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“Giudicare un nostro simile é impresa terribile che supera i limiti della condizione
umana, anche qui la caccia val piu della preda e cioe il modo in cui si agisce conta
piu del risultato”

Cordero F., Diatribe sul processo accusatorio, in Ideologie del processo penale,
Giuffre, Milano, 1966, p. 220
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Opinioni

Ancora per la legalita processuale, contro il fenomeno
della delegificazione

di Aldo Franceschini

Non era facile preconizzare 1’opportunita di ritornare subito su di un argomento af-
frontato appena nel numero precedente!. Eppure un recente intervento normativo
impone nuove riflessioni proprio in ordine al tema della legalita processuale.

Il d.1. 8 marzo 2020 n. 112 ha previsto interventi straordinari ed urgenti per fronteg-
giare I’improvvisa emergenza sanitaria dovuta alla diffusione del virus COVID-19 e
garantire, al tempo stesso, la c.d. continuita della giurisdizione.

Per quanto riguarda il settore penale (art. 2), le misure individuate consistono prin-
cipalmente in due soluzioni: 1) I’attribuzione ai capi degli uffici giudiziari del potere
di adottare misure volte a garantire il rispetto delle prescrizioni igienico-sanitarie, ivi
compresi la celebrazione a porte chiuse delle udienze penali e il rinvio delle attivita
non indifferibili, con connessa sospensione, in quest’ultimo caso, dei termini di pre-
scrizione e di durata massima delle misure cautelari®; 2) la selezione della videocon-
ferenza o dell’innovativo “collegamento da remoto™ come modalita assolutamente
privilegiata di partecipazione a qualsiasi udienza delle persone detenute, internate o
in stato di custodia cautelare.

Ed ecco subito il punto. La regolamentazione del video-collegamento ¢ stata espres-
samente delegata al Direttore generale dei sistemi informativi ed automatizzati del
Ministero della giustizia, nel rispetto, per quanto compatibili, delle disposizioni di
cui ai commi 3, 4 e 5 dell’art. 146-bis disp. att. c.p.p.

Nel giro di pochi giorni il Governo, con il d.I. 17 marzo 2020 n. 18, ha subito riscrit-
to tale disciplina emergenziale (art. 83), cosi riallocandola e ritoccandola rispetto ad
un profilo in particolare (che, pero, in questa sede non rileva): il rinvio delle attivita
non indifferibili, anziché essere affidato alle determinazioni dei capi degli uffici, ¢
stato generalizzato (commi 1, 2 e 3).

"' FRANCESCHINI A., Per [’affermazione del principio di legalita processuale, contro la giuri-
sprudenza creativa, in questa Rivista, 2019, n. 4, p. 7 ss.

2 La rubrica del decreto ¢ la seguente: “Misure straordinarie ed urgenti per contrastare 1’emergenza
epidemiologica da COVID-19 e contenere gli effetti negativi dell’attivita giudiziaria”.

3 Le eccezioni, ossia le attivita da compiere in quanto indifferibili, sono elencate, per quanto ri-
guarda il settore penale, nell’art. 2 co. 2 lett. g), nn. 2) e 3).

4 In aderenza ai rilievi lessicali formulati da AMODIO E., Smettiamo di storpiare l’italiano con il
lugubre “da remoto”, in Sis. Pen., 28 aprile 2020, preferisco, nel seguito di questo breve contri-
buto, evitare 1’espressione processo “da remoto”, che sembra, invece, aver ricevuto un dilagante
successo. Secondo 1’Autore si tratta di “una locuzione che imbastardisce I’italiano in omaggio
alla moda anglofona” e che costituisce “una vera offesa al buon senso e al buon gusto”.
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Nel frattempo il DGSIA® & prontamente intervenuto®, adempiendo — per la verita, in
modo non proprio soddisfacente — alla delega contenuta nei decreti legge. Ha cosi
individuato in Skype for Business e Microsoft Teams i programmi che il giudice de-
ve utilizzare per celebrare le udienze mediante video-collegamento.

Ma la “evoluzione” normativa non si ¢ arrestata a tale stadio. Evidentemente 1’idea
del video-collegamento deve avere riscosso un grande successo, almeno tra coloro
che occupano le stanze del Ministero’. E cosi, in sede di conversione del d.I. n. 18
del 2020, ¢ stata prevista — grazie all’approvazione di un emendamento — una pode-
rosa (quanto improvvida) espansione dell’ambito operativo della partecipazione me-
diante video-collegamento, estesa a tutte “le udienze penali che non richiedono la
partecipazione di soggetti diversi dal pubblico ministero, dalle parti private e dai ri-
spettivi difensori, dagli ausiliari del giudice, da ufficiali e agenti di polizia giudizia-
ria, da interpreti, consulenti o periti” (art. 12-bis).

Non ¢ questo il momento per impegnarsi in una disamina complessiva della disci-
plina emergenziale®; ed in particolare dell’aspetto a mio avviso pill critico, rappre-
sentato dalla improvvisa (e improvvisata) implementazione del c.d. processo a di-
stanza, che giustamente ha subito provocato un moto di ribellione da parte di molti
giuristi’ e dell’ Avvocatura penale'®. Rimandando ad una futura occasione (o, maga-
ri, ad un’altra sede), I’approfondimento del tema, mi pare perd opportuno segnalare
un aspetto che ritengo nevralgico. A prescindere dai giudizi di valore, un dato non
sembra revocabile in dubbio e dovrebbe essere subito centrato: il processo a distan-

3 In poco tempo si ¢ diffuso il vezzo, lessicalmente non proprio elegante, di affidarsi esclusiva-
mente all’acronimo per riferirsi, anche oralmente, alla Direzione Generale per i Sistemi Informa-
tivi Automatizzati del Ministero di giustizia.

¢ Cfr. provvedimenti DGSIA del 10 marzo 2020 e del 20 marzo 2020, rispettivamente agganciati
all’art. 2 del d.1. n. 11 del 2020 e all’art. 83 del d.1. n. 18 del 2020.

7T ZILLETTI L., “Dieci braccia di distanza”: Francesco Carrara e la distanza dal processo, in Dir.
dif., 19 marzo 2020, parla efficacemente di “qualche laboratorio giudiziario o legislativo”.

8 Stante la rapida e tumultuosa evoluzione del virus, nonché la situazione normativa tuttora mol-
to fluida e la forma prescelta per i provvedimenti (decreto legge), abbiamo preferito rinviarne
I’analisi al prossimo numero della Rivista, in modo da avere come riferimento un quadro mag-
giormente stabilizzato.

% In ordine cronologico, ZILLETTI L., “Dieci braccia di distanza”: Francesco Carrara e la distanza
dal processo, cit.; MAzzA O., Distopia del processo a distanza, in Arch. Pen. Web, 4 aprile 2020;
MAIELLO V., La smaterializzazione del processo penale e la distopia che diventa realta, in Arch.
Pen. Web, 22 aprile 2020. Si vedano anche i molti articoli apparsi su diversi quotidiani, tra cui SPI-
GARELLI V., Processo a distanza. E se fosse per sempre, su Il Riformista, 9 aprile 2020; MAIEL-
LO V., Udienze on line? Roba da regime, cosi i populisti hanno abolito il diritto, su Il Riformi-
sta, 16 aprile 2020; MONTONE S., Processo “remoto” e rischi per la democrazia, su Il Mattino,
22 aprile 2020; MAIELLO V., Udienze on line: un golpe. Al potere forze eversive, su Il Riformi-
sta, 25 aprile 2020.

10'Si vedano i tanti documenti critici licenziati sul tema dall’Unione delle Camere Penali Italia-
ne, reperibili sul sito www.camerepenali.it: Processo penale telematico e partecipazione a di-
stanza (Documento Giunta e Osservatorio informatizzazione processo penale), 24 marzo 2020;
Disciplina emergenziale per la celebrazione delle udienze penali. Le osservazioni della Giunta
UCPI, 31 marzo 2020; No al processo penale virtuale. Il prossimo lo facciamo su Facebook. La
lettera al Ministro Bonafede, 1 aprile 2020; Emendamenti del Governo sulla partecipazione a
distanza. Il documento della Giunta, 6 aprile 2020; Processo a distanza. Le osservazioni del
Centro Marongiu, 6 aprile 2020.
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za rappresenta una modalita ontologicamente eterogenea rispetto all’istituto della
partecipazione a distanza, gia tristemente noto al nostro sistema processuale e pro-
prio di recente notevolmente ampliato nel suo ambito operativo''. Mentre nel caso
della seconda fattispecie processuale la remotizzazione (o smaterializzazione) ri-
guarda uno o piu imputati, ovvero uno o piu dichiaranti, nel processo a distanza tutti
1 soggetti processuali si collegano da postazioni remote, ad eccezione del giudice,
I’unico ad essere fisicamente presente in aula. Qui cambia radicalmente il modello.
Qui, a mio avviso, cambia I’idea stessa del processo.

Ritornando al tema della legalita processuale, c’¢ un profilo, in questa nuova disci-
plina emergenziale, che spicca immediatamente all’occhio del giurista sensibile a ta-
le principio, ed ¢ su questo che vorrei soffermarmi. Come si diceva, i decreti legge
citati affidano la regolamentazione del collegamento ad un provvedimento del diret-
tore della Direzione Generale dei Sistemi informativi del Ministero della giustizia'.
1d est, 11 Governo, nell’adottare un provvedimento avente forza di legge, delega ad
una fonte di rango subordinato la disciplina delle modalita di trattazione delle udien-
ze penali. Possibile non scorgere in tale delega una palese violazione del principio di
legalita processuale sancito dall’art. 111 co. I Cost., laddove si sancisce che il “giu-
sto processo” ¢ (solo) quello “regolato dalla legge”?

Violazione tanto piu grave ovi si consideri che la delega concerne, in sostanza, la
regolamentazione del contraddittorio. Anche quando le udienze da celebrare a di-
stanza non avessero ad oggetto attivita istruttoria'®, impattando quindi sul contrad-

"1 riferimento ¢ alla legge n. 103 del 23 giugno 2017, c.d. riforma Orlando. Per un punto di vi-
sta critico sull’intervento riformatore del 2017, si vedano DANIELE M., La partecipazione a di-
stanza allargata. Superfetazione e squilibri del nuovo art. 146-bis disp. att. c.p.p., in Dir. pen.
cont., 14 dicembre 2017; DE CARO A.., La partecipazione al dibattimento a distanza, in Dir.
pen. proc., 2017, p. 1336 ss.; LORUSSO S., Dibattimento a distanza vs. “autodifesa’?, in Dir.
pen. cont., 2017, n. 4, p. 217 ss.; RIVELLO P., La disciplina della partecipazione a distanza al
procedimento penale alla luce delle modifiche apportate dalla riforma Orlando, in Dir. pen.
cont., 2017, n. 7-8, p. 131 ss. Secondo SPANGHER G., La riforma Orlando della giustizia penale:
prime riflessioni, in Dir. pen. cont., 5 ottobre 2016, “il raggio d’azione della previsione si ¢ dila-
tato al punto da far assumere al dibattimento una dimensione quasi surreale e da domandarsi
verso quali ulteriori approdi si cerchera, non solo in relazione al dibattimento, ma anche
nell’interlocuzione tra le parti, di far evolvere il modello” (p. 15). Da ultimo riprende condivisi-
bili riflessioni critiche sull’intervento del 2017 TULIANO E., L aberrante espansione delle video-
conferenze: tra vecchie questioni e attuali problematiche, in Arch. Pen. Web, 21 aprile 2020.

12 Cfr. art. 2 co. 7 d.1. n. 11 del 2020 e art. 83 co. 12, 12-bis d.I. n. 18 del 2020. Tali disposizioni
prevedono che la partecipazione di persone detenute, internate o in stato di custodia cautelare sia
assicurata, in alternativa alla videoconferenza, “con collegamenti da remoto individuati e regola-
ti 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 ¢ 5
dell’articolo 146-bis del decreto legislativo 28 luglio 1989, n. 2717,

13 Sembra, infatti, che il Governo abbia deciso di fare parzialmente marcia indietro, dando seguito
all’approvazione, da parte della Camera dei Deputati, di un ordine del giorno funzionale a ridimen-
sionare, con un nuovo decreto legge, il raggio di azione del processo a distanza, escludendo tale
modalita per la fase della discussione e per I’attivita istruttoria, salvo il consenso delle parti. Sul
punto si veda GATTA G.L., LAZZERI F., Emergenza Covid e processo penale “da remoto”. In G.U. la
legge di conversione del d.I. 18/2020 (“cura Italia”), in Sis. pen., 30 aprile 2020; UCPI: processo da
remoto drasticamente ridimensionato, reperibile su www.camerepenali.it, 30 aprile 2020.
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dittorio in senso stretto o ‘probatorio’!* (art. 111 co. IV, V Cost.), riguarderebbero
comungque il contraddittorio ‘generico’ o argomentativo. E non si dimentichi che an-
che esso riceve tutela costituzionale (art. 111 co. II Cost.).

In altre parole si delega al potere amministrativo e alla correlata fonte normativa su-
bordinata la creazione di regole volte ad assicurare il rispetto del contraddittorio,
principio su cui si fonda il modello processuale prescelto dalla nostra Costituzione e
che ¢ alla base del modello accusatorio.

Ma non ¢ tutto. La scelta normativa rischia di produrre un ‘secondo grado’ di morti-
ficazione del principio di riserva di legge in materia processuale sancito dall’art. 111
co. I Cost.; ‘secondo grado’ su cui pure una attenta e seria riflessione andrebbe fat-
ta'®. E il tema della soft-law’®. La situazione di emergenza ha infatti subito favorito
il varo di alcuni protocolli che alcuni organismi forensi hanno, peraltro con grande
senso di responsabilita, stipulato con le procure della Repubblica e con i tribunali,
anche al fine di colmare le ampie lacune lasciate dalla regolamentazione di rango
amministrativo. Linea d’azione prontamente favorita da CNF e CSM'7,

Ebbene, molti di questi protocolli prevedono la celebrazione delle udienze di conva-
lida e degli interrogatori di garanzia in video-collegamento. Il paradosso ¢ pero rap-
presentato dalla circostanza che i1 provvedimenti del DGSIA escludono, per le
udienze penali, il ricorso al video-collegamento, come modalita alternativa alla vi-
deoconferenza, nel caso in cui sia necessario garantire la fonia riservata tra la perso-
na ristretta e il suo difensore!®. Garanzia che certamente deve essere assicurata nello
svolgimento delle predette attivita processuali.

I1 rischio, quindi, ¢ che la disciplina del processo, dopo essere stata degradata a li-
vello regolamentare, scivoli addirittura allo stadio protocollare; e che, addirittura, 1
protocolli finiscano per disattendere le stesse prescrizioni impartite dal Ministero.
Sotto un ulteriore angolo prospettico, poi, invitare (o costringere) le istituzioni locali
a stipulare protocolli per poter gestire I’emergenza e garantire continuita alla giuri-
sdizione, si traduce nell’ulteriore rischio di una diversificazione territoriale della di-

1411 c.d. contraddittorio poietico, prendendo a prestito un’efficace espressione adoperata da
MAzzA O., Il garantismo al tempo del giusto processo, Giuffre, Milano, 2011, p. 8, 16, 18.

15 Anche su questo aspetto critico mi ero soffermato in FRANCESCHINI A., Per [ affermazione del
principio di legalita processuale, contro la giurisprudenza creativa, cit., p. 14-15.

16 In generale, sul tema della soft law si veda BIN R., Soft law, no law, in SOMMA A. (a cura di),
Soft law e hard law nelle societa postmoderne, Giappichelli, Torino, 2009, p. 31 ss. Con specifi-
co riferimento al settore penale si veda TRAPELLA F., Brevissimo viaggio nel soft-law processua-
le, ovvero il giudizio penale al tempo dei protocolli, in Cass. pen., 2018, p. 4013 ss.

17.Cfr. CSM, 26 marzo 2020, Linee guida agli Uffici giudiziari in ordine all’emergenza COVID-19
integralmente sostitutive delle precedenti assunte, consultabile sul sito istituzionale e su sistema-
penale.it (4 aprile 2020); CNF, 26 marzo 2020, Protocolli CSM-CNF per lo svolgimento delle
udienze civili e penali nel periodo di emergenza Covid-19, consultabile sul sito istituzionale.

18 L art. 3 co. 2 del provvedimento DGSIA del 10 marzo 2020 prevede che “in alternativa, pos-
sono essere utilizzati i collegamenti da remoto previsti dall’art. 2 del presente provvedimento
laddove non sia necessario garantire la fonia riservata tra la persona detenuta, internata o in stato
di custodia cautelare ed il suo difensore”. L’altra condizione posta ¢ che “il numero degli impu-
tati, che si trovano, a qualsiasi titolo in stato di detenzione, consenta la reciproca visibilita”.
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sciplina processuale. Geometria variabile a matrice geografica che finirebbe per fru-
strare anche il principio di uguaglianza sancito dall’art. 3 Cost.

Si era detto che il versante piu critico ¢ oggi rappresentato dalla giurisprudenza crea-
tiva'?, in violazione del principio di tassativita della norma processuale penale. Que-
sti ultimi interventi normativi aprono uno scenario forse nuovo (certamente non me-
no inquietante), integrando, come si stigmatizzava supra, una eclatante violazione
del principio di riserva di legge.

C’¢ da chiedersi se debba considerarsi un incidente di percorso, un lapsus del legi-
slatore, o se non debba invece essere guardata, con inevitabile preoccupazione, co-
me la spia di un nuovo frend normativo. Cid anche alla luce dell’ammonimento se-
condo cui, nel nostro Paese, le emergenze tendono ad essere “perenni”?’.

sk sk skosk

1 FRANCESCHINI A., Per [’affermazione del principio di legalita processuale, contro la giuri-
sprudenza creativa, cit., p. 13.

2MoccCIA S., La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, 11 ed., E.S.1.,
Napoli.
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