I LA CONVENZIONE EUROPEA PER LA SALVAGUARDIA DEI DIRITTI
DELL'UOMO E DELLE LIBERTA FONDAMENTALI NELL'APPLICAZIONE
DELLA GIURISPRUDENZA NAZIONALE E COMUNITARIA

1. LA GIUSRISPRUDENZA NAZIONALE

Rilevanti sono stati i progressi compiuti, in sede di giurisdizione nazionale, nel
garantire 'aderenza dell’ordinamento italiano ai principi desumibili dalle disposi-
zioni della Convenzione europea, come interpretate dalla Corte di Strasburgo. E tale
adattamento ¢ stato attentamente condotto alla luce dei criteri ermenuetici indicati
dalla Corte costituzionale in numerose pronunce che ripercorrono l'iter argomenta-
tivo delle ben note sentenze n. 348 e n. 349 del 2007.

Si ricorda che, in queste sentenze, la Corte costituzionale, ha, in particolare,
affrontato il tema del rispettivo ruolo dei giudici nazionali e della Corte di Stra-
sburgo, nell'interpretazione ed applicazione della Convenzione europea, rilevando
come al giudice nazionale, in quanto giudice comune della Convenzione, spetti il
compito di applicare le relative norme, nell’interpretazione offertane dalla Corte di
Strasburgo, alla quale questa competenza ¢ stata espressamente attribuita dagli Stati
contraenti. La Corte costituzionale ha inoltre chiarito che, nel caso in cui si profili
un contrasto tra una norma interna e una norma della Convenzione europea, il giu-
dice nazionale comune deve procedere ad una interpretazione della prima conforme
a quella convenzionale, fino a dove cio sia consentito dal testo delle disposizioni a
confronto e avvalendosi di tutti i normali strumenti di ermeneutica giuridica; solo
quando ritiene che non sia possibile comporre il contrasto in via interpretativa, il
giudice comune deve sollevare la questione di costituzionalitd con riferimento al
parametro dell’art. 117, primo comma, della Costituzione.

1.1 La Cedu nelle pronunce della Corte costituzionale

Nel corso del 2009, la Corte costituzionale ha fatto pil volte riferimento ai
principi della Convenzione, nell’esame dei casi sottoposti al vaglio di costituzionali-
ta per il presunto contrasto tra normativa interna e Convenzione europea. Nella ras-
segna che segue sono sintetizzate le pit rilevanti pronunce nell’anno 2009, distinte
in relazione alla materia di intervento.

1.1.1 Sul diritto al rispetto della vita privata

Larticolo 8 della CEDU, che tutela il diritto al rispetto della vita privata e familiare,
¢ stato preso in considerazione dalla sentenza n. 320/2009 con la quale ¢ stata dichia-
rata inammissibile la questione di legittimita costituzionale degli artt. 234 c.p.p. e 266
c.p.p. € ss., impugnati, in riferimento agli artt. 2, 15, 24 ¢ 117, primo comma, Cost.,
nella parte in cui - secondo l'interpretazione accolta dalla Corte di cassazione, qualificata
come “diritto vivente” - includono tra i documenti, anziché tra le intercettazioni di con-
versazioni o comunicazioni, sottraendole cosi alla disciplina stabilita per queste ultime o
comunque non subordinandole ad un provvedimento motivato dell’autorita giudiziaria,
le registrazioni di conversazioni (telefoniche o tra presenti) effettuate da uno degli inter-
locutori o dei soggetti ammessi ad assistervi, all'insaputa degli altri, d’intesa con la polizia
giudiziaria ed eventualmente con strumenti da essa forniti, e comunque nell'ambito di
un procedimento penale gia avviato. In particolare, tale esegesi giurisprudenziale sarebbe
in contrasto con l'art. 8 della Convenzione europea, come interpretato dalla Corte eu-
ropea dei diritti dell’'uomo, secondo cui la registrazione di una conversazione, effettuata
da uno degli interlocutori utilizzando strumenti messi a disposizione dalle autorita in-
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vestigative e nel contesto di un’indagine ufficiale, configura una interferenza nella vita
privata, rilevante ai fini dell’art. 8 della Convenzione. Di conseguenza, essa ¢ ammissibile
solo nei casi previsti dalla legge e, cio¢, da una disposizione «prevedibile» che indichi in
modo chiaro in quali circostanze e a quali condizioni la pubblica autoritd pud porre in
essere misure di sorveglianza segrete: requisiti, questi, non soddisfatti dall'interpretazione
della Corte suprema di cassazione sottoposta a scrutinio.

La Corte costituzionale afferma che il presupposto su cui si fonda la tesi del
giudice remittente risulta, in realtd, smentito sia dall’esistenza di contrarie decisioni
della giurisprudenza di legittimita sia dai principi generali in materia processuale
che lo stesso rimettente ha evocato nel formulare le proprie censure. Rilevante, nella
fattispecie, ¢ la pronuncia delle sezioni unite della Corte suprema di cassazione n.
26795 del 2006, in materia di videoregistrazioni, la quale ha puntualizzato la di-
stinzione tra «documento» e «atto del procedimento», oggetto di documentazione,
chiarendo che le norme sui documenti, contenute nel codice di procedura penale, si
riferiscono esclusivamente ai documenti formati fuori (anche se non necessariamen-
te prima) e comunque non in vista né tantomeno in funzione del procedimento nel
quale si chiede o si dispone che facciano ingresso.

1.1.2 Sul principio di parita delle parti nel processo

In materia, si segnala 'ordinanza n. 143/2009, che ha preso in esame lart.
246 del codice di procedura civile, nella parte in cui non consente, neppure nel
caso in cui non si disponga di alcun altro strumento di prova, di assumere come
testimoni persone pur portatrici di interessi giuridicamente qualificati o addirit-
tura gia presenti nel processo come parti: cio, in contrasto, secondo la prospet-
tazione del giudice a guo, oltre che con gli artt. 3, 24 e 111 della Costituzione,
con l'art. 117, primo comma, Cost. in relazione all’art. 6, primo comma, CEDU,
come interpretato dalla Corte europea per i diritti dell'uvomo, per presunta vulne-
razione del principio di “parita delle armi”.

La Corte costituzionale ha negato il contrasto della norma impugnata con la
disposizione della Convenzione, avuto riguardo all'orientamento della Corte di
Strasburgo secondo cui la violazione dell’art. 6 sussiste «allorché una delle due par-
ti in causa sia posta dalla norma processuale in posizione di svantaggio nei confronti
dell'altra» e considerato che l'art. 246 cod. proc. civ. si applica «a tutte le parti del
giudizio, escludendo, per ciascuna di esse e nella stessa maniera, la possibilita di indicare
come testi le persone che sarebbero legittimate a partecipare al giudizio in corso».

Il tema della “paritd delle armi” ¢ stato affrontato anche dalla sentenza n.
311/2009, che, sempre in relazione all’articolo 6 della Convenzione europea, ha ri-
gettato la questione di legittimita costituzionale - per violazione dell’art. 117, com-
ma 1, Cost. — dell’art. 1, comma 218, della legge 23 dicembre 2005, n. 266, che ha
stabilito, tra I'altro, che il comma 2 dell’articolo 8 della legge 3 maggio 1999, n. 124
(Disposizioni urgenti in materia di personale scolastico), si interpreta nel senso che
il personale degli enti locali trasferito nei ruoli del personale amministrativo, tecnico
ed ausiliario statale (denominato ATA) ¢ inquadrato, nelle qualifiche funzionali e
nei profili professionali dei corrispondenti ruoli statali, sulla base del trattamento
economico complessivo in godimento all’atto del trasferimento.

Secondo i giudici remittenti, I'art. 6 della Convenzione europea - riguar-
dato sotto il profilo del diritto ad un giusto processo dinanzi ad un tribunale indi-
pendente ed imparziale - nell'interpretazione della Corte di Strasburgo imporrebbe
al legislatore di uno Stato contraente di non interferire nell’'amministrazione della
giustizia allo scopo d’influire sulla singola causa o su di una determinata categoria di
controversie, attraverso norme interpretative che assegnino alla disposizione inter-
pretata un significato vantaggioso per lo Stato parte del procedimento, salvo il caso



di «ragioni imperative d’interesse generale». A loro avviso il legislatore nazionale
avrebbe emanato una norma interpretativa in presenza di un notevole contenzioso
e di un orientamento della Corte suprema di cassazione sfavorevole allo Stato, in tal
modo violando il principio di «parita delle armi».

La Corte costituzionale, sulla base della giurisprudenza della Corte di Stra-
sburgo, ha rilevato come quest’'ultima non abbia inteso enunciare un divieto asso-
luto d’ingerenza del legislatore e non ha mai affermato il principio secondo cui la
necessaria incidenza delle norme retroattive sui procedimenti in corso si porrebbe
automaticamente in contrasto con la Convenzione europea; secondo la Consulta,
infatti, ricorrono piu di una tra quelle «agioni imperative di interesse generale»
che consentono, nel rispetto dell’art. 6 della Convenzione europea e nei limiti
evidenziati dalla Corte di Strasburgo, interventi interpretativi e retroattivi. Anzi,
ha chiarito la Corte, dal confronto fra i principi espressi dalla Corte europea e le
condizioni e finalita dell’art. 1, comma 218, della legge n. 266 del 2005, emerge
come il legislatore nazionale non abbia travalicato i limiti fissati dalla Conven-
zione europea. La legge non solo non determina una reformatio in malam partem
di una situazione patrimoniale in precedenza acquisita, dal momento che i livelli
retributivi gia raggiunti vengono oggettivamente salvaguardati, ma si dimostra
coerente con 'esigenza di armonizzare situazioni lavorative tra loro differenziate
all’'origine, conformemente al principio di parita di trattamento di situazioni ana-
loghe nella disciplina dei rapporti di lavoro pubblico.

In definitiva, secondo la Corte, “risulta con chiarezza la compatibilita della nor-
ma interpretativa censurata con la giurisprudenza qui rilevante della Corte di Strasbur-
go (...) Nell'intervento retroattivo in questione é dato, infatti, riscontrare gli elementi
valorizzati dalla Corte europea per ritenere ammissibili le disposizioni interpretative,
tenendo conto che i principi in materia vichiamati dalla giurisprudenza di questultima
costituiscono espressione di quegli stessi principi di uguaglianza, in particolare sotto il
profilo della parita delle armi nel processo, ragionevolezza, tutela del legittimo affida-
mento e della certezza delle situazioni giuridiche, che questa Corte ha escluso siano stati
vulnerati dalla norma qui censurata.”.

1.1.3 Sul diritto di difesa dell’imputato nel processo penale

Sul tema si segnala la sentenza n. 317/2009, con cui la Corte ha dichiarato
I'illegittimita costituzionale dell’art. 175, comma 2, del codice di procedura penale,
nella parte in cui non consente la restituzione dell'imputato, che non abbia avuto
effettiva conoscenza del procedimento o del provvedimento, nel termine per pro-
porre impugnazione contro la sentenza contumaciale, nel concorso delle ulteriori
condizioni indicate dalla legge, quando analoga impugnazione sia stata proposta in
precedenza dal difensore dello stesso imputato.

La Corte ha riscontrato la validita dei parametri di riferimento indicati dalla
remittente Corte suprema di cassazione, cio¢ gli artt. 24, 111, primo comma, e
117, primo comma, della Costituzione, in relazione all’art. 6 della CEDU, ed ha
escluso che il diritto di difesa del contumace inconsapevole debba bilanciarsi con il
principio di ragionevole durata del processo, di cui al secondo comma dell’art. 111
della Costituzione, poiché tali principi «non possono entrare in comparazione, ai fini
del bilanciamento, indipendentemente dalla completezza del sistema delle garanzier; la
Corte ha anche sottolineato come a rilevare sia «esclusivamente la durata del “giusto”
processo, quale delineato dalla stessa norma costituzionale invocata come giustificatrice
della limitazione del diritto di difesa del contumace. Una diversa soluzione introdur-
rebbe 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
autorigzerebbe tutte le deroghe ritenute utili allo scopo di abbreviare la durata dei pro-
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cedimenti. Un processo non “giusto”, perché carente sotto il profilo delle garanzie, non é
conforme al modello costituzionale, quale che sia la sua duratar. .. «non si tratterebbe di
un vero bilanciamento, ma di un sacrificio puro e semplice, sia del diritto al contraddit-
torio sancito dal suddetto art. 111 Cost., sia del diritto di difesa, riconosciuto dall’art.
24, secondo comma, Cost.: diritti garantiti da norme costituzionali che entrambe risen-
tono dell’effetto espansivo dell'art. 6 CEDU e della corrispondente giurisprudenza della
Corte di Strasburgo», ma un «incremento di tutela indotto dal dispiegarsi degli efferti
della normativa CEDU certamente non viola gli articoli della Costituzione posti a ga-
ranzia degli stessi diritti, ma ne esplicita ed arricchisce il contenuto, innalzando il livello
di sviluppo complessivo dell ordinamento nazionale nel settore dei diritti fondamentali».

1.1.4 Sui limiti della devoluzione agli arbitri delle controversie in materia di
opere pubbliche

Particolare rilievo assume, sul tema, I'ordinanza n. 162/2009, avente ad og-
getto larticolo 3, comma 2, del decreto-legge 11 giugno 1998, n. 180, convertito,
con modificazioni, dalla legge 3 agosto 1998, n. 267; l'articolo 8, comma 1, lettera
d) del decreto legislativo 20 settembre 1999, n. 354; I'articolo 1, comma 2-quater,
del decreto-legge 7 febbraio 2003, n. 15, convertito, con modificazioni, dalla legge
8 aprile 2003, n. 62.

Il remittente Collegio Arbitrale di Napoli ha sostenuto il contrasto di tali nor-
me (oltre che con gli articoli 3, 5, 24, 41, 42, e 120 della Costituzione), con lart.
117, primo comma, Cost. in relazione all’art. 6 della CEDU e all’art. 1 del Proto-
collo addizionale 1, nella parte in cui escludono che le controversie relative all’esecu-
zione di opere pubbliche comprese in programmi di ricostruzione di territori colpiti
da calamita naturali possano essere devolute a collegi arbitrali.

La Corte costituzionale ha escluso la sussistenza di detto contrasto, in quan-
to «la giurisprudenza della Corte di Strasburgo, seppure non rinvenendo nel testo del-
la CEDU una tutela diretta della liberta di iniziativa economica privata e, quindi,
dell’ autonomia contrattuale, ha fatto, comunque, discendere ['obbligo per gli Stati con-
traenti di non introdurre limitazioni all autonomia contrattuale se non laddove queste
siano strettamente connesse alla tutela di un interesse generale» e tale tutela ¢ stata, nella
specie, ritenuta preminente dalla Corte, in quanto giustificata anche dal «particolare
rilievo sociale» delle controversie de quibus; per le stesse ragioni ¢ stata ritenuta non
sussistente I'ipotizzata violazione della liberta di iniziativa privata da parte dell’art.
3, comma 2 [secondo periodo], del decreto-legge n. 180 del 1998 (nella parte in
cui esclude dall’applicazione del divieto di devoluzione a collegi arbitrali delle con-
troversie in questione soltanto le «controversie per le quali sia stata gia notificata la
domanda di arbitrato alla data di entrata in vigore del presente decreto» e non tutte
quelle relative a contratti gia stipulati contenenti clausole compromissorie).

1.1.5 Sulla sanzione accessoria della confisca dei beni abusivamente lottizzati

Il presunto contrasto, per violazione dell'art. 7 della CEDU, con l'art. 117,
primo comma, della Costituzione, degli artt. 200, 322-ter del codice penale e 1,
comma 143, della legge 24 dicembre 2007, n. 244 (Disposizioni per la formazione
del bilancio annuale e pluriennale dello Stato - legge finanziaria 2008), nella parte in
cui prevedono la confisca obbligatoria cosiddetta “per equivalente” - cio¢ la confisca
di beni di cui il reo abbia la disponibilita, per un valore corrispondente a quello del
profitto derivante dal reato - anche per i reati commessi precedentemente alla loro
entrata in vigore, ¢ stato affrontato dall’ordinanza n. 97/2009 (confermata dalla
ordinanza n. 301/2009).

Nell'interpretazione del giudice remittente la confisca in esame, dovendosi for-
malmente qualificare come misura di sicurezza e non come pena, dovrebbe essere



retroattivamente applicata anche a reati commessi nel tempo in cui non era legisla-
tivamente prevista, ovvero risultava diversamente disciplinata quanto a tipo, qualita
e durata, e cio in contrasto con l'art. 7 della Convenzione europea, assunto quale
parametro interposto.

La Corte costituzionale ha ritenuto erroneo tale presupposto interpretativo,
giacché l'art. 1, comma 143, della legge n. 244 del 2007 non opera retroattiva-
mente, avendo la confisca in parola una connotazione prevalentemente afflictiva ed
una natura «eminentemente sanzionatoria», che impediscono I'applicabilita a tale
misura patrimoniale del principio generale dell’art. 200 cod. pen., secondo cui le
misure di sicurezza sono regolate dalla legge in vigore al tempo della loro applicazio-
ne, e possono essere, quindi, retroattive; nel suo giudizio, la Corte ha richiamato sia
lart. 25, comma secondo, Cost., che vieta 'applicazione retroattiva di una sanzione
penale (come deve qualificarsi la confisca per equivalente), sia «/a giurisprudenza
della Corte Europea dei diritti dell’uomo (che] ha ritenuto in contrasto con i principi
sanciti dall'art. 7 della Convenzione l'applicazione retroattiva di una confisca di beni
riconducibile proprio ad un’ipotesi di confisca per equivalente (Corte europea dei diritti
dell’'uomo, sentenza n. 307A/1995, Welch v. Regno unito)».

1.2 La CEDU nelle pronunce della Corte suprema di cassazione’

Le sezioni civili e penali della Corte suprema di cassazione hanno applicato i
principi dettati dalla Corte costituzionale con riferimento a differenti fattispecie,
anche ai fini di esprimersi sulla fondatezza di questioni di legittimita costituzionale.
In base alla materia affrontata si fornisce, di seguito, una sintetica rassegna tematica
delle pronunce pit significative.

1.2.1 Violazione del diritto alla ragionevole durata del processo

In tema di violazione del diritto alla ragionevole durata del processo, le Sezioni
Unite della Corte suprema di cassazione hanno affermato il principio di autonomia
funzionale e strutturale tra il processo di cognizione e quello di esecuzione forzata o
di ottemperanza, con la conseguenza che, nel computo complessivo della durata del
processo, non ¢ possibile procedere ad una sommatoria. In particolare:

- Cass. S.U. 24 dicembre 2009, n. 27348 e 27365 ¢ Cass. 23 gennaio 2009,
n. 1732 hanno statuito che il termine ragionevole di durata del processo va iden-
tificato, ai sensi dell’art. 6 della Convenzione, sulla base delle situazioni soggettive
controverse ed azionate su cui il giudice adito deve decidere e che, per effetto della
suddetta norma sopranazionale, tali situazioni soggettive sono identificabili sia nei
“diritti e obblighi” sia negli interessi legittimi di cui sia chiesta tutela ai giudici am-
ministrativi; ne consegue, secondo la Corte, che il processo di cognizione e quello
di esecuzione regolati dal codice di procedura civile e quello cognitivo del giudi-
ce amministrativo e il processo di ottemperanza teso a far conformare la Pubblica
Amministrazione a quanto deciso in sede cognitoria, devono considerarsi, sul piano
funzionale (oltre che strutturale), tra loro autonomi, in relazione, appunto, alle situa-
zioni soggettive differenti azionate in ciascuno di essi. Con particolare riferimento al
processo amministrativo, la Corte suprema di cassazione ha, altresi, chiarito che non
si giustifica un discostamento dai parametri di ragionevole durata fissati dalla CEDU
in virtt della particolarita del rito;

> Le citazioni delle sentenze della Corte suprema di cassazione sono indicate con: “Cass.

S.U.” per le pronunce a Sezioni Unite; con “Cass. civ.” per le pronunce delle sezioni civili e con
“Cass.pen.” per le pronunce delle sezioni penali.
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- Cass. civ. 20 ottobre 2009, n. 22186 ha ritenuto che il giudice di merito, ai
fini della determinazione della durata ragionevole del processo nelle cause davanti al
giudice amministrativo, deve tenere conto del fatto che il processo amministrativo
ha uno svolgimento piti veloce dei processi davanti al giudice ordinario, atteso che
si risolve, di solito, in una sola udienza e con una attivita istruttoria molto ridotta,
limitata in genere alla sola produzione documentale, con la conseguenza che ¢ ingiu-
stificato il discostamento dal parametro CEDU di durata ragionevole di un processo
in primo grado, stabilito in tre anni, rispetto ad una controversia di lavoro svoltasi
in cinque anni davanti al giudice amministrativo, non potendo fondarsi tale mag-
giore termine su una complessa attivita istruttoria o sulla confluenza nel medesimo
processo di altri ricorsi aventi il medesimo oggetto;

- Cass. civ. 16 dicembre 2009, n. 26421 si ¢ pronunciata sull’individuazione
dei criteri utili per la valutazione del pregiudizio derivante dalla durata eccessiva
del processo e, in particolare, sulla eventuale rilevanza della condotta tenuta dal
danneggiato e, in tema di equa riparazione da durata irragionevole di una proce-
dura fallimentare, ha statuito che il mancato esperimento, da parte del lavoratore
creditore del fallito, dell’azione nei confronti del Fondo di garanzia gestito dall'IN-
PS per il conseguimento delle prestazioni previdenziali di cui alla legge n. 297 del
1982 ed al decreto legislativo n. 80 del 1992 non condiziona I'insorgenza del diritto
allindennizzo, ai fini della quale ¢ sufficiente la prova del fallimento del datore
di lavoro e dell'ammissione del credito al passivo, potendo invece rilevare in sede
di liquidazione dell’indennizzo, cosi da giustificare una eventuale decurtazione del
minimo annuo indicato dalla CEDU, ma l'onere di provare detta inerzia compete
al’ Amministrazione;

- Cass. civ. 29 luglio 2009, n. 17682 ha ritenuto che, ai fini del disconosci-
mento dell’an debeatur non rileva la cosiddetta posta in gioco, la cui modestia ¢ ido-
nea solo ad incidere sull’'ammontare dell'indennita da liquidare ma non ad escludere
il diritto all'indennizzo, per il cui accertamento, pertanto, si deve valutare la durata
del processo presupposto, applicando per la determinazione della ragionevole durata
i parametri elaborati dalla CEDU;

- Cass. civ. 8 luglio 2009, n. 16086 ha confermato, circa la determinazione
del quantum debeatur, che il giudice nazionale puo discostarsi dai parametri indicati
dalla Corte di Strasburgo, nel rispetto delle condizioni dalla stessa enunciate e, in
particolare, del principio di ragionevolezza e che, quindi, secondo la giurisprudenza
della Corte dei diritti dell’'uomo (sentenze 29 marzo 2006, sui ricorsi n. 63261 del
2000 e nn. 64890 e 64705 del 2001), gli importi concessi dal giudice nazionale a
titolo di risarcimento danni possono essere anche inferiori a quelli da essa liquidati,
‘a condizione che le decisioni pertinenti” siano ‘coerenti con la tradizione giuridica e
con il tenore di vita del paese interessato” e purché detti importi non risultino irragio-
nevoli, reputandosi, peraltro, non irragionevole una soglia pari al 45 per cento del
risarcimento che la Corte avrebbe attribuito e una quantificazione del danno non
patrimoniale, di regola, non inferiore a euro 750,00 per ogni anno di ritardo ecce-
dente il termine di ragionevole durata;

- Cass. civ. 6 maggio 2009, n. 10415 ha dichiarato manifestamente infondata
la questione di costituzionalita dell’art. 2, comma 3, lettera a), della legge 24 marzo
2001, n. 89, nella parte in cui stabilisce che, al fine dell’equa riparazione, rileva sol-
tanto il danno riferibile al periodo eccedente il termine di ragionevole durata, non
essendo ravvisabile alcuna violazione dell’art. 117, primo comma, Cost., in riferi-
mento alla compatibilita con gli impegni internazionali assunti dall'Italia mediante
la ratifica della Convenzione europea; infatti, qualora sia sostanzialmente osservato
il parametro fissato dalla Corte EDU ai fini della liquidazione dell'indennizzo, la
modalitd di calcolo imposta dalla norma nazionale non incide sulla complessiva



attitudine della legislazione interna ad assicurare 'obiettivo di un serio ristoro per la
lesione del diritto in argomento, non comportando una riduzione dell'indennizzo
in misura superiore a quella ritenuta ammissibile dal giudice europeo; diversamen-
te opinando, poiché le norme CEDU integrano il parametro costituzionale, ma
rimangono pur sempre ad un livello subcostituzionale, dovrebbe valutarsi la con-
formita del criterio di computo desunto dalle norme convenzionali, che attribuisce
rilievo all’'intera durata del processo, rispetto al novellato art. 111, secondo comma,
Cost., in base al quale il processo ha un tempo di svolgimento o di durata ragionevo-
le, potendo profilarsi, quindi, un contrasto dell’interpretazione delle norme CEDU
con altri diritti costituzionalmente tutelatis

- Cass. civ. 21 ottobre 2009, n. 22305 (in termini anche Cass. 15 luglio
2009, n. 16542) ha ritenuto che nel procedimento camerale per il riconoscimento
dell'equo indennizzo, ex lege n. 89 del 2001, trovano applicazione le disposizioni
degli art. 91 e ss. del c.p.c., in tema di spese processuali, senza che nessun ostacolo
all’applicazione di detta normativa provenga dalla Convenzione ovvero dal Proto-
collo aggiuntivo, restando esclusa 'applicazione analogica delle disposizioni sulle
spese vigenti per i procedimenti innanzi alla Corte di Strasburgo; secondo la Corte,
dalla Convenzione non discende alcun obbligo, a carico del legislatore nazionale,
di conformare il processo per I'equa riparazione da irragionevole durata negli stessi
termini previsti, quanto alle spese, per il procedimento dinanzi agli organi istitui-
ti in attuazione della Convenzione, dovendosi escludere che I'assoggettamento del
procedimento alle regole generali nazionali, e, quindi, anche al principio della soc-
combenza, possa integrare un’attivita dello Stato che ‘miri alla distruzione dei diritti
o delle liberta” riconosciuti dalla Convenzione o ad “imporre a tali diritti e liberta
limitazioni pin ampie di quelle previste dalla stessa Convenzione”.

1.2.2. Diritto di difesa

Secondo Cass. civ. 20 ottobre 2009, n. 22186 il diritto di ogni cittadino di
difendersi da sé o con il ministero di un difensore in ogni stato e grado di giudizio,
previsto dall’art. 6 della CEDU, non comprende la facolta della parte che abbia
gia nominato il proprio difensore di esercitare attivita difensiva (nella specie, di
inviare atti al giudice), indipendentemente e, quindi, eventualmente anche in
potenziale contrasto con le scelte tecniche del proprio difensore, potendo tale
condotta costituire fonte di inefficienza e confusione per I'intero processo (parti-
colarmente per quello civile) e, quindi, di potenziale menomazione per la difesa
della stessa parte.

1.2.3 Norma interpretativa

Il principio della non ingerenza del legislatore nell’amministrazione della giu-
stizia, riconducibile all’articolo 6 della CEDU, ¢ alla base della sentenza 10 lu-
glio 2009, n. 16206 con la quale la Cassazione civile ha ritenuto non fondata la
questione di legittimita costituzionale della norma interpretativa di cui all’art. 4,
comma 55, della legge n. 243 del 2004. Si trattava di questione in tema di regime
perequativo dei trattamenti pensionistici dei dipendenti del Banco di Napoli, ove il
legislatore ha sopperito alle aporie del sistema fornendo l'interpretazione dell’art. 9
del decreto legislativo n. 503 del 1992, in virth della quale, a partire dai ratei ma-
turati dal primo gennaio 1994, la perequazione generale doveva applicarsi a tutte le
pensioni integrative dei dipendenti degli enti pubblici creditizi, qualunque fosse la
data del pensionamento, inclusi i gia pensionati di cui all’art. 3 del decreto legislati-
vo n. 357 del 1990, cosi avvalorando 'orientamento giurisprudenziale favorevole a
ravvisare la “ratio legis” del citato decreto legislativo n. 503 del 1992 nella necessita
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di regole uniformi per la perequazione di tutte le pensioni in atto alla data della
sua entrata in vigore, senza esentare da questo riassetto gli ex dipendenti degli enti
creditizi gia pensionati alla data del 31 dicembre 1990, onde evitare il deprecabile
fenomeno delle “pensioni d’annata”. In conseguenza, la Corte ha escluso dubbi di
illegittimita costituzionale sotto vari profili fra cui quello dell’art. 117 Cost., per
violazione dell’obbligo internazionale assunto dall’Italia con la sottoscrizione e rati-
fica della CEDU, in riferimento al suo art. 6, paragrafo 1, posto che il principio (a
quella norma riconducibile) di non ingerenza del legislatore nell’amministrazione
della giustizia allo scopo d’influire sulla singola causa o su una determinata categoria
di controversie non opera ove I'ingerenza della norma retroattiva sia giustificata da
motivi imperiosi di carattere generale.

1.2.4 Definizione dei criteri di interpretazione

La Cass. civ. 11 marzo 2009, n. 5894, ha ribadito il divieto di disapplicazio-
ne da parte del giudice che verifica un contrasto tra la norma nazionale e le nor-
me della CEDU non superabile attraverso un’interpretazione costituzionalmente
orientata; secondo la Corte il giudice chiamato ad applicare la legge n. 89 del
2001 deve adottare una interpretazione conforme alla giurisprudenza della Corte
europea dei diritti dell'uomo e, se ritiene la suddetta legge inadeguata a garantire
gli obiettivi della C.E.D.U., non puo disapplicarla ma - alla luce delle sentenze
n. 348 e 349 del 2007 della Corte costituzionale - deve investire il giudice delle
leggi, sollevando questione di legittimita costituzionale in riferimento all’art. 117,
primo comma, Cost.

1.2.5 Famiglia e vita personale

La Cass. civ. 17 marzo 2009, n. 6441, decidendo su ricorso di cittadino
neozelandese che chiedeva un permesso di soggiorno per motivi familiari ai sensi
dell’art. 30, comma 1, lett. ¢), decreto legislativo n. 286/1998, ha riconosciuto con-
forme all’art. 12 della CEDU ed all’art. 9 della Carta di Nizza la nozione di familiare
risultante dal combinato disposto degli art. 29 e 30 di detto decreto.

1.2.6 Diritto al contraddittorio

Il diritto dell'imputato di intervenire e difendersi in giudizio personalmente,
anche alla luce dei principi contenuti nell’art. 6 della CEDU, secondo quanto affer-
mato da Cass. pen. n. 5219/2009, ha natura di diritto assoluto che va “incondizio-
natamente assicurato”, senza dover essere bilanciato con altri interessi costituzionali
in gioco (come accade per 'impedimento del difensore).

Altre pronunce (Cass. pen. n. 3746/2009, n. 29363/2009 ¢ n. 41860/2009)
nella premessa che la previsione della ‘effettiva conoscenza del procedimento o del
provvedimento” contenuta nel comma 2 dell’articolo 175 c.p.p., non deve essere
interpretata nel senso che sia sempre necessaria la notifica a mani proprie della sen-
tenza di condanna (perché altrimenti trattandosi di un atto pregiudizievole per 'im-
putato questi potrebbe sottrarsi fraudolentemente alla ricezione dell’atto), hanno
constatato come anche la Corte dei diritti dell’'uomo — in relazione all’art. 6 della
Convenzione — in numerose sentenze abbia ammesso la possibilita di utilizzare in
tale ambito le presunzioni, purché “serie ed improntate a criteri di rigore™; tuttavia, la
prova dell’effettiva conoscenza grava sull’autorita giudiziaria, secondo ur’interpre-
tazione da un canto testuale dell'ultima parte del comma 2 dell’articolo 175 c.p.p.
( che recita: “a tale fine.. compie ogni necessaria verifica’) e, dall’altro, conforme alla
‘occasio” della legge, emanata al fine di adeguare 'ordinamento interno ai principi
della CEDU in materia di condanna in contumacia.



La Cass. pen. n. 47229/2009 ha ricordato che in applicazione dei principi
sanciti dall’articolo 6, paragrafi 1 e 3, della Convenzione cosi come interpretati
dalla Corte dei diritti dell'uomo, la semplice assenza dell'imputato dai suoi luoghi
di residenza non integra una circostanza idonea a dimostrare che il medesimo fosse
a conoscenza del processo a suo carico, cosi che la sua latitanza possa attribuirsi alla
sua volonta di celarsi alla giustizia o di rinunciare in modo inequivocabile al suo
diritto di essere presente in udienza.

1.2.7 Diritto alla difesa effettiva

Sul tema dell’assistenza tecnica e del diritto ad una difesa effettiva dell'impu-
tato Cass. pen. n. 35149/2009 ha ritenuto che, secondo i principi contenuti nella
CEDU (in particolare, art. 6), il giudice nazionale ha il dovere di restaurare i diritti
processuali fondamentali dell'imputato quando si siano manifestate e siano state se-
gnalate delle carenze difensive; nella specie tale “carenza difensiva” era consistita nel
non aver presentato (nonostante a cio sollecitato pilt volte dall’assistito) ricorso in
appello, per ignoranza della norma processuale in tema di decorrenza dei termini ex
art. 585 comma 2, lettera ¢) c.p.p., con conseguente decadenza dall'impugnazione.
Una tale gravissima conseguenza secondo la Corte non pud farsi ricadere sulla parte
assistita, poiché essa non ¢ ascrivibile ad una semplice incuria o negligenza profes-
sionale ma, piuttosto, ad una marchiana ignoranza di legge del difensore iscritto
all’albo e che aveva accettato il patrocinio, non prevedibile da parte dell’assistito; tale
situazione, pertanto, puo integrare un’ipotesi di caso fortuito o di forza maggiore
che consente la restituzione in termini per la proposizione dell’atto di appello ai
sensi del primo comma dell’articolo 175 c.p.p..

Sul diritto alla conoscenza dell'accusa Cass. pen. n. 3710/2009 ha precisato
che per aversi violazione del principio della correlazione fra accusa e sentenza - che ¢
espressione della necessita ribadita dall’articolo 6 paragrafo 3, lett.a) della CEDU di
garantire in un processo “giusto” il contraddittorio sul contenuto dell’accusa - occorre
una sostanziale immutazione del fatto contestato, nel senso che il complesso di accusa
formalmente portato a conoscenza dell'imputato abbia subito una tale trasformazione,
sostituzione o variazione da incidere concretamente sul diritto di difesa comportando
un’effettiva menomazione della stessa; si segnala, inoltre, la Cass. pen. n. 40603/2009
che ha precisato che la sentenza, alla quale va parificato il decreto penale di condanna,
non ¢ compresa nella categoria degli atti rispetto ai quali la legge processuale assicura
allimputato straniero che non conosca la lingua italiana, il diritto alla nomina di un
interprete per la traduzione nella lingua a lui conosciuta: tale diritto ¢ infatti ricono-
sciuto solo per gli atti cui lo straniero partecipi direttamente.

1.2.8 Diritto dell’'imputato o del difensore di esaminare i testimoni a carico

In particolare sul diritto dell’'imputato o del difensore di esaminare i testi-
moni a carico la Cass. pen. n. 44158/2009, in applicazione della giurispruden-
za della Corte dei diritti dell’'uomo, alla luce della quale 'assenza di contraddit-
torio ¢ incompatibile con la Convenzione solo nell’ipotesi in cui le dichiarazioni
della persona alla quale 'imputato o il difensore non hanno potuto porre do-
mande costituiscano la base esclusiva della condanna o contribuiscano in ma-
niera determinante ad essa, ha ritenuto che in tema di lettura delle dichiarazioni
prebattimentali per sopravvenuta impossibilita di ripetizione, ai sensi dell’art.
512 c.p.p., esse non possano costituire il fondamento esclusivo o determinante
dell’affermazione di colpevolezza quando la ragione che ha reso impossibile la
ripetizione dell’esame consiste nella libera scelta del dichiarante di sottrarsi al
contraddittorio.
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1.2.9 Diritto alla liberta e alla sicurezza e diritto della persona arrestata o dete-
nuta a comparire al piu presto davanti al giudice

Si segnala la Cass. pen. n. 18190/2009 che sul motivo di censura concernente
il presunto contrasto della previsione di diritto interno riguardante la non necessita
dell'interrogatorio di garanzia quando la misura venga emessa o eseguita dopo la
sentenza di condanna di primo grado e la disposizione di cui all’articolo 5, par. 3,
della CEDU, ha ritenuto che tale contrasto non sussista poiché il diritto di cui a
quest'ultima disposizione va collegato alle condizioni indicate nel paragrafo 1 ¢)
dello stesso articolo 5, fra le quali vi ¢ il fondato motivo di ritenere che I'arrestato
abbia commesso un reato o si ha motivo di credere che ¢ necessario impedire che
commetta un reato; ne consegue che tale condizione nella specie non sussiste, atteso
che non pud essere semplicemente sospettata di aver commesso un reato una perso-
na gia giudicata colpevole perché condannata in primo grado.

1.2.10 Ingiusta detenzione

In tema di riparazione per 'ingiusta detenzione ¢ intervenuta Cass. pen. n.
35689/2009 sancendo che non si pone in contrasto con larticolo 5, paragrafo 5,
della CEDU la previsione dell’articolo 314 c.p.p. che esclude dall’equa riparazione
colui che abbia dato causa, per colpa grave, alla custodia cautelare subita, posto che
indennizzo spetta secondo la Convenzione solo a colui che sia stato vittima di una
detenzione in violazione dell’articolo 5 citato.

1.2.11 Tutela del diritto di proprieta

Nella sua giurisprudenza successiva alle sentenze nel caso Sud Fondi s.r.l.
ed altri, la Cassazione penale, nelle sentenze n. 42178/2009, n. 36844/2009,
n. 17865/2009 ¢ n. 17866/2009, ha adeguato la sua giurisprudenza ai principi
contenuti nelle sentenze della Corte europea dei diritti del’'uomo del 30 agosto
2007 e del 20 gennaio 2009 e pertanto ha stabilito che il terzo acquirente di un im-
mobile abusivamente lottizzato, pur partecipando materialmente con il proprio atto
di acquisto al reato di lottizzazione abusiva, non puo essere assoggettato alla confisca
prevista dall’articolo 44 del decreto del Presidente della Repubblica n. 380 del 2001,
se non quando tale partecipazione sia accompagnata da un elemento soggettivo
costituito da una condotta almeno colposa in ordine al carattere abusivo della lot-
tizzazione negoziale e/o materiale; nella sentenza n. 36844/2009 la Corte ha altresi
precisato che la confisca nel nostro ordinamento, pur essendo prevista da una norma
penale, ha natura di sanzione amministrativa e non di misura di sicurezza patrimo-
niale e ad essa si applicano le previsioni di cui all’articolo 7 della CEDU; Cass. pen.
n. 48925/2009, n. 48924/2009 e n. 39322/2009 hanno sancito 'inapplicabilita
dei principi della sentenza “Sud Fondi” al sequestro ed all’ordine di demolizione,
stabilendo che 'esecuzione di un sequestro o di un ordine di demolizione di un im-
mobile abusivamente realizzato non ¢ preclusa dall’intervenuta cessione a terzi del
medesimo, operando tanto il sequestro che 'ordine di demolizione nei confronti di
chiunque ha la disponibilita di un manufatto che continui ad arrecare un pregiu-
dizio al territorio; tale principio secondo la Corte ¢ conforme alle norme CEDU
come interpretate nella sentenza Sud Fondi atteso che tale sentenza ha avuto ad
oggetto una misura, la confisca, che ha carattere esclusivamente o prevalentemente
sanzionatorio e non meramente ripristinatorio come ¢ 'ordine di demolizione; ne
consegue che 'ordine di demolizione non puo considerarsi una pena ai sensi dell’ar-
ticolo 7 della CEDU e si giustifica in relazione allo scopo perseguito, ossia quello
di assicurare un’ordinata programmazione e gestione degli interventi edilizi. Si se-



gnalano, inoltre, Cass. pen. nn. 39078/2009, n. 21188/2009, n. 17865/2009,
n. 17866/2009 ¢ n. 20243/2009 che hanno ritenuto che per poter applicare la
confisca non ¢ necessario che il soggetto proprietario della 7es sia stato previamente
condannato, in quanto la confisca ben puo essere disposta allorquando sia stata ac-
certata la sussistenza del reato di lottizzazione abusiva nei suoi elementi costitutivi
(oggettivo e soggettivo, quest’ultimo da accertarsi nei confronti di colui sul cui pa-
trimonio la misura va ad incidere, quanto meno sotto il profilo della colpa), anche se
poi per una causa diversa, come ad esempio l'intervenuto decorso della prescrizione,
non si pervenga alla condanna del suo autore ed all’irrogazione della pena.

1.2.12 Principio di legalita della pena

Larticolo 7 della CEDU ¢ stato preso in considerazione, con riferimento alle
misure cautelari, da Cass. pen. n. 41107/2009 che ha affermato che la disciplina delle
misure cautelari in corso di giudizio non attiene al trattamento sanzionatorio ma a mi-
sure urgenti e provvisorie che hanno la finalita di prevenire rischi per il corretto svol-
gimento delle indagini, oppure rischi di reiterazione di condotte illecite; ne consegue
che a dette misure non ¢ estensibile quanto ritenuto dalla Corte dei diritti dell'uomo
solo in relazione alla “pena” e, in particolare, il principio di non retroattivita della nor-
ma piu sfavorevole, ovvero il divieto di applicare con la condanna un trattamento san-
zionatorio piu grave di quello previsto al momento della commissione del reato con-
testato. In materia di misure di sicurezza patrimoniali Cass. pen. n. 27478/2009, n.
8404/2009 ¢ n. 9986/2009, premesso che la confisca obbligatoria del veicolo prevista
dall’art. 4 della legge n. 125 del 2008 ha natura di misura di sicurezza patrimoniale,
fondata sulla pericolosita derivante dalla perdurante disponibilita di una cosa utilizzata
per commettere il reato, e finalitd preventive e non punitive, hanno escluso I'applica-
bilita ad essa del principio dell'irretroattivita, operante solo nei confronti delle norme
incriminatici, secondo le previsioni di diritto interno (articoli 2 c.p. e 25, comma 2,
Cost.) e della Convenzione (articolo 7) e non anche rispetto alle misure di sicurezza.
Si segnala, inoltre, Cass. pen. n. 12453/2009 che afferma che anche in assenza di una
norma specifica per il processo di esecuzione, in applicazione dell’articolo 25, comma
2, della Cost. e dell’articolo 7 della CEDU, va ritenuta la possibilita di correggere an-
che in sede esecutiva una sentenza divenuta irrevocabile che contenga l'irrogazione di
una pena illegale, trattandosi di un errore macroscopico non giustificabile.

1.2.13 Divieto di trattamenti degradanti e diritto alla privacy

La garanzia protettiva offerta dagli articoli 3 ed 8 della CEDU ¢ alla base della
sentenza (n. 49988/2009) con la quale la Corte suprema di cassazione ha stabilito che
il controllo a mezzo video-sorveglianza disposto sull’intero arco della giornata, fino a
ricomprendersi quello relativo ai momenti in cui il detenuto utilizza la roilette, si pone
in contrasto con gli artt. 3 ed 8 della CEDU; una limitazione cosi incisiva dei diritti
del detenuto pud avvenire infatti solo in presenza del c.d. favor custodiae che pud inter-
venire, ad esempio, quando vi ¢ ragionevole pericolo di atti di autolesionismo e quindi
di evenienze che la p.a. deve contrastare nell'interesse del detenuto.

2. LA GIURISPRUDENZA COMUNITARIA

Il Tribunale e la Corte di Giustizia dell'Unione Europea hanno fatto riferimen-
to ai diritti fondamentali dell'uomo quali sanciti dalla CEDU ed interpretati dalla
Corte di Strasburgo nelle decisioni assunte in materia di iscrizione dei presunti ter-
roristi nelle black list ¢ del congelamento dei loro beni e delle loro risorse finanziarie.
Sul punto, come ¢ noto, la Corte di Giustizia nella sentenza della Grande Sezione
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3 settembre 2008, cause 402/05 P e 415/05 P, Kadi ¢ Yusuf c. Consiglio, in riforma
delle sentenze di primo grado, aveva statuito che: “7/ giudice comunitario é tenuto, in
conformita alle competenze a lui attribuite dal trattato CE, a garantire un controllo, in
linea di principio completo, della legittimita di rutti gli atti comunitari con riferimento
ai diritti fondamentali che costituiscono parte integrante dei principi generali del diritto
comunitario, i inclusi gli atti che mirano ad attuare risoluzioni adottate dal consiglio
di sicurezza in base al capitolo VII della carta delle Nazioni Unite, benché tale controllo
abbia ad oggetto l'atto comunitario volto ad attuare la risoluzione internazionale in
questione, ¢ non questultima in quanto tale, e debba essere svolto tenendo in conside-
razione gli obblighi pertinenti che derivano alla Comunita dalla carta delle Nazioni
Unite relativamente a tale attuazione”. In particolare:

- il Tribunale si ¢ uniformato alla posizione della Corte di Giustizia nelle sen-
tenze 11 giugno 2009, in causa 318/01, Omar Mohammad Othman c. Consiglio UE,
[che ha cosi giustificato la sua decisione di annullamento dei regolamenti adottati per
il congelamento dei beni del ricorrente in esecuzione di risoluzioni del Comitato per
le sanzioni sulle seguenti ragioni: “..7/ Consiglio non ha comunicato al ricorrente gli
elementi assunti a suo carico per fondare le misure restrittive imposte nei suoi confronti, né
gli ha concesso il diritto di prenderne conoscenza entro un termine ragionevole dopo l'ado-
zione di tali misure, il ricorrente non era in grado di far conoscere utilmente il suo punto
di vista in proposito. Pertanto, i diritti della difesa del ricorrente, in particolare quello al
contraddittorio, non sono stati rispettati. . .il ricorrente non ha potuto difendere i suoi di-
ritti in condizioni soddisfacenti dinanzi al giudice comunitario neppure con riferimento a
tali elementi, cosicché deve del pari rilevarsi una violazione del citato diritto ad un ricorso
giurisdizionale effettivo. .. nell ambito del presente ricorso, non é stato posto rimedio a tale
violazione, dal momento che il Consiglio non ha fatto valere alcun elemento a tal fine. ..
nelle circostanze del caso in esame, lapplicazione al ricorrente delle misure restrittive deri-
vanti dal regolamento controverso, per effetto della sua inclusione nell'elenco di cui al suo
allegato 1, costituisce una restrizione ingiustificata del suo diritto di proprieta...”] e 30
settembre 2009, in causa T-341/07, Sison c. Consiglio [ove ha precisato che: “...se ¢
vero che il Tribunale riconosce al Consiglio un margine discrezionale in materia, cio non
implica che esso debba astenersi dal controllare linterpretazione dei dati rilevanti fornita
da tale istituzione (v. sentenze PMOI I, punto 138, ¢ PMOI II, punto 55). Infatti, il giu-
dice comunitario é tenuto, in particolare, non solo a verificare l'esattezza materiale degli
elementi di prova addotti, la loro attendibiliti e la loro coerenza, ma altresi ad accertare se
tali elementi costituiscano l'insieme dei dati rilevanti che devono essere presi in considera-
zione per valutare la situazione e se siano di natura tale da corroborare le conclusioni che
ne sono state tratte. Tuttavia, nell ambito di tale controllo, egli non é tenuto a sostituire la
propria valutazione dopportuniti a quella del Consiglio™;

- la Corte di Giustizia ha confermato la sua giurisprudenza con la sentenza 3
dicembre 2009, in cause riunite C-399/06 P e C-103/06 P, che ha annullato le
sentenze del Tribunale di primo grado 12 luglio 20006, in causa T-253/02, Chafig
Ayadi c. Consiglio, e in causa T-49/04, Faraj Hassan c. Consiglio, quindi annullando
i regolamenti impugnati, con espresso richiamo alle ragioni della sentenza Kadi (di-
sattese dal Tribunale che aveva insistito sull'operativita del solo jus cogens).

Ricordiamo, infine, che la Corte di Giustizia nell’ordinanza 26 marzo 2009,
in causa C-535/08, citata nella Relazione sull’anno 2008, si ¢ ritenuta incompe-
tente a decidere direttamente su censure di violazioni dei diritti dell’'uomo che non
siano connesse a consequenziali violazioni di normative comunitarie; questa posi-
zione pud ritenersi ormai superata dall’entrata in vigore del Trattato di Lisbona e
del suo art. 6.





