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PROCEDIMENTO PENALE

N. OMISSIS - generato per separazione dal proc. pen. N. OMISSIS
N OMISSIS RGNR

IMPUTATO HG

TRIBUNALE ORDINARIO DI FIRENZE

Prima Sezione Penale

Il Tribunale in composizione collegiale di Firenze composto dai seguenti magistrati
PRESIDENTE dott.ssa Lisa Gatto

GIUDICE dott. Paolo De Meo

GIUDICE dott.ssa Valeria Vecchio

Nel procedimento penale in epigrafe indicato a carico di

HG, detenuto per altra causa in Belgio, rappresentato ¢ difeso dall’Avv. di fiducia omissis;

1.PROCEDIMENTO PRINCIPALE

Esposizione succinta del procedimento
" Con decreto che dispone il giudizio emesso il 26 febbraio 2015 dal Giudice dell’udienza
preliminare, HG era rinviato al giudizio del Tribunale di Firenze, nel procedimento penale
iscritto al N. omissis, per rispondere di numerosi episodi di cessione in Italia di grossi
quantitativi di sostanze stupefacenti importate dal Belgio e per aver costituito e gestito
un’associazione finalizzata al traffico di stupefacenti avente la propria struttura apicale in
Belgio ¢ articolazioni operative in vari paesi europei (Italia, Norvegia, Germania, Olanda).
Nella prospettazione accusatoria emergente dai numerosi capi di imputazione, dal 2007 al
dicembre 2009 HG era stato uno dei capi dell’associazione e aveva coordinato le attivita illecite
dell’organizzazione da Anversa, ove dimorava.
La gran parte degli associati (VR + 21) erano stati rinviati al giudizio del Tribunale di Firenze
nel procedimento penale iscritto al N. omissis, poi conclusosi in primo grado con sentenza
emessa il 24.10.2017, gravata da giudizio di appello attualmente pendente.
Durante le indagini preliminari HG aveva scontato la custodia cautelare in carcere disposta con
mandato di arresto europeo (MAE) in concomitanza con la detenzione in espiazione di pena di

titolo belga e quando ¢ stato emesso il decreto che dispone il giudizio egli era gia stato




scarcerato per decorrenza del termine di fase (scarcerazione formale, disposta con ordinanza

del 15.10.2021 del Gip Tribunale di Firenze).

Breve illustrazione dello svolgimento del processo
Nella fase dibattimentale la posizione di HG ¢ confluita (con decreto di riunione del 20-
21.02.2017) nel processo a carico dell’ulteriore associato HGenti, iscritto al n. omissis, generato
per stralcio dal troncone principale VR + 21.
HG e HGenti non sono comparsi davanti al Tribunale e sono stati dichiarati assenti, in quanto
comunque a conoscenza del processo e rappresentati da un difensore di fiducia.
Nel corso dell’istruttoria, le parti hanno acconsentito ad acquisire dal procedimento principale
(VR + 21) vari verbali di prova e la perizia trascrittiva delle intercettazioni, anche se per
concordare quali atti acquisire e per poi recuperarli materialmente dal fascicolo, presso gli uffici
della Corte d’Appello, si sono rese necessarie diverse udienze.
Lo svolgimento del processo ¢ stato rallentato da diversi mutamenti del collegio ¢ del difensore
di fiducia di HG, dai gravi motivi di salute di un testimone residente in altra regione e da alcuni
legittimi impedimenti, per motivi di salute, dello stesso HG o del suo difensore, che hanno reso
impossibile la celebrazione di alcune udienze e procrastinato 1’audizione dell’imputato in sede
di esame, chiesta dal suo difensore e disposta dal Tribunale nella fase di ammissione delle
prove.
Si ¢ inoltre reso necessario espletare un’integrazione della perizia trascrittiva delle
intercettazioni.
All’udienza del 24 maggio 2022, quando residuavano soltanto I’esame di HG ¢ la discussione
finale, il PM ha informato il Tribunale circa il fatto che dal 15 febbraio 2022 HG era detenuto
nel carcere di Bruges, in Belgio, in custodia cautelare. Il Tribunale, sentite le parti e in accordo
con le stesse, ha disposto la partecipazione dell’imputato HG con collegamento in
videoconferenza ed assistenza di interprete, ordinanza cui ¢ seguita [’emissione di un ordine
europeo d’indagine (OEI) per I’'udienza in videoconferenza anche al fine di consentire I’esame
dell’imputato, del quale le autorita belghe hanno poi rifiutato I’esecuzione con nota di risposta
del 17 febbraio 2023, pur confermando lo stato di detenzione di HG in Belgio, non solo in
custodia cautelare per un procedimento ivi pendente, ma anche in espiazione pena.
Stante 'impossibilita di procedere nei confronti di HG, in quanto lo stato di detenzione
all’estero lo rende legittimamente impedito a comparire, all’udienza del 10 ottobre 2023 ¢ stata

emessa sentenza di primo grado per HGenti, previa separazione della posizione di HG, nei




confronti del quale ¢ stato formato un autonomo fascicolo processuale, iscritto al N. 3208/2023
RGT-20148/2011 RGNR.

il processo nei confronti di HG ¢ stato ulteriormente rinviato ad altra data stante il legittimo
impedimento a comparire dell’imputato (nel frattempo un membro del collegio ¢ stato trasferito
presso altro Tribunale ed ¢ stato sostituito da altro giudice della sezione).

Inutili sono risultati gli sforzi profusi da Eurojust, al quale il Tribunale di Firenze si & rivolto
richiedendo assistenza nella procedura di cooperazione giudiziaria. Anche dopo 1’apertura del
caso ID 74789, le autorita belghe hanno continuato a negare ’audizione dell’imputato in
videoconferenza, rifiutando anche, nel novembre 2022, la possibilita di un trasferimento
temporaneo del detenuto in Italia, richiesta alternativamente formulata da Eurojust (come risulta
dalla relativa Legal Note del 15.12.2022).

Alla luce di tale rifiuto, I'interpretazione della Direttiva 2014/41/UE relativa all’ordine di
indagine europeo appare dunque necessaria a questo Tribunale per determinare se la decisione
di rifiutare I’OEI sia conforme al diritto europeo, al fine di poter quindi decidere sull’emissione

di un nuovo OEI per poter proseguire il processo.

2.DIRITTO NAZIONALE

- 2.1 Sistema del processo in assenza

Nell’ordinamento italiano non sussiste un obbligo dell’imputato di partecipare al processo e
vige il sistema del processo in assenza, introdotto con la Legge n. 67 del 28 aprile 2014, di
recente modificata con il D. Lgs. n. 150 del 10 ottobre 2022, cd. “Riforma Cartabia™.
Secondo la disciplina dell’assenza, intanto il processo puo essere celebrato pur in mancanza
dell'imputato in quanto vi sia la certezza che egli ne abbia effettiva conoscenza e che la sua
mancata partecipazione ad esso sia frutto di una scelta volontaria. Viceversa, avendo I'imputato
il diritro di partecipare al processo, ove egli sia informato del processo ¢ non compaia per caso
fortuito, forza maggiore o altro assoluto impedimento, il processo deve essere differito
fintantoché non cessi la causa ostativa.

Fra i motivi di legittimo impedimento ¢ compresa la detenzione (anche all’estero). In
particolare, per quel che attiene al caso in esame, “la detenzione all’estero, anche per reato

diverso da quello oggetto del giudizio, costituisce legittimo impedimento a comparire in




dibattimento, purché risulti dagli atti”'. In tal caso il giudice, ove non acquisisca una formale
ed espressa rinuncia dell’imputato a comparire, deve rinviare I’udienza finché non si renda
possibile la sua partecipazione.

.. 2.2 Partecipazione a distanza al processo

La legislazione italiana ha di recente adottato una disciplina generale della partecipazione a
distanza a udienze e ad atti del procedimento, ampliando i casi nei quali € possibile far ricorso
a tale procedura.

Nello specifico, in ossequio a quanto prescritto dall’art. 1, comma 8, lett. ¢), della legge delega,
I’art. 8, comma 1, d. Igs. 10 ottobre 2022 n. 150 (cd. “Riforma Cartabia”) ha introdotto un
nuovo Titolo II-bis del Libro II del codice di procedura penale, composto di due soli articoli,
133-bis e 133-ter, nei quali sono state trasposte le principali disposizioni gia contenute nelle
disposizioni di attuazione al codice di procedura penale, all’art. 146, vigenti alla data di
emissione dell’OEL

La nuova disciplina ¢ stata messa a punto nella consapevolezza che, come aveva osservato la
Gorte costituzionale con la sentenza n. 342 del 1999, << cio che occorre, sul piano
costituzionale, ¢ che sia garantita l’effettiva partecipazione personale ¢ consapevole
dell’imputato al dibattimento, e dunque che i mezzi tecnici, nel caso della partecipazione a
distanza, siano del tutto idonei a realizzare quella partecipazione>>. Inoltre, la Corte europea
dei diritti dell’'uvomo (CEDU) aveva rilevato che le garanzie, se applicate nella pratica,
assicurano sufficientemente la compatibilitda di un’udienza in videoconferenza con il diritto
fondamentale a un processo equo ai sensi dell’art. 6 della CEDU?.

La prima delle due norme citate, I’art. 133-bis cod. proc. pen., si limita a definire nel suo unico
comma |’ambito di applicazione di carattere generale della partecipazione a distanza
(disponendo che essa valga in tutti i casi di partecipazione a distanza, <<salvo che sia
diversamente previsto>>), rinviando all’articolo successivo per la disciplina delle regole che
devono essere osservate quando |’autorita giudiziaria dispone la partecipazione a distanza.

La disposizione successiva, I’art. 133-fer cod. proc. pen., individua una serie di regole che

devono essere osservate onde coniugare la partecipazione a distanza con il rispetto dei diritti

: .Cassazione, Sez. 6, sentenza n. 14788 del 23/01/2020 Ud. (dep. 13/05/2020 ) Rv. 278760 - 01.
Precedenti conformi: n. 41687 del 2004 Rv. 230179-01; n. 47497 del 2011 Rv. 251740; n. 24535
del 2009 Rv. 244252-01.

2 Corte europea dei diritti dell'uomo, Marcello Viola vs Italia, paragrafi 73-77.
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fondamentali delle parti e del principio del contraddittorio. Dopo un prime comma che
attribuisce all’autorita giudiziaria la decisione di autorizzare la partecipazione di una o piu parti
a distanza e che prescrive anche le modalita con cui la decisione debba essere assunta, i due
successivi commi chiariscono per quanto riguarda la partecipazione a distanza che viene
realizzato un collegamento audiovisivo tra I’aula di udienza e il diverso luogo, espressamente
equiparato all’aula di udienza, in cui si trovano le persone che partecipano all’udienza a
distanza: collegamento da effettuarsi, a pena di nullita, attraverso modalitd idonee a
salvaguardare il contraddittorio e I’effettiva partecipazione delle parti all’udienza, a garantire
la registrazione audiovisiva dell’udienza’, e ad assicurare la contestuale, effettiva e reciproca
visibilita delle persone presenti nei diversi luoghi, la possibilita per ciascuna di esse di udire
guanto viene detto dalle altre, e la pubblicita, nei casi di udienza pubblica, degli atti compiuti a
distanza®.

Gli ulteriori quattro commi della norma individuano i vari luoghi dai quali le persone che
partecipano a distanza all’udienza possono o debbono collegarsi all’aula di udienza;
disposizioni particolari sono previste per le persone detenute a qualsiasi titolo in carcere, che si
collegano dall’istituto penitenziario. Sono sempre assicurati canali di comunicazione riservati
tra il difensore (o suo sostituto) e il proprio assistito per mezzo di strumenti tecnici idonei.
Qccorre sottolineare che in relazione all’udienza dibattimentale la partecipazione a distanza
dell’imputato detenuto in luogo posto fuori della circoscrizione del giudice continua a essere la
regola anche in base alle nuove norme per le udienze nelle quali non si svolgono attivita di
agsunzione delle prove; il consenso dell’imputato alla partecipazione da remoto ¢ richiesto

soltanto per le udienze istruttorie’.

311 d.Igs. 10 ottobre 2022, n. 150 ¢ intervenuto sulla disciplina della documentazione delle prove
dichiarative assunte in udienza inserendo due nuovi commi nell’art. 510 c.p.p., con entrata in
vigore a decorrere dal 1° luglio 2023 (ex art. 5-undecies del D.L. 31 ottobre 2022, n. 162): il comma
2-bis, in particolare, prescrive in via generale di procedere a registrazione audiovisiva delle
dichiarazioni rese da testimoni, periti, consulenti tecnici, parti private e persone indicate nell’art.
210 c.p.p., nonché degli atti di ricognizione e confronto.

¢ Cfr,, sul punto, il nuovo art. 147-quater disp. att. cod. proc. pen,, inserito dall’art. 41, comma 1,
lett. bb), del d.lgs. 10 ottobre 2022, n. 150, a decorrere dal 30 dicembre 2022 ex art. 6 del D.L. 31
qttobre 2022, n. 162, in base al quale “ll Ministero della giustizia assicura che, nei casi di
partecipazione a distanza al compimento di atti del procedimento ovvero alla celebrazione delle
udienze, i collegamenti telematici agli uffici giudiziari siano realizzati attraverso reti o canali di
comunicazione idonei a garantire I'integrita e la sicurezza della trasmissione dei dati”.

5Art. 496 comma 2 bis codice di procedura penale.
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[ufine, in base all’ultimo comma dell’art. 133-ter c.p.p., fuori dei casi in cui l'autorita
giudiziaria non disponga diversamente, un ausiliario del giudice o del pubblico ministero,
avvero un ufficiale di polizia giudiziaria individuato in via prioritaria tra il personale in servizio
f)resso le sezioni di polizia giudiziaria, attesta le generalita delle persone collegate, e redige il
verbale delle operazioni svolte, dando atto delle cautele adottate per assicurare la regolarita
dell’esame, e dell’assenza di impedimenti o limitazioni all’esercizio dei diritti e delle facolta
dclle parti.

{I d. Igs. n. 150 del 2022 non ha previsto alcuna disposizione transitoria ¢ dunque le nuove
norme trovano immediata applicazione fin dal giorno di entrata in vigore del decreto, 30

dicembre 2022.

2.3 Partecipazione al processo dell imputato detenuto all estero

La partecipazione al processo dell’imputato detenuto all’estero pud avvenire con presenza
fisica, mediante temporaneo trasferimento nel territorio italiano, o, quando previsto da accordi
internazionali e secondo la disciplina in essi contenuta, mediante collegamento in
videoconferenza, cio ai sensi dell’art. 205-ter disposizioni di attuazione del codice di
pfocedura penale.

1] temporaneo trasferimento nel territorio italiano puo essere realizzato mediante emissione del
mandato di arresto europeo (MAE) quando sono siano soddisfatte le condizioni previste per
I'emissione del MAE ai sensi della Legge 69/2005, adottata in esecuzione della Decisione
Quadro n. 2002/584/GAL artt. 28 e 29, comma 1. [ presupposti di legge sono tre e, per quel che
qui interessa, occorre che siano stati emessi, nel procedimento penale, un’ordinanza di custodia
cautelare o un ordine di esecuzione della pena detentiva, condizione non soddisfatta nel

processo a carico di HG davanti al Tribunale di Firenze.

2.4 Esame dell imputato all 'udienza dibattimentale
Nel sistema italiano, ispirato al modello accusatorio della giustizia penale, le prove si formano
e vengono acquisite al fascicolo processuale durante il processo dibattimentale che si svolge
davanti al giudice e nel contraddittorio delle parti®, assurgendo dunque a fase centrale del
procedimento penale, mentre gli atti assunti durante le indagini non possono essere acquisiti al
fascicolo per il dibattimento (fatti salvi gli atti irripetibili o quelli per i quali ricorre I’accordo
delle parti all’acquisizione).

e

%Art. 495 codice di procedura penale.




Nel dibattimento I’imputato ¢ esaminato se ne fa richiesta o vi consente’. L’esame dell’imputato
che ne abbia fatto richiesta o vi abbia consentito costituisce una forma di raccolta delle prove?®,
L’imputato, in particolare, avendo il diritto di rimanere in silenzio, pud scegliere liberamente
cii non rispondere a nessuna domanda e di non sottoporsi all’esame (scelta difensiva neutra,
ininfluente ai fini del giudizio sulla sua responsabilitd penale). Le dichiarazioni rese
dall’imputato davanti al giudice durante il suo esame o in forma di dichiarazioni spontanee
tostituiscono prove. Durante I’esame 1’imputato non ha un obbligo penalmente sanzionato di
. dire la verita, fatta eccezione per ’attestazione delle proprie generalita (e salvo il limite della

calunnia o della simulazione di reato, reati non scriminati dall’esercizio del diritto di difesa).

3.DIRITTO DELL’UNIONE EUROPEA

Le norme rilevanti ai fini della soluzione della questione sono contenute nella Direttiva
2014/41/UE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 3 aprile 2014 relativa all’ordine
europeo di indagine penale (OEI).

Come ¢ noto, I’OEI & uno strumento finalizzato alla raccolta di prove in un altro Stato membro
(art. 1).

LOEI pud essere emesso in qualsiasi fase del procedimento penale, compresa la fase del
processo, per qualsiasi atto di indagine, se necessario con la partecipazione della persona
interessata ai fini della raccolta di elementi di prova. Ad esempio, in caso di imputato detenuto
all’estero, un OEI puo¢ essere emesso per il suo trasferimento temporaneo nello Stato di
¢missione (art. 22); in caso imputato che si trova all’estero, un OEI puo essere emesso per la
sua audizione in videoconferenza (art. 24).

Nello specifico, ai sensi del considerando 25, il MAE, e non [’OEI, dovrebbe essere emesso
per il trasferimento temporaneo di una persona detenuta ai fini di un procedimento penale,
anche per comparire dinanzi a un organo giurisdizionale per essere processata, ¢id in conformita
alla decisione quadro 2002/584/GAl del Consiglio.

Allo stesso tempo, ai sensi del considerando 26, per garantire un uso proporzionato del MAE,
I’autorita di emissione dovrebbe esaminare, in particolare, se I’emissione di un OEI ai fini
dell’audizione dell’indagato o imputato mediante videoconferenza possa costituire una valida

alternativa.

7 Art. 208 codice di procedura penale.

8:Art. 503 codice di procedura penale.




l.a direttiva non specifica quali potrebbero essere le situazioni nelle quali un OEI finalizzato
all’audizione in videoconferenza possa costituire una misura efficace, proporzionata € meno
invasiva del trasferimento temporaneo mediante MAE, che comporta una privazione della
liberta personale. Di certo, se non sia possibile emettere un MAE, perché non sono soddisfatti
i requisiti previsti dalla decisione quadro sul MAE, non vi sono alternative all’emissione di un
OEI per garantire la partecipazione al processo dell’imputato detenuto all’estero e la raccolta
di prove tramite la sua partecipazione. Sotto questo profilo, deve ritenersi che I'OEI emesso,
perseguendo una finalita di raccolta delle prove attraverso la partecipazione di HG al processo
e la sua sottoposizione ad esame, rientri nell’ambito di applicazione dell’OEI Direttiva.
Mentre la Direttiva ¢ chiara nel prevedere che un OEI possa essere emesso quando 1’audizione
in videoconferenza ha come unico scopo la raccolta di prove attraverso la partecipazione
dell’imputato al processo, occorre chiederst se sia altrettanto legittimo emettere un OEI quando,
come nel caso in esame, I’audizione in videoconferenza abbia, in aggiunta, la finalita di
garantire all’imputato la partecipazione al processo’.

A tal fine, da un lato occorre considerare che il considerando 26 invita lo Stato di emissione
ad emettere, non il MAE, bensi I’OEI, ove questo sia un mezzo efficace e proporzionato per la
partecipazione dell’imputato al processo. Alla luce di cid, pare potersi sostenere che anche
guando I’audizione in videoconferenza di un imputato detenuto all’estero sia finalizzata a
garantirne la partecipazione al processo in aggiunta alla finalita di acquisire prove attraverso la
sua partecipazione, la direttiva OEI offra una base giuridica per tale misura, se il diritto interno
dello Stato di emissione consente ’'udienza in videoconferenza, a condizione che siano garantiti
i diritti dell’imputato e fatta salva la possibilita per lo Stato di esecuzione di rifiutare
I"esecuzione di tale OEI sulla base dei motivi di non riconoscimento elencati nella direttiva OE]
(éi veda le sezione 5). Su tale base, I’OEI per I'audizione in videoconterenza di HG dovrebbe
essere lo strumento corretto in assenza dei requisiti previsti dalla decisione quadro sul MAE.
Infine, occorre sottolineare che, sulla base del principio del mutuo riconoscimento, spetta
soltanto all’autorita di emissione valutare se la misura richiesta con I’OIE persegua (anche) una

finalita di raccolta delle prove, sulla base della propria legislazione nazionale.

4.RISPOSTA DELL’AUTORITA’ GIUDIZIARIA BELGA

3

° In: questo senso il caso in esame si distingue da quello gia attualmente pendente di fronte alla CGUE,
finalizzato a chiarire se si possa emettere un OEI] per l'audizione dell'imputato in videoconferenza
solthnto al fine di garantire la partecipazione dell'imputato all’'udienza e non, invece, anche alla raccolta
di prove (caso C-385/23 Linte, depositato il 3 maggio 2023).
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[ Pubblico Ministero di Bruges, con missiva del 17 febbraio 2023, ha risposto all’OEI emesso
dal Tribunale di Firenze rifiutandone I’esecuzione senza far riferimento ad alcuno specifico
raotivo di rifiuto previsto dalla OEI DIR e spiegando di non poter dare esecuzione alla richiesta
in quanto: 1) a livello nazionale, in Belgio non € possibile per un imputato/accusato comparire
a,un processo in videoconferenza, poiché la regola ¢ che la persona interessata compaia davanti
ai tribunale di condanna. Durante il procedimento di merito, solo i testimoni minacciati o
residenti all’estero o i periti residenti all’estero possono essere ascoltati in videoconferenza; 2)
Iart. 33 §4 della legge 22 maggio 2017, che recepisce la direttiva 2014/41/UE, prevede che
t‘l‘-v’i-audizione di un imputato mediante videoconferenza sia possibile a condizione che il
convenuto accetti e che l’attuazione di tale misura investigativa non violi i principi
fondamentali del diritto belga; 3) I'uso della videoconferenza durante i procedimenti di merito
in Belgio ¢ attualmente contrario al rispetto del diritto fondamentale a un processo equo e
giusto. La Corte costituzionale ha emesso una sentenza del 21 giugno 2018 n. 76/2018
annullando la legge belga che consente a un imputato in detenzione preventiva di comparire
aila sua udienza in videoconferenza, dalle motivazioni della quale ¢ possibile concludere che la
comparsa di un imputato in custodia cautelare in videoconferenza viola il rispetto del diritto di
difesa. Le motivazioni sulla custodia cautelare elaborate dalla Corte sono a maggior ragione
applicabili durante il procedimento di merito. A tal fine, I’autorita di esecuzione belga faceva
riferimento a una nota emessa dal Collegio dei Procuratori Generali del Belgio, in data
16.7.2021, il Memo 880/2021 relativo all’audizione di un indagato, imputato o condannato in
videoconferenza durante il processo, vincolante per tutte le procure belghe. Tali linee guida,
come evidenziato nella Legal Note dell’Unita di lavoro di Eurojust, stabiliscono che le richieste
straniere di ascoltare un indagato, imputato o condannato in videoconferenza durante il
p;iocesso o la fase di esecuzione della pena non possono essere eseguite in Belgio in quanto: 1)
non esiste una base giuridica in Belgio per ascoltare un indagato/imputato in videoconferenza
al fine di garantire la sua partecipazione al processo; 2) la direttiva OEI non offre una base
giuridica per tale pratica; 3) non esistono mezzi tecnici adeguati a garantire i diritti della difesa

durante un’udienza in videoconferenza con collegamento internazionale in Belgio.

S.IL PUNTO DI VISTA DEL TRIBUNALE DI FIRENZE SUL CASO IN ESAME

1 5.1 Premessa

L’art. 11 delPOEI Direttiva disciplina il regime generale riguardo ai motivi di non
riconoscimento o non esecuzione, spiegando le ragioni per le quali un OEI possa essere non

riconosciuto o non eseguito. In aggiunta, il fatto che 1’atto d’indagine non sia ammesso a norma
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del diritto dello Stato di esecuzione in un caso interno analogo ¢ non vi siano altri atti di indagine
che consentano di ottenere lo stesso risultato dell'atto di indagine richiesto, consente altresi di
non fornire I’assistenza richiesta (art. 10).

Per gli atti di indagine specifici indicati nel Capo IV, ¢ previsto un regime specifico, stabilito
negli artt. da 22 a 31. I motivi di non riconoscimento o di non esecuzione di un OEI emesso per
la comparizione dell’imputato in videoconferenza sono elencati all’art. 24, e si aggiungono a
quelli generali di cui all’art. 11. In particolare, I’'udienza in videoconferenza puo essere rifiutata
sg in un caso particolare € contraria ai principi fondamentali del diritto dello Stato di esecuzione
(paragrafo 2, lett. b).

1! Pubblico Ministero di Bruges, a ben vedere, ha opposto un primo motivo di rifiuto, generale,
legato alla non disponibilita della videoconferenza in un caso interno analogo. Inoltre, ha
6pposto un ulteriore motivo di rifiuto, specifico, legato alla contrarieta della videoconferenza

ai diritti fondamentali del diritto belga.

. 5.2 Motivo generale di rifiuto basato sulla non disponibilita dell 'atto di indagine in un

- caso interno analogo
It Pubblico ministero di Bruges spiega che mentre € prevista I’audizione in videoconferenza per
testimoni e periti in determinate situazioni, per I’audizione di un imputato al processo davanti
él tribunale che lo puo condannare la regola ¢ la presenza fisica.
L’esistenza nello Stato di esecuzione di un diverso regime giuridico per le modalita di
comparizione all’udienza di testimoni e periti, da un lato, e di indagati/imputati dall’altro,
induce a qualificare il primo punto della risposta belga come rifiuto per il motivo, generale, di
non disponibilita dell’atto di indagine in un caso interno analogo: I'udienza in videoconferenza
non € una tecnica sconosciuta all’ordinamento belga, eventualita che avrebbe dato luogo a
un’ipotesi di inesistenza della misura nella legge nazionale, bensi una misura inapplicabile
all’audizione di imputati/indagati, in quanto ammessa limitatamente all’escussione di testimoni
e periti al ricorrere di determinate condizioni.
Ai sensi dell’art. 10, come gia evidenziato, se I’atto investigativo non sia ammesso a norma del
diritto dello Stato di esecuzione in un caso interno analogo e non vi siano altri atti di indagine
cﬁe consentano di ottenere lo stesso risultato dell'atto di indagine richiesto, il riconoscimento o
I’esecuzione di un OEI puo essere rifiutato.
Tuttavia, se per diversi atti di indagine specifici altresi regolati dal Capitolo IV della OEI DIR
e.soggetti dunque ad un regime particolare (ad esempio, informazioni su conti bancari e altri

conti finanziari, raccolta di prove in tempo reale, operazioni di infiltrazione, intercettazione di

10




.
telecomunicazioni) le autorita di esecuzione possono rifiutarne 1’esecuzione se I'atto di
indagine “non sarebbe autorizzato in un caso nazionale analogo”, per espressa specifica
formulazione delle relative disposizioni, al contrario nell’art. 24, che disciplina I’emissione di
un OEI per I'udienza in videoconferenza, il motivo di rifiuto in questione non ¢ incluso e quindi
dovrebbe non applicarsi.

Nei fatti, la stessa missiva chiarisce ulteriormente che a mente dell’art. 33 §4 della legge del 22
maggio 2017, che recepisce la direttiva OEl, la videoconferenza per I’audizione di un imputato
e possibile, al ricorrere di due condizioni: 1) che il convenuto accetti; 2) che ’attuazione di tale
misura investigativa non violi i “principi fondamentali del diritto belga”.

Occorre dunque affrontare la questione dal diverso angolo visuale preso in considerazione dalla
!egge belga 22 maggio 2017, art. 33 §4. Cio in quanto diniego dell’imputato e violazione dei
principi fondamentali dello Stato di esecuzione, condizioni richiamate nella legge belga,
possono dar luogo a motivi di rifiuto specifici ai sensi dell’art. 24, paragrafo 2, lett. a) e b)
dell’OEI DIR.

3.3 Motivi specifici di rifiuto basati sul consenso dell'imputato e sui principi

. fondamentali dello Stato di esecuzione

Al sensi dell’art. 24, paragrafo 2, dell’OEI Direttiva, oltre che per i motivi di non
riconoscimento o di non esecuzione di cur all’art. 11, ’esecuzione di un OEI puo essere rifiutata
se:

a) La persona sottoposta a indagini o I’imputato nega il proprio consenso;

b} D’esecuzione di tale atto di indagine in un caso particolare ¢ contraria ai principi
fondamentali del diritto dello Stato di esecuzione.

In relazione alla lett. a), non vi ¢ alcuna indicazione che I'imputato non abbia acconsentito
all’audizione in videoconferenza, sicché non pare che le autorita belghe possano rifiutare
I'esecuzione dell’OEI se prima non abbiano chiesto all’imputato se acconsente all’udienza in
ijideoconferenza.

Circa il rispetto dei principi fondamentali del diritto belga, lett. b), tale ulteriore motivo di
rifiuto non & stato esplicitato in relazione alle specifiche garanzie procedurali previste dalla
legge dello Stato italiano, applicabile all’esecuzione della misura ai sensi dell’art. 24, paragrafo
5, lettera c) e paragrafo 3, lettera b) dell’OEI DIR, né in relazione a determinate circostanze
rilevanti del caso specifico (come la tipologia di reato o la mancanza di mezzi tecnici
disponibili). Semplicemente si afferma che I'uso della videoconferenza durante i procedimenti

di merito in Belgio ¢ attualmente contrario al rispetto del diritto fondamentale a un processo
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equo e giusto in via generale, e pare che tale conclusione sia dedotta dalla sentenza del 21
giugno 2018 della Corte costituzionale, che ha annullato la legge belga sull’'uso della
yideoconferenza per la comparizione di imputati in custodia cautelare.

Per prima cosa occorre sottolineare che I’OEI ¢ stato emesso per I’audizione in videoconferenza
di un imputato che si trova in stato di liberta nell’ambito del procedimento penale pendente
dinanzi al Tribunale di Firenze, non in stato di custodia cautelare.

Inoltre, la sentenza della Corte costituzionale belga, per come illustrata nella Legal Note di
Eurojust, non afferma che un’udienza in videoconferenza costituirebbe di per sé una violazione
dei principi fondamentali del diritto interno. La legge ¢ stata annullata (prosegue la Nota) non
perché la videoconferenza non sarebbe consentita per la comparizione di imputati in custodia
céutelare, ma perché 'uso di tale tecnica di comparizione non era disciplinata a sufficienza,
attraverso norme di dettaglio dirette a regolarne adeguatamente 1’uso. Nella Nota si sottolinea
‘che la Corte costituzionale nella sua sentenza richiama la giurisprudenza della Corte europea
dei diritti dell’'uomo e riconosce esplicitamente che I'uso della videoconferenza per la
comparizione di un indagato all’'udienza penale ¢ compatibile con il diritto a un processo equo,
purché siano soddisfatte alcune condizioni, I’individuazione delle quali (consultazioni con il
legale, possibilita di seguire la procedura, ecc.) rinvia al quadro di garanzie per lo svolgimento

della videoconferenza sviluppato dalla giurisprudenza della CEDU.

5.4 Requisito del rispetto dei diritti fondamentali dell'UE
Ai sensi dell’art. 11, paragrafo 1, lett. f), 'autorita di esecuzione pud rifiutare il
riconoscimento o I’esecuzione di un OEI qualora sussistano seri motivi per ritenere che
I’esecuzione dell’atto di indagine sia incompatibile con gli obblighi dello Stato di esecuzione
at sensi dell’art. 6 TUE e della Carta.
Rilevante ai sensi di questa disposizione, come si vede, ¢ la soglia di protezione garantita a
livello europeo, non quella prevista dall’ordinamento nazionale, ed ¢ bene precisare che I’art. 6
TUJE fa riferimento non solo alla Carta dei diritti fondamentali dell’'UE, ma anche alla
‘Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali
(CEDU).
Finora la CGUE non ha affrontato I’argomento della compatibilita della comparizione
dell’imputato in videoconferenza dal punto di vista dei diritti umani, mentre la Corte europea
dei diritti dell’uomo lo ha fatto.
La Corte europea dei diritti dell’'uomo ha ripetutamente affermato che la partecipazione

dell’imputato al processo mediante videoconferenza non ¢ di per sé contraria all’art. 6 della
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CEDU, a condizione che sia assicurato il rispetto di determinate condizioni indicate dalla stessa
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo (consultazioni con il proprio legale,
wvisibilita dell’imputato per i presenti in aula e del presenti in aula per I'imputato, qualita del
oollegamento, ecc.) in modo che I'imputato possa esercitare concretamente i suoi diritti di
| gijtésa e non sia materialmente svantaggiato dalla partecipazione in videoconferenza'®.
I’ udienza mediante videoconferenza si svolge conformemente alla legge dello Stato emittente,
ai sensi dell’art. 24, par. §, lett. ¢) della Direttiva, ¢ il quadro giuridico secondo I’ordinamento
italiano ¢ conforme ai requisiti richiesti dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti
dell’uomo.
E’ chiaro che lo Stato di esecuzione, pur eseguendo la misura in base alla legge dello Stato di
emissione, a sua volta garantisce il rispetto delle condizioni di cui sopra. Per questo, ai sensi
aell’art. 24, par. 3, della Direttiva, [’autorita di emissione e I’autorita di esecuzione concordano
le modalita pratiche dell’audizione e, ai sensi dell’art. 24, comma 3, lett. b), I'imputato ¢
tempestivamente informato da parte dello Stato di esecuzione circa i suoi diritti secondo il
djritto dello Stato di emissione.
Inoltre, I'autorita di esecuzione, se nel corso dell’audizione ravvisa una violazione dei principi
fondamentali del diritto dello Stato di esecuzione, prende immediatamente i provvedimenti
necessari per assicurare che I’audizione si svolga secondo tali principi (art. 24, par. 5, lett. a)
della Direttiva.
Pertanto, ad avviso di questo Tribunale, I’esecuzione di tale OEI non potrebbe essere rifiutata
per incompatibilita con i diritti fondamentali dell’Unione europea senza prima valutare se le
garanzie procedurali previste dalla legge italiana per l'audizione via videoconferenza
applicabili nel caso di specie siano o meno compatibili con i requisiti richiesti dalla
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, dovendo I'autorita di esecuzione
richiedere a tal fine ogni informazione necessaria all’autorita di emissione, in linea con il
principio di leale collaborazione di cui all’art. 4, paragrafo 3 del TFEU. Tale conclusione appare
infine conforme alla giurisprudenza della CGUE che ha sottolineato, seppur nell’ambito del

MAE, come il rifiuto basato sul rischio di violazione dei diritti fondamentali richieda la

I® Si veda in particolare: ECtHR, 5 ottobre 2006, no. 45106/04 Marcello Viola c. Italia; ECtHR, 27
novembre 2007, no. 58295/00 Zagaria c. Italia; ECtHR, 21 novembre 2007, no. 35795 /02 Asciutto
c:talia; CEDU, 2 novembre 2010, n. 21272 /03 Sakhonovskiy c. Russia; CEDU, 9 novembre 2006, n.
26260/02 Golubev c. Russia.
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presenza di elementi che dimostrino I’esistenza di un rischio specifico per la persona

interessata.'!

5.5 Trasferimento temporaneo del detenuto nello Stato di emissione

Premesso che I’OEI italiano era stato emesso per I'audizione di HG in videoconferenza e
1ivmitatamente a tale misura, si ritiene di poter presentare il ricorso anche sotto il profilo relativo
all’emissione di un OEI per il trasferimento temporaneo del detenuto nello Stato di emissione
aal momento che, in alternativa all’udienza in videoconferenza, la proposta di trasferimento
temporaneo del detenuto in Italia ai fini della sua audizione in udienza era contenuta nella Nota
legale di Eurojust. Le autorita belghe hanno tuttavia rinnovato il diniego sul presupposto che
I"audizione dell’imputato a processo non costituirebbe una misura di indagine.
Ove possibile, I’autorita di esecuzione dispone un atto di indagine alternativo quando quello
richiesto nell’OEI non sia previsto dal diritto dello Stato di esecuzione o non sia disponibile in
un caso interno analogo, cio ai sensi dell’art. 10, paragrafo 1, dell’OEI DIR.
Il trasferimento temporaneo del detenuto nello Stato di emissione pare rientrare tra gli atti
d’indagine alternativi. Ai sensi dell’art. 22 paragrafo 1, dell’OEI DIR, un OEI puo essere
emesso per il trasferimento temporaneo di una persona detenuta nello Stato di esecuzione ai
fini del compimento di un atto di indagine, nell’intento di raccogliere elementi di prova, che
rjchieda la sua presenza nel territorio dello Stato di emissione, a condizione che sia ricondotta
nello Stato di esecuzione entro il termine da quest’ultima stabilito. Nell’ordinamento italiano,
o‘éme indicato in precedenza, I’esame dell’imputato a processo costituisce un mezzo di prova e
épetta soltanto all’autorita di emissione determinare se la misura richiesta con I’OEl, ai sensi
del proprio ordinamento nazionale, costituisce 0 meno una misura istruttoria. Il principio del
mutuo riconoscimento verrebbe difatti vanificato qualora I’autoritd di esecuzione potesse
: sindacare la finalita probatoria o meno della misura richiesta ai sensi della propria legge

nazionale, e rifiutarne per tal motivo I’esecuzione.

L autorita di esecuzione pertanto puo rifiutare ’esecuzione di questa misura solo per i motivi

dicui all’art. 11 e all’art. 22, paragrafo 2, lettere a) e b), OEI DIR. Ai sensi dell’art. 22, paragrafo

2, la persona detenuta puo negare il proprio consenso (lett. a) e il trasferimento puo prolungare

la detenzione di detta persona (lett. b): in entrambi i casi I’esecuzione puo essere rifiutata. Tra

detti motivi di rifiuto, la norma non prevede invece I'ipotesi che la misura di indagine non sia

autorizzata in un caso interno analogo.

11 CGUE, Casi C-404/15 e C-659/15 PPU, Aranyosi and Célddraru, para 94.
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Ove il detenuto non presti il consenso (motivo di rifiuto di cui all’art. 22, comma 2, lett. a), il
suo stato di detenzione all’estero cesserebbe di costituire un legittimo impedimento a
dOmparire, poiché la mancata comparizione in tal caso sarebbe espressione della facolta
dell’imputato di rinunciare a comparire, sicché il processo potrebbe essere regolarmente
celebrato.

Per quel che concerne la durata del trasferimento, il Tribunale di Firenze richiederebbe la
presenza fisica del detenuto per un’udienza o al massimo per un numero limitato di udienze
della durata di un giorno ciascuna, che verrebbero calendarizzate, dinanzi al presente collegio
o ad altro designato, tenendo conto di eventuali udienze fissate davanti all’autorita giudiziaria

belga, sicché il rimpatrio avverrebbe entro il termine stabilito dal Belgio.

6.RINVIO DELLE QUESTIONI PREGIUDIZIALI ALLA CORTE DI GIUSTIZIA
Per i motivi di cui sopra, il Tribunale in composizione collegiale di Firenze, come sopra
composto, visto I’art. 267 TFUE,
sottopone alla Corte di giustizia dell’Unione europea le seguenti questioni pregiudiziali:
1. Sel’art. 24 dell’OEI DIR, letto congiuntamente all’art. 3 OEI DIR, consenta I’emissione
! di un OEI per I’audizione in videoconferenza di un imputato detenuto nello Stato di
esecuzione durante I’udienza dibattimentale, allo scopo di raccogliere prove attraverso il
suo esame e con la finalita aggiuntiva di assicurarne la partecipazione al processo, alla
luce di quanto previsto all’art. 24 e dei considerando 25 e 26, ove in particolare siano
assenti i requisiti per I’emissione di un MAE e nel diritto interno dello Stato di emissione
sia sancito il diritto dell’imputato di partecipare al processo e sottoporsi ad esame anche
tramite videoconferenza per rendere dichiarazioni con valenza probatoria.

2. Nel caso in cui alla prima domanda sia data risposta affermativa, se la norma di cui
all’art. 10 dell’OEI DIR, che legittima lo Stato di esecuzione a rifiutare 1’esecuzione di
un OEI ove "atto investigativo non sia ammesso in un caso interno analogo, possa essere
interpretata per legittimare lo Stato di esecuzione a rifiutare I’esecuzione di un OEI per
I’audizione dell’imputato detenuto all’estero in videoconferenza a processo, alla luce del
successivo art. 24, che disciplina il regime specifico dell’udienza in videoconferenza
senza includere il motivo di rifiuto in esame.

3. Se I’art. 11, paragrafo 1, lett. f) dell’OEI DIR, alla luce dell’art. 47 della Carta, debba

| essere interpretato nel senso che ’esecuzione di un OEI per I’audizione dell’imputato
detenuto all’estero in videoconferenza in udienza dibattimentale non possa essere

rifiutata qualora le garanzie procedurali applicabili a tale videoconferenza ai sensi della
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legge dello Stato di emissione siano idonee nel caso specifico ad assicurare all’imputato
il concreto esercizio dei suoi diritti di difesa e il diritto fondamentale a un equo processo
ai sensi dell’art. 47 della Carta.

. 4. Se il concetto di “principi fondamentali dello Stato di esecuzione”, che puo costituire un
motivo speciale di rifiuto ai sensi dell’art. 24, paragrafo 2, lett. b) dell’OEI DIR, possa
costituire un limite all’esecuzione di qualsiasi richiesta di audizione dell’imputato in
videoconferenza a processo, sulla base di una direttiva nazionale generale vincolante per
tutte le autorita di esecuzione, senza alcuna valutazione delle peculiarita del caso

‘ specifico e dei precetti contenuti nella legge nazionale dello Stato di emissione a garanzia
dei diritti di difesa dell’imputato applicabili nel caso concreto, o se, al contrario, non sia
corretto intendere il rifiuto di esecuzione alla stregua di un’eccezione che deve essere
interpretata in modo rigoroso, in relazione a specifici aspetti procedurali previsti dalla
legge nazionale dello Stato di emissione o a particolari elementi rilevanti del caso
specifico.

5. Se I’art. 22, paragrafo 1, dell’OEI DIR, letto congiuntamente all’art. 3 dell’OEI DIR,
consenta |’emissione di un OEI per il trasferimento temporaneo dell’imputato detenuto
all’estero per consentirne la sua audizione in un’udienza dibattimentale, ove tale

audizione abbia valenza istruttoria secondo la legge nazionale dello Stato di emissione.
SOSPENDE il processo fino alla pronuncia della Corte di Giustizia.
Firenze,

I giudici
Paolo De Meo

Valeria Vecchio

LLa Presidente

Lisa Gatto
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