli esponenti della magistratura di legittimita
hanno significativamente ricordato 1’insopprimibile tendenza
della Cassazione ad intervenire in chiave di organo di giustizia
del caso concreto al di 1a di ogni “aprioristica” formalizzazione
del tipo di intervento che si vorrebbe essere normativamente
rimesso alla medesima’.

In tale prospettiva, appare quindi meritevole di attenta con-
siderazione in chiave critica, la proposta formulata in occasione
di incontri tra studiosi del settore processualpenalistico, i cui

7 Cosi, BARGL, Il ricorso per cassazione, cit., 470 ss.

8 Al riguardo, espressamente, MAZZA, La Corte assediata e il garanti-
smo efficiente (note a margine della Carta di Napoli), Processo penale e giu-
stizia, 2014, 7, secondo il quale, proprio I’evocato dato statistico, conferme-
rebbe che “la proposta limitazione delle garanzie non risponderebbe nemmeno
alla pur contestabile pretesa di economia del giudizio di legittimita”.

? Sul punto, esemplarmente, CANZIO, in A.a.Vv, La Corte assediata. Per
una ragionevole deflazione dei giudizi penali di legittimita, Atti del Convegno
svoltosi a Roma, 27-29 settembre 2012, Milano, 2014, 233; IACOVIELLO, in
A.a V.v, La corte assediata, cit., 258.
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risultati hanno avuto un significativo momento di sintesi nel
documento noto come “Carta di Napoli”, che ha sostanzialmen-
te raccolto le principali proposte di riforma dirette a rimodulare
I’istituto del ricorso per cassazione, allo scopo di rendere il me-
desimo davvero efficiente ¢ maggiormente rispettoso delle fun-
zioni ordinamentalmente attribuite alla Corte.

Proposte tra le quali spicca, singolarmente, alla stregua di
quanto fin qui complessivamente osservato, quella di nuova-
mente escludere, rispetto alla proposizione del ricorso per vizio
di motivazione del provvedimento decisorio, la possibilita di
prendere in considerazione gli atti del procedimento'.

Una proposta che, anche a voler prescindere dalle conside-
razioni in precedenza svolte, misconosce 1’esigenza avvertita
dal massimo consesso di legittimita quando, nella vigenza del
precedente testo normativo di cui alla lettera e) dell’articolo 606
c.p.p., avvertiva ’interprete della necessita che, fosse proprio
I’armonico combinarsi delle norme e degli istituti del sistema a
imporre che la cassazione, per evitare ingiustizie giustificate da
ineccepibili testi motivazionali, controllasse la decisione non
soltanto dal punto di vista della sua logicita ma, anche rispetto
alla sua fedelta alle rappresentazioni probatorie effettivamente
risultanti all’esito del procedimento probatorio''.

Cio posto, occorrendo pero prendere atto della necessita di
in qualche modo arginare I’ingente e ingestibile mole dei ricorsi
per cassazione, sembra contestualmente necessario, in relazione
all’oggetto del presente lavoro, avere riferimento a proposte
che, rispetto, al controllo della motivazione dei provvedimenti
giurisdizionali decisori ad opera della cassazione, da un lato
mantengano a tale giudice il fondamentale ruolo di verifica ul-
tima della accettabilita della decisione ed espressione finale del-
la giustizia della decisione nell’ambito di un processo “giusto”
e, dall’altro, incidano, riducendo ove possibile le discrasie
dell’attuale sistema.

In particolare, immaginando innovazioni normative in gra-
do di incidere sulla non indifferente massa di ricorsi che, non
casualmente, si correlano proprio al vizio di motivazione e che,

1 Trattasi, in particolare, della proposta contenuta al punto 3.2., lett. c)
della c.d. “Carta di Napoli” del 2012, osservandosi come tale soluzione appa-
rirebbe “piu allineata ad obiettivi di snellimento del lavoro della Corte e di
recupero della sua istituzionale funzione di legittimita”.

n questo senso, Sez. Un., 30 ottobre 2003, Andreotti, in Giust. Pen.,
2004, 111, 350.
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in assoluta distonia rispetto allo schema normativo, si caratte-
rizzano solo strumentale mezzo dilatorio per procrastinare il
passaggio in giudicato dei provvedimenti decisori, comunque,
“lucrando” 1 possibili vantaggi derivanti dalla pendenza del
procedimento penale'”.

Cio posto, appare indiscutibile come, una riforma in grado
di risolvere i problemi evidenziati sia di complessa realizzazio-
ne, dovendo inevitabilmente transitare per il tortuoso sentiero
della Carta costituzionale.

E cioé necessario che I’intervento normativo di cui si di-
scute sia, da un lato, in perfetta sintonia con le conquiste dello
Stato democratico e, dall’altro, non possa non rimanere rigida-
mente ancorato alla cultura e ai positivizzati principi in tema di
giusto processo.

Peraltro, per come acutamente sostenuto da autorevole dot-
trina" «da oltre vent’anni la giustizia penale convive con due
anime contrastanti: quella emblematica del rito accusatorio, con
I'esclusione del materiale investigativo, la formazione della
prova nel dibattimento di primo grado e la pluralita di tipologie
procedimentali di accertamento della responsabilita dell’indivi-
duo, da un lato e quella peculiare del rito inquisitorio, bensi con
la praticabilita di controlli verticali successivi (giudizio
d’appello e ricorso per cassazione) ma su base pressoché esclu-
sivamente cartolare, ove I’incremento del materiale decisorio
rimane ancora ¢ sempre ipotesi marginale e di eccezioney.

In quest’ottica, I’intervento legislativo auspicato dovrebbe
quindi anche e soprattutto riguardare i rapporti tra il giudizio di
appello e quello di cassazione, rivisitandoli in modo tale da
consentire al giudice di legittimita di porre in essere una effetti-
va ed agevole attivita di controllo sulla motivazione.

Ed invero, a prescindere dal tipo di intervento normativo,
non va dimenticata la vera essenza del giudizio di appello che

125 pensi, esemplificativamente, all’ipotesi in cui, rispetto a una sen-
tenza di applicazione di pena a richiesta delle parti, I’imputato in arresti domi-
ciliari, abbia interesse a continuare a scontare in maniera meno afflittiva la
propria pena prima del passaggio in giudicato della sentenza per eventualmen-
te fruire di qualche misura alternativa, correlata alla entita della pena da scon-
tare una volta che il provvedimento decisorio si divenuto definitivo.

13 Cosi testualmente GAITO, Riformiamo le impugnazioni penali senza
rinunciare al giusto processo, in Arch. Pen., Vol. 2, 2012, 451 ss. Si vedano
anche FIORIO, La prova nuova nel processo penale, Padova, 2008; MAZZAR-
RA, La rinnovazione del dibattimento in appello (a cura di Fiorio), Padova,
1995.
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non pud assurgere a strumento dilatorio sistematicamente pro-
posto per evitare, in forza dell’effetto sospensivo, 1’esecutivita
della sentenza bensi quale strumento volto alla correzione degli
errori del giudice di prime cure.

Con la conseguenza che, in una ottica fisiologica, il ricorso
per cassazione diviene, nella prospettiva del presente lavoro,
strumento di verifica, proponibile esclusivamente nei casi pre-
visti dall’art. 606 c.p.p., ¢ finalizzato non a sostituire una deci-
sione (nuova) ad un’altra, bensi a decidere della legalita o meno
della decisione al vaglio di legittimita, potendo la valutazione
dei fatti e delle circostanze compiuta dal giudice precedente,
essere presa in considerazione nella sua rispondenza ai canoni
di un corretto argomentare motivazionale.

In altre parole, proprio controllandosi la legittimita del
provvedimento, si valuta anche la giustizia della decisione im-
pugnata.

Giova peraltro considerare come la delicatezza della que-
stione avente riguardo alle impugnazioni, impone all’interprete
di avere riferimento ai tentativi del passato e ai risultati dei me-
desimi, non potendosi non considerare quelle riforme che diret-
te al perseguimento di obiettivi assai ambiziosi, hanno raggiun-
to solo in minima parte i risultati prefissati rasentando addirittu-
ra il “nulla di fatto”.

Il riferimento ¢ inequivocabilmente alla piu volte evocata
legge del 20 febbraio 2006, n. 46 (cd. legge Pecorella) che,
nell’ambito del giudizio di secondo grado, aveva, anche avendo
riferimento alla contestuale rimodulazione contenutistica del
ricorso per cassazione, privato le parti della facolta di appellare
le sentenze di proscioglimento, salvo l’ipotesi residuale di rin-
novazione obbligatoria dell’istruzione dibattimentale di cui al
capoverso dell’art. 603 c.p.p. e sempre che la prova nuova non
conosciuta dalle parti o sopravvenuta emergesse nel ristrettis-
simo arco temporale intercorrente tra il deposito della sentenza
e la scadenza dei termini per impugnarla.

La Corte costituzionale, con una serie di pronunce di ille-
gittimita, che in questa sede interessano solo in ragione del ri-
sultato che hanno complessivamente determinato nel sistema'*
ha pressoché¢ immediatamente cancellato I’innovazione in que-
stione, restituendo alle parti la predetta facolta.

' Tre sono le pronunce della Corte costituzionale: quella del 6 febbraio
2007, n. 26; poi, quella del 20 luglio 2007, n. 320; infine, quella del 4 aprile
2008, n. 85.
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E’ peraltro evidente, come la evocata abrogazione, vista
nella prospettiva delle contestuali e in precedenza richiamate
modifiche dell’art. 533 c.p.p. e della lettera e) dell’art. 606 dello
stesso codice, ponga il problema di un intervento che, pensato
in una ottica di complessiva “risistemazione” del sistema delle
impugnazioni penali, sembra aver perso la sua complessiva ca-
pacita di impatto.

In tale ottica, deve comunque ribadirsi che le modifiche in
punto di introduzione esplicita della regola dell’”oltre ogni ra-
gionevole dubbio” quale indefettibile presupposto della pronun-
cia di condanna e di incremento dei poteri di controllo della
motivazione ad opera della cassazione, costituiscano indiscuti-
bilmente previsioni utili a garantire piena effettivita, in tale fon-
damentale grado del processo, dei principi costituzionali del
“giusto processo” e, conseguentemente, quali irrinunciabili
conquiste dello Stato democratico nell’ambito
dell’accertamento processuale.

Ne deriva, ulteriormente, anche alla stregua, della necessita
di garantire 1’adesione del sistema processuale ai principi di ca-
rattere sovranazionale delineati nelle sentenze della Corte di
Strasburgo, quale espressione di un modello universale partico-
larmente sensibile ai diritti dell’accusato, 1’assoluta inaccettabi-
lita delle gia richiamate proposte dirette a nuovamente ridurre
per la Corte di cassazione 1’ambito contenutistico del controllo
della motivazione delle decisioni penali'.

Nella evidenziata prospettiva, deve essere pertanto necessa-
riamente considerata in chiave critica, per come in precedenza
evidenziato, una delle proposte, specificamente correlata
all’ambito di estensione del controllo della cassazione in tema
di motivazione, presentata nell’ambito della gia richiamata
“Carta di Napoli”'®.

!5 Come ben rilevato, «una volta entrati nell’era del giusto processo, non
puo piu essere consentito alcuno iato fra tutela formale e diritti sostanziali.
Questa consapevolezza, pero, tarda ad affermarsi nella materia delle impu-
gnazioni, e in riferimento al ricorso per cassazione in particolare, dove la sta-
gnazione delle idee pare addirittura piu marcata rispetto ad ogni altro settore
del processo penale. E anche per questo che la novita pit importante degli
ultimi anni va colta nella riforma dell’art. 606, co. 1, lett. e), c.p.p. che con-
templa il controllo giudiziale effettivo sulla correttezza del metodo decisorio
sulle sentenze» (Cosi, GAITO, Riformiamo le impugnazioni penali senza ri-
nunciare al giusto processo, in Arch. Pen., Vol. 2,2012, 451 ss.).

!¢ Per approfondimento sul tema in questione si vedano DOMINICI, ... per
colpa di qualcuno non si fa credito a nessuno (a proposito della cd. Carta di
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In chiave di sintesi, questi sono, in particolare, i punti es-
senziali su cui si fonda il predetto documento:

1) intervento sul comma 7 dell’art. 111 Cost. cosi da circo-
scrivere ’area dei provvedimenti ricorribili alle sentenze di
condanna a pene detentive ed ai provvedimenti che impongono
restrizioni della liberta personale;

2) esclusione del ricorso avverso le sentenze di condanna
per reati per i quali ¢ stata applicata la sola pena pecuniaria e
contro le sentenze di proscioglimento relative a reati puniti con
la sola pena pecuniaria o con pena alternativa, salvo che sia de-
dotta una questione giuridica di particolare importanza, cosi da
far prevalere lo ius constitutionis;

3) contenimento dei controlli de libertate, circoscritti al
riesame dinanzi alla Corte d’appello (sarebbero disattivati i
Tribunali della Liberta) e correlativo ricorso in cassazione per
i soli provvedimenti applicativi delle misure coercitive (con
abolizione del controllo di legittimita per le misure interdittive
e per tutti i provvedimenti emessi in sede di richiesta di revo-
ca, proroga ed estinzione delle misure cautelari personali e di
sequestro);

4) esclusione dell’appello cautelare del pubblico ministero,
legittimato tuttavia al ricorso per cassazione avverso i provve-
dimenti liberatori deliberati in sede di riesame;

5) esclusione della possibilita per I’imputato di sottoscrive-
re 1’atto di ricorso personalmente;

6) ripensamento delle attuali modalita di controllo del vizio
di motivazione, oscillandosi tra la soppressione di ogni spazio
di controllo della motivazione in cassazione, con restituzione
all’appello di spazi pit ampi e piu articolati dal punto di vista
istruttorio e il ritorno a un controllo limitato alla mancanza e
illogicita manifesta risultanti dal testo del provvedimento impu-
gnato.

E’ evidente, infatti, come 1’ultimo degli evocati punti ven-
ga a costituire, alla stregua delle considerazioni in questa sede
complessivamente svolte, rimedio oltre che assai probabilmente
inutile in chiave di riduzione del carico, certamente inammissi-
bilmente confliggente con le esigenze di un controllo effettivo
della “giustizia” delle decisioni emesse dal giudice penale.

Napoli), in Archivio Penale, n. 3, 2014, (Rivista Web); FURFARO, Tormentoni
e tormenti: la “Carta di Napoli” e il vizio di motivazione, in Archivio Penale,
n. 3, 2014, (Rivista Web); GAITO, Riformiamo le impugnazioni penali senza
rinunciare al giusto processo, in Archivio Penale,n. 2,2012, 451 ss.
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Sempre in chiave critica devono essere considerate le prin-
cipali proposte del testo governativo del 29 agosto 2014 trasfe-
rite nel ddl n. 2798 che prende in considerazione, sia pure in
parte con lo strumento della delega al governo, anche la “razio-
nalizzazione” del ricorso per cassazione penale. Proposte pre-
sentate in data 23 dicembre 2014, in qualche misura anche inte-
ressanti il controllo della motivazione, e cosi, sul punto in que-
stione, sostanzialmente sunteggiabili:

1) intervento sulle sentenze di “patteggiamento”, circo-
scrivendo la cognizione del giudice di legittimita ai soli pro-
fili che attengono alla legalita della pena, alla correlazione
tra il chiesto ed il pronunciato, alla volonta dell’imputato ed,
infine, alla corretta qualificazione giuridica del fatto. Nes-
suno spazio sembra riservato ad un controllo, seppur ap-
prossimativo, sulla motivazione, cosi ulteriormente disin-
centivando il giudice di merito a fornire una soddisfacente
ed adeguata motivazione della sentenza emessa e consen-
tendo rilevanti applicazioni di pena da eseguire, in difetto di
una delle principali garanzie in punto di “giustezza” della
decisione.

2) Eliminazione in capo all’imputato della facolta di ricor-
rere personalmente per cassazione.

E’ peraltro evidente che, in relazione a tale proposta, se ri-
sulta piu che probabile un rilevante effetto deflattivo, risulti pe-
ro anche contestualmente necessario, in chiave di comprensibile
riequilibrio, assicurare concretamente, agli imputati non abbien-
ti, I’accesso al gratuito patrocinio, configurandosi altrimenti un
chiaro vu/lnus al diritto di difesa.

3) Esclusione della ricorribilita per cassazione, in relazione
al vizio di motivazione, delle sentenze di non luogo a procede-
re.

4) delega al governo, perché si introducano limiti al ricorso
per cassazione in ipotesi di “doppia conforme” di assoluzione,
prevedendo la proposizione del ricorso alla sola ipotesi della
violazione di legge, ugualmente stabilendo tale limite in rela-
zione alle sentenze di appello rese nei procedimenti di compe-
tenza del giudice di pace.

Valgono, evidentemente, rispetto alla proposta da ultimo
richiamata, per quanto di competenza nell’ambito del presente
lavoro, le perplessita correlate alla difficolta di immaginare che
la violazione di legge non ricomprenda, rispetto all’archetipo
normativo motivazionale, anche i casi di mancato rispetto del
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paradigma medesimo'’ e cid, a maggior ragione, ove si conside-
ri che, nella medesima proposta di legge ¢ dato rilevare come
I’articolo 16, contenente “modifiche in materia di requisiti della
sentenza” preveda significativamente che il giudice nell’enun-
ciare le ragioni per le quali il giudice ritiene non attendibili le
prove contrarie debba avere riguardo specifico: “1) all’accerta-
mento dei fatti che si riferiscono all’imputazione e alla loro
qualificazione giuridica; 2) alla punibilita e alla determinazione
della pena, secondo le modalita stabilite dal comma 2 dell’arti-
colo 533 e delle misure di sicurezza; 3) alla responsabilita civile
derivante dal reato; 4) all’accertamento dei fatti dai quali di-
pende 1’applicazione delle norme processuali”.

Trattasi, all’evidenza, di proposta che, incontestabilmente
arricchendo e incrementando il contenuto positivo di quella che
si ¢ in precedenza individuata quale “macrostruttura” della mo-
tivazione, mette, altrettanto incontestabilmente, 1’interprete giu-
diziario di fronte alla necessita di prendere atto che una specifi-
ca previsione legislativa impone al giudice del merito, di argo-
mentare sulle ragioni di ritenuta inattendibilita degli elementi
ricostruttivi che, il contraddittore del quale sia stata rifiutata la
proposta alternativa rispetto a quella accolta nella sentenza, ha
posto, in relazione alle questioni concretamente rilevanti, a fon-
damento della propria proposta.

Con la ulteriore conseguenza, per la quale, sembra franca-
mente difficile affermare che il giudice che disattenda 1’obbligo
evocato e, normativamente imposto, non incorra in una preci-
pua e rilevante “violazione di legge”.

Come gia evidenziato nel capitolo precedente, sembra ido-
nea a consentire un piu corretto ed effettivo controllo sul per-

'7 Occorre significativamente rilevare come il gruppo di lavoro della
cassazione, settore penale, esprimendosi, in data 25 giugno 2015, rispetto al
disegno di legge, abbia significativamente osservato “a differenza che nel di-
segno di legge ¢ parere del gruppo che la deducibilita del vizio di motivazione
debba essere escluso non solo nel caso del di doppia assoluzione ma anche in
quello di doppia condanna, in tutti i casi insomma in cui la condivisione della
soluzione da parte di due giudici di merito sembra di per sé escludere la viola-
zione delle regole di logicita che ¢ sottesa al vizio in parola. Ove poi si assi-
stesse a una pseudo doppia conforme e a una sostanziale mancanza di motiva-
zione, allora in quel caso si puo parlare di violazione di legge, sempre deduci-
bile”. Trattasi di osservazione che, a prescindere da ogni altra possibile consi-
derazione, attesta la singolare riconduzione al paradigma normativo di moti-
vazione del solo parametro di logicita escludendo invece quello di natura per
cosi dire “contenutistica” che sistematicamente risulta pero dotata di uguale
dignita.
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corso giustificativo della sentenza e, nel contempo, escludere la
necessita di sconfinamenti nella verifica di merito, immaginare
di prevedere per le parti, in sede di discussione, I’esplicito col-
legamento tra risultanze probatorie ¢ valutazione analitica oltre-
ché complessiva delle medesime, con successiva necessaria
verbalizzazione, dei dati probatori acquisiti, dell’interpretazione
dei medesimi e del risultato in termini di ipotesi ricostruttiva
complessiva.

In questo modo, appunto per quanto gia rilevato, sembra
possibile consentire piu agevolmente il controllo di legittimita
in ordine alla omessa o illogica argomentazione giudiziaria dei
medesimi, introducendosi, quale documento necessario a corre-
do e presupposto della decisione emessa dal giudice di merito,
quello che ¢ stato definito il “verbale di discussione” idoneo a
consentire, un controllo oggettivo logico-formale del vizio di
motivazione, in punto di verifica del rispetto dei canoni norma-
tivi in ordine al contenuto e alla congruita della motivazione,
eliminando o riducendo drasticamente, soprattutto attraverso il
confronto tra il contenuto del verbale di discussione e 1’argo-
mentazione giustificativa contenuta nella decisione impugnata,
la discrezionalita nell’esercizio dell’attivita di controllo.

Tutto cio, senza che, evidentemente, si pongano reali que-
stioni in ordine al rapporto tra contenuto del “verbale di discus-
sione” e 1 risultati probatori effettivamente acquisiti, essendo
compito della cassazione verificare, alla stregua dei motivi di
ricorso, se I’argomentazione del giudice di merito abbia, nel ri-
spetto delle indicazioni normative in termini contenutistici e di
congruita logica, effettivamente risposto, in maniera conforme
allo schema normativo, alle richieste correlabili al “verbale di
discussione”, anche eventualmente disattendendole per la rite-
nuta non rispondenza a realta.

In altri termini, la cassazione potra agevolmente verificare,
attraverso un raffronto di carattere logico-formale, I’adempi-
mento ad opera del giudice di merito, dell’obbligo costituziona-
le di giustificare le proprie decisioni secondo le puntuali previ-
sioni, normative che “attualizzano” e rendono effettivo tale
fondamentale dovere, stabilendosi se rispetto alle sollecitazioni
rinvenienti dal contraddittorio dibattimentale tra le parti, vi sia
stata la opportuna attenzione argomentativa, non solo dal punto
di vista contenutistico ma, anche attraverso una giustificazione
rispettosa dei canoni di logicita che escludono la sussistenza del
relativo specifico vizio.
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Minima sarebbe poi ’incidenza della introduzione di tale
verbale sull’economia processuale, posto che i tempi per la reda-
zione di tale verbale sono piuttosto brevi, soprattutto se raffronta-
ti ai piu lunghi tempi riservati ad ogni parte per la discussione.

Tutto cio, dovendo necessariamente ¢ con forza ribadirsi,
come il principio del contraddittorio, “cuore pulsante” del no-
vellato articolo 111 Cost., non possa assolutamente essere inte-
so solo come metodo di elaborazione della prova ma deve an-
che, e necessariamente, essere considerato “canone fondamen-
tale per la valutazione della prova”.

Cio significa, quindi, che la decisione deve scaturire dalla
valutazione di quegli elementi alla cui formazione abbiano par-
tecipato attivamente tutti i protagonisti del processo. Se € vero
infatti che, anche sui giudici della Suprema corte di cassazione
incombe il dovere di verificare il rispetto dei canoni del “giusto
processo”, essi sono tenuti a controllare se nella prospettazione
delle ragioni poste a fondamento della decisione vi siano o me-
no elementi che sono sfuggiti al confronto dialettico tra le parti
e, soprattutto, se i contributi effettivamente apportati dagli inte-
ressati abbiano ricevuto considerazione concreta.

Quella appena evocata rappresenta cio¢, per come ampia-
mente evidenziato in precedenza, una “irrinunciabile” garanzia
del processo tanto per gli interessati quanto per la collettivita
ed, proprio in questa prospettiva, che si inserisce la proposta di
introduzione di un verbale di discussione.

Ed invero, cristallizzando su carta il contributo argomenta-
tivo di ogni parte attraverso 1’esplicito collegamento tra risul-
tanze probatorie e valutazione analitica oltreché complessiva
delle medesime, si faciliterebbe incontestabilmente il controllo,
affidato alla Suprema corte, sull’impianto motivazionale fornito
dai giudici dei gradi precedenti. Il tutto al chiaro fine di perse-
guire la verita giudiziale e di evitare I’errore giudiziario.

Sempre nella evidenziata ambiziosa prospettiva di ridurre e
razionalizzare il carico di lavoro della Suprema Corte di cassa-
zione, mantenendo nell’ambito cautelare il giusto equilibrio tra
funzione di garanzia per il singolo ed esigenze di nomofilachia,
sembra opportuno avere riferimento, nella prospettiva e in rela-
zione ai problemi in precedenza richiamati in punto di motiva-
zione dei provvedimenti cautelari'®, in attesa di verificarne gli

'8 Cfr., supra, capitolo III, paragrafo in tema di “Mancanza e carenza
della motivazione dell’ordinanza cautelare. Possibili interventi sananti”.
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effetti in punto di incidenza concreta, alla recente e richiamata
innovazione normativa che meglio regolamentato, rispetto al
contenuto giustificativo dei provvedimenti in questione, conse-
guentemente, i presupposti € i limiti del controllo ad opera dei
giudici chiamati a intervenire in sede di impugnazione e, quin-
di, per quanto previsto dalla Carta costituzionale, anzitutto, ad
opera della Corte di cassazione.

Ci si intende evidentemente riferire alla interpolazione
dell’articolo 309 c.p.p. che, in qualche modo superando le que-
stioni correlate alla natura dell’intervento del giudice del riesa-
me rispetto ai provvedimenti applicativi delle misure cautelari,
ha stabilito la necessita di annullamento del provvedimento im-
pugnato se la motivazione manca o non contiene l’autonoma
valutazione, a norma dell’articolo 292 c.p.p., delle esigenze
cautelari, degli indizi e degli elementi forniti dalla difesa'”.

Previsione che peraltro consentendo, cosi come rilevato in
dottrina prima della approvazione della norma, un onorevole
compromesso tra 1’obbligo di motivazione dei provvedimenti
cautelari e la esigenza di rendere effettivo ’intervento di un or-
gano giurisdizionale collegiale chiamato a controllare nel meri-
to*’, avrebbe dovuto anche consentire una riduzione del succes-
sivo o alternativo intervento della cassazione rispetto ai pro-
blemi di carattere motivazionale del primigenio o successivo
provvedimento giurisdizionale, evitando in un numero apprez-
zabile di ipotesi, la sua sottoposizione alla verifica del giudice
di legittimita.

E’ peraltro evidente, come le gia evocate critiche al testo
effettivo della innovazione normativa rispetto all’iniziale pro-
getto, non sembrano consentire, ferma restando la necessita di
verificare in concreto e nei numeri gli effetti della riforma, ec-
cessivo ottimismo in punto di incidenza deflattiva in ordine al
successivo ricorso all’impugnazione di legittimita.

Concludendo, appare evidente come 1’ansia di restituire la
cassazione al ruolo delineato dall’ordinamento giudiziario, non
puo prescindere in alcun modo dalla necessita di rispettare il

' In questo senso, MARZADURI, Linee di riforma delle impugnazioni de
libertate, op. cit.

% Si ha riferimento evidentemente al ricorso per cassazione cautelare
per saltum, di cui all’articolo 311 c.p.p., per “violazione di legge”, ricom-
prendendosi in tale espressione normativa, per come attestato dalla giurispru-
denza anche il vizio di motivazione (cosi, Sez. Un., 26 febbraio 1991, Bruno,
in Cass. Pen.,1191, 490).
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dato costituzionale e il significato profondo rivestito dalla moti-
vazione dei provvedimenti decisori penali e, conseguentemente,
non puo in alcun modo diminuire 1’ambito del controllo attri-
buito sul punto alla medesima Corte.
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