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1. Premesse di sistema: l'imprevedibile emergenza sanitaria mondiale.
L’attuale panorama normativo e stato interessato da una serie di interventi di
carattere emergenziale, finalizzati a contrastare I'emergenza sanitaria mondiale da
COVID-19.1
Sono cosi scesi in campo, oltre agli operatori sanitari di tutto il mondo, anche i
governi e le autorita, sanitarie e di pubblica sicurezza, impegnate nella difficile
gestione dell’emergenza sul territorio dei diversi Paesi coinvolti. Un ruolo centrale,
sinergico rispetto a quello della scienza, € occupato dal diritto, tanto e vero che tale
situazione, assolutamente priva di precedenti ha imposto una totale
riorganizzazione dell’assetto processuale allinterno dei Tribunali di merito ed
anche nei giudizi di legittimita, oltre ad una diversa gestione dei fascicoli per

quanto concerne le attivita di indagine all’interno delle procure della Repubblica.

* Sebbene il lavoro sia frutto della riflessione comune degli Autori, sono attribuiti a Luca Forte i
paragrafi 1, 2 e 3 mentre ad Angelo Zampaglione il paragrafo 4.

* Ricercatore a tempo determinato presso 1'Universita degli Studi di Cassino e del Lazio
Meridionale. Dottorando di ricerca presso I'Universita telematica “Niccolo Cusano” - Roma.

1 E forse superfluo dire che il virus che si & diffuso mette a serio rischio la vita e la salute di un
numero indeterminato e impressionante di esseri umani. Stando ai dati dell'O.M.S., il 1° aprile
2020 la pandemia e diffusa in ben 205 Paesi; il virus ha contagiato 827.419 persone e ne ha uccise
40.777. Inoltre, non va trascurato che il nostro Paese, a quella data, & al secondo posto per
numero di contagi (105.792 pari al 13% di quelli globali), dietro agli Stati Uniti ed ha il
primato dei decessi (12.430, pari complessivamente al 30%).

Dirittifondamentali.it (ISSN 2240-9823) - Contributo sottoposto a referaggio cieco



www.dirittifondamentali.it - ISSN: 2240-9823

Il quadro nazionale complessivo della normativa emergenziale (senza considerare
la congerie di ordinanze contingibili e urgenti emesse da Sindaci e Presidenti
regionali) appare senz’altro articolato e complesso. L’emergenza sanitaria in Italia e
stata dichiarata con delibera del CdM del 31 gennaio 2020 dopo che
'Organizzazione Mondiale della sanita (OMS) il 30 gennaio 2020 aveva a propria
volta definito l'epidemia da COVID-19 un’emergenza di sanita pubblica di
rilevanza internazionale. Successivamente, il Governo ha adottato (23 febbraio
2020) un primo decreto legge (n. 6, recante “Misure urgenti in materia di contenimento
e gestione dell’emergenza epidemiologica da COVID-19”, conv. nella l. n. 13 del 5 marzo
2020) con cui ha conferito alle “autorita competenti” il potere/obbligo di assumere
misure di contrasto alla diffusione dell’epidemia tra quelle ivi previste. Nello stesso
giorno e stato emanato anche un dpcm di attuazione del d.1. n.6/2020, seguito
(dopo due giorni) da un nuovo dpcm recanti misure attuative limitatamente, pero,
ad alcuni territori dello Stato (Regioni e Comuni) piu colpiti dal contagio.

Un ulteriore dpcm attuativo reca la data del 1. Marzo. In esso, sulla premessa
dell’esigenza di “disciplinare in modo unitario il quadro degli interventi e delle misure
attuative del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6” si e prevista tra 1'altro, dalla data di
entrata in vigore del nuovo dpcm, “la cessazione della vigenza delle misure adottate”
con i precedenti decreti presidenziali. Nei contenuti, poi, il dpem in parola reca
anch’esso (art.1) “Misure urgenti di contenimento del contagio”, tuttavia limitatamente
ai comuni “di cui all'allegato 1” e, nel contempo (art. 2), alle sole “regioni e province di
cui agli allegati 2 e 3”.

Il giorno successivo (2 marzo) € emanato un nuovo d. l. (n. 9) recante “misure
urgenti di sostegno per famiglie, lavoratori e imprese connesse all’emergenza epidemiologica
da COVID-19” e il 4 marzo il Governo adotta, con un altro dpcm, “ulteriori
disposizioni attuative del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6” contenente “misure urgenti
in materia di contenimento e gestione dell’emergenza epidemiologica da COVID-19”. Nel
preambolo si sottolinea l'esigenza di “disciplinare in modo unitario il quadro degli
interventi e delle misure attuative del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, da applicare in

modo uniforme sull’intero territorio nazionale”, insieme ad “ulteriori misure” assunte
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anche sulla premessa (“Considerato che”) che “le dimensioni sovranazionali del
fenomeno epidemico”, ormai esteso a tutto il Paese, “rendono necessarie misure volte a
garantire uniformita nell attuazione dei programmi di profilassi elaborati in sede
internazionale ed europea”. Un nuovo dpcm, di poco successivo (8 marzo) rende
ancor piu rigide le misure di contrasto all’epidemia e cosi le limitazioni dei diritti
costituzionali di liberta mentre il provvedimento “emergenziale” (sempre dpcm)
del 9 marzo estende a tutto il territorio nazionale 1'applicazione delle misure di
contrasto in precedenza limitate alle sole aree territoriali della cd. “zona rossa”.
Con il dpem del 11 marzo (“Ulteriori disposizioni attuative del decreto-legge 23 febbraio
2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di contenimento e gestione dell’ emergenza
epidemiologica da COVID-19, applicabili sullintero territorio nazionale. (20A01605))”,
stante la gravita dell’emergenza sanitaria, sono prese misure di contrasto ancor piu
rigorose alla forza diffusiva del coronavirus. Gli ultimi (per ora...) provvedimenti
intrapresi a livello nazionale sono, rispettivamente, il d.1. n. 18/2020, recante misure
di potenziamento del SSN e di sostegno a famiglie, lavoratori e imprese connesse
all’emergenza sanitaria, 'ordinanza del Ministro della Salute (adottata, tra I’altro,
ai sensi dell’art. 117 c.2 lett. q)) con cui, tra I'altro, si aumentano le limitazioni alla
liberta di movimento dei cittadini, nonché il d.l. 25 marzo 2020 n. 19, che
garantisce, tra le altre cose, la possibilita, secondo principi di adeguatezza e
proporzionalita legati al rischio effettivamente presente su specifiche parti del
territorio nazionale ovvero sulla totalita di esso, di imporre ulteriori limitazioni in
aumento ovvero in diminuzione secondo I'andamento epidemiologico del
predetto virus, con provvedimenti adottati per periodi predeterminati, ciascuno di
durata non superiore a trenta giorni, reiterabili e modificabili anche piu volte
fino al 31 luglio 2020, termine dello stato di emergenza dichiarato con delibera del

Consiglio dei ministri del 31 gennaio 20202.

2 Cosi, in questo senso si esprime BALDINI, Emergenza costituzionale e Costituzione dell’emergenza.
Brevi riflessioni (e parziali) di teoria del diritto, op. ult. cit., pag. 889 ss.
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2. Il nuovo “provvisorio” assetto del processo penale alla luce della
decretazione di urgenza.
L’attualita dell’argomento impedisce di affrontare la disciplina provvisoria
adottata in tutta la sua interezza, soprattutto in termini di ripercussioni pratiche
sull’assetto processual-penalistico. In ogni caso, una breve disamina delle norme di
interesse potra risultare utile alla comprensione dei suoi elementi caratterizzanti,
soprattutto in ordine alla individuazione delle possibili criticita.
Anzitutto, il riferimento normativo principale ¢ individuabile nell’art. 83 del
Decreto Legge n. 18/2020, il quale prevede che dal 9 marzo all’11 maggio 2020° (salvo
ulteriori proroghe, non ancora intervenute nel momento in cui si scrive), le udienze
dei procedimenti civili e penali pendenti presso tutti gli uffici giudiziari sono
rinviate d"ufficio a data successiva al 15 aprile 2020. Inoltre, nello stesso periodo e
sospeso il decorso dei termini per il compimento di qualsiasi atto dei procedimenti
civili e penali*. Si intendono pertanto sospesi, per quello che specificamente

"

riguarda il procedimento penale, “i termini stabiliti per la fase delle indagini
preliminari, per l'adozione di provvedimenti giudiziari e per il deposito della loro
motivazione, per la proposizione degli atti introduttivi del giudizio e dei procedimenti
esecutivi, per le impugnazioni e, in genere, tutti i termini procedurali. Ove il decorso del
termine abbia inizio durante il periodo di sospensione, l'inizio stesso e differito alla fine di
detto periodo. Quando il termine e computato a ritroso e ricade in tutto o in parte nel
periodo di sospensione, é differita l'udienza o l'attivita da cui decorre il termine in modo da
consentirne il rispetto...”.

Gia il Presidente della Suprema Corte di Cassazione, con atto n. 36/2020, depositato

il 13 marzo, supportando il compito dell’autorita amministrativa, aveva disposto la

sospensione dei termini di qualsiasi atto giudiziario.

3 5i veda, in tal senso, il Decreto legge 8 aprile 2020, n. 23 in GU anno 161 n. 94 — edizione
straordinaria, che, all’art. 36, per quanto di interesse, ha disposto che “il termine del 15 aprile
2020 previsto dall’art. 83 commi 1 e 2, del decreto legge 17 marzo 2020 n. 18 ¢ prorogato all'11
maggio 2020. Conseguentemente il termine iniziale del periodo previsto dal comma 6 del
predetto articolo é fissato al 12 maggio 2020”.
4 In modo piu approfondito, si cfr. sul tema GENTILUCCI, La longa manus del Coronavirus sulla
giustizia penale e sulle carceri, in Giur. Pen. Web, 2020, 3.
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E ancora prima, in data 11 marzo 2020, la relazione illustrativa trasmessa dalla
Presidenza del Consiglio dei Ministri al Senato, avente oggetto il disegno di legge
di conversione del citato decreto legge n. 11/2020, aveva ribadito la necessita di
provvedere, da un lato, all'immediato e generalizzato rinvio delle udienze fino al
22 marzo e, dall’altro, di introdurre disposizioni rivolte a tutti gli uffici giudiziari
per garantire il rispetto delle indicazioni igienico sanitarie fornite dal Ministero
della Salute.

I Tribunali stanno adottando procedure diversificate. Ad esempio, il Tribunale di
Milano e il Tribunale di Roma stanno disponendo rinvii d’ufficio delle udienze
penali con comunicazione del rinvio ad opera della cancelleria; altri tribunali, come
quello di Venezia, hanno richiesto al consiglio dell’ordine degli avvocati di
assicurare la presenza di un difensore che sia presente in ciascuna udienza da
nominare sostituto ex art. 97, comma 4, del codice di procedura penale per ricevere
la comunicazione delle date di rinvio per non gravare le cancellerie del relativo
incombente; altri tribunali hanno raggiunto un accordo con il locale Consiglio
dell'Ordine e i verbali d'udienza dei rinvii verranno comunicati a cura della
cancelleria agli avvocati titolari.

Per i profili di interesse, il comma 3, lettera b) prevede che le disposizioni di cui ai
commi 1 e 2, non operano nei “procedimenti di convalida dell’arresto o del fermo,
procedimenti nei quali nel periodo di sospensione scadono i termini di cui all’art. 304 del
codice di procedura penale, procedimenti in cui sono applicate misure di sicurezza detentive
o ¢ pendente la richiesta di applicazione di misure di sicurezza detentive e, quando i
detenuti, gli imputati, i proposti o i loro difensori espressamente richiedono che si proceda,
altresi i seguenti: 1. procedimenti a carico di persone detenute, salvo i casi di sospensione
cautelativa delle misure alternative, ai sensi dell’art. 51-ter della legge 26 luglio 1975,
n.374; 2. procedimenti in cui sono applicate misure cautelari o di sicurezza; 3. procedimenti
per lapplicazione di misure di prevenzione o mnei quali sono disposte misure di
prevenzione”.

La lettera c) prevede, inoltre, che le citate disposizioni non si applicano ai

“procedimenti che presentano carattere di urgenza, per la necessita di assumere prove
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indifferibili, nei casi di cui all’art. 392 del codice di procedura penale. La dichiarazione
d’urgenza ¢ fatta dal giudice o dal presidente del collegio, su richiesta di parte, con
provvedimento motivato e non impugnabile”.

Il comma 7 dello stesso articolo prevede, poi, alla lettera e) la celebrazione a porte
chiuse, ai sensi dell’art. 472, comma 3, del codice di procedura penale, di tutte le
udienze penali pubbliche o di singole udienze e, ai sensi dell’art.128 del codice di
procedura civile, delle udienze civili pubbliche.

I comma 12 del dettato normativo in argomento prevede, anche, che “Ferma
Uapplicazione dell’art. 472, comma 3, del codice di procedura penale, dal 9 marzo 2020 al 30
giugno 2020, la partecipazione a qualsiasi udienza delle persone detenute, internate o in
stato di custodia cautelare e assicurata, ove possibile, mediante videoconferenze o con
collegamenti da remoto individuati e regolati con provvedimento del Direttore generale dei
sistemi informativi e automatizzati del Ministero della giustizia, applicate, in quanto
compatibili, le disposizioni di cui ai commi 3,4 e 5 dell’art,146-bis del decreto legislativo 28
luglio 1989, n. 271”. Con successiva nota del Ministero della Giustizia, Dipartimento
dell’Organizzazione Giudiziaria, del Personale e dei Servizi, Direzione Generale
per i Sistemi Informativi Automatizzati, e stato emanato un provvedimento
applicativo che individua i collegamenti da remoto per lo svolgimento delle
udienze di cui al comma 12 del Decreto Legge citato, specificando come le stesse si
svolgeranno utilizzando gli strumenti di videoconferenza gia a disposizione degli
uffici giudiziari e degli istituti penitenziari ai sensi dell’art. 146-bis delle
disposizioni di attuazione del codice di procedura penale, e che, in alternativa,
potranno essere utilizzati i collegamenti da remoto mediante le piattaforme Skype
for Business e Windows Teams laddove non sia necessario garantire la fonia
riservata tra la persona detenuta, internata o in stato di custodia cautelare ed il suo
difensore, e qualora il numero degli imputati, che si trovano, a qualsiasi titolo, in
stato di detenzione in luoghi diversi, consenta la reciproca visibilita®. Del resto, tale

provvedimento e stato subito recepito da tutti gli uffici giudiziari, che si sono

5 Si veda, in tal senso, nota del Ministero della Giustizia, DGSIA, del 17 marzo 2020, in
http://www .dirittoegiustizia.it/news/8/0000097964/11_provvedimento_organizzativo_del DSIA_
a_seguito_del_decreto_Cura_Italia.html.
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organizzati con protocolli applicativi per lo svolgimento delle udienze, in accordo
con gli organismi rappresentativi dell’avvocatura. A titolo del tutto esemplificativo,
si veda il Decreto del Presidente del Tribunale di Cassino, che in relazione al settore
penale, autorizza i magistrati allo svolgimento delle udienze, nei casi individuati
dall’art. 83, utilizzando gli applicativi Skype for Business o Teams, di modo che gli
operanti di polizia giudiziaria che devono relazionare al giudice, 1'imputato
detenuto ovvero l'arrestato o il sottoposto a fermo ed eventualmente il suo
difensore — anch’egli presente nel posto dove il primo si trova (carcere o posto di
polizia, in quest’ultimo caso qui previamente condotto dal suo domicilio nel quale
sia stato messo agli arresti dal pubblico ministero), a meno che non si scelga di
essere presente in aula con il giudice — si colleghino da remoto all’aula d’udienza,
nella quale saranno presenti soltanto il giudice, il cancelliere ed il pubblico
ministero (cosi anche riducendosi efficacemente la concentrazione di piti persone
nei medesimi ambienti)e.

La decretazione d'urgenza oggetto della presente analisi tenta altresi di
regolamentare il delicato sistema carcerario, gravato oggi non solo dalle gia note
vicende legate al sovraffollamento, ma anche dall’emergenza sanitaria legata al
COVID-19. Il comma 16 dell’art. 83 del decreto specifica, invero, come “Negli istituti
penitenziari e negli istituti penali per minorenni a decorrere dal 9 marzo 2020 e sino alla
data del 22 marzo 2020, i colloqui con i congiunti o con altre persone cui hanno diritto i
condannati, gli internati e gli imputati a norma degli artt. 18 della legge 26 luglio 1975, n.
354, 37 del decreto del Presidente della Repubblica 30 giugno 2000, n.230, e 19 del decreto
legislativo 2 ottobre 2018, n.121, sono svolti a distanza, mediante, ove possibile,
apparecchiature e collegamenti di cui dispone |'amministrazione penitenziaria e minorile o
mediante corrispondenza telefonica, che puo essere autorizzata oltre i limiti di cui all’art.
39, comma 2, del predetto decreto del Presidente della Repubblica n230 del 2000 e all’art.
19, comma 1, del decreto legislativo n. 121 del 2018” 7.

6 Cosi, testualmente, Decreto del Presidente del Tribunale di Cassino del 18 marzo 2020, n. 66, in

www.tribunalecassino.it

7 Su questo tema, piu diffusamente, si vedano SALVI, nota del 1 aprile 2020 indirizzata ai

Procuratori generali presso le Corti d’Appello, recante Pubblico ministero e riduzione della
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3. Breve genesi della smaterializzazione del processo: l'imputato e la
“partecipazione virtuale”
Le previsioni delineate nella decretazione d'urgenza, in tema di partecipazione
dell'imputato a distanza, poggiano le loro origini gia nell’art. 2 della L. 7 gennaio
2008, n. 11 che ha aggiunto l'art. 146 bis nelle disposizioni di attuazione del codice
di procedura penale®. Inizialmente, infatti, il legislatore aveva previsto che tale
particolare modalita di partecipazione al processo avrebbe potuto avere luogo solo
quando si fosse proceduto per taluno dei delitti indicati nell’art. 51, comma 3 bis,
c.p.p. nei confronti di persona a qualsiasi titolo in stato di detenzione in carcere.
Salvo che per il caso in cui, nei confronti dell'imputato detenuto, fosse stata
disposta I'applicazione delle misure di cui all’art. 41 bis (L. 26 luglio 1975, n. 354),
per il quale la partecipazione a distanza (a partire dalle modifiche apportate dal
D.L. 24 novembre 2000, n. 341) costituiva la regola, nelle altre ipotesi la
partecipazione tramite videoconferenza a distanza era prevista a condizione che
ricorressero alcune condizioni. Essa, infatti, poteva essere discrezionalmente

disposta dal giudice, qualora fossero state ravvisate gravi ragioni di sicurezza o di

popolazione carceraria  durante l'emergenza coronavirus, che puod essere reperita in
https://www.giurisprudenzapenale.com/2020/04/03/il-pubblico-ministero-e-la-riduzione della-
presenza-carceraria-durante-lemergenza-coronavirus-la-nota-del-procuratore-generale-della-

corte-di-cassazione-ai-procuratori-generali-presso-le-corti-da/; MURONE, “Cura Italia” e

detenzione domiciliare tra proclami ed effettivita, in Penale: diritto e procedura, Pacini Editore,
contributo pubblicato il 2 aprile 2020 sul sito https://penaledp.it.
8 Per un commento alla legge cfr. M. BARGIS, Udienze in teleconferenza con nuove cautele per i
sottoposti all’art. 41-bis ord. pen., in questa Rivista, 1998, n. 2, 159; M. CASSANO, Problemi e
prospettive della nuova disciplina sull’assunzione di prove a distanza, in AA.VV., Le nuove leggi penali,
Padova, 1998, 3 51; D. CURTOTTI NAPPI, [ collegamenti audiovisivi nel processo penale, Milano, 2006;
ID., L’uso dei collegamenti audiovisivi nel processo penale tra necessita di efficienza del processo e rispetto
dei principi garantistici, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1999, 526; G. FIDELBO, Commento alla disciplina
della partecipazione al procedi- mento penale a distanza e dell’esame dei collaboratori di giustizia (1. n. 11
del 1998), in Gazz. giur., 1998, 10, 6; G. FRIGO, Videoconferenze giudiziarie: limiti all’oralita e al
contraddittorio, in AA. VV., Le nuove leggi penali, cit., 3 86; A. GIARDA, in AA.VV., Processo civile e
processo penale. Le riforme del 1998, a cura di C. Consolo - F.P. Luiso - A. Giarda - G. Spangher,
Milano, 1998, 6 ss.; L. KALB, La partecipazione a distanza al dibattimento, in AA. VV., Nuove strategie
processuali per imputati pericolosi e imputati collaboranti, coordinato da A.A. Dalia-M. Ferraioli,
Milano, 1998, 43; A. MELCHIONDA, sub Art. 146-bis disp. att. c.p.p., in Commento al codice di
procedura penale, coord. da M. Chiavario, 4° Agg., Milano, 1998, 167; P. VOENA, L’esame a
distanza, in questa Rivista, 1998, 117.
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ordine pubblico; qualora il dibattimento fosse stato di particolari complessita® e la
partecipazione a distanza fosse risultata necessaria ad evitare ritardi nel suo
svolgimento, anche in ragione del fatto che nei confronti dello stesso imputato
fossero contemporaneamente in corso distinti processi presso diverse sedi
giudiziarie'.

L’eccezionalita della previsione nella mente del legislatore era testimoniata dalla
inusuale temporaneita della sua efficacia. L’art. 6 della stessa L. n. 11/1998 aveva,
infatti, statuito che la disciplina della partecipazione a distanza avrebbe potuto
trovare applicazione solo sino al 31 dicembre 2000.

Nonostante tali premesse, era prevedibile che l'istituto avrebbe avuto un indubbio
successo oltre che per l'evoluzione delle tecnologie digitali, capaci di rendere i
collegamenti audiovisivi sempre piu realistici, anche per i benefici in termini di
costi'l. E quello che all'inizio doveva essere un rimedio eccezionale e temporaneo,
ben presto e entrato stabilmente a far parte nel sistema processuale'?. L’art 12 del
D.L. 24 novembre 2000, n. 341 aveva inizialmente previsto che il periodo di
applicazione della videoconferenza fosse prolungato fino al 31 dicembre 2002; Iart.
16 della L. 5 ottobre 2001, n. 36 7, aveva introdotto I’art. 205 ter disp. att. c.p.p., che
prevede la partecipazione all'udienza tramite collegamento audiovisivo
dell'imputato detenuto all’estero, che non possa essere trasferito in Italia'®; I’art. 8,
comma 1, lett. a), D.L. 18 ottobre 2001, n. 374, emanato all'indomani dell’attentato

alle torri gemelle, nell’ambito di una serie di disposizioni urgenti per contrastare il

9 Sottolineava la “non agevole percezione” della condizione della “particolare complessita”, A.
MELCHIONDA, sub Art. 146- bis, 172.
10 La condizione del contestuale svolgimento di pit dibattimenti in diverse sedi giudiziarie
aveva una mera valenza esemplificativa (A. MELCHIONDA, sub Art. 146-bis, cit., 171).
11 Cosi, con riferimento all’esame distanza dei testimoni, P. DELL’ANNO-A. ZAMPAGLIONE,
Criminalita organizzata. Le peculiarita del procedimento di cognizione alla prova dei principi
costituzionali, in Diritti Fondamentali, f. 2, 2018, pubblicato il 2 novembre 2018; M. DANIELE, La
sagomatura dell’esame a distanza nel perimetro del contraddittorio, in D. Negri - R. Orlandi (a cura
di), Le erosioni silenziose del contraddittorio, Torino, 2017, 13 1; per una ricostruzione del numero
dei casi nei quali tra il 1998 ed il 2005 ha trovato applicazione la partecipazione a distanza, cfr.
D. CURTOTTI NAPP], [ collegamenti audiovisivi, cit. 3 9-40.
12 C. CONTI, Commento a Corte cost. 22-7-1999, n. 342, in Dir. Pen. e Proc, 2000, 84.
13 Sull’argomento, D. CURTOTTI NAPPI, I collegamenti audiovisivi, cit., 3 83 ss.; M. PISANI, Rogatorie
internazionali e videoconferenze, in Riv. dir. proc., 2002, 981; B. PIATTOLI, Videoconferenze e
cooperazione nel processo penale, Milano, 2005.
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terrorismo internazionale, aveva esteso 1’applicazione della videoconferenza anche
ai reati di cui all’art. 407, comma 2, lett. a), n. 4, c.p.p.; I'art. 3 della L. 23 dicembre
2002, n. 279, infine, abrogava l'art. 6 della L. n. 11/1998, trasformando la
partecipazione a distanza dell'imputato da istituto temporaneo a definitivo'4.
L’intervento operato dalla legge n. 103/2017, cosiddetta “Riforma Orlando”?%, ha
avuto modo di introdurre una serie di previsioni che determinano il netto
passaggio della partecipazione a distanza da eccezione a vera e propria regola. Cio
posto, sulla scorta delle pronunce rese in ambito sovranazionale's, la riforma ha
permesso di introdurre una serie di nuove previsioni: anzitutto, che «la persona
che si trova in stato di detenzione per taluno dei delitti indicati nell’articolo 51,
comma 3-bis, nonché nell’articolo 407, comma 2, lettera a), numero 4), del codice,
partecipa a distanza alle udienze dibattimentali dei processi nei quali e imputata,
anche relativi a reati per i quali sia in liberta». La partecipazione a distanza, da
eccezione legata alla sussistenza di determinati parametri, diviene la regola per
tutti i processi cui e sottoposta la persona che sia detenuta per uno dei gravi reati
ivi richiamati. Non e piu necessario un provvedimento del giudice — a seconda dei
casi, un decreto motivato o un’ordinanza (comma 2) — che la disponga, né una
richiesta in tal senso, per il semplice fatto che la nuova norma dispone un
automatismo in presenza di uno status detentionis legato alle fattispecie di reato

elencate negli artt. 51 comma 3-bis e 407 comma 2 lett. 2) c.p.p.”” Non e piu la logica

14 Per una piu approfondita analisi della materia, si veda DIDDI, Videoconferenze e partecipazione
dell’'imputato al dibattimento, in Dir. Pen. e Proc., n. 4/2018.
15 Per un opportuno approfondimento sulla legge 23 giugno 2017, n. 103 (legge Orlando) si
consigliano AA.VV., La riforma Orlando. Modifiche al codice penale, codice di procedura penale e
ordinamento penitenziario, a cura di Spangher, Pacini Giuridica, 2017; AA.VV., La riforma della
giustizia penale. Commento alla legge 23 giugno 2017, n. 103, a cura di Scalfati, Torino, 2017;
AA.VV., La riforma della giustizia penale. Modifiche al codice penale, al codice di procedura penale e
all’ordinamento penitenziario (L.103/2017), a cura di Marandola-Bene, Milano, 2017.
16 Fra tutte, si pensi alla sentenza CEDU Viola c. Italia, 5 ottobre 2006, in Cass. pen., 2007, p. 310
s., secondo la quale “non puo ravvisarsi nessuna lesione del diritto di difesa nella previsione di
cui all’art. 146-bis c.p.p., in quanto il mezzo della videoconferenza permette all'imputato di
seguire adeguatamente lo svolgimento del dibattimento, con la possibilita di rappresentare al
giudice eventuali problemi tecnici che rendono difficoltoso il collegamento in videoconferenza”.
17.Si vedano DANIELE, La partecipazione a distanza allargata. Superfetazioni e squilibri del nuovo art.
146-bis disp. att. c.p.p., in Dir. Pen. Cont., 2017; DIDDI, Videoconferenze e partecipazione dell imputato
al dibattimento, in Dir. Pen. e Proc., n. 4, 2018, 458 ss.; LORUSSO, Dibattimento a distanza vs.
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del doppio binario processuale, insomma, ad ispirare necessariamente la
previsione (o meglio, la ispira solo in parte e in via indiretta in quanto il processo in
corso puo non essere in materia di criminalita organizzata), e dunque a legittimare
la contrazione del diritto all’autodifesa dell'imputato.

Ma soprattutto viene meno la necessita che si verifichi 1'esistenza di uno dei casi
previsti dall’attuale art. 146-bis disp. att.: a) la sussistenza di gravi ragioni di
sicurezza o di ordine pubblico; b) la particolare complessita del dibattimento,
quando la partecipazione a distanza risulti necessaria ad evitare ritardi nel suo
svolgimento (quest'ultima valutata anche in relazione al fatto che nei confronti
dell'imputato siano contemporaneamente in corso distinti processi presso diverse
sedi giudiziarie).

Situazioni, certo di diverso peso, come la dottrina ha avuto opportunamente modo
di rilevare, ma che hanno comunque l'effetto oggi di ancorare la partecipazione a
distanza a criteri normativi intelligibili, a una scelta discrezionale (ma pur sempre
vincolata) del giudice. Se e vero infatti che il primo parametro si fonda su concetti
di ampio uso e facile decifrazione, pur se a rischio indeterminatezza'®, mentre il
secondo risulta piu evanescente, essendo i dibattimenti per i reati di quella gravita
di per sé tendenzialmente complessi e comportando quasi sempre il trasferimento
dell'imputato detenuto un differimento temporale, specie quando impegnato in pit
processi’®, e altrettanto vero che 'obbligo per il giudice di motivare la propria
decisione sul punto ha l'effetto di porre un freno alla sua discrezionalita. Nella
nuova norma, inoltre, si prevede che la partecipazione a distanza operi anche nel
caso in cui i soggetti predetti debbano rendere testimonianza in udienze penali o in
udienze civili. Dunque, estensione della partecipazione obbligatoria a distanza in
situazioni differenti da quelle in cui il soggetto ha il ruolo di imputato e che

contribuiscono a delineare quello che potremmo definire uno statuto processuale

“autodifesa”?, in Dir. Pen. Cont., 2017, f. 4, 223 ss.; NEGRI, La gigantesca espansione della
videoconferenza come alternativa alla presenza fisica dell’ imputato in giudizio, in Arch. Pen., Speciale
riforme, 2018, 567 ss.
18 Cfr. L. KALB, La partecipazione a distanza al dibattimento, in AA. VV., Nuove strategie processuali
per imputati pericolosi e imputati collaboranti, coordinato da A.A. Dalia e M. Ferraioli, Milano,
1998, p. 43.
19 Si veda L. KALB, La partecipazione a distanza, cit., p. 52.
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del detenuto — in attesa di giudizio o condannato, non necessariamente in via
definitiva — per reati in materia di criminalita organizzata, spostando 1’accento
dall’oggetto del procedimento in corso (per I'appunto, uno dei reati indicati dagli

artt. 51 comma 3-bis e 407 comma 2 lett. ) n. 4 c.p.p.) alla causa della detenzione.

4. La partecipazione a distanza tra elementi caratterizzanti e criticita
costituzionali
La nuova provvisoria struttura delimitata dalla normativa urgente ha portato alla
luce non poche criticita, sia sotto il profilo costituzionale che processuale, elementi
che, seppur destinati a vigenza breve, potrebbero caratterizzare negativamente
I'andamento dei procedimenti penali, soprattutto quelli sorti nei giorni
dell’emergenza, oltre che a fornire spazio a proposte di modifica alla normativa
ordinaria, pro futuro, non sempre pienamente ragionate. In primo luogo, torna
prepotentemente attuale ’annosa questione della partecipazione al processo a
distanza, argomento gia oggetto di intervento per opera della legge 103/2017,
cosiddetta “Riforma Orlando”?.
Ponendo uno sguardo d’insieme sulla tematica in argomento, autorevole dottrina
ha avuto modo di rilevare come in prospettiva generale e astratta, lo strumento
della videoconferenza dovrebbe avere obiettivi concreti di economia processuale (e
non) tali da conseguire un bilanciamento con la compressione del diritto alla
partecipazione alla propria udienza (pubblica o camerale: e lo stesso) di presenza,
surrogato da un collegamento a distanza realizzato tramite una connessione video
con una postazione remota: si pensi alla riduzione degli oneri collegati alla
traduzione dei detenuti per la partecipazione di presenza al dibattimento in ipotesi
di marcata distanza tra il luogo di detenzione e la sede del processo, al risparmio
sui costi altrimenti irrinunciabili per allestire adeguati servizi volti a garantire la

sicurezza personale dei dichiaranti sotto protezione, senza trascurare 1'indiscutibile

2 Per una riflessione sistematica sulla riforma della disciplina della partecipazione a distanza si
veda: P. RIVELLO, La disciplina della partecipazione a distanza al procedimento penale alla luce delle
modifiche apportate dalla Riforma Orlando, in Dir. Pen. Cont., n. 7-8 del 2017, 131 ss.
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abbassamento della percentuale dei rischi di evasione dal carcere?'. La norma, volta
a delineare un regime peculiare con riferimento a determinate fattispecie di
maggior allarme sociale, non si limitava ad esigere che il procedimento instaurato
per taluno dei reati delineati dall’art. 51, co. 3-bis, c.p.p. avesse come imputato un
soggetto detenuto in carcere. A tale presupposto doveva accompagnarsi la
presenza di una delle tre seguenti condizioni: a) la sussistenza di gravi ragioni di
sicurezza o di ordine pubblico; b) la particolare complessita del dibattimento e la
necessita di evitare ritardi dovuti alla partecipazione fisica dell'imputato; c) la
sottoposizione del detenuto al regime di cui all’art. 41-bis ord. pen.

Il progresso tecnologico ha di certo perfezionato i sistemi di connessione tra i due
luoghi d’udienza, in modo da eliminare le difficolta o i ritardi nella reciproca
percezione audiovisiva. Rimaneva e rimane pur sempre un limite: la possibilita di
consultarsi riservatamente con il difensore in aula, e la tempestivita con cui
I'imputato possa fornire istruzioni al difensore durante l’esame condotto da
quest’ultimo nei confronti di un testimone, al fine di orientarne le domande in
rapida successione rispetto al contenuto delle risposte ricevute.?? N¢é risulta meno
problematica la situazione dello stesso difensore, costretto ad optare per rimanere
nell’aula di udienza o, in alternativa, partecipare dalla posizione remota accanto al
proprio assistito, con inevitabile menomazione, in entrambi i casi, della capacita di
azione?. Anche in tale ultima ipotesi, quella in cui il difensore devesse decidere di
partecipare al fianco del proprio assistito, si registrerebbero comunque

compressioni del diritto di difesa “materiale”. Al riguardo, basti pensare alle

2t Cosi  GAITO, Videoconferenza per ius superveniens e compressione della  difesa:
gli effetti perversi di certe prassi applicative, in Arch. Pen., Speciale Riforme, 2018, Pisa University
Press.
2 Aspetto questo di assoluto rilievo, soprattutto se si considera che e l'imputato — e non il
difensore — a conoscere realmente come si siano svolti i fatti oggetto del processo. E, infatti, la
presenza fisica del soggetto passivo dell’accertamento al fianco del proprio difensore che
consente di evitare un possibile vulnus al diritto di difesa “materiale” (consistente quest'ultima
nell'apporto che l'imputato puo direttamente fornire al proprio processo). La presenza
“ravvicinata” dell'imputato al difensore consente al primo di indicare al secondo le domande
da rivolgere alle varie fonti dichiarative chiamate a deporre nel processo e di evidenziare i passi
delle deposizioni su cui insistere al fine di minare la attendibilita dei testi a carico.
% In questo senso, NEGRI, L'imputato presente al processo: una ricostruzione sistematica, Torino,
2012, 282.
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oggettive difficolta che incontra il difensore nel rivolgere ai testi domande in modo
repentino ed efficace in contesti processuali caratterizzati dalla presenza in
videoconferenza di centinaia di imputati.
Difficolta analoghe potrebbero prospettarsi, per esempio, in sede di udienze di
convalida di arresto che si svolgeranno durante il periodo indicato nella
decretazione di urgenza: anche se si legifera a Costituzione sospesa, del resto, la
tematica deve essere irrinunciabilmente affrontata sotto la prospettiva della
compatibilita con i medesimi canoni costituzionali e segnatamente con il rispetto
del diritto inviolabile di difesa, circostanza che e sempre stata chiara alla Consulta
che, seppure nel diverso contesto della contumacia?, ha qualificato il diritto
dell'imputato ad assistere all’intero dibattimento come presidio soggettivo
incomprimibile, destinato a non subire contrazioni se non per volontaria rinuncia
dell’interessato, pena l'inevitabile incidenza in peius non solo sul diritto di difesa,
ma anche sulla “verita” (id est, giustizia) dell’accertamento giudiziale.
Né puo essere dimenticato che la partecipazione dell'imputato all'udienza e
coessenziale al modello processuale garantito ex art. 111 Cost. ed ex art. 6 C.E.D.U,,
e che la presenza in aula nel dibattimento a proprio carico e funzionale ad
assicurare la garanzia riconosciuta dall’art. 14 § 3 lett. d) Patto internazionale ONU,
a norma del quale ogni individuo imputato per aver commesso un reato ha diritto
«ad essere presente al processo ed a difendersi personalmente» (dove la differenza
tra presenza e partecipazione a distanza e addirittura ovvia, sicché indugiare su
questo profilo sarebbe un fuor d’opera).
Tuttavia, dietro allo schermo formalistico, solo apostrofato ma rimasto
indimostrato, di diverse esigenze emergenziali addotte a declinazione di disparate
esigenze di “gravita”, “complessita”, “sollecita trattazione del processo”, “entita
delle prove da assumere”, frequentemente e stata praticata nelle aule di giustizia
una procedura contra tenorem rationis che ha consumato una non consentita (e
percio vietata) negazione dei principi cardine dell’odierno sistema processuale

penale di stampo accusatorio.

24 Corte cost., sent. n. 98 del 1983.
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Si ripete continuamente che le forme provvedimentali previste, che in ogni caso
implicano una motivazione in ordine alla sussistenza dei presupposti, segnalano
I'intenzione del legislatore di fornire tutela all'imputato; tutela, tuttavia, che non si
estende fino alla previsione di un autonomo mezzo d’impugnazione, con la
conseguenza che non sara possibile per I'imputato contestare la decisione se non
con il gravame principale?.

La previsione imposta dall’art. 83 comma 12 del decreto legge n. 18/2020 che
consente lo svolgimento di una serie di attivita a distanza, e stata subito recepita
dagli uffici giudiziari, che in alcuni casi hanno provveduto a stipulare veri e propri
accordi e/o convenzioni con i singoli Ordini forensi. Emblematico e il caso del
Protocollo d’intesa sottoscritto tra il Tribunale, la Procura, e 1’'Ordine degli
Avvocati di Roma?, che, tra le altre cose prevede, anche sulla scorta delle delibere
adottate dal Ministero della Giustizia e dal CSM, lo svolgimento a distanza delle
udienze di convalida dell’arresto e del contestuale giudizio direttissimo dinanzi al
Giudice del dibattimento, nonché delle udienze di convalida dell’arresto e del
fermo dinanzi al Giudice per le Indagini Preliminari, degli interrogatori di
garanzia, degli incidenti probatori dichiarati urgenti e delle altre udienze dinanzi al
Giudice dell'udienza preliminare che si devono celebrare ai sensi della vigente
normativa di contrasto all’emergenza epidemiologica da Covid-19.

Il decreto legge — che riproduce integralmente, tranne per la scadenza del 30
giugno, le disposizioni dell’art. 2, comma 7, del DL n. 11/2020 - richiama le
disposizioni sulla partecipazione del procedimento a distanza, di cui all’art. 146-bis

disp.att. c.p.p.

%5 Cosl BRONZO, Partecipazione al dibattimento ed esame a distanza: la verifica giurisdizionale sui
presupposti per il ricorso ai collegamenti audiovisivi e le esigenze della difesa, in Gli accertamenti
complementari a cura di Montagna, Torino, 2011, 983 e ss.; BARGIS, La teleconferenza, in L'esame e la
partecipazione a distanza nei processi di criminalita organizzata, a cura di Zappala, Milano, 1999, 49.
2 Protocollo n. 4262 del 20 marzo 2020, denominato “Protocollo in tema di svolgimento delle
udienze di convalida dell’arresto e dei giudizi direttissimi, delle udienze di convalida, degli
interrogatori e delle udienze innanzi a Gip-Gup da tenersi mediante videoconferenza o
collegamento da remoto”; Delibera CSM del 11 marzo 2020, note DGSIA del 25 febbraio 2020
prot. 7048.U, del 28 febbraio 2020 prot. 7060.E, del 10 marzo 2020 prot. Dog. 3413.ID.
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In particolare, ai sensi del richiamato comma 3, quando & disposta la
partecipazione a distanza, € attivato un collegamento audiovisivo tra l'aula di
udienza e il luogo della custodia, con modalita tali da assicurare la contestuale,
effettiva e reciproca visibilita delle persone presenti in entrambi i luoghi e la
possibilita di udire quanto vi viene detto. Se il provvedimento e adottato nei
confronti di pit1 imputati che si trovano, a qualsiasi titolo, in stato di detenzione in
luoghi diversi, ciascuno e posto altresi in grado, con il medesimo mezzo, di vedere
ed udire gli altri.

Il comma 4 afferma che e sempre consentito al difensore o a un suo sostituto di
essere presente nel luogo dove si trova l'imputato. Il difensore o il suo sostituto
presenti nell'aula di udienza e 1'imputato possono consultarsi riservatamente, per
mezzo di strumenti tecnici idonei. In base al comma 5, il luogo dove I'imputato si
collega in audiovisione e equiparato all'aula di udienza.

Tale necessita di garantire la prosecuzione dell’attivita giudiziaria, deve essere
necessariamente contemperata con lesigenza di assicurare all'imputato le
condizioni ottimali affinché possa, anche in questo particolare momento, se non
rivolgere domande in prima persona ai dichiaranti a suo carico?, certo contribuire
nel modo piu immediato e incisivo all’attivita dell’esame incrociato svolta dal
difensore (si pensi, nei casi menzionati dal protocollo, all'incidente probatorio).
Corrispondentemente, cresce sul piano normativo il grado di resistenza alle misure
che comportano il distanziamento fisico tra i due protagonisti della difesa e
dell'imputato dall’agone processuale, visto il pregiudizio cosi inferto alla pronta,
spontanea e continuativa reazione del diretto interessato alle sollecitazioni
d’udienza?: la connessione audiovisiva dalla sala dislocata dovrebbe rappresentare

I'extrema ratio, ammessa, se I'imputato non vi acconsente, soltanto in sostituzione

7 Sulle conseguenze, per l'esame diretto dei testimoni ad opera dell'imputato, derivabili
dall’art. 111, co. 3, Cost., cfr. FILIPPI, A proposito di “giusto processo”: l'imputato diventa attore della
cross examination?, in Dir. pen. proc., 2000, 1235 ss.; NEGRI, Commento all’art. 19, legge 1° marzo
2001, n. 63, in Leg. pen., 2002, 328 ss.
28 Insiste particolarmente su questo aspetto del diritto al contraddittorio, DE CARO, La
partecipazione a distanza, cit., 1337 ss.
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della totale confisca della facolta di assistere al processo quando I'entita dei pericoli
da fronteggiare non lasci alternative di sorta.
Com’e stato efficacemente osservato, I'imputato, che pure rappresenta la “posta in
gioco” del processo, finisce per comunicare con il dibattimento in forma mediata e
comunque parziale, non potendo osservare con i propri sensi il giudice, le parti e i
difensori?®. Si tratta, insomma, di una visione frammentaria del dibattimento, frutto
della “smaterializzazione” del processo®.
La deminutio del diritto di difesa materiale, dunque, & incontestabile: del resto,
«poiché anche la difesa — come 1’accusa e la decisione — & un giudizio, cosi la difesa
privata, cioe l'autodifesa, si risolve in null’altro che in una partecipazione al
giudizio su se stesso», essendo «la presenza in giudizio [...] non imposta ma
predisposta accuratamente a tutela dell'imputato»3'.
Analoghe considerazioni, anzi rafforzate, valgono nei casi in cui I'imputato sia
oggetto di prova, in qualita di testimone, esaminato, in sede di ricognizione o di
confronto, determinandosi in questi casi anche una lesione del principio del
contraddittorio nella formazione della prova, inteso nella sua duplice valenza.
Sotto un profilo generale, ¢ il caso di verificare se tali contrazioni di principi e di
diritti fondamentali siano costituzionalmente sostenibili nel mutato scenario
normativo che, come abbiamo visto, “normalizza” quella che era una eccezione,
nata peraltro — come detto — “a tempo” e poi stabilizzata, svincolandola da
determinati parametri.
Certo, se si pone accento al percorso interpretativo seguito dalla Corte nel 1999,
prevale lo scetticismo in ordine ad una possibile, futura inversione di rotta della
Consulta, avendo quest’ultima ancorato la legittimita della disciplina all'idoneita
dei mezzi tecnici adoperati a realizzare la partecipazione dell'imputato senza nulla

dire sul sacrificio del diritto di difesa che la partecipazione “virtuale” al

2 G. FRIGO, Videoconferenze giudiziarie, cit., p. 386, secondo il quale «la “partecipazione a
distanza” resta una partecipazione... di serie B».
3% Cosl P. BRONZO, Partecipazione al dibattimento ed esame a distanza: la verifica giurisdizionale sui
presupposti per il ricorso ai collegamenti audiovisivi e le esigenze della difesa, in AA. VV., La giustizia
penale differenziata, vol. III, Gli accertamenti complementari, coordinato da M Montagna, Torino,
2011, p. 984.
31 In questi termini G. FOSCHINI, L'imputato. Studi, Milano, 1956, p. 30-31.

1123



www.dirittifondamentali.it - ISSN: 2240-9823

dibattimento comunque comporta per le ragioni anzidette. Del resto, la sentenza
esamino la disciplina de qua quando era ancora “a termine”, e dunque di natura
emergenziale (come peraltro lo ¢ attualmente), e la circostanza — probabilmente —
non e stata priva di incidenza sui contenuti di una decisione nella quale si contesta
al giudice remittente la confusione concettuale tra struttura della norma,
configurazione del diritto e modalita pratiche di esercizio di quest’ultimo3.

Ed anche se, nel frattempo,  intervenuta la novella che ha costituzionalizzato le
garanzie del “giusto processo”, tra le quali rientra la piena esplicazione del diritto
al contraddittorio, espressione del diritto di difesa che non puo cedere il passo
neanche al principio di ragionevole durata del processo: «tale eventualita», ad
avviso della Consulta, deve infatti «essere esclusa, giacché il diritto di difesa ed il
principio di ragionevole durata del processo non possono entrare in comparazione,
ai fini del bilanciamento», in quanto «una diversa soluzione introdurrebbe una
contraddizione logica e giuridica all'interno dello stesso art. 111 Cost., che da una
parte imporrebbe una piena tutela del principio del contraddittorio e dall’altra
autorizzerebbe tutte le deroghe ritenute utili allo scopo di abbreviare la durata dei
procedimenti»®. Circostanza, quest'ultima, che puo assumere rilievo al fine di
valutare la costituzionalita del nuovo art. 146-bis comma 1-quater disp. att. Mentre,

per quanto riguarda le ipotesi di automatismo applicativo® e lecito dubitare della

% Per una pill ampia analisi, si cfr. Corte cost., ordinanza 22 giugno 2000, n. 234, in Giur. cost.,
2000, p. 1087 s.; ordinanza 26 novembre 2002, n. 483, in Giur. cost., 2002, p. 4019 s. (ove pero si
afferma che «mediante la partecipazione al dibattimento a distanza viene assicurato il “livello
minimo di garanzie” necessario per tutelare il diritto di difesa di imputati detenuti per reati di
eccezionale gravita», il cui diritto di partecipare al dibattimento «va contemperato con le
esigenze di sicurezza della collettivita e dell’ordinato svolgimento dei processi»); ordinanza 9
marzo 2004, n. 88, in Giur. cost., 2004, p. 2300 s.).
3 Corte cost., sentenza 4 dicembre 2009, n. 317, in Giur. cost., 2009, p. 4747 s., con nota di G.
UBERTIS, Sistema multilivello dei diritti fondamentali e prospettiva abolizionistica del processo
contumaciale.
3 Giova, al riguardo, segnalare che la Corte costituzionale si e sempre mostrata restia a
riconoscere “automatismi” o “presunzioni assolute”. Basti ricordare i plurimi interventi con cui
¢ stata dichiarata la illegittimita costituzionale della presunzione assoluta di adeguatezza della
misura cautelare in carcere in relazione ad una serie di fattispecie criminose che erano illo
tempore contemplate all'interno dell’art. 275 c.p.p. nello specifico, otto furono le pronunce di
illegittimita costituzionale: n. 265 del 2010 (artt. 600 bis, comma 1, 609 bis e 609 quater c.p.), n. 164
del 2011 (art. 575 c.p.), n. 231 del 2011 (art. 74 d.P.R. 309/1990), n. 331 del 2011 (art. 12, comma 4
bis, d.1gs. 286/1998), n. 110 del 2012 (art. 416 c.p. finalizzato alla produzione e al commercio di
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loro ragionevolezza, ipotizzando una disparita di trattamento censurabile ex art. 3
Cost. e non altrimenti giustificabile, legata com’eé semplicemente allo status
detentionis per i piu gravi reati in materia di criminalita organizzata; nonché una
violazione della presunzione di non colpevolezza ex art. 27 comma 2 Cost. nei casi
in cui la persona detenuta sia in attesa di giudizio, derivando la menomazione del
diritto di difesa proprio dall’'imputazione che deve essere ancora accertata.
Sotto il segno dell'inviolabilita proclamata dall’art. 24, co. 2, Cost., il diritto di
difesa agisce in questo campo alla stregua di garanzia individuale negativa, non
diversamente dalla liberta personale; opera, in altri termini, quale divieto per i
pubblici poteri di inibire la comparizione fisica dell'imputato in aula al di fuori di
un prudente bilanciamento con valori antagonisti di livello paragonabile al diritto
fondamentale d’essere presenti al giudizio. Quand’anche si elegga lo status
detentionis a presupposto dell’intervento a distanza, bisogna sempre considerare
che cio non legittima di per sé il disconoscimento delle posizioni soggettive del
singolo — e della difesa tra esse, proiezione dell’autonomia individuale — oltre i
limiti correlati alle finalita proprie del titolo restrittivo della liberta3.
La normativa appena introdotta realizza un bilanciamento fra i valori in gioco
davvero difficile da comprendere. In primis perché mira a salvaguardare I'efficienza
in modo troppo poco ragionato: la complessita del dibattimento richiesta dall’art.
146 comma 1 quater puo essere dovuta alle cause piu diverse, come il numero delle
imputazioni o degli imputati, oppure la quantita delle prove da assumere. Tutti
fattori, oltretutto, indipendenti dalla volonta del singolo imputato, e ciononostante
ritenuti dalla legge sufficienti a comprimere il diritto di difesa.
Né va trascurato che i benefici in termini di efficienza assicurati dalla

partecipazione a distanza in molte situazioni risultano modesti, risolvendosi in

cose con falsi marchi), n. 57 del 2013 (delitti commessi avvalendosi delle condizioni previste
dall’art. 416 bis c.p. o al fine di agevolare l'attivita delle associazioni mafiose), n. 213 del 2013
(art. 630 c.p.) ed infine n. 232 del 2013 (art. 609 octies c.p.).
3% Osserva BUZZELLI, Le modifiche alla disciplina della partecipazione a distanza, in Indagini preliminari
e giudizio di primo grado, a cura Giuliani, Orlandi, Torino, 2018, 88-89, come la video-
partecipazione sia una «forma sofisticata di segregazione, una sorta di ‘isolamento processuale’
che si somma, specialmente per i detenuti in regime ex art. 41-bis ord. pen., all'isolamento
penitenziario».
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trascurabili risparmi di tempo; ed e chiaro come il sacrificio delle garanzie
difensive, qui, sarebbe ancora piu sproporzionato. In ogni caso l'efficienza, per
quanto trovi una copertura nel principio della ragionevole durata previsto dall’art.
111 comma 2 Cost., non si colloca sullo stesso piano del diritto di difesa’. Cio e
dovuto al fatto che essa rappresenta un parametro di relazione, da delimitare in
rapporto ad un’entita — il processo penale con le sue garanzie preservate nel loro
nucleo fondamentale — che deve essere preventivamente individuata. Vale a dire
che I'efficienza non potrebbe essere realizzata al costo di svuotare il diritto di difesa
nei suoi connotati essenziali; quello che potrebbe accadere, per 'appunto, con
I'esito dell’impiego del collegamento a distanza®.

Dalle considerazioni che precedono, si comprende come tale situazione
emergenziale abbia determinato una significativa contrazione delle garanzie
costituzionali legate all’esercizio del diritto di difesa ed ai piu generali principi del
giusto processo garantiti dall’art. 111 della Costituzione®, costituendo la
partecipazione fisica e personale al processo, da parte dell’accusato, un diritto
presidiato da garanzie costituzionali e sovranazionali. Una compressione del diritto
di difesa che si registra non solo nei confronti del soggetto passivo
dell’accertamento appena sottoposto al procedimento penale, ma anche del
soggetto in vinculis che si trovi, suo malgrado, a dover partecipare al processo
instaurato a suo carico, durante il periodo di restrizioni imposto dalla decretazione

d'urgenza.

% Cfr. D. CURTOTTI, Le modifiche alla disciplina della partecipazione al dibattimento a distanza, in G.M.
Baccari-C. Bonzano-K. La Regina-E.M. Mancuso (a cura di), Le recenti riforme in materia penale,
Wolters Kluwer- Cedam, 2017, 521.
37 P. FERRUA, La ragionevole durata del processo tra Costituzione e Convenzione europea, in Quest.
giust., 2017, £. 1, 112 s. Sul tema, si confronti altresi DANIELE, La partecipazione a distanza allargata,
relazione svolta dall’Autore al Convegno “La recente riforma del processo penale: una prima
verifica” (Torino, 10 novembre 2017).
38 In tema di diritti costituzionalmente tutelati, ex multis, POLICE, Commentario alla Costituzione, a
cura di Bifulco-Celotto-Olivetti, Utet, 2006; BARTOLE-BIN, Commentario breve alla Costituzione,
Cedam, 2008; ILLUMINATI, Costituzione e processo penale, in Giur. It., 2008. Sul diritto di difesa si
consigliano BELLAVISTA, Difesa giudiziaria penale, in Enc. Dir., XII, Milano, 1964, 454; CARULLI, I/
diritto di difesa dell’imputato, Napoli, 1967; CRISTIANI, Difensore (Dir. proc. pen.), in Noviss Dig. It.,
V, Torino, 1960, 609; CURTOTTI NAPPI, Difesa penale, in Digesto pen., Agg., IlI, Torino, 205, 370;
FERRUA, La difesa nel processo penale, Torino 1988; VOENA, Difesa, (dir. proc. pen.), in Enc. Giur., 111,
Roma, 1989, 1.
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Per meglio cogliere gli interessi in gioco, € utile ricordare, in chiave sistemica,
I'importanza dei ruoli assegnati dal legislatore ai protagonisti del processo penale:
giudice, pubblico ministero, imputato e difensore. A ricordarcelo, oltre alle
molteplici disposizioni costituzionali e codicistiche, I'art. 146 disp. att. c.p.p., che
expressis verbis stabilisce: «Nelle aule di udienza per il dibattimento, i banchi
riservati al pubblico ministero e ai difensori sono posti allo stesso livello di fronte
all’organo giudicante. Le parti private siedono a fianco dei propri difensori, salvo
che sussistano esigenze di cautela. Il seggio delle persone da sottoporre ad esame e
collocato in modo da consentire che le persone stesse siano agevolmente visibili sia
dal giudice che dalle parti».

Si tratta, a ben riflettere, di una disposizione normativa ricca di significato perché
I'interesse mostrato dal legislatore per la “posizione dei banchi” riservati ai
protagonisti del processo, sottende tre aspetti cardine del nostro processo penale: 1)
in primis, la struttura trilatera del processo accusatorio (in tal senso anche l'art. 2
della legge delega del 16 febbraio 1987, n. 81, che ha imposto che il codice di
procedura penale devesse attuare nel processo penale i caratteri del sistema
accusatorio); 2) in secondo luogo, il contatto diretto delle fonti dichiarative sia con
il giudice (principio di immediatezza di cui all’art. 525, comma 2, c.p.p.) sia con le
parti del processo; 3) in terzo luogo, il diritto di difesa materiale che puo dirsi
concretamente ed effettivamente soddisfatto solo allorquando venga assicurata la
presenza fisica dell'imputato all'interno dell’aula al fianco del proprio difensore,
cosi da poterlo adeguatamente supportare nel corso della delicatissima attivita
istruttoria.

La delicatezza della situazione, poi, emerge anche da ulteriori aspetti. L’apparato
tecnologico di trasmissione a distanza, per quanto sofisticato, non e mai neutro,
ossia privo d’alcuna incidenza sull’esercizio effettuale del diritto di difesa; anzi ne
comporta al contrario I'indebolimento, specie entro il contesto dibattimentale di
elaborazione dialettica della prova che implica, quale garanzia infungibile di
pronta reazione e tempestiva consultazione, la prossimita fisica in aula tra

I'imputato e il suo legale impegnato nell’attivita agonistica della cross-examination.
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Manca l'autonomia dell’imputato, regista di se stesso, nell’orientare il proprio
sguardo e concentrare l’attenzione su precisi settori della sala d'udienza,
prigioniero come resta della rappresentazione ufficiale del processo. Viene
intaccato il nucleo piu intimo di tutela del diritto alla presenza, riguardante la
facolta di prendere posto di fronte al giudice e agli altri soggetti processuali per
essere riconosciuto nella propria dignita di persona®.

Cio posto, e innegabile, da un lato, che la pandemia in essere abbia determinato
una vera e propria “smaterializzazione del processo”, una sorta di “smart working
procedurale, ma dall’altro, che, anche in tale situazione emergenziale, risulti
comunque necessaria 1'attuazione di presidi tali da non determinare un definitivo
arresto della macchina processuale.

Del resto, anche una parte dei costituzionalisti e giunta alla conclusione che sia
corretto parlare di una vera e propria “sospensione della Costituzione” 4, che
costituisce evento del tutto straordinario ed eccezionale conseguente a gravi
accadimenti connotati essenzialmente dalla loro natura imprevista e imprevedibile.
Pertanto, lo stato di necessita sembra essere tale da poter giustificare — ergo
legittimare - interventi extra ordinem, limitativi di diritti e liberta
costituzionalmente tutelati. Quello che pero che ci si aspetta dal legislatore, una
volta terminata, anzi anche solo migliorata, la situazione emergenziale, e la piena

riespansione di tali diritti e liberta.*! La “partecipazione a distanza” non puo

% Su questo tema, si cfr. NEGRI, La gigantesca espansione della videoconferenza come alternativa alla
presenza fisica dell'imputato in giudizio, in Arch. Pen., Speciale Riforme, 2018
4 Piu diffusamente, si cfr. BALDINI, Emergenza costituzionale e Costituzione dell’emergenza. Brevi
riflessioni (e parziali) di teoria del diritto, in Dirittifondamentali.it, fascicolo n. 1/2020; 1’ Autore cita
Mortati, voce Costituzione, in E.d.D, vol. X1, Milano, 1962, p. 140 ss., part. p. 192.
4 Si veda G. AZZARIT, I limiti costituzionali della situazione d’emergenza provocata dal Covid-19, in
Questione Giustizia, pubblicato il 27 marzo 2020. Con riferimento alle misure di divieto di
circolazione e riunione, nonché di svolgere attivita produttiva posta in essere a seguito della
emergenza sanitaria in cui versa il nostro Paese, vengono in rilievo le seguenti disposizioni
costituzionali: I’art. 16 prevede che la liberta di circolazione puo essere limitata per motivi di
sanita e di sicurezza; I'art. 17, in tema di liberta di riunione, dispone che essa puo essere vietata
per comprovati motivi di sicurezza e di incolumita pubblica; I'art. 41, in tema di iniziativa
economica, sancisce che essa non puo svolgersi in modo da recare danno alla sicurezza, alla
liberta, alla dignita umana; infine, I’art. 32 sulla tutela della salute non solo esplicita che questa e
un “diritto fondamentale dell'individuo” ma che costituisce anche un “interesse della
collettivita”. Secondo tale dottrina lo stato di necessita legittima gli interventi extra ordinem,
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divenire la nuova modalita di celebrazione ordinaria dei processi penali, aprendo
cosl la strada ad una fuorviante tendenza volta a sacrificare i diritti del processo in
nome del malinteso mito del progresso. Il rischio cioe che si deve scongiurare,
come acutamente osservato in dottrina, e che la pandemia da Covid-19, da piu
parti assimilata, per gravita, a un vero e proprio evento bellico, divenga la tempesta

perfetta in grado di giustificare la cancellazione dell’idea di processo penale.*?

limitativi delle nostre liberta costituzionali, ma la stessa base normativa e di fatto impone la loro
piena riespansione appena sara cessata, anzi solo migliorata, la situazione emergenziale.
£ In tal senso O. MAZZA, Distopia del processo a distanza, in Arch. Pen., f. 1, 2020.
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