The effecs of the jurisprudence of the European Court of Human Rights on national
legal systems
. Barcellona, 6 — 8 Novernbre 2006

|l seminario ha consentito di approtondire taluni principi della Convenziong

Eurcpea per la saivaguardia dei Diritti delfUomec e delle liberta fondameniali
{C.ED.U) che - neliza particolare interpretazione ad essi data dalla Cortz di
Strasburgo — poSSONO spiegare importanti effetti negli ordinamenti nazionali. A
parte ialune relazioni che hanno narticolarmente approfondito il tema netlottica del
sistema legale spagnolo — c¢id che ha costituito 1l principale limite ¢el convegno &
che & stato evidents, ad es., nellintervento dedicato ai principi del “giustc
processo” di cui allart. © C.ED.U. nella materia civile — o che hanno affrontato
materie esiranee alle mie compstenze giurisdizionali {come lintervento sul riflessi
della giurisprudenza dela Corte nel contenziose amministrativo), ho trovato
particolarmente arricchenti le relazioni presentate sugli aspetti penali (processuall &
sostanziali).

Sulla scorta dei criteri di “lettura” della giurisprudenza della Corte eurcpea dei
dirithi deliuomo che sono stati forniti nel saminaric di Barcellona e del metodo di
“approceio” al sistema della C.E.D.U. che & stato ben illustrato da moti dei relatori,
ho quindi cercato di sviluppare il tema del convegno GoN specifice riguardo
ail'ordinaranto penale italiano ¢ presento qui di seguito - In manigra nassuntiva e
schematica - 16 conseguenti mie riflessioni di caratlere generale e particolare, che
he avute modo di partecipare ai Golleghi del distretto di Torino in occasiong di un
incontro della formazione decentrata tenutosi il 22 Novernbre u.s.

EFFICACIA DELL.E NORME CEDU NELL’ ORDINAMENTO ITALIANO

1l punto & tutiora dibatiuto € sono gli orientarenti possono essere cosi sintetizzati:

_ ire teorie; “formale” (le norme CEDU hanno efficacia di legge ordinaria),
costituzionalizzazione ex art, 10 o 11 Cost. delle disposizici della
Convenzione; resistenza di esse alla successiva legislazione ordinaria quale
“fonte atipica’ (& la teoria piu diffusa, accreditata anche da Corte cost. n.
10/1993);

- in generale, tenendo conto del fafto che la CEDU é stata “incorporata” nel
nostro diritte interno, 1l giudice nazionale ha un obbligo di diretta
appllcazione (v. Cass. S U. 23.11.1088, Polo Castro) e un abbligo
dinterpretazione conforme, laddove possibile;

_ nel processo penale, la CEDU opera come termine di paragone della
legittimita costituzionale delle norme processuali (preambolo art. 2 h.
§1/1987: <<l c.p.p. deve..adeguarsi alle norme delle convensioni
ternazionali ratificate dallttalia e relative ai diritt della persona e al
processc penalex>; arl. 117, 1° co, Cost: <<la potestd legislativa @
eserciiata dallo Stato e dalie Regioni nel rispetto della Costituzione, noncha



dei vincoli derivanti dall ordinamento comunitario e dagli  obblighi
internazionali=»};

_ la “gostituzionallzzazione” del principi del giusta processe neilart. 111
Cost, conferisce un'ulieriore argomantia per affermare la rilevanza interna
delle imterpretazioni della Corte di Strasburgo sull'applicazione dei principi
costituzionalizzati (come accade per I'applicazione della legge Pinto).

La situazione circa i problemi di efficacia delle nofme CEDU & comungue
diversa da quella del’applicazione del diritto comunitario: qui & accettato il
primate del dirftte comunitario su quello interno perché gli atti normativi comunitari
pOSSONQ avere aetficacia diretta (regolamenti, diretiive seff-executing inattuate nei
rapporti verticali, decisioni, sentenze della Gorte) & perché ¢'& un dialogo diretto tra
i giudici interni e la Gorte con il sisterna del rinvio pregiudiziale; la CEDU, invece,
contiene norme “fisse”, entrate in quanto tali negli ardinamenti, & le sentenze della
Caorte di Strasburgo vincolano gl Stati sul piano politico {art. 46 CEDU), ma —
almeno in ltalia (e a differenza della maggior parte degii altri Stati) - nen Impongono
la riaperiura del processo che sia stato giudicato iniquo (vi sono state iniziative
legislative in questo senso, anche nel'ultima parte della passata legislatura)

In ogni caso il g. nazionale, pur con i limiti detti, € il primo giudice tenuio 2
tutelare i dirittt delluomo e le liberta fondamentali: lo si ricava anche dal
principio_del ricorso effetiivo qvanti alle istanze nazienali (art. 13) e dal principio di
sussidiarieta (ia Corte interviene dopo l'esaunimento dei ricorsi interni: art. 35.1)

Sul problema delia “riapertura® del processo giudicato non equo o,
gomunque, giunto a condanna £on violazione delle norme CEDU ¢ del'esecuzlone
di sentenze ingiuste, & di particolare interesse il case Cat Berro, rispetio al guale
vi & stata una recente aperiura della Cassazione (Cass. pen, Sez. |. 22.9.2005). I
Comitato dei ministri del Consiglio d'Eurcpa. con decisione 4.7.2008, ha peraltro
sffermato che flialia deve riaprire | procedimenti giudiziari per eliminare I8
gonseguenze delle violazion del diritto ad un giusto processo rilevate dalla Corte,
in particolare nel casl Dorigo, F.C.B.. R.R., Bracci e Sejdovic: v. | 15.12.2005, n.
290, rafifica_del 14° Protocolla. Uriniziativa legisiativa di fine legislatura per
modificare I'art. 630 c.p.p. e consentire la revisiong del processo.

L'INTERPRETAZIONE DELLA CORTE DI STRASBURGO

Linterpretazione della CEDU nella giurisprudenza della Corte £:

_ ginamica ed evolutiva nell'adeguamento del catalogo dei diritti & del loro
comenuto in relazione al mutare della coscienza sociale democratica: per
guesto & necessario guardare sempre alle pronunce pil recenti.

. legata glle specificitd del caso concreto: il giudizio di violazione 0 nan
viclazione della CEDU in rapparto allo 5tesso istituta puG variare a seconda
della fattispecie; di regola, dunque, 330 & un “giudizio di fatto”, sicche fon &
sempre agevole per il giudice nazicnale trarre regole applicative cene,
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noh classica o “monotonica™: 1a Corte adotta spesso una logica bivalenie ©
pluralista, volta a comparare e a nilanciare nel caso concreto diritti ¢ opROSIo
segno (s pensi alla liberta e alla sicurezza nell'art. 5 CEDU), regole di tutela
e loro deroghe, utilizzando giudizi di “oroporzionaiitd”, di “eguita’, di
“ragionevolezza”, di “avcettabilita™ una iogica indeterminata {logique floue).

{a conseguenza & che | giudizi della Corte di Strasburgo non poriano — di
regola — ad affermare la compatihilita o non, una volta per e, di una certa
candotta statuale (o di certe regole giuridiche nazional) con la CEDU. Se questa
tecnica di giudizie ha il pregio di consentire la “adatiabilita” della giurisprudenza al
caso concreta nellottica di una tutela forte def dintti e delle liberta, d'altro camo
sconta il limite della non facile prevedibilita delle pronunce della Corte. il compito
del giudice nazionale quale "primo utore” dei diritti fondamentali previsti dalla
CEDU non & dungue agevole € postula un'approfondita conoscenza delia
giurisprudenza di Strasburgo.

PROBLEMATICHE IN MATERIA DI CUSTODIA CAUTELARE E INDAGIN!
PRELIMINARI

CUSTODIA CAUTELARE

Art 5.1 CEDU: 'a norma (che non & riferibile a casi di mera “limitazione” della

lierta, di cui si pcoupano altre dispesizioni - V., in particolare, art. 2, IV

Protocollo in materia di liberta di circolazione — & mena che si tratii di penetranti

limitazioni del diritto parificabili ad una sua privazione, come ritenuto nel caso

Guzzardi ¢ ltaia pet la misura di prevenziane del soggiorno obbligate

all'Asinara disposta nei confronti di un sospetto maficso o, in inotesi analoga,

nel caso Citfla c. Mafia) stabilisce che nessuno pué essere privato delia
liberta a meno che:

_ ricorrane | casi ivi previsti, (da intendersi tassativamente, dice la Corte) tra
cui la “detenzicne provvisoria® dellart. 5.1, letl. ¢ — arresto o detenzione,
anche domiciliare, durante la celebrazione di Un processo che possa
condurre alapplicazione di una sanzicne detentiva — subordinata a questi
presupposti (alternativi)

« gospefto plausibile di reato: motivi che, complessivamente considerati,
sono idonel <<a persuadere un osservatore obiettivo che la persona in
guestione possa aver CoOmMEesso il reato=> {C, eur., sent. 30.8.1990.
Fox, Campbell e Hariley c. Regno Unito)

. neoessita (motivi fondati} di evitare la commissione di reatl

- pericolo di fuga dopo la commissione i reati

siano soddistatti i modi previsti dalla legge nazionale, purché cquesta
realizzi lo scopo dell'art. 5: proteggere lindividud contro I'arbitric;



Art. 5 §§. 2-3-4-5 CEDU: prevedono | diritti della persona privata della Iberta
(il dispastd deli'art. 5.3 non riguarda il pericdo di carcerazione precedente
alfeveriuale condanna non definitiva: 1a detenziong Successiva alla condanna
non definitiva, di 1* 0 2° grado, rientra nellipotesi di cui alvart. 5.1, lett. a: v., di
recente, C. eur,, sent. 6.11.2003, Pantano C. ftalia).

_ assere informata a! piu presto dei motivi dellamesto @ delle accuse in
lingua comprensibile (6.2): rispettc allanalogo diritte dinformazione previsto
daliart. 6.3.a, il primo & caratierizzalo da una maggior spedilezza € una
minore specificia;

. essere tradofta al piu presio davanti ad un giudice {5.3);

. noh essere detenuta per un tempo irragionevole (in guesto modo Si
interpreta la non felice locuzione “agsere giudicata in un ferming ragicnevole
o essere messa in liberta durante ia procedura™ 5.3), di qui la richiesta di
uherior motivi per la protrazione della detenzione {la Corte richiamma le tre
esigenze cautelari che Fordinamento italiano conosce) e la necessita che le
autoriia competenti svolgano rapidamente indagini diligenti che confortind if
quarro accusatorio;
presentare Yicorso ad un tribunate che decida entro breve termine pef
contestare la detenzione ¢ €ssere rimesso in Tbertd (art. 5.4) , clo che,
secondo la Corte, postula leffettiviia del contraddittorio anche nei giudizi de
libertate e la possibilita di richiedere periodicamente il controllo sulla legalita
della detenzione;
oltenere la riparazione per I'ingiusta detenzione {art. 5.5.), vale a dire nel
soli casi in cui siano stati violati i primi 4 paragrafi della norma,

La legge itallana sulla custodia cautelare rispetta sostanzialmente la

GEDU:

_ rart 13.2 Cost. prevede una riserva di legge pur senza indicazione di casi
tassativi - e di giurisdizione per 1a privazione della liberta personale;

. il codice prevede presupposti pit stringenti di queli della CEDU {grawi
indizi di colpevolezza e la ricorenza di una delle 3 esigenze cautelari che 1a
stessa Corte ha indicato come ‘ragionevoli motivi® per 2 protrazione della
detenzione provvisoria, unitamente alia diligenza delle autorita nel condurve
le indagini): per la cd. “slausola di salvaguardia” di cui allart. 53 GEDU le
condizioni della legge italiana prevalgono,

. & prevista la garanzia dl giurisdizione € - soprattutto @ seguito delie
madifiche apportate conla l. 3 £.1995, n. 332 — vi sona concrete possibilita di
psercizio del contraddittorio, sia pur, sostanzialments, “differito’;

_ Tart. 143 c.p.p. sancisce lobbligd di nomina dell'interprete per chi non
conosca la lingua italiana € la garanzia & stata, in  generaie,
costituzionalizzata nellart. 111.2 Cost.

_ & previsto in mode ampio il diritto d'impugnazione, con perdita di efficacia
della misura se la decisione sulla richiesia di riesame non interviene nei
rapidi termini di cul all'art. 309.10 c.p.p.. per la decisiong sullappelle e sul
ricorsg per cassazione sonc egualmente previst termini brevi, anche se
ardinatori e privi i conseguenze,



il codice di rita del 1988 ha previsto 12 riparazlone per ingiusta detenzicne
(prima non poteva essers riconasciuta, nemmeno in forza dell'art. 5.5 CEDU,
fitenuta norma non sell-executing: Cass. S.U. 6.3.1992, n. 2, Lomiardi}, sia
per errore sostanziale (art. 314.1 c.p.p., assoluzione nei merito, saho
concorso di colpa grave o dolo) sia per vidlazione della disciplina di legge
sulla cusiodia cautelare (art. 3142 cp.p. e la Core costituzionale {sent.
2 44999, n. 108) ha dichiarato I'Megittimita costituzionale dell'art. 314 c.p.p.
nelia parte in cui esso non disciplina anche i casi di riparazione per Fingiusta
applicazione di misure pre-cautelari, se chi ha subito uningiusta detenzione
provvisoria non pud adire la Corte di Strasburgo per ottenere una condanna
i sensi dellart. 5.5 CEDV quando possa esperire il rimedio previsto dail'art.
314 c.p.p. (Corte eur. 18.12.2002, N.C. c. itatiz).Come piu otre si dira, di
recentz la Corte ha tuttavia ritenuto che il rimedio non sia ancora sufficiente

in tutti | casi e dello stesso awwiso, per alire situazioni, &l & mostrata la
Cassazione a Sezioni Unite

PUNTI PROBLEMATICI

1)

DURATA RAGIONEVOLE DELLA DETENZIONE: I'art. 13 u.c. Cost.
i limita a prevedere la garanzia della durata massima della
carcarazione preventiva, ma la CEDU richiede una valutazione in
concreto delle ragioni che giustificano la deroga allinviclabilita delia
liberta personale; il cp.p. atua i| principlo  costituzionale, ma
consente in ogni momento la rivalutazione del provvedimento
cusiodiale  {art. 299.1. cpp) @© l'applicazione del diriti
convenzionake impene agli operatori giuridici la massima dillgenza:
de! giudice (nei limitati casi in cui pué revocare ¢ sostituire la misura
dufficio: art. 299.3 c.p.p) & del p.m. {comungue tenuto ac avanzare
lstanza quando la cusiodia cautelare non & piu necessaria) anche in
relazione alla sollecita e diligente prosecuzione delie indagini e del
procedimento (lo ha riconosciuto, di recente, censurando I'operato
dei giudici italiani — non dei p.m., poiché le complesse ndagini
giustificavano i tempi delle indagini - € cosi ritenando la violazione
delfart. 5.3, Gorte eur. 17.5.2005, Sardinas Albo C. ftalia, che ha
giudicato ingiustificata la detenzione anche per un periodo di 7 mesi
in cui e indagini avevano subitc Uno stallo per la decisione di una
complessa questione di competenza per territorig: il Triounale di
Milano si era dichiarato incompetente in favore di Genova che a sua
volta aveva trasmessa gli afti a Coma; s0no inoltre stati ritenuli
cccessivi 9 mesi di intervallo tra il rinvio a giudizio € la prima
udienza), la sentenza append citata, in rapido passaggio, si2 pur
senza farne discendere un'espressa condanna, stigmatizza anche la
laconicita delle motivazioni dei provvegimenti cautelari (si ricordi che
lart. 292.2 £.p.p., nella versione risultante dalla 1. 322/1995, awicina
il modello argementative deliordinanza cautelare a quelle della
sentenza), € necessaria in ogni ¢aso una particelare celerita del
procedimento cautelare {decisione <<entro breve terming>>, Si

5



2)

leqge neil'art. 5.4 CEDY) in twiti i gradi e le fasi di giudizio previsle.
anche se pid numerosi di queilo ¢che sarebbe necessario per il
rispetto della CEDU, cioé una: tesi del c.d. “controlio incorporato’
melia stessa decisione giudiziaria che dispone la detenzione), donde
la violazione delrart. 5.4 nel ¢aso di un ricorsn per cassazione conlro
lordinanza del Tribunale del riesame decisc in 5 mesi e 20 giorni
{Corte eur., sefnt. 9.6.2005, Picaro c. Mala) € nel caso di ripetute
impugnazioni decise coh simili ritardi (circa 3 mesi per un appello,
circa 8 mesi e poco pid di 4 mesi per due ricorsi per cassazione, in
un caso la cui non elevata complessita non giustificava tali ritardi:
sent. Corte eur. 19.5.2005, Rapacciuolo c. Hata, la quale precisa che
ii periodo da prendere i considerazione va daila data di
presentazione del ricorsc A guelle della comunicazione della
decisione e che la celerita deve riguardare qualsiasi Hicorso, anche
se ve ne sono di contestualments pendenti)

LA RAGIONEVOLEZZA IN CONCRETO DELLA DURATA DELLA
DETENZIONE: al di 'a detla legittimita formale della misura cautelare
g del rispetto dei termini massimi di durata della carcerazione
preventiva, nellinterpretazione della Corle 12 CEDU richiede |a
ragionevolezza in concreto della misura - e, sopraftutto, della sua
protrazione net  lempo, anche in relazione alla presunzione
Jdinnocenza (art. 6.2 CEDU) — con riguardo alla gravita delle prove
raccolte, trattandosi pur sempre di urveccezione alla regola della
liberta individuale giustificabile per effettive esigenze di interesse
pubblico. V. Corte, sent. 6.4.2000 — Labita ¢. tafia {condanna per
viclazione dell'art. 5.3 CEPU nei caso di detenzione cautglars per 2
anni e 7 mesi sulla base della sola dichiarazione de refafo di un
peniito in relazione ad una vicenda processuale per il reato di cui
ailart. 416-bis ©.p., terminata con sentenza di assoluzione} che
afferma:
ia dichiarazione di un solo pentito pud inizialmenie giustificare la
detanzione provvisara, ma non anche la sua protrazione nel tempo s&
lo sviluppo delle indagini non comporta l'acquisizione di altre prave a
carico;
le esigenze cautelari ravvisate (inguinamento probatorio € pericolosita
degli imputati} non erano siate specicamente € motivatamente riferite
a Labita (incensurato e avente un ruolo marginale nella vicenda: il P.M.
aveva poi chiesto una condanna a tre anni di reclugione}, ma,
gengricamente, a iutti i numerosi imputati coinvol nellindagine £
sottoposti a custodia cautelare
in ultima analisi, la deroga che la detenzione provvisoria apporta al
dirtto di Iberta - e alla presunzione d'inhocenza — rende necessana
urattenta comparazione, in_concreto, degli interessi pubblici che
rendono  legittimo 1l sacrificip  dell'inieresse individuale:
nelfapplicazione della CEDU la Corte di Strasburgo put dungue
sostituirel al giudice nazionale nel valutare il merito delle decisioni ds
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iibertate {una custodia cautelare di analoga durata a quella palita da
Lahita - 2 anni, 7 mesi g 7 giorni — & stata ritenuta gustificata nefla
sentenza Corte eur, 24.8.1998, Confrada ¢ ftalia, sul rilievo che il
pericolo d'inquinamesnto probatatio € di subornazione di teslimoni josse
offeilivo & si fosse protratto per Wia la durata delia delenzione,
tenendo anche conto della qualta dellingagato — direttore aggiunlo dei
servizi segreti civili per 1a Siciia — ¢ della gravita del reati di mafia
ipotizzati, per contro, in altro procedimento del genere & stata ritenuta
eccessiva una detenzione cautelare di poco pid di 4 anni tra [arrestc €
la condanna in primo grada, tenendo anche conto delia sospensione
delle indagini per citre un &amno in attesa che fosse stabiita la
competenza territoriale; Corle eur. 16.11.2000, Vaccaro ¢. Hfafia}

lz legge t.d._atfuaiiva del giusto _processo (. £3/2001) ha in effetti
esteso al giudizio cautelare alcune reqole del giudizio di merito, anche
in relazione alla necessita di riscontr alle chiamate in correita {art. 273,
comma 1-his. c.p.p.). pur dopa la modifica normativa la Cassazione ha
tuttavia dato interpretazioni non rigorose, che una recente decisione
delle Sezioni unite scontessa, fichiedendo “riscontri individualizzanti” e
sottolineandn che 'eccezionale ipotesi della limitazione della liberid
personale in deroga alla presunziong di nan colpevolezza richiede una
valulazione del quadro probatorig con criteri simili & quelli utilizzati nel
giudizio di merilo e che porii, & Nan all'acquisizione della certezea, a
quella della elevaid probabilith_di_colpevolezza dellindagatg. Cass.
5., 30.5.2006, n. 36267 (nelia pregevole motivazione della sentenza
non sarebhero siati mali i richiarmi alla CEDU & alla giurisprudenza di
Strasburgo}

PRESUNZIONE DELLA NECESSITA’ DELLA CUSTODIA N
CARCERE nel casg di indiziati per reati di stampo mafioso (@
2753 cp.p): C. eur, sent. 6.11.2003, Faniano < falia, pur
ribadendo il principic secondo Cui la detenzione cautelare e misura
eccezionale, che dev'essere adotiata dal giudice solianto gquando
assolutamente necessaria, sicche 1a presunzione del 2753, 2" parte.
c.p.p. potrebbe semorare eccessivamente rigida, riconosce che la
latia contro it “flagello” delia mafia <<pud, in taluni casi, richiedere
radozione di misure che giustificanc una deroga alia regoia fissata
neliart. 5, dirette a proteggere, innanzi luito, la sicurezza e Fordine
pubblico, olire che a prevenire 1a commissiong di altri gravi reali. In
questo contests, una presunzione legale di pericolosita i puo
giustificare, in particolare quando non & assoluta, ma possd BssETe
contraddetta daila prova contraria>>. L& dottrina ha sottolineato che
parlare di “deroga’ € improprio — l'art. 5 CEDU., 8 differenza di alti, &
hensi "derogabile” ai sensi dellart. 15 CEDY, ma soltanto seguendo
la procedura prevista {(che ['talia non ha mai seguito per problemi
legati aila maiia} e comunque per periodi limitati nel tempo — ma la
presunzione della legge ifaliana pud in effetti kovare giustificazione
nel hitanciamento degli interessi considarati dal'art. 5, purché, come
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4)

5)

1a stessa Corte riconasce, non sia assoluta e a differenza di quanto
prevedeva il codice Rocco — con disciplina giustificata dalla Corte
costituzionale nel 1970 e poi oggetto di ripetute modifiche - con i
mandato di cattura obbligatorio e contestuale divieto di concedere la
liberta provvisona per certi reati; la decisione Pantano, dei resto, e in
linea con quanto ritenute da Corte cosl., ord. 450/1995 in sede di
scrutinio di legittimitd cosliuzionale delia presunzione di cui allart.
275.3 c.p.p., che, comungue, pare della dottrina continua & ritenere
inadequata laddove asclude 1a possibilita di ritenere sufficienti misure
meno affiittive qualora si dimostri, in concreto, l'esistenza di un non
grave periculum fibertans {nel caso Pantano, poi, tenando conto delia
gravita dei reati e della complessita de! processo, anche in relazione
allelevato humero degli imputati, si & ritenuta giustificata una
detenzione provvisoria  dall'arresto alla candanng in primo grado —
di 2 anni, 8 mesi ¢ 14 giorni)

L'INFORMAZIONE DEGLI STRANIERI: per la Core & sufficiente
una fraduzione orale (basta, dunque, linterprete in sede udienza di
convalida o nellinterrogatorio i garanzia), ma nella gestione della

regola nei casi concreti non guasterebbe una maggiore altenzione

CASI DI VIOLAZIONE DELLE REGOLE: la sostanziale conformita
della disciplina nazionale a quelia convenzionale non esclude che la
viclazione della CEDU possa derivare dallillegitimita dell'operato
degli organi nazionali (caso Labita/italia: detenzione illegale per 8
ore, causa indisponibilita dellimpisgato det'ufficioc matricola del
carcere che doveva provwedere alle verifiche e formalita SUCCessive
Sllordine di scarcerazigne; Corte eur. 2 89001, Vittorio e Luigi
Mancint ¢ ftalia, si é ritenuta [a viclazione delfart. 5.1 CEDU per un
ritardo @i 6 giorni nell'esecuzione di un‘ordinanza che aveva sostituita
la custodia cautelare con gli aresti domicilian, ritenendc che 1a prima
misura fosse comungue ben pit limitativa della liberta personale. la
Corte ammette invece un breve ritardo “tecnico” per Iimmediato
compimente deile formalita; nella sent. 171997, Giulia Manzoni ¢C.
htalia si era giustificato un ritardo di 5 ore nella searcerazione; nela
sent. Corte eur. 9.6.2008, Picaro c. {takia si & giustificato il ritardo di
un giorno con cui la canceleria del Tribunale del riesame ha
rasmesso al carcere ordine di liberazione, mentre i & condannaia
I'ltalia perché il ricorrente era stato detenulo per 24 giorn SUCCESSivi
allo spirare dei termini massimi di carcerazigne preventiva, come
riconosciute dal tribunale del riesame). Un altro ¢aso di violaZione
delle regale & quello recentemente deciso da Corte eur. 1.8.2006,
Fodale ¢. Malia. in cui si 3 riconosciuta la violazione delfart. 5.4
CEDU perché nel procedimente di impugnazione cautelare 0on
erano stati garantito il coniraddittorio_e I'eguaglianza delle armi {la
Cassazione aveva omesso di nefificare allindagato e al suo
difensare l'avvisa di fissazione delludienza in camera di consiglio in
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nui era stato accolto il ricorso del P.M. awerso lannullamento
dellordinanza di custodia cautelare): anche net pracedimento
cautelare, insegna la Cone, debbono nspetiarsi 1 principi
fandamentali deli'equo processo previsti dall'art. & CEDU,

6; LA RIPARAZIONE PER INGIUSTA DETENZIONE COME
PREVISTA DALL’ART. 314 C.P.P. NON E' SEMPRE MISURA
SUFFICIENTE: o ha rconosciuto  la sent. Picaro & talia,
sondannando lo Stato per viglazione dellart. 5.5 CEDU, in un caso
d'ingiusta dstenzione per guperamento  dei termini  massimi  di
custodia cautelare (a causa di “contestazioni a catena™ sul rilievo
che la Cassazione - applicando l'art. 214 co. 4 c.p.p. — esclude la
rparazione nel ¢aso in eui lingiusta detenzione sia poi computata
quale espiaziane della pena inflitta con & condanpa; nan §i riconosce
neraltro efficacia quale rimedio che soddisfa it precetto delrart. 5.5
CEDU. la possibilith di ofienere il risarcimento dei danni in base alla
legge sulla R.C. dei magistrati, che prevede la probatio diabolica del
dolc o della colpa grave, 1a situazione ha tuttavia riguardo ad una
Jiolazione di caratiere “farmale’ che non si & sostanzialmente
tradotta in un “sacrificio sostanziale” stante ['appiicazione del
principio di fungibilita di cui allan. B57 c.p.p. Una questione di
sostanziale violazione deliart, 5 CEDU e della Costituzione — é
siafa invece ravvisata da Cass. S.U. 30.5.2008, n. 25084, che ha
sollevato guestione di legittimita costituzionale dellart. 314 C.p.p-
nella parie in cui non consente la riparazione delia CArgerazione
preventiva per il peripdo eccedenle guello della condanna poi inflita:
la pronuncia dimostra una maggiore attenzione della recente
giurisprudenza aila CEDU, anche se la garanzia convenzionale non
Secessaraments  copre  questipotes (& pur vero che Ia
ragionevolezza della protrazione della detenzione dipende anche
dalla gravita del reato, come pure il diritio intermo riconosce: v. art.
275, commi 2 e 2-bis, € 299.2 c.p.p.)

7 ESECUZIONE DI MANDATO D’ARRESTO EUROPEQ: Cass. Sez
yI, 23.9.2005, ilie ha chiariio — rchiamandc anche V'art. 5 CEDU —
che per rart. 17 comma 4 | B9/2005. un mandato d'arresto di
persona sottoposta & procedimento cauteiare deve fondarsi su gravi
indizi di colpevolezza, ma, in conformita a guanio si riteneva in
relazione allestradizione retta da Convenzioni intermazionali, ¥ialia
non pud “rivalutare” (come | ricorrente pretendeva nel caso d
specie) le condizioni rtenute sussistenti dallo Stato richiedente,
davendosi limitare allaccertamento che quella valutazione sia stata
fatta {nello stesso $enso, Cass. Sez. VI, 22.11.2005, Calarese)

NOHME CEDU CORRELATE:



art. 5.1, lett. a: la pronuncia di una sentenza di condanna, ancorché non definitiva,
5 titolo autoname sufficiente a giustificars (a orivazione della iveria, sicché rnen si
applicano i pid atringenti requisiti di cui al paragraio 3, con riguardo a tale
situazione, ia disciplina del ¢.p.p., che continua a considerare la situazione quale
custodia caulelare, & piu garantisia & cid anche in omaggio alla presunzione
_costituzignale di non colpevolezza fino alla condanna “definitiva” di cui all'art. 27.2
Cost. (dal contenuto diverso dalla presunzione d'innocenza fing alia condanna,
anche non definitiva, di cui all'art. 6.2 CEDU); dal punto di vista della compaiibilita
della condotta degli Stati con la CEDU, questo significa che, dopo la condanna non
definitiva, il giudizio sulla protrazione della custodia cautelare in termini di
‘ragionevole durata’ della detenzione — sussistendo | presupposti del dirtto intérmo
_ & ancoralo a parametri un po’ meno severi (ma non troppo...poiche, da un lato,
opera comungue il diritto a che il processo sia concluso in tempi ragionevoli e,
d'altro lato, il sacrificio alla liberta personale deve pur sempre frovare giustificazione
nella necessita di tutslare la sicurezza altrui)

art. 32: sokanto ia “vitima" di una vialazione delia CEDU pud presentare ricorso
alla Corte, sicché nel caso in cui sia staia accolta la domanda di riparazione per
Fingiusta detenzione si discute se il soggetto possa ancora adire la Corte di
Strasburgo: helia sentenza Labita / talia 51 & ritenuto che cib sia possibile laddove
17 Stato non abbia sostanziaimente riconposciuto la viclazione (nel caso di specie
l'equa riparazione era state attribuita ai sensi dellart. 314.1 c.p.p.)

art. 35 con riguarde alla condiziong di ricevibilita de! ricorso alla Corte di
Strasburga per previo esaurimento dei ricorsi interni in retazione aila doglianza
circa Tillegitima durata della custodia cautelare per non diligente conduzione del
procedimento, la dec. &.1 2004, Sardinas Albo ¢. fialia ha ritenuto che il mancatc
ticorso in Cassazione per contestare soito tale profilo Ilagittimita detla misura non
precluda di adire la Corte europea. L’art. 13, peraltro, richiede una possibilita di
“ricorso effettiva”, it che non postula la cenezza di un risultato favorevole, ma che
richiade invece I'efficacia dello strumento ai fini della 1utela del diritto asseritamente
violato. Nella citata decisione Sardinas Albo si osserva che 'a Cassazione <<ha
rfiutate in alcuni casi di applicare direftamente l'art. & § 3 della Convenzione>», che
<<non & stato dimostrato che la Corte ai cassazione possa prendere in esame la
diligenza prestata dalle campetenti  autorita nazionali neila conduzione de!
procedimento=> & che <«<il Governo non ha prodotte alcun esempio susceltibile di
dimostrare che il ricorso per cassazione & statn Uilizzalo con SUCCE3S0 per
contestare 1a durata di una custodia cautelare Gon riferimento ai criteri stabiliti nella
giurisprudenza di quesia Corte>> : una “sonora baccheftata” alla nostra Suprema
Corte — e ai giudizi nazionali in genere — per la mancata appicazione della
giurisprudenza europed sutia CEDU!

Quanio alla prevista possibilita di otienere Fequa riparazione per lfingiusta
detenzione, ancora di recente si & detto che 1a mancata richiesta in sede nazionale
non & condizione ostativa al ricorso al Corte.
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DIRITTO ALLA RISERVATEZZA E MEZ21 D! RICERCA DELLA PROVA

_Con I'espressions diritto alla riservatezza — che e relativamente recente (si parla
a volte di dirilti fondamentali “di seconda generaziong”) — i si intende riferire &l
rispetto della vita privata (privacy) nelle sue diverse connotazioni {domicilio.
corrispondenza, comunicazioni...) da forme di aggressione di regola riconciucibili
ad atti di “intrusione” o “rivelaziong”. 1 primo aspetto riguarda da vicing Il processo
penale in relazione alle potenzialita lesive daj diritti connesse alfuso da parte
dellautorita di “mezzi di ricerca della prova’ particolarmente insidiosi.

La CEDU prevede, all'art. 8, la tutela del diritto (§. 1) e le modalita e casi di suo
legitttmo sacriiic (la giurisprudenza suropea, peraltro, si riferisce in larga parte a
situazioni di viclazione dei dirtti  di  persone detenute), nell'ottica delia
comparazione dei_diversi interessi_in_gonflitte, gquando cid sia necessano per
soddisfare esigenze pubbliche (in termini analoghi, l'artt. 12 Dichiaraziane
universale ONLU dei diritti gelfuomo e rarl. 17 Patto internazionale ONU S diritht
civili e politici). In particolare:

» | 4 aspeiti della rlservatezza (vita privala -- sfera intima — famiglia,
domicilio, carrispondenza. tutti intesi in senso ampic)

+ i 4 presuppostl della limitazione (situazione di leqalita formale e
sostanziale, chiara e determinata, prevedibile -, intervento della
pubblica autorita {anche soltanto della polizia, senza garanzia di
giurisdizione}, tassativiia dei_motivi, necessita — non basta l'utilita o0
opportunita - della imitazions in una societd democratica che implica
proporzionalita tra lo sCopo legittimo perseguito e | mezzi ulilizzati)

» quella disciplinata dallart, 82 CEDU & una pretesa giuridica
arionabite nei confrontl dei pubblici poteri: secondo a Corte
europea, la norma tende a proteggere l'individuc aontro ingerenze
arbitrarie dei poteri pubblici nella sua vita privata, ne deriva la non
invocabilita della norma — essendo applicabile soltanto ia generale
previsione di cul allarl. g1 CEDU nel caso di elementi di prova
acquisiti da privati che coinvalgona il diritio alla riservatezza. rasta
fermo il problema. non definitivamente risolto sul piano nazionale,
dell'ulilizzabilita processuale degli elementi acquisiti dai privati in modo
ilecito {la prova illecita che ne deriva & ammissibile ai sensi dellart.
1911 c.p.p.? per & imtercettazioni illegai fatte - da privati 0 dalla
polizia — senza lautorizzazione delia.g.. il recente d.l. 22.9.2006, n.
o580, convertito in legge un paio di giomi di fa, dispone l'assolula
inutilizzabilita, anche sul piano pre-processuaie, non potendo valere
nemmeno come rotitiae criminis o per finaiita investigative)

PERQUISIZIONI

1) situazione di legalita: con riferimento al dirtie italiano essa manca,
secondo la Corte, quando V'aito della polizia — pur astraitamente legittima,
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2)

1)

perché awvenuto invocando iart. M T.ULPS. (la cui formulazione e stata
ritenuta sufficientemante precisa) - non sia stato convalidato dal p.m.: Corte
eur., 8.2.2005, LM ¢ ltalia, che ha inoltre condannato lo Stato per
viclazione delvart. 13 CEDU, non essendo stalo garantito un mezzo di
ricorso contro 1a violazione (la possibilita di richicdere It riesame & infath
prevista solianto nel caso in cui la perquisizione abbia dalo esito positivo 2 il
sequestra sia stato convalidato: art. 355.3 c.p.pl, sicché ricofre qui LN
problema di non compatibilita del diritta nazionale con la GEDU; per il resto.
la disciplina normativa delle perquisizioni — ¢he a livello costituzionale &
ampiamente garantita dagli artt. 13 e 14 Cost. - appare invece coniarme alla
Convenzione;

proporzionalita tra il fine \egittimo & i mezzi utilizzati: secondo la Corta il
requisitc difetta quando il decreto di perguisizione emesso dalia.g. non
contenga indicazioni  sufficienternente precise in ording all'oggetio da
ricercare {Corte eur, 9.12.2004, Van Hossem ¢ Belgio e Cone &ur.
28,4 2005, Buck ¢. Germania) — di qui la necessita di evitare nei decreti di
perquisizione formule “di stile” che si limitano a riprodurre il tenare dell'art.
2471 c.p.p. - € Sia eseguita senza sufficienti garanzie. come l'inventario dei
beni sequestrati {nella specie — ancora la sant. Van Rossem  documenti)

INTERCETTAZIONI DI COMUNICAZIONI O CONVERSAZIONI

la tutela costltuzionate: art. 15 Gost. riserva di giurisdizicne @ (in modo pid
blando rispetto agh artt. 13 e 14 Cost ) di legge

la disciplina del ¢.p.p. € jormalmente rispettosa del diritlo fondamentale
tutelato dalia CEDU, ma nan mancang

aspetti problematici

IL LIMITATO CONCETTO Df “|NTERCETTAZIONE" ACGOLTO
non tutela la riservatezza delig comunicazioni di chi, & sua insaputa,
& “registrato” dall'altro interlocutors: in un non recente caso del
genere, Gorle eur. 03.11.1993, A . Francia, ha riconnsciuto la
lesione dellart. 8 CEDU (qui il “registranta” era d'accordo con un
ufficiale di p.g.) su! rilievo dell ampia tutela riconosciuta dalla norma a
chi subisca intrusioni nella propria vita privala senza aver dato il
consenso: la doftrina italiana ha ipotizzato Finutilizzabiiita delle
“registrazioni” a fini processuali se non autorizzate {o perché
assimibilabiii alle intercettazioni di cui agli artt. 266 ss. C.pp,0in
applicazione delart. 191 c.p.p. in relazione allart. 8 CEDU) e la tes
& stata_accolta da GIP Trib. Roma 14,2 2004, che, richiamando l'art.
g COEDU, ha ritenuta linutilizzabilita ex art 191.1 cp.p della
registrazione fatta da un interloculore allinsapuia dellaltro; in una
recente fattispecie relativa alla registrazione fatta dalla polizia di un
colloquio da essa intratienuto con una persena informata dei fatti,
Cass. 15.12.2005, n. 2829 & andata in contraric avviso, consentando

12



2)

3)

Futilizzabilita del nastro, sia pure nelllambito del giudizio abbreviato;
in effetti — at di la del controverso aspetio circa linutilizzabilita nel
diritta nazionale - non pare che un casy del genere ({registrazione
fatta da privati, senza lintervento della polizia) cosfifuisca una
indebita “ingerenza” nellaMtrui sfera di riservatezza con violazione
gdell'art. 8 CEDU. In ogni caso - senza distinguere tra registrazioni
fafte da un interloculore privato alle sCopo di “memorizzare’ il
contenuto del colloquig. avwwera a registrazioni fatte da privato
d'accordo con la polizia, magari in ascolio “diretto” trarmite microfond
(situazioni, queste ultime, in cul alcune decisioni della Suprema Corie
ayevano ritenuto linutilizzabilita delle registrazioni equiparandole alle
intarcettazioni: Cass. Sez. VI, sent. 31 1.2001; Cass. Sez. |
17.3.1999. Di Cuonzo) — Cass. g U. 28.5.2003, N. 36747, Torcasio
ha ribaditc orientamento tradizionale, per cui si & al di fuori del
concetio di “intercettaziong” disciplinato dal podice e si tratta invece
di prova documentale ex art. 234 ¢.p. resta, comunque, il dubbio
sulla compatibilita con la CEDU di tali attivita nel caso di
partecipazione alla regislrazione della polizia, cio che pud in effetti
costituire “ingerenza” della pubblica autorita nel senso dellart. B.2
CEDU. Se cosi fosse, sul piano del Girtto convenzionale non ne
dariverebbe necessariamente linutilizzabilitd del nastro nel processa,
poiché per la Corte di Strasburgo la valutazione dellimpiego sul
piano processuale di informazioni ottenute in violazione di diritti della
CEDU risponde comunqgue ai diversi requisiti che la Corte richiede in
relazione alla garanzia del “giusio processo” di cui al''art. 6 CEQU

ASCOLTO DI COMUMICAZIONI SU FREQUENZE FACILMENTE
CAPTABILE: anche in questo case parte della doitrina ha ipotizzato
& stessa conclusione in termini di inutilizzabitita invocando i
precedente di Strasburgo, ma pure in questo caso non sembia
corretlo ritenere la lesione del diritto protetto daltart. 8 CEDU & la
giurisprudenza di legittimita ha sempre escluso che fossero
applicabili le regole sull'intercettazione (v. Cass. Sez. |, 17.6.1997,
Bottarc e Cass. Sez. V 19.12.1986, Bruzzise)

L' ACCERTAMENTO CONCRETO di eventuall violazioni tenendo
comte delloperato delle autorita & pure qui possibile: la dotirina o
aveva ipotizzato (per mancanza del requisito di "necessita’} in quel
rasi in cui Il provvedimento dintercettazione era statc motivato su
fanti confidenziali non fivelate (la legge sul giusio Processo ha posto
fine a questa giurisprudenza: v. artt. 203, comma 1-bis, e 267,
comma 1-bis, c.p.p.); la Coite europed ha invece rilevate una
concreta violazione del dinilto 'n un CAaso in cui non era stato
consentito all'interessato di conteslare 1a legittimita dell'operato degli
inquirenti (v. Corle eur. 29.3.2005 Matheron ¢. Francia, che ha
ravvisalo la violazione delfart. 8 CEDU per nen essere stato
consentito allimputato di contestare la validitd di un’intercetiazione
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disposta in alro procedimento in gui lui non era coinvelto: &
quest'esigenza, nel nosiro dinittc naziohale, risponde ia disciplina di
cui allart. 270 ¢.p.p-)

43 VIDEORIPRESE IN LUOGHI «pRIVATI?: i “diritto viventa” (Corte
cost. 24.4.2002, n. 135; Cass. ez, IV 19.1.2005 n. 11181; Cass.
5.1, 27.3.2006, N. 26785) reputa che tali ativita siano soggette alia
disciplina delie intercettarioni  di  camunicazioni  tra presenti
nambientali” {art. 267.2 ¢.0.p.) laddove costituiscano il mezZo per
meglo verificare comtenute di “collogui” (nelie forme gestuali},

sicché, anche per tale fattispecie, divieng rilevante accertare

5) IL CONCETTO DI “PRIVATA DIMORA™: secondo Cass. Sez. V!
7.2 2004, Agate <<si deve escludere che ambiente carcerario, sia
esso la cella o la sala collogui dellistituio di detenzione, luogo lato
sensy  pubblico, soitw il diretto e immediato contrelio
del’amminigtrazione penitenziaria che Su di esso eesercita la
vigilanza e cui soltanto compete Ip jus excludend’, rientri nel concetto
di privata dimora nel pOSsSessC & nella piena disponibilita dei
detenuti>> (donde la legittimita © Putilizzabilita delle intercettazioni
sambientali® senza restrizioni, anche perché, perd, si trattava in quel
caso di reati di criminaiita organizzata), per la giurisprudenza
maggioritaria, agli stessi fini si deve escludere I'abitacolo dellauto (il
punto & controverso. nel Senso indicato. Cass. Sez. V, 20.4.2004, n.
24229: Cass. Sez. |, 18.10.2000, Gallir Cass. Sez. V1,23.1.2001, De
Palma: confra, Cass. Sez. il 10.6.1598, n. 1831)

NORME CEDU CORRELATE

_ ART. 6.3 & stata riconosciuta 'a vialazions del diritto di difesa nel caso di
sorveglianza dei colloqui tra indagato detenuto e suc awwocata - non gf
trattava, perd, di intercettazioni cffettuate di nascosto - per fre mesl, senza
che vi fossero ragiom serie € convincenti (Corte eur. 31.1.2002, Lanz C.
Austria); per contrg, in un precedente caso (sent. 27.2.1997, Kempers ¢
Austria) la Cone aveva giustificalo i moda eceezionale unanaloga
ingerenza nel diritto di difesa perché le confidenze avrebbero potuto
permettere di arrestare gli altri componenti della handa criminale il cul capo
era in carcere)

VIDEORIPRESE IN LUOGHI “RISERVATI”

Nel diritto interno 2ppare ©ggi pacifica 1a legittimita e Futilizzabilita
processuale di yideoriprese fatte in luogo pubblico ¢ apento al pubblico, ove nan
ci sono esigenze di riservatezza da lutelare: 1 risultati costituiscono "document’’
ex art. 234 c.p.p. o “prove atipiche” ex art. 189 ¢.p.p. & s$econda che si tratil di
atti extra-processuali © processuall (frutto di attivita di indagine). Deve pero
segnalarsi che Corte eur. 17.7.2003, Perry ¢ Regro Unito, ha ritenuto la
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violazione delfart. 8 CEDU nel caso di ripresa nascosta dellimmagine di un
Lomo effetiuata dalia polizia al fine fare effettuare un Heonoscimento da terz,
perché non risufiava rispetiata la procedura prevista dal codice (consenso
dellinteressale, awiso delia registrazione, informaziona dei refativi dintti):
sermbra trattarsi di una decisione legaia alla specifica disciplina del Hegno Unito.
Certo che, se si tralta dawera di una “ingerenza’ nella vita privata che rienira

nell'art. 8.2 CEDU, il punto pud diventare problematico rispetic a libgre prassi
investigative qui utilizzate.

Particolarmente coniroversa A invece la soluzione da dare al probtema nel
caso di videoriprese (non funzionali alla captazione di colloqui: altrimenti si
rigntra nel concetto di intercettazione df comunicazioniy fatie in luoghl in Gui si
svolgono atti della yita privata che cosituiscono oggetio di un “diritto alla
riservatezza” {iutelato aj sensi dellart. 2 Gost, g CEDU. 17 Fatto ONLY. Sul
punto & intervenuta la recentissima sent. Gass. g 1), 27.3.2006, N. 26745, che
distingue due ipolesi.

_ videoriprese fatie in luoghi riconducibili alla nozione di “domicitie” di cui allart.
14 Cost. {che presuppone una relazione “stabile” tra un SOggetio & un luago,
tale da escludere | terzi anche guando ggli non wi i {rovi): sarebhe
necessaria un'espressa disciplina normaiiva, in assenza delia quale si
debbono ritenere “prove vielate dalia legge”, @ dunque not ammissibili ex art.
191.1 c.p.p. (nello stesso senso, sostanzialments, Corte cost. sent.
135/2002, che ha dichiarato non fondata la questione Ui legittinitay
costituzignale solievata con riguardo a 266.2 c.p.p. Per estenderng 1a
disciplina al caso di specie, sul nlievo che si tratterebbe di situazioni non
equiparabili, essendo questa, riconducibile alla tutela di oui allart. 14 Cost.,
piu delicata di guella, riconducibile alla previsione di cui all'art. 15 Cost.);

. videotiprese faite in luoght ¢he non costituiscono “domicilio” (come le
toilattes o i privés dei locall pubblict: era quest'ultimo, perd, I caso che ha
dato crigine alla citata sertenza della Consulta, che non ha fatto tale
distinzione), per cui, non essendo applicabile Tart. 14 Cost. (nello stesso
senso, Cass. Sez. Vi, 16.11.2005, n. 11654, rejaliva ad un bagno pubblico,
che ha ritenuto utilizzabile 1a videoregistrazione fatta dalla polizia) & ed
essendo per converso rinvenibile un generale principio secondo cui &t ralta
di atti soggetti alla “riserva di giurisdizions”, occomrerebe comungue un Atto
autorizzativo {consapevole € motivato) del’autorita giudiziaria, in mancanza
del quale la “prova atipica” non sarebbé ammissibile.

La conclusione delle Sezioni unite desta perplessita non s0lo sul pianc

del diritto nazionate (si costruisce in via analogica - non € ben chiaro rispetto

a quale mezzo di ricerca della prova disciplinato ex lege — una “prova atipica’

che...perderghbe tale qualital), ma anche in relazione alla previsione dellart.

& CEDU. La stessi Cassazione, invero, riconosce che la tulela delia

“riservatezza” ai di fuori delle ipotesi disciplinate dalrart. 14 Cost. discende

dalla norma pattizia, ma gucsta — in moda pitl rigoroso fspelio allart. 17 del

Pailo — contempla (tra gli altri requisili} una riserva di legre che sbatra la

strada allatipicita_della prova € che, per contio, seguendo Io Stesso der

argomentativo della Corte con riguardo alic riprase nel domicilio, dovrebbe
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gondJrre allfimammissibilita della prova ai sensi gellart. 191.1 ¢.p.p., gualora
di tale norma si dovesse dare Vinterpretazione che le Sezioni Unite sembranc
ricoliegarvi. Deve dpadirsi, perd, che secondo la giurisprudenza di
Sirasburge ghi element di prova ottenuti in viclazione di diritti e liberta
garantiti datla CEDU non per quesio Seno del tutto inutilizzabili: la questionse
devessere esaminata alla luce dei criteri del giusto processc di cui all'art. 6
CEDUY, secondo cul — come si ricava dalla giurisprudenza in tema di agenti di
polizia “infiltrati” © violazione del diritto al silenzio — il risultato probatorio puo
essere utilizzato, purché confortato da sitr elementi di prova, ai fini della
cendanna.

SEQUESTRI

1) Un problema analogo a quelle appena discusso si riscontra nel Gaso di
prove clienuie dagli organt ingulrenti con modalita illegittime: si va
da caso ‘classico’ della  perquisizions illegitima  che conduce

alrapprensione di Guse “perinenti al reato” 0 "corpo del reato” suscettibili
di sgguestro probatorio {per un caso recente v. Lass. Sez. fer.
97.6.2008, 29550, che ha ritenuto legitiimo il sequestro applicando la
regola sintetizzata dal brocardo male captum hene reteniun) alle
nuUMerose pronunce rese con riguardo alla legittimita de! sequestro di
materiale informatico (computers., GO...) ulile per la prova del reato di
cui alfart. 800-quafer C.p. {detenzione di materiale pedn—pcrnograﬁcn},
ottenute in viclazione delie speciali norme che disciplinano le attivita di
contrasto a 1ali forme di criminalita {art. 141, 269/1968) e consentono alla
polizia, seguendo certe modatila, di effettuare attivita “solto copertura’
gome “agent provocatori’, guali 1 commercio  di - materiale
pedopornografico o I'atlivazione dei c.d. st civetta [nel sens0
dellinutilizzabilita delle prove illegittimamente raccalie, per violazione
deirart. 191.1 c.p.p., & del successivo sequestro. Cass. 28.1.2005, n.
13500: Cass. 29.4 2004, n. 24000; Cass. 5.5.2004, 1. 37074; nel senso
dellutilizzabilita delle nformazioni cosl otlenute quale nictitia Criminis &
del successivo sequestro in applicazione del principio del male captum
pene refentum, anche in funzione della confisca prevista dall'art. 500-
septies c.p.. Gass. 19 10.2005, n. 41957, Cass. 8.6.2004, n. 29496). !l
tema noh risulta essere statd affrontato nella prospetiiva dellta CEDU -
né portato all'atienzione della Gorte di Strasburgo € la soluzione non €
scomtata: da un lato — € guesta appare la conclusione piu conforme al
dettato normativo -potrebbe dirsi che ringerenza nella vita privata e nella
corrispondenza (intesa in senso ampio, & dungue anche “telematica’)

delle persone dev'essere prevista dalla legge. sicche nel caso di

violazione della discipling statuale potrebbe asservi lesione del dinitio

garantito dall'art. 8 CEDU (con la conseguente applicazicne, nel diritto
nazionale e seconda una certa tesi, dellart. 191.1 c.p.p.); dalro lato,
ienendo conto del “nitanciamente degi interessi’ che spesso guida la

Core nelie sue decisioni, e che & richiesto pure dallart. 8.2 CEDU,

potrebbe invece ftenersi la legitimita del “sequesiro” di prove che

i



2)

3)

Pinerclg, & Dicembre 2006. {Gianni Reypraud)

consentono l'accertamento e la repressione dei reati, sopratiullo se gravi
come quelli relatii alla  sfruttamento sossuale dei minor  {la
giutisprudenza di common law inglese opta per l'applicazione del
principio mate captum bene refentum sui rilievo che la rinuncia alla prova
sarebbe conseguenza spropositata se il medesimo risultato sarebbe
stato altrimenti, legittimamente, conseguibile: i cio sta la differenza
rispetto alle videoriprese). Si lratta di problema complesso e delicato,
che meritereblze un approfondimento € I'indicazione di soluzioni chiare
sia a livello europec che a livello nazionale

£ diverso il caso del sequestro di documenti o cose da cui possano
trarsi informazioni riservate sulle persone ma che non abbiana
avuto origine da attivith di “ingerenza® nell'altrui sfera riservata
compiuta dalle pubbliche autorita: Cass, 12.6.2003, n. 37442 e Cass.
13.5.2006, n. 22589, ad esempic, hanno gscluso la lesione di diriti
fondamentali delia persana, in quel caso dedotti con riferimento alla
Costituzione 2 non alla CEDU, e quindi la vioclazione deli'art. 191.1 c.p.p-
ner I'utilizzabilith ai fini della prova del reato di guida in stato d'ebbrezza
di accertament! medici eseguiti in ospedale, per finalita terapeutiche,
dopo un sinistro stradale; lo stesso dovrebbe potersi dire nel caso di
atilizzo di un campione di sangue dellimputate detenuto, pralevato
nellambito di ordinari accertamenti sanitari fatti in carcere, per I'esame
del DNA a fini probatori (Cass. 28.4.2005 n. 24586). owerD, allo stesso
scopo, nal caso di sequestro di oggetti contenenti materiale organico
{Cass. 2.2.2005, n.8393): in questi casi difetta la ratio deliart. 8.2 CEDV
e il mera sequestro probatorio — in via generale tegitimo in base al diritto
hazipnale -- appare Srumenta  proporzionaio rispette  all'interesse
pubblico allaccertamento dei reati (se, invece, cccorresse attuare una
aftivita investigativa_imperiosa di “ingerenza’ nell'altrui sfera privaia e
perscnalg per simili finalita — prelievo di capelli, peli, mucosa del cavo
orale, acceriamenti medici — occorrerebbe certamente, ai sensi delfart. 8
CEDU e della Costituzione, un'adeguata discipling legislativa che oggi
manca: a cid risponde il recente d.d.l. approvato il 12.10.2006 dal
Cansiglio dei Ministri)

Cass. S.U. 28.1.2004, n. 5876, Espesito, richiamande anche la CEDU -
in particolare, 'art. 1 del | Protocollo aggiuntivo, che tutela ia proprieta —
ha ritenuto la necessit che il decreto di sequestro del corpo di reatg per
fini_probatori [0 la sua convalida} conlehua es licita_motivazigne delie
finalitd di accertamento del reato a cui esso & preordinate, trattandosi di
garanzia necessaria ai fini di contemperare it diritto del singolo rispetto
a1 suoi beni con I'interesse pubblico che impene i sacrificio del dirittc






