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E’ un tiepido giorno di aprile del 2009 quando la polizia della Contea di Wicomico
(Maryland - USA) arresta Mr. Alonzo J. King. E” un arresto facile per i ragazzi dello
sceriffo Mike Lewis, 'uomo che dal 2006 si occupa di vigilare sulla tranquillita dei cen-
tomila abitanti di questa piatta propaggine meridionale dello Stato del Maryland. Mr
King tira fuori una pistola e la punta verso un gruppo di passanti. Qualcuno lo vede e
chiama la polizia.

Inizialmente accusato di tentata lesione aggravata', King patteggia dichiarandosi
colpevole di una contravvenzione minore’. Come si sa, infatti, il sistema americano pre-
vede che le parti, nel plea bargain, possano anche decidere la qualificazione giuridica da
attribuire al fatto.

Letto cosi, sembra niente pitt che un banale caso di giustizia “minore”. Quello che
rende la vicenda di Mr. King degna dell’attenzione internazionale ¢ cio che la polizia
di Wicomico, nel rispetto delle leggi del Maryland, fa immediatamente dopo l'arresto
di King: il prelievo di un piccolissimo campione di cellule epiteliali, con un tampone
infilato a strusciare 'interno di una delle guance dell’arrestato. Ovviamente, non cera
alcun bisogno del DNA di King per legarlo all’episodio della pistola. Lo scopo del pre-
lievo ¢ quello di inserire il profilo genetico di King all’interno della banca dati del DNA
dello Stato del Maryland e di quella federale americana (CODIS). E poi di confrontare,
periodicamente, quel profilo con tutti gli altri profili provenienti da casi irrisolti e con-
tinuamente inseriti nelle due banche dati.

Loperazione da i suoi risultati, perché il profilo di King risulta corrispondere a quel-
lo dell’autore - fino a quel momento senza nome - di una violenza sessuale commessa
nel lontano 2003. King, ovviamente, viene accusato anche di questo reato e condannato
al carcere a vita.

Ora, se le autorita del Maryland avessero chiesto a King il suo DNA solo dopo la
pronuncia della condanna per il porto dell’arma non sarebbe sorta alcuna questione.
Da tempo le corti americane hanno stabilito che le persone condannate devono rinun-
ciare ad alcuni dei diritti riconosciuti agli ordinari e onesti (o presunti tali) cittadini’.
Ad esempio, i condannati per determinati reati devono accettare I'inserimento in una
lista quasi eterna di sospettati, da incrociare costantemente con i dati provenienti dalle
differenti scene del crimine.

1. Traduzione inevitabilmente approssimativa di first degree assault.
2. In origine misdemeanor, espressione che identifica genericamente un reato meno grave del felony, punibile con pena pecuniaria o con breve detenzione

nella county jail.

3. KAYE, A Fourth Amendment Theory for Arrestee DNA and Other Biometric Databases, in University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law, Vol.

15, No. 4, pp. 1095-1160, 2013.
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Il problema, se problema esiste (perché la Suprema Corte, come vedremo, lo esclude),
¢ che il DNA di King ¢ stato prelevato sulla base dell’arresto di polizia. Infatti il Mary-
land DNA Collection Act — adottato nel 1994 e piu volte emendato in senso “espansivo”
- prevede la possibilita, dal 2009, di inserire nella banca dati del DNA tutte le persone
arrestate per reati implicanti 'uso della violenza, anche nella forma del tentativo.

In verita, sono ben 28 gli stati americani che hanno istituito un “arrestee DNA
database™. 1l primo stato ad adottare una legislazione che consentisse il prelievo del
DNA da persone arrestate ¢ stata la Louisiana, nel 1997. La legge della Lousiana stabili-
sce che ogni “person arrested for a felony, sex offense or other specified offense on or after
September 1, 1999.. shall have a DNA sample drawn or taken.. pursuant to the booking
procedure™. Negli anni successivi altri quattro stati hanno adottato regole analoghe. Ma
il salto di qualita si € avuto dopo il 2005, allorché il Congresso degli Stati Uniti ebbe ad
approvare il DNA Fingerprint Act. Con tale atto legislativo, il governo federale - tra le
altre cose — consentiva ai singoli stati di “caricare” i profili genetici ottenuti da persone
arrestate all’interno del National DNA Index System ¢ (NDIS). Mentre, fino a quel mo-
mento, la banca dati nazionale accoglieva solamente i profili delle persone condannate
in via definitiva’.

Una volta messa la banca dati federale in sincronia con le legislazioni statali pil
aggressive, ben altri 23 stati hanno rapidamente deciso di approfittare della nuova possi-
bilita, aprendo le porte (con alcune differenze) al prelievo genetico da persone arrestate.
E cosi si ¢ diffusa la prassi del DNA-BC (Dna Before Conviction).

2 Naturalmente, mentre tutto questo accade, il dibattito dottrinale e giurispruden-
ziale, negli Stati Uniti, ferve. La materia ¢ scivolosa e si presta a decisione contrastate,
INTERMEZZO spesso fondate sui medesimi argomenti usati ora in un senso e ora a contrario.

Un caso interessante, considerato vero e proprio leading case, si verifica in Pennsyl-
vania. Il 6 aprile 2009 la polizia di Pittsburgh arresta Ruben Mitchell per possesso di
cinque chili di cocaina. Subito dopo l'arresto, il Governo chiede a Mitchell un campione
di DNA, sulla base del § 14135a, titolo 42 dello U.S. Code, che consente la raccolta® di
campioni di DNA da individui “who are arrested, facing charges, or convicted”. Mitchell
oppone che il prelievo di materiale biologico prima del giudizio (e in assenza di un or-
dine del giudice fondato sul requisito della probable cause) costituirebbe violazione del
Quarto emendamento della Costituzione americana e il caso finisce davanti alla cor-
te distrettuale. Ora, il Quarto emendamento protegge il cittadino americano against
unreasonable searches and seizures. E’ ragionevole, e quindi consentita, la intrusione
nella sfera privata del cittadino quando questa ¢ ordinata da un giudice, sulla base di
un ragionevole sospetto che la persona abbia commesso o stia per commettere un reato
(probable cause). In assenza di un judicial warrant, I'atto intrusivo pudé comunque essere
ritenuto ragionevole se giustificato dalla presenza di special needs che rendono imprati-
cabile 'ordine del giudice ovvero se la totalita della circostanze del caso concreto fanno
ritenere comunque prevalenti gli interessi del governo sulla privacy individuale’®.

4. Fonte National Institute of Justice, http://www.nij.gov/journals/270/arrestee-dna.htm#note6.

5. LaRev. Stat. Ann. § 15:609(A) (1) 1998.

6. Si tratta della banca dati nazionale americana che & parte integrante del sistema CODIS e che viene alimentata dai 50 stati americani, dalle autorita
federali, da Porto Rico e dal laboratorio di investigazioni criminali dell’esercito degli Stati Uniti. Ampie informazioni possono essere reperite all’interno
del sito dell'’FBI.

7. 11 Combined DNA Index System (CODIS) ¢ stato creato, nel 1994, con il Crime Control Act. Nella prima versione si prevedeva la raccolta dei profili
(ovviamente in aggiunta a quelli anonimi, provenienti dalla scena del crimine) da convicted offenders. Nel 2000 la categoria degli eleggibili ¢ stata estesa a
tutte le persone “ospiti” del Bureau of Prison in quanto condannate per determinati reati e alle persone sottoposte a misure alternative (probation, parole,
supervised release). Il passo ulteriore si & avuto nel 2005 e 2006, con la inclusione dei soggetti anche solo arrestati o accusati per certi reati.

8. Ovviamente finalizzata all’inserimento in CODIS.

9. Sull’uso alternativo di questi due test si veda KAYE, op. cit., 1101 ss.. Il primo criterio si fonda su una categoria di eccezioni determinate a priori, il secon-
do su un giudizio commisurato al caso concreto, entro il quale va ricercato — di volta in volta - il criterio della ragionevolezza.
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La corte per il distretto ovest della Pennsylvania, con una decisione resa il 6 novem-
bre 2009, da ragione a Mitchell. Il giudice — premesso che il prelievo di mucosa buccale
costituisce search e quindi ¢ atto coperto dalla garanzia costituzionale — testa entrambi
i criteri di verifica della “ragionevolezza”.

Quanto alla special needs exception, la corte puntualizza che essa presuppone la esi-
stenza di particolari condizioni e necessita che vanno al di la di quanto ordinariamente
richiesto per lattivita di law enforcement. Per contro, non senza ragione si osserva che
la raccolta del DNA - BC a null’altro serve che ad alimentare la banca dati federale e
le banche dati statali. E le banche dati servono per svolgere normalissima e routinaria
investigazione criminale, che rientra appieno nell’attivita generale di law enforcement.
Insomma, non si tratta di un giudizio negativo sul fatto che tale scopo non sia merite-
vole della massima considerazione. Semplicemente, non sussistono — secondo la corte
distrettuale — quelle condizioni di eccezionalita che giustificano una deroga alle comuni
garanzie contro ogni unreasonable intrusion.

Piu articolata e I'analisi della “totalita delle circostanze” e il conseguente giudizio di
bilanciamento. Il gioco sta nel valutare, da una parte, il grado di intrusione nella sfera
privata determinata dall’atto di perquisizione (search) e, dall’altra, il grado per cui quel-
la intrusione ¢ necessaria al fine della tutela di legittimi interessi del governo.

Sotto il primo profilo, la corte distrettuale afferma che, sebbene i soggetti sottoposti
a carcerazione preventiva come Mitchell debbano sopportare una flessione nella tutela
della loro privacy, legata alla stessa condizione di detenzione, “the Fourth Amendment
does not stop at jailhouse door”. Ad esempio, sono giustificate le intrusioni determinate
da esigenze di sicurezza interne all’istituto di pena'®. Mentre nessuna connessione — se-
condo la corte - vi & tra queste esigenze e il patrimonio genetico dell’individuo. Quindi
Mitchell, rispetto al DNA, conserva intatto il suo diritto alla privacy. E la necessita del
prelievo del DNA non puo essere neppure invocata per finalita di mera identificazione,
giacché — a questo scopo - si puo procedere al rilevamento delle impronte digitali, meno
“informative” del DNA e altrettanto individualizzanti.

E allora, a questo punto, si deve verificare quale sia il legittimo interesse del governo
a sacrificare l’aspettativa di riservatezza di Mitchell in relazione ai suoi geni. L'interesse
del governo, ovviamente, & quello di disporre di un database genetico da utilizzare nel-
le investigazioni criminali. Tuttavia, nel momento in cui la posizione di Mitchell (per
il quale vale la presunzione di innocenza fino a sentenza definitiva) viene considerata
pari a quella di ogni altro libero cittadino, ¢ chiaro che la raccolta del suo DNA ¢ tanto
unreasonable quanto lo sarebbe un prelievo ordinato nei confronti di una qualsiasi altra
persona non toccata da indagini. In sostanza, la condizione di “sospetto” non ¢é ritenuta
sufficientemente qualificante per ritenere prevalente I'interesse del governo.

Sulla base di queste ragioni, la corte distrettuale conclude per la sussistenza della
violazione del Quarto emendamento.

La palla, dopo la prima decisione, passa alla corte di appello per il terzo circuito, che
deposita la sua decisione il 25 luglio 2011. E qui, tanto per dimostrare che sentenze alta-
lenanti non sono tipiche solo della nostra confusionaria giurisdizione, la musica cambia
totalmente.

Secondo la corte di appello unico criterio di verifica deve essere quello della totality
of the circumstances. Detto questo, la corte di appello smonta gli argomenti utilizzati
dalla corte distrettuale per sostenere la specialita del dato genetico rispetto ad ogni altro
strumento identificativo pill tradizionale. Sebbene il DNA rechi in sé un potenziale in-
formativo assai ampio, i limiti che la legge impone al suo utilizzo' e le sanzioni previste

10. Tipica ipotesi € la perquisizione della cella.

11. La corte cita il fatto che i marker sono collocati solo sul c.d. junk DNA (cio¢ non informativo). La corte considera anche la ipotesi di futuri sviluppi
tecnologici che dovessero permettere di ricavare dal junk DNA informazioni pit ampie di quelle odierne. In questo caso, si dice, il balancing test andrebbe
rifatto e andrebbe riconsiderata la costituzionalita della normativa vigente.
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3

LA CORTE SUPREMA

per un uso non autorizzato, dovrebbero rendere concretamente inesistente la possibilita
di un impiego che vada al di 1a della mera identificazione. In altre parole, il profilo del
DNA null’altro sarebbe che un fingerprint for the twenty-first century. Quindi bisogna
vedere quali sono le legittime aspettative di Mitchell circa il grado di protezione della
sua “identita”. Nessun dubbio, dice la corte di appello, che prendere le impronte - ge-
netiche o digitali - di tutti i cittadini, al di fuori di ogni sospetto, violerebbe il Quarto
emendamento. Ma Mitchell - e qui la divergenza con la corte distrettuale & netta - non
¢ affatto un cittadino come gli altri. Il solo fatto di perdere la propria liberta per effetto di
un legittimo arresto, che ha gia superato il vaglio della probable cause, determina anche
la perdita di una parte dei propri diritti alla personal privacy. Quando una persona viene
arrestata perché sospettata di un reato sulla base di elementi concreti, I'interesse del
governo alla sua identificazione ¢ prevalente e non puo essere invocata alcuna privacy.

Torniamo ad Alonzo King, che abbiamo lasciato in un carcere del Maryland. King
non accetta la condanna per violenza sessuale, basata sul DNA raccolto dopo l'arresto
per le minacce con 'arma. Egli sostiene che la legge del Maryland, che permette la rac-
colta del DNA dalle persone arrestate, € incostituzionale per violazione del solito Quar-
to emendamento. Il giudice di primo grado respinge gli argomenti di King. La corte di
appello del Maryland, in una decisione a maggioranza, ribalta il giudizio di primo grado
e scrive che “King’s expectation of privacy is greater then the State’s purported interest in
using King’s DNA to identify him”. La corte suprema degli Stati Uniti, tenuto conto del
permanere di differenti orientamenti sia tra le corti statali che federali, decide di inter-
venire per mettere la parola fine alla disputa’.

Tanto per evitare ogni suspense, diciamo subito che la decisione conferma la legitti-
mita costituzionale della norma contesa: prendere il DNA dalle persone arrestate si puo.
Ma interessante ¢ anche il percorso argomentativo, che si snoda nelle parole del giudice
Kennedy, storico swing voter della corte e autore della opinione di maggioranza.

La corte suprema condivide I’idea di una sostanziale prossimita concettuale tra DNA
fingerprinting e fingerprinting tradizionale. Tutti e due sono strumenti di identificazio-
ne fondamentali per accertare la identita reale dell’arrestato ed acquisire informazioni
critiche sulla sua storia criminale. La identificazione genetica degli arrestati, secondo la
legge del Maryland, “is no more than an extension of methods of identification long used
in dealing with persons under arrest”. 1l giudice Kennedy insiste molto sul fatto che la
legge del Maryland consente I'utilizzo del materiale genetico solo ai fini di identificazio-
ne, senza la possibilita di derivarvi alcuna altra informazione e con I'obbligo di distru-
zione nel caso in cui non si arrivi alla condanna. E dunque il sacrificio della intangibilita
del singolo, richiesta da questa attivita, ¢ minima secondo la corte ed ¢é circoscritta alla
introduzione di un tampone buccale con il quale viene sfiorata la guancia del soggetto
interessato. Inoltre, I'aspettativa di tutela della propria privacy, da parte di soggetti sot-
toposti a legittimo arresto ¢ diminuita rispetto a quella del cittadino “medio”.

“Diminished expectations of privacy” e “minimal intrusion” sono le parole chiave per
arrivare alla conclusione che I'interesse del governo alla corretta identificazione dell’ar-
restato pesa pitl di quello dell’arrestato contro ogni intrusione personale.

La decisione della suprema corte, a testimonianza di come si tratti di temi comunque
fortemente dibattuti, viene assunta a risicata maggioranza. E non stupisce che la voce
contraria venga proprio dall’ala destra, capeggiata da Antonin Scalia.

Nella sua opinion di minoranza, Scalia mette il dito nella piaga. Sia nella decisione
della maggioranza della corte suprema che nella decisione di appello del caso Mitchell
il grimaldello per scardinare il Quarto emendamento ¢ rappresentato dalla riduzione

12. Maryland v. King, 569 U.S., 12-207 (2013).
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IL PANOPTICON GENETICO

del DNA fingerprinting a mero strumento di identificazione, lasciando sullo sfondo le
finalita investigative correlate alla raccolta intelligente delle impronte genetiche.

Scalia, con il suo consueto stile effervescente, stigmatizza la ipocrisia di questa im-
postazione: “The Court’s assertion that DNA is being taken not to solve crime, but to
identify those in State’s custody, taxes the credulity of the credulous™. 11 punto &, secon-
do Scalia, che indipendentemente dal grado di invasivita, perquisizioni (searches) non
sorrette da un ragionevole sospetto di colpevolezza non possono essere mai consentite
se il loro obiettivo & investigativo. E, nel momento in cui l’arrestato viene sottoposto a
prelievo del DNA, nei suoi confronti non esiste alcun indizio di reita in relazione ai reati
che gli potranno essere successivamente addebitati solo grazie al confronto del suo DNA
con i profili inseriti nella banca dati. Quindi la sua condizione, rispetto al prelievo, ¢ in
tutto identica a quella di qualsiasi altro cittadino.

“Solving unsolved crimes — dice Scalia - is a noble objective, but it occupies a lower
place in the American pantheon of noble objectives than the protection of our people from
suspicionless law-enforcement searches.. ..I doubt that the proud men who wrote the char-
ter of our liberties would have been so eager to open their mouths for royal inspection”.

Jeremy Bentham, filosofo utilitarista e teorico della riforma legale britannica, con-
cepiva, nel 1791 circa, un carcere modello in cui un solo guardiano avrebbe potuto con-
trollare i detenuti in tutti le celle. La struttura dell’edificio prevedeva una torre centra-
le circondata da una costruzione circolare, all’interno della quale erano poste le celle.
Posto alla sommita della torre, il carceriere poteva osservare tutti i detenuti senza che
questi, grazie a un gioco di luce, potessero accorgersi di essere visti. Di qui il nome di
panopticon (“che fa vedere tutto”).

Ben presto si costruiscono carceri panottiche in tutto l'occidente: a Filadelfia, a Man-
chester, a Parigi'?, a Milano, dove il carcere ottocentesco di S. Vittore ¢ ancora in piena
attivita. E poi Miyagi, in Giappone, dove il modello panottico riflette le profonde tra-
sformazioni istituzionali dell’epoca Meiji. Perché il rapporto diretto tra imperatore e
popolo, senza la mediazione dei signori feudali (daimyo) trova la esatta trasposizione nel
modello di relazione tra prigioniero e guardiano™.

Il panotticismo - reso noto in tutto il mondo dagli scritti di Michel Foucault® - di-
viene metafora del potere che controlla non visto, del potere che forgia la “societa disci-
plinare”, in cui essere osservati induce a rispettare le regole.

E che cosa ¢ una banca data del DNA se non in panopticon genetico? Che cosa ¢ se
non uno strumento che osserva le condotte degli individui attraverso la loro traccia
biologica ?

Chiedersi, oggi, se sia giusto — wise & la parola che usa Scalia nella sua dissenting
opinion — costruire un artefatto di questo genere ¢ una domanda che non ha piu senso
concreto. 54'¢ paesi nel mondo hanno, attualmente, una banca dati del DNA ad uso
forense. Tra questi troviamo non solo paesi culturalmente vicini a noi, come quelli eu-
ropei o di matrice anglosassone; ma anche Egitto, Corea, Giappone, Giordania, Bahrein,
probabilmente Iran... e molti altri se ne aggiungono giorno dopo giorno. CODIS (USA),
il database pili vasto, ha superato i 10 milioni di profili riferibili a soggetti identificati.
E anche la Corte europea dei diritti dell'uomo (CEDU), nel famoso caso S. and Marper
vs. The United Kingdom " - in cui ha censurato la politica inglese di conservazione

13. La Grand Roquette in Rue de la Roquette, inaugurata I’11 settembre 1830 e disegnata dall’architetto Lebas.

14. NAKAGAWA, Introduzione alla cultura giapponese - Saggio di antropologia reciproca, Milano, 2006, 75 ss.

15. FoucAuLT, Sorvegliare e punire, Torino, 2004.

16. Il dato, aggiornato al 2011, ¢ gia vecchio. Cfr. National Forensic DNA Databases, http://www.councilforresponsiblegenetics.org/dnadata/fullreport.pdf
17. Per un commento alla decisione si rinvia a GENNARTI, Genetica forense e codice della privacy: riflessioni su vecchie e nuove banche dati, in. Resp. civ. prev.

2011, 1184 ss.
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4.1

IL TRAMONTO
DELL’ECCEZIONALISMO GENETICO

indiscriminata dei campioni anche di persone scriminate da ogni accusa — ha ricono-
sciuto che le banche dati del DNA perseguono il legittimo obiettivo di contrastare il
crimine.

E allora il tema centrale — che traspare anche dal caso di Alonzo King - non ¢ pilt
quello del “se”, ma del “come”; della cornice all’interno della quale puo avvenire la rac-
colta dei dati genetici. Questo tema ¢, nel nostro paese, particolarmente attuale. O al-
meno cosi dovrebbe essere avvertito dalla dottrina e dagli operatori del settore. Perché,
come si sa, con legge n. 85 del 30 giugno 2009 anche I’Italia si ¢ dotata di una legge
istitutiva di una banca dati forense del DNA®. In realta, dopo oltre quattro anni dal
varo della legge, la banca dati deve ancora vedere la luce. Esistono i laboratori, com-
pletamente attrezzati. Ma, al momento in cui si scrivono queste righe, manca ancora
il regolamento attuativo che dovra definire gli aspetti tecnici della raccolta genetica. E
soprattutto manca il personale che dovra gestire la banca dati nazionale.

Peraltro, il fatto di arrivare buoni ultimi ci obbliga a mettere a frutto i risultati del
dibattito etico e giuridico gia molto avanti nei paesi in cui la banca dati del DNA ¢ da
anni una realtd importantissima. Decisioni come quella della corte suprema americana
dovrebbero rappresentare motivo di riflessione per arrivare preparati ad analoghi inter-
rogativi che inevitabilmente saranno sollevati pure da noi, una volta che la banca dati
nazionale diverra una realta tangibile e concreta.

Di seguito una serie di considerazioni per contribuire, pur modestamente, alla di-
scussione.

Prima di tutto un approccio genetico-centrico appare oggi riduttivo. I problemi po-
sti dalla raccolta e uso del DNA sono sovrapponibili a quelli legati all’utilizzo di molti
altri dati antropometrici (fotografie, impronte digitali, iride, geometria della mano, ri-
conoscimento facciale ..)*. Una delle maggiori preoccupazioni® legate all’utilizzo del
DNA e cioé la possibilita di derivare, da esso, informazioni concernenti dati sensibili
della persona (condizione di salute, etnia, caratteri somatici..) non ¢ affatto esclusiva di
questa tecnica. Ad esempio, la convinzione che le impronte digitali altro non siano che
segni casuali, utili per differenziare una persona da un’altra e culturale, non scientifica.
Esiste ampia letteratura medica in cui si evidenzia una correlazione specifica tra la pre-
senza di caratteristiche anomale nella friction ridge skin®' e patologie come schizofrenia,
diabete, alterazioni cromosomiche, leucemia, Alzheimer e altro®>. Cosi come diversi
studi ritengono che dalle impronte digitali possano essere ottenuti informazioni sulla
origine etnica del soggetto®. Mentre ¢ del tutto superfluo, tanto per dire, ricordare come
il riconoscimento facciale possa fornire un gran numero di informazioni personali ac-
cessorie, oltre a soddisfare il mero scopo di individualizzazione.

Una tecnologia in rapida crescita e attualmente in uso in Giappone ¢ quella del rico-
noscimento del tracciato delle vene del palmo della mano (vein pattern) attraverso una
fotografia a raggi infrarossi. Attualmente non sono disponibili dati su possibili corre-
lazioni tra l'utilizzo di questa tecnica e il disvelamento di determinate condizioni di
salute. Tuttavia, gia oggi questa relazione ¢ ipotizzabile**.

18. Commenti si possono trovare in GENNARI, Bioinformazione e indagini penali: la legge n. 85 del 30 giugno 2009, in Resp. Civ. prev., 2009, 2630; AAVV.,
Prelievo del DNA e banca dati nazionale, Padova, 2009; AAV'V., Banca dati del DNA e accertamento penale (a cura di Marafioti — Luparia), Milano, 2010.

Di recentissima pubblicazione I'ottimo e documentato lavoro di R. VALLI, Le indagini scientifiche nel procedimento penale, Milano, 2013.
19. Da ultimo si legga la Opinion 3/12 on developments in biometric technologies, adottata il 27 aprile 2012 dal Data Protection Working Party europeo.
20. Ovviamente preoccupazione c’¢ dal punto di vista della tutela della privacy. Visto dal lato del law enforcement &€ un punto di forza del DNA fingerprin-

ting.

21. Espressione che non ha corrispondenza in italiano e che denota i caratteri delle impronte digitali.

22. KAYE, op. cit., 1142.

23. Opinion 3/12 on developments in biometric technologies, cit., 21.
24. Alcuni autori ritengono che vi possa essere una correlazione con la ipertensione o altre anomalie vascolari.
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4.2

REGOLE E TRASPARENZA

4.3

BANCHE DATI NON UFFICIALI

Pili in generale, il tumultuoso processo tecnologico fa predire che, nel breve tempo,
saranno disponibili sempre nuove tecnologie, cosi come quelle vecchie incrementeran-
no la loro capacita informazionale.

Quindi, tutte le banche dati biometriche - non solo quelle ad uso forense — pongono co-
muni problemi di bilanciamento con concorrenti diritti; problemi che sono essenzialmente
definibili e risolubili in termini di scopo della raccolta e proporzionalita rispetto ad esso.

Scrivono i giudici della Corte europea dei diritti dell'uomo nel noto caso S. and Mar-
per vs. The United Kingdom: “it is as essential, in this context, as in telephone tapping,
secret surveillance and covert intelligence-gathering, to have clear, detailed rules gover-
ning the scope and application of measures, as well as minimum safeguards concerning,
inter alia, duration, storage, usage, access of third parties, procedures for preserving the
integrity and confidentiality of data and procedures for its destruction, thus providing
sufficient guarantees against the risk of abuse and arbitrariness”. Ciog¢, ¢ fondamentale
avere regole chiare e garanzie rigorose contro ogni possibile misuse della informazione
genetica. Non dimentichiamo che la esistenza di una legislazione di questo genere, nel-
lo stato del Maryland e a livello federale, si ¢ rivelato uno degli argomenti decisivi per
indurre la corte suprema americana a confermare la legittimita del DNA - BC. Questa
condizione ¢ soddisfatta dalla legislazione italiana ? Qualche dubbio, e forse anche di
piu, ¢ lecito nutrirlo.

Come si ¢ detto, la legge n. 85 del 2009 ha introdotto, anche in Italia, le norme ne-
cessarie per la istituzione e il funzionamento della banca dati nazionale del DNA ad
uso forense. In realta, dopo quasi quattro della banca dati si vede appena 'ombra®. Ma,
al di la di questo, la legge contiene diverse lacune e imperfezioni che attendono ancora
di essere risolte. Tra le varie cose, & imprecisa la indicazione della “qualita” del dato
genetico che potra essere ammesso alla banca dati, manca una disciplina efficace?” della
cancellazione dei profili di indagati nei cui confronti sia pronunciato un provvedimento
di proscioglimento o archiviazione, manca una disciplina della durata della conserva-
zione di dati e campioni, manca una esplicita indicazione del carattere necessariamente
anonimo del “reperto biologico”, manca una disciplina su alcune modalita particolari
di ricerca su banca dati come il familial searching®... Molte cose potranno e dovranno
essere sistemate con l'adozione dei regolamenti attuativi che ancora devono vedere la
luce. Almeno questo & l’auspicio.

Quello che, invece, ¢ del tutto assente ¢ una presa di posizione esplicita sulle tante,
probabilmente troppe banche dati semiufficiali, costituite dalle varie forze di polizia.
Queste banche date costituiscono, tutt’ora, un buco nero per le quali non valgono nep-
pure quelle regole minime sulle metodologie di analisi dei campioni® che invece si ap-
plicheranno alla banca dati nazionale.

E qui veniamo al terzo punto, strettamente legato a quello precedente: quello della
confidence che la collettivita deve potere avere circa il corretto e trasparente uso delle
banche dati da parte della pubblica autorita. Fiducia nell'operato delle forze di poli-
zia vuole dire, ad esempio, disponibilita a collaborare negli screening genetici di mas-

25. Tanto che, come precisa il Tribunale del Riesame Brescia, Ordinanza 27 settembre 2012, al momento non ¢ possibile procedere a prelievo biologico ai
sensi dell’articolo 9, legge n. 85/2009. Questo, proprio perché la banca dati non ¢ ancora operativa.

26. Espressa dalla certificazione del laboratorio che procede all’analisi.

27. E, soprattutto, coerente con le indicazioni della CEDU in S. and Marper vs. United Kingdom.

28. Su tutti questi profili rinvio a GENNARTI, La istituzione della banca dati del DNA ad uso forense: dalla privacy alla sicurezza, in AA. VV., Prelievo del
DNA e banca dati nazionale, Padova, 2009, 44 ss.

29. Ad esempio il divieto di analizzare sequenze di DNA in grado di rivelare patologie (art. 11, legge n. 85/2009).
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4.4

LEGISLATORI E SCIENZIATI

sa’® e sostegno alle politiche di allargamento delle banche dati. La strada del dibattito
pubblico, ad esempio, ¢ quella che ¢ stata seguita in Inghilterra®, dove il National DNA
Database gode di ampio sostegno da parte della pubblica opinione.

Nel giugno scorso, negli Stati Uniti, ¢ esplosa un’aspra polemica legata alla scoperta di
un gran numero di banche dati genetiche, organizzate autonomamente dalle varie forze
di polizia “under the radar”*. Cio¢ al di fuori dell’'operato ufficiale dell’F.B.I. e dei vari fo-
rensic laboratories statali. Pochi stati americani hanno una legislazione che regoli banche
dati “locali”. In Alaska sono esplicitamente proibite. In California e Hawaii sono esplicita-
mente consentite. In tutti gli altri stati, come in quello di New York, sono semplicemente
ignorate. E cosi la polizia si New York ha ammassato 11.000 profili di potenziali sospetti
per reati presenti e futuri. Talvolta la polizia raccoglie non solo i profili dei possibili colpe-
voli, ma anche quelli delle vittime. E pure le vittime finiscono nella banca dati casalinga.

La notizia rimbalza al di la dell’oceano. I media nostrani presentano la rivelazione
con preoccupazione. “Fantascienza ?” si chiede stupita RaiNews 24. Si parla di dataga-
te*, di migliaia di persone schedate®, addirittura di una nazione - gli Stati Uniti - “dalle
sfumature orwelliane™.

E invece, sorvolando sulla corta memoria della stampa locale, nessuno si sarebbe
dovuto stupire qui da noi. Quello che ¢ incredibile non ¢ la notizia battuta dal New York
Times,ma la totale indifferenza per quello che succede a casa nostra. Si, perché risale al
2006 la emersione di una banca dati del DNA, organizzata dal RIS dei Carabinieri e con-
tenente — secondo gli accertamenti condotti dal Garante della Privacy - 19.000 profili,
11000 dei quali appartenenti a persone identificate nel corso di indagini ma mai inda-
gate’®. Persone tra le quali vi sono comprese le vittime del reato per il quale si indagava.
Oggi, a distanza di sette anni, ¢ semplicemente ridicolo pensare che questo numero non
sia cresciuto in maniera significativa. Della altre forze di polizia nulla si conosce di cer-
to. Poi ognuno potra fare le sue deduzioni.

All’epoca, quando venne fuori la notizia, quasi nessuno scrisse nulla. Ma si sa che
le notizie dal sapore yankee sono sempre pill “sexy” per i nostri organi di informazione.

Naturalmente —ci tengo particolarmente a sottolinearlo - non ¢ in discussione la
totale buona fede di chi organizza queste banche dati. Si vogliono solo assicurare pilt
colpevoli alla giustizia e non certo sorvegliare i modo occulto i cittadini. Ma il tema
centrale non ¢ questo. Nessun buon proposito dovrebbe giustificare scelte opache, scelte
che minano la fiducia - gia non particolarmente elevata - che i cittadini hanno verso
le istituzioni, scelte che possono fare pensare che dietro una richiesta di collaborazione
magari ci puo essere chissa quale strana manovra.

Ultimo aspetto che voglio trattare ¢ quello delle scelte tecniche, che in realta solo
tecniche non sono, relative all’analisi del DNA. Ad esempio, l'articolo 11 della legge
n. 85 del 2009 dice che la tipizzazione del profilo “é eseguita sulla base dei parametri
riconosciuti a livello internazionale e indicati dall’European Network of Forensic Science

30. Uno screening di massa, a leggere i giornali, & quello che ¢ stato fatto nel caso dell’omicidio di Yara Gambirasio. A quanti “volontari” a cui ¢ stato
chiesto un campione biologico per I’analisi del DNA ¢ stato spiegato il significato di quella attivita ? e che fine faranno ora quei campioni e quei profilo ?

Nessuno lo puo dire.

31. Dallo Human Genetics Commission, National DNA Database — Proposed Report, Paper HGC09/P11: “There should be a clear definition of purpose for
the National DNA Database. This should follow from public and parliamentary debate and be enshrined in primary legislation. The Government should en-
courage vigorous public debate about the database. The HGC’s experience has shown that members of the public can grasp the issues in their complexity and
contribute to the understanding of policy makers. The Government has nothing to fear from open public debate on this issue”.

32. Police Agencies are Assembling Records of DNA, The New York Times, 12 giugno 2013.

33. Libero Quotidiano, 13 giugno 2013.
34. 1l Giornale, 14 giugno 2013
35. 11 Sole24Ore, 14 giugno 2013.

36. Maggiori particolari, anche sulla collocazione normativa di questa banca dati, in GENNARTI, Genetica forense e codice della privacy: riflessioni su vecchie
e nuove banche dati, in Resp. civ. prev. 2011, 1184.
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Institutes (ENFSI)”. Sostanzialmente i loci*” esaminati sono quello stabiliti da ENFSI.
Ma la scelta dei loci ¢ un dato che ha implicazioni che vanno ben al di la della mera
efficacia identificativa e non puo essere attribuita, con una sorta di delega in bianco, ad
un organismo tecnico internazionale. Mi spiego meglio con un esempio concreto. La
genetica somatica®, cioe la capacita di predire caratteri somatici (capelli, occhi, pelle,
eta, morfologia facciale) sulla base della analisi genetica sta compiendo rapidi passi. La
banca dati nazionale inglese, peraltro, ¢ gia organizzata su base etnica. Cio¢ i profili
sono catalogati in ragione della appartenenza etnica del “proprietario” del campione,
desunta dalle sue caratteristiche genetiche. Ed € proprio in Gran Bretagna che il forensic
phenotyping sta crescendo rapidamente.

L'Olanda é stata la prima nazione ad introdurre una specifica regolamentazione di
questi aspetti con un emendamento introdotto addirittura nel maggio del 2003 e quin-
di con largo anticipo rispetto a quelli che sarebbero stati gli sviluppi tecnologici degli
anni successivi. Secondo questa normativa & possibile derivare tratti somatici dal DNA
nei limiti in cui siano tratti esteriormente visibili. La ragione, evidentemente, & quella
di evitare che il soggetto interessato venga, incidentalmente, a conoscenza di caratteri-
stiche che lo riguardano e che lui ignorava®. Inoltre la indagine fenotipica - ma questo
dovrebbe essere ovvio — ¢ consentita solo se utile alla investigazione criminale. Altri
due paesi europei, Belgio e Germania, si occupano del tema esplicitamente vietando la
ricerca di tratti diversi dal sesso. Al dila di questo, in Europa non vi & regolamentazione.
Mentre ¢ gia stato osservato come l'uso legislativo di espressioni del tipo “regioni codi-
ficanti” o “non codificanti” del DNA sia ormai non piu attuale®.

Ora, qui non interessa stabilire quale legislazione sia migliore o peggiore. Cosi come
¢ evidente quale sia la notevole utilita potenziale, per indagini criminali, di conoscere
caratteristiche fisiche del colpevole*'. Quello che si vuole mettere in luce & che il mantra
del junk DNA, del DNA che non codifica e non dice niente, utilizzato anche alla Corte
Suprema degli USA nel caso Maryland v. King, ¢ semplicemente smentito dalla realta
delle analisi forensi.

Lesempio della genetica somatica € solo uno. Si potrebbero aggiungere altre tecniche
di analisi, come il familial searching, che pongono interrogativi legali ed etici diversi
dallordinario DNA fingerprinting.

Su tutte queste cose, ¢ la mia convinzione, deve decidere il legislatore, non il tecnico
di laboratorio. Magari si autorizzera tutto, ma deve essere il legislatore a compiere il
bilanciamento tra gli eventuali diritti ed interessi in gioco.

37. Cioe le sequenze di DNA.

38. Sugli aspetti tecnici si rinvia a PrcciNing, Identikit genetico: la nuova frontiera delle indagini forensi ?, in Bioclinica chimica, 2010, vol. 34, n. 2, 120 ss.
39. M’CHAREK, Silent Witness, Articulate Collective: DNA Evidence and the Inference of Visible Traits, in Bioethics, 2008, vol. 22, 9, 519-528; Koops-
SCHELLEKENS, Forensic DNA Phenotyping: Regulatory Issues, in The Columbia Science & Technology Law Review, vol. IX, 2008, 169.

40. PiccININI, op. cit., 123.

41. Mentre non giustificata e sicuramente pili problematica sarebbe la ricerca di questi tratti sulle c.d. tracce mute o sul DNA della vittima.
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SERENA QUATTROCOLO

La “vicenda Drassich” si ripropone
come crocevia di questioni irrisolte

Nota a Cass., Sez. 11 pen., 12 settembre 2013, n. 37413.

SOMMARIO

1

BREVI CENNI RIASSUNTIVI

1. BREVI CENNI RIASSUNTIVI. — 2. LE QUESTIONI SUL TAPPETO — 3. RAPPORTI TRA LA “NUOVA
REVISIONE” E ALTRE FORME DI RESTITUTIO IN INTEGRUM — 4. VIOLAZIONI CONVENZIONALI E
INVALIDITA INTERNE — 5. RIFLESSIONT CONCLUSIVE.

La nota vicenda Drassich ¢ ancora una volta approdata all’attenzione della Corte
di cassazione, a seguito della richiesta di revisione formulata dal ricorrente alla Corte
d’appello di Trento, sulla base dell’interpolato testo dell’art. 630 c.p.p., dichiarato inco-
stituzionale «nella parte in cui non prevede un diverso caso di revisione della sentenza o
del decreto penale di condanna al fine di conseguire la riapertura del processo, quando
cio sia necessario, ai sensi dell’art. 46, paragrafo 1, della Convenzione per la salvaguar-
dia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali, per conformarsi ad una sentenza
definitiva della Corte europea dei diritti dell'uomo»'.

E’ risaputo, infatti, che il giudizio di cognizione nei confronti del ricorrente si era
concluso, nel 2004, con una pronuncia di rigetto del ricorso per cassazione proposto
dall’imputato?, rigetto motivato dall’infondatezza di tutti i motivi, ivi compreso quello
riferito alla pretesa prescrizione del reato contestato (art. 319 c.p.), stante la necessita,
colta dal giudice della legittimita, di mutare seduta stante la qualificazione dei fatti in
altra piu grave fattispecie (art. 319 ter c.p.), non attinta da prescrizione. Ne conseguiva
il passaggio in giudicato della sentenza e il ricorso dell’interessato alla Corte europea
dei diritti dell’'uomo, la quale riscontrava nei fatti qui sinteticamente riportati una vio-
lazione dell’art. 6§§ 1 e 3 lett. a e b C.e.d.u., non essendo stato I'imputato «avvertito
della possibilita di una riqualificazione dell’accusa contestata e, ancor meno, messo in
condizione di discutere in contraddittorio il nuovo nomen iuris»’. Pertanto, proseguiva
la Corte europea, «un nuovo processo o una riapertura del procedimento a richiesta
dell’interessato, rappresenta, in linea di principio, un modo appropriato di rimedia-
re alla violazione rilevata» (§ 46). In assenza di specifici rimedi interni, il ricorrente
vittorioso domandava al giudice dell’esecuzione di dichiarare ineseguibile il titolo ex
art. 670 c.p.p., sulla scorta di alcuni pregressi esempi offerti dalla giurisprudenza della
Corte di cassazione®. Nel decidere il ricorso proposto avverso la sentenza del giudice
dell’esecuzione di parziale accoglimento, la Corte di cassazione, sesta sezione, applica-
va in via estensiva l’art. 625 bis c.p.p. — e 'art. 384 c.p.c. - annullando parzialmente la
propria pronuncia del 2004 e ricelebrando il giudizio di cassazione soltanto in relazione

1. Cosi il dispositivo di C. cost., 7.4.2011, n. 113.

2. Cass., Sez. VI, 4.2.2004, n. 23024.

3. Cosi C. eur., 11.12.2007, Drassich c. Italia, § 36.

4. Altempo, il tema della ipotesi di ineseguibilita del giudicato contrastante con la Convenzione europea era stato ampiamente discusso. Tra i numerosis-
simi interventi v. A. SCALFATTL, I giudici offrono un «rimedio tampone» in attesa che si colmi il vuoto legislativo, in Giuda dir., 2007 (9), 80 ss.; M. CHIAVARIO,
Un quadro di luci ed ombre sotto lo sguardo del Consiglio d’Europa, in Guida dir., 2007 (21), 11; G. UBERTIS, Ladeguamento italiano alle condanne europee
per violazioni dell’equita processuale, in AAVV., Giurisprudenza europea e processo penale italiano, a cura di A. Balsamo-R.E. Kostoris, Torino, 2008, 99
ss.; D. NEGRI, Corte europea e iniquita del giudicato penale, in Dir. pen. proc., 2007, 1229; O. MazzA, Lesecuzione puo attendere: il caso Dorigo e la condanna
ineseguibile per accertata violazione della CEDU, in Giur. it., 2007, 2637 ss.; M. CAIANIELLO, Mutamento del nomen iuris e diritto a conoscere la natura e i
motivi dell’accusa ex art. 6 c.e.d.u.: la possibili ripercussioni sul sitema italiano, in Giust. pen., 2007, I, 167 ss.
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2

LE QUESTIONI SUL TAPPETO

al motivo riferito alla prescrizione, con preventivo contraddittorio sulla corretta qua-
lificazione giuridica dei fatti’. Ne conseguiva una nuova sentenza, nella quale si con-
fermava la correttezza della qualificazione giuridica sub art. 319 ter c.p., con esclusione
dell’estinzione del reato®. Successivamente alla “nuova” pronuncia definitiva, la Corte
costituzionale, con la ricordata sentenza 113/2011, introduceva un apposito caso di re-
visione conseguente all’accertamento definitivo, da parte della Corte europea dei diritti
dell'uvomo di una violazione tale da richiedere la riapertura del processo. Lodierno ri-
corrente si avvaleva, allora, di tale diritto, ma la competente Corte d’appello dichiarava
inammissibile la sua istanza di revisione. Sulla legittimita di tale ordinanza, la Corte di
cassazione era chiamata a esprimersi con la pronuncia che si commenta.

Il ricorso, ex art. 606 lett. e c.p.p., che ha investito la Corte di cassazione della que-
stione qui in oggetto sottende — come accennato nel titolo - il sovrapporsi di questioni
cruciali, non ancora affrontate o risolte con certezza dalla giurisprudenza di legittimita,
cui fa da cornice il complesso piano dei rapporti tra gli artt. 41 e 46 C.e.d.u. e i poteri del
Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa in tema di esecuzione delle sentenze della
Corte europea dei diritti dell'uomo.

Due i principali argomenti sui quali poggiano le doglianze del ricorrente, tra di loro
strettamente collegati.

Si lamenta, infatti, I'inefficacia dell’art. 625 bis c.p.p. rispetto alla restitutio in inte-
grum indicata dalla sentenza di Strasburgo, per via delle caratteristiche che tale pro-
cedimento, gia di per sé peculiare, ha assunto nell’applicazione estensiva fattane dalla
Suprema Corte. La discussione in iure, infatti, avrebbe, per un verso, determinato I'im-
possibilita della partecipazione personale dell’imputato e, per altro verso, escluso la sua
possibilita di rimodulare la propria strategia difensiva e di richiedere nuove prove, obiet-
tivo che, secondo il ricorrente, starebbe alla base della riapertura prescritta in sentenza
dalla Corte europea. Tale obiettivo, si sottolinea nel ricorso, sarebbe stato, invece, piena-
mente raggiunto da quella serie, non particolarmente numerosa, di successive sentenze
delle diverse sezioni semplici della Corte di cassazione che - dopo C. eur. 11.12.2007 e
dopo la “ricelebrazione” ex art. 625 bis c.p.p. — hanno variamente riconosciuto la nullita
della sentenza, di primo o di secondo grado, che abbia effettuato una riqualificazione
del fatto ex artt. 521 co. 1 0 597 c.p.p., in assenza di preventivo contraddittorio, nel me-
desimo grado di giudizio.

Ecco i due punti focali del tema all’attenzione, che conviene vagliare separatamente:
in primo luogo, I'adeguatezza della formula di “ricelebrazione” del processo - adottata
nel caso di specie — a rimuovere le conseguenze della violazione convenzionale, alla
luce della recente sentenza costituzionale avente ad oggetto I'art. 630 c.p.p. e del quadro
normativo che, nel circuito del Consiglio d’Europa presiede all’osservanza dei vincoli
assunti dagli Stati membri; in secondo luogo, l'effettiva consistenza della violazione al
tempo riscontrata dalla Corte europea dei diritti dell'uomo nel procedimento sottopo-
sto alla sua attenzione e le concrete ricadute che quella pronuncia puo avere rispetto al
nostro ordinamento interno.

5. Cass., Sez. V1, 12.11.2008, n. 45807. La vicenda era stata oggetto di numerose e approfondite riflessioni: nell’impossibilita di segnalarle tutte, v. M.G.
AIMONETTO, Condanna europea e soluzioni interne al sistema processuale penale, in Riv. dir. proc. pen., 2009, 1510 ss.; F. ZAcCHE, Cassazione e iura novit
curia nel caso Drassich, in Dir. pen. proc., 2009, 785 ss.; M. GIALUZ, Le opzioni per I'adeguamento del codice di procedura penale italiano all’obbligo di resti-
tutio in integrum previsto dalla Corte di Strasburgo, in AAVV., L'incidenza del diritto comunitario e della C.e.d.u. sugli atti nazionali definitivi, a cura di
F. Spitaleri, Milano, 2009, 229 ss.; volendo, S. QuATTROCOLO, Giudicato interno e condanna della Corte europea dei diritti dell’uomo: la Corte di cassazione
“inaugura” la fase rescissoria, in Cass. pen., 2010, 2608 ss.

6. Cass., Sez. VI, 25.6.2009, n. 36323.
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3 In ordine al primo aspetto, si segnala che la Corte di cassazione ha effettuato nella
pronuncia in commento, una completa ricostruzione dei passaggi della sentenza C. cost.

RAPPORTI TRA LA “NUOVA 113/2011. In particolare, 'attenzione si & soffermata sul paragrafo della motivazione in

» P . . . . . . . . . .
REVISIONE™ E ALTRE FORME DI cui il Giudice delle leggi — passate in rassegna tutte le soluzioni via via adottate in giu-
RESTITUTIO IN INTEGRUM risprudenza’ per ovviare all’assenza di un meccanismo generalizzato di riapertura del

procedimento a seguito di una sentenza definitiva della Corte di Strasburgo - afferma a
chiare lettere che 'applicazione - estensiva o analogica che sia — dell’art. 625-bis c.p.p. ¢
idonea ad assicurare la riapertura del procedimento soltanto quando la violazione della
garanzia convenzionale si sia verificata durante il giudizio di cassazione®. A comple-
tamento del ragionamento, la Corte di cassazione si spinge altresi ad analizzare quale
fosse, nel caso di specie, il contenuto restitutorio che la riapertura del procedimento
avrebbe dovuto garantire al ricorrente secondo i giudici della Corte europea dei diritti
dell’uomo.

Il riferimento, ovviamente, € soltanto al profilo individuale della riparazione e non
anche a quello generale, che porterebbe fuori dal centro di interesse rappresentato dal-
la sentenza in commento. E’ noto che raramente il dispositivo della sentenza europea
contiene 'indicazione dell’intervento preciso da adottarsi come misura individuale a
favore del ricorrente vittorioso’: & il Comitato dei ministri, che presiede al controllo
sull’esecuzione delle sentenze della Corte, a dover trarre, per lo pitt dalla lettura della
motivazione, gli elementi salienti della violazione riscontrata nel caso di specie, per ve-
rificarne l'eventuale riparazione. Ma, a monte ancora, occorre domandarsi quale signifi-
cato si debba dare al concetto di “riparazione”. Infatti, I'art. 46 C.e.d.u. — che pure viene
richiamato nel dispositivo della sentenza C. cost. 113/2011 - si limita ad affermare, nel
suo primo comma, che «le Alte Parti contraenti si impegnano a conformarsi alle sen-
tenze definitive della Corte sulle controversie nelle quali sono parte». La correlazione tra
riparazione e restitutio in integrum che anche la Corte di cassazione, sinteticamente, fa
propria nella sentenza in commento, deriva, invero, dalla previsione che oggi troviamo
nell’art. 41 C.e.d.u., ove si stabilisce che «se la Corte dichiara che vi ¢ stata violazione
della Convenzione o dei suoi protocolli e se il diritto interno dell’Alta Parte contraente
non permette se non in modo imperfetto di rimuovere le conseguenze di tale violazione,
la Corte accorda, se del caso, un'equa soddisfazione». Addirittura, originariamente, la
Corte tendeva a separare 'accertamento della violazione dalla pronuncia “restitutoria™,
per lo piu assorbita, invece, ai giorni nostri, nella decisione “principale”. Come deve
intendersi, tuttavia, la locuzione “rimozione delle conseguenze di tale violazione”? Essa,
si € osservato, non puo significare solamente cessazione degli effetti della violazione'.
Lidentificazione con il concetto di restitutio in integrum & stata operata, innanzitutto,
dalla stessa Corte europea dei diritti dell'uomo® - ben prima della novella normativa

7. Cfr. P.H. IMBERT, Lexécution des arréts de la Cour européenne des droits de ’homme. Le rdle du Comité des ministres du Conseil de ’Europe, in AAVV.,
La Corte europea dei diritti umani e 'esecuzione delle sue sentenze. Atti del Convegno della S.1.0.1., Napoli, 2003, 26: «la solution pour les mesures indivi-
duelles vient le plus souvent du juge interne qui, en faisant preuve d’imagination, arrive d trouver dans le dispositif juridique existant des moyens pour donner
effet a larrét».

8. Invero la formula ¢ negativa, ovvero la Corte costituzionale afferma che I’art. 625-bis c.p.p. ¢ «strutturalmente inidoneo ad assicurare la riapertura dei
procedimenti a fronte di violazioni che non si siano verificate nell'ambito del giudizio di cassazione».

9. Cfr. M. CASTELLANETA, La riapertura dei processi penali a seguito di pronunce della Corte europea dei diritti dell’'uomo, in AAVV., Studi in memoria di
V. Starace, I, Napoli, 2008, 66 s.

10. Cfr. P. PIRRONE, sub art. 46 C.e.d.u., in AAVV., Commentario breve alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, a cura di S. Bartole-P. De Sena-V.
Zagrebelsky, Padova, 2012, 746.

11. Cfr. F. CR1SAFULLL, 1l pagamento dell”equa soddisfazione”, in AAVV., La Corte europea dei diritti umani e lesecuzione delle sue sentenze, cit., 90 s.; G.
BARTOLINI, sub art. 41, in AA.VV., Commentario breve, cit., 707. Si veda, ad esempio, C. eur., 10.3.1972, De Wilde, Ooms e Versyp c. Belgio, pronunciata in
forza del “vecchio” art. 50 C.e.d.u., a seguito della precedente constatazione di violazione.

12. V., F. VIGANO, 1l giudice penale e I’interpretazione conforme alle norme sovranazionali, in AAV'V., Studi in onore di Mario Pisani, 11, Piacenza, 2010,
638 ss.; F. CRISAFULLI, Ilpagamento, cit., 88 s.

13. In questo senso, gia C. eur., De Wilde, Ooms e Versyp c. Belgio, cit.; C. eur., 13.6.1994, Barbera, Messegué e Jabardo c. Spagna, sull’applicazione dell’art.
50 C.e.d.u., accompagnata da un'opinione parzialmente dissenziente, proprio sul ruolo della restitutio in integrum, del giudice ad hoc, Torres Boursault; C.
eur., 31.10.1995, Papamichalopoulos c. Grecia.
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che ha inserito nei nuovi artt. 41 e 46 C.e.d.u. le matrici normative di riferimento in
materia riparatoria — che spesso afferma come dalla constatazione di una violazione del
dettato convenzionale derivi il composito obbligo giuridico di porre fine alla violazione
e di eliminarne le conseguenze, in modo da ristabilire per quanto possibile la situazione
antecedente ad essa'.

Successivamente, la stessa Risoluzione R 2000(2) del Comitato dei ministri del Con-
siglio d’Europa ha utilizzato espressamente la locuzione restitutio in integrum®.

Il ricorso a tale concetto certamente aiuta a chiarire la portata della locuzione te-
stuale, ma non risolve la questione relativa ai rimedi che di volta in volta debbono es-
sere posti in essere dallo Stato soccombente'. Del resto, occorre distinguere le ipotesi
in cui la lesione del dettato convenzionale abbia determinato un vero e proprio danno
patrimoniale diretto (si pensi, ad esempio, alla nutrita giurisprudenza in tema di oc-
cupazione acquisitiva), da quelle che originano un danno “indiretto”, o un danno mo-
rale, la cui completa riparazione, peraltro, potrebbe implicare sia il versamento di una
somma di denaro, sia I'adozione di particolari condotte". E, ancora, ben distinti sono
i casi in cui sia stata accertata una violazione sostanziale della Convenzione da quelli
nei quali si riscontri un’inosservanza procedurale. Infatti, con riguardo all’eventualita
che dette inosservanze si consumino all’interno di un procedimento giurisdizionale,
proprio la Raccomandazione R (2000)2 delinea una duplice valenza della riapertura del
procedimento nazionale: con riguardo alla violazione “sostanziale”, di un diritto “ma-
teriale” sancito dalla Convenzione, invero, la rivisitazione della res iudicata ha il valore
di rimuovere esito stesso del giudizio interno, in cui ¢ insita I'inosservanza del dettato
convenzionale; rispetto a violazioni procedurali, invece, tale strumento non & volto a
correggere ’esito del giudizio, ma soltanto a restituire al ricorrente vittorioso chances
processuali perdute in conseguenza della pretermissione della garanzia europea’®. Negli
stessi termini, del resto, si ¢ espressa C. cost. 113/2011, laddove afferma che «l’obiettivo
perseguito [¢] porre I'interessato nelle condizioni in cui si sarebbe trovato in assenza
della violazione accertata, e non gia rimediare a un difettoso apprezzamento del fatto
da parte del giudice».

Premesso cio, la necessita di reperire — come gia accennato — nel tessuto di ogni
singola motivazione “europea” la precisa descrizione del detrimento che la constata-
ta violazione ha cagionato al ricorrente, induce a riprendere in mano l'ormai risalente
C. eur,, 11.12.2007, Drassich c. Italia, per individuare le specifiche carenze determina-
te dall’inosservanza dell’art. 6§$1 e 3 lett. a e b C.e.d.u.. Sul punto, la sentenza che si
commenta individua I'allora accertata violazione dei principi della Convenzione nella
modifica a sorpresa della qualificazione giuridica, apportata con il provvedimento di
rigetto del ricorso: si osserva, pertanto, che «se il vizio processuale si & verificato in sede
di legittimita, spetta alla stessa Corte porvi rimedio». Ne consegue, quindi, un giudi-
zio di piena rispondenza dell’inedito meccanismo ex art. 625 bis c.p.p. agli obiettivi
riparatori genericamente posti dai Giudici di Strasburgo. Quali chances - per ripren-
dere l'espressione gia impiegata - il ricorrente avrebbe concretamente perduto secon-
do questi ultimi? Come accennato, nel § 36 della sentenza della Corte europea si legge

14. Cosi C. eur., Papamichaloupolos c. Grecia, cit., § 34.

15. Il punto I del documento recita, infatti, che il Comitato dei ministri: «invite, a la lumiére de ces considérations, les Parties contractantes a sassurer qu’il
existe au niveau interne des possibilités adéquates de réaliser, dans la mesure du possible, la restitutio in integrumy.

16. Se ¢ vero che, tradizionalmente, si parla di una obbligazione di risultato (v. V. EsposiTo, La liberta degli Stati nella scelta dei mezzi attuativi delle sen-
tenze della Corte europea dei diritti umani, in AAVV., La Corte europea dei diritti umani e I’'esecuzione delle sue sentenze, cit., 56), occorre anche rilevare
come la Raccomandazione R (2008)2 del Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa abbia auspicato - ai fini dell’accelerazione dell’esecuzione delle
sentenze europee — I'istituzione da parte degli Stati membri di un’autorita centrale capace di predisporre protocolli sinergici tra i soggetti, prestabiliti -
delle possibili procedure di riparazione, individuale o generale.

17. Cfr. C. eur., 13.7.2000, Scozzari e Giunta c. Italia. In dottrina, sul contenuto variabile degli obblighi ex art. 4651 C.e.d.u., cfr. P. PIRRONE, sub art. 46,
cit., 751.

18. In questo senso, tra gli altri, A. SAccucct, Obblighi di riparazione e revisione dei processi nelle Convezione europea dei diritti umani, in Riv. Dir. Int.,
2002, 648 s.

d 'I' DIRITTO PENALE CONTEMPORANEO 4/2013 1 64




che il ricorrente non sarebbe stato avvertito dell’eventualita di una riqualificazione, né
meno ancora avrebbe avuto 'occasione di discutere in contraddittorio la “nuova con-
testazione”. Non solo. Nei successivi paragrafi, la Corte constatava 'autonomia delle
due fattispecie astratte in questione — ossia l’art. 319 e 319 ter c.p. - sottolineando come
quest’ultima sia caratterizzata dal requisito del dolo specifico dell’agevolazione di una
parte processuale, estraneo alla fattispecie “generale”™ pertanto, si osservava al § 40, sen-
za voler scendere nel giudizio di fondatezza dei mezzi probatori offerti dalla difesa, ben
si puo ritenere che essi — conosciuta la diversa qualificazione - sarebbero stati diver-
si, quantomeno sotto il profilo dell’accertamento del dolo specifico (tale affermazione
avrebbe forse dovuto spingere la Corte ad un passo successivo — non effettuato, né in
questo né in altri successivi casi” — ossia a domandarsi se I'intervento giurisdizionale
avesse avuto natura meramente riqualificatoria o avesse in realta celato una illegittima
modifica sostanziale dell’imputazione. Del resto, pero, tale distinzione rileva in termini
netti soltanto sul piano processuale interno, mentre sotto il profilo convenzionale, le ga-
ranzie dell’art. 6§§1 e 3 lett. a e b si modulano indifferentemente rispetto all’emendatio
libelli e allemendatio iuris)*. Occorre quindi ritenere che, come affermato nel ricorso
all’'origine della sentenza in commento, lo strumento riparatorio posto in essere dall’or-
dinamento interno dovesse consentire anche una nuova attivita probatoria? La Corte di
cassazione lo esclude e, del resto, la riportata affermazione di cui al § 40 della sentenza
europea parla genericamente di «mezzi di difesa» e non espressamente di prove, cosi
come puo riscontrarsi altresi nel precedente § 34 della medesima sentenza, in cui si
statuisce che «se le giurisdizioni di merito dispongono, in forza di una previsione di
diritto interno, della possibilita di riqualificare i fatti che sono chiamate a giudicare,
esse devono accertarsi che gli accusati abbiano I'opportunita di esercitare i loro diritti di
difesa sul punto in maniera concreta ed effettivan.

In questa prospettiva, puo affermarsi che un mezzo di difesa concreto ed effettivo
avverso un’autentica riqualificazione giuridica del fatto — e non una surrettizia modifica
dell’imputazione — possa concretizzarsi in un pieno contraddittorio in iure, come pro-
posto dall’originale soluzione scaturita dall’applicazione dell’art. 625 bis c.p.p.

Del resto, la pit1 efficace conferma in tal senso ¢ offerta dalla posizione del Comitato
dei ministri del Consiglio d’Europa che - incaricato del controllo dell’esecuzione della
sentenza Drassich c. Italia — nel 2009, constatata la particolare forma di riapertura del
processo ideata dalla Corte di cassazione, ha chiuso la posizione dell’Italia, consideran-
do soddisfatta 'obbligazione di adeguamento, sia sotto il profilo delle misure particolari,
che qui interessano, sia sotto quello delle misure generali*'. Riguardo al primo aspetto,
la Risoluzione del Comitato dei ministri riporta 'annullamento parziale dell’originaria
sentenza passata in giudicato, per consentire la ricelebrazione del giudizio di legittimi-
ta sul motivo relativo alla prescrizione del reato e, quindi, con riguardo alla corretta
qualificazione del fatto. In tale occasione, si afferma, «the Court of Cassation will not
fail to take into account the Convention’s requirements on fairness of proceedings», senza
che alcun dubbio sia espresso sulla idoneita del giudizio di legittimita a consentire il
ristabilimento delle violate garanzie convenzionali. Sotto il secondo profilo, ossia quello
delle misure generali - che, appunto, qui non rilevano direttamente, dato il loro carat-
tere per lo piti preventivo di ulteriori violazioni* - il documento fa riferimento sia a un

19. C. eur, 5.3.2013, Varela Geis c. Spagna, ove, ancora una volta, secondo i canoni nazionali, la lamentata riqualificazione nascondeva, in verita, una

modifica in fatto dell’imputazione.

20. Cfr., volendo, S. QuATTROCOLO, La Corte europea dei diritti dell’'uomo e il principio di correlazione tra accusa e sentenza: un invito ad un ripensamento
del potere iura novit curia?, in Leg. pen., 2009, 343 ss.

21. Sitratta della Risoluzione CM/ResDH(2009)87.

22. Cfr. V. ZAGREBLESKY, I mutamenti legislativi o regolamentari e di preassi amministrative volti a impedire il riprodursi della violazione, in AAVV., La
Corte europea dei diritti dell’'uomo e l'esecuzione delle sue sentenze, cit., 101, il quale sottolinea come «sul piano concettuale [...] si dovrebbe estromettere
dal campo dell’esecuzione delle sentenze della Corte ogni attivita diretta ad impedire che future violazioni possano verificarsi. Si tratta, infatti, di attivita

preventiva, di carattere politico».

d 'I' DIRITTO PENALE CONTEMPORANEO 4/2013 1 6 5



4

VIOLAZIONI CONVENZIONALI E
INVALIDITA INTERNE

mutamento giurisprudenziale segnalato dalla Corte di cassazione, tale da rendere la
riqualificazione oggetto di confronto in contraddittorio, anche quando essa trovi luogo
nel giudizio di cassazione, sia all’utilizzo in via analogica dell’art. 625 bis c.p.p., senza
necessita di un apposito strumento di revisione, almeno in casi simili a quello dell’affai-
re Drassich c. Italia.

In stretto collegamento con gli aspetti appena vagliati, il ricorrente sosteneva altresi
che I'inadeguatezza dello strumento applicato nei suoi confronti, ai fini della restitutio
in integrum imposta dalla sentenza europea, fosse confermata dall’orientamento mo-
strato da alcune pronunce della Corte di cassazione, con le quali si sarebbe riconosciuta
- nonostante l’esplicita previsione degli artt. 521 co. 1 e 597 c.p.p. - la sussistenza di un
vizio processuale interno in tutte le ipotesi di riqualificazione del fatto operato in sen-
tenza, senza un preventivo contraddittorio. Tale drastica conclusione, che darebbe vita a
una sorta di “trasformatore permanente” di violazioni convenzionali in vizi processua-
1i%, si basa — ad avviso di chi scrive — su una lettura non sistematica della giurisprudenza
europea.

In alcune recenti sentenze di legittimita, infatti, la Corte di cassazione ha concluso
per Pannullamento della sentenza impugnata in ragione di un preteso vincolo derivan-
te proprio da C. eur. 11.12.2007, Drassich c. Italia. Ad esempio, in Cass. I, 11.5.2011 n.
18590 si affermava che «nel caso in esame, la lesione del contraddittorio (non assicurato
dal Tribunale) in ordine alla diversa definizione giuridica della condotta, apportata con
la sentenza di condanna, comporta la nullita generale comminata dell’art. 178, co. 1
lett. ¢ c.p.p. per violazione del diritto di difesa», stabilendosi la nullita della sentenza
emessa dal giudice di primo grado ai sensi dell’art. 521 co. 1 c.p.p., peraltro in un’ipotesi
di riqualificazione in melius. Ancora. In Cass. V, 17.2.2012, n. 6487 si legge che «poiché
risulta che la qualificazione del fatto come violenza privata, anziché come esercizio ar-
bitrario delle proprie ragioni, non ¢ mai stata prospettata all’imputato, né dal pubblico
ministero, né dal giudice, prima che la sentenza della Corte d’appello di Catania ri-
formasse in tale senso la sentenza del Tribunale [...] si & concretata una violazione del
diritto alla difesa, tale da comportare la nullita della sentenza di secondo grado». Senza
volere né potere qui richiamare la corposissima giurisprudenza di legittimita, ancora
oggi** disposta ad escludere che vere e proprie immutazioni del fatto descritto in im-
putazione (ad esempio, la traslazione dalla natura omissiva contestata nell’imputazione
alla ritenuta natura commissiva della condotta colposa ritenuta in sentenza®), possano
costituire lesioni del diritto di difesa, anche in quest’ultimo caso si rileva una lettura
“abrogatrice” dell’art. 597 c.p.p., che coglie nell’esercizio del potere giurisdizionale ivi
stabilito un vizio processuale tale da integrare un’ipotesi di nullita generale. In termini
diversi, ma non molto distanti, Cass., Sez. VI, 28.5.2010 n. 20500, afferma a sua volta
che «il diritto al contraddittorio e alla difesa anche in ordine alle questioni giuridiche
di qualificazione del fatto deve essere garantito, normalmente, nella stessa fase in cui si
verifica la modificazione dell’imputazione, considerato che I'impugnazione non sempre
puo avere effetto equipollente al mancato contraddittorio».

Come le stessa sentenza qui in commento rileva, tali letture sono state seguite da
un’interpretazione maggiormente condivisibile, sia sotto il profilo della sistematica
del quadro normativo interno®, sia sotto quello della giurisprudenza della Corte eu-
ropea dei diritti dell'uomo. In diverse pronunce, infatti - puntualmente riportate nel

23. La questione ¢ analiticamente affrontata da R.E. KosToRr1s, Diversa qualificazione giuridica del fatto in Cassazione e obbligo di conformarsi alle decisio-
ni della Corte europea dei diritti umani: considerazioni sul caso Drassich, in Giur. it., 2009, 2514 ss.

24. Cass., Sez. 1, 4.6.2013, n. 28877.

25. Cfr. trale altre, Cass., Sez. IV, 15.10.2002, n. 7026
26. V.volendo, S. QuarTROCOLO, Un auspicabile assestamento in tema di riqualificazione del fatto in sentenza, in Cass. pen., 2013, 2363.
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provvedimento che si commenta® - si ¢ riconosciuto come gli strumenti normativi pre-
visti dal codice di procedura penale consentano gia una possibilita di difesa effettiva
avverso il mutamento del nomen iuris effettuato in sentenza, ove detto potere sia espres-
samente previsto. Vi si legge, infatti, che i mezzi di impugnazione ordinari sono tali,
nel nostro ordinamento, da consentire all’imputato — che voglia davvero sottoporre al
vaglio del contraddittorio il diverso nomen iuris — 'eflicace contestazione dell’avvenuto
mutamento di qualifica giuridica, sia attraverso i motivi d’appello, sia attraverso il ri-
corso per cassazione ex art. 606 lett. b c.p.p. Tale conclusione - che ha il pregio di evitare
una pericolosa osmosi tra l'antiformalismo tipico dei sistemi internazionali di tutela
dei diritti umani e la tassativita che presiede, in linea generale, ai nostri meccanismi di
invalidita processuale — sembra non discostarsi dalle conclusioni che complessivamente
possono trarsi dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo in materia,
a condizione che due premesse siano accettate: per un verso, l'emendatio iuris non deve
celare surrettizie modifiche “sostanziali” dell’imputazione; per altro verso, essa deve
essere effettuata soltanto entro i limiti espressamente previsti dal legislatore, ovvero, nei
gradi di merito, anche in sentenza, e nel giudizio di cassazione solo su sollecitazione dei
ricorrenti ex art. 606 lett. b c.p.p. o in forza della connessione essenziale prevista dall’art.
624 c.p.p.

Del resto — e qui si chiude il cerchio di questo breve ragionamento - la Corte euro-
pea dei diritti del’'uvomo non ha affermato nulla di diverso, nel caso Drassich c. Italia:
essa ha rilevato che il mutamento di qualificazione giuridica operato in una pronuncia
di rigetto da parte della Corte di cassazione lede irrimediabilmente il diritto di difesa
dell’imputato®.

Senza dimenticare, poi, il carattere “individuale” della giurisdizione europea — che
deve fare del caso specifico I'oggetto della propria attenzione? - e constatando che non
sembra possibile individuare un orientamento costante della Corte europea sui temi che
ci riguardano®, puo essere utile guardare anche ad altre sentenze correlate. Un atteg-
giamento analogo a quello appena riportato hanno mostrato i Giudici di Strasburgo nel
recente caso C. eur., 5.3.2013, Varela Geis c. Spagna, ove si afferma che la riqualificazione
operata dal giudice nella sentenza non piti impugnabile con mezzi ordinari ha deter-
minato una violazione del diritto al processo equo del ricorrente, che si sarebbe potuta
evitare consentendo semplicemente un confronto in contraddittorio - in tempi adeguati
a preparare l'opportuna difesa — davanti al giudice stesso. Allo stesso modo, nel caso
C. eur,, 7.1.2010, Penev c. Bulgaria, la Corte, riferendosi a un’ipotesi di riqualificazio-
ne operata dalla Corte suprema bulgara, aveva espressamente affermato: «it could, for
exemple, adjourn the hearing to further argument, or, alternatively, allow the applicant
the opportunity to make written submisions on the new charge».

In altre sentenze poi, la Corte ha affermato che i mezzi di impugnazione nazionali
possono essere tali da consentire un’effettiva difesa rispetto alla riqualificazione operata
in sentenza, scongiurando una violazione del dettato convenzionale®. In particolare,

27. V., trale altre, Cass., Sez. VI, 14.2.2012, n. 10093; Cass., Sez. II, 21.8.2012, n. 32840; Cass., 30.1.2013, n. 9367.

28. Senza dimenticare che, in un precedente, evidentemente superato (C. eur., 24.10.1996, De Salvador Torres c. Spagna), la Corte aveva escluso, pur in un
contesto davvero molto simile alla vicenda Drassich, qualsiasi violazione del dettato convenzionale.

29. Cfr. V. ZAGREBLESKY, I mutamenti legislativi, cit., 116, il quale afferma che «nel sistema attuale la Corte tende a sottolineare la specificita del suo giu-
dizio, richiamando analiticamente i profili di fatto del caso concreto ed effettuandone una valutazione complessiva. In tal senso le sentenze della Corte
non dovrebbero avere una grande capacita espansiva, un valore di principio di carattere generale anche se esse costituiscono precedenti giurisprudenziali»
30. Come accennato, la Corte tendenzialmente non si cura di distinguere tra emendatio iuris e emendatio libelli (tuttavia, in termini contraddittori, v.
C. eur., 24.4.2007, Bdckstrom e Andersson C. Svezia, ove la Corte ha dichiarato l'irricevibilita del ricorso poiché evidentemente infondato: la modifica
dell’imputazione censurata avrebbe invero costituito soltanto la qualifica legale della condotta), tanto che spesso utilizza il termine «riqualificazione» in
senso di “grado”, riferito cio¢ al mutamento dell’imputazione da delitto tentato a consumato (v. C. eur., 26.9.2006, Miraux c. Francia). Per una panoramica
complessiva v., volendo, S. QUATTROCOLO, Riqualificazione del fatto nella sentenza penale e tutela del contraddittorio, Napoli, 2011, 3 ss.

31. Cfr. C. eur., 22.2.2002, Sipavicious c. Lituania («The Court therefore considers that the applicant had the opportunity to advance before the Court of Ap-
peal and the Supreme Court his defense in respect of the reformulated charge. In this respect the present case must be distinguished from the above mentioned
Pélissier and Sassi case (loc. cit., §§ 51-63) where the Court of Cassation did not re-examine the “discretion” of the appeal court in reclassifying the charge»; C.
eur. 1°.3.2001, Dallos c. Ungheria; C. eur., 20.4.2006, I.H. c. Austria. Si veda altresi C. eur., dec. 28.2.2002, D.C. c. Italia, ove si era dichiarata 'irricevibilita
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proprio per riprendere una censura formulata dal ricorrente e puntualmente analizzata
nella sentenza che si commenta, si segnala C. eur., 9.10.2008, Abramyan c. Russia, in
cui la Corte ha riscontrato una violazione nel caso in cui, censurata la riqualificazione
operata in sentenza attraverso un mezzo di impugnazione pienamente devolutivo, al
difensore e al suo assistito non era stato possibile partecipare all’'udienza successiva, cui,
invece, aveva preso parte il pubblico ministero. Tale segnalazione completa il panorama
delle pronunce europee gia citate nella sentenza che si commenta, a sostegno del rigetto
della questione vertente sull’impossibilita di partecipazione personale dell’imputato. In
particolare, il richiamo a C. eur., 18.10.2006, Hermi c. Italia, § 85, risolve chiaramente,
in termini negativi, la doglianza del ricorrente: come affermato dalla Corte europea in
quell’occasione, vertendo la questione sulla qualificazione giuridica dei fatti, la presenza
dell’imputato in udienza non pare di nessun aiuto alla soluzione della questione in iure.

In conclusione, “incrociando” i dati offerti dall’analisi della giurisprudenza euro-
pea, dalle valutazioni operate dal Comitato dei ministri del Consiglio d’Europa e dalla
sentenza C. cost. 113/2011, paiono potersi condividere le determinazioni assunte dalla
pronuncia che si commenta.

Certamente, la chiusura della procedura di controllo sull’esecuzione della sentenza
C. eur. 11.12.2007 Drassich c. Italia dimostra che la successiva richiesta di revisione,
dal medesimo formulata, doveva intendersi viziata da una potenziale duplicazione di
garanzie. Poiche il Comitato presiede all’effettivita delle varie obbligazioni imposte dal-
le sentenze della Corte europea, tra cui, appunto, la restitutio in integrum, la chiusura
della procedura anche sotto il profilo delle misure individuali segna la concretizzazione
del comando formulato nel dispositivo europeo. Pertanto, se ¢ corretta la lettura che si
¢ data della sentenza 113/2011 della Corte costituzionale, lo scopo precipuo del nuovo
caso di revisione deve intendersi gia raggiunto nel caso di specie®, attraverso altra di-
versa soluzione.

Meno certo, forse, appare ancora il quadro complessivo dei rapporti tra potere di
riqualificazione del fatto in sentenza e garanzie convenzionali. Qui si ¢ offerta una let-
tura in forza della quale, nell’attuale contesto normativo, stante la vigenza di due dispo-
sizioni che consentono al giudice di merito di effettuare la riqualificazione del fatto in
sentenza, pare difficile escluderne Poperativita, in assenza di una declaratoria di incosti-
tuzionalita ex art. 117 Cost., per violazione della norma interposta, individuata nell’art.
65Sle3lett.aebC.edu.

Si potrebbe affermare, pero, che a tali norme occorre offrire, secondo il consolidato
insegnamento della Corte costituzionale, un’interpretazione convenzionalmente con-
forme*, che spingerebbe a riconoscere la necessita di un preventivo contraddittorio,
nello stesso grado di giudizio: cio, ¢ stato autorevolmente affermato, eviterebbe ogni ri-
schio di possibili violazioni sia del diritto alla conoscenza dell’accusa®™, sia, in generale,
del principio di eguaglianza, escludendo sperequazioni tra imputati che abbiano subito
0 meno unemendatio iuris®.

della doglianza di un cittadino italiano che, avendo subito una riqualificazione del fatto nella sentenza di primo grado, aveva potuto sottoporre le sue do-

glianze a ben due ulteriori gradi di giudizio.

32. Pare opportuno segnalare che, al contrario, Cass. V, 2.2.2012, n. 4463 ha adottato un orientamento condivisibilmente differente in relazione all’al-
trettanto noto caso Labita. Il ricorrente, infatti, era risultato vittorioso nel giudizio innanzi alla Corte europea dei diritti dell'uomo, che con la sentenza
6.4.2000 aveva riscontrato una violazione dell’art. 2 IV Prot. C.e.d.u., in conseguenza dell’ingiustificata applicazione della misura di sicurezza personale
della sorveglianza speciale. A seguito di tale pronuncia, I'interessato chiedeva la revoca della misura, che veniva pero rigettata per carenza del presupposto

normativo, individuato dalla Corte di cassazione nel sopraggiungere di fatti nuovi. Ripresentata la richiesta di revoca, I'istanza dell’interessato ¢ stata
nuovamente sottoposta al giudice della legittimita, che, nel provvedimento segnalato, ha inteso utilizzare C. cost. 113/2011 come integrazione normativa
da estendersi anche all’art. 7 della 1. 1423/1956.

33. Cfr. ancora F. VIGANO, Il giudice penale, cit., 642 ss.

34. Cfr. G. ILLUMINATY, Giudizio, in AAV'V., Compendio di procedura penale, a cura di G. Conso-M. Grevi-M. Bargis, VI ed., Padova, 2012, 843.

35. In questi termini, G. UBERTIS, I diritti dell’'uomo nel ventennale del codice di procedura penale, in Riv. dir. proc. pen., 2008, 1512.
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Tuttavia, due questioni di fondo si pongono a fronte di tale orientamento. In primo
luogo, se ciod che preme ¢ il rispetto delle indicazioni provenienti dalla Corte europea,
ci si deve domandare se davvero il precipitato che si puo trarre dalla giurisprudenza di
Strasburgo implichi che il contraddittorio sul nuovo nomen iuris debba invariabilmente
trovare luogo nello stesso grado di giudizio in cui si prevede di operare la riqualifica-
zione. Certamente la sentenza Drassich non si € spinta fino a questo punto, né pare
potersi derivare dal complesso delle altre pronunce in materia un’inequivoca lettura in
tal senso. Inoltre, ci si deve interrogare sulla natura di tale asserita interpretazione con-
venzionalmente orientata: praeter legem o contra legem? La necessaria instaurazione del
contradditorio “preventivo” finisce per abrogare il potere del giudice, stabilito dagli artt.
521 co. 1 e 597 c.p.p.? Se la risposta fosse positiva, la via dell’interpretazione conforme
sarebbe sbarrata e si dovrebbe infine percorre la strada della questione di legittimita
costituzionale, presumibilmente nei termini sopra accennati. Ma se anche non si rico-
noscesse un effetto abrogativo, ma solo integrativo, a tale interpretazione, si potrebbe
affermare che 'inosservanza del contraddittorio preventivo alla riqualificazione, non
prescritto, integri un vizio processuale, come asserito nelle pronunce sopra ricordate?

La questione torna, evidentemente, sul tema gia accennato e anche altrove affron-
tato®: aprire un varco diretto nel sistema tassativo delle invalidita, per farvi penetrare
situazioni che potrebbero, al limite, integrare una violazione convenzionale, determine-
rebbe probabilmente il rischio di un collasso definitivo del nostro sistema di giustizia
penale.

36. Cfr., volendo, S. QuaTTROCOLO, Un auspicabile assestamento, cit., 2369 ss.
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