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Presenza dell’imputato e piena realizzazione del diritto al confronto: un nuovo intervento della Corte di Strasburgo
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I. Con la sentenza in commento, la Corte europea dei diritti dell’uomo si è nuovamente pronunciata in materia di diritto al confronto,
concludendo per la violazione del dettato convenzionale da parte della Turchia dopo aver applicato le regole e i principi processuali
elaborati nel corso degli ultimi anni con le sentenze Al Khawaja e Tahery c. Regno Unito e Schatschaschwili c. Germania ad un caso che
presenta, per un verso, caratteristiche simili ma, per altro verso, dinamiche completamente differenti (cfr. Corte eur. dir. uomo, 15
novembre 2011, Al-Khawaja e Tahery c. Regno Unito; Corte eur. dir. uomo, 15 dicembre 2015, Schatschaschwili c. Germania,
www.hudoc.echr.coe.in>).
La controversia in esame tratta della presunta lesione del diritto dell’imputato ad un equo processo; lesione che sarebbe stata
determinata dall’impossibilità per quest’ultimo di confrontarsi direttamente con il proprio accusatore. In effetti, l’idea che in un processo
penale possa essere utilizzata ai fini del convincimento del giudice una prova dichiarativa sulla quale l’imputato non abbia potuto
espletare pienamente il proprio diritto al contraddittorio è foriera di molteplici dubbi nonostante il parziale overruling operato dal giudice
di Strasburgo nelle sentenze sopracitate, sicché occorre muovere alcune riflessioni critiche.
Tuttavia, prima di affrontare i profili problematici che la sentenza in commento pone in evidenza, è opportuno passare in rassegna le
tappe principali del procedimento che ha visto coinvolto Fikret Karahan, accusato, ai sensi di quanto disposto dall’art. 168 § 2 del
codice penale turco, di essere un membro di una nota organizzazione paramilitare terroristica (il PKK/KONGRA-GEL) e che è stato
condannato dalla Corte di Assise di Istanbul a sei anni e tre mesi di reclusione. Le determinazioni del tribunale turco sono state fondate
principalmente sul contributo dichiarativo reso in fase investigativa da E.A., un ex membro della medesima associazione, il quale,
beneficiando del c.d. Reintegration of Offenders into Society Act, ha fornito alla polizia turca delle informazioni rilevanti sulle attività e
sui membri del PKK.
Sulla scorta di tali dichiarazioni, E.A. è stato chiamato a testimoniare nel processo quale persona informata sui fatti. Sennonché, nel
corso dell’istruzione dibattimentale, l’esame testimoniale di quest’ultimo è stato condotto alla sola presenza del pubblico ministero e
del difensore. L’accusato, che all’epoca dei fatti era detenuto presso una prigione di massima sicurezza turca, non è stato tradotto in
giudizio per partecipare all’esame ed esercitare così il proprio diritto a confrontarsi con il proprio accusatore.
Senza dubbio, il diritto dell’imputato di esaminare o far esaminare colui che rilascia dichiarazioni a carico costituisce un diritto
fondamentale dell’individuo (cfr. S. TRECHSEL, Human rights in criminal proceedings, Oxford, 2005, 310 ss.; S. RUGGERI, Audi alteram
partem in criminal proceedings, Cham, 2017, 320 ss.), sicché il difensore, una volta esauriti i gradi di giudizio interni per far valere le
ragioni del suo assistito, ha esperito ricorso dinanzi alla Corte Edu lamentando la lesione dell’art. 6 §§ 1 e 3 della Convenzione.
 
II. Al fine di affrontare puntualmente i profili critici della decisione, è opportuno operare preliminarmente una precisazione di carattere
metodologico, assunta tradizionalmente dai giudici di Strasburgo quale premessa dell’approccio adottato in questo ambito tematico: il
compito della Corte non consiste nel verificare l’utilizzabilità o meno della prova dichiarativa in esame, bensì nel valutare l’equità del
procedimento nel suo complesso (Corte eur. dir. uomo, 16 novembre 2010, Taxquet c. Belgio; Corte eur. dir. uomo, 1 giugno 2010,
Gäfgen c. Germania; Corte eur. dir. uomo, 27 febbraio 2001, Lucà c. Italia; Corte eur. dir. uomo, 23 aprile 1997, Van Mechelen e altri c.
Paesi Bassi; Corte eur. dir. uomo, 26 marzo 1996, Doorson c. Paesi Bassi, www.hudoc.echr.coe.int; in dottrina cfr. F. ZACCHÈ, Lettura di
atti assunti senza contraddittorio e giusto processo, Ind. Pen., 2006, 437; M. POLLERA, Mutamenti giurisprudenziali e defettibilità delle
rationes decidendi nella Corte di Strasburgo: il caso dei testimoni assenti, Cass. pen., 2018, 4, 1374).

La Corte europea in diverse occasioni ha ravvisato la necessità di conferire un ruolo da protagonista nel circuito dialettico all’imputato
che si trovi in una posizione di debolezza processuale. Di norma, infatti, gli elementi di prova a carico devono essere prodotti «davanti
all’imputato», «in un’udienza pubblica» e «in contraddittorio» (cfr. Corte eur. dir. uomo, 18 agosto 2010, Ogaristi c. Italia; Corte eur. dir.
uomo, 26 aprile 1991, Arsh c. Austria, ; Corte eur. dir. uomo, 27 febbraio 2001, Lucà c. Italia, cit.). Il problema dell’impiego probatorio
contra reum delle dichiarazioni rese in assenza di contraddittorio non ha portato, tuttavia, i giudici di Strasburgo a predicare
radicalmente l’esistenza di una violazione convenzionale in presenza di prove assunte in deficit di confronto dialettico. Difatti, dopo aver
verificato la validità delle ragioni dell’assenza e l’eventuale carattere decisivo delle dichiarazioni rese in mancanza di contraddittorio, il
giudice europeo si riserva la possibilità di accertare se l’ordinamento giuridico nazionale offra delle adeguate garanzie che compensino
la violazione del diritto al confronto.

Ora, nonostante l’Al-Khawaja test sia stato sviluppato per scenari processuali in cui è assente il testimone d’accusa, la Corte EDU di
recente ha chiarito che i principi e le regole in esame possano essere applicati anche nell’ipotesi inversa in cui ad essere assente è
l’imputato o il suo difensore (cfr. Corte eur. dir. uomo, 30 luglio 2019, Ürek e Ürek c. Turchia, § 49; Corte eur. dir. uomo, 12 marzo 2020,
Chernika c. Ucraina, § 46, www.hudoc.echr.coe.int). Tale orientamento giurisprudenziale ben si adatta alle dinamiche del caso di
specie, sicché occorre muovere alcune riflessioni critiche sul ragionamento ermeneutico posto in essere dall’autorità giudicante.

Nel merito, la Corte si è chiesta se l’assenza dell’imputato durante l’esame testimoniale di E.A. abbia determinato un effettivo
pregiudizio dei diritti sanciti dalla Convenzione e abbia svilito l’effettività del suo diritto ad una difesa tecnica. Per rispondere a tali
quesiti e, quindi, determinare se vi sia stata o meno una violazione dell’art. 6 §§ 1 e 3 Cedu, il giudice europeo ha applicato l’Al-Khawaja
test al caso di specie, scansionando l’indagine in tre momenti specifici: a) in prima battuta, ha valutato l’opportunità di acquisire la
testimonianza di E.A. in assenza dell’imputato; b) in secondo luogo, si è interrogata sull’idoneità di tale contributo conoscitivo a
costituire la prova unica o decisiva ai fini della condanna del ricorrente; c) infine, ha vagliato la sussistenza di adeguati counterbalancing
factors atti a compensare le difficoltà incontrate dalla difesa nel corso dell’esame del teste chiave, cercando di comprendere, in
particolare, se queste difficoltà potessero adeguatamente essere bilanciate dalla sola presenza del difensore del ricorrente (cfr. Corte
eur. dir. uomo, 15 novembre 2011, Al-Khawaja e Tahery c. Regno Unito, cit.; Corte eur. dir. uomo, 15 dicembre 2015, Schatschaschwili c.
Germania, cit.).

 

III. In merito al primo step, la Corte EDU ha ribadito nella sentenza in epigrafe il principio secondo cui la mancanza di una valida ragione
che giustifichi l’assenza dell’imputato costituisce un rilevante fattore che deve essere necessariamente soppesato nel complessivo
giudizio di equità processuale. Il giudice europeo, in particolare, ha ritenuto inescusabile l’operato dell’autorità giudiziaria domestica, la
quale ha mancato di tradurre in giudizio senza alcun ragionevole motivo il ricorrente per consentirgli di confrontarsi con il proprio
accusatore. Nessuna spiegazione, a riguardo, è stata fornita dal Governo turco e a nulla è servita la richiesta avanzata dal difensore in
merito allo svolgimento di un nuovo hearing dinanzi all’organo giudicante. Sulla base di queste circostanze, la Corte europea ha valutato
del tutto insussistenti le ragioni sottese all’impossibilità di garantire la presenza dell’imputato all’esame testimoniale di E.A., sicché il
primo controllo ha avuto esito negativo.
Dopo aver accertato, in via preliminare, la mancanza di un valido motivo in ordine all’assenza dell’imputato, la Corte EDU si è interrogata
sull’idoneità del contributo dichiarativo di E.A. a costituire la prova unica o decisiva ai fini del convincimento del giudice. La
giurisprudenza europea ha fornito in diverse occasioni una definizione del concetto di “prova decisiva” basata sul peso di altre ed
eventuali prove corroborative: «the stronger the corroborative evidence, the less likely that the evidence of the absent witness will be
treated as decisive» (Corte eur. dir. uomo, 15 novembre 2011, Al-Khawaja e Tahery c. Regno Unito, cit., § 131; cfr. J.R. SPENCER,
Hearsay evidence in criminal proceedings, Oxford, 2007, 48 ss.; S. QUATTROCOLO, Artificial Intelligence, Computational Modelling and
Criminal Proceedings: A framework for a European Legal Discussion, Cham, 2020, 82). Questo giudizio, pertanto, impone un
bilanciamento tra il peso di tale materiale probatorio e la forza degli altri «corroborative elements» (cfr. S. QUATTROCOLO, op. cit., p.
83). Nel caso di specie, l’impianto accusatorio del pubblico ministero era fondato su due elementi di prova: le dichiarazioni rese da G.K.
(fratello del ricorrente) e da E.A. Tuttavia, nei motivi della decisione che hanno sorretto la condanna dell’imputato non vi è alcun
riferimento al contributo conoscitivo fornito dal fratello del ricorrente. La Corte, pertanto, operando un bilanciamento tra gli elementi
idonei a formare il compendio probatorio, ha ritenuto che le dichiarazioni rese dall’ex membro dell’associazione abbiano costituito la
prova unica e decisiva ai fini della condanna dell’accusato.

In ultima istanza, il giudice di Strasburgo ha condotto il c.d. counterbalance test, allo scopo di verificare se nel caso di specie fossero
state offerte all’imputato delle garanzie idonee a compensare l’assunzione della prova in deficit di contraddittorio. In tale contesto, la
Corte ha ribadito che l’entità dei fattori compensativi necessari perché un processo possa essere considerato equo dipende dal peso
specifico della prova in oggetto: «the more important that evidence, the more weight the counterbalancing factors would have to carry
in order for the proceedings as a whole to be considered fair» (Corte eur. dir. uomo, 15 dicembre 2015, Schatschaschwili c. Germania,
cit., § 116,). L’efficacia delle garanzie compensative fornite dall’ordinamento giuridico domestico, pertanto, dovrà essere idonea a
controbilanciare il grado di incisività insito nella deposizione del teste (cfr. Corte eur. dir. uomo, 23 giugno 2016, Ben Moumen c. Italia,
Foro it., Rep. 2016, voce Diritti civili e politici, n. 239). Nel caso in esame, il giudice europeo si è chiesto se la sola presenza del
difensore nel corso dell’esame testimoniale potesse costituire un fattore in grado di compensare l’assenza dell’imputato. Anche
quest’ultimo step di controllo, tuttavia, ha avuto un esito infruttuoso. Infatti, considerando il peso specifico assunto dalla deposizione di
E.A. ed il particolare contesto nel quale la stessa è stata acquisita, la Corte ha ritenuto che la presenza del difensore non potesse
essere sufficiente a controbilanciare le enormi difficoltà incontrate dalla difesa in quella determinata fase del procedimento.

 
IV. Alla luce di quanto esposto, il giudice di Strasburgo ha ravvisato che l’impossibilità del ricorrente di confrontarsi con il proprio
accusatore abbia determinato uno squilibrio della fairness complessiva del procedimento in esame, sicché ha concluso che la condotta
posta in essere dalle autorità turche abbia determinato una violazione dell’art. 6 §§ 1 e 3 Cedu.

In attesa di conoscere gli ulteriori sviluppi di questo problematico filone giurisprudenziale, risulta di chiara evidenza che la scelta di
impiegare contra reum una prova dichiarativa sulla quale l’imputato non abbia potuto espletare alcun diritto al confronto esponga gli
Stati membri ad un frequente rischio di violazione del dettato convenzionale nonostante il parziale overruling operato dalla Corte con le
sentenze Al Khawaja e Tahery c. Regno Unito e Schatschaschwili c. Germania. L’analisi della copiosa casistica giurisprudenziale della
Corte europea dell’ultimo decennio dimostra, infatti, che il giudice di Strasburgo ha sì ridimensionato la necessità e la portata
assiologica del diritto al confronto in presenza di obiettivi ostacoli che impediscano un contraddittorio sulla formazione della prova (v.
Corte eur. dir. uomo, 18 dicembre 2018, Murtazaliyeva c. Russia, www.hudoc.echr.coe.int; in dottrina cfr. R. CASIRAGHI, I nuovi approdi
“europei” del diritto al confronto, Cass. pen., 2019, 1363; v. anche G. UBERTIS, Sistema di procedura penale, I, Principi generali, Milano,
2017, 207; F. ZACCHÈ, Rimodulazione della giurisprudenza europea sui testimoni assenti, >, 17 gennaio 2012, 5; P. FERRUA, Le
dichiarazioni dei testi “assenti”: criteri di valutazione e giurisprudenza di Strasburgo, Dir. pen. e proc., 2013, 396), ma è pur vero che ha
avocato a sé il diritto di sindacare l’effettiva adeguatezza dei singoli fattori compensativi volti a riequilibrare il deficit di contraddittorio. 
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