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bia considerato alla stregua del giudicato la menzionata tipologia di decisione
“patteggiata” indica un’apertura verso prospettive di definizione del procedi-
mento, con effetti preclusivi, senza la garanzia giurisdizionale.

Da questo angolo visuale, i imoti ptima espressi a proposito delle due aree
tematiche trattate finiscono per assumere maggiore consistenza.

Quanto al ptimo profilo esaminato, relativo all’archiviazione, infatt, la so-
luzione adottata dalla Cotte di Giustizia indirizzerebbe a legittimare il valore
preclusivo di tinunce all’esercizio dell’azione penale libete da un controllo giuti-
sdizionale e a considetate, dunque, “amministrazione della glstizia” anche una
definizione del procedimento priva dellintervento del giudice.

In otdine al secondo profilo analizzato, sullindividuazione del giudice
competente — pur tenendo presente che la procedura patteggiata cui la citata
pronuncia faceva tiferimento aveva avuto luogo nella fase delle indagini, ¢ non
nel giudizio — emergono preoccupazioni circa un possibile incremento di strate-
gie processuali finalizzate al forww shopping. Infatt, data la “debole” forma di
precostituzione del giudice a oggi prospettata, la garanzia del #e bis in idem po-
trebbe subire, nella prassi, distorsioni: potrebbe, ciog, incoraggiare espedient
ditetti a creare competenze tertitoriali ad hoc per perseguire Pinstaurazione del
processo con forme patteggiate “allettanti” che vetrebbero, poi, a impedire
nuove possibilita di gindizio dinanzi alle autorita di altri Stati membti,
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A

1. Gli apporti delle fonti ¢ della ginrisprudenza enropea. .

\

La tematica ‘della libertd -personale & stata fottemente condizionata
dallentrata in vigore nel 1955, pet PItalia, della Convenzione europea per la sal-
vaguardia dei dititti dell'uomo e delle liberta fondamentali.

Per rendersi conto di questo assunto & sufficiente il richiamo al disposto
contenuto nell’art, 5 comma 4 della Convenzione secondo cui «ogni-petsona
ptivata della liberta personale mediante artesto o detenzione ha diritto di indi-
tizzare un ricorso ad un ttibunale affinché esso decida, entro brevi termini, sulla
legalitd della sua detenzione e ne ordini la scarcerazione se la detenzione ¢ ille-
galen. Un precetto centrale che, come si vedra pitt avanti, ha certamente contti-
buito? ad influenzare, oltre il nostro sistema processuale, soprattutto la “cultura
cautelare” nella predisposizione di un pitt pregnante sistema di controlli nel me-
tito dei provvedimenti limitativi della liberta personale.

Cio & avvenuto, nonostante rignardo al tema delle impugnazioni de fberiate
si fosse otiginariamente tisconttata addirittura uha tendenza al seff restraint, ad
opera della Corte europea dei dititti del’uomo. Cosi, a notma dellart. 5 comma

1 In argomento, cfr. M. PISANI, Commento all'art. 5 C.e.ds., in S. BARTOLE ~ B, CONFORTI —
G. RAIMONDI, Commentario alla Convengions enropea per la tutela dei diritti dellwomo’e delle libertd fonda-
mentali, Padova, 2001, 116 ss.; ID., Caufone ¢ fibsrtd persanale, in Riv. i, dir. ¢ proc. pen., 2003, 1 ss,; G.
UBERTIS, Principi di procedura penale suropea. Le regole del ginsto processo, Milano, 2000, 93 ss.

2 Significativo ¢ anche Part. 9 n. 4 del Patto internazionale sul dititti civili e politici, entrato
in vigote nel nostro ordinamento alla fine del 1978, ma adottato dall’Assemblea generale dell’Onu
gia nel dicembre del 1966. In atgomento, cft. M. CHIAVARIO, Processo ¢ garansge della persona, 3° ed.,
vol. 1L, Ls garansie fondamentali, Milano, 1984, 320, 356 ss.; E. MARZADURI, Riesame dei provedimenti
restrittivi della libertd personale, in Nov. dig. it., V1, Totino, 1986, 773. Per un confronto tra i precetii
costituzionali ed i principi introdotti dalla Convenzione, V. ANDRIOLL, La Conzenzione enropea dei
diritti dell'nomo ¢ il processo giusto, in Temi rom., 1964, 455 ss. ’
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4 C.e.du, la garanzia del controllo giurisdizionale sul provvedimento limitativo
sarebbe stata soddisfatta ogni qualvolta Pemissione del provvedimento restritti-
vo avvenisse ad opera di un otgano giutisdizionale?. In linea analoga, la Com-

missione eutopea aveva atttibuito al ticorso per cassazione, di cui all'otiginatio’

att. 111 comma 2 Cost., il significato di un rimedio di per sé satisfattivo delle
esigenze espresse nella clausola europeat.

. L’impulso interpretativo ha tuttavia mutato contenuto a seguito della ade-
sione italiana alla clausola del ricotso individuale e a quella della giurisdizione
qbbﬁgatoria dei diritti dell'uomo nel 1973, che hanno confetito maggiore effet-
tlv%té alle prerogative giurisdizionali europee. Un ultetiore consolidamento si &
poi realizzato, per effetto della tecezione normativa concreta, da parte del no-
stro Stato, dei principi enunciati dalla Catta europea dei diritti delPuomo.

In patticolare, il riconoscimento legislativo in Italia di un pitt articolato si-
stema di controllo cautelare di merito, con la L. 12 agosto 1982, n. 532, istituti-
va del tribunale della liberta, ha concorso a potenziate il valore erme,ncutico
offetto dalla giutisprudenza di settore della Corte europea. Un processo per’
molti versi analogo, ¢ avvenuto con la modifica dell’art. 111 Cost, ad opera ,della
L. cost. n. 2 del 1999 che, costituzionalizzando (con talune eccezioni) tutti i

principi del “giusto processo™ legaleS contenuti nell’art. 6 della Carta europea

dei dititti dell'uomo, ha confetito un maggiote valore precettivo ai medesimi,

In questo senso, si potrebbe dite che lo sviluppo legislativo nazionale ha
fat'to assumete progressivamente alla fonte curopea il valore di mappa ideale di
principi fondamentali, cui le singole giurisdizioni statali sono tenute ad unifor-
matsi, ed alla Corte europea dei diritt dell’vomo, il ruolo di sedes processuale
nella quale sono destinate a saldarsi le differenti esperienze processuali dei paesi,
di civil e di common lanb.

. AFtualmente, la tematica della libettd personale ¢ stata atricchita e poten-
ziata (sia pure con i ben noti limiti di operativitd?) dai ptincipi espressi nella Co-

3 Cfr., in particolare, Corte eur. dit, umani, 18 giu 1971, De Wi i
Faoit, 1971, 1 , 18 giugno » De Wilde, Ooms e Vetsyp, in
) .4 In quest termini, Comm. eur. dir. umani, 19 marzo 1981, sul caso Bonazzi (7955/77), in
Decisions and Repom' of Enrgpean Commission of Human Rights, XVII, 35. Gli sviluppi giurisprudenziali
sul tema sono anahz;aﬁl da M. DE SALVIA, Privagione di liberta ¢ garanzge del processo penale nella ginri-
medel;gé ;z’e//g Commissione ¢ della Corte enropea des dirstss dellwomo, in Riv. it. dir. ¢  proc. pen., 1979, 140 ss.
t. D. SIRACUSANO — A, GALATI — G TRANCHINA — E. ZAPPALA, Di; ; .
1 Mo, 3004 17 5, , Diritto processuiale penate,
. § Per una visi.one globale degli effetti della normativa eutopea si tinvia ad E. AMODIO.
Linpatto z{e{/a normativa etiropea sul processo italiane, in Rév. dir. proc., 1981, 665 ss. ed ora in ID. Promi
S0 penale, diritto enrgpes ¢ common law, Milano, 2000, 79 ss. ' ’
7 Sul tema, per ampi spunti critici, M. BARGIS, Costituzs f jone gindizdaric
. §  per amp s , M. 3 done per I'Enropa e cooperazjone gindiziaria
in materia penale, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2005, 144 ss.; M. G, COPPETTA, Verso ur pmte.r.rog pe/lf/e eH-
g)ea?, in M. G. COPPETTA (a cura di) Profili del processo penale nella costitnzione enropea, Totino, 2005,
885 B NASCIMB?NE, Cooperazions gindiziaria penale: diritto vigente ¢ orientament; futuri nel guadro della
Costituzione enropes, in Dir. pen. ¢ proc., 2004, 1295 ss,
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stituzione europea. 1. art. IT — 66 del Trattato che adotta una Costituzione euro-
pea, firmato a Roma il 29 ottobte 2004, afferma infatti che «ogni persona ha di-
titto alla liberd e alla sicurezza», Tale scarna previsione, espressiva della peculia-
te tecnica notmativa fondata sulla clausola di equivalenza dei diritti fondamen-
tali corrispondenti, attribuisce ai diritt enunciati all'interno della Costituzione
europea, che abbiano una diretta corrispondenza con quelli contemplati e ga-
rantiti nella Convenzione europea dei dititti dell'nomo, la medesima portata ed
il medesimo significato di quelli previsti dalla precedente fonte intetnazionale,
sebbene la clausola di equivalenza, contenuta nell’art, TI-112 comma 3 della
Costituzione europea, non precluda poi il diritto del’Unione di concedere una
protezione piu estesa ai medesimi diritti. )

La tecnica notmativa utilizzata, inoltre, consente il richiamo al ditittd vi-
vente della Corte europea di Strasburgo. ¢

Questa intetpretazione® & sotretta da un dato notmativo ineludibile, e-
spresso nel Preambold della parte II della Costituzione europea?, ma & confor-
tata pure dall’evidente ispitazione che la Catta fondamentale ha tratto, nel corso
del suo lavotio formativo, dagli esiti giutisprudenziali offerti della stessa Cotte.
Com’& noto, peraltro, un’ispirazione analoga si rinviene anche nella precisa di-
rettiva del codice di rito penale, contenuta nell’att. 2 della legge delega 16 feb-
braio 1987, n. 81, e mossa dall’esigenza di dare conctetezza — su questo versan-
te — agli enunciati delle Carte intetnazionali dei diritti umani.

A questo quadro devono aggiungersi, infine, gli impulsi normativi prove-
nienti dalle pid recenti linee di cooperazione giudiziaria e di atmonizzazione dei
sistemi processuali europei!®, che sembtano confermare Iidea di un complesso
normativo nazionale sempte pitt “aperto”aile influenze esterne.

Tuttavia, guardando pidt da vicino gli influssi che I'elaborazione giutispru-

8V, O, MAZZA, La liberté personale nella costitnsgone enropea dei diristi dell'womo, in Profili del processo
penal, cit., 45 ss. Con riguardo alPoriginario art. 6 della Carta di Nizza, v. M. CHIAVARIO, Giustizia
penale, Carta dei divitti e Corte enropea dei diritti nmani, in Ri, dir. proc., 2002, 23.

9 11 quinto capoverso del preambolo precisa infatt: «la presente Carta riafferma (..) i diritti
derivant (..) dalla Convenzione eutopea per la salvaguardia dei diritti dell'vomo e delle libetta
fondamentali (..) nonché dalla giurisprudenza (...) della Corte eutopea dei diritti del'uomon. Nei
rapporti tra Carta e Convenzione europea, secondo M. BARGIS, Costitugione, cit.,, 151 ss., residua
una cetta difficolta nello stabilire la cortispondenza tra i diritti garantiti dalia Convenzione e quelli
della Costituzione. A. MANZELLA, Da/ mercato af dirith, in A. MANZELLA — P. MELOGRANI — E.
PACIOTTI - S. RODOTA, Riserivere i diritti in Enrgpa, Bologna, 2000, 43 affetma la «superiorit /n
melins» della Catta, salvo il controlimite della «non reformatio in peins» rispetto alla Convenzione,

10 Per una visione d’insieme delle cornici normative, F. RUGGERY, «Prolegomenis ad un diritto
petiale ¢ processnale enropeo, in Casspen., 2005, 2783; su temi piti specifici, A. LANZI — F. RUGGIERT —
L. CAMALDO, I/ difensore e il pubblico ministero enropes, Padova, 2002 passim; G. LA GRECA — M.R.
MARCHETTY, Ragatorie penali ¢ cooperagione giudizjaria, Totino, 2003. Sui rischi sottesi ad una visione
troppo saif della armonizzazione processuale e sulla necessitd di preservare i tratti caratterizzanti
le singole legislazioni nazionali, E. AMODIO, The acusatorial System Lost and Regained. Reforming
Criminal procedure in Italy, in American Journal of Comparative Law (vol. 52) 2004, 500.
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denziale europea ha esercitato sul sistema interno, ci si avvede del fatto che,
sebbene i precetti europei siano stati utilizzat nella fase della predisposizione
legislativa di determinati istitut, nel diritto concretizzato casisticamente, ¢ inve-
ce assai difficile scotgete argomentazioni dei giudici nazionali, mutuate in modo
diretto dalla giutisptudenza della Cotte europea dei diritti dell’uomot?,

Del resto, & ben noto come sia stata soprattutto la migliote dottrina italiana
- ad accotgersi dei “contenuti”intetpretativi, offert dalla giutisdizione europea.
Non v'¢ dubbio, infatti, che gli istituti del processo penale cteati con la Con-
venzione di Roma siano stat vissuti, nella elaborazione dottrinale, alfa stregua
di ctiteti etmeneutici imptenscindibili e di linee guida per le successive riforme
ptocessuali del nostro Paese, ed in questa veste siano stati proposti anche a-
gli “opetatoti interni”!2, Per converso, a livello giurisprudenziale, la cogenza
delle fonti eutopee e il flusso degli insegnamenti della Corte dei diritti
dell’'uomo hanno stentato — e forse stentano ancora — ad assumere una signi-
ficativa effettivita.

Le ragioni di questa divaricazione sono molteplici e non tutte possono es-
sere analizzate in questa sede. Pet lungo petiodo, ha contribuito Pesiguita di ri-
cotsi provenienti dall’Ttalia, ed un analogo effetto deterrente pud essere ravvisa-
to nel difficile e lento accoglimento, a livello giudiziatio, di modelli di pensiero
legati alle fonti ed alla giutisprudenza sovranazionale.

Al dil3 della formale esistenza, il catalogo eutopeo dei c.d. baman rights non
& stato petcepito come dititto vivente, tant’¢ che, anche sul fronte della liberta
petsonale, tisulta difficile scotgere decisioni nelle quali vengono utilizzati atgo-
menti tratti dalle fonti notmative o dagli esiti giurisprudenziali europei!,

In quest’ambito, un ultetiore tuolo — per cosi dire “inibente” — ha rivestito
la situazione normativa intetna che, con le spinte contrastanti del’emergenza e
del garantismo di tisposta, ha accentuato la “miopia” rispetto alle fonti sopra-

nazionali e ai relativi esiti applicativi.

Ma nel rappotto tra la giurisprudenza italiana e le fonti sopranazionali si
sono insetiti- pure fattoti piti controversi, il cui significato esula dall’ambito
strettamente giutidico.

Nel cotso di questo dibattito & gia emersa, infatti, la tendenza pit recente
ad un utilizzo strumentale degli supu europei, al fine di consolidare in termini
potestativi il ruolo dellinterprete intetno, rispetto alle fonti e alla giurisprudenza
soptastatuale. Sotto questo profilo, a tiprova di quanto gia detto, non pud non

11 Sul punto v., espressamente, E. AMODIO, L mpatts, cit., 80, 81.

12 Imprescindibili i conttibuti di E. AMODIO, La tutela della libertd pessonale dell'impatato nella,
Convengione enropea dei diritti dell'womo, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1967, 884 ¢ di M. CHIAVARIO, L«
Convenzione enropea dei diritti dell'nomo nel sistemra delle fonti normative in materia penale, Milano, 1969,
224,

13V, E. AMODIO, Lmpatts, cit., 80. In atgomento, pure, M. DEL TUFO, La tutela della liberta
della persona ¢ 'Buropa, in Onest.ginst., 2004, 274 ss.
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farsi menzione della recente decisione sul ptincipio di interpretazione del diritto
nazionale in maniera conforme a quello comunitario'# che ha, in sostanza, attti-
buito al giudice nazionale il compito esiziale di “pesare” gli intetessi in gioco.

2. Il settore della libertd personale.

Fatta questa ptemessa di fondo, & ora possibile tornare al tema prescelto
pet individuate meglio i controversi, e non sempte decifrabili, rappotti tra fonti
europee, giutisprudenza della Cotte europea e decisioni nazionali. Infatti, come
si vedra, Pangolazione adottata — che tiene conto paradigmaticamente di una
decisione di legittimita recente, in tema di mandato d’arresto europeo, e di un
intetvento delle sezioni unite sull’interrogatotio di garanzia — consehte di avve-
dersi del’ambiguita delle linee tendenziali,

Sotto il primo profilSTsi & registrato (fotse anche a ragione delle esigenze di
difesa sociale, cottelate al contrasto del terrorismo internazionale e legate al
mandato d’arresto) un evidentestipudio degli insegnamenti eutopei.

Divetsa, invece, la soluzione offerta dalla seconda sentenza che; in tema di
nullitd dellinterrogatorio di gatanzia, ha mostrato una maggiore attenzione e

[propensione pet i precetti gatantistici, contenuti della Convenzione europea.

Le tematiche ‘prescelte, proptio petché catattetizzate da esiti difformi, di-
mostrano dunque come non possa ancota ditsi diffusa, allinterno del panorama
giurisprudenziale italiano, una cultuta de fbertate europea, ma semmai si possa
patlare di atteggiamenti spotadici, patticolatmente proclivi ad utilizzi intetpreta-
tivi degli esiti giurisprudenziali europei € — piti di sovente — di decisioni del tatto
indifferenti rispetto agli impulsi “esterni”.

Eppute sono oltremodo noti i tilevant contributi esegetici, in termini di
garanzia, rinvenibili nei precedenti eutopei sul tema in analisi.

Guardando infatti alla. tassativitd delle ipotesi di ptivazione della liberta
personale, alla riserva di legge o di legalita, al diitto all'informazione tempestiva
sui motivi di privazione della libertd, emerge una serie di apporti interpretativi
della Corte europea dei dititti dell’'uomo, metitevole di attenzione.

14 Cfr, Corte di giustizia Europea, grande sezione, 16 giugno 2005, C- 105/2003, Pupino, in
Guida al dir, 2005, fasc. 26, 67 con note di G. FRIGO, Solo un intsrvento deol logislatore ¢ idoneo a colmare
la lacuna e B. SELVAGGT, L iucidente probatorio aprs le porte all'andizione «protettar senza limiti. Secondo
linterpretazione fornita in tema di incidente probatorio, quanto all'audizione protetta dei testi-
moni, compete al giudice la decisione sull’adozione di tale procedura 2 tutela della vittima, anche
con rifetimento a tipologic di reato non espressamente contemplate dall’art..392 comma 1-bis
c.p.p. I giudice & chiamato a questo compito, vetificando che 'applicazione delle misure contro-
verse non infici Pequita del processo a catico dell'imputato (in particolare, ai sensi dell’articolo 6
C.e.du) ed interpretando le norme dell’ordinamento nazionale nel loto complesso, alla luce della
lettera e dello scopo della decisione quadro del Consiglio dell'Unione eutopea del 15 marzo 2001
n. 2001/220/Gai, relativa alla posizione della vittima nel processo penale.
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Ad esempio, grande sviluppo in questa sede ha avuto la nozione di “priva-
zione” della liberta personale, contemplata nell’att, 5 comma 1 ptimo petiodo
della Convenzione europea dei dititti del'nomos; essa, in quanto dititto assoluto,
puo subite soltanto eccezioni tassative. In particolate, la privazione & stata rite-
nuta differente rispetto alla restrizione, per grado ed intensits, e la sua stessa
sussistenzal® & stata collegata alla concteta situazione in cui il soggetto versa.

. Ovviamente, infatti, lo stato di ptivazione sussiste nelle ipotesi di coercizione
fisica direttalé, ma puo essete caratterizzato anche da vincoli alla liberta di citco-
lazione dell'individuo come quelli imposti dalla misura del soggiornp obbligato!”.

Assai severa & stata anche la lettura della “riserva di legge” fornita dalla
Cotte eutopes, per evitate che la clausola di legalitd scada nell’arbitrio nazionale
dei singoli Stati membri, mediante la semplice creazione espressa di «ituazioni
privative» della libertd, La Cotte, in argomento, ha rafforzato enormemente il
proptio sindacato sul dititto interno, imponendo Iindicazione puntuale della
data, del luogo, dell’ora di inizio, nel ptovvedimento Limitativo, ed esigendo la
puntuale consacrazione dei motivi che lo giustificano!8, La scute censotia si & in
patticolare abbattuta sulla chiarezza delle prescrizioni interne, al fine di consen-
tite 2 tutti i cittadini di prevedere le conseguenze dei propri atti, imponendo an-
che la provenienza del provvedimento impositivo, da una autorita qualificata??,
ed il controllo del medesimo da patte di un ulteriore otgano, per escludere qual-
sivoglia forma di arbitrio?. In quest’ambito, dunque, non sono state titenute
sufficienti le regole interne dei singoli Stati, che pottebbeto anche non rispetta-
te § dititti individuali, ed & stato imposto ai Paesi membsi il rispetto dello scopo

. ptimatio della Convenzione europea dei dititti dell’'nomo, ossia la protezione
dellindividuo contro ogni abuso?!.

Con riguardo a questi profili, il giudice eutopeo non soltanto ha conttolla-
to l'osservanza delle singole previsioni legislative ma si &, per cosi dire, attribui-
to anche un penetrante potete di vetifica dei contenuti della stessa normativa

15 Per Panalisi del concetto di privazione, si rinvia a G. UBERTIS, Principi, cit., 73 ss, ed
all’ampia casistica ivi fiportata.

16 Cfr. Corte eut. dir. umani, grande camera, 8 aptile 2004, Assanidzé c. Georgia, §169.

17 Cfr. Cotte eur. dir. umani, 6 novembre 1980, Guzzardi c. Italia, § 95 che ha riconosciuto
la privazione della libertd anche relativamente alla misura del soggiorno obbligato ptesso Pisola
Asinara, assimilando tale sitnazione ad una prigione aperta. .

18 Cfr. Corte eur. dir. umani, grande camera sent. 8 luglio 1999, Gakici c. Tutchia, § 104-
105; in dottrina, G. UBERTIS, Prinapi, cit., 76.

19 Cote eur. dir, umani, 23 settembre 1998, Steel ed altxi ¢, Regno unito, § 54.

# Coste eut. dir. umani, 24 novembre 1994, Kemmache c. Francia (n, 3), § 37. In tema di
controlli della legalita sulla carcerazione preventiva in Italia, si registra una recente condanna a
catico del nostro Paese, pet il mancato tispetto dell’'obbligo di celeritd, previsto dalla Convenzio-
ne europea: Corte eur. dir, umani, sez. III, 19 maggio 2005, Rapacciuolo c. Italia, in Dir. pen. ¢
proc., 2005, 913.

_ 2Cfr. Corte eur, dir. umani, grande camera, 8 luglio 2004, llascu ed altti contro Moldova ¢
Russia, § 461,
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applicata. Lo si evince dalle decisioni nelle quali Pappatente clausola di stile, se-
condo cui spetta sempte al giudice nazionale interpretare ed applicare la norma-
tiva rilevante per il caso specifico, ha condotto la Corte europea a constatate
come la ptivazione della libertd difetti di una effettiva base legale, ogniqualvolta
non consenta al cittadino di operate una ragionevole previsione dei propri
comportamenti??,

Petaltro, secondo la dotttina pit accreditata, 'espressa esigenza di legalita,
contenuta nel periodo iniziale del’elencazione concernente i casi in cui una per-
sona pud essete sottoposta all’arresto o alla detenzione (art. 5, comma 1
C.e.d.u.), deve essere posta in cortelazione con att. 5 comma 1 lett. 4, 4, ¢ 4, ¢
J, della stessa Convenzione, laddove il concetto di “legalita” (vetsione inglese) o
“regolatitd” (versione francese), abbraccia sia gli aspetti sostanziali, sia i profili
procedimentali della misura cautelare?, In quest’ambito, i giudici di*Strasburgo -
non hanno lesinato critiche alla mancanza di intervento di un otgano giurisdi-
zionale, nella fase delladd¥ione e del successivo controllo del provvedimento
restrittivivo?,

Anche le cootdinate entrowcui la custodia cautelare & chiamata ad operare
sono state desctitte dalla Corte sia in negativo sia in positivo, telativamente alla
necessitd di uno scopo esclusivamente processuale del limite alla libertd, che
non pud intetessate, ad esempio, un procedimento volto ad irrogare misure di
ptevenzione?, nonché con riguardo alla riconosciuta possibilita che la custodia
tocchi un procedimento estradizionale, anche nella fase successiva alla decisione
relativa alla consegna dell’estradando?.

Particolarmente pregnante € risultata la clausola di tassativita espressa, con-
templata nell’att. 5 comma 1 lett. ¢) C.e.d.u,, che subotdina la detenzione caute-
late a «ragioni plausibili per sospettare che egli abbia commesso un reato» o «a
motivi fondati per ritenete necessario di impeditgli di commettete un reato o di
fuggire dopo averlo commesson. In argomento, nonostante la confusione con-

2 Cotte eur. dir. umani, sez. IV, 13 luglio 2004, Ciszewski c. Polonia, § 23; sez. I, 28 otto-
bre 2003, Minjat ¢, Svizzera, §39. Sul puato, si rinvia alla disamina di O. MAZZA, L« libertd, cit.,
49.

2 1| concetto ¢ posto in fisalto da G. UBERTIS, Prindpi, cit,, 77 che sottolinea Pesistenza
dell’aggettivo /amfirl dellarresto o della detenzione, contenuto nella versione inglese dell’art. 5
comma 1 lett. a, b, ¢, a rafforzamento letterale delle garanzie richiamate dal 1 comma dell’atticolo
5 in otdine alle «procedure preseribed by lmww. In un quadro sinottico dei diversi commi Pautore — in
linea con le indicazioni della giutisprudenza eutopea — ritiene che questo concetto di legalita non
ptesupponga soltanto la conformita al diritto interno, bensi imponga anche specifiche finalita alle
limitazioni consentite dalla Convenzione.

2 Cotte eut, dit. umani, sez. IV, 13 luglio 2004, Ciszewski c. Polonia, § 30; Cotte eur. dir.
umani, grande camera, 8 lugl.io 2004, Tlascu ed altti c. Moldova e Russia, § 461.

25 Questo aspetto & stato chiatito proptio in un procedimento relativo al nostro Paese (Cor-
te eut. dir. umani, 22 febbraio 1989, Ciulla c. Italia, § 38).

26 Corte eut, dir..umani, 24 settembre 1992, Kolompat c. Belgio, § 40.
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cettuale fra i gravi indizi di colpevolezza e le esigenze cautelari, trattati a livello
europeo alla stregua di sinonimi e presupposti, tra loro alternativi, per
Pemissione di una misuta, si & precisato come le ragioni di sospetto non devono
essere intese in senso alternativo alla ricorrenza di esigenze cautelari di preveni-
te la commissione dei reati, per cui il fiumns commissi delicti deve rappresentare il
presupposto ineludibile, che precede ed accompagna le esigenze suddette.
Nellinterpretazione tigorosa fornita dalla Corte, la sussistenza dei ragionevoli
sospetti ¢ immanente all'intero procedimento e non si esautisce nella fase della
iniziale applicazione della misura, dovendo petsistere per tutta la dutata della
ptivazione della liberta?’. Quanto al contenuto di tali sospetti, essi, in un quadro
globale di element valutabili, devono risultare tali da indurre, in un ossetvatore
obiettivo, il convincimento che la persona possa effettivamente avere commes-
so il reato di cui & sospettata?®, Ovviamente, il loro livello persuasivo sara diver-
so da quello necessario a giustificare una sentenza di condanna o anche la sola
formulazione dellimputazione, in quanto nella primissima fase di applicazione
dell’arresto o del fermo non si potrebbe pretendere, per esempio, che la polizia
disponga gia di prove sufficienti a sostenere Paccusa in giudizio®. E evidente,
tuttavia, che i gravi indizi di colpevolezza non possano neppute scadete al livel-
lo di meri sospetti30,

Si pud notare subito come queste indicazioni garantiste, lette unitamente
alla modifica legislativa italiana dell’art. 273 comma 1-4is del codice di tito pena-
le3, che ha additittura imposto una parificazione tra il piano valutativo cautelare

27 affermazione si rinviene gid in Corte eur. dir. umani, 10 novembre 1969, Stégmiiller c.
Austria, § 4.

2 Cotte eut, dir. umani, 27 novembte 1997, K~F. c. Gesmania, § 57. Il principio ¢ stato
peraltto ribadito (Cotte eut. dir, umani, 30 agosto 1990, Fox, Campbell e Hartley c. Regno unito,
§ 32) nell’ambito dei teati di terrotismo. In un contesto che ammette alcune deroghe sull’obbligo
di disvelare la fonte informativa su cui si fonda P'arresto, € necessario ancorare pure la nozione di
indizi plausibili ad elementi che non incidano sulla sostanza della garanzia contemplata dall’art. 5
comma 1 lett. ¢} C.e.d.u. Gli element di sospetto, beninteso, differiscono dalle prove per sostene-
re Paccusa in giudizio; pettanto il fatto che i primi non si traducano nei secondi e non diano luo-
go ad alcun giudizio nei confront dell’arrestato non toglie validita all’azione originaria degli inqui-
rent,

2 Cotte eut. dir. umani, 29 novembre 1988, Brogan e altri c. Regno unito, § 53. In argo-
mento, Cotte eur, dit. umani, sez. IV, 27 luglio 2004, Ikincisoy c. Tuzchia, § 96.

¥Sulla valutazione complessiva delle circostanze giustificatrici della misura, v. Ia. Racco-
mandazione del Comitato dei ministri del Consiglio d’BEuropa (R 80, 11), in Ind,pen, 1981, 820,
nonché Corte eut. dir, umani, 30 agosto 1990, Fox, Campbell e Hartley c. Regno uaito, § 32 e 35.
Deve inoltre essete ricordata Corte eut. dir. umani, 6 aprile 2000 Labita c. Italia, in Corr: giur,
2000, 1435, a propbsito della necessita di maturazione dei motivi plausibili di sospetto che — utili
legittimate in un ptimo momento la detenzione dell’accusato — perdono rilevanza con il passare
del tempo e devono essete confermati da elemend obiettivi.

31 Pottebbe dirsi dunque che il legislatote italiano sia andato ben oltre i presidi di garanzia
richiest dalla giurisprudenza della Cotte. Per rilievi positivi sulla modifica legislativa, avuto ri-
guardo per6 alla specifica finalizzazione dei provvedimenti cautelari, v. E. MARZADURI, Giusto
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e quello del merito?, rendano oramai imprenscindibile un serio sostegno dimo-
sttativo per emissione di una misura cautelare.

3. Atteggiamenti difformi della prassi italiana.

Non si comptende pertanto (alia luce del riformato quadro legislativo in-
terno e delle coordinate tracciate dalla Corte europea), il risultato cui & pervenu-
ta la recente decisione italiana sugli indizi cautelati, necessati per emettete il
mandato d’atresto eutopeo®. In questo caso, si & affermato infatti che il gindice
italiano si deve Wlimitare a verificate che il mandato, per il suo contenuto intrin-
seco o pet gli element raccold in sede investigativa o processuale, sia fondato
su un compendio indiziario che P'autoritd giudiziatia emittente hg ritenuto se-
tiamente dimosttativo di un fatto-reato, commesso dalla persona di cui si chie-
de la consegna». In altre.patole, per la nostra Corte di legittimita «l controllo
indiziatio sufficiente», che spetta all’autotitd italiana richiesta del mandato
d’atresto, satebbe relegato soltanto ad un vaglio formale, del tutto distante dagli.
insegnamenti della Corte europea, ed in grave contrasto rispetto alle coordinate
indiziatie, tracciate dalla legge attuativa del “giusto processo™. Infatti, I'indagine
necessatia pet il mandato d’arresto — pure differendo dall’area del giudizio “in-
tetno”in matetia cautelare e rappresentando una sotta di duplicazione dell’ana-
lisi gia effettuata dall’autorita richiedente — dovtebbe comunque essere condotta
in modo da consentite una qualche vetifica sostanziale dei contenuti del quadro
indiziatio, da parte del giudice italiano richiesto della consegna.

Petaltro, la totale “amnesia” dei precedenti europei sul tema, appare qui
tanto pitl negativa e ctiticabile, perché & destinata proprio a muoversi sul fronte
delegato a porte le basi della c.d. “procedura penale europea”.

Del pati disattesi in tema di mandato d’arresto europeo? sembrano 1 pre-

processo e misure cantelari, in: RE. KOSTORIS (a cuta di) I/ ginsto processo tra contraddittorio ¢ divitto al si-
lenzdo, Torino, 2002, 258. In argomento un’ampia disamina & compiuta da D. NEGRI, Fumus com-
niissi delicts, La prova per le fattispecie cantelari, Totino, 2004, 285 ss. B. PETRALIA, Gravi indigi di reato ¢
della colpevolezza: i modelli probatori delle indagini profiminari e Vintegrazione difensiva del patrimonio indizja-
rio, in Cass. pen., 2005, 2455 ss.

32 Autorevoli critiche sulla blanda configurazione dei «plausibili sospetti» sono state espres-
se da G. CONSO, I diritti dell'nomo ¢ il processo penale, in Riv. dir. proc., 1968, 319.

33 Cass. sez. VI, 26 settembre 2005, n. 3435, 1, in Dir. & giust, quotidiano o# Jine, 29 set-
tembte 2005. In argomento cfr., pure, E. SELVAGGL, Un inferpretazione in linea con lo spirito della deci-
stone gnadro, in Guida al dir,, 2005, fasc. 38, 75.

34 B, R. DINACCI, Mandato d’arresto enrapeo, liberta personale e principio di egnaglianga, in G, PAN-
SINI — A. SCALFATI (a cuta di) Mandato 4’ arresto enropeo, Napoli, 2005, 21 ss.. Sul tema cfr., anche,
G. DALIA, Ladgg Yo della legislagi ionale alla decisione quadro tra esigenze di cooperazione e rispet-
to delle garansge fondamentally in L. KALB (a cura di) Mandato d'arresto europeo e procedure di consegna, Mi-
lano, 2005, 53 ss.; M. PEDRAZZI, Mandato d'arresio enropeo e garangie della persona, Milano, 2004, 8 ss.
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cedent che si rifetiscono al dititto ad una informazione tempestiva, ed in una
lingua comptensibile, dei motivi dell’arresto e di ogni accusa elevata a catico
dellindagato (art. 5, comma 2 C.e.d.u).

Infatti, la triplice connotazione della tutela (di tipo sostanziale, formale e
temporale), che promana da tale principio, ha ricompreso — nell'interpretazione
della Corte eutopea dei dititti dell’vomo — sia Poggetto della informativa, sia
Taspetto formale della medesima, sia, infine, i tempi in cui essa deve essete co-
municata, Sul punto, la giurisptudenza eutopea si & mostrata alquanto severa,
superando altres! ogni equivoco detivante dal pleonasmo contenuto nel precet-
to ove si tichiamano tanto i «mnotivi dell’arreston, quanto P«accusa» e chiarendo
Pesigenza imprescindibile che allinteressato vengano forniti dati dettagliati circa
la definizione della regiudicanda ed ogni altro elemento utile a discutere davanti
al giudice la legaliti dell’atresto?. Relativamente all’aspetto formale, sotteso al
dititto di conoscere contenuto e motivi della privazione della liberta, la Corte
ha, invece, optato pet una chiave di lettura piti “realistica I'idioma infatti, seb-
bene non matetno, deve tisultare comptrensibile e pettanto, pur nella non indi-
spensabilitd della forma scritta, in pid occasioni si & ribadito il diritto
allinterptete?’. Guardando poi all’'aspetto ctonologico, imposto dalla necessitd
di una informazione tempestiva, ¢ stata rimarcata la cotrelazione tra questo pro-
filo e Pattesto, a conferma della impossibilita di ritardare la comunicazione fino
a quando la privazione della liberta raggiunga la durata della detenzione®.

Peculiate e metitevole di censura, rispetto a questi insegnamenti, appare la

' sopta tichiamata decisione della Corte di cassazione secondo cui la motivazione
‘ in tema di mandato d’atresto europeo non deve, invece, essere «patametratay
" strettamente alla nozione di motivazione che fa patte della tradizione giuridica
italiana e che indica una «esposizione logico-argomentativa del significato e del-
le implicazioni del matesiale probatotion. Cio che importa & che autorita giudi-
ziatia che ha emesso il mandato europeo ne «dia ragioney, anche attraverso «la
puntuale allegazione» dei fatti a catico della persona di cui si chiede la conse-
gna®, Un tale alleggetimento dell’onete motivazionale, gia stridente rispetto al

35 Cft. Ia ticostruzione operata in quest termini da G. UBERTIS, Prinapy, cit., 83, 84; nonché,
tta la glurisptudenza ivi richiamata, Corte eut. dir. umani 30 agosto 1990, Fox, Campbell, ¢ Hat-
tley c. Regno unito, § 40.

3 Cfr, Cotte eur. dir. umani, 30 matzo 1989, Lamy c. Belgio, § 31 che ha perd ritenuto ine-
sistente 'obbligo di comunicare allinteressato il contenuto del fascicolo ad esso relativo.

37 Cotte eur, dir. umani, 19 dicembte 1989, Kamasinski c. Austria, § 74; pilt di recente, sez.
11, 19 ottobre 2004, Makhfi c. Francia, § 32.

38 Cotte eut. dit. umani, 21 febbraio 1990, van der Leer c. Paesi Bassi, § 30-31, che ha cen-
surato la modifica del ttolo custodiale, comunicato soltanto dieci giorni dopo la decisione del
giudice,

39 Espressamente, Cass. sez. VI, 26 settembre 2005, L, % In argomento, cfr. A, SCALFATI,
La procedura passiva di consegna, in Dir. pen. e proc, 2005, 952, che si riferisce alla necessita di un va-
glio della consistenza indiziaria della decisione d’origine.
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precetti nazionalid, conferma la premessa interpretativa iniziale di decisioni del
tutto incutanti dei principi espressi dalla giurisprudenza europea, tradendo forse
anche la strumentalita di valutazioni eccessivamente sottette da esigenze di dife-
sa sociale.

Un discorso diverso metita habeas corpus, nella nozione ricavabile dallatt.
5 comma 3 Convenzione europea dei diritti del’'womo, che si estrinseca sostan-
zialmente nel diritto di ogni persona artestata o detenuta a essere tradotta da-
vanti ad un giudice o ad altro magistrato autorizzato dalla legge ad esetcitate
funzioni giudiziariet!. Tale dititto si combina con la riconosciuta altetnativa tra
Pesigenza che il soggetto venga giudicato in un tempo ragionale o venga posto
in liberta dutante listruttoria; inoltre, esso si coniuga pure con la garanzia che
assicura la compatizione petsonale all'ndienza per la scarcerazione®?. Assai im-
pottanti risultano, nellelaborazione di contenuti offerti dalla Corte europea in
proposito, anche i caratteti di automaticitd e rapidita della verifica della deten-
zione. A differenza dellasprevisione contenuta nel comma 4 dell’art. 5 della
Convenzione eutopea dei dititti dell'uomo, che prescrive Pistanza dellinte-
tessato, nell’ipotesi di cui al comma 3, il controllo sulla legalita scatta in modo
necessario e deve realizzarsi in tempi strettissimi*?,

40 Sul rafforzamento dellobbligo di motivazione dell’ordinanza custodiale, che deve fornire
dimostrazione da parte del giudice della validita delle sue conclusioni, tramite argomentazioni e
ragioni di fatto e di diritto, in una matetia ptesidiata da garanzie costituzionali, come quella della
libetta personale, cft., ex plurimis, Cass. sez. V1, 5 marzo 2003, Rinella, in Guida al dir., 2003, fasc.
18, 70. Analogo rafforzamento dellonere motivazionale per i rimedi de fbertate si sinviene in
Cass., sez. un., 26 novembre 2003, Gatto, in Riv. per., 2004, 899,

#1 La giurisprudenza della Corte ha specificato i caratteri dell’organo dinanzi al quale com-
patite, sitenendo non necessario il possesso di tutti i requisiti della giurisdizionalita, purché sussi-
stano Pindipendenza dall’esecutivo e dalle pasti in causa (Corte eur. dir. umani, 28 ottobre 1998,
Assenov e altti c. Bulgaria, § 146), €, soprattutto si tealizzi una netta separazione tra le funzioni
dell’accusa e quelle della decisione de Fbertate (per Cotte eur. dir. umani, 26 maggio 1988, Pauwels
c. Belgio, § 38 violava il precetto convenzionale la possibilita che il magistrato competente in te-
ma di liberta potesse assumere, in un momento successivo, le funzioni di organo d’accusa).

42 Sull’esigenza di un tempestivo contatto tra imputato ¢ giudice: Corte eut. dir, umani, sez.
1V, 27 luglio 2004, Ikincisoy c. Turchia, § 100. Pure nella diversita di ambito, si & ritenuto che
Passenza di decisione da parte del tribunale di sotveglianza, sui reclami introdotti avvetso i prov-
vedimenti del Ministro della Giustizia adottati ai sensi dell’articolo 41-4is della L. 26 luglio 1975,
0. 354, violasse il diritto 2 un tribunale dei soggetti sottoposti a resttizione della libert personale:
Corte eut. dir. umani, 30 ottobre 2003, Ganci c. Italia, in Guida al dir., 2003, fasc. 49, 91 ss.

43 Nella ticostruzione di G, UBERTIS, Principi, cit., 87, viene dato risalto ad una sentenza in
tema di reati terroristici (Corte eur. dir. umani, 29 novembre 1988, Brogan e altti ¢. Regno unito,
§ 62), che censurava Iillegalits di una custodia protrattasi senza controllo del giudice rispettiva-
mente, a seconda degli interessati, per quattro giorni e sei ote, e per sei giorni e sedici ote e mez-
za. Anche nelle ipotesi derogatorie, infatti, resta saldo in capo alla Corte un potere di controllo sui
tempi di tradiizione del soggetto davanti all'autoritd giodiziaria (cfr., in matetia di teati terrotistici,
Cotte eur. dir. umani, 18 dicembre 1998, Assenov e altti c. Bulgatia, § 146; quest’ultima decisione
rappresenta un precedente che la Corte ha costantemente tichiamato: Corte eur. dir. umani, sez.
11, 2 novembre 2004, Abdiilsamet Yaman c. Tutchia, § 74 sul limite temporale massimo di quat-
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Sotto questo profilo, il sistema italiano partebbe gia censurabile per due
ordini di metivi: sia perché titarda la presa di contatto tta il giudice e Vimputato
detenuto sino allinizio del dibattimento, giacché I'assotbimento dellesigenza di
interrogatorio nella celebrazione del dibattimento non soddisfa Pesigenza di au-
tomaticita del controllo, sia petché pregiudica la tapiditd di incontro nella fase
di indagine tra detenuto e giudice, in quanto la scelta di cui all’art. 294 comma 1
c.p.p., di fissare in cinque giorni dall’esecuzione della custodia cautelare il limite
temporale in cui deve svolgersi linterrogatotio di garanzia, pare oltrepassate il
confine massimo, individuato dalla giurisprudenza della Cotte di Strasburgo in
quattro giorni e sei ore#, ¢

Anche le proiezioni processuali di questo dititto sembrano condizionate
fortemente le caratteristiche del controllo sulla custodia. La prevalente giuti-
sprudenza europea ha chiatito come, gia in prima battuta dopo Parresto, il sog-
getto abbia il diritto di essete sentito personalmente dall’autotitd giudiziatia, an-
che se non necessatiamente alla presenza del suo difensore®; devono inoltre
essere valutate nel merito le circostanze a catico o a discarico dellimputato e di
esse deve essere fornita congrua motivazione®; infine, dinanzi al difetto di ele-
menti accusatori, il magistrato deve potete ordinate la liberazione del fermato®.

A tale proposito, vale la pena menzionate (in controtendenza tispetto alla de-
cisione tichiamata in tema di mandato d’atresto) la recente decisione della Cotte di
Cassazione a sezioni unite, che ha mostrato di propendere pet una lettura costitu-
zionalmente orientata del contraddittorio cautelate, richiamandosi espressamente
anche alle fonti europee. In questa direzione si & ritenuta la nullita dellinter-
rogatotio, ex att. 294 c.p.p., e la conseguente perdita defficacia della misura che
non sia stata preceduta dal previo deposito di tutte le tisultanze delle indagini®®,

tro giorni e sei ore; analogamente, sez, 111, 22 aprile 2004, Sarikaja c. Turchia, in Dir. pen. e proc,
2004, 783). Pit in generale, sull’esame in breve termine della legalitd della detenzione, Corte eut.
dir, umani, 25 ottobre 1989, Bazicheri c. Italia, in Cass. pen., 1990, T, 1243,

4 In questi termini O, MAZZA, La liberta, cit.,, 62, Cft. Corte cost. 8 giugno 2005, n. 230, in
Arch. nnova proc. pen., 2005, 640 ss., che ha ritenuto infondata la questione di legittimit degli artt.
294 comma 1 € 302 c.p.p., nella patte in cui non prevedono Fobbligo dellintetrogatorio di garan-
zia della persona in stato di custodia cautelare anche dopo la dichiarazione di apertura del dibat-
titnento, avuto riguardo alle peculiariti della fase processuale e alla adeguatezza del livello di ga-
ranzia de /ibertate apprestato in esso dal sistemna.

4 Corte eur. dir. umani, grande camera, 29 aprile 1999, Aquilina ¢, Malta, § 50.

46 Corte eur. dir, umani, grande camera, 18 febbraio 1999, Hood c. Regno Unito, § 60.

47 Corte eut, dit. umani, 22 maggio 1984, Duinhof e Duijf c. Paesi Bassi, § 32

4 Cass,, sez. un. 28 giugno 2005, 26798,V., in Dir. & ginst, quotidiano on fine, 22 luglio
2005, nel richiamare lart. 5 comma 2 C.e.du, ha enunciato il seguente ptincipio di diritto:
«omesso deposito dell’ordinanza applicativa di una misura cautelare, della richiesta del pubblico
ministero e degli atti allegat, compromette ingiustificatamente il debito esplicarsi del dititto di
difesa e pertanto determina la nullita dellinterrogatotio dell'indagato (o dell'imputato), ai sensi
degli articoli 178, comma 1, 180, 182 c.p.p., nulliti a regime intermedio che deve essere eccepita
al compimento dell’atto, ossia dell’interrogatorion.
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Con patticolate riguatdo a questo profilo, le sezioni unite si sono mosse
sulla scia del riformato art. 111 Cost, ed hanno dunque dato risalto all’adem-
pimento del deposito degli atti precedente l'intetrogatotio di garanzia, acco-
gliendo #n melins le indicazioni, offerte dalla fonte europea® sulla necessatia ed
immediata conoscenza degli elementi fondand la trichiesta di misute testtittive.
Questa decisione, che mira ad assicutare una pili ampia e condivisibile esplica-
zione dei diritti difensivi nella fase cautelate, appare dunque meritevole di se-
gnalazione, giacché pud dirsi espressiva di un metodo interptetativo c.lel qu'file
satebbe auspicabile una sempte maggiore diffusione, nei futuri rapporti tra giu-
risdizione interna de fibertate e fonti earopee.

oy

~49 Sui rapporti tra interrogatorio ed obbligo imposto dallart. 5 comma 3 Cedu, v. M.
CHIAVARIO, Diritto processuale penale, Totino, 2005, 494.




