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PREMESSA

Le moderne Carte dei diritti nazionali e internazl esprimono tutte, in
maniera piu 0 meno esplicita, un modello di tuseléropocentrico, un sistema in
cui 'uomo é soggetto e polo accentratore di diettliberta, affinché possa
affermarsi il suo superiore valore, la sua digdtauomo in quanto tale. E’
affermazione frequente che questo valga anche igolardo alla nostra Carta
Costituzionale. E il processo penale e strettamlegi@o al diritto costituzionale:
e infatti innegabile la diretta derivazione delnpoi dal secondo, la realta - e
necessita - di un sistema processuale che, naplitisee i limiti del potere di
accertamento dei reati, non tradisca, e anzi fdaoce sulla Carta costituzionale
cosi da metterne in evidenza il volto orientat@ alltela e allo sviluppo della
persona.

Eppure la riflessione sulla dignita umana nel r$taese €, anche tra i
costituzionalisti, relegata all'interesse di poclai;stessa Corte Costituzionale,
pur richiamando spesso il concetto, e pur riconodgk valore supremo del
nostro ordinamento costituzionale, si & fino ad ioggtenuta dal riflettere
propriamente su di esso. Questo spiega perchéasi@m traro anche tra i
commentatori del nostro processo penale, e nadlssatgiurisprudenza penale,
trovare riferimenti alla dignita umana che nonisdlvano in un mero richiamo al
potere evocativo del concetto.

Non é cosi nella Repubblica Federale Tedesca. luniga dittatura nazista
ha indirettamente prodotto, dopo l'orrore dellaalet negazione dei diritti
fondamentali, anche un buon frutto: € in reazionguella tragica esperienza,
infatti, che i costituenti tedeschi hanno volutmgacrare, nel primo articolo della
Legge Fondamentale di Bonn del 1947, I'intangidiliiella dignita umana. Ed e
grazie a tale solenne consacrazione che in qualeHbgalore della dignita non
ha mai cessato di costituire oggetto di una riftess approfondita da parte della
giurisprudenza e della dottrina costituzionale, cdéorti e interessanti
ripercussioni anche sul processo penale (oltre stheogni altro ambito del
diritto).

Per questa ragione il presente lavoro si propangtimo luogo, un’analisi
della riflessione costituzionale tedesca sul rigpéélla dignita umana. L'intento
e quello di fornire un contributo per un approcaila tematica probatoria penale
che tenga conto dellesigenza di tutela di questmdé&mentale valore
costituzionale (non prima, pero, di aver verifica®me in quale misura esso sia
veramente affermato e garantito anche nella ndgSada Costituzionale), in
un’epoca in cui la tutela assoluta dei fondamerdaliti della persona viene
talora messa in discussione, proprio sul versagita cepressione penale, per far
fronte a nuove forme di criminalita organizzatameo quella del terrorismo
internazionale.

La ricerca si sviluppera, in particolare, attraeelanalisi di due sentenze
in tema di nuovi strumenti investigativi e liberdh domicilio: da un lato, la
pronuncia del Tribunale costituzionale federaleeged risalente al marzo 2004,



in materia di intercettazioni di conversazioni demicilio (di cui si dara conto
nel capitolo 1), dall’altro lato, la decisione ermasnel luglio 2006 dalla
Cassazione italiana a sezioni unite, in tema ditilimll’'uso probatorio di
videoregistrazioni effettuate nel camerino di uabgbrivé (che verra esaminata
nel corso del capitolo Ill). Si tentera, a conatu& del lavoro, di mettere a
confronto le due pronunce, molto simili quanto ras iudicanda ma
profondamente distanti per sensibilita culturaglizioni prospettate.



CAPITOLO PrRIMO

LA DIGNITA UMANA COME LIMITE ALL'INVADENZA DEL
POTERE PUBBLICO
NELL'ORDINAMENTO COSTITUZIONALE TEDESCO

SoMMARIO: 1. L'autoritd del Tribunale costituzionale federatedesco in materia di diritti
fondamentali — 2. L'art. 1 deGrundgesetze la dichiarazione di intangibilita della dignita
umana. — 3. La dignita come limite ultimo di conmpitbilita dei diritti fondamentali — 4. Segue:
nel processo penale. — 5. La sentenza del BVerf&52804 in tema di intercettazioni nel
domicilio.

1) L’autorita del Tribunale costituzionale federalalésco in materia di diritti
fondamentali.

La riflessione giuridica sulla intangibilita deltlignitda umana, principio
solennemente sancito nell’art. 1 della Legge Foreddate di Bonn (G -
Grundgesetz deve molto all'opera interpretativa del Tribusn&ederale tedesco
(BVerfG — BundesverfassungsgerightSin dalla sua entrata in funzidnel
BVerfG non ha mancato occasione per interrogarsi sggnificato e sulle
conseguenze della consacrazione della dignitaudefib nel primo articolo del
GG, sul ruolo che questo principio riveste neltirt ordinamento tedesco, sui
rapporti dello stesso con l'altro principio portardella Legge fondamentale: il
principio democratico. Prima di addentrarci neldéisi della giurisprudenza del
BVerfG, tuttavia, sara necessaria qualche rigardcipazione. Non sfuggira,
invero, nel corso di quellanalisi, la grande litgercon cui il Tribunale
costituzionale si muove all’interno della Legge Bamentale, frutto degli ampi
poteri che quest'ultima gli riconosce; ci sembratg®o che non si possa
prescindere da una breve premessa su tali poberimetta in rilievo gli elementi
che caratterizzano e differenziano ruolo e congeti BVerfG rispetto a quelli
della nostra Corte costituzionale.

Una primo elemento che distingue il BVerfG sta meio esplicito
inserimento tra gli organi della giurisdizione. ttfa 92 GG, rubricato
“organizzazione giudiziaria”, recita: “ll potere ugisdizionale e affidato ai
giudici; esso viene esercitato dal Tribunale cozittnale federale, dai tribunali

111 Tribunale costituzionale tedesco & entratalimzione nell’autunno del 1951.



federali previsti in questa legge fondamentale ietlaunali dei Lander®. La
scelta operata in tal senso dal @@n elimina quel grado di ambiguita che
caratterizza ogni sistema di giustizia costituzienainevitabilmente a cavallo
tra funzione giurisdizionale e funzione di indizpolitico®. Tuttavia, grazie a
questa espressa presa di posizione del GG, il Aaleucostituzionale tedesco
viene a godere di una forza particolare, tipicdidmgani di giustizia rispondenti
al modello c.d. di stampo kelsenidnajuel modello, ciog, in cui la Corte
costituzionale e intesa come custode di valoriorzei e delle esigenze del
diritto, come momento che supera le contingenz& gwllitica. E’ peraltro lo
stesso BVerfG - in accordo con [l'unanime dottrina a definirsi
significativamente «uper)custode della Costituziorie Una scelta di campo
tanto netta e stata verosimilmente resa possibéila dgrande convergenza
presente in Germania nellimmediato dopoguerra tt@rudella reazione al
drammatico regime nazista), in merito ai principaievalori che listituendo
Tribunale federale sarebbe stato chiamato ad aasice proteggefeCome si &
detto, si tratta di una caratteristica che certdedra consentito al BVerfG di
operare sin da subito con una maggiore forza ndraoti degli altri poteri dello
Stato, e con un piu immediato riconoscimento didid da parte dei cittadini, di
guanto abbia potuto fare inizialmente la nostrat€oostituzionale: quest’ultima,
collocata dalla Costituzione in una posizione diidigtanza da ognuno dei tre i
classici poteri dello Stato, e dunque particolar@eambigua, la propria
legittimazione ha dovuto inizialmente guadagnarsalaampd.

2 Gli articoli della Costituzione tedesca vengonadutti dal testoGrundgesetz40? edizione, Beck,
Munchen, 2005. Sono state tenute presenti la tradezlelGrundgesetziportata in appendice all’'opera
di S. ORTINO,L’esperienza della Corte costituzionale di KarlseuMilano, 1966, e quella curata da F.
BARTOLOMEI, La Carta costituzionale della Repubblica Federal&drmanig Milano, 2000.

¥ SCHMIDT-BLEIBTREU-KLEIN, Kommentar zum Grundgeset0? edizione, Liichterland-Miinchen,
2004, sub art 93, nmg. 22. Sul dosaggio tra il em della politica e il momento della giurisdizéon
come connotazione strutturale di ogni sistema dsét@iia costituzionale, e sulla conseguente atpiei
ambiguita della corrispondente funzione (entramkeealfro salutari per il buon funzionamento del
sistema) si veda E. CHELI,giudice delle leggiBologna, 1996.

* Sulla contrapposizione tra modello kelseniano eetio schmittiano si veda ancora CHELlIgiudice
delle leggj Bologna, 1996.

®> SCHMIDT-BLEIBTREU-KLEIN, Kommentar zum Grundgesetit., sub art 93, nmg. 4.

® Nel nostro Paese, al contrario, la contestaziar@aini dei valori in gioco, all’epoca dei coséiii, era
ancora molto forte: si vedano in merito le inteaggisconsiderazioni di CHELI| giudice delle leggicit.,

p. 34.

" L'osservazione & ancora una volta di CHEILIgiudice delle leggi cit., p. 34. Nello stesso senso
sostanzialmente anche T. MARTINEBjritto costituzionale 112 edizione, Milano, 2005, p. 511 ss.
Sempre a CHELI, loc. ult. cit. si rinvia per uni&néssante ricostruzione del processo di nascila del
giustizia costituzionale in Europa. Qui basti shtware che collocare un organo di giustizia
costituzionale (assolutamente inedito in quante:taon si deve dimenticare che fino al secondo
dopoguerra nei Paesi europei il controllo di castdnalita era pressoché sconosciuto) nell’ambéitad
giurisdizione, significa conferirgli quell’aurea diapoliticita” e neutralita tipiche degli organi
giurisdizionali, secondo uno schema immediatamertwenprensibile da parte degli altri organi
costituzionali e dai cittadini. Collocarlo inveceome fa la Costituzione italiana, in una posiziate
equidistanza dai tre tradizionali poteri, se € gaia di maggiore imparzialita, rende quest'organo,
tuttavia, inizialmente piu debole, poiché lo caogig a fare i conti con un “surplus” di diffidenzavdito
alla sua piu radicale novita.



L’altra principale peculiarita del sistema di giai&t costituzionale tedesco
sta nella possibilita di proporre ricorso direttd@abunale costituzionale federale
(Verfassungsbeschweddeala parte di chiunque lamenti la lesione di un goop
diritto fondamentale (o di uno degli altri dirittontemplati nelle norme
costituzionali richiamate dall’art. 93 comma 1 a.@G), da parte di un pubblico
poteré. Oggetto di impugnazione possono essere atti rtrimprovvedimenti
amministrativi e giurisdiziondfl. La Verfassungsbeschwerd®stituisce la via
d’accesso per eccellenza alla giustizia costiti#®he un importante strumento
di intervento del Tribunale costituzionale feder@en e un caso che gran parte
delle piu incisive pronunce del BVerfG sia statattata all'esito di giudizi di
questo tipd®), che lo avvicina molto, peraltro, ai cittadihi Grazie a tale
strumento, nella cruciale materia dei diritti fondentali, il Tribunale
costituzionale esercita un sindacato diretto df@onita a Costituzione sugli atti
che costituiscono la tipica espressione di ciascleidre poteri dello Stato, senza
dover passare attraverso il filtro costituito dattslonta di uno dei soggetti lesi

8 Tale competenza del BVerfG si aggiunge ad alteecti meritano di essere richiamate: il contralio
legittimita costituzionale degli atti normatival§strakte Normenkontrotleart. 93 comma 1 n. 2 GG),
attivabile su iniziativa di determinati organi dastionali; il controllo incidentale di costituziaiita delle
leggi (konkrete Normenkontroll@rt. 100 GG) ad iniziativa giudiziale (sostanziahte identico al nostro
controllo incidentale di costituzionalita); la rismione dei conflitti di competenza tra organi
costituzionali e tra Federazione e singodinder (art. 93 comma 1 nn. 1, 3 e 4). Su composizione,
funzionamento e competenze del Tribunale costihat® federale tedesco, con particolare attenzione
all'istituto dellaVerfassungsbeschwerdg veda, in lingua italiana, F. RESCIGNiritti fondamentali
nella giurisprudenza costituzionale tedestaCorte costituzionale e diritti fondamental cura di L.
CALIFANO, Torino, 2004, p. 69 e ss.

%Listituto del ricorso diretto al BVerfG & statotindotto mediante legge ordinaria nel 1951 (starael
BVerfGG, la legge che disciplina il funzionamentel @VerfG) e solo successivamente, nel 1969,
inserito in Costituzione (la copertura costituzienalata all’istituto doveva consentirgli di fungere
secondo le intenzioni del legislatore costituziendéll’epoca, da elemento di contrappeso rispélto a
legislazione di emergenza introdotta proprio in Ibpeno): cfr. SCHMIDT-BLEIBTREU-KLEIN,
Kommentar zum Grundgeseti., sub art 93, nmg. 95.

191 a giurisprudenza del BVerfG ha sempre cura diocioeare che si tratta di un'impugnazione
assolutamente straordinaria e sussidiaria, con@@séasolo a chi abbia attivato, senza esito, adnd
mezzo messogli a disposizione dall’ordinamentorimenovere I'atto lesivo (solo in casi eccezionelgé
guando il ricorso sia di interesse generale o goiaidicorrente possa derivare un grave e inevéabi
danno dall'attesa degli altri gradi di giudizio,BVerfG decide prima dell’esaurimento delle viediy
Nel caso si tratti di provvedimenti giurisdizionadiara quindi necessario aver esperito tutti i ndzz
impugnazione previsti dalla legge, prima di potdira il Tribunale costituzionale. Inoltre, al firch
arginare I'ampio ricorso a questo istituto, il BY¥@rinterpreta in maniera estremamente restrittlva i
requisito della legittimazione ad agire @mplius SCHMIDT-BLEIBTREU-KLEIN, Kommentar zum
Grundgesetzcit., sub art 93, nmg. 121, con qualche notaziontica). Nonostante tali restrizioni, i
ricorsi restano ogni anno molto numerosi, ancheigralla giurisprudenza espansiva del BVerfG in
materia di diritto al libero sviluppo della persétia (art. 2 comma 1 GG): la considerazione € in
SCHMIDT-BLEIBTREU-KLEIN, Kommentar zum Grundgesetit., sub art 93, nmg. 113; sottolinea
questo aspetto anche K. SCHLAICBoprte costituzionale e controllo sulle norme nelf@pubblica
Federale di Germanian Quaderni costituzionalil982, p. 575.

1 Definisce il ricorso diretto al Tribunale Costitomale federale il “cuore” della giustizia costiinzale
tedesca RESCIGNQ diritti fondamentali,cit., p. 87.

12 per alcuni esempi v. SCHMIDT-BLEIBTREU-KLEINommentar zum Grundgesetit., sub art 93,
nmg. 96.

3 Taluno arriva esplicitamente a definirlo, infatii, “Tribunale dei cittadini”: P. HABERLE,La
Verfassungsbeschwerde nel sistema della giustiwttezionale tedes¢dilano, 2000, p. 69.



(come accade, invece, nell'ipotesi di conflittoadiribuzione), o dal giudizio di
non manifesta infondatezza operato dal giudice ttenge (come nel caso del
controllo incidentale di costituzionalita).

Va detto, tuttavia, che i fattori fin qui esaminatierenti collocazione e
compiti attribuiti al Tribunale costituzionale dit@mente dalla Legge
Fondamentale, spiegano solo in parte la grandeiguth cui tale organo gode
nellambito dell’ordinamento costituzionale tedesedl’acquisizione di questa
autorita ha in effetti contribuito in modo deterinime lo stesso Tribunale
costituzionale, col ritenere che la Legge Fondaalenesprima un oggettivo
ordinamento di valori@bjektive Wertordnurjg orientato gerarchicamente, che
vale come decisione fondamentale in ogni campo digfto’>. A questo
proposito, il BVerfG afferma che ilGrundgesetz«non vuole essere un
ordinamento neutrale [..]Jma] ha introdotto nella sua sezione in materia di
diritti fondamentali un ordinamento valutativo ogige [...] che trova il suo
punto centrale nella personalitd del’'uomo che \diuppa liberamente nella
comunitd sociale, e nella sua dignita»In base a questa (indiscussa)
impostazione, anche «le leggi generali che possamtare un diritto [...] sono
da interpretare secondo la conoscenza del sigtaficaloriale di quel diritto
fondamentale nello Stato liberale democrati€o»

E’ evidente I'effetto moltiplicativo di un similenquadramento sui poteri
dellorgano di giustizia costituzionale: sara neea® esplicitare i valori
racchiusi nelle singole disposizioni costituziongderché in un ordinamento
valoriale esse valgono non tanto in sé e per s&ame espressione di un valore)
e massimizzarl(; portare alla luce il rango attribuito a ciascualove dal
Grundgesetze anche stabilire, a fronte di ogni concretaazitone, quale valore,
tra quelli in conflitto, debba prevalere, semprecoselo Costituzione.E’
indiscutibile che in una visione di questo gendrdtribunale costituzionale
acquisti un potere enorme: non piu solo custoda @#stituzione, ma interprete
autentico di questa, con ampi poteri di ‘ricognigb dei valori in essa
contenutf®.

4 BVerfGE 34, 280. Le sentenze del BVerfG vengortateicon il richiamo al volume della raccolta
delle decisioni del BVerfG (BVerfGE) in cui sonoljhlicate. Per facilitare la ricerca bibliografics,
precisa che il richiamo e cosi articolato: volumalal raccolta; pagina iniziale di pubblicazioneldel
pronuncia; pagina in cui si trova lo specifico mas#tato (tra parentesi). Talora, per maggiore digpi
verra indicato, dopo il volume di raccolta, diretente il numero della pagina interessata (omettendo
quella iniziale di pubblicazione della decisione).

Cfr. LEIBHOLZ-RINCK, Grundgesetzkommentar an Hand der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerich& edizione, Kdln, 1979, p. 53.

15 BVerfGE 7, 198 (204 e s.). Vedi anche BVerfGE 389, secondo cui «La Legge Fondamentale non &
neutrale dal punto di vista valoriale, ma ha opta¢o la centralita di alcuni valori fondamentalhec
protegge e che impone allo Stato di garantire ieasse».

6 BVerfGE 7, 198 (209).

7V, Le pronunce riportate da LEIBHOLZ-RINCKGrundgesetzkommentagit., p. 55, secondo cui &
compito della giurisprudenza costituzionale indidde e svelare le funzioni racchiuse nelle norne ch
riconoscono i diritti fondamentali.

18 | 'eccezionale potere interpretativo daindesverfassungsgerichiene particolarmente sottolineato da
SCHMIDT-BLEIBTREU-KLEIN, Kommentar zum Grundgesetzit., nmg. 24. L’autoproclamarsi
interprete della Costituzione ad opera del BVerf@c#ta perplessita in MARIO PANEBIANCO,



In conclusione, con un’espressione efficace, ansdeapprossimativa,
potremmo dire del BVerfG che esso € non solo “gieddelle leggi’ (e
del’amministrazione), ma anche “giudice dei giute; soprattutto, “giudice dei
valori”.

2. L’art. 1 Grundgesetze la dichiarazione di intangibilita della dignita
umana.

L'articolo 1 delGrundgesetaancisce: «ILa dignita umana é intangibile.
E’ dovere di ogni potere statale rispettarla e mogerla>. La sanzione di
intangibilita (un termine piu forte ancora di quedinviolabilita», pure utilizzato
in altre norme del GG) della dignita umana, coltacael primo comma della
Carta fondamentale, dichiara il rango assolutampnteario, superiore a ogni
altro, assegnato a questo valore nel sistema wostiiale tedesco, mentre la
seconda parte della proposizione ne chiarisce dditgudi principio informatore
dell’'ordinamento giuridico, vincolante per ogni ea dello Stato. Secondo la
giurisprudenza del BVerfG, l'art. 1 comma 1 GG dosce il «supremo valore
costituzionale¥’, la dignita umana & «centro del sistema dei vati®ila
Costituzione$’, e fa parte dei principi costituzionali fondaméifta Anche la
dottrina tedesca riconosce unanimemente alla iridig della dignita umana di
cui all'art. 1 GG la qualita di principio suprenw, pietra miliare su cui poggia
lintero impianto della Carta costituzion&le

Il Grundgesetnon esplicita, tuttavia, cosa significhi, da umfaudi vista
contenutistico, il principio cui attribuisce talecezionale importanZa Intorno
allart. 1 GG & sorto, pertanto, anche un granderiiogativé* che cosa si
intende per dignita umana, e cosa vuol dire, gicaitiente, che essa é
intangibile? In merito al significato giuridico deldignita umana, I'elaborazione
dottrinale, pur lunga e articolata, non puo diighga a un approdo condiviso. Le
ragioni principali risiedono nella indeterminatezzanaturata al concetto stesso
di dignita, che affonda le proprie radici nel Gesesimo (e in particolare nella

Bundesverfassungsgericht, dignita umana e dirdtidamentali in Diritto e Societa 2002, p. 161.
Sottolinea come I'enorme potere accumulatosi naleni del BVerfG sia il risvolto di un'irrisolta
ambiguita di fondo — la tensione tra istanza pealistica e istanza comunitaria (su cuinfra, § 2) — del
GrundgesetA. BALDASSARRE, voceDiritti inviolabili, in Enc. Giur. Treccanivol. XI, Torino, 1989,
p. 13.

19 BVerfGE 5, 85 (204); 6, 32 (41); 27, 1 (6); 30,(288).

20 BVerfGE 35, 202 (225).

21 BVerfGE 45, 187 (227); 50, 166 (175); 72, 105 (1 B5, 209 (228)

22V, la nota di richiami in H. DREIERGrundgesetzkommeni&2? edizione, Vol. |, Tiibingen, 2004, sub
art. 1 comma 1, p. 162.

23 Sij tratta peraltro di un fatto tipico del dirittmstituzionale, come sottolinea H. HOFMANN nex
promessa della dignita umania Riv. Int. Fil. Dir., 1999, p. 624.

4 Cfr. DREIER, loc. ult. cit., nmg. 41.



concezione della persona come essere creato a immagomiglianza di Di6)
e costituisce oggetto di studio delle scienze difixhe™.

Il Tribunale costituzionale federale, tuttavia, netante le incertezze
dottrinali, e facendo sostanzialmente propria umacezione di dignita umana
che risale alla formulazione di Kant, €& riuscitoedgere negli anni una
giurisprudenza articolata e complessa, di grantiasse, che individua nell’art.
1 comma 1 il principale limite posto dalla Costitume ai poteri dello Stato, e fa
della dignita umana il confine invalicabile di ogioirma di compressione dei
diritti fondamentali.

Il Tribunale ha provveduto innanzitutto a scandagliil contenuto del
concetto di dignita, procedendo inizialmente i neamimolto pragmatica, ovvero
tematizzando via via le forme di violazione dellgnita umana col descriverne
le possibili lesioni. Cid & dimostrato gia dallaserima pronuncia sul tefffain
cui si legge che l'art. 1 comma 1 GG intende progeg la dignita umana da
«umiliazioni, stigmatizzazioni, persecuzioni, diga® ecc>. Si tratta di una
prima indicazione, utile soprattutto a confermarelm dottrind® secondo cui
l'art. 1 GG costituisce la reazione dei costitueaetiieschi al passato regime
nazionalsocialista, una sorta di “controprogramma t@alitario disprezzo
dell'individuo”?°.

In un secondo momento, il BVerfG ha ritenuto di eloagganciare allo
specifico contenuto di dignita, costituito dallespibili forme di lesione, una
formula piu astratta. Nel farlo, esso ha seguiteidaindicata in dottrina da Josef
Wintrich e Giinter Diirig, accogliendo la conceziokentiand® di dignita:
secondo Kant, «'uomo, e in generale ogni essesiemale, esiste come fine in se

% Cfr. DREIER, loc. ult. cit., nmg. 5 e ss. Sullgine e sull'evoluzione della nozione filosofica di
persona (strettamente legata a quella di dignitdjeda l'interessante ricostruzione di G. CARUSO,
Delitti di schiavitt e dignita umana nella riforngegli artt. 600, 601 e 602 del Codice Pendadova,
2005, p. 204 e ss.

% Tre sono i gruppi di teorie sul significato dedlignita che si contendono il campo in dottrinatedyie
c.d. della dote Nlitgifttheorien), che intendono per dignita una particolare carstica umana, una
qualita distintiva dell'uomo in quanto tale; b) teodella prestaziond_€istungstheorig che intende per
dignita non qualcosa che caratterizza I'uvomo e lelmo possiede sempre, ma piuttosto qualcosa che
egli acquista attraverso il processo di formazide#ia propria identita; c) teoria della comunicamo
(Kommunikationstheor)e che riduce la dignita a un concetto relaziomasunicativo, la cui origine &
identificata nel riconoscimento sociale della passoe il cui oggetto di tutela consiste nella umana
reciproca solidarieta. Per questa ricostruzione BREIER, loc. ult. cit., nmg. 62 e ss., il qualkeva
tuttavia che tutte e tre le teorie concordano seab tre corollari del principio di tutela dellegdita: 1.
tutela dell’'uguaglianza tra gli uomini, dunque conmassicce violazioni del principio di uguaglian2a
necessario rispetto della individualita, identgadella integrita psichica, fisica e morale delthm 3.
principio generale di garanzia della qualita digattp dell’individuo, anche quando questi si treedto

il potere dello Stato. Da ultimo, per una attuazpne e una messa a punto del concetto cfeEJSEE
Menschenwirde: die sékulare Gesellschaft auf deh&uach der Absoluté Archiv des 6ffentlichen
Recht2006, p. 173 ss.

2’ BVerfGE 1, 97 (104).

8 H, HOFMANN, Die Entdeckung der MenschenregHt899, p. 11.

%9 Cosi DREIERGrundgesetzkommentdoc. ult. cit., nmg. 40.

% |a dottrina tedesca & unanime nel ritenere cHBViérfG abbia accolto la concezione kantiana di
dignita umana; si veda, per tutti;: DREIE®rundgesetzkommentatit., sub art. 1, nmg. 53, con nota di
richiami. Nella nostra letteratura si veda: PANEBIBO, Bundesverfassungsgericht, dignita umana e
diritti fondamentalj cit., p. 170.



stesso, non semplicemente come mezzo da usar@canpnto per questa o
quella volonta, ma dev'essere sempre consideratofuite le sue azioni
indirizzate verso se stesso come verso altri essgionali, insieme come find»
Dunque quel valore proprio delluomo, e delluonwadtanto, che e la sua dignita,
impone di trattarlo come soggetto, sempre come dimeai come mezZa Per
tale ragione la concezione kantiana € nota anckte donome di “formula
oggetto”.

Confermano questa impostazione tutte le succespranunce del
Bundesverfassungsgerichnelle quali e dato ritrovare affermazioni che,
sostanzialmente immutate, ricorrono spesso ancogi; ali seguito se ne
riportano alcune tra le piu significative. «Nellandocrazia liberale la dignita
dell'uomo e il valore supremo. [...] In ragione dsasl’'uomo €& una ‘personalita’
dotata della capacita di dare forma responsabikmalté propria vita¥. «Nella
societa spetta all'uomo un diritto al suo valoreiale e al rispetto. Contraddice
la dignitd umana fare del’'uomo un mero oggettdod8tatos”. «Alla base di
tutto cio si colloca la concezione dell'uomo conssere spirituale-morale, fatto
per autodeterminarsi e svilupparsi in liberta. [alllinterno della societa ogni
soggetto deve essere fondamentalmente riconosciutte membro con pari
diritti e con un valore proprio. Contraddice perd® dignita umana fare
delluomo un mero oggetto nello Stato. [...] Il prpi© secondo cui “l'uomo
deve sempre costituire uno scopo in stesso” vétaithtamente per tutti gli
ambiti del diritto; perché linalienabile dignitaelfluomo in quanto persona
consiste appunto in cio, che egli viene consideraume personalita
autoresponsabilé: «ll valore sociale e il diritto al rispetto deibmo vietano di
renderlo puro oggetto dello Stato o di sottoporoum trattamento che ponga
radicalmente in discussione la sua qualita di stigg&ssa e propria di ogni
uomo a prescindere dalle sue qualita, dalle sustgmi®ni e dal sustatus
sociales®.

Secondo la giurisprudenza del Tribunale costitu@i®ndunque, le forme
di violazione della dignita (non determinabili, inodo esaustivo, a pridf) si
identificano fondamentalmente nella riduzione deliho a oggetto, e nel

31 IMMANUEL KANT, Fondazione della metafisica dei costumi it. di Filippo Monelli, Bari, 1997, p.
89. Ancora piu esplicita I'affermazione contenutaANT, Die Metaphysik der Sitten. Zweiter Teil:
Methaphysische Anfangsgriinde der Tugendlehr87, § 38: «L'umanita stessa & un valore; 'uoron
puo essere utilizzato da nessun uomo [...] puramentee mezzo, ma deve essere sempre considerato
allo stesso tempo come scopo, e proprio in cid istinga sua dignita» (traduzione dalla citazione in
DREIER, Grundgesetzkommentanit., pagina 167, nota 166).

%2 Cfr. GUNTER DURIG, in MAUNZ-DURIG,Grundgesetzkommenta¥vlinchen, ed. 1976, sub art. 1
comma 1 (la voce € stata pubblicata nellanno 19B8)g. 28: ka dignita delluomo é lesa, quando
l'uomo in concreto viene degradato ad oggetto, aonmeezzo, ad una grandezza rappresentabile. [...] Si
tratta della degradazione del’'uomo a ces& ancora, al nmg. 34Sklede la dignita del’'uomo quando
'uomo diviene oggetto di un procedimento statale

% BVerfGE 5, 85 (205).

% BVerfGE 27,1 (6).

% BVerfGE 45, 187 (227-228) — Sentenza sull'ergastol

% BVerfGE 96, 375 (399).

37 Cfr. BVerfGE 30, 1 (25 e s.).



sottrargli o disconoscere quella capacita di autyddnarsi (cioé di scegliere
consapevolmente e liberamente) che gli e propriheeo distingue da ogni altro
essere vivente.

Va detto che la scelta del BVerfG non va esenterifizhe. Innanzitutto,
si sottolinea, si tratta pur sempre di una formesgpressa in negativo: che si
definisca mediante l'indicazione delle concreteideis possibili, oppure in
astratto nella c.d. formula oggetto, la dignita nem& riguardata comunque alla
luce del suo rovescio, cioé alla luce di cid ch@egazionedella dignit&®.
Appare, inoltre, una formula ancora vaga: individuana lesione della dignita in
un trattamento che «in via di principio ponga inbblo I'essere soggetto»
del’'uomo, o che contenga «uno spregio volontagtiaddignita del’'uomo,
non dice ancora che cosa significhi mettere in dulzbqualita di soggetto né in
che consista tale volontario spregio della digflitdnfine, si osserva da parte di
altri*!, sia nella vita privata che in quella pubblica ate continuamente,
inevitabilmente, che I'uomo venga trattato come zoee non come scoffo
come ammette lo stesso BVerfG in una sua pronttaian & di aiuto fino in
fondo, allora, parlare di strumentalizzazione deliho.

Nonostante le obiezioni, la formula elaborata d&leBG va riguardata
positivamente. In primo luogo perché l'elasticigld formula, che ne costituisce
il principale difetto, € in parte la ragione deBaa attuale efficacia, poiché
consente al BVerfG di estendere la tutela dell’artGG anche alle forme di
violazione della dignita tipiche dall’era tecnolodi’. In secondo luogo perché,
come si € gia accennato, si tratta di una formbkit Tribunale costituzionale
applica da piu di cinquantanni con estrema coe&gerg, come sottolinea
qualcund®, cid non & poco, in un sistema che considera laisgirudenza

% Cfr. DREIER,Grundgesetzkommentatit., sub art. 1 comma 1, nmg. 53. E naturalmeot cambia
affermare, come fa qualcuno (K. LUDERSSHRgsozialisierung und Menschenwijride PRITTWITZ-
MANOLEDAKIS (a cura di), Strafrecht und Menschenwird8aden-Baden, 1998, p. 104), che la
formula oggetto di Durig diventa “formula soggetto&l momento in cui lo Stato rende il cittadino
soggetto del proprio agire, “realizzando” cosiilgnita umana.

%9 BVerfGE 30, 1 (26).

9 Cosi HOFMANN, La promessa della dignitd umapnait., p. 629. DREIER, loc. ult. cit., sottolinea
come una formula tanto vaga si presti facilmentengere dgpassepartouper valutazioni soggettive di
ogni genere, e ritiene che sia questa la principbiezione contro la formula oggetto.

“'HOFMANN, loc. ult. cit.; DREIER, loc. ult. cit.,an ulteriori richiami.

“2 HOFMANN, loc. ult. cit., fa gli esempi del taglidei capelli, del’andare in taxi, dell'acquisto i
giornale.

“3Sj legge in BVerfGE 30, 1 (26): «Formule generatime quella per cui 'uomo non pud essere ridotto
a mero oggetto del potere statale, possono soliadimare la direzione, nella quale possono riv&ruasi

di violazione della dignita umana. Non di radoaitif I'uomo & mero oggetto non solo delle circogtae

del progresso sociale, ma anche del diritto, qualed@ adeguarvisi in contrasto con i propri intsices
questo soltanto non pud perd ravvisarsi una viotazidella dignita umana. Deve invece accadere che
egli venga trattato in modo tale da mettere radieate in discussione la sua qualita di soggettpuE
che nelle modalita in cui viene trattato in conoreia insito un arbitrario disprezzo della dignita
dell'uomo. Il trattamento delluomo da parte detfeano pubblica, che esegue la legge, deve pertanto,
perché ne sia toccata la dignita, esprimere digprelz quel valore che spetta all'uomo in forza siab
essere persona, deve costituire quindi, in talssens “trattamento denigratorio”.

4 Emblematica in tal senso @ la giurisprudenza imateli trattamento dei dati personali: cfr. BVerf&, 6

1.

“>HOFMANN, La promessa della dignifait., p. 628.
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dellorgano di giustizia costituzionale a tutti ghffetti una fonte di diritto
costituzionale. Va ricordato, infine, che il Tritala costituzionale tedesco — a
differenza della nostra Corte costituzionale — n@te proprie pronunce secondo
schemi di giudizio sempre molto trasparenti e 1@3Qr e questo aspetto
(contribuendo in maniera decisiva alla chiarezzantelleggibilita delle sue
decisioni, e dunque all’esigenzaaiito - e dietero— controllo delle stess&)in
gran parte compensa, 0 quanto meno rende piu abitetirispetto al nostro
sistema), una certa elasticita dei principi guiddansua giurisprudenza.

Strettamente connessa alla protezione della digmitana € la garanzia
dei diritti fondamentali dell'uomo. Il rapporto trie due tutele & facilmente
intuibile alla luce delle pregresse consideraziose rispetto della dignita
significa garanzia della liberta di autodetermioag delluomo e della sua
qualita di soggetto, il riconoscimento dei fondataérdiritti di liberta, in quanto
consente all'uomo di esprimere liberamente cio ebk e, costituisce la via
obbligata per un pieno riconoscimento del suo specialoré’.

Su questo nesso getta luce lo stesso articolo GreldgesetzDopo aver
proclamato, nel suo primo comma, che la dignita nama intangibile (e che é
dovere di ogni potere statale rispettarla e prcatdgy tale articolo prosegue
infatti dicendo: «Il popolo tedesco riconoscpertantg gli inviolabili e
inalienabili diritti dell'uomo come fondamento dgw comunita umana, della
pace e della giustizia nel mondo. | seguenti difdthdamentali vincolano la
legislazione, il potere esecutivo e la giurisdiaarome diritto immediatamente
vigente». La struttura della norma, e in partioelBuso dell’avverbiopertanto
nel secondo comma, mettono in evidenza come liatierone dei diritti
inviolabili delluomo trovi la propria origine neticonoscimento del primato
assoluto della persona, e come, di conseguenzda rstematica del
Grundgesetzgarantire quei diritti e affermare la dignitaldeimo sia tutt'uné®,

Il riferimento ai “seguenti diritti fondamentali” ontenuto nel terzo
comma, poi, consente di affermare che i dirittiraetati negli articoli successivi
al primo costituiscono, secondo la sistematicaGleindgesetzconseguenza ed

6 Cosi ALFONSO CELOTTO, irCommentario alla Costituziope cura di BIFULCO-CELOTTO-
OLIVETTI, vol. 1, Torino, 2006, sub art. 3 commapl,81. Secondo 'Autore, la chiara esplicitaziene
la rigorosa articolazione dei criteri di giudizipithe della giurisprudenza dBundesverfassungsgericht
tedesco - e della Suprema Corte federale degh $taiti d’America - sono in parte effetto dell’'efsinza,

in quei sistemi, dellistituto dellalissenting opinionIn Germania laAbweichende Meinung stata
introdotta solo nel 1970: da allora le eventualhami dissenzienti vengono pubblicate nella ratxali
decisioni del BVerfG in coda alla pronuncia curifériscono, spesso influenzando successivi mutéimen
della giurisprudenza costituzionale (sul punto ESREIGNO,I diritti fondamentalj cit., p. 72).

47 Cfr. BVerfGE 93, 266 (293), che definisce la dignimana di cui all'art. 1 commaQrundgesetzla
radice di tutti i diritti fondamentali».

8 Evidenzia questo aspetto C. STARCK, in MANGOLDTIN-STARCK, Bonner Grundgesetz
Kommentar vol. 1, 42 edizione, Minchen, 1999, sub art. hgn107. Naturalmente, come sottolinea
I'Autore, diritti inviolabili del’'uomo e dignita on coincidono: I'ambito di protezione di alcuni ittir
umani si estende oltre la tutela della dignita,i rdéritti umani coincidono con i diritti fondameriita
esplicitamente riconosciuti né&brundgesetz Pit semplicemente: «il richiamo ai diritti umadii cui
all'art. 2 vuol dare l'idea di quale sia la scdbperata dalGrundgesefzin merito al rapporto tra Stato e
individuo».
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espressione della garanzia della digfii®& una concreta manifestazione della
dignita uman®. Detto altrimenti: la garanzia dei diritti fondantali & servente
rispetto al riconoscimento della sua dignita, anshda dignita non si esaurisce
in essi, ma pervade tutte le disposizioni dellageefondamentaté

La visione antropocentrica propria d&lundgesetnon poggia dunque sul
solo art. 1 comma 1 GG, che pure ne costituisquuiito di avvio e la pietra
d'angolo> ma trova espressione in tutta la prima parte addlegge
Fondamentale, dedicata ai diritti fondamentalicdnosciuti” - in quanto ad esso
preesistenti - dall'ordinamento costituziortale

Il principio antropocentrico, tuttavia, non domiaaCarta costituzionale in
maniera incontrastata; esso deve fare i conti coristanza altrettanto
fondamentale, che similmente a quel principio péevagni disposizione del
Grundgesetzsi tratta dei valori pubbligt sottesi agli istituti democratici propri
del Rechtsstaatsprinzjdo “stato di diritto sociale” (art. 20 GG). Allaice del
principio dello stato-di-diritto, anzi, lo stessonzipio antropocentrico assume
contorni particolari, che ne impongono, sotto umtaepunto di vista, la
relativizzazione: e cioée la stessa idea di uoMer(schenbilflad essere costruita
sulla tensione tra individuo e comunia Infatti, secondo il Tribunale
costituzionale, poiché la liberta di sviluppo eadiodeterminazione riconosciuta
al’'uomo «non viene intesa d@rundgesetzome [liberta] di un soggetto isolato
e sovrano assoluto di se stesso, ma come libetta didividuo che si pone in
relazione con la societa e che € ad essa lega®tedsa, «in considerazione di
guesto suo nesso con la societa, non puo essemndamente illimitata: il
singolo deve accettare quelle limitazioni alla dizerta personale che il
legislatore pone per la cura e la promozione dmlavivenza sociale, nei limiti
del ragionevole nella data situaziofe»

Tra le righe delGrundgesetacorre dunque una tensiorgpannunytra i
valori individuali sottesi alla dignita e alla garga dei diritti fondamentali della
persona, e quelli comunitari sottesi all’'ordinaneeniberal-democratico

*9 Cfr. STARCK, loc. ult. cit.

%0 Cfr. BVerfGE 93, 266 (293).

1 BVerfGE 6, 32 (36 ss.). Cfr. HOFMANN in SCHMIDT-BIBTREU-KLEIN, Kommentar zum
Grundgesetzcit., sub art. 1, nmg. 7: “Il riconoscimento @eihtangibile dignita di ogni uomo e I'obbligo
di rispettarla e proteggerla in capo ad ogni postatale, dominano tutte le norme d@&undgesetz
costituiscono la base del sistema costituzionalealeri”.

%2 Cfr. HOFMANN in SCHMIDT-BLEIBTREU-KLEIN, Kommentar zum Grundgesetit., sub art. 1, p.
125, nmg. 1.

%3 Cfr. DREIER,Grundgesetzkommentagit., sub art. 1 comma 2, nmg. 1; STARCK, lot. ait., nmg.
109; H.D. JARASS, in JARASS-PIEROTHGrundgesetz fir die Bundesrepublick Deutschland
Kommentay 72 edizione, Minchen, 2004, sub art. 1, nmg. 17.

** Sovranita popolare, esercizio del diritto di vaseparazione dei poteri, principio di legalita. it’&0
GG recita: «La Repubblica federale tedesca & uat $ederale democratico sociale. Tutto il potere
statale emana dal popolo. Esso viene esercitatpagailo nelle elezioni e nelle votazioni, e attraeei
particolari organi della legislazione, del poteseauitivo e della giurisdizione. La legislazioneircuolata
all'ordinamento costituzionale, il potere esecute/quello giurisdizionale sono vincolati alla leggel
diritto».

%5 Si vedano le pronunce del BVerfG richiamate in BHOLZ-RINCK, Grundgesetzkommentagit., p.

55.

% BVerfGE 45, 187 (227).
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(freiheitliche-demokratische Ordnu)1§ Si tratta del noto dilemma individuo-
societa, connaturato ad ogni sistema costituziomede sistema tedesco esso si
caratterizza, tuttavia, per una particolare radiadli cui € espressione e simbolo
l'art. 79 comma 3 GG, secondo il quale «é inamrhikesiuna modifica di questa
Legge Fondamentale che tocchi [...] i principi enatichegli articoli 1 e 20».
Nel sottrarre alla revisione costituzionale I'ait.e I'art. 20, il Grundgesetz
sembra voler collocare in pari piano il valore delpersona e listanza
democratica comunitaria, pietre miliari della Cagtion€®. In tal modo, tuttavia,

il esso lascia irrisolta 'ambiguita di fondo legadovuta alla tensione tra i due
principi, ne suggerisce la relativizzazione, e impal legislatore un perenne
bilanciamento, unica possibile via d’'uscita daédima valoriale.

Anche il bilanciamento, peraltro, nell'ordinamerostituzionale tedesco
si colora di sfumature particolari: in primo luogocausa della radicalita e della
particolare indeterminatezza con cui si presenteno alla Legge Fondamentale
la tensione individuo-societa; in secondo luogo, ragione della ricordata
concezione secondo cui@rundgesetesprime una gerarchia assoluta di vafori
di cui il Tribunale costituzionale federale & imeste autentic8™. | due profili si
intrecciano, come mette significativamente in videuna risalente pronuncia del
BVerfG®, secondo la quale le leggi limitative di un dajtper essere conformi a
Costituzione, «devono essere in accordo con i fBuaé valori fondamentali
dellordinamento liberale democratico come ordinatoe valutativo
costituzionale, ma devono anche corrispondere a&limentari principi
costituzionali non scritti e alle scelte fondaméntdella Legge Fondamentale, e
specialmente al principio dello stato di dirittca gquello dello Stato sociale».

Non stupisce, dunque, che al meccanismo del bdamento il Tribunale
costituzionale federale, nella materia di dirithtlamentali, attribuisca un ruolo
decisivo, ripetendo da sempre che al legislatarensentito comprimere i diritti
fondamentali, per la cura e la promozione del b&y®ale, solo all'esito di un
bilanciamento che risponda a precisi parametri agianevolezz¥. Piu
precisamente, al fine di verificare la conformit€@stituzione dei provvedimenti

*" Si riprende qui la sintesi di BALDASSARRE, vobiitti inviolabili , cit., p. 12. V. anche BVerfGE 5,
85 (206).

*8V. BVerfGE 2, 1.

% Sull'esistenza di un'irrisolta ambiguita di fondto seno alGrundgesetznonché su relativizzazione e
bilanciamento come unica via di contemperamentorad di una tensione tra piu valori costituzionsili
veda BALDASSARREDiIritti inviolabili , cit., spec. p. 13 e p. 32.

0V, supra sub § 1.

%1 Questo secondo aspetto, del resto, & strettarfegyst® al primo: & proprio perché la tensione &t
personali e valori comunitari € presente mBlundgesetzcome tendenzialmente indefinita e
indeterminata, che Bundesverfassungsgeridm provveduto a estrapolare dalla Carta costiha@(in

via di interpretazione autentica) una gerarchigadiori che gli consentisse di arbitrare e risolvesso per
caso quella tensione, acquistando cosi un enormegepoella determinazione in concreto del sistema d
governo tedesco: v. ancora BALDASSARRE, v@xstti inviolabili , cit., p.13.

%2 BVerfGE 6, 32 (41), del 16.01.1957.

83 Cfr. BVerfGE 19 (349): «l diritti fondamentali, gressione della liberta del cittadino nei confronti
dello Stato, possono essere limitati dal pubbliotee solo nella misura strettamente necessaida all
protezione di pubblici interessi».
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limitativi di diritti, il Tribunale costituzionaleutilizza tre criteri: di adeguatezza
(Geeignethe)t di necessita Erforderlichkei), e di proporzionalita in senso
stretto Proportionalita)®’. La norma che comprime un diritto fondamentaleedev
cioé essereadeguata ovvero effettivamente in grado di proteggere éné
giuridico in pericol8® necessariger il perseguimento di quel fine, nel senso di
costituire, tra le misure che consentono di ragggulo, quella meno invasitfa
infine, deve rispettare il criterio diroporzionalita (in senso stretto), ovvero
assicurare che il pregiudizio recato al singoltramerso la limitazione del diritto
fondamentale giudicata adeguata e necessaria,rg@orgionato all’auspicato
vantaggio per la collettivifd

L’insieme dei tre principi € noto coméerhaltnissmaRigkeitsgrundsatz
principio di proporzionalitd (in senso ampio). lealta, poiché tra diritto
fondamentale e contrapposto bene giuridico deveaogieun bilanciamento (e
non un’ottimizzazione, che presuppone che la sohicorretta sia una sola:
modello incompatibile con la discrezionalita degigtatore), nella pratica il
Bundesverfassungsgeriofifettua la verifica in negativo, in relazione raawsorta
di “divieto di eccesso”ybermafRverbdt o di irragionevolezZ4, e cioé accerta
che la compressione del diritto fondamentale nan“sitalmente inadeguat®”
ovvero “sproporzionata®.

Il giudizio di proporzionalita - che presenta forsemilitudini con Il
controllo di ragionevolezza esercitato dalla nosBarte costituzionalé -
costituisce in Germania il volto piu noto del bitéamento e di fatto il principale
strumento di verifica della conformita a Costitumodegli atti limitativi di diritti.
Secondo il Tribunale costituzionale, si tratta di principio che «nella
Repubblica Federale di Germania, gode di rangoitap&inale: esso discende
dal principio democratico, e prima ancora dall'ezse degli stessi diritti
fondamentali, i quali, espressione del generali¢alialla liberta del cittadino di
fronte allo Stato, possono essere limitati soltanédla misura strettamente
necessaria alla protezione dei pubblici interé&si»

% Cosi STARCK, in MANGOLDT-KLEIN-STARCK Bonner Grundgesetzit., sub art. 1 co. 3, nmg.
243. V. anche JARASS, in JARASS-PIEROTBrundgesetzcit., sub art. 2, nmg. 21. Per una rassegna
della giurisprudenza costituzionale si veda: LEIBEERINCK, Grundgesetzkommentanit., p. 52.

% Cfr. BVerfGE 55, 159 (165).

% Cfr. BVerfGE 63, 88 (115).

67 Cfr. BVerfGE 96, 10 (21).

% STARCK, loc. ult. cit.

%9 BVerfGE 71, 206 (216).

O BVerfGE 94, 268 (285).

™ Cfr. N. CASAVOLA, La giustizia costituzionale nel 1994esto pubblicato ad opera della Corte
Costituzionale, Roma, 1995, 10 s. (ripreso da CELOTCommentario alla Costituzioneit., sub art.
3/1°, p. 77): il giudizio detto di “ragionevoleZzegprescinde da raffronti con termini di paragone] [per
esaminare la rispondenza degli interessi tutekdtadegge ai valori ricavabili dalla tavola cogtitonale

o al bilanciamento tra gli stessi, inferendo unat@rieta a Costituzione solo quando non sia piesib
ricondurre la disciplina ad alcuna esigenza pratettvia primaria o vi sia una evidente sproporeitma i
mezzi approntati e il fine asseritamene perseguito»

2 BVerfGE 19, 342 (348).
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3. La dignita come limite ultimo di comprimibilita idgiritti fondamentali

Si é visto, nel paragrafo precedente, che i digtidamentali non godono
di una tutela assoluta: al legislatore € consentiédi’'interesse della collettivita,
sottoporli a limitazioni $chrankentheor)é®, nel rispetto del principio di
proporzionalita. Si tratta di una soluzione obliga ragionevole, che rischia
tuttavia di mettere in discussione le considerazibrdottrina e giurisprudenza
tedesche (e prima ancora della Legge Fondamenitaléggma di principio
personalistico e di dignita come valore supremofati)j quale significato
permarrebbe in capo a simili affermazioni, se fesza di perseguire l'interesse
della societa bastasse a giustificare, pur nektispdi determinati parametri di
ragionevolezza, un’illimitata compressione deitdimdividuali?

E’ qui che la dichiarazione di intangibilita deliignita acquista tutto il
suo peso: lart. 1 comma 1 GG pone, invero, secotaloconsolidata
giurisprudenza del Tribunale costituzionale fedsralin “limite ai limiti”
(Schranken-Schranke Thedf{e fissando il confine invalicabile oltre il quale,
anche al legislatore, non &€ mai consentito andappure per proteggere gli
interessi piu rilevanti per il bene della socidtdangibilita, secondo il BVerfG,
significa infatti che “ogni toccare € violargé@e Antastung ist eine Verletzgng
ovvero garanzia assoluta e, di conseguenpa, bilanciabilitd°. L'imperativo
della dignita, oltre ad essere un principio immil&dh (in quanto insuscettibile di
revisione costituzionale, con la conseguenza chppure al legislatore
costituzionale sara mai consentito introdurre n@swontrarie alla dignita
umand’), gode del primato su ogni altro valore costitnzie, e in virtd di tale
primato & sottratto in ogni caso al bilanciamesenza eccezioni di soffa Il
Tribunale costituzionale questo lo sottolinea de@®, e continua a ripeterlo

3 Cio vale anche nei confronti di quei diritti pemiali il Grundgesetmon prevede espressamente
limitazioni: la loro comprimibilita per il perseguento del bene comune discende dall'interpretazione
dellordinamento di valori sotteso alla Carta cdogtionale, ovvero allidea stessa di uomo
(Menschenbilylivi accolta. Cfr. BVerfGE 32 (107): «Tutti i diti fondamentali vanno letti alla luce
dell'idea di uomo fatta propria d&rundgsetze cioé dell'uomo come personalita responsabhe, s
sviluppa liberamente nella comunita sociale. Questsso col sociale, proprio dell'individuo, fa $iec
anche i diritti fondamentali per i quali non & pst& espressamente la possibilita di una limitaziad
opera del legislatore, possano subire delle corsjangis. Giurisprudenza e dottrina parlano al pritpos
di “teoria del limite (immanente)"Schrankentheorje cfr. LEIBHOLZ-RINCK, Grundgesetzkommentar
cit., p. 60.

™ La teoria delBundesverfassungsgericlet della dottrina costituzionalistica tedesca, Bdoo cui
l'intangibilita della dignita di cui all’art. 1 coma 1 GG funge da limite intrinseco, immanente, alla
discrezionalita del legislatore nella compressialee diritti fondamentali € nota comeS¢hranken-
Schranke Theor)eteoria “dei limiti al limite”, in relazione alléeoria del limite (immanente) di cui si &
detto alla nota precedente: cfr. HOFMANN, in SCHMHBLEIBTREU-KLEIN, Kommentar zum
Grundgesetzcit., sub art. 2, nmg. 77

'S Cfr. BVerfGE 75, 369 (380): «Questo limite [dedlnita] opera in modo assoluto, senza possiiiita
un bilanciamento dei valori».

% Sulla c.d Ewigkeitsgaranties. DREIER,Grundgesetzkommentauit., sub art. 1 comma 1, nmg. 43.

" Ricordiamo che in base allart. 79 comma 3 GG mamimissibile una modifica della Legge
Fondamentale che tocchi [...] i principi enunciatgharticoli 1 e 20».

8 Cfr. DREIER,Grundgesetzkommentanit., sub art. 1 comma 1, nmg. 132.
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ancora ogdf: se puo giustificarsi costituzionalmente la limitne di un diritto
(qualora, nel rispetto del principio di proporzibtza essa serva a proteggere un
prevalente interesse della societa), mai invegaustifica un attacco alla dignita,
che integra sempre una violazione della Costitizid@a dignita umana, in breve,
non é bilanciabile con nessun altro valore codtnale, essa non é
relativizzabil&°.

E, questo, un punto nevralgico, che tocca anchéléssione sui diritti
fondamentali: perché se €& vero che dignita e idiftihdamentali sono
intimamente legati, allora l'intangibilita della giiita non pud non produrre
effetti anche sulle possibilita di compressione sfuaultimi. Il Tribunale
costituzionale federale valorizza anzi moltissimeesto legame tra dignita e
diritti inviolabili, fino al punto da farne I'aspiet centrale, il fulcro, della propria
giurisprudenza in materia di liberta fondamentakcondo la sua consolidata
giurisprudenza, al fondo di ognuno dei diritti iokabili si trova un nucleo
ultimo, essenziale, la cui violazione equivale acdnoscere il valore della
persona, equivale a “toccare” la dignita delluontuesto nucleo essenziale
costituisce il “contenuto di dignita” del dirittammdamentale e in quanto tale va
considerato intangibile al pari di quest’ultima,forza della garanzia assoluta di
cui allart. 1 comma 1 GG.

Questo passaggio sembra trovare sostegno nellsoskeandgesetzche
all'art. 19 comma 2 dispone: «in nessun caso uttalfiondamentale puo essere
toccato nel suo contenuto sostanzifieSu questa norma, per la verita, & nato in
dottrina un acceso dibattito: secondo taluno, gasadel nucleo sostanziale e
garanzia della dignita coincidono, con la consegaenhe anche il nucleo
sostanziale dei diritti fondamentali & sottrattéa alevisione costituzionale, a
norma dell'art. 79 comma 3 G& Secondo altri, tra i due concetti non v'é
corrispondenza, cosi che il legislatore costituzierben potrebbe intervenire sul
nucleo sostanziale (precluso, quindi, al solo lagese ordinario), pur di non
intaccare un nucleo piu interno, coincidente, quest con la garanzia della
dignit?®. Il Bundesverfassungsgerichdlerisce a questa seconda leftuir@uale

9 Cfr. BVerfGE 93, 266 (293) e BVerfG ifZ, 2003, p. 623.

8 Cfr. DREIER,Grundgesetzkommentauit., sub art. 1 comma 1, nmg. 44.

81 Si riporta di seguito, per completezza, ancheithp comma dell’art. 19 GG: «Nella misura in cui un
diritto fondamentale possa essere limitato, in lsageesta Legge Fondamentale, ad opera della &egge
base alla legge, tale legge deve valere in generalen per il singolo caso. Detta legge deve ieoltr
menzionare il diritto fondamentale mediante I'iradione dell’articolo»

8 Cosi DURIG, in MAUNZ-DURIG Grundgesetzkommentarit., sub art. 1 comma 1, nmg. 81 e 85.

8 Cosi ad esempio E. DENNINGER, #Z, 1998, p. 1129 (spec. p. 1134), richiamato da HREI
Grundgesetzkommentacit., sub art. 1 comma 1, nmg. 163 ss. Una dhaitrninoritaria (tra questi
I’Autore appena citato, cui si rinvia per un'ampéssegna delle posizioni dottrinali) giunge adulira a
negare che nei diritti fondamentali riconosciutl @GaundgesetZo quanto meno in alcuni di questi) sia
rinvenibile un contenuto riconducibile alla dignitenana.

8 V. ancora DREIERGrundgesetzkommentagit., sub art. 1 comma 1, nmg. 164, secondo aleyii
Bundesverfassungsgericlmostrerebbe di aderire a questa seconda tesi amehelefinire i diritti
fondamentali “una concretizzazione del principidlaelignita umana”’ (BVerfGE 93, 266 <299>);
secondo lo stesso Autore, BVerfG tenderebbe peraltro a richiamare l'art. 19 commaol come
supporto generico, poggiando nella realta la smalasione sul richiamo congiunto agli articoli Intma

1 e 79 comma &rundgesetZDREIER, ivi, vol. 2, sub art. 79 Ill, nmg. 27 sBer la verita, va detto che,
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che sia la tesi accolta, comunque, resta il fatie secondo ilGrundgesetz

nell'interpretazione del Tribunale costituzionaleliritti fondamentali non sono
suscettibili di infinite compressioni, ma oppongoab legislatore un nucleo
ultimo, intangibile al pari della dignita delluomdnsuscettibile di essere
bilanciato con altri valori costituzion&i

guanto in molte sue sentenze, il Tribunale cosbnele € esplicito nel richiamare I'art. 19 comm&a&

a dimostrazione della volonta dekundgesetdli salvaguardare il nucleo ultimo dei diritti faadentali.

Si veda ad esempio BVerfGE 80, 367 (373) («Neptezessi preponderanti della collettivita possono
giustificare ingerenze in questo ambito [intocaapilper un bilanciamento secondo il principio di
proporzionalita non v'é spazio [...]. Cid discendepiimo luogo dalla garanzia del contenuto sostd@zia
dei diritti fondamentali (art. 19 comma 2 GG); icendo luogo, dal fatto che il nucleo duro deltttiri
alla personalitd & protetto in forza della intailgildignita delluomo»). Ma chiarissima sul punto &
soprattutto la recentissima sentenza del BVerfGQB@! (in BverGE 109, 279 ss.; si tratta della sersd
oggetto di analisi approfonditafra, § 5): «La legittimita delle riforme costituzionalon va misurata in
base alla garanzia del nucleo sostanziale di tartall9 comma 2 GG. Questa garanzia vincola infiat
legislatore ordinario, non quello costituzionaleer@mente pud accadere, in singoli casi, che la
violazione del contenuto sostanziale di cui all’'d@ comma 2 GG tocchi contemporaneamente anche il
contenuto di dignita di un diritto fondamentaleadii all’art. 79 comma 3 GG. Tuttavia, il contenuto
sostanziale non corrisponde al contenuto di digditaun diritto fondamentale. La possibilita di una
coincidenza nel caso concreto non toglie che luparametro per la valutazione della legittimitauda
compressione costituzionale di un diritto fondaraknte dato dal suo contenuto di dignita, garantito
dallart. 79 comma 3 GG».

% Resta l'interrogativo sulla possibilitd di compere il valore supremo della dignita del’'uomo irsca

di conflitto tra dignita e dignita. Sul punto lasdussione nella dottrina tedesca & aperta e olttemo
vivace, con forti contrasti di opinione. Il problansi & posto inizialmente in relazione all'aborto
volontario (conflitto tra dignita della donna e g del nascituro): iBundesverfassungsgerickstiene
che 'aborto & tendenzialmente incompatibile cdBriindgesetzperché anche al nascituro spetta la tutela
di cui all'art. 1 comma 1 GG,; ritiene, tuttaviagigima una legge che lo consenta nella primissiase
della gestazione, previo consiglio e consulenziadiinna da parte di esperti (BVerfGE 88, 203 &®).
problematica del conflitto tra dignita e dignit®re molto discussa, oggi, anche sul terreno delessn
penale, dove taluno propone di ammettere la comsjpmes della dignita della persona indagata, in
determinate ipotesi specialissime ed eccezionali.discussione € nata, in particolare, intorno alla
possibilita di sottoporre a tortura il complicedthi tenga sotto sequestro una persona, al fineadiase |l
luogo in cui questa € detenuta e cosi salvarleitta qui sarebbe la dignita dell'ostaggio a porsi i
conflitto con quella del complice. Secondo la staagle maggioranza dei commentatori, tuttavia, &idSt
non € mai legittimato a violare la dignita dellagmna, proclamata solennemente intangibile nelldaCa
costituzionale, e dunque neanche in ipotesi di tgugenere, cosi che la tortura deve ritenersi,gni o
caso, incostituzionale. Si vedano: DREIERundgesetzkommentauit., sub art. 1 comma 1, nmg. 132,
per un’efficace sintesi del dibattito dottrinal@ncampia nota di richiami; F. SALIGERbsolutes im
StrafprozeR? Uber das Folterverbot, seine Verlegzund die Folgen seiner Verletzyng ZStwW 116
(2004), p. 35 ss. per una diffusa e interessafigssione sul tema; O. MIEHEyochmals: Die Debatte
Uber Ausnahmen vom Folterverpat NJW 2003, p. 19 sll Bundesverfassungsgericittal canto suo,
resta fermo nel ritenere incostituzionale qualsaminpressione della dignita della persona, ancorché
finalizzata a salvare la vita (e con essa il suatexauto di dignita) altrui. Estremamente interetsaim
questo senso, la recentissima sentenza BVerfG,RL 37/05 del 15.2.2006 (reperibile sul sito intérne
ufficiale delBundesverfassungsgericdta pagina:
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheigluing20060215 1bvr035705.h)mEssa decide |l
ricorso diretto di alcuni cittadini tedeschi (c@str a viaggiare spesso in aereo per ragioni psajesli e
personali), che denunciavano lillegittimita di ulegge ordinaria con la quale si autorizzava l'eiserad
abbattere aerei con passeggeri a bordo, se eveatoi@ utilizzati da dirottatori come arma per ueoid
persone a terra. Il Tribunale dichiara la leggentituzionale per violazione del “contenuto di digh

del diritto alla vita (art. 2 comma 2 in collegant®ion l'art. 1 comma 1 GG). Dopo aver ribadito tdne
dignita umana é inviolabile, che nessun uomo pseres privato, e che cio vale indipendentementa dal
prevedibile breve durata della vita della persariaressata, il Tribunale considera che: «i passegge
I'equipaggio di un aereo dirottato si trovano irawituazione estrema, costretti in uno spazioetistre
senza via d'uscita, impossibilitati ad inciderecaastmamente sulle proprie condizioni di vita. [...Ip ¢
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Il terreno privilegiato di applicazione della terdel nucleo intangibile
dei diritti fondamentali & costituito dalla dispzosine che garantisce il diritto al
libero sviluppo della personalita: l'art. 2 comma Grundgezef?. Per
comprenderne le ragioni, deve innanzitutto rammentahe personalita e
autodeterminazione costituiscono i tratti essenzialla concezione di dignita
accolta dalGrundgesetfla persona umana «é un’entita autonoma che Isippa
liberamente all'interno della sociefd); cosi che il diritto al libero dispiegarsi
della personalita si presenta come la prima cooxéper il rispetto della dignita
umand®. Quale espressione generale della libertda pemomaonosciuta
all’'uomo, inoltre, tale diritto costituisce la pressa di tutte le specifiche liberta
riconosciute al cittadino nei confronti dello St in tale qualita viene spesso
valorizzato dal Tribunale costituzionale in comiie@e con il principio
espresso nellart. 1 comma 1 GG, sempre nel presippche «il sistema
valoriale sotteso ai diritti fondamentali trovasilo fulcro nella personalita umana
che si dispiega liberamente nella societa, e ralia dignita», alla quale «e
dovuto rispetto e protezione da parte di tuttitigpiodello Stato: art. 1 e art. 2 co.
1 GG»".

Va aggiunto che il diritto tedesco al libero digmesi della personalita
particolarmente ampio e articolato. In primo luogerché il Tribunale considera
la norma dell’art. 2 comma 1 una formula apertgace di fornire fondamento
costituzionale a eventuali nuovi diritti, per prggere lo sviluppo della
personalitd umana dai pericoli connessi ai progsifa modernit&. Inoltre, e

che gia li rende oggetti nelle mani dei dirottatéiacendo applicazione della legge impugnata, alche
Stato li tratterebbe come meri oggetti della pra@zione volta a salvare la vita altrui. [...] Trdftaosi
significa disconoscere in capo a queste persoruddita di soggetti dotati di una dignita e di iri
inviolabili. La loro uccisione come mezzo per satvde vite altrui li strumentalizza e li esautorai d
propri diritti; nel disporre unilateralmente delt@o vite, lo Stato nega ai passeggeri dell'ae®( in
quanto vittime, avrebbero invece loro stessi bigsogjmprotezione) quel valore che spetta ad ogniauom
quanto tale» (BVerfG 15.2.2006, cit., nmg. 123 s.).

8 Art. 2 comma 1 GG: «Ognuno ha il diritto al libeswiluppo della propria personalita, in quanto non
violi i diritti di altri e non trasgredisca |‘'ordamento costituzionale o la legge etica». Si ripartahe il
secondo comma dell'articolo: «Ognuno ha il diritita vita e alla incolumita fisica. La liberta dell
persona € inviolabile. Questi diritti possono esdienitati soltanto in base alla legge».

8" BVerfGE 51, 324 (345).

8 Cfr. BVerfGE 45, 187 (228): «perché Iinalienabilégnita dell’'uomo in quanto persona consiste
proprio in cio, che egli viene considerato comespealita responsabile».

% LEIBHOLZ-RINCK, Grundgesetzkommentait., sub art. 2, nmg. 1, p. 66/1.

% BVerfGE 34, 281.

%L Cfr. BVerfGE 65, 1 (41): «Al centro dell'ordinamencostituzionale si collocano il valore e la digni
della persona, che agisce con libera autodetermimazome membro in una societa libera. E’ servente
rispetto alla sua protezione — accanto alle libspeaciali — il generale diritto alla personalitatetato
dall'art. 2 comma 1 in collegamento con l'art. lmooa 1 GG, che pud acquistare importanza in
considerazione dei progressi della modernita epdecoli per la personalith umana a questi conmessi
Questo passo é tratto dalla storica sentenza sidimento (del 15 dicembre 1983), con la quale il
Bundesverfassungsgercihha coniato il nuovo diritto alla autodeterminazoninformativa
(informationelles Selbstbestimmmungsrgchn diritto che assicura al singolo il controfioi propri dati
personali (affinché attraverso i nuovi sistemirditthmento automatizzato delle informazioni quaesti
venga ridotto a un mero oggetto dell'operazion@rimiativa e ostacolato nello sviluppo della propria
personalita) e che trova nel diritto alla persdaaiin generale di cui allart. 2 comma 1 e 1 comina
Grundgesetd proprio fondamento costituzionale.
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principalmente, l'ampiezza di questo diritto disdendalla esegesi che |l
Tribunale stesso (in accordo con la dottrina) offela norma che lo contempla.
Secondo la consolidata interpretazione del BVerm@tti, nell’art. 2 comma 1
GG convivono due distinti diritti, molto diversiatrloro per inquadramento
dogmatico e per modalita di tutela. Il primo éirittb alla personalita in generale
(allgemeines Personlichkeitsreghticavato dal combinato disposto dell’art. 2
comma 1 e dell'art. 1 comma 1 GG, che presentdteastiche simili a quelle
degli specifici diritti di liberta contemplati dall successive norme del
Grundgesetze agisce parallelamente a questi; il seconddlékrta di azione in
generale” &llgemeine Handlungsfreihgit, che opera invece alternativamente
rispetto alle liberta speciali, intervenendo la el@ueste non arrivano. Mentre la
prima figura € posta a garanzia di una “libertaatieg” al libero sviluppo della
persona, la seconda assicura la “liberta positineessaria per tale sviluppo. Piu
precisamente, mentre il diritto alla personalita (enerale) garantisce al
cittadino una sfera di riservatezza, in cui questssa ritirarsi al riparo dallo
sguardo altrui e quindi esprimere e formare, ngrede, la propria personalita
(senza timore di essere giudicato negativamentajukiin liberta), la liberta di
azione (in generale) riconosce al cittadino iltthrdi fare qualcosa (qualcosa che
non € contemplato nelle singole liberta specidliGieindgesetzin questo senso
essa interviene in via sussidiaria rispetto a quefiime), che gli consente di
sviluppare ed esprimere, in positivo, la propriespaalitd”.

E soprattutto con riguardo alla prima delle dueurfeg il diritto alla
personalita in generale, che il Tribunale costidnale ha elaborato e
approfondito la teoria del nucleo inviolabile ddiitti fondamentali’. In primo

%2 Detto anche “generale diritto alla libert@ligemeines Freiheitsrecht

% Cosi JARASS, in JARASS-PIEROTH5rundgesetzcit.,, sub art. 2, nmg. 2. si rinvia a DREIER,
Grundgesetzkommentagcit., sub art. 2 comma 1. Naturalmente, l'intetpeione dell’art. 2 comma 1
Grundgesetzome formula aperta, capace di adeguare la Costitel ai rischi connessi ai progressi della
modernita, € valida allo stesso modo per entrarabiglre “ospitate” da questa norma; si veda, con
specifico riferimento alla seconda figura, il segeepasso, estratto da BVerfGE 6, 32 (36): «Accalito
generale liberta di azione, garantita dall'art. @nma 1 GG, la Legge fondamentale, attraverso il
riconoscimento di specifici diritti fondamentalia tprotetto la liberta dell’agire umano in relazicme
ambiti particolari della vita umana, che in badéesperienza storica appaiono particolarmente dspos
all'attacco dei pubblici poteri [...]. Nella misura icui determinati ambiti della vita umana non sono
protetti da specifici diritti fondamentali, il siofp, di fronte alle ingerenze del potere pubblipop
appellarsi all’art. 2 comma 1 GG».

DREIER, Grundgesetzkommentagcit., sub art. 2 comma 1, nmg. 22 ss. (al qualensia anche per
un’ampia disamina delle due figure), sottolinea chieie diritti hanno una radice comune: da un lato,
mentre la generale liberta di azione garantiscecithdino la liberta di determinare abitudini,
comportamenti, eccetera, il diritto alla persoailit generale lo protegge contro la conoscenzada di
altri di queste abitudini e comportamenti; dalfaltato, la tutela dell™attivita” del singolo pogga sua
volta sulla tutela della sua integrita.

% La seconda delle due figure, la liberta di aziomgenerale, vede il diritto civile quale privilego
ambito di applicazione: € soprattutto in questaesio, infatti, che I'art. 2 comma 1 GG viene inatmc—
nella dottrina e nella stessa giurisprudenza emitinale — per offrire tutela a nuove forme di giwbne
della sfera individuale, quale fonte di nuovi dirdella personalita. L'ampia interpretazione ddtdla
dottrina e dalla giurisprudenza tedesche all'artofhma 1Grundgesetziveste grande interesse per la
comparazione con il nostro sistema. Ci si riferigtdibattito sorto intorno all'art. 2 Cost., ndamente
interpretata da taluno come norma che si limitasapportare” le specifiche guarentigie di cui alle
disposizioni seguenti (autorevole e principale esaigbre di questa interpretazione € A. PACE, digui

19



luogo, perché, come si accennava, questo diritscenaalla combinazione tra
diritto al libero sviluppo della personalita e mipio di intangibilita della dignita
umana, cosi che il suo “contenuto di dignita” étipatarmente ampio ed
evidente; in secondo luogo, perché il diritto apersonalita in generale
costituisce, come pure si € detto, la premessatiligli altri diritti fondamentali
riconosciuti dal Grundgesetz e in tale qualita viene spesso richiamato in
rafforzamento di questi ultirfi

Vediamo, dunque, in che cosa consiste, alla ludka dgurisprudenza
costituzional&, il contenuto di dignita del diritto alla persoitélin generale. La
sentenza in cui iBundesverfassungsgericblabora per la prima volta la teoria
del nucleo intoccabile dei diritti fondamentaliafis al 1957, e pur non facendo
ancora menzione del diritto alla personalita inegate, fa gia riferimento all’art.
2 comma 1 GG. La pronuncia € interessante percpéesiccupa di dare conto
del fondamento dogmatico della teoria del nucleacabile, individuandolo
con sufficiente chiarezza in quelle norme @rundgesetzhe fissano, piu o
meno esplicitamente, un limite generale alla dsorelita del legislatore (nelle

vedano in particolare le considerazionHroblematica delldiberta costituzionaliParte generalg2003,

p. 20 ss.), da altri, invece (quest’ultimo sembmaidntamento ormai abbracciato anche dalla Corte
costituzionale) come clausola aperta, in gradofflire tutela alle nuove forme di aggressione della
liberta individuale che non trovano protezione eedpecifiche disposizioni della Costituzione (cffr.
particolare A. BARBERA,Commento all’art. 2 in Commentario della Costituzionea cura di G.
BRANCA, Principi fondamentali Bologna, 1975, p. 80 ss.). Va detto che, coméolgmda PACE,
ibidem la norma dell'art. 2 GG presenta delle pecuBarispetto al nostro art. 2 Cost. Piu precisamente,
lart. 2 GG comma 1 individua anche alcuni limitogti al libero sviluppo della personalita (e di
conseguenza anche al diritto alla personalitazelibéérta di azione in generale, le due figurerdazione
giurisprudenziale che da tale norma promananojdif@mento costituzionale, la legge morale e la non
violazione dei diritti altrui. Questo sembrereblffriee maggiori garanzie di determinatezza e di non
pregiudizio rispetto alle liberta speciali espressate contemplate dabrundgsetz In realta, deve
precisarsi, la capacita di questi limiti di argi@da proliferazione di nuovi diritti fondamentadi,dunque i
rischi di interferenza e indebolimento delle lildedpeciali, dipende molto dall'opera interpretatilel
Bundesverfassungsgericftthe peraltro nella propria giurisprudenza richaararamente i detti limiti). Il
consolidato orientamento del Tribunale costituzierf@derale, infatti, offre del limite costituitoalio
“ordinamento costituzionale” un’interpretazione disgima, facendolo coincidere con [lintera
legislazione, anche ordinaria, tedesca, conforme Grundgesetz (cfr. LEIBHOLZ-RINCK,
Grundgesetzkommentagit., sub art. 2, p. 72). Questo primo limite ei tte menzionati dalla norma — &
pertanto, secondo la dottrina costituzionale tealelaenico veramente operante: il limite dei dirattrui,
infatti, e quello della legge etica, finiscono pessere assorbiti dalla onnipresente legislazionagre
rivestono piu alcun peso autonomo: vadipliusJARASS, in JARASS-PIEROTHGrundgesetzcit., sub
art. 2, nmg. 17 e ss. Come si diceva, la capaeitdirdite del rispetto dell’ordinamento costituzade di
arginare la proliferazione dei nuovi diritti dellapersonalita dipende dallo stesso
Bundesverfassungsgeriche quest’organo, infatti, che stabilisce quali gegordinarie e anche
costituzionali) siano conformi a Costituzione e lgu@, e dunque quali statuizioni normative, in
definitiva, siano idonee a fungere da contrappd#$otarpretazione espansiva dell’art. 2 comma 1.GG

% Cfr. la giurisprudenza costituzionale riportatd BFIBHOLZ-RINCK, Grundgesetzkommentatit., sub
art. 2, nmg. 4, p. 71.

% Da questo momento in poi, nel presente e nel ssbae paragrafo, I'esame della giurisprudenza
costituzionale verra svolto riportando nel testgastralci delle sentenze dBLundesverfassungsgericht
Tale modo di procedere appesantira non poco ibdsec nondimeno, la lettura diretta delle decisibeli
Tribunale costituzionale appare indispensabilepgeretrare la mente del Tribunale, e comprendereecom
questi giunga, concretamente e nei singoli casassiturare sempre il pit ampio rispetto della ithge
della personalita dell'uomo.

" Sentenza 16.01.1957 in BVerfGE 6, 32.
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norme, cioé, che si sono prima analizzate: articalomma 1, 19 comma 2 e 79
comma 3 GG). Si legge dunque in quella sentenza:lkdgge Fondamentale ha
eretto un ordinamento dei valori che delimita iltgge pubblico. In forza di
guesto ordinamento nella comunita statale devomseresassicurati I'autonomia,
la responsabilita personale e la dignita dell’'uomprincipi supremi di questo
ordinamento di valori sono sottratti alla revisiocwstituzionale (artt. 1, 20, 79
comma 3 GG). [...] Soprattutto, il legislatore nonopuwiolare la dignita
delluomo, che é valore supremo nella legge fonddale, e neppure puod
limitare la liberta spirituale, politica ed econaaidelluomo fino al punto di
toccarne il contenuto essenziale (art. 19 comnaat2l comma 3, art. 2 comma
1 GG). Discende da cio che al singolo cittadinoiservata, in forza della
Costituzione, wuna sfera di libera gestioneciné Sphare privater
Lebensgestaltund della vita privata, un ultimo intoccabile ambitd liberta
umana, che e sottratto all’azione del pubblico moteel suo complesso. Una
legge che invadesse questa sfera non potrebbe s&8ree considerata
legittimamente appartenente all’*ordinamento cagtdnale” e il Tribunale
Costituzionale federale dovrebbe dichiararne lditauf®.

Tracciato il solco, le sentenze successive nondarire ripercorrerlo e
approfondirlo. Si vedano i passi seguenti: «Netflipamento valoriale della
Legge Fondamentale la dignita umana ¢ il valoreesup (BVerfG 6, 32 [41]).
Questa professione di dignita dell'uomo dominaieme a tutte le disposizioni
della legge Fondamentale anche l'art. 2 comma 1[G{ Una [...] ingerenza
nella sfera della personalita, tramite la completenoscenza delle relazioni
personali del cittadino, e interdetta allo Statq| per il fatto che, per consentirgli
un libero e responsabile sviluppo della personaéitasingolo deve permanere
uno “spazio intimo” nel quale egli possa “possed&ratesso e ritirarsi”, al quale
pertanto “il mondo esterno non abbia accesso eumedk si possa essere lasciati
in pace e godere di un diritto alla solitudin®® «La consolidata giurisprudenza
del Tribunale costituzionale afferma che la Leggmdamentale garantisce al
cittadino una sfera intangibile di libera gestia®dla vita privata, che e sottratta
all'azione dei pubblici poteri (BVerfGE 6, 32 [4137, 1 [6]; 27, 344 [350 ss.]).
Il dovere, costituzionalmente imposto, di rispedtda sfera intima del singolo
trova il suo fondamento nel diritto al libero syho della personalita garantito

% |'espressione utilizzata dal BVerfG & di difficiteaduzione nella nostra lingua: il verbo tedesco
gestalten dal quale deriva il sostantiv@estaltung(che qui si & scelto di tradurre con quello itadiadi
“gestione” o, altrove, di “organizzazione”), riags@ in sé, infatti, molteplici significati: dare foa (a
una cosa), costruirla, svilupparla, realizzarlgyamizzarla (da G. WAHRIGDeutsches Worterbugle?
edizione). La parolgrivate Lebensgestaltungpertanto, dovrebbe propriamente tradursi comeldile
forma privatamente alla (propria) vita”.

% BVerfGE 6, 32 (41). Ricordiamo che secondo I'@A.GG (la norma che proclama il principio dello
stato-di-diritto, ovvero il valore piu spesso sinpoin conflitto con il principio personalistico) aL
Repubblica federale tedesca € uno stato federai®datico sociale. [...]a legislazione & vincolata
all'ordinamento costituzionalel potere esecutivo e quello giurisdizionale samacolati alla legge e al
diritto».

190 Sentenza del 16.7.1969, in BVerfGE 27,1 (6). lspaigolettati sono citazioni da J.WINTRICBje
Problematik der Grundrechtel957, p. 15 s., che il Tribunale costituzionathiama unitamente a G.
DURIG, in MAUNZ-DURIG, Grundgesetz22 edizionesubart. 1, nmg. 37.
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dallart. 2 comma 1 GGR «ll diritto al libero sviluppo della personaligla
dignita umana garantiscono al singolo una sferareuma di libera gestione della
vita privata, nella quale egli puo sviluppare etpggere la propria individualita.
Rientra in questa sfera il “diritto a rimanere Solid “appartenere a se stessi”
(Adolf Arndt, NJW 1967, p. 1845 [1846]), ad esclusé&intrusione o lo sguardo
altrui»'%2

Il limite invalicabile per la compressione del ttwi fondamentale di cui
all'art. 2 comma 1 GG, ovvero la sottrazione al cagismo del bilanciamento
del “contenuto di dignita” del diritto alla persdite, € valido anche nelle ipotesi
di conflitto tra piu diritti fondamentd®> come dimostra a chiare lettere il passo
che segu@* «la rappresentazione del comportamento sesstl@eanche oggi &
per 'uomo parte di quel nucleo della vita intimaentevole di protezione,
doveva svalutare linteressato come persona, sptmlidella sua dignita di
uomo. Di tal guisa il ricorrente lo disprezza in omodo, che un ordinamento
giuridico che riconosce la dignita delluomo comealore supremo deve
disapprovare. Tale considerazione e trascurataatatente, che rimprovera alla
Corte d’appello di non aver operato un bilanciarodrd la liberta di espressione
artistica e il diritto alla personalita della padeile (...). La Corte d’appello ha
invece correttamente riconosciuto che simili attacalla dignitd umana non
possono essere giustificati dalla liberta di espoe® artistica (...). Nella misura
in cui il diritto alla personalita in generale dassce diretta emanazione della
dignita umana, questo limite opera in modo assohlénza possibilita di un
bilanciamento dei valori [...]. In caso di ingerenmequesto nucleo del diritto
all’'onore protetto dall’art. 1 comma 1 GG, ci sbwa sempre di fronte ad un
grave pregiudizio per il diritto alla personalitaes in base alla giurisprudenza del
Tribunale costituzionale federale (BVerfGE 67, 4228]), non € piu coperto
dalla liberta di espressione artistit&»

Il contenuto di dignita del diritto alla personalitn generale coincide
pertanto, secondo Bundesverfassungsgerichton la garanzia di uno spazio
inaccessibile e riservato, che € necessario abkinger dare forma liberamente e
responsabilmente alla propria vita privatpkéare privater Lebensgestaltyng

101 Sentenza dell’ 8.03.1972, in BVerfGE 32, 373 (J8Praticamente identica, fin nei vocaboli e nelle
espressioni usate, la sentenza del 31.1.1973, arfBE 34, 238 (245).

192 BVerfGE 35, 202 (220).

193 O meglio, per dirla con le parole del Tribunalestitozionale: «i principi giurisprudenziali elabtira
con riferimento alle misure adottate dai pubbliotgsi devono essere rispettati anche quando viene i
questione una decisione del giudice secondo le eadei diritto privato, che abbia ad oggetto piu
interessi tra loro collidenti» ( BVerfGE 35, 202212).

1% Tratto dalla decisione in BVerfGE 75, 369, sublgittimita della sentenza di una Corte d’appelle ch
aveva affermato la lesione dell’onore (e del suttenuto di dignita) di un personaggio politico,amkra
della vignetta di un caricaturista nella quale éttd personaggio veniva ritratto, nelle sembianzand
maiale, nell'atto di copulare con un suo consim8etrattava pertanto di un conflitto tra il didtalla
personalita del personaggio politico (perché seocdaddottrina e la giurisprudenza tedesche I'onbre
tutelato dal diritto alla personalita in generaté. JARASS, in JARASS-PIEROTHGrundgesetzcit.
sub art. 1, nmg. 15) di cui all'art. 2 commd&G, da un lato, e la liberta di manifestazione hisiero
del caricaturista, di cui all'art. 5 GG, dall'altro

195 BVerfGE 75, 369 (380).

22



consentendogli di esprimere e sviluppare liberameat riparo dagli sguardi di
terzi, gli aspetti piu intimi della propria persdita

Nelle pronunce gia evidenziate e in altre successiv Bundes-
verfassungsgerichtimarca, tuttavia, che la protezione assolutauiliatl’'art. 1
comma 1 GG non spetta all'intera sfera privatadietto alla personalita, ma
soltanto al nucleo piu interno e sensibile dellades#ma. Si vedano i passi
seguenti. «Tuttavia non l'intero ambito della viavata si trova sotto la tutela
assoluta del diritto fondamentale, di cui all'&tco. 1 in collegamento con l'art.
1 co. 1 GG (BVerfGE 27, 344 [351]). In qualita ditadino che si pone in
rapporto con la societa ed e legato alla socigadcuono deve piuttosto accettare
provvedimenti dello Stato che siano adottati netiéresse della collettivita, nello
stretto rispetto del principio di proporzionalita, nella misura in cui non
comprimano la sfera intoccabile di libera gestiatedla vita privata¥® «ll
diritto alla personalita in generale, tutelato damnbinato disposto degli articoli 2
comma 1 e 1 comma 1 GG garantisce al singolo érneot che deriva dall’idea
della autodeterminazione — di decidere tendenzigenpersonalmente se ed in
quale misura rivelare fatti personali (cfr. BVerf@b, 1 [41 ss.] con ulteriori
richiami). Questo non vale, tuttavia, illimitatantendelle limitazioni possono
essere necessarie nel prevalente interesse déégiceiba, in particolare quando
il singolo, quale cittadino che vive nella societatra in comunicazione con gli
altri, con il proprio comportamento agisce sugtriaé in tal modo interferisce
con la sfera personale dei consociati o con géragsi della societa (BVerfGE
35,35 [39]; 202 [220]). Il BVerfG riconosce tuttavi'esistenza di una sfera
ultima e intoccabile di libera gestione della yitavata, che € sempre sottratta
all’azione dei pubblici poteri (BVerfGE 6, 32 [41389 [435]; 54, 143 [146];
giurisprudenza costante). Neanche interessi preggantd della societa possono
pertanto giustificare ingerenze in questa sferar pe bilanciamento, in
applicazione del principio di proporzionalita, neW alcuno spazio (BVerfGE
34, 238 [245])%”".

Nel tentativo di individuare con maggiore preamd’ambito intangibile
della vita privata, distinguendolo da quello sut#e, invece, di compressioni,
il Bundesverfassungsgerictita elaborato negli anni Cinquanta e Sessanta
un’originale teoria: la c.d. teoria delle sfe@pharentheorig®® In base a questa

19 BverfGE 32, 373 (379). Anche questo passo, esattéercome quello citato in precedenza, & ripetuto
negli stessi termini da BVerfGE 34, 238 (245).

197 BVerfGE 80, 367 (373).

198 1| Bundesverfassungsgerichha, in questo, preso spunto una precedente iohszidel
Bundesgerichtshpfa Corte di cassazione tedesca, che con unanzentkel 1954 (BGH in BGHZ 13, p.
334), e dunque prima ancora del Tribunale costingde, era giunta a distinguere, all'interno deittdi
alla personalita in generale, tre sfere, corrispotida tre cerchi concentrici di raggio progressieate
minore, protette in maniera differenziata. La teafelle sfere sviluppata dal Tribunale costituziepa
dispetto delle apparenti affinita strutturali, étauia molto diversa da quella elaborata dalla €zsse
tedesca (ad uso precipuo della materia civilistioan solo i nomi delle sfere divergono (la Cassaei
parlava di sfera segreta, privata, confidenzialeg, anche il contenuto e il grado di tutela assiousa
ciascuna sfera si differenziano sensibilmente. &lano, sul punto, le considerazioni svolte da T.
DALAKOURAS, Beweisverbote beziglich der Achtung der IntimsphBeglin, 1986, pp. 37-38. Sulla
teoria delle sfere elaborata a suo tempo Riahdesgerichtshofsi veda, nella letteratura italiana, F.
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impostazione, nelllambito del diritto di cui alltar2 comma 1 GG possono
enuclearsi tre distinte sfere della personalitasfera intima Ihtimsphéarg, la
sfera privata Privatspharg¢ e la sfera (individuale) a rilevanza sociale
(Sozialspharg®. Le tre sfere oppongono all'azione dei pubblicitgub una
resistenza piu o meno forte, a seconda della l@ggmre o minore prossimita al
nucleo intoccabile del diritto alla personalita generale (I'ambito di libera
gestione della vita privata, di cui si &€ gia detf®i precisamente, mentre la c.d.
sfera intima coincide perfettamente con il nuclesistente, piu interno, del
diritto, ovvero con il suo contenuto di dignitapertanto i comportamenti ad essa
attinenti sono sempre inaccessibili (intangibilipabblici poteri, la sfera privata
(intermedia) e quella a rilevanza sociale (la pema) sono comprimibili: la
prima, nello stretto rispetto del principio di poospionalita, la seconda,
tendenzialmente sempre, nel rispetto di requissinonrigorosi.

Per comprendere meglio su quali basi il Tribunalstituzionale distingua
le tre sfere, si veda il passo seguente, cheamnchindo la sentenza che per prima
ha riconosciuto I'esistenza di un nucleo intocaaliel diritto alla personalita,
interviene a restringerne I'ambito applicativo: «@emente esiste - come e stato
esposto nella sentenza del 16 gennaio 1957 — wimtylintoccabile ambito di
liberta umana [...], che e sottratto all’azione delbplico potere nel suo
complesso”, in cui e cioé vietato al legislatorepdnetrare. Da questo ambito
pero si fuoriesce nel momento in cui le azioni digoggetto producono effetti
nella sfera altrui, senza che particolari circosgarcome ad esempio 'esistenza
di rapporti familiari, facciano apparire questa dimaione sociale dell’agire come
ancora appartenente alla sfera intima personalemalmente, il fatto che
un’azione produca effetti sulla sfera della per$itaaltrui € requisito sufficiente
perché le si possa attribuire quella dimensioneako{Bezug auf das Sozidle
che la rende accessibile al diritto; tuttavia, an@zioni che si compiono in
“comunicazione” con altri possono, nell'ottica diiagli artt. 2 comma 1 e 1
comma 1 GG, essere sottratte allingerenza delslgire; I'ammissibilita
dellingerenza dipende da questo: se la “rilevarszmiale” [Sozialbezup
dell'azione sia sufficientemente intensa».

Chiari esempi di applicazione della teoria dellersfsi trovano anche
nella giurisprudenza successiva: si riportano guge due stralci significativi. I
primo € tratto da una pronuncia che, dovendo deeidella legittimita della
raccolta di informazioni personali nell'ambito dn wensimento, distingue a
seconda dell’attinenza dell’informazione alla sfer@ma della persona ovvero a
quella “a rilevanza sociale”: «Non ogni rilevaziacstatistica ferisce la personalita
umana nella sua dignita o viola il suo diritto @litodeterminazione nella piu
intima sfera personale [...] Una rilevazione statsstsulla persona potra essere

BRICOLA, Prospettive e limiti della tutela penale della mgatezza in Riv. it. dir. proc.pen, 1967, p.
1079 ss. (spec. pp. 1083-1090).

199 Cfr. H.HOFMANN, in SCHMIDT-BLEIBREU-KLEIN, Kommentar zum Grundgeset0. Auflage,
Minchen, 2004subart. 1, nmg. 61. Sul contenuto della sfera intimasecentemente A. HOYERie

Verletzung hochstpersonlichen Lebenbereichs bei08a2StGB in Zeitschrift fir Internationale
Strafrechtsdogmatjk2006, fasc. 1, p. 3.
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avvertita come privativa della dignita e come maiacal diritto alla
autodeterminazione, solo laddove essa abbracci’aueéito dell'umana vita
privata che per natura ha carattere di segretexm, riducendo anche questa
sfera intima a materiale statisticamente accessiisuscettibile di svelamento:
in gquesta misura esistono anche per lo Stato detlderna societa industriale
limiti alla spersonalizzazione tecnico-amministrati Laddove, al contrario, la
rilevazione statistica attenga esclusivamente ahpmstamento delluomo nel
mondo esterno, la personalitd di regola non neavesccata nella sua sfera
inviolabile, relativa alla libera gestione dellaavprivata$' Il secondo passo &
tratto da una sentenza di poco successiva: «Qubsitgolo, come cittadino che
vive in una societa, entra in comunicazione comneaftersone, quando cioé
attraverso il suo modo di essere 0 attraversooilcgsimportamento influisce sugli
altri, e cosi interferisce con la sfera personaeabnsociati o con gli interessi
della societa, possono discenderne delle limitazabrsuo diritto di decidere
autonomamente della propria sfera privata, nellsurai in cui questa sfera non
rientri nel nucleo della vita privata piu internal entoccabile. Una tale
dimensione socialeSpzialbezulg puo infatti consentire, nel caso di intensita
corrispondente, I'adozione di misure da parte déiici poterix» ™.

Si deduce, da queste sentenze che l'accessihilpaldlici poteri di un
determinato comportamento umano discende dallavaniea sociale di
guest'ultimo, e cioé dal modo in cui questo intagee con gli interessi dei
consociati e dello Stato. Poiché, tuttavia, contermdsce lo stesso Tribunale
costituzionale, «’'uomo in quanto persona, ancheueleo della sua personalita,
esiste necessariamenteelle relazioni sociali», la decisione «se una data
situazione debba ricondursi alla sfera intangildielibera gestione della vita
privata, o piuttosto a quel dominio della vita pt® che, a determinate
condizioni, e accessibile allo Stato, non puo dijeea [solo] dall’esistenza di
una sua rilevanza o dimensione sociale, bensiidal @ dall'intensita della
stessa¥? E «questo non pud essere affermato in astradcsattanto all’esito di
una valutazione delle circostanze del caso coneréto Diventa quindi
fondamentale la giurisprudenza dello sted3ondesverfassungsgerichse,
infatti, i confini tra una sfera e l'altra dellangenalita non possono definirsi in
via generale, ma caso per caso, in base a parartigtterferenza del
comportamento con la sfera della personalita alowero il suoSozialbezup
che vengono si esplicitati, ma che considerataiatnente non sono risolutivi,
I'unica maniera per conoscere quali comportameaticsprotetti in via assoluta,
e quali no, e fare riferimento alla giurisprudedeh Tribunale costituzionale, che
sentenza dopo sentenza concretizza quei paratetri

10 BVerfGE 27,1 (7).

11 BVerfGE 35, 202 (220).

112 Bv/erfGE 80, 367 (374).

3 |bidem

114 A questo proposito, parte della dottrina osseriticamente che una netta suddivisione in sfere del
diritto alla personalita € dogmaticamente impossilsi possono infatti riconoscere degli stadi,lalel
gradazioni successive, ma senza tracciare ver@mi@rdemarcazioni. Lo dimostrerebbe, tra I'altito,
fatto che al Tribunale costituzionale non sia aacarscito di individuare in modo convincente icigvo
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E sempre guardando alla giurisprudenza Biehdesverfassungsgericht
allora, che possono individuarsi, orientativament@ntenuti delle tre sfere della
personalita. Vengono sicuramente ricondotti, inmtattp, alla sfera intima,
protetta in modo assoluto: i comportamenti sessagjuelli nei cui confronti si
nutre normalmente un senso di pudore (ad esemmimagini della persona
nuda) nonché i comportamenti e le immagini che meggntano la persona in
stato di malattia o nell’atto di moriré. Nella sfera privata rientrano invece le
manifestazioni della personalita che, pur senzaddce nella sfera intima,
attengono comunque a un ambito di vita strettameetsonale, come quelle
relative ai rapporti con i familidhi® Infine, fanno parte della sfera individuale (o
sfera a rilevanza sociale) le azioni, le immagiacc., che riguardano la
rappresentazione della persona (il suo essere ariggpin pubblico: nella
giurisprudenza costituzionale vengono richiamatguasto proposito, I'attivita
professionale e tutte le altre che vengono svatenondo esterrd’.

4. Segue: nel processo penale

La riflessione del Tribunale costituzionale federadul principio di
intangibilita della dignitd umana, e gli originabrollari che ne sono stati tratti in
tema di limiti alla compressione del diritto all@rponalita e degli altri diritti
fondamentali, rivestono un’importanza decisiva aetlateria penale in generale,
e in quella processuale in particolare. Si trattaeffetti, di un campo in cui
I'azione dei pubblici poteri risulta particolarmeninvasiva rispetto alle liberta
del cittadino, in cui piu che mai, dunque, v'é lkcessita di precisarne i limiti.
Non stupisce, dunque, che nel settore processuatale I'imperativo della
dignita di cui all’'art. 1 comma Grundgesetabbia acquistato un peso enorme:
Su questa norma costituzionale (talora in comborezi con norme piu
specifiche) poggiano le principali garanzie prooasis e nella giurisprudenza e
nella letteratura processualpenalistica tedescichiamo alla dignitd umana e
frequente almeno quanto lo €, nella nostra prodezigiurisprudenziale e
dottrinale, il riferimento alla garanzia del dioittli difesa di cui all'art. 24 comma
2 Cost. Per dare un’idea di quale sia il significdell'imperativo della dignita
nel sistema penale tedesco, e sufficiente ricordagenella disposizione dell’art.
1 Grundgesetzaffondano le proprie radici, tra gli altri, il pdipio di

confine tra nucleo inviolabile e sfera accessillddla personalita: cfr. DREIERGrundgesetzkommentar
cit., sub art. 2 I, nmg. 87-88, con ampia notaictiami. Per una critica ad altri specifici aspettila
teoria delle sfere v. HOFMANN, in SCHMIDT-BLEIBTREKLEIN, Kommentar zum Grundgesgtz
cit., sub art. 1, p. 160, nmg. 61.

15 Cfr. HOYER, Die Verletzungcit., p. 3, che richiama, in nota, la decisiomé BVerfG pubblicata in
NJW, 1997, p. 1769.

116 cfr. BVerfGE 101, 361 (nota come sentenza sul @awlina, in quanto il ricorso diretto aveva ad
oggetto alcune fotografie “carpite” che ritraevdagprincipessa Carolina di Monaco insieme ai propri
figli).

17 Cfr. BVerfGE 34, 238 (248), e BVerfGE 27, 1 (7ia gitata in precedenza, secondo cui rientrananell
sfera a rilevanza sociale le informazioni relateieviaggi di piacere e ai soggiorni termali, «pé&rch
attengono esclusivamente al comportamento dell’'uoehanondo esterno».
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colpevolezz&® e la funzione rieducativa della péffain ambito processuale: il
principio delnemo tenetur se ipsum accusareil diritto al contraddittorio e, pil
in generale, il principio del giusto proce&so

Soprattutto, pero, la dignita umana costituiscd, sitema tedesco, un
importante limite all'acquisizione delle prove p&naSecondo dottrina e
giurisprudenza tedesche, infatti, I'interesse dé&itato alla repressione dei reati
incontra una barriera insuperabile nel rispettoutiovalla dignita dell’'uomo: é
opinione unanime che l'esigenza dell’accertamergtiadveritd nel processo
penale debba retrocedere dinanzi al valore supgaranmtito dall’art. 1 comma 1
GG' Tale limite induce a considerare vietate in agsoterte prove, o certi
metodi di acquisizione, ovvero certi mezzi di raserdella prova, perché
incompatibili con I'imperativo della dignita. Naalmente questa incompatibilita
potra manifestarsi in vario modo, in base ai ppncielaborati dal
Bundesverfassungsgericlehe si sono analizzati nel paragrafo precedemte: i
mezzo di prova o di ricerca della prova potra ciméare la dignita in sé e per sé,
quando per esempio contempli la persona quale twygdd analizzare e
scandagliare, misconoscendone, sostanzialmentgdkta di soggetto, ovvero
potra porsi in conflitto con il nucleo duro di unritfo fondamentale, e in
particolare del diritto alla personalita in gener@h sfera di libera gestione della
vita privata), la cui intangibilita, come si e wise parimenti imposta dall’art. 1
comma 1 GG, venendo in rilievo, anche qui, un “eanto di dignita”. In quale
modo la dignita venga violata non ha importanzaiolaseguenza sara sempre la

18 BVerfGE 57, 250 ss.

119 Cfr. BVerfGE 35, 202 (235 ss.); BVerfGE 36, 1788); BVerfGE 55, 37 (51); BVerfGE 96, 100
(115); BVerfGE 98, 169 (200 ss.).

120 BVerfGE 38, 105 (114 s.); BVerfGE 55, 144 (150)/&fGE 56, 37 (43). Particolarmente interessante
€ quest'ultima sentenza, che dichiara incostiti@mnper violazione del nucleo duro (contenuto di
dignita) del diritto alla personalita in generalaytilizzazione nel processo penale di dichiarakion
autoaccusatorie rese, prima o nell'ignoranza dell@del procedimento, dinanzi all'autorita triaag.
Eccone un passo significativo: «E’ inesigibile atcario alla dignita del’'uomo costringere un soggea
fornire, con le proprie dichiarazioni, i presupp@sr una sua condanna penale o per I'applicazigtie
pene corrispondenti. [...] Il diritto alla personalitlel fallito subirebbe una compressione sproposta®
qualora le dichiarazioni autoaccusatorie da esse setto costrizione venissero contro la sua valont
estraniate dal loro scopo originario e utilizzat# processo penale. Un simile modo di procedere non
trova giustificazione, poiché nel procedimento penéfallito — in virtt delle ragioni costituziotia
appena richiamate — gode di un diritto al silenzion & consentita I'utilizzazione di dichiarazioase
sotto coercizione. Tale diritto al silenzio si fiebbe illusorio, se le dichiarazioni autoaccusatcese
sotto costrizione al di fuori del processo penaltegsero venire utilizzate contro di lui a fini péa (pp.
49-50). Per ampi richiami alla dottrina si veda DRE, Grundgesetz Kommentagit., sub art. 1 I, nmg.
140.

121 Cfr. BverfGE 9, 95 ss. (secondo cui lo stessatdindi difesa —Recht auf rechtliches Gehédi cui
all'art. 103 comma 1 GG, affonda le radici nell'ietativo della dignita: «La dignita della persona
[impone] che la decisione in merito ai suoi dirittbn le venga imposta dall’alto; il singolo non dev
costituire un oggetto della decisione giudiziale, prima che la decisione venga assunta, deveglisser
data la possibilita di esprimersi, perché possalére sul procedimento e sui suoi risultati»); Bi\GE

26, 71 ss.; BVerfGE 57, 250 ss. In dottrina si V&IBARCK, in MANGOLDT-KLEIN-STARCK,
Bonner Grundgesetzit., sub art. 1 co. 1, nmg. 65, nonché, per tpanoramica” sui corollari del
principio del giusto processo radicati nell'art.cétmma 1GrundgesetzHOFMANN, in SCHMIDT-
BLEIBTREU-KLEIN, Kommentar zum Grundgesgszb art. 1, nmg. 48.

122/, HANS-HEINER KUHNE, Strafprozessuale Beweisverbote und Art. 1 | GruseigeKéln, 1970,

p. 45.
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medesima: quel determinato mezzo o metodo di provd,ricerca della prova,
non potra trovare ingresso nel processo penale.

Esprime bene questo concetto il Tribunale costiuaie, quando afferma
che: «il procedimento penale & condizionato alllgabdel rispetto dei diritti
fondamentali, e di conseguenza non e dominatoadalcsiterio della efficienza.
In tal senso, il rispetto della Costituzione pugparmre un dato procedimento
piuttosto che un altro, dove I'opportunita di coemgi determinati atti processuali
retrocede di fronte all’obbligo del rispetto deiriti fondamentali, e dove
vengono messe in conto anche certe “scomodita’gssa@li, costituzionalmente
imposte. Entro tali limiti il Tribunale costituziaie federale, quale custode dei
diritti fondamentali (...) € autorizzato a contro#ida correttezza della concreta
gestione del procedimentts}

Le “scomodita processuali” di cui parla il BVerfG tsaducono, nella
materia probatoria, in veri e propri divieti di li#gzazione. Secondo la
giurisprudenza e la dottrina tedesca, infatti, fat&@ come titolare del processo,
non puo in nessun caso incentivare o rendere omaggina violazione della
dignita umana o dei diritti fondamentali: glielceta, molto chiaramente, l'art. 1
comma 1Grundgesetzcon I'affermare, riferito alla dignita, che «eveoe di
ogni potere stataldspettarla e proteggerla®, nonché il comma 3 dello stesso
articolo, nel sottolineare che i diritti fondamdntai cui alle successive
disposizioni della Legge Fondamentale «vincolanolelgislazione, il potere
esecutivo e la giurisdizione come diritto immediagmte vigente". Poiché
dunque lo Stato, con tutti i suoi organi, deve solo garantire la protezione
della dignita umana, ma prima ancora rispettailatiesso, non potra certamente
avvalersi di prove che siano state raccolte (ngooma se direttamente dai suoi
organi o su iniziativa di privati) in dispregio deindamentale imperativo della
dignita"®.

La dottrina tedesca parla, a questo proposito, igietd di diretta
derivazione costituzionale, o divieti di utilizzare indipendenti; il divieto di
utilizzare il risultato del procedimento probatonmn discende, cioe, dalla
violazione delle specifiche regole stabilite da##PO per I'acquisizione della
prova (e dunque da un divieto di assunzione dellavg), ma scatta
automaticamente, per il solo fatto della violaziatieun diritto fondamentale
costituzionalmente protettd: si tratta della categoria della prova

123 BVerfGE 17, 108 (117), in materia di prelievi it

124 cfr. KUHNE, Strafprozessuale Beweisverhati., p. 126.

125 cfr. G. KUPPER Tagebiicher, Tonbéander, Telefonate JZ 1990, p. 417.

126 Cid che impone, secondo il Tribunale costituzieralla prevalente dottrina, di considerare colgite
un divieto di utilizzazione le prove ottenute imhazione della dignita umana anche qualora siaate st
raccolte dai privati: cfr. BVerfGE 34, 238, su auinfra.

127 piy precisamente, secondo la dottrina tedescayiétiddi utilizzazione indipendenti vengono in
questione quando l'autorita giudiziaria abbia prhae nel pieno rispetto delle norme processuapuop
quando la StPO nulla dica in merito all'utilizzatildi determinate prove, e cid nonostante I'utéizione
del risultato probatorio appaia in netto contrasio la garanzia costituzionale dei diritti fondanadinin
simili ipotesi, il divieto di utilizzazione (autonm) trova la propria fonte esclusiva nella violamodel
diritto fondamentale connessa all’utilizzo dellooya. Cfr. G. FEZERStrafprozeRordnungMiinchen,
1995, p. 215; K. ROGALLGegenwartiger Stand und Entwicklungsméglichkeiten lcehre von den
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incostituzionale, che la letteratura e la giurislgmza processualpenalistica
tedesca accolgono unanimemente, sul presupposta PO non contenga una
disciplina esaustiva dei divieti probatdfi Lo stesso Tribunale costituzionale,
del resto, parla esplicitamente e frequentemermtide proprie sentenze, di limiti
assoluti all'utilizzazione della prova penale, dguali individua la fonte
direttamente nelle norme d8rundgeset?”.

Vediamo allora, brevemente, quali siano i pringipdivieti probatori
fondati sul principio di intangibilita della digait Secondo la letteratura
processual-penalistica tedesca, il principio damgibilita della dignita umana
impone innanzitutto di considerare inammissibili m@cesso penale determinati
“metodi” di svolgimento dell’interrogatorio dell’iputato. Si ritiene, anzi, che la
stessa norma dell’ordinamento processuale per&tafprozessordnungd’ora
innanzi StPO), che vieta esplicitamente [utilizadi alcuni metodi di
interrogatorio (§ 136a StP®) trovi la propria ragione nell'imperativo dell’art
comma 1 Grundgesef?*. In questo contesto, la prevalente dottrina e la
giurisprudenza ritengono inammissibili, per congtr alla dignita dell'uomo, i
metodi della narcoanalisi e della macchina delléa/€? il primo, in quanto, nel
mettere a nudo la psiche dell'indagato senza clestgpossa esercitare alcun
controllo, lo degrada a mero oggetto del procedioleit secondo, perché la
registrazione di manifestazioni inconsapevoli d#po (sudorazione, movimenti
muscolari, respirazione, pulsazioni e attivita caed), strettamente legate allo
stato d’animo dell'indagato, procura allo Statoptco la volonta di quest’ultimo,
uno sguardo in quello spazio spirituale che e eiglrrinunciabile per la persona
umana, e che deve rimanere intatto anche nel poqemnal&? Il divieto opera

strafprozessualen Beweisverbdteim ZStW n. 91 (1979), p. 19. In giurisprudenza: BalG, sentenza
del 20.1.94, iNJW 1994, p. 1671, richiamata da DALAKOURABeweisverbotecit., pp. 138-139.

128 cfr. DALAKOURAS, op. cit, p. 139, anche per i rinvii alla giurisprudenzdlal€orte di cassazione
tedesca. Va detto, a questo proposito, che nekeadi procedura penale tedesco manca una norma
generale paragonabile al nostro art. 191 c.p.p.

129 BVerfGE 34, 238 e BVerfGE 80, 367, su cui v. amméateinfra, nel testo.

130 Sj riporta di seguito il § 136a StPO, rubricatoetadi di interrogatorio vietati». Comma 1: «La
capacita di intendere e di volere dellindagato npud essere limitata mediante il ricorso a
maltrattamenti, affaticamento, lesioni, somminizimae di sostanze, tortura, inganno o ipnosi.  pu
ricorrere alla coercizione solo quando I'ordinanseptrocessuale penale lo preveda. La minaccia di
adottare misure non consentite dal detto ordinamprdcessuale, o la promessa di vantaggi non pirevis
dalla legge, sono vietate». Comma 2: «Non sono asenmisure che limitino la capacita di ricordata o
capacita di ragionare dell'indagato». Comma 3:iwieti di cui ai commi 1 e 2 operano anche in prese
del consenso dell'indagato. Le dichiarazioni ottermediante la violazione di questi divieti non gmso
essere utilizzate neppure con il consenso delljata. Questa e le altre norme della StPO che maran
citate testualmente nel seguito del lavoro vengmwadotte dal test&trafprozessordnungtl? edizione,
Beck, Munchen, 2006.

131 cfr. KUHNE, op. cit, p. 50.

132 Cfr. KUHNE, op. cit, pp. 55 e 59; HOFMANN, in SCHMIDT-BLEIBTREU-KLEINKommentar
zum Grundgesetzit., sub art. 1, p. 150, nmg. 49; DREIERundgesetz Kommentagit., sub art. 1 I,
nmg. 142.

133 Cosi KUHNE,ibidem che cita la giurisprudenza dglindesgerichtshafi’ora innanzi BGH), la Corte

di cassazione tedesca. Molto discussa € la padssibilammettere I'utilizzo della macchina dellaritée
guando lindagato vi acconsenta, o addirittura gmweéa di esservi sottoposto per dimostrare la propri
innocenza: parte della dottrina ne ammette, in tgueaso, I'utilizzo; secondo altri, invece, il meéw
sarebbe anche in tal caso vietato. La giurispruaatizegittimita, che fino a pochi anni fa parlagia
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pertanto, in entrambi questi casi, per contrarietnediata ed esclusiva al
principio di dignita di cui allart. 1 comma 1 G&, e piu precisamente per la
violazione di quell’aspetto della dignita che cad®c con il riconoscimento, in
capo all'uomo, della sua qualita di soggetto.

Vi e poi un limite generale all'acquisizione defleove penali che trova
sempre la propria fonte nell'imperativo della digni ma, potremmo dire,
mediatamente: si tratta del limite connesso alketigpdel nucleo intoccabile del
diritto alla personalita, cioe al rispetto di qaedifera di libera gestione della vita
privata di cui si € ampiamente parlato nel paragretie precede. In queste
ipotesi, 'acquisizione della prova confligge cdmperativo della dignita perché
viola il combinato disposto degli artt. 2 comma 1L €omma 1 GG, e cioe |l
contenuto di dignita del diritto alla personalithgenerale. Vista la particolare
configurazione giurisprudenziale di questo dirfitmdamentale generale, e cioé
il diverso grado di tutela riconosciuto ai divedomini in cui si esprime la
personalita del soggetto, i divieti connessi a tpubsiite non operano allo stesso
modo di quelli visti poco fa, ovvero non colpiscomermalmente, il mezzo o il
metodo di prova in sé e per sé (come accade amadahina della verita e con la
narcoanalisi: metodi inammissibili sempre e comw@qgun queste diverse
ipotesi, al contrario, il divieto interviene a stzae la strada all’accertamento
penale solo qualora quest'ultimo — qualunque sraekzo di prova utilizzato —
invada in concreto la sfera intima della persoaatiell'imputato o di altri
soggetti.

Tra le prove suscettibili di interferire con la isfeassolutamente protetta
della personalita, e pertanto vietate qualoradiif@renza abbia luogo, la dottrina
e la giurisprudenza tedesca menzionano: le registradi conversazioni private

divieto assoluto per contrarieta al principio djmia umana (cfr. tra le ultime I'ordinanza del BGlell
14.10.1998, irstV, 1999, p. 4 s.), ha mutato recentemente orientamsinveda in particolare la sentenza
del BGH 17.12.1998 irstV, 1999, p. 74 ss. (e INJW, 1999, p. 657 ss.), secondo cui l'indagato ben
potrebbe rinunciare alla propria dignita e accotisemll'utilizzo della macchina della verita, nglal
caso cadrebbe il divieto fondato sul rispetto déigmita umana (anzi: la dignita verrebbe violatalqra

si decidesse sostituendosi all'indagato, cosi ndgahsuo diritto allautodeterminazione). L'utilip
della macchina resta tuttavia inammissibile ex &#4 comma 2 StPO, in quanto metodo
(scientificamente) inadeguato a fornire una protendibile della credibilita dellimputato. Nella
giurisprudenza di merito, si vedano LG Dusseldorflinanza del 9.10.1998, 8tV, 1998, p. 647 s. (che
ribadisce il divieto assoluto, anche in presenZacdasenso dell'imputato) e OLG Karlsruhe, sentenza
del 16.7.1998, irBtV, 1998, p. 530 (il quale invece, antecedentemeltdesaolta del BGH, dopo aver
richiamato le posizioni della giurisprudenza cogiibnale e di legittimita, sostiene che il diviedo
utilizzare la macchina della verita con il consedsti’imputato discende semplicemente da un’opzione
legislativa, che non pud essere superata in viasgiudenziale). Per i commenti nella dottrina eilano
HOFMANN, loc. ult. cit; DREIER,loc. ult. cit. | Bundesverfassungsgerichgter parte sua, ha ritenuto,
ancora in una recente pronuncia (ordinanza del /& BvR 1827/97, inNJW, 1999, p. 657 ss.),
legittimo il rigetto (da parte del giudiae qug della richiesta dell'imputato di sottoporsi atizacchina
della verita, ribadendo che il divieto assolutaitilizzo di questo metodo probatorio serve allatgzmne
della dignita umana.

3 |n realtd, secondo parte della dottrina, i metwititi dovrebbero considerarsi vietati anche perché
contrari al principio del remo tenetur se ipsum accusarpoiché, tuttavia, come si accennava poco fa,
guesto stesso principio non € che un’espressiofratte dell'imperativo della dignita, la ragione Ide
divieto si risolve in ogni caso nella violazionel geincipio di cui all’art. 1 comma Lrundgesetqla
precisazione & di KUHNFp. cit, p. 45, nota 113.
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effettuate da un interlocutore all’insaputa detf@l le videoregistrazioni
realizzate da un privato, negli stessi casi; i epati di un diario persondf&, se
relativi a comportamenti “intimi” del suo autore intercettazioni telefoniche e
ambientali, sempre se e nella parte in cui captiooversazioni attinenti alla
sfera inviolabile del diritto alla personafita Su questo gruppo di ipotesi
conviene soffermarsi: il taglio dato al presenista, e in particolare I'esigenza
di preparare il terreno all’analisi della recentmtenza BVerfG del 3.3.2004, in
materia di intercettazioni di comunicazioni nel doitro, impongono infatti di
approfondire il limite costituito dal contenuto diignita del diritto alla
personalita in generale, per comprendere come @380, concretamente, nel
processo penale. A questo fine, ci addentreremo vamente nella
giurisprudenza del Tribunale costituzionale, amzalimone in particolare tre
pronunce, oggetto di frequente richiamo nella tattea in argomento.

La prima decisione elabora, con chiarezza, il tdikitto alla propria
parola” Recht am eigenen Whartenucleato dal diritto alla personalita in
generale, e vieta l'utilizzazione nel processo pertella registrazione di un
colloquio effettuata da uno degli interlocutoriiabaputa dell'altré®’. Secondo
il Tribunale costituzionale, il diritto di cui adlit. 2 comma 1 e 1 comma 1 GG
«ricomprende il diritto allimmagine e alla parotietta’*® quali «situazioni
giuridiche necessarie per lo sviluppo della perb@ng®. Discende da questa
premessa che «ciascuno deve tendenzialmente petetede personalmente a
chi e consentito registrare la propria parola, e savanti a chi questa possa
essere riprodotta. [...] La dichiarazione di intanigéo della personalita verrebbe
molto ridimensionata, se altri potessero liberamedisporre delle parole
pronunciate non in pubblico dall'interessato, seazeontro la sua volonta. Se
ciascuno dovesse vivere nella consapevolezza dheqtle potrebbe estrapolare
dal relativo contesto le proprie parole, una estgone distratta o incontrollata,
una presa di posizione estemporanea nell’ambitaindidiscorso in divenire,
oppure una dichiarazione comprensibile solo alte Idella situazione concreta
in cui viene espressa, per collocarle in un cootalverso e utilizzarne |l
contenuto, l'accento, o il tono, come prova condiolui, [se questo fosse
possibile] verrebbe disturbata la serenita dellanwticazione umana. Le
conversazioni private, al contrario, debbono pessere condotte senza nutrire il
timore che un’eventuale registrazione nascostae deledesime possa essere
utilizzata in futuro senza il consenso di un irgedtore o contro la volonta di
quest’ultimo»*°.

1% DREIER,Grundgesetz Kommentatit., sub art. 2 I, nmg. 70; KUHNBp. cit, p. 34 ss.;

1% per le considerazioni e i richiami relativi a qwemezzo di ricerca della prova si rinvia al pasdgr
che segue.

37 || caso che ha dato origine al giudizio di cogiitmalita vedeva imputati due coniugi per una tuff
consumata in danno di un loro partner di affargjuble, per dimostrare la sussistenza del reagyaav
nascostamente registrato una conversazione cormauuendi “allungato” il nastro all’autorita giudaziia.
138 BVerfGE 35, 202 (220).

139 BVerfGE 34, 238 (247).

190 BVerfGE 34, 238 (246-247).
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Su questo punto la giurisprudenza costituzionalen @ mutato
orientamento; anche in base all'indirizzo attuald BVerfG, invero, il c.d.
“diritto alla parola detta”, incardinato nel diottalla personalita in generale,
attribuisce al singolo il controllo sulla rappretsesione di sé nella
comunicazione con gli alti* e si estende alla scelta delle persone autorizzate
prendere conoscenza del contenuto della conversazia Legge Fondamentale
garantisce pertanto contro la registrazione ocadtla conversazione da parte di
un interlocutore all'insaputa dell’altro. 1l c.d.iritto alla parola detta e
riconosciuto a prescindere dal contenuto persodela conversazione e dalla
confidenzialita della stes¥4 ma oppone, naturalmente, un limite assoluto
all'utilizzo della registrazione soltanto quandodetto contenuto attenga alla
sfera intima della personalita; in caso contral@sua utilizzabilita dipendera
dall’esito del bilanciamento con l'interesse copfrastd*’.

La seconda sentenza d&indesverfassungsgeriohtia c.d. “decisione sul
diario personalé** una celebre pronuncia oggetto di frequenti rictiiad opera
della giurisprudenza successiva. Chiamato a stalse fossero utilizzabili o
meno, nel processo penale, i contenuti di un digoersonale tenuto
dallimputatd®, il BVerfG considera quanto segue: «Il Tribunaletdamato a
decidere quale sia il nucleo intoccabile di libgyastione della vita privata
rilevante per il processo penale. A tal fine devessere prese in considerazione
elementi relativi sia alla forma che al contenaiplnnanzitutto, deve valutarsi se
I'interessato intenda 0 meno tenere segreto unalatenimento: perché laddove
lo stesso interessato non attribuisca alcuna irappé alla segretezza del fatto,
per questo fatto soltanto puo escludersi una vimhezdel nucleo duro. b) Se un
fatto debba essere ricondotto al nucleo duro dipendltre dalla circostanza se
tale fatto, per il suo contenuto, abbia carattérettamente personale e in qual
modo e in quale misura interferisca con la sfetaliab con gli interessi della
societa. ¢) La Costituzione non impone, pertanioestiudere in ogni caso
I'utilizzo nel processo penale di diari personadialtri simili scritti privati [...];
la loro utilizzabilita dipende piuttosto dalle caeaistiche e dal significato del
loro contenuto. Se tali scritti contengono indicaziin merito alla pianificazione

141 Cfr. BVerfGE 54, 148 (155) e, molto recentemeBtéerfGE 106, 28 (44).

142 Cfr. HOFMANN, in SCHIMDT-BLEITREU-KLEIN, Kommentar zum Grundgesetit., sub art. 2,
nmg. 29, con nota di richiami.

143 |La sentenza da cui & stato tratto il passo riport ultimo prosegue, infatti, con la seguente
considerazione: «Alla domanda, se una registrazegeeta tocchi la sfera intoccabile di libera igest
della vita privata [...] puo rispondersi solo caso g&so. Nel caso di specie si tratta di una coazérse
d’affari [...] contenuti strettamente personali, mcacibili alla sfera intima, non ve n’erano. Poici@h

c'é un’ingerenza del potere pubblico nella sferbadgersonalita protetta in via assoluta, I'utilizdella
registrazione sarebbe ammissibile, se giustifidatoin interesse prevalente della collettivita. Mhaaso

di specie non & cosi » (BVerfGE 34, 238 <248>).08do il Tribunale, cioé, nel caso concreto I'uiiiz
della registrazione nascosta non si giustificalalate della scarsa rilevanza dell'interesse egosto.

1“4 Sentenza del 14.9.1989 in BVerfGE 80, 367 ss.

15 'imputato era accusato di aver violentato e uzaisa giovane donna. Nel corso del processo era
stata espletata nei suoi confronti una periziaguale, basandosi tra l'altro sui contenuti del idiar
personale tenuto dall'imputato (su consiglio delgsio psicoterapeuta), lo indicava come personettaff
da gravi disturbi della personalita e della sestgyaln balia di istinti aggressivi verso il mondo
femminile.
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di reati da compiere, o resoconti di reati gia cassi se insomma essi Si
pongono in stretta relazione con comportamenti lpegte sanzionabili, allora

essi non appartengono al nucleo intoccabile dirdibgestione della vita

privata’“®. Il Tribunale osserva, da ultimo, come gia aveatofnella sentenza

precedentemente esposta, che «qualora gli scrittatp non appartengano a
guesto nucleo intoccabile, ne € ammesso I'utilizebprocesso penale, solo se
giustificato dal prevalente interesse della calleg»'*".

Si riporta, infine, I'ultima sentenz&, particolarmente interessante perché
costituisce un esempio di comeBlndesverfassungsgerichtovveda talora a
sommare la tutela di cui all'art. 2 comma 1 e 1 o@rl GG a quella dalle altre
liberta speciali riconosciute dalla Costituzionddasca (nel caso di specie veniva
in questione la liberta di manifestazione del pemsigarantita dall'art. 5 GG).
Va ricordato, infatti, quel che si & detto nel paedo precedent&® che il diritto
alla personalita in generale, cioe, opera in vimglementare, nel senso di un
rafforzamento, rispetto alla protezione assicugdbe singole liberta speciali.
Accade dunque frequentemente che il meccanismateliat proprio del diritto
alla personalita (col suo specificmodus operanflivenga chiamato ad integrare
le garanzie gia offerte dagli specifici diritti fdamentali, al fine di assicurare al
cittadino una tutela il pit completa possibile.

Il passo che segue mostra dunque come il Tribucakituzionale
proceda all’applicazione congiunta delle due normasjvisando nella sfera
intoccabile di libera gestione della vita privataanfine insuperabile anche nella
compressione della speciale liberta di manifestezidel pensiero. «Le decisioni
impugnate® violano i diritti della ricorrente, alla libertai chanifestazione del
pensiero (art. 5 co. 1 cpv. 1 GG) e al diritto géasonalita in generale (art. 2 co.
1 in collegamento con l'art. 1 co. 1 GG). La ri@rte e stata punita a causa di
una sua dichiarazione. | parametri costituzionadr pa valutazione delle
dichiarazioni e dellammissibilita di limitazioni i sricavano dal diritto
fondamentale alla liberta di manifestazione delspeno. Poiché si tratta, tuttavia,
di un’opinione espressa nell’ambito della sferaga protetta dall’art. 2 comma
1 in collegamento con l'art. 1 comma 1 GG, entraimco anche quest’ultimo
diritto fondamentale, in rafforzamento del primo...]] La regola del

146 BVerfGE 80, 367 (374-375).

147 BVerfGE 80, 367 (375). Proprio sull'esito dellarifiea del principio di proporzionalita (giudizio
possibile perché, come si € appena visto, era segato il carattere “intimo” dei contenuti del ri, il
collegio non trova un accordo: secondo la meta dedi componenti, linteresse pubblico
all'accertamento del reato doveva ritenersi praveleispetto al diritto alla personalita dell'intssato;
secondo l'altra meta del collegio, era quest'ultichioitto a rivestire il peso maggiore. Il Tribunale
costituzionale dichiara pertanto di non poter dex@d come consentito, all’epoca, dal § 15 commal3 d
Bundesverfassungsgerichtsgesktiegge sul funzionamento d&lindesverfassungsgericht

1“8 Sentenza del 26.4.1994, in BVerfGE 90, 255 ss.

19y, supra p. 18.

130 || Tribunale decide sull&¥erfassungsbeschwergeoposta da una donna contro alcuni provvedimenti
giudiziali, che la riconoscevano colpevole di diffazione. La donna aveva scritto al fratello, deteriu
carcere, una lettera nella quale definiva i funaiodel penitenziario «dei cretini e dei depravatjuesti
ultimi erano venuti a conoscenza del contenutoadelissiva nel corso dell'attivita di controllo dell
corrispondenza dei detenuti, e quindi presentatvaia.
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bilanciamento non vale senza eccezioni: essa pagdigresupposto implicito
che la dichiarazione diffamatoria venga resa alksgnza della persona offesa o
di terzi e in tale contesto dispieghi il propriofetfo denigratorio. Questi
presupposti vengono meno quando la dichiarazioredei in una sfera che e
protetta proprio contro l'intrusione della persaftesa o di terzi¥>™.

Il Tribunale ribadisce quindi le ragioni del ric@mmento di una sfera
intoccabile della personalita. «Questa sfera ergigmadal diritto alla personalita
in generale. L'art. 2 co. 1 GG assicura il libeuiligppo della personalita: tra le
condizioni per un libero sviluppo rientra la disgmlita in capo al singolo di uno
spazio nel quale poter agire inosservato, o in @n@ di persone di sua
fiducia, senza dover fare i conti con le aspettatemportamentali che la societa
nutre nei suoi confronti, e senza temere sanzianparte dello Stato. In virtu
dellimportanza che una tale possibilita di ritgariveste per lo sviluppo della
personalita, I'art. 2 comma 1 in collegamento cart.l1 comma 1 GG protegge
anche la sfera privata (cfr. BVerfGE 27, 1 [6]; mpprudenza costante). Della
tutela della sfera privata gode anche la comuriceziconfidenziale. [...] La
libera manifestazione delle emozioni, la rivelagodi desideri o di timori
nascosti, la comunicazione spontanea delle proppeioni in merito a
determinati rapporti o persone, cosi come il libgimgo nella rappresentazione
di sé, sono possibili solo se la persona si travun contesto di particolare
riservatezz&” In un simile contesto questa pud lasciarsi andagéchiarazioni
caratterizzate da contenuti e forme che mai espelbie davanti a estranei o in
pubblico: anche queste tuttavia, quali espressieila personalita e quali
condizioni per il suo libero sviluppo, godono deltmotezione del diritto
fondamentaless®

Infine, il Tribunale decide il caso concreto: «Dis@mente da quanto
ritenuto dai giudici penalig quibug, la protezione della sfera confidenziale non
cessa neppure quando lo Stato si procuri la conaacelelle dichiarazioni
confidenziali. Questo vale anche nel caso dei otinttella corrispondenza dei
detenuti ex 88 29 comma 3, 31 StVollzG. E’ verdaitn, che un tale controllo é
ammesso per la protezione di altri piu importamtnibgiuridici [...], tuttavia la
presa di conoscenza della dichiarazione non insid& sua appartenenza alla
sfera privata costituzionalmente protetta: attrawal potere di controllo questa
potra essere legittimamente violata, ma non cemgfdrmata in una sfera
pubblica. La tutela costituzionale anzi si manggstoprio in cio: che il carattere
confidenziale della comunicazione resta protettoostante il controllo da parte
dello Stato; essa non decade, pertanto, per ilfattio che I'autore € consapevole
del controllo della corrispondenza. [...] Infine,darchia delle persone di fiducia
non € circoscritta ai coniugi, [...] al contrario,fihe perseguito con la tutela

151 BVerfGE 90, 255 (259-260).

152 | termine usato dal Tribunale costituzionaléeftraulichkei} andrebbe tradotto piti propriamente con
quello di “confidenzialita”.

133 BVerfGE 90, 255 (260).
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della personalita impone I'estensione di quellaioier anche alle persone con le
quali & intrattenuta una relazione confidenziateilsi a quelles™.

Ricapitolando la giurisprudenza esaminata fino ada, o il
Bundesverfassungsgerichtonosce l'esistenza di limiti all'acquisizionesltk
prove penali connessi al principio costituzionaleirdangibilita della dignita
dell'uomo, fondati, tra l'altro, sul rispetto delsfera intima della personalita
umana, nucleo intoccabile del diritto di cui agtita2 comma 1 e 1 comma 1
Grundgesetzin queste ipotesi, facendo applicazione dekaigedelle sfere, il
Tribunale costituzionale ritiene che debba previsimetabilirsi se un dato fatto
appartenga o meno al nucleo intoccabile di libezatigne della vita privata,
ovvero alla c.d. sfera intima, valutando i seguenteri: a) il permanere della
volonta dell'interessato di mantenere il segretogsrel fatto; b) il carattere
strettamente personale o meno dello stesso; cpdone l'intensita in cui esso
interferisce con la sfera personale altrui o canirgeressi della collettivit®>.
Qualora il fatto appartenga alla sfera inviolablke relativa prova sara sempre
inutilizzabile nel processo penale, in forza di dimieto probatorio di diretta
derivazione costituzionale. Se il fatto fuories@eyece, dalla sfera intima,
occorrera operare un bilanciamento tra l'interaadéviduale al libero sviluppo
della personalita e linteresse pubblico all'acasrénto dei reati: qualora il
primo risulti prevalente rispetto al secondo, ®rattnuovamente un divieto di
utilizzazione probatoria. Con I'avvertenza che agzadra piu raramente quando
il fatto personale in questione, pur ricadendo amawel raggio di azione del
diritto alla personalita ex artt. 2 comma 1 e 1 pw@ril GG, denoti una rilevante
“dimensione sociale”.

Il meccanismo del bilanciamento riveste dunque uoior cruciale anche
nel processo penale. Esso, come si ricordera fisigmoncretamente rispetto del
principio di proporzionalita, e cioe necessita dalgiusta proporzione tra diritto
fondamentale sacrificato e bene giuridico pubbfiecseguito, alla luce dei criteri
di necessarieta, adeguatezza e proporzionalitarisosstrettt®. Vediamo allora
come vengano intesi ed applicati questi paramethionspecifico ambito del
processo penale.

Il Bundesverfassungsgerictita analizzato i rapporti tra principio di
proporzionalitd e processo penale, inizialmentdan@opria giurisprudenza in
materia di prelievi coattivi’. La premessa principale & la seguente: «il giudice
penale deve, [...] di fronte a ogni limitazione skataella sfera della liberta,

134 BVerfGE 90, 255 (261-262).

1355, KALB, Beweisverbote im Strafproze®oin, 1998, cap. V, § 3, scaricabile dalla pagina
www.jura.freepage.de/cgi.bin/feets/freepage_exB8%030A/rewrite/juratio/Beweisverbote/Beweisverbo
te.html

16y supra § 2.

1571 codice di procedura penale tedesco discipliaduthgo tempo alcune misure coattive, la principale
delle quali & costituita dal prelievo di materihlelogico della persona sottoposta alle indagiei.ifotesi

di misure coattive ammesse nel procedimento pesaie disciplinate dai 88 81-81h StPO, e sono state
progressivamente ampliate dal legislatore tedes@d dvvenuto in particolare negli ultimi anni, allo
scopo di circondare di maggiori garanzie le opemzionnesse all’effettuazione dell’esame del DNA).
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rispettare il principio della proporzione tra mezedine. Vero é, infatti, che
I'interesse pubblico all’accertamento dei reatitdmesse che affonda le proprie
radici nel principio di legalita, particolarmentemportante nello Stato
democratico: 8152 comma 2 StPO) giustifica astmadtee anche limitazioni
della liberta della persona sottoposta alle indagtattavia, quanto piu
gravemente si invade la sfera di liberta del cittadtanto meno l'interesse
pubblico basta a giustificarne la limitazior&» Consegue a tale premessa che
«nel processo penale le misure coattive [...] possessere disposte solo nel
rispetto del principio di proporzionalita. Questonpipio impone che la misura
sia idonea e necessaria al raggiungimento dellpcsooi mira, e che essa, e
I'ingerenza ad essa connessa, non sia sproporaioispietto all’'importanza del
fatto e alla gravita degli indizi di colpevolezza.]. Il bilanciamento, necessario
ai fini di una tale verifica, tra le misure asteaiente disponibili e ragione ed
effetti dalla misura scelta in concreto, deve essaeperato dall'ufficio del
pubblico ministero e dai giudici previa valutaziowk tutte le circostanze
personali e oggettive ricorrenti nel singolo cdso»

| parametri cosi individuati verranno poi utilizzatlal Tribunale
costituzionale in reazione ad ogni altra compressidi diritti fondamentali
finalizzata all'acquisizione di prove penali. Ureegpio concreto di applicazione
di quei principi si ritrova nel passo finale delEentenza in materia di
registrazioni nascoste (gia analizzata, per iloeist precedenz&, nel quale il
Tribunale (dopo aver escluso un’ingerenza nellsasiigtoccabile del diritto alla
personalita, trattandosi nella specie di una caaazone d’affari) verifica se sia
stato rispettato il principio di proporzionalital diritto al libero sviluppo della
personalita costituzionalmente garantito e le esigali giustizia possono entrare
in collisione sotto diversi profili [...]: deve essesempre verificato quale dei due
principi costituzionali possiede, nel caso congrétpeso maggiore. Con questo
non & ancora detto che talora debba essere l'sseréell’indagato al non
utilizzo delle registrazioni segrete a dover cegdegaando lo impongano
prevalenti interessi della collettivita. Cosi, iengrale [...] in caso di gravi
crimini contro la vita o l'incolumita individualey contro le basi fondamentali
dell’'ordinamento liberal-democratico, ovvero conaitri beni giuridici di rango
paragonabile a questi [...]. Nel caso di specie, caampre d'altronde, &
decisivo stabilire se una simile ingerenza, alitegli un bilanciamento che tenga
conto di tutte le circostanze del caso concretgpomda al principio di
proporzionalita. Questo significa che deve valutata un lato, quanto profonda
sarebbe I'ingerenza nel diritto alla personalitl’idéeressato nel caso di utilizzo
della registrazione (tenuto conto del suo contemrutizlla sua forma); dall’altro
lato, il bilanciamento tra gravita dell'ingerenzal diritto alla personalita e giuste
esigenze di giustizia deve tenere conto non sadltdetla astratta fattispecie di
reato richiamata nella contestazione del fatto, amehe al fatto di reato
contestato nel caso specifico. [...] Sara infine ingate valutare se I'utilizzo

138 BV/erfGE 16, 147 (202).
139 BVerfGE 27, 211 (219).
180 BVerfGE 34, 238.
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della registrazione costituisca I'unico mezzo — adij@saurimento degli altri
strumenti messi a disposizione dalla legge — peersare la colpevolezza del
responsabile di gravi reati, ovvero I'innocenzd’mleputato»-°.

Un ulteriore esempio & costituito dal passo segii®ntnel quale il
Tribunale approfondisce in particolare l'analisi dino dei termini del
bilanciamento, quello costituito dalla gravitd demldizi di colpevolezza, e
soprattutto fa seguire, con coerenza e chiarezleasproporzione tra grado di
invasivita della misura e qualita del sospetto Acoadell'imputato, un divieto
probatorio, di diretta derivazione costituzionatd. diritto fondamentale di cui
allart. 2 comma 1 GG del titolare di un consulbomper soggetti affetti da
problemi di dipendenza [...], e i diritti fondamentdei suoi pazienti ex artt. 2
comma 1 e 1 comma 1 GG, vengono violati quandequsstro delle cartelle
cliniche pregiudichi gli scopi della assistenzaisaia in modo tale da far
apparire sproporzionati, rispetto al risultato pgisto e ottenibile con il
sequestro, i pregiudizi causati dalla misura ingesiva. [...] Il sequestro di tali
cartelle viola il principio di proporzionalita, gudo poggia esclusivamente sul
generico sospetto che i pazienti del consultoridbiaid commesso reati
attraverso l'acquisto, il possesso, o il commeiterxito di stupefacenti. [...]
Alla constatazione della illegittimita costituzideadel decreto di sequestro
consegue direttamente — senza che sia necessdii@pal un’apposita
rivendicazione — che delle cartelle cliniche setaés e vietata I'utilizzazione:
queste sono colpite da un divieto di utilizzazigmebatoria. Cio esclude ogni
utilizzo a fini probatori, contro i clienti del ceultorio, delle cartelle e del loro
contenuto, nel corso delle indagini preliminaried processo penale. Lo stesso
vale con riguardo alle copie estratte dalle carteliniche: queste debbono essere
restituite al ricorrente ovvero distrutt€%

Infine, & utile dare conto di una recentissima eezd® nella quale il
Tribunale costituzionale ancora una volta opemgiutizio di proporzionalita in
relazione a un’interessante fattispecie. Oggetita déerfassungsbeschwerde
un decreto di perquisizione emesso nei confrontirdimagistrato indagato, cui
era contestato il reato di rivelazione di segréatifitio, per aver indebitamente
fornito a un giornalista informazioni in merito a procedimento penale di sua
competenza. La perquisizione dell’abitazione dejisteato (disposta ed eseguita
a distanza di quattro mesi dai fatti), espressaenéinalizzata a rinvenire sul
computer personale di quest'ultimo o sul telefomtlutare privato, eventuali
tracce di contatti con il giornalista “informatodveva dato esito negativo. I
magistrato indagato ricorre al Tribunale costitnaie, lamentando la violazione
dei propri diritti fondamentali. Secondo Blundesverfassungsgerichdh misura

161 BVerfGE 34, 238, pp. 249-250.

182 Tratto da BVerfGE 44, 353, che decide della lagitd di un sequestro avente ad oggetto le cartelle
cliniche dei pazienti di un consultorio (ivi cusit®), sospettati di detenzione e commercio di szsta
stupefacenti.

183 |bidem pp. 354 e 383.

164 BVerfG, 2BVR 2099/04, del 2.3.2006, reperibile sitb ufficiale delBundesverfassungsgerichlia
pagina:http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheigling20060302_2bvr209904.html|
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investigativa coinvolgeva, nel caso di specie, dingti fondamentali: da un lato
la liberta di domicilio (art. 13 GG), dall'altro/ idiritto alla personalita in
generale di cui agli artt. 2 comma 1 e 1 comma 1 (&BGentenza costituisce,
pertanto, un ulteriore esempio di “sommatoria” utete, cui si € accennato piu
volte in precedenzd”. Nel verificare la correttezza del giudizio di
proporzionalita, il Tribunale costituzionale coresid che mentre la previsione
della StPO che disciplina la perquisizione domacdi € sufficientemente
rispettosa del principio di proporzionalita, e capali offrire idonea copertura
anche alle perquisizioni finalizzate all’acquisizéodi dati comunicativi, cio che
evidenziava gravi carenze era, nel caso di spdc@lanciamento operato dal
giudice procedent®. Il giudice penale, infatti, secondo il Tribunale
costituzionale, e tenuto ad operare un ulteriot@nbiamento in concreto, e ad
autorizzare una misura invasiva solo qualora Ifigedee pubblico
all’'accertamento del reato appaia effettivamengwalente rispetto al pregiudizio
per i diritti fondamentali coinvolti. Cio sulla bagli una valutazione: a) della
gravita in concreto del reato contestato; b) dajlavita degli indizi di
colpevolezza esistenti a carico della persona posta alle indagini; c) della
probabilitd (non vaga) di scovare materiale utiée [e indagini®’. Secondo il
Tribunale costituzionale, nellipotesi sottopostd suo giudizio, mentre
lingerenza nella sfera privata del magistrato gata appariva piuttosto grave

il reato contestato risultava invece di scarsavaitza, gli indizi a carico del
magistrato poco pregnanti, e la probabilita di eimve tracce di contatti tra il
magistrato e il giornalista, a distanza di ben gaanesi, pressoché nuifa Il
Tribunale costituzionale dichiara pertanto illegith il decreto di perquisizione

185y, quanto espostsupra § 3 p. 17, nonché in questo paragrafo, p. 3diritto alla personalita in
generale veniva in questione perché la perquisizera espressamente finalizzata all’acquisizioraati
relativi alla vita privata del magistrato, qualiau archiviati nella memoria del personal computedel
telefono cellulare ad uso privato. Piu precisamelfdequisizione di questi dati andava a comprimiére
c.d.informationelles Selbstbestimmungredhdiritto al controllo sui propri dati personatihe costituisce
una speciale espressione del diritto alla pers@nali generale. Il magistrato ricorrente, per laitag
aveva lamentato non la lesione del proprio didtta personalita in generale, bensi la violazioelatt.

10 GG, la norma costituzionale che garantisce lgresezza delle comunicazioni. Il Tribunale
costituzionale, tuttavia, osservando che I'artG® protegge la segretezza delle comunicazioni radatr
stesse sono ancora in corso, e non la segretezziatileelativi a comunicazioni gia terminate, ahia
appunto in via complementare, a proteggere quéstalaspetto della vita privata non coperto dalla
liberta speciale, I'art. 2 comma 1 GG (in collegatoecon I'art. 1 comma 1: diritto alla personaiita
generale). Per una critica alla posizione espréabaVerfG con riguardo all'ambito di tutela dell’art. 10
GG, e per una serie di interessanti distinguo,esiavla nota alla sentenza di B. GERCKESiV, n.
8/2006, p. 454 ss. Sul diritto tedesco all'autodeirazione informativa sia consentito rinviare aPM.
ADDIS, Diritto all'autodeterminazione informativa e proas penale in Germanjan Protezione dei
dati personali e accertamento pengdecura di D. NEGRI, Roma, 2007, p. 87 e ss.

166 Bv/erfG 2.3.20086, cit., nmg. 94 s.

167 BVerfG 2.3.20086, cit., nmg. 126 ss.

188 | dati memorizzati nel telefono cellulare e il pemal computer, infatti, rivelano, secondo il Triaie,
amicizie e relazioni intrattenute, abitudini di aijo, hobbies e inclinazioni della persona cui si
riferiscono: tutte informazioni che dicono moltdlldevita privata di un soggetto (BVerfG 2.3.2008,,c
nmg. 91).

189 BVerfG 2.3.20086, cit., nmg. 126 ss.
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nel domicilio, per sbhilanciamento a discapito ddiitid fondamentali della
persond’.

Dall’analisi della giurisprudenza costituzionaleerge, in definitiva, che
nel processo penale i principali parametri perdafica di proporzionalita sono
grado di invasivita della misura (ovvero gravitdlaleompressione del diritto
fondamentale), da un lato, e rilevanza del reatsquriito e peso degli indizi di
colpevolezza, dall’altro lato. | passi riportati tho®o in evidenza, inoltre, un
ulteriore aspetto: I'autorita che dispone la mis{pabblico ministero o giudice)
non puo, per cosi dire, accontentarsi del giudiziproporzionalita gia operato,
in astratto, dal legislatore (nel momento in cuphavisto e disciplinato la misura
invasiva), ma deve ripeterlo alla luce «di tutte decostanze oggettive e
soggettive ricorrenti nel caso concretd» In altre parole, il giudizio di
proporzionalitd deve essere ripetuto in due momgmiima ad opera del
legislatore, e quindi ad opera del giudice (o ddblgico ministero). E’ infatti
«un utilizzo della legge rispettoso dei diritti ftamentali» a richiedere che la
misura «che si vuol disporre sia adeguatamenteommmata alla gravita del
reato, cosi che gli effetti del procedimento di eatmmento del reato non
danneggino il colpevole pitl della pena da infliggerel caso concretd.
Nell’operare il bilanciamento, infine, 'organo medente dovra altresi tener
conto della probabilita che la misura da autoriezaroduca risultati utili per le
indagini, oppure dell’eventuale decisivita dellaya da utilizzare (considerare,
cioe, se esistano prove alternative, egualmenteegla provare la colpevolezza o
'innocenza dell'imputato, che comprimano in minamisura, ovvero non
comprimano affatto, i diritti fondamentali del eittino).

5. La sentenza del BVerfG 3.3.2004 in tema di inteazethi nel domicilio.

Decidendo un ricorso diretto in materia di intetagbni ambientali e
liberta di domicilio, presentato da alcuni cittadiedeschi contro la recente
riforma costituzionale dell’art. 1&rundgesetZ* (riforma con cui il legislatore
costituzionale ha appunto introdotto, nell'ordinamee tedesco, la misura
investigativa delle intercettazioni di conversaziomel domicilio), Il
Bundesverfassungsgeriafinette il 3.3.2004 una storica sentenza, chetoissie
un piccolo trattato, riepilogativo della decenngiarisprudenza costituzionale
tedesca in materia di dignita umana, di nucleongitzile del diritto alla
personalita, di limiti alla compressione di dirfitindamentali e di corrispondenti

179 ByerfG 2.3.2006, cit., nmg. 140 .

71 Cfr. BVerfGE 27, 1 (219), gia richiamasoipra

172 BVerfGE 16, 147 (203).

173 egge costituzionale del 26.3.1998B6BI. 1998, I, p. 610.
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divieti probatori: il tutto applicato, naturalmentalla problematica delle
intercettazioni nel domicilio. La decisione € ditremo interesse per la
comparazione con il nostro sistema, al punto che woluto che costituisse |l
fulcro del presente lavoro; per tale ragione, lalailichera l'intero paragrafo,
cercando di sottolinearne gli aspetti piu signifidaper un confronto con Il
nostro ordinamento costituzionale e, soprattutto¢cg@ssuale penale.

Prima di procedere all'esame della sentenza, coaviettavia premettere
qualche parola sul contenuto dell’articolo IZrundgesetz sul significato
attribuitogli dalla dottrina e dalla giurisprudeneaesca, nonché sulle importanti
modifiche apportate alla norma costituzionale dé&igge di riforma del 1998.
L’originaria formulazione dell'art. 13 GG (moltorsile a quella del nostro art.
14 Cost.) e la seguentd.. 4 domicilio e inviolabilell . Le perquisizioni possono
essere disposte soltanto dal giudice, e, in casargenza, anche da altri organi
previsti dalla legge e soltanto nelle forme ivi geatte. Il . Interventi e
restrizioni possono aver luogo, per il resto, esclamente per sventare un
pericolo generale o un pericolo per la vita di solg persone; in base alla legge,
possono aver luogo anche per prevenire pericoli imemti per la sicurezza e
I'ordine pubblico, in particolare per porre rimedia necessita di spaziger
combattere il pericolo di epidemie o per protegglergioventt in pericole'’.

Secondo il consolidato orientamento della giuridenea costituzionale, il
diritto fondamentale all'inviolabilita del domicdi ha lo scopo di «garantire al
singolo uno “spazio vitale elementaretldmentaren Lebensradni...] in
considerazione della dignita della persona umaia fenzione del suo libero
sviluppo» "> uno spazio che gli & riconosciuto tanto per ddisfacimento di
elementari esigenze di vita, quanto a tutela drlialiberta e del libero sviluppo
della personalitd®. «ll diritto fondamentale alla inviolabilita delothicilio si
pone in stretta correlazione con il dovere costialmente imposto di rispetto
della sfera privata®’; infatti, «la tutela costituzionale rafforzata [..degli
ambienti del domicilio in senso stretto e [...] egsiene del fondamentale
dovere di rispetto della sfera privata del cittad{BverfGE 32, 54 [73]) ed e
strettamente legata alla tutela del diritto alddsviluppo della personalita di cui

14| riferimento alla necessita di spazio e allatprione della gioventu in pericolo, di cui all'witd

comma della disposizione, potranno oggi suonaemistma si deve ricordare che la Legge Fondamentale
€ stata emanata a ridosso della Seconda Guerraiatengn’epoca in cui, in ragione della scarsita di
alloggi cagionata dai numerosi bombardamenti alleaterritorio tedesco, I'emergenza abitativa era
particolarmente sentita, e costituiva, anche agtho dei costituenti, un pressante problema diradi
pubblico. Per completezza si trascrive di segutavdrsione dell’art. 13 GG, che si & appena tragdott
anche in lingua originale: «Die Wohnung ist unverletzlichl. Durchsuchungen dirfen nur durch den
Richter, bei Gefahr im Verzuge auch durch in desgisn vorgesehenen anderen Organe angeordnet
und nur in den dort vorgeschriebenen Form durchigefiverden Ill. Eingriffe und Beschrankungen
durfen im Ubrigen nur zur Abwehr einer gemeinena®efoder einer Lebensgefahr fur einzelne
Personen, auf Grund eines Gesetzes auch zur Verpiduingender Gefahren fur die o6ffentliche
Sicherheit und Ordnung, insbesondere zur Behebenddumnot, zur Bekdmpfung von Seuchengefahr
oder zum Schutze gefahrdeter Jugendlicher vorgemomwerden.

75 BverfGE 51, 97 (110).

178 Cfr. BverfGE 18, 121 (131); BverfGE 89, 1 (6, 12).

1" BVerfGE 75, 318 (328).
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all'art. 2 comma 1 GG: nel proprio domicilio devssere garantito al singolo il
diritto “ad essere lasciato in pacé™®

La dottrina, a sua volta, sottolinea che I'art.dG assicura al cittadino un diritto
all'autodeterminazione personale che consiste méérp di decidere a chi,
quando, e a quali condizioni € consentito accedepeoprio domicilio, e che lo
stesso si configura non solo come un potere sulaguble € la «proiezione
spaziale della privatezzasa(imliche Sphéare der Privath¥if® «luogo cruciale
del’'umana esistenza&¥, ma anche come dominio sulle informazioni relatigé
eventi avvenuti, e agli oggetti custoditi, all'inie dello stess8".

In merito alla nozione di domicilio costituzionalnte rilevante, la
letteratura tedesca osserva che per domiciliotendono i luoghi che servono
all'uomo per dormire, mangiare, custodire i propeni e svolgere ogni altra
attivita al riparo dall’'accesso e dall’intromisseodi persone indesiderate. In base
a tale definizione, si fanno pertanto rientrare guella nozione, oltre alle
abitazioni e ai locali chiusi che costituisconotpemnze di quest’ultima (garage,
cantine, terrazzi, ecc.), i giardini e i cortiliyati adiacenti le abitaziof* e ogni
altro luogo che serva a soddisfare esigenze alstatanche transitorie’
(eccettuate, perd, la celle carcerffle La consolidata giurisprudenza del
Bundesverfassungsgerichtondivisa dalla prevalente dottrina, qualificalire
come domicilio ex art. 13 comma 1 GG gli ambiemgpdtati allo svolgimento di
un’attivitd lavorativa o professionafg (non, tuttavia, quelli aperti al pubblico,
come i negozi, i locali pubblici, gli stadi spoitff), sul presupposto che tra le
condizioni dello sviluppo individuale della persttéga— che e appunto cio che il

18 BVerfGE 51, 97 (107). V. anche BverfGE 103, 148(5.).

179 BverfGE 18, 121 (131 s.);

180 BVerfGE 89, 1 (9): Wohnung als Mittelpunkt der menschliches Existenz

181 Cfr. G. HERMES, in DREIERGrundegesetzkommentait., sub art. 13, nmg. 12, con ampia nota di
richiami. L’Autore osserva che pertanto, in bask aiurisprudenza deBundesverfassungsgericht
I'inviolabilita del domicilio (al pari del dirittaalla liberta e segretezza nelle comunicazioni,uiliadl'art.

10 GG) costituisce un segmento specifico del diritellautodeterminazione informativa
(I"informationelle Selbstbestimmungsréclat sua volta espressione del diritto alla pers@nia generale
ex art. 2comma 1 e 1 comma 1 GG,; si veda, a quesfiosito, la sentenza BVerfG 3.2.2006 (in tema di
perquisizione domiciliare finalizzata all’acquisime di dati comunicativi archiviati sul personal
computer e sul telefono cellulare), esposta e zwathsuprag al § 4.

182 Cfr. BGHSt 44, 13. La riconduzione di questi lubglea nozione di domicilio & tuttavia controveisa
dottrina: cfr. HERMES, in DREIERGrundgesetzkommentauit., sub art. 13, nmg. 19.

183 Camere d'albergo, camper e roulotte, cabine kionatanti, tende, cuccette (cfr. HERMES, loc. ult
cit., nmg. 18), ma anche locali destinati alle iam dei membri di un’associazione e le stanzerdclub
(JARASS, in JARASS-PIEROTHGrundgesetzcit., sub art. 13, nmg. 2, che cita la decisideEBGH,
sezioni penali, in BGHSt 42, p. 375).

184 Cfr. BVerfG ordinanza, ilfN\JW 1996, p. 2644. La mancata riconduzione della aidiecarcerati alla
nozione di domicilio € molto criticata in dottrina: la nota all’'ordinanza d&VerfG di M. SACHS, in
JusS 1997, p. 461, nonché HERMES, loc. ult. cit,

185 BVerfGE 32, 54 (69 ss.); BVerfGE 42, 212 (219); 8¥GE 44, 353 (371); BVerfGE 76, 83 (88).

186 Cfr. JARASS, loc. ult. cit., che cita la decisicie BVerfGin NJW, 2003, p. 2669.
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diritto fondamentale vuol proteggere — rientra andh possibilita di svolgere
indisturbati il proprio lavortf”.
Quanto, infine, agli specifici rapporti tra libertth domicilio e processo penale,
I'originaria versione dell’art. 1Z%rundgesetz/eniva interpretata dalla unanime
dottrina e giurisprudenza (a differenza di quardcade nel nostro sistema con
riferimento all'art. 14 Cost.) restrittivamente (@er meglio dire, tassativamente),
nel senso di ritenere, ciog, che l'art. 13 comm@Q@ non offrisse copertura a
misure limitative della liberta di domicilio, divee dalla perquisizione, l'unica
espressamente menzioridta 'uso di strumenti investigativi diversi, inclusa
l'intercettazione di conversazioni, era consenstdo a norma del comma 3
dell’art. 13 GG, ovvero per finalita preventiie

Intorno all’art. 13 comma 2 GG ferveva, tuttaviapai da anni, un acceso
dibattito in merito alla opportunita di modifical@ norma, allo scopo, in primo
luogo, di consentire per le finalita proprie debgesso penale l'utilizzo di
dispositivi volti a captare le conversazioni nehdalio; in secondo luogo, per
disciplinarne compiutamente i requisiti anche cmuardo al loro impiego in
ambito preventivo. Le nuove esigenze investigatimétti, e in particolare la
necessita di fronteggiare nuove forme di crimidabirganizzata (fino a pochi
anni prima pressoché sconosciute al panorama @ieitedesco), facevano
apparire a taluno ormai irrinunciabile la previgom Costituzione, anche per
finalita di raccolta della prova, del c.dyroRer Lauschangriffe I'espressa
autorizzazione all'utilizzo del c.dkleiner Lauschangritf’ le due diverse
tecniche per la captazione “acustica” nel domicilia prima espressiongrpf3er
Lauschangriff identifica la tradizionale intercettazione amb&éa (le
conversazioni tra persone che si trovano nel ddimigengono captate a mezzo
di apparecchiature specifiche preventivamente liagta negli ambienti

187 per | riferimenti alla dottrina favorevole, invecea un’interpretazione restrittiva della nozione di
domicilio, si rinvia a HERMESIoc. ult. cit, sub art. 13, nmg. 24 ss., il quale sottolineaiohealta lo
stesso BVerfGion riconosce, nei fatti, un’uguale tutela alletatipni (e ai luoghi a questa equiparati) e
ai locali in cui si svolge un’attivita lavorativaientre alle prime applica infatti per intero le gargtigie
dell'art. 13 GG, per i secondi richiede il solorigpetto della riserva di legge e di giurisdizio@osi
anche HOFMANN, in SCHMIDT-BLEIBTREU-KLEINKommentar zum Grundgesetit., sub art. 13,
nmg. 8, che richiama al proposito I'ordinanza deeBG in NJW1998, p. 2131 ss.

188 Cfr. J. WOLTER Heimliche und automatisierte Informationseingriffiler Datengrundrechts-schytz
in GA, 1988, p. 132 s, secondo il quale il richiamo'dell 13 comma 2 alla sola perquisizione, misura
che avviene “allo scoperto”, impone di considenflegittime tutte le misure limitative della lib@r di
domicilio eseguite all'insaputa del titolare defittio.

189 e intercettazioni nel domicilio per scopi di peexzione erano infatti da tempo disciplinate neiggi

di polizia dei singoliLander. si veda HOFMANN,loc. ult. cit, nmg. 2. Nel processo penale (ovvero
come mezzo di ricerca della prova), l'intercettagiai conversazioni tra presenti era invece amnmasisa
luoghi diversi dal domicilio (in forza di una leggedinaria federale del luglio 1992) e regolata8abD0c
StPO (ora § 100 f co. 2 StPO): cfr. WOLTER, op., @t 134 s.

19| termine Lauschangriffé intraducibile nella lingua italiana: si tratta wha parola composta dal
vocabolo Lausch che deriva dal verbdauschen(captare, spiare) e dal sostantidmgriff (attacco,
aggressione, offesa, nonché - per estensione +amignitativa di un diritto, o che viola un dirifoll
Lauschangriffé pertanto una “misura captativa”(non necessarisrnatercettiva).

42



interessati 0 nelle immediate vicinahZg la secondak{einer Lauschangrijf
corrisponde alla figura dell’agente attrezzato pgesuono (captazione delle
conversazioni intrattenute all'interno del domigjliad opera di un agente sotto
copertura che vi partecipa munito di dispositivi [geregistrazion&?).

Una cospicua parte della dottrina, invece, giudicawon opportuna
I'introduzione nel processo penale dei nuovi strotnavestigativi (il dibattito
tra sostenitori e oppositori della riforma apparprattosto sbhilanciato in favore
di questi ultimi), in considerazione della scarf&cacia dimostrata da tali misure
sul terreno della prevenzioié e della grave invasivita delle medesiifie

Nel 1998 interviene dunque il legislatore costitunale, aggiungendo
all'art. 13 GG quattro nuovi commi (di seguito nadi in corsivo) collocati tra il
secondo e il terzo della vecchia disposizione.tuae art. 13 deGrundgesetz
il seguente. k Il domicilio e inviolabile.ll. Le perquisizioni possono essere
disposte soltanto dal giudice, e, in caso di urgeda altri organi previsti dalla
legge e soltanto nelle forme ivi prescritid.. Ove determinate circostanze
giustifichino il sospetto che una persona abbia owsso un reato
particolarmente grave tra quelli specificatamentelicati dalla legge, possono
essere impiegati su ordine del giudice, per persegl detto reato, dispositivi
tecnici per il controllo acustico del domicilio nelguale l'accusato
presumibilmente si trattenga, qualora I'accertanwertei fatti risulti in altro
modo sproporzionatamente difficile ovvero privopassibilita di riuscita. La
misura deve avere una validita limitata nel tempgrovvedimento & adottato
da un collegio composto di tre giudici. In casoudgenza, puo essere adottato
da un solo giudicelV. Al fine di prevenire gravi pericoli per la sicurezz
pubblica, in particolare un pericolo pubblico o wericolo di vita, possono
essere impiegati, esclusivamente su ordine deliggudtrumenti tecnici per il
controllo del domicilio. In caso di urgenza, la oma puo essere autorizzata da
un altro organo previsto dalla legge; la stessa @léwttavia essere convalidata
da un giudice nel piu breve tempo possibNe Qualora l'uso di strumenti

191 Anche la captazione di conversazioni e immaginiezzo di dispositivi tecnici eseguita senza previa
introduzione negli ambienti del domicilio integrafatti, secondo la dottrina e la giurisprudenzietzhe,
una violazione dell’art. 13 GG: cfr. JARASI8¢. ult. cit, nmg. 5, con nota di richiami.

192 Secondo la dottrina, in mancanza di una riforméatte 13 GG, sia I'una che l'altra figura dovevan
ritenersi vietate: anche I'utilizzo di appareccler ga registrazione da parte dell'agente sotto dape
appariva in contrasto con la garanzia di inviol&bibel domicilio, in considerazione del fatto clae
volonta di non esercitare Jas excludendda parte del titolare del diritto € viziata dalt@re sull'identita
dell'agente: cfr. W. HASSEMERN)arum man den “Gro3en Lauschangriff’ nicht furerltsy in DRiZ,
1992, p. 358; WOLTER{eimliche und automatisierte Informationseingrifd., p. 133.

198 Cosi la pensava ad es. HANS LISKEN, direttorerdphrto di polizia dDiisseldorf(cfr. C. KREHL,
recensione al testcauschen im Rechtsstaat GA, 2006, p. 612).

194 Sji vedano tra gli altri P. CAESARZRP Rechtsgesprachn ZRP, 1993, p. 67; H.L. ZACHERT,
Brauchen wir den “GroRen Lauschangriff’?n DRiZ 1992, p. 356; HASSEMER, loc. ult. cit,;
WOLTER, Heimliche und automatisierte Informationseingriffat., p. 134 (che si dice sfavorevole a
un’eventuale riforma, giudicando i detti strumegtavemente lesivi della sfera intima, intoccabile|
diritto alla personalita in generale, e del conteranstanziale del diritto all'inviolabilita del ducilio.
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tecnici serva esclusivamente a proteggere le persogaricate di compiere
un’operazione all'interno del domicilio, il provvedento puo essere adottato da
un organo stabilito dalla legge. L'utilizzazione rpdini ulteriori delle
informazioni cosi ottenute € ammessa solo percglpisdell’accertamento penale
o per finalita di prevenzione dei reati, e soltanpoevia valutazione della
legittimita della misura da parte di un giudice; ibaso di urgenza deve
intervenire, nel piu breve tempo possibile, la diecie di un giudiceVl. I
Governo federale informa annualmente il Parlameriealerale in merito
all'impiego degli strumenti tecnici a norma del coia 3, del comma 4 per
guanto di competenza federale, e del comma 5 quall@adpotesi per le quali &
prevista I'autorizzazione del giudice. Sulla basel dapporto governativo,
un’apposita commissione nominata dal Parlamenterfel@ esercita il controllo
parlamentare. | singoli Lander assicurano un cofldo parlamentare
equivalenteVIl . Interventi e restrizioni possono aver luogo, ipegsto, soltanto
per sventare un pericolo generale o un pericololgpefita di singole persone,
nonché, previa previsione legislativa, per prewerpericoli imminenti per la
sicurezza e l'ordine pubblico, in particolare penrp rimedio a necessita di
spazio, per combattere il pericolo di epidemie o p®teggere la gioventu in
pericolo». Questa ultima parte della traduzione aomolto chiara; soprattutto
qguando si fa riferimento alla “necessita di spaz{@dnsiglio di mettere in nota la
versione tedesca qui tradotta.

La legge di revisione costituzionale, come si vdderiferimento a tre
diversi istituti: lintercettazione di conversaziomel domicilio per finalita
repressive drol3er Lauschangriffattuale comma 3 dell’art. 13 GG); l'uso di
dispositivi tecnici (audio e video) per il contwlldi quanto avviene nel
domicilio, per finalita di prevenzione dei reatofoma 4 dell’'art. 13 GG), l'uso
di dispositivi tecnici allo scopo di proteggere getii che agiscono sotto
copertura Kleiner Lauschangriff comma 5 dellart. 13 GG). Va subito
sottolineata I'importante differenza tra la fornmuzitane del terzo comma e quelle,
piu ampie, del quarto e quinto comma: mentre instualtimi casi si parla,
genericamente, di “strumenti tecnici” per il cotivodel domicilio, nel comma
terzo si fa esclusivo riferimento a “dispositivcieci per il controllo acusticd,
con la conseguenza che la videoregistrazione meiala per finalita probatorie
(a differenza di quella eseguita per finalita praixe o per proteggere I'agente
sotto copertura) & ancora oggi vietata

195 | ‘autorita giudiziaria che procedesse a una vidgistrazione negli ambienti del domicilio
incorrerebbe pertanto, al pari di qualsiasi privael reato di cui al § 201a StGB («violazione aallera
strettamente personale altrui attraverso la camazidi immagini») sul quale si veda HOYERije
Verletzung hochstpersonlichen Lebenbereichs b&i1& S5tGBcit., p. 1 ss. La videoregistrazione a fini
probatori in luoghi diversi dal domicilio & invecensentita, e disciplinata dal § 100f comma 1 St0O:
HOFMANN, in SCHMIDT-BLEIBTREU-KLEIN, Kommentar zum Grundgesetit., sub art. 13, nmg.
33; e gia WOLTER, op. cit., p. 134 s.
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Al fine di adeguare il codice di procedura penaldesco al nuovo art. 13
GG, interviene anche il legislatore ordinario, danlegge federale 4 maggio
1998 (denominataGesetz zur Verbesserung der Bekdmpfung der Orgai@si
Kriminalitat” “legge per il miglioramento della lotta contr@ Icriminalita
organizzat®?), che riscrive i §§ 100c e 101 de$#rafprozessordnung inserisce
ex nova 88 dal 100d al 100f. Non potendoli analizzartegnalmente, se ne dara
conto con una breve sintE¥i «L’ascolto e la trascrizione, per mezzo di
dispositivi tecnici, delle parole pronunciate dalfgersona indagata, non
pubblicamente, nel domicilio», € consentito dal d comma 1 n. 3 StPO
qualora «fatti specifici giustifichino il sospettbe sia stato commesso» un reato
tra quelli tassativamente elencati (si tratta dicatalogo piuttosto corposo), «a
condizione che I'accertamento dei fatti o I'indiuazione del luogo in cui si trovi
'indagato appaia in altro modo sproporzionatametifécile ovvero privo di
possibilita di riuscita». Il comma 2 dello stessal@c precisa anche che la
misura pud essere disposta nel domicilio della gexrsindagata, oppure nel
domicilio altrui quando vi siano elementi per suppoche l'indagato vi si
trattenga. Il successivo 8§ 100d regola poi, nel snmma 2, la competenza ad
autorizzare la misura: nel rispetto del dettatditogonale, questa e attribuita a
un collegio composto di tre giudici, appositamengtituito presso ogni
Landgericht (in caso di urgenza, la misura e autorizzata dakigente del
collegio, e va convalidata da quest’ultimo orgamdre tre giorni). Lo stesso §
100d regola anche i rapporti tra il nuovo strumeimeestigativo e la tutela
codicistica dei segreti professionali e degli diféta prossimi congiunti (al
comma 3)® nonché [Iutilizzazione dei risultati delle intettazioni nel
domicilio in procedimenti penali diversi da quehiel quale sono state disposte
(consentita solo per perseguire reati per i qualnisura avrebbe potuto essere
autorizzata anche in prima battuta: comma 5).dteasivo § 100e disciplina gli
obblighi di relazione, in merito all'utilizzo deluovo strumento investigativo,
incombenti sui singoli uffici del pubblico ministere sul Governo federafé,
mentre il 8 100f si occupa dello scambio di infommai tra autorita giudiziaria e

1% a legge & pubblicata BGBI. 1998, I, p. 845 ss.

197 Avvertendo che le norme codicistiche che si stapeo esporre sono state riscritte, pressoché
integralmente, dal legislatore del 2005, a segdiétla dichiarazione di incostituzionalita di cuiaal
sentenza BVerfG 3.3.2004, su cuinra, nel testo.

198 Sj tratta in entrambi i casi di soggetti ai qualiStPO riconosce la facolta di astenersi dal rende
testimonianza. Il comma 3 del § 100d StPO detta, Ipedue categorie di soggetti, una disciplina
differenziata (che, come si vedra, verra moltoigata dai commentatori): mentre, infatti, in presenli
persone titolari di segreti professionali (ex 8§ &8 1 StPO), lintercettazione delle conversazioni
intrattenute nel domicilio & dichiarata inammiskgkibut courte oggetto di un divieto di utilizzazione
probatoria assoluto, l'utilizzabilita delle convazsoni domiciliari avvenute in presenza di prossimi
congiunti (ex § 52 StPO) e vietata solo all’'esitand giudizio di proporzionalita, nel quale I'esiga di
tutela delle relazioni familiari prevalga sull'imesse dello Stato a perseguire i gravi reati pguadli
I'intercettazione é stata disposta.

1991n base al comma 1 del § 100e, ogni ufficio dédlgico ministero informa (entro tre mesi da quagdo
terminata I'esecuzione della misura) i propri sigrérgerarchici in merito alle intercettazioni di
conversazioni eseguite nel domicilio; il comma Radisce invece 'obbligo (gia imposto dal comma 6
dell'art. 13 GG) del Governo federale di riferirenmalmente in Parlamento - sulla base delle ratazio
predisposte dai singdlidnder- in merito all'utilizzo del nuovo strumento invistivo.
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organi di polizia preventiva: da un lato, i ristiltalelle intercettazioni nel
domicilio disposte in un procedimento penale possessere utilizzate anche per
«prevenire un pericolo concreto per la vita, lihunita o la liberta di una
persona ovvero un pericolo per beni patrimonialritivante valore» (8 100f
comma 2); dall'altro lato, le informazioni ottenuteediante I'impiego di una
misura disciplinata dalle leggi di polizia, corrsmlente a quella contemplata nel
§ 100c comma 1 n. 3 StPO (intercettazione di caazoni nel domicilio),
possono essere utilizzate anche a fini probateri,agcertare un reato tra quelli
elencati nello stesso § 100c comma 1 n. 3 &P base al § 101 comma 1
StPO, infine, la comunicazione, alle persone ist®ate, che e stata effettuata nei
loro confronti una intercettazione nel domicilievé essere data non appena cio
sia possibile senza causare pregiudizi per gliisomestigativi, per la sicurezza
pubblica, per la vita o I'incolumita di una perspmanché per le possibilita di
ulteriore impiego di un agente che abbia agitoosctipertura; se, inoltre, la
comunicazione non € data entro sei mesi da quaeseclizione della misura e
terminata, I'ulteriore differimento deve essereoaiaizato dal giudice.

La prevalente dottrina ha accolto — come era imnegie — il nuovo art.
13 GG e la legge ordinaria di attuazione piuttdsemldamente, limitandosi a
prendere atto della riforma, e anzi spesso cendalanin particolare, le critiche
si sono incentrate (oltre che sulla tecnica letjiislaadottat?™), sulla scelta
stessa di autorizzare le nuove misure intercefterda carenza di disposizioni (a
livello di disciplina sia costituzionale che ordiizg in grado di assicurare in ogni
caso il rispetto del nucleo duro del diritto allergonalita e il contenuto di dignita
del diritto all'inviolabilita del domicilid®% Infine, censure piu specifiche sono
state formulate con riguardo alla disciplina devieti probatori a tutela dei
segreti e delle relazioni familiari, giudicata geavente lesiva del diritto alla
personalita dei prossimi congiunti della personaddgata) sottoposta alla
misurg€®®. Tra i commenti positivi, invece, si segnala stpito il giudizio
favorevole sulla espressa disciplina dettata dalll88 comma 5 GG in materia di

20 Cio significa, ad esempio, che i risultati di weéetuale videoregistrazione nel domicilio, eseguita
legittimamente per finalita di prevenzione, nonrgnho in nessun caso essere utilizzati a fini paba
qualunque sia il reato per cui si procede: la viglgesa non € infatti “una misura corrispondentgialla
contemplata nel 8 100c comma 1 n. 3 StPO” (chegaieyvcome si € visto, esclusivamente registrazioni
audio). Il § 100f StPO costituisce, da questo putitvista, un argine contro eventuali elusioni del
precetto costituzionale di cui all'art. 13 comm&G.

21 §j sottolinea, infatti, che in luogo di un enunciastringente e compatto, il legislatore, spintdleda
necessita del compromesso politico, ha prodottdesto verboso e oltremodo dettagliato, che mal si
attaglia a una norma costituzionale, e anzi ne eedifficoltosa l'interpretazione: cosi ad esempio
HOFMANN, in SCHMIDT-BLEIBTREU-KLEIN, Kommentar zum Grundgesegtit., sub art. 13, nmg.

3, al quale si rinvia per ulteriori richiami. Satta, in sostanza, di critiche simili a quelle fotaie dalla
nostra dottrina a proposito del nuovo art. 111sd€lbstituzione italiana.

292 |n questo senso soprattutto coloro che gia inqutenza avevano osteggiato la riforma costituzionale
si veda per tutti J. WOLTER35 JahreVerfahrensrechtskultur und Strafproze3verfassuroygrén GA
1999, p. 158 ss.; quella incentrata sulla violagidel contenuto sostanziale dell'art. 13 GG é wled
critiche fatte proprie, come vedremo, dalla serdeded Bundesverfassungsgerichit3.2004.

293 Cosi B. WEIRERZeugnisverweigerungsrechte und Menschenwiird6A 2006, p. 148 ss., articolo
interamente dedicato all'argomento; si veda anc®&MANN, loc. ult. cit.

46



utilizzo dei risultati delle intercettazioni nel mieilio, per finalita diverse da
quelle di protezione degli agenti impiegati in gmoni sotto copertufa’. Ma
anche a questo proposito non mancano le critichalte soprattutto al
legislatore della normativa codicistica di attuaspal quale si rimprovera di non
aver dettato espliciti divieti di utilizzazione fa&toria anche in relazione alle
altre forme di intercettazione, con riferimento’udb delle registrazioni per
finalita diverse da quelle originaff& una chiara presa di posizione del
legislatore, si sottolinea, sarebbe stata quantd maaessaria alla luce della
tendenza, sempre piu diffusa nelle sezioni perslB&H e nella giurisprudenza
di merito, a disattendere I'esplicito orientamed® Tribunale costituzionale in
tema di divieti probatori di diretta derivazionestituzionale, e a procedere,
invece, sempre e comunque (anche a fronte diesivil del nucleo duro dei
diritti fondamentali) al bilanciamento con l'inteasge pubblico all’accertamento
dei reatf®®.

Veniamo, dunque, alla sentenza @lindesverfassungsgericBt marzo
2004%. A distanza di pochi mesi dallentrata in vigoreelld riforma
costituzionale, alcuni cittadini tedeschi preseataicorso diretto al BVerf&®
denunciando rlillegittimita dell’art. 13 commi 386G nella versione di cui alla
legge costituzionale 26 marzo 1998 (e, in via meadidelle norme della legge
ordinaria di attuazione), per violazione degli@tli 1 commi 1 e 3, 2 comma 1,
e 13 comma 1 GG, in relazione agli articoli 79 camghe 19 comma 2 GG,
nonché per inosservanza degli articoli 19 commal% comma 1 G&°. La
principale (e decisiva) censura prospettata darmenti rimprovera alla riforma il
mancato rispetto della sfera intoccabile di liberganizzazione della vita privata
(art. 2 comma 1), e cosi la violazione, da un lakella garanzia del nucleo
sostanziale dei diritti fondamentali, e dall'altrajell'intangibile dignita
dell'uomo, di cui il nucleo duro del diritto allaepsonalita costituisce parte
integranté'®. La stessa legge costituzionale di riforma, seoondicorrenti,

204 Cfr. HERMES in DREIERGrundgesetzkommentauit., sub art. 13, nmg. 36.

2% HERMES, ivi, nmg. 37 ss.

2% |hidem Come vedremo, anche su questo punto il Tribuoadtituzionale prendera posizione con la
sentenza del 3.3.2004.

207 BverfG 1 BvR 2378/98 del 3.3.2004, consultabilé sito ufficiale del Tribunale costituzionale alla
pagina:http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheigluing20040303 _1bvr237898.html|

298 G tratta dei ricorsi contrassegnati dai numeBvR 2378/98 e 1 BvR 1084/99, poi riuniti.

29 | 'art. 19 comma 4 GG attribuisce a chiunque ilittirdi impugnare i provvedimenti dell’autorita
lesivi dei propri diritti; I'art. 103 comma 1 GGdltocato nel titolo della Legge Fondamentale deica
alla giurisdizione) garantisce il diritto “ad essescoltati dal giudice’Anspruch auf rechtliches Gebhor

le due norme corrispondono pertanto, a grandi Jis@ecommi 1 e 2 del nostro art. 24 Cost. Per il
contenuto degli altri articoli debrundgesetinvocati dai ricorrenti nelld/erfassungseschwerde rinvia

a quanto gia esposto nei paragrafi 2 e 3 del presapitolo.

210 Osservano a questo proposito i ricorrenti che nesgpure nel proprio domicilio, allinterno di una
cerchia intima e privata, o nel parlare soli corstgssi, non si pud nutrire la certezza di nonressgiati,
allora del diritto fondamentale alla inviolabilithel domicilio non resta piu nulla. Alla comunicazéo
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dovrebbe pertanto giudicarsi incostituzionale, gantrasto con l'art. 79 comma
3 GG, la norma che dichiara irrivedibile il princpi dignita umand™.

Il Bundesverfassungsgericti¢cide dunque il ricorso, occupandosi, prima
di tutto, della questione di legittimita della leggostituzionale, e quindi della
legge ordinaria di attuazione: la prima questiormgray dichiarata infondata,
ritenendo il Tribunale costituzionale che il nuam. 13 comma 3 GG non tocchi
il contenuto di dignita del diritto fondamentald'iaviolabilita del domicilio di
cui al comma 1 dello stesso art. 13 GG; la leggénaria di attuazione, invece, e
giudicata parzialmente incostituzionale, perché immea ad assicurare che la
dignita umana, anche in concreto, non venga violata sentenzaibadisce,
innanzitutto: che la dignitdA umana é principio faneéntale e valore
costituzionale supremo; che e incompatibile coe faincipio rendere 'uomo
mero oggetto del potere statale; che I'agire segtetlo Stato nei confronti di
una persona, come il sorvegliarla a sua insapuia, integra di per sé una
violazione della sua dignita; che, tuttavia, lot&tdeve sempre rispettare un
nucleo intoccabile di libera organizzazione delagpia vita privata, che consiste
nella liberta inviolabile, riconosciuta ad ogni uomdi gestire gli affari
strettamente personali che lo riguardahdl BVerfG esamina, quindi, i rapporti
tra tutela del domicilio e rispetto della dignigsservando che la tutela della
dignita umana si concretizza anche nella libergcige di cui all’art. 13 comma
1 GG, perché il riconoscimento di quest'ultimo tiri si pone in stretta
connessione con il precetto costituzionale di &utelcondizionata della libera
manifestazione, da parte del cittadino, di unaasfmivata personalissima. Per
garantire al singolo la detta tutela, infatti - ogegue il Tribunale - é
indispensabile assicurargli la possibilita di es@nie liberamente moti interiori,
sentimenti, riflessioni, punti di vista, forme diamifestazione della sessualita,
ecc. senza temere che lo Stato lo controlli, eqoeste attivita (espressione del
vissuto inconscio, comunicazione confidenziale, ifestazione della sessualita)
egli necessita di uno spazio riservato a cio idor@i® vale specialmente -
sottolinea ancora il Tribunale - la dove, per caotise al singolo di gestire
liberamente la propria vita personalissima, lo &t riconosca una particolare
tutela, e i cittadini vi confidino: é il caso delfaivata dimora, che puo essere
“chiusa agli altri”, nella quale, pertanto, il soig puo manifestare liberamente se
stessg'

Il Tribunale costituzionale conclude quindi la egkione sul rapporto
domicilio-dignita con le seguenti affermazioni: abitazione privata, quale
“ultimo rifugio”, & strumento di garanzia della dita umana. Questo, se non

telefonica pud rinunciarsi, alla corrispondenza,cartti casi, pure, ma alla possibilita di ritirars|
proprio domicilio no»: cfr. BVerfG sentenza 3.3.20@it., nmg. 54.

11 gj ricorda che, ai sensi dell'art. 79 comma 3 @l8uni principi sanciti dalla Legge Fondamentata (t
cui quello di intangibilita della dignita umana, aii all'art. 1 comma 1 GG) sono sottratti allaisgane
costituzionale, con la conseguenza che le legditam®nali tedesche sono assoggettabili al giwddii
costituzionalita da parte d&undesverfassungsgerictg, qualora non rispettino quei principi, devono
essere dichiarate incostituzionali.

212 BverfG 3.3.2004, cit., nmg. 115-118.

213 BverfG 3.3.2004, cit., nmg. 119-120.
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impone una tutela assoluta dei luoghi dell’abitagioimpone tuttavia una tutela
assoluta dei comportamenti posti in essere in tuaghi, qualora si tratti di
manifestazioni del nucleo duro di libera gestioe#iadvita privata. Detta tutela
non puo essere relativizzata attraverso il bilaneiato con gli interessi della
repressione penale, secondo il principio di projpoiaita: € vero, infatti, che
potranno esservi sempre forme di criminalita patdonente gravi, e
corrispondenti situazioni indiziarie, che faranpparire I'interesse pubblico alla
repressione dei reati piu importante della protezidella dignita della persona
indagata; tuttavia, una simile valutazione é vetatlo Stato dal combinato
disposto degli artt. 1 comma 1 e 79 comma 3 &G# BVerfG giunge, cosi, a
precisare il parametro generale di legittimita adebvo strumento investigativo:
«L’intercettazione acustica nel domicili@qustische Wohnraumiiberwachiing
per gli scopi della repressione penale, viola peotéa dignita umana quando non
rispetta il nucleo duro di libera organizzaziondladeita privata. In concreto, la
riconduzione di una data situazione a questo nuolkemgibile dipendera da cio:
se essa abbia un contenuto altamente personalgyale modo e con quale
intensita essa interferisca con la sfera giuridideui o gli interessi della societa
[...]. Saranno determinanti le peculiarita del casmareto [...] sara decisivo
verificare se nel caso specifico [...] sia stato atolil nucleo intangibile della
libera organizzazione della vita privata, come decaad esempio, quando
oggetto della sorveglianza siano manifestazioni sggitimenti piu intimi o di
forme di espressione della sessuafita»

In questi passaggi iniziali della sentenza,Biindesverfassungsgericht
richiama, in sostanza, la distinzione fondata sullzta teoria delle sfere,
individuando il nucleo inviolabile (anche) del tiioi fondamentale alla liberta di
domicilio in quello che e il nucleo intoccabile deiritto alla personalita in
generale: la sfera piu interna, che coincide cdib&ata di esprimere e di gestire
autonomamente gli aspetti piu intimi della proprita privata. Il richiamo alla
teoria delle sfere viene approfondito poco piu dyaguando il Tribunale
sottolinea che gli accorgimenti a tutela della degrdel’'uomo sono necessari
non solo nelle situazioni in cui la persona & soi@ anche quando questa
comunichi con altri, e distingue nuovamente l|a afertoccabile del diritto
fondamentale (carattere personale del comportamBetsonalbezugda quella
accessibile ai pubblici poteri (carattere sociadlad stesso:Sozialbezug A
guesto proposito il BVerfG precisa, con un richiaad@a sentenza sul diario
personal&’®, che le conversazioni nelle quali la persona @@rinazioni su reati
commessi nhon rientrano, normalmente, nel nuclexaabile della vita privata, e
che tuttavia «non ogni legame tra sospetto di casiome di un reato e
dichiarazioni dell'indagato e sufficiente a riteaessistente la dimensione sociale
in capo alle sue dichiarazioni. [...]»; rivestonofaiti, sufficiente carattere

214 BVerfG 3.3.2004, cit., nmg. 120-121.
215 BVerfG 3.3.2004, cit., nmg. 122-123.
1% BVerfGE 80, 367, su cui wupra § 4.
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sociale solo «quelle dichiarazioni che riguardin@ttmente un fatto di reato
specifico’™’.

E’ questo, pertanto, il primo e principale paramedr valutazione della
legittimita del nuovo strumento investigativo: sedtesso rispetti o meno il il
contenuto di dignita della liberta di domicilio,ecte poi il nucleo piu interno e
inviolabile del diritto del cittadino a dare formideramente alla propria vita
privata. L'altro parametro di legittimita costitorale, quello del bilanciamento,
non puo sostituirsi a questo: il Tribunale cosibnale lo sottolinea prima di
procedere all’esame del nuovo art. 13 comma 3 G&&ice che il fatto che tra i
limiti posti dalla norma alla compressione dellaelita di domicilio, o tra quelli
che si ricavano dalla interpretazione sistematiea altre disposizioni del
Grundgesetz se ne trovino alcuni che chiamano in causa ihgyio di
proporzionalitd, non costituisce un fattore deasivil principio di
proporzionalita, invero, entra in gioco solo ladddintercettazione non violi la
dignitd umana, quale limite ultericré

La sentenza prosegue quindi con l'analisi dellagéegostituzionale di
riforma, all’'esito della quale il Tribunale, ponentiaccento sul complesso dei
limiti che lo stesso art. 13 comma 3 GG detta jppiego del nuovo strumento
investigativé'®, nonché su un particolare passo della Relaziorngragetto di
legge costituzionafé® dichiara I'art. 13 comma 3 conforme a Costitugion
perché corredato da sufficienti garanzie per ureté¥b rispetto del nucleo
inviolabile di libera gestione della vita privatdart. 13 comma 3 GG infatti «va
inteso nel senso che I'acquisizione di informazmitiaverso I'intercettazione nel
domicilio deve escludersi laddove la misura giuegbe ad invadere I'ambito
inviolabile di libera gestione della vita privagarotetto dal combinato disposto
degli articoli 13 commal, 1 comma 1 e 2 comma 1 8G»

Per essere conforme a Costituzione, di conseguéniegge ordinaria di
attuazione dell’art. 13 GG deve assicurare, nektte del principio di chiarezza
normativa, che le modalitd di esecuzione dell'icéttazione ambientale non
diano luogo una violazione della dignita umana, quasto fine garantire: - che
I'intercettazione sia omessa quando vi siano ingkzicui la misura violerebbe la

217 BVerfG 3.3.2004, cit., nmg. 137.

218 BVerfG 3.3.2004, cit., nmg. 124. Anche su quesspe#to, pertanto, il Tribunale costituzionale
riconferma la propria consolidata giurisprudenzazesla quanto espostuprag § 2, in tema di principio

di proporzionalita.

29| Tribunale sottolinea in particolare i seguelmiiti: previsione della intercettazione solo peatfi
particolarmente gravi, indicati tassativamenteal&dbge; gravita degli indizi di colpevolezza; resit
che l'accertamento dei fatti risulti altrimenti r@modo difficile; limitazione della intercettaziorsd
domicilio nel quale (e solo fino a quando in edinylagato presumibilmente si trattenga; obbligatér

del provvedimento di un giudice collegiale. Cfr. &G 3.3.2204, cit., nmg. 125-128.

220 || passo della Relazione richiamato dal BVerfGhitica che I'esecuzione della intercettazione nel
domicilio deve omettersi quando i comportamentispmeibilmente oggetto della captazione ricadano
nella sfera inviolabile di libera gestione delléavprivata, protetta dall’art. 1 comma 1 GG; ladz@ne
porta, quali esempi di dichiarazioni di cui nonraraessa la captazione, perché appartenenti al nucleo
inviolabile di dignita umana, il colloquio con ibnfessore e in generale quello spirituale e ilazplio dai
contenuti altamente personali intrattenuto comifiari stretti. Cfr. BVerfG 3.3.2004, cit., nmg32.

221 BVerfG 3.3.2004, cit., nmg. 134.
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dignita; - che la stessa venga interrotta a fraltdichiarazioni che si rivelino,
inaspettatamente, protette in via assoluta (eakxtizioni gia effettuate distrutte);
- che sia esclusa ogni utilizzazione, nel quadibadkivita di repressione penale,
delle informazioni relative a dati personali prétet maniera assolut&.

Questi parametri vengono specificati e concretizzat passi successivi
della sentenza. «Al fine di evitare un’intromisgomella sfera privata,
l'intercettazione di parole pronunciate all'interrdi un’abitazione non va
eseguita quando nell’appartamento si trovi qualcealm, o in compagnia di
persone legate a questi da un rapporto di fiduttineate al nucleo intoccabili
(ad es. familiari o altre persone si stretta fidyice non vi siano concreti indizi
che le dichiarazioni che vi verranno rese, peorib Icontenuto, manifestano una
relazione immediata con specifici fatti di reatd.cEBrtamente vero che non tutte
le conversazioni intrattenute nella abitazione céamiliari o con amici fidati
appartengono allambito della sfera privata; neléresse di una tutela effettiva
della dignitd umana, tuttavia, sussiste in meritoa upresunzione: le
intercettazioni vanno evitate quando € probabile dramite le stesse si
capterebbero conversazioni oggetto di tutela agséfl L'affermazione &
davvero interessante, perché consente di capiré éubpeso attribuito dal
BVerfG al valore in gioco (che é poi, ultimamenteyalore della persona): pur
di non rischiare un probabile sconfinamento nefdaasintima della vita privata,
lo Stato deve rinunciare al mezzo di ricerca dettava, e di conseguenza anche
all'accertamento dei reati (particolarmente grapgr cui lo stesso e stato
disposto. Veramente puo dirsi, alla luce di unailsimffermazione, che nel
sistema giuridico tedesco la dignita € un valorsolkgo, anche nel processo
penale.

Il BVerfG, tuttavia, non si ferma qui, e da indigaa ancora piu precise
agli investigatori: poiché cio che € decisivo — gague il Tribunale — e |l
contenuto delle conversazioni, bisognera accerfanisna di dare esecuzione alla
misura, che le stesse non abbiano carattere stigita personale (ricadendo in
questo caso nell’ambito intoccabile della vita pta). Cio, se non puo prevedersi
con certezza (la certezza sul carattere protetia déchiarazione pud aversi
naturalmente solo a captazione avvenuta), puovtatessere in qualche modo
pronosticato. La prognosi € a sua volta possildiee lace di alcuni indicatori,
significativi dell’'attinenza del comportamento auateo duro della sfera
personale; in particolare, due sono gli indici @maétici da valutare: a) in primo
luogo, alcuni indizi potranno ricavarsi dal tipo @inbiente in cui si esegue
l'intercettazione (diversa, infatti, secondo il Qunale, sara la probabilita di
captare conversazioni tutelate in modo assolutde nabitazioni private -
all'interno delle quali non deve farsi distinziom& singole stanze - o negli
ambienti lavorativii, o ancora in quelli promiscugbitativi e lavorativi
insieme§?* b) in secondo luogo, la probabilita che le inétt@zioni invadano la
sfera intima della personalita dipendera da ctriosi nel domicilio da sottoporre

222 B\/erfG 3.3.2004, cit., nmg. 135.
223 BVerfG 3.3.2004, cit., nmg. 138.
224 BVerfG 3.3.2004, cit., nmg. 141 ss.
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a controllo (tale probabilita sara piu alta, semgeeondo il Tribunale, quando
insieme alla persona indagata si trattengano neliaioo il coniuge, i familiari
piu stretti, o altre persone di stretta fiduciameoamici fidati, il confessore
spirituale, il difensore, ecé?.

Il Tribunale costituzionale aggiunge, ancora, chearglo poi
l'intercettazione da eseguire nelle abitazioni atev appaia (alla luce dei
parametri indicati) tendenzialmente ammissibilsaedovra comunque limitarsi a
conversazioni che abbiano contenuti di probablkvainza processuale penale.
Gli investigatori, prima di procedere alla regigtome, dovranno pertanto
assicurarsi, attraverso idonee pre-investigazimmocue per la sfera della vita
privata, che lintercettazione ambientale resti fowta ai soli accadimenti
rilevanti per il procedimento penale: non e consemfatti ingerirsi nella sfera
intoccabile della vita privata al solo scopo dibdiee se l'assunzione di
informazioni riguardi 0 meno questa stessa sferdintercettazione a tutto
campo (dal punto di vista temporale e ambiental@eganto tendenzialmente
inammissibile gia per la seria probabilitd che cemssa si intercettino
conversazioni strettamente persoffali

Questi ultimi passi della sentenza mettono inrchéhoe agli investigatori
e rigorosamente vietato eseguire un’intercettazimiedomicilio a cuor leggero,
adagiandosi, per cosi dire, sul provvedimento ##ativo. Essi sono sempre
tenuti, al contrario, ad effettuare una prognosiusata, che puo sfociare nella
omissione della intercettazione a fronte della philita di captare conversazioni
strettamente personali, protette in quanto espmesdiella dignita della persona.
Detta prognosi dovra avvalersi di indagini espiogt condotte a mezzo di
misure scarsamente invasive (osservazione est@indodhicilio, pedinamento
della persona indagata, ecc.), dalle quali ricauwadecatori sintomatici quali: la
destinazione in concreto attribuita al domicilibitativa, lavorativa, promiscua);
il tipo di frequentazione dello stesso (parenti erspne di stretta fiducia nei
confronti delle quali non vi siano indizi di cor@io complicita, oppure estranei,
o persone di stretta fiducia implicate tuttavialamelommissione dei reati per cui
si procedé’).

La protezione assoluta del contenuto di dignita digtto fondamentale
alla inviolabilita del domicilio viene infine comgtiata, dal BVerfG, con
un’ulteriore indicazione, che chiude, per cosi direerchio della tutela. Afferma
infatti il Tribunale che, anche nelle ipotesi ini cilwn vi siano indizi esterni che
depongano per la probabile captazione di conveysazoggetto di tutela
assoluta, e quindi anche quando, non sussistendlvigio di esecuzione della
misura, si proceda effettivamente alla intercettazi nel domicilio, le
conversazioni dell'indagato potranno essere registrancora una volta, solo se
contengano informazioni suscettibili di essere iagdte nel processo. Cio
significa che qualora nel corso della esecuzion#a dmtercettazione nel
domicilio dovesse verificarsi una situazione ricocibile al nucleo intoccabile

2% BVerfG 3.3.2004, cit., nmg. 145 ss.
226 BVerfG 3.3.2004, cit., nmg. 149.
2273y quest’'ultimo aspetto v. i passi della senteipzatatiinfra, nel testo.
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della sfera privata, l'intercettazione dovra esseterrotta, e a tal fine dovranno
adottarsi misure adeguate: il principio supremoudiall'art. 1 comma 1 GG puo

infatti imporre che I'intercettazione effettuatdlagrivata dimora venga eseguita
senza ricorrere alla registrazione automatica cameo mezzo di esecuzione,
prevedendo invece la continua presenza di un aperatosi da rendere possibile
l'immediata interruzione della registrazione in pigsi moment&™,

E’ importante, infine, sottolineare la sanzioneiwdbata dal Tribunale in
caso di mancato rispetto dei requisiti fin qui oati: «se nel corso
dell'esecuzione della misura si verificasse unaagione riconducibile al nucleo
intoccabile della sfera privata, l'intercettaziomvra essere interrotta. La
trascrizioni eventualmente raccolte vanno distrutte cessione e l'utilizzazione
delle informazioni cosi raccolte sono vietate. L'a3 co. 3 GG deve essere
interpretato nel senso di imporre, con riguardo imilis registrazioni,
corrispondenti  divieti di utilizzazione probatorial[dal] fondamento
costituzionale$*®.

Individuati i parametri di riferimento per la vaduzione di legittimita, il
Tribunale costituzionale passa al vaglio la leggdinaria di attuazione, per
giungere alla conclusione che «la previsione lagisk che consente, ai § 100c
comma 1, n. 3, commi 2 e 3 StPO, l'intercettaziandientale, e la disciplina dei
divieti di assunzione e di utilizzazione della paosh cui al § 100d co. 3 StPO
non soddisfano a sufficienza le indicazioni di alliiart. 13 co. 1 e 3 GG e art. 2
comma 1 GG (in collegamento con l'art. 1 co. 1 G@)elazione alla tutela del
nucleo intoccabile della liberta gestione dellaavjrivata. Le disposizioni
codicistiche si conciliano solo in parte con lat@aostituzionale».

Il richiamo agli articoli 2 comma 1 e 1 comma 1 Gibadisce il Tribunale, si
giustifica alla luce della seguente consideraziosiasieme al diritto di non
essere disturbati nel proprio domicilio, e allaelifa delle comunicazioni
intrattenute in esso, l'art. 13 comma 1 GG tutel@ppo quell’ambito della sfera
privata che e oggetto di tutela da parte del gémedaitto alla personalita.
Questo diritto, in qualita di libertd innominatagnepleta tutte quelle liberta
speciali (che pure tutelano elementi costitutiviladgersonalita) entrando in
azione solo & dove queste ultime non assicuriroturel&®. La tutela del diritto
alla personalita in generale di cui all'art 2 comin@ art. 1 comma 1 GG entra in
azione, invece, quando lintercettazione ambientadearda persone che non
possono invocare la tutela di cui all’art. 13 comin&G. Titolare del diritto di
cui allart. 13 comma 1 GG e infatti il proprietardel domicilio o chi vi abiti
(non importa a quale titolo) [...] Le misure dispostesede di intercettazione
ambientale possono tuttavia riguardare [...] anclreqree casualmente presenti
nell'appartamento. Queste persone, se non vedarataila propria liberta di

228 BVerG 3.3.2004, cit., nmg. 151.

229 BVerG 3.3.2004, cit., nmg. 152.

280 sul meccanismo della doppia tutela (ovvero tugevista dalla norma che garantisce la liberta
speciale e, in via complementare, tutela proprialiligto alla personalita in generale ex artt.d2ruma 1 e

1 comma 1 GG) supra § 3 e 4.
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domicilio, vengono tuttavia colpite nel loro didttalla personalita in
generale$™’. Qualora, pertanto, «si abbiano conversazionifarailiari stretti,
persone fidate, o titolari del diritto al segretmfpessionale, le stesse possono
essere sottoposte a controllo solo quando vi sigmlizi concreti di una
compartecipazione al reato da parte delle persomwalte nella conversazione.
Il sospetto concreto che questi siano i contenealiadconversazione deve
sussistere gia al momento in cui la misura viespakta. Tale sospetto non puo
invece fondarsi sui risultati della intercettazioffé

La disciplina legislativa che consente |'esecuziode intercettazioni
ambientali a fini repressivi € parzialmente indogionale, sotto il profilo ora
evidenziato (violazione del nucleo duro del dirdlta personalitd), per le ragioni
seguenti: a) Il 8 100d co. 3 StPO non garantisee lthtercettazione venga
sempre esclusa quando l'indiziato si trovi nelltabione insieme ai familiari piu
stretti o con altre persone si stretta fiducia,o@ ni siano indizi di una loro
partecipazione ai fatti di reato; b) lo stesso ®dlL@o. 3 non prevede che
I'intercettazione venga interrotta quando inaspatiente si venga a creare una
situazione riconducibile al nucleo inviolabile deNita privata; c) similmente,
manca una sufficiente regolamentazione che prewbdai risultati acquisiti
mediante la violazione del nucleo duro della vii@gta non vengano utilizzati, e
che i dati gia raccolti siano cancelfati Al contrario, a quest’ultimo proposito,
dovevano essere previsti: 1) divieti di assunzideka prova, quando gli organi
procedenti eseguano l'intercettazione nonostargsisa la probabilita di captare
dichiarazioni oggetto di tutela assoluta; 2) diveit utilizzazione della prova,
quando il divieto di assunzione € inizialmente @sg] ma inaspettatamente, nel
corso dell’esecuzione della misura, si verifichisuazioni riconducibili al
nucleo inviolabile della vita privatd. Il legislatore non ha, inoltre, prescritto che
vengano immediatamente distrutte le informaziotinainti al nucleo duro della
vita privata eventualmente acquiéite

Tutto questo per quanto che riguarda le carenzia degjge ordinaria di
attuazione in tema di salvaguardia del nucleo digdadiritto all'inviolabilita del
domicilio. 1l Tribunale costituzionale individua, op ulteriori profili di
incostituzionalita della legge, tra i quali € moltderessante quello relativo al

231 BVerfG 3.3.2004, cit., nmg. 161-162.

232 BVerfG 3.3.2004, cit., nmg. 172.

233 BVerfG 3.3.2004, cit., nmg. 173ss.

234 || Tribunale comprende che «questo pud faciimerteadere: prognosi sicure da parte dell’autorita
procedente sono talora impossibili, in particolgteando non € stato possibile assumere informazioni
univoche — ad esempio attraverso la preventivareas®ne — sul contesto sociale dellindagato». Ma
appunto per tale ragione € indispensabile, perehdéutiela del nucleo intoccabile sia completa e
onnicomprensiva, stabilire, a integrazione deletividi assunzione, anche un divieto di utilizzagiazfr.
BVerfG 3.3.2004, cit., nmg. 185.

2% || Tribunale costituzionale fa, a questo propasitm’importante precisazione, affermando che
I'obbligo di distruzione immediata non viola il dio di difesa di cui allart. 19 co. 4 GG (tutela
giurisdizionale dei propri diritti): € infatti desiva, secondo il BVerfG, la considerazione che ogni
ulteriore conservazione dei dati strettamente peige- che non dovevano essere acquisiti — accehtua
rischio di un aggravamento della lesione del dirétia personalita. La distruzione dei dati devegrgo
essere immediata. Cfr. BVerfG 3.3.2004, cit., n&&p.
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mancato rispetto del principio di proporziondiita Il BVerfG dichiara
incostituzionale il 8 100c co. 1 n. 3 StPO anch&sguesto profilo, per contrasto
con la disposizione dell'art. 13 comma 3 GG, ampaone la limitazione delle
intercettazione nel domicilio ai soli reati di peolare gravitd®’, osservando, da
un lato, che la nuova misura investigativa € paldicnente invasiva dei diritti
fondamentali del cittadirfd® (cid che impone di vincolarne 'ammissibilita a
requisiti alquanto restrittivi), dall’altro latohe alcuni tra i reati che consentono
'impiego della nuova misura appartengono inveckasto alla categoria della
media criminalita. | “reati di particolare gravitdi cui all’art. 13 comma 3 GG,
al contrario, devono, secondo il Tribunale, oltsegzae nettamente la soglia della
media criminalita, e piu precisamente, deve trsittdi reati puniti con pena
edittale superiore nel massimo a cinque anni diisemé&=>°.

In considerazione della parziale incostituzionatitdla legge ordinaria di
attuazione della riforma, il Tribunale costituzitamaonclude la propria sentenza
intimando al legislatore ordinario di adeguareGaundgesetZe disposizioni
della StPO dichiarate non conformi a Costituziardro e non oltre il 30 giugno
2005, precisando che fino a quella data tali nopwieanno essere applicate, ma
nel rispetto del principio di dignitd umana e dehpipio di proporzionalita.

Il legislatore tedesco si € adeguatadaitum della sentenza con la legge
federale del 24.6.206%, con la quale si & sostanzialmente limitato apwa®e
nelle norme della StPO le dettagliate indicazicliBVerfG**.. Le reazioni della
dottrina alla sentenza del Tribunale costituzionano state ampiamente
favorevolf*’, pur non mancando chi ha sottolineato criticametie le severe
correzioni apportate dal Tribunale alla disciplatelle intercettazioni ambiental
nel domicilio (e in particolare la previsione di whvieto probatorio per le
conversazioni intrattenute tra parenti stretticlmiano di rendere lo strumento,

236 Che, come noto, integra una violazione del princitello stato-di-diritto di cui all'art. 20 GG, he
quale, secondo lo stesso BVerfG, il principio dogurzionalita affonda le proprie radici. Si rinvyl
punto, a quanto esposto nel § 2 del presente tapito

23 BVerfG 3.3.2004, cit., nmg. 179 ss.

238 Ragione per cui, in merito ad essa, non possaiedersi gli stessi requisiti di legittimita deitper
misure meno invasive, quali ad es. I'impiego dekate sotto copertura (che agisce con il consenso
dellindagato, pur se viziato dall'inganno), o corfiacquisizione dei tabulati telefonici (che non
consentono di prendere conoscenza del contenut® a®versazioni, ma solo dei dati esterni di qriest
ultime), ma requisiti piu restrittivi.

239 || BVerfG entra nel dettaglio fino al punto di $piare, uno per uno, i reati contemplati dal § 100c
comma 1 n. 3, indicando quelli che debbono vengsmulsi.

240 «| egge per l'attuazione della sentenza Behdesverfassungsgerictiel 3 marzo 2004”, in BGBI |
2005, p. 1841. La legge viene commentata da M. LEMMFANN, Die Neuregelung der akustischen
Wohnraumiberwachungn NJW, 2005, p. 2033 ss.

1 Tanto che vi & chi, nella dottrina, rimproverdegjislatore di non aver colto I'occasione per cggere
altri profili di incostituzionalita della riforma:cosi WEIRER, Zeugnisverweigerungsrechte und
Menschenwurdecit., p. 148.

242 gj tratta di reazioni comprensibili, viste le neoktritiche formulate dalla dottrina, per lo pit Iael
stessa direzione fatta propria dal BVerfG, allarriia del 1998. Si vedano, per una panoramica delle
principali reazioni dottrinali, B. WEIRER, loc. ultit.; P. GOLA,Die Entwicklung des Datenschutzrechts
in den Jahren 2004/200% NJW, 2004, p. 2434; F. ROGGAN (a cura diguschen im Rechtsstaat. Zu
den Konsequenzen des Urteils des Bundesverfasariajgg zum grof3en Lauschangriff.
Gedéachtnisschrift frHans LiskeBerlin, 2004.
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tanto necessario per penetrare nelle organizzazcoiminali, praticamente
inutilizzabile®*®

243 Cfr. HOFMANN, in SHMIDT-BLEIBTREU-KLEIN, Kommentar zum Grundgesetit., sub art. 13,
nmg. 32, il quale sottolinea che la criminalitd angzata, grazie alle nuove regole, avra buon gredo
portare avanti indisturbata la propria attivitdcte il BVerfG non tiene sufficiente conto del fattioe i
cittadini tedeschi chiedono allo Stato anche latgmone del loro “diritto alla sicurezza”. Sulla
inesistenza di un “diritto costituzionale alla siezra”, di rango addirittura paragonabile a quello
riconosciuto dalGrundgesetzalle liberta fondamentali, si veda tuttavia gia WE&R, 35 Jahre
Verfahrensrechtskultucit., p.158 ss. (spec. p. 167).

56



CAPITOLO SECONDO

DIGNITA UMANA E DIRITTI FONDAMENTALI NELLA
GIURISPRUDENZA DELLA CORTE COSTITUZIONALE

SOMMARIO: 1. La dignita umana nelle decisioni della Corbstgtuzionale — 2. Segue: le decisioni in
materia di contenuto minimo dei diritti inviolahilin tema di tutela della vita privata e di
rispetto del pudore sessuale — 3. Corte costit@@rbilanciamento e limiti alla compressione
dei diritti fondamentali

1) La dignita umana nelle decisioni della Corte castibnale.

La Costituzione italiana non contiene una disposizi paragonabile a
guella dell'art. 1 della Legge Fondamentale tedeseasuna norma della nostra
Carta fondamentale, infatti, € dedicata alla didzene di inviolabilita della
dignitd umana. Cio non significa, naturalmente, ithalore della dignita umana
sia sconosciuto alla nostra Costituzione, al cogirdnnanzitutto, il Costituente
italiano ha utilizzato in due occasioni la parolfigaita» - nell’'art. 3 («Tutti i
cittadini hanno pari dignita sociale...») e nell’a4fl («L'iniziativa economica
privata € libera. Non puo svolgersi in contrasto totilitd sociale o in modo da
recare danno alla sicurezza, alla liberta, allanithgumana...») — e in un’altra
occasione [lattributo «dignitosa» (art. 36) vi fa inoltre chiaramente
riferimento, infine, I'art. 32 comma 2 della Cosfitone («Nessuno puo essere
obbligato a un determinato trattamento sanitarina@eper disposizione di legge.
La legge non puo in nessun caso violare i limifpasti dal rispetto della persona
umana»j®. In secondo luogo, la Costituzione italiana, pedclamare che «la

244 Cfr. A. RUGGERI e A. SPADARODiIgnita del’luomo e giurisprudenza costituzionalgrifne
notazioni), in Politica del dirittp1991, p. 345.

245 Che I'espressione «rispetto della dignitd umaria»ssonimo di «rispetto della dignitd umana» &
dimostrato dalla giurisprudenza costituzionaledéoper scontato ad esempio la sentenza Corte ost.
257 del 10 luglio 1996 (é ammissibile «l'accertatngacnico sulla persona della controparte [...] semp
che il mezzo istruttorio sia assunto salvaguarddadbgnita della persona umana, in relazione atgua
prevede l'art. 32, secondo comma, della CostitezipnnGiur. Cost, 1996, p. 2306). Si vedano inoltre
le decisioni esaminat@afra, in tema di rango costituzionale del valore delilgnita. L'art. 32 comma 2
della Costituzione, peraltro, individuando nel éffp della persona umana — che si giustifica irudella
sua dignita — il limite alla discrezionalita legila, sia pure nel particolare ambito dei trattatne
sanitari, costituisce una disposizione di particolenteresse nell’'ottica del presente lavoro. E aam
caso che proprio in questa direzione, come vedreessa venga valorizzata dalla piu recente
giurisprudenza costituzionale.
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Repubblica riconosce e garantisce i diritti invimladel’'uomo sia come singolo
sia nelle formazioni sociali» (art. 2 Cost.), e ectee compito della Repubblica
rimuovere gli ostacoli [...] che, limitando di fatta liberta e I'eguaglianza dei
cittadini, impediscono il pieno sviluppo della pmma umana», indica
incontestabilmente la realizzazione del valoreadpirsona umana, dunque della
sua dignita, quale fine e compito precipuo dellibainento repubblicard®. |
diritti inviolabili del’'uomo sono garantiti, dekesto, nelle moderne Costituzioni e
Dichiarazioni di diritti, in quanto servono alla fefmazione della dignita
delluomo, e la garanzia del pieno sviluppo delisa gersonalita € ad essa
servente al pari di quelli; la stessa previsionellan Costituzione, di limiti
rigorosi alla compressione dei «diritti inviolahijenerali, o in senso stretto (i c.d.
diritti dell'uomo e del cittadino) [...] € in effettil segno della piu alta
valutazione che il Costituente ha voluto esprimezeso diritti che determinano
categorialmente la consistenza in sé della persorana, cio che e propriamente
chiamata dignita uman&¥.

L’assenza di una disposizione dedicata esclusiviaraia proclamazione
del valore delluomo, tuttavia, non ha mancatordiuenzare la giurisprudenza
sui diritti fondamentali della nostra Corte costitinale, che si € sviluppata in
una direzione diversa, che si differenzia notevoliee da quella seguita del
Tribunale federale tedesco. Cionondimeno, anchela naliurisprudenza
costituzionale italiana e dato ritrovare numeragiiami alla dignita dell'uomo e
al valore della persona umana, definiti principipgmi dell’ordinamento
costituzionale, diversi spunti — dei quali alcuargcolarmente incisivi — in tema
di nucleo irriducibile dei diritti fondamentali,tenuto sottratto al bilanciamento
del legislatore, e infine qualche accenno al ppiocdi proporzionalita in materia
penale. L’esame della giurisprudenza costituzignalel quale stiamo per
addentrarci, si prefigge lo scopo di individuard glementi comuni alla
giurisprudenza delle due Corti, nel tentativo daviarne suggerimenti utili per
un possibile nuovo approccio alla tematica deitlimlla compressione dei diritti
fondamentali; con la mente gia rivolta, peraltideaa che costituira oggetto del
prossimo capitolo: la problematica delle videorgar@el processo penale.

Come si accennava poco fa, nonostante l'assenzaundi norma
esplicitamente dedicata alla garanzia della digaitéana, nella giurisprudenza
della Corte costituzionale & dato ritrovare fredueichiami alla necessita di
rispettare il valore assoluto della persona um&ia. nella sentenza n. 74 del
1968, la Corte (dovendo valutare la legittimita ttagionale della legge sui
manicomi) da per presupposto che «il provvedimeatdibautorita di pubblica
sicurezza» deve essere «rispettoso della persoranaurtart. 2 e 32 della
Costituzione», e che l'autorita predetta non «pgioeain disprezzo della persona
dell'infermo, mentre € insito nel citato art. 32ecih trattamento di un infermo

246 Cfr. ancora RUGGERI-SPADARO, cit., p. 346.
247 Cosi A. BALDASSARRE, voc®iritti inviolabili , in Enc. Giur. Treccanivol. XI, Torino, 1989, p.
13.
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deve essere ispirato al massimo riguaftfos£ertamente in questo caso la Corte
e stata “aiutata” dal richiamo all’art. 32, checalmma 2 espressamente indica
nel rispetto della persona umana il limite deiténatenti sanitari coattivi; tuttavia,
crediamo che non vadano sottovalutati, in primagtyal richiamo anche all’art.

2 della Costituzione (nel quale, evidentementeClarte individua la “sede
istituzionale” della garanzia della dignita umana),in secondo luogo, Il
riferimento aldisprezzo della personguale violazione del valore delluomo:
come si ricordera, infatti, il disprezzo della pera, secondo la dottrina filosofica
tedescd”, & indice sicuro del misconoscimento della dignitdana, e come tale
e considerato anche dal Tribunale costituzionalere tedesco.

Nella sentenza n. 479 del 1987 (in tema di normaasull’igiene del
lavoro), la Corte ribadisé® il «valore assoluto della persona umana sancito
dall'art. 2 Cost.» - e cosi la collocazione delignita nell’ambito della seconda
disposizione della Carta costituzionale — e ndal@anza n. 217 del 1988 afferma
che tra i «compiti cui lo Stato non puo abdicare@ssun modo» vi & quello di
«contribuire a che la vita di ogni persona rifleigni giorno e sotto ogni aspetto
limmagine universale della dignita umarfay E’ tuttavia per la prima volta
nella celebre sentenza n. 364 del 1988 che la @odetuzionale afferma con
chiarezza cristallina qual € il rango attribuitdl@&arta fondamentale dal valore
della persona umana. Vi si legge, infatti: cheistesna costituzionale «pone al
vertice della scala dei valori la persona umana fobn puo, dunque, neppure a
fini di prevenzione generale, essere strumentah#a- che «la Costituzione
richiede dai singoli soggetti la massima, costdetesione ai fini del rispetto
degli interessi dell'altrui persona umafid» che «ove [...] s'accettasse il
principio dell'assoluta irrilevanza dell'ignorandella legge penale, si darebbe
incondizionata prevalenza alla tutela dei beniidiar a scapito della liberta e
dignita della persona umarfa% il che equivarrebbe a violare «lo spirito stesso
dell'intera Carta fondamentale ed i suoi essenpiathicipi ispiratori» ovvero «a
scardinare fondamentali garanzie che lo Stato deatioo offre al cittadino, ed a
strumentalizzare la persona umana, facendola extese dalla posizione
prioritaria che essa occupa e deve occupare netialasdei valori
costituzionalmente tutelafi>. Non sfuggira l'importanza delle affermazioni
contenute in questa sentenza; dire che la libeldadeynita della persona umana
sono beni giuridici collocati al vertice della szalei valori costituzionali, che

48 Corte Cost., sentenza n. 74 del 27 giugno 1968&opsidei considerato in diritto.

249 Ma non solo, naturalmente. Si veda ad esempiopiare interessante ricostruzione di CARUSO,
Delitti di schiavity cit., p. 274 ss.

#%Dopo aver premesso che «il legislatore bene ppaira limitazioni all'iniziativa economica privaita
vista della tutela della salute, della sicurezzdedla dignita umana dello stesso soggetto esercente
l'attivita (sent. n. 21 del 1964)».

1 Corte Cost., sentenza n. 217 dell’'l1 febbraio 1988 ons. Statp1988, I, p. 263) punto 5.2. dei
considerato in diritto.

%52 Corte Cost., sentenza n. 364 del 24 marzo 198®ia It., 1988, |, c. 1385, punto 8 dei considerato in
diritto.

253 |bidem punto 18 dei considerato in diritto.

4 |bidem punto 3 dei considerato in diritto.

2% |bidem punto 25 dei considerato in diritto.
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contribuiscono a formare lo spirito stesso dellaa&ftondamentale, e che vietano
sempre e comunqgue — anche qualora vengano in goedinalita di prevenzione
penale generale — la strumentalizzazione dellssop@r umana, significa
rievocare affermazioni che abbiamo trovato ripetpié volte anche nella
giurisprudenza del BVerfG, e soprattutto signifie&onoscere il ruolo
fondamentale del principio di dignita.

Vi sono poi altre sentenze, piu recenti, che conéro la convinzione
della Corte che la Carta costituzionale perseguscdpo primario di garantire il
pieno riconoscimento della dignita delluomo, ectkare le condizioni perché lo
stesso si realizzi anche nei fatti. La sentenzadfl del 1990, in tema di
accertamenti tecnici preventivi e ispezione pergnafferma il «valore
costituzionale della inviolabilita della persona»gonferma che I'art. 32 comma
2, nel prescrivere che «la legge non puo in nesasa violare i limiti imposti dal
rispetto della dignita umana», altro non impond]aneateria dei trattamenti
sanitari, se non il «rispetto di modalita compéitibon la dignita della figura
umana$>®. La sentenza n. 467 del 1991 ribadisce la tutektitazionale del
valore della persona umana parlando della «idegetsale della dignita umana
che circonda quei diritti [i diritti inviolabili déuomo, n.d.a.]$°". Nella sentenza
n. 368 del 1992 (in tema di liberta di stampa dténadel buon costume di cui
all'art. 21 Cost., ultimo comma) con l'affermareecla Carta fondamentale
assicura i «principi costituzionali inviolabili deltutela della dignita umana e del
rispetto reciproco tra le persone (art. 2 dellatiflasone)$>2 la Corte riconosce
al valore della dignita umana rango di principicstttoizionale inviolabile. Lo
stesso rango viene sostanzialmente riconosciudodaiinita dalla sentenza n. 26
del 1999, nel dichiarare che il «vigente ordinaraertstituzionale [...] si basa
sul primato della persona umana e dei suoi difitti»

Estremamente interessante, infine, e la senter2@3ndel 2000 (ancora in
tema di pubblicazioni contrarie al buon costume):essa, premesso che il
contenuto minimo comune alle diverse morali deltriotempo «altro non é se
non il rispetto della persona umana, valore chemariart. 2 della Costituzione»,
che é offeso da «scritti o immagini con particoldmpressionanti o
raccapriccianti, lesivi della dignita di ogni essemmano», la Corte dichiara che
la norma oggetto del giudizio di costituzionditaé legittima e non viola il
diritto di cui all'art. 21 Cost., perché «é qui cepita come presidio del bene

%% Corte Cost., sentenza n. 471 del 22 ottobre 1990G{ur. Cost, 1990, p. 2818), punto 3 dei
considerato in diritto.

%7 Corte Cost., sentenza n. 467 del 16 dicembre IB9Giur. Cost, 1991, p. 3805), punto 4 dei
considerato in diritto.

%8 Corte Cost., sentenza n. 368 del 9 luglio 199&imst. Pen.1992, |, p. 262), punto 2 dei considerato
in diritto.

%9 Corte Cost., sentenza n. 26 dell'll febbraio 1689Cass. Pen.1999, p. 1718), punto 3.1 dei
considerato in diritto.

280 gj trattava dell'art. 15 della legge sulla stanph 1948, che vietava gli stampati idonei “ a tuebih
comune sentimento della morale”, impugnata peraziohe della liberta di manifestazione del pensiero
di cui appunto all'art. 21 Cost.
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fondamentale della dignita umari®» «Quello della dignita della persona
umana» - aggiunge la Corte - «e, infatti, valorstitazionale che permea di sé il
diritto positivo e deve dunque incidere sull'intexfazione di quella parte della
disposizione in esame che evoca il comune sentomdetla morale¥? E’
soprattutto quest’ultima affermazione a colpirett€azione dell'interprete:
nonostante I'assenza di una norma costituziongléceéa in tema di dignita, il
Giudice delle leggi arriva a considerare la dignitdana un valore costituzionale
che permea di sé tutto il diritto positivo, che @iopertanto un ruolo decisivo
nella interpretazione di tutte le norme dell’'ordimento giuridic6®,

Fin qui si sono visti, salvo qualche eccezionehiami che la Corte
costituzionale ha fatto al concetto di dignita seentrare, pero, nel merito del
suo significato. In realta, invano si cercherebbkangiurisprudenza della Corte
una definizione della dignita del’'uomo, simile aedja che abbiamo visto essere
ripetuta da decenni nella giurisprudenza del Trabeincostituzionale federale
tedesco. Leggendo bene alcune decisioni della Cosgtuzionale, tuttavia, ci si
avvede che anche i riferimenti al contenuto debrealdella dignita non sono
assenti del tutto, se non altro sotto il risvolegativo, ovvero sotto forma di
individuazione di possibili modalita di violaziondi questo supremo valore
costituzionale.

Si sono gia viste le sentenze n. 74 del 1968, skroni la dignita é lesa
dall'«agire in disprezzo della persona», e la gergen. 364 del 1988, che ha
affermato che il rispetto della dignitda umana solve in un divieto di
strumentalizzazione della persona umana, in unaseanento della persona dal
vertice della scala di valori, in cui la stessaneece collocata dalla Carta
costituzionale.  Altre  decisioni della Corte aggiang elementi
all'individuazione del concetto di dignita. Nellardenza n. 78 del 1958, la Corte
ha ritenuto che rechino danno «alla sicurezza libkata, alla dignita umana», le
«attivita nocive alla sanita e incolumita dei daitda o che importino umiliazione
o sfruttamento dei lavoratofi®. La sentenza n. 125 del 1963 (in tema di limiti
alla liberta economica di cui all'art. 41 Cost.)iafsce «che la dignita umana
riceve[sse] offesa dallo sterile impiego dell’awiona individuale», e che di
conseguenza «un’attivita economica puo [...] ricevatela dalla legge soltanto
se |'utilizzazione di [apparecchi da gioco] nondasce tendenze antisocidii?
Sono interessanti, a questo proposito, anche ltersem n. 37 del 1992, che
definisce «l'autostima e la coscienza del propatoke nell’ambito del rapporto
con gli altri uomini» aspetti della dignita dell'nm, e riafferma quest’ultima «un

%1 Corte Cost. sentenza n. 293 del 17 luglio 200@{ur. Cost, 2000, p. 2239), punto 3 dei considerato
in diritto.

262 |hidem punto 4 dei considerato in diritto.

%63 |a sentenza appena richiamata & seguita, a dis@inzue anni, da un’ordinanza della Corte
costituzionale, che, in relazione ad un identiaedgio di costituzionalita, ribadisce quanto lieafhato:

v. Corte Cost. ordinanza n. 92 del 2002Giar. Cost, 2002, p. 814.

264 Corte Cost., sentenza n. 78 del 16 dicembre 195&p 6 dei considerato in diritto.

%5 Corte Cost., sentenza n. 125 del 9 luglio 196&(ur. It., 1963, I, p. 1349), punto 2 dei considerato in
diritto.
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valore posto dalla Costituzione a base dei didéila persona uman®3$ e la
recente ordinanza n. 138 del 2005, in cui la Costerva che una «azione diretta
ad un costringimento fisico di durata indetermingtar oltre 48 ore, senza
previsione di un termine massimo», quale e la raisi@l’accompagnamento alla
frontiera, «comporta[ndo] mortificazione della dignumanas$®’.

Infine, e particolarmente significativa in argoneefd sentenza n. 467 del
199%°8 nella parte in cui analizza il nesso che legartaezione della coscienza
individuale alla tutela dei diritti inviolabili d&llomo, e riconosce, anche
esplicitamente, il ruolo essenziale rivestito daittd all’autodeterminazione
della persona, rispetto al godimento delle libéstadamentali. Osserva infatti la
Corte che «la protezione della coscienza indivieliglricava dalla tutela delle
liberta fondamentali e dei diritti inviolabili ricmsciuti e garantiti all'uomo come
singolo, ai sensi dell'art. 2 della Costituziona, omento che non puo darsi una
piena ed effettiva garanzia di questi ultimi seobka sia stabilita una correlativa
protezione costituzionale di quella relazione imtim privilegiata dell'uomo con
se stesso che di quelli costituisce la base saietaulturale e il fondamento di
valore etico-giuridico. In altri termini, poiché tscienza individuale ha rilievo
costituzionale quale principio creativo che rendsgibile la realta delle liberta
fondamentali delluomo e quale regno delle virtaalli espressione dei diritti
inviolabili del singolo nella vita di relazione, s&s gode di una protezione
costituzionale commisurata alla necessita che gudlerta e quei diritti non
risultino irragionevolmente compressi nelle lor@gibilita di manifestazione e di
svolgimento a causa di preclusioni o di impedimengiustificatamente posti
alle potenzialita di determinazione della cosciememlesimas®. Da qui deriva,
prosegue la Corte, «che - quando sia ragionevobnestessaria rispetto al fine
della garanzia del nucleo essenziale di uno o piitidnviolabili dell'uomo,
quale, ad esempio, la liberta di manifestazionepdapri convincimenti morali o
filosofici (art. 21 della Costituzione) o della prea fede religiosa (art. 19 della
Costituzione) - la sfera intima della coscienzavitiale deve esser considerata
come il riflesso giuridico piu profondo dell'ideaiversale della dignita della
persona umana che circonda quei diritti, riflessarigico che, nelle sue
determinazioni conformi a quell'idea essenzialéggeesina tutela equivalente a
quella accordata ai menzionati diritti, vale a dimea tutela proporzionata alla
priorita assoluta e al carattere fondante ad @&smnosciuti nella scala dei valori
espressa dalla Costituzione italiaff3»

%% Corte Cost., sentenza n. 37 del 5 febbraio 199&ir. Cost, 1992, p. 206), punto 4 dei considerato
in diritto.

%67 Corte Cost. ordinanza n. 138 del 24 marzo 2005.

288 gj tratta della sentenza con la quale la Cortéituaonale ha dichiarato l'illegittimita delladge in
materia di obiezione di coscienza, nella parteuinnon prevedeva che I'espiazione della pena die pr
chi si era rifiutato di effettuare il servizio midre per motivi di coscienza — dopo aver assunize, e
dunque al di fuori delle ipotesi di esonero contitgpdalla legge — non esonerasse dalla prestadeine
servizio.

29 Corte Cost., sentenza n. 467/1991, cit., puntei4ansiderato in diritto.

"% bidem
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Quest'ultima pronuncia della Corte in tema di libedi coscienza é stata
salutata con favore dalla dottrina costituzionggsttaliana, e cio a ragione: la
liberta di coscienza, come scolpita in questa seatee infatti rielaborata non
solo come diritto in sé, ma anche come presuppo&t@se di tutti gli altri diritti
fondamentali, al punto che per taluno tale libern@erge dalla sentenza come “il
piu forte e inviolabile diritto della persona”, kg da un doppio nodo al diritto
alla riservatezZa®. Si sottolinea, inoltre, che nella liberta di desza cosi intesa
culmina la parabola della coppia liberta-dignita, sostituzione del vecchio
binomio ottocentesco liberta-propriéta

2) Seqgue: le decisioni in materia di contenuto mindweodiritti inviolabili, e
in tema di rispetto della vita privata e del pudeessuale.

La giurisprudenza della Corte costituzionale offrelti spunti interessanti
anche in relazione alla teoria del nucleo essemael diritti fondamentali. Il
richiamo a questo nucleo e frequentissimo, innattwit in materia di diritto alla
salute. Parla di «contenuto minimo del diritto aflalute», ad esempio, la
sentenza n. 185 del 1988 Di tenore simile & I'enunciazione di un «nucleo
essenziale del diritto alla salute» di cui allateema, di poco successiva, n. 267
del 1998°. Piu deciso & il riconoscimento dell’esistenzaidinucleo duro del
diritto ex art. 32 Cost. ad opera della sentenza08. del 1999, in cui la Corte
costituzionale osserva (in relazione a una nornfia tegge istitutiva del servizio
sanitario nazionale, in materia di assistenza aaaitai cittadini italiani
all’'estero), che «le esigenze della finanza pubbhon possono assumere, nel
bilanciamento del legislatore, un peso talment@qgmnderante da comprimere |l
nucleo irriducibile del diritto alla salute protettlalla Costituzione come ambito
inviolabile della dignita umand%. Lo stesso riconoscimento si ritrova nella
sentenza, appena successiva, n. 509 del 2000laxitiamento di quel diritto [ai
trattamenti necessari per la tutela della saluga] [...] deve, tra l'altro, tenere
conto dei limiti oggettivi che il legislatore incwa in relazione alle risorse
organizzative e finanziarie di cui dispone, restasalvo, in ogni caso, quel
"nucleo irriducibile del diritto alla salute pratetdalla Costituzione come ambito
inviolabile della dignita umana” (sentenze n. 3@ 1999, n. 267 del 1998, n.

2L Cfr. F. FENUCCI,Recenti orientamenti della Corte sui diritti fondamtali, in Corte costituzionale e
diritti fondamentalj a cura di L. CALIFANO, cit., p. 45.

272 Cfr. FENUCCI,Idibem

213 Corte Cost., sentenza n. 185 del 26 maggio 19985{ur. Cost, 1998, p. 1510), punto 9 dei
considerato in diritto.

2"4 Corte Cost., sentenza n. 267 del 17 luglio 198&{ur. Cost, 1998, p. 2076), punto 4 dei considerato
in diritto.

2> Corte Cost., sentenza n. 309 del 16 luglio 198%{ur. Cost. 1999, p. 2500), punto 3 dei considerato
in diritto.
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247 del 1992), il quale impone di impedire la dogione di situazioni prive di
tutela, che possano appunto pregiudicare I'attumazib quel diritto$’®.

L'affermazione piu interessante, tuttavia, in temd nucleo
incomprimibile del diritto alla salute, si trova ll@esentenza n. 252 del 2001
(oggetto del giudizio di legittimita costituzionabra una norma del T.U. in
materia di immigrazione all’epoca vigente). La @otbstituzionale osserva che
«il diritto ai trattamenti sanitari necessari pea tutela della salute é
“costituzionalmente condizionato” dalle esigenze hilanciamento con altri
interessi costituzionalmente protetti, salva, coqua la garanzia di "un nucleo
irriducibile del diritto alla salute protetto dall€ostituzione come ambito
inviolabile della dignita umana, il quale imponeidipedire la costituzione di
situazioni prive di tutela, che possano appuntgipcicare I'attuazione di quel
diritto” [...].». Da questa premessa, la Corte traecbnseguenza che «questo
“nucleo irriducibile” di tutela della salute qualdiritto fondamentale della
persona deve percid essere riconosciuto anchsteagtieri, qualunque sia la loro
posizione$’’. Come si vede, si tratta di enunciazioni semprte ecise, che
nella formulazione di cui a quest'ultima senteneanBrano addirittura andare
nello stessa direzione tracciata dal Tribunaleiczsbnale federale tedesco.

Il riconoscimento ad opera della Corte costituziendi un nucleo
inviolabile dei diritti fondamentali non si e avutttavia, nel solo particolare
terreno del diritto alla salute. In altre decisidai Corte ha enunciato quel
principio in relazione ad altre liberta costituzabmente garantite. Nella sentenza
n. 366 del 1991 (relativa alla legittimita dellerme del codice di procedura
penale che disciplinano I'utilizzazione in procedimti diversi dei risultati delle
intercettazioni telefoniche), ad esempio, la Capplica il principio anzidetto
alla liberta garantita dall’art. 15 Cost. «La di@eattinenza di tale diritto [alla
liberta e segretezza delle comunicazioni] al nucbssenziale dei valori di
personalita - che inducono a qualificarlo come eoacessaria di quello spazio
vitale che circonda la persona e senza il qualestqueon pud esistere e
svilupparsi in armonia con i postulati della dignitmana - comporta una duplice
caratterizzazione della sua inviolabilita. In badkart. 2 della Costituzione, il
diritto a una comunicazione libera e segreta eolabile, nel senso generale che
il suo contenuto essenziale non puo essere ogdietevisione costituzionale, in
quanto incorpora un valore della personalita avantearattere fondante rispetto
al sistema democratico voluto dal Costituente. laseb all'art. 15 della
Costituzione, lo stesso diritto € inviolabile ne&nso che il suo contenuto di
valore non puo subire restrizioni o limitazioni deeuno dei poteri costituiti se
non in ragione dell'inderogabile soddisfacimento wh interesse pubblico
primario costituzionalmente rilevante, sempre cimekvento limitativo posto in
essere sia strettamente necessario alla tuteladlliigteresse e sia rispettata la

28 Corte Cost., sentenza n. 509 del 20 novembre @a@iur It., 2001, p. 2372), punto 4 dei considerato
in diritto.

2" Corte Cost., sentenza n. 252 del 17 luglio 2081DGr. Pen. Proc, 2001, p. 1229), punto 2 dei
considerato in diritto. V. anche, in termini sogtatmente identici, Corte Cost. sentenza n. 432200
spec. punto 5.1. dei considerato in diritto.
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duplice garanzia che la disciplina prevista risgorad requisiti propri della
riserva assoluta di legge e la misura limitativa disposta con atto motivato
dell'autorita giudiziaria». Fatta questa importaptemessa, la Corte prosegue
osservando che se non v'é dubbio «che I'esigenamtinistrare la giustizia e,
in particolare, quella di reprimere i reati corngpla a un interesse pubblico
primario, costituzionalmente rilevante, il cui s@ldcimento e assolutamente
inderogabile»; e se neppure si pud dubitare «che isteresse primario
giustifichi anche il ricorso a un mezzo dotato aiiniidabile capacita intrusiva,
quale lintercettazione telefonica»; tuttavia, @ro perché si tratta di uno
strumento estremamente penetrante e in grado ddare anche la privacy di
soggetti terzi, del tutto estranei ai reati peua@lgsi procede, e proprio perché la
Costituzione riconosce un particolare pregio a#gibilita della sfera privata
negli aspetti piu significativi e piu legati allstavintima della persona umana, le
restrizioni alla libertd e alla segretezza dellengaicazioni conseguenti alle
intercettazioni telefoniche sono sottoposte a coadi di validita
particolarmente rigorose, commisurate alla natadaibbiamente eccezionale dei
limiti apponibili a un diritto personale di caratanviolabile, quale la liberta e la
segretezza delle comunicazioni (art. 15 della Gastne)$’®

La Corte fa applicazione dei medesimi principi aedentenza n. 81 del
1993, nel diverso, ma simile, contesto di un giieddi costituzionalita relativo
allacquisizione dei dati esterni delle comunicazimel processo penale. La
Corte afferma in questa pronuncia che «le spegatnzie previste dalle norme
[...] a tutela della segretezza e della liberta dmuoaicazione rispondono
all’esigenza costituzionale per la quale I'inderoigg dovere di prevenire e di
reprimere reati deve essere svolto nel piu assoispetto di particolari cautele
dirette a tutelare un benBinviolabilita della segretezza e della liberta It
comunicazioni, strettamente connesso alla protezotel nucleo essenziale della
dignita umana e al pieno sviluppo della personatitle formazioni sociali (art.
2 della Costituzione)». «In altri termini, il pantlare rigore delle garanzie
previste dalle disposizioni prima citate intende feonte alla formidabile
capacita intrusiva posseduta dai mezzi tecnici loserte adoperati per
I'intercettazione delle comunicazioni telefonichal fine di salvaguardare
I'inviolabile dignita dell'uomo da irreversibili errimediabili lesion (il corsivo
& nostrof’®.

Piuttosto interessanti, nel panorama delle dedisotve individuano in
determinati beni costituzionalmente protetti un ripanio irretrattabile
dell'uomo, appaiono due sentenze pronunciate meflieo di giudizi riguardanti
soggetti inseriti in ordinamenti particolari deflacieta: I'ordinamento militare e
guello penitenziario. Nella prima sentenza, la h.d&l 1992, la Corte osserva
che, «poiché lart. 52, terzo comma, della Costhe prescrive che
l'ordinamento delle Forze armate si informa allarigp democratico della

2’8 Corte Cost., sentenza n. 366 del 23 luglio 198 G{ur. Cost, 1991, p. 2914), punto 3 dei considerato
in diritto.
2’9 Corte Cost., sentenza n. 81 dell’11 marzo 199%(imr. Cost, 1993, p. 731), punto 2 dei considerato
in diritto.
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Repubblica, si comprende bene come il legislatorgttuazione di tale valore
costituzionale, abbia circondato i procedimenticgiknari delle garanzie
necessarie al fine di assicurare, anche all'intetfeldordinamento militare, il
godimento del nucleo essenziale dei diritti costiti il patrimonio inviolabile
della persona uman&3 la pronuncia mette in rilievo I'esistenza di uygranzia
assoluta, non derogabile in nessun caso, di uneaueksenziale dei diritti
inviolabili. Il riferimento concreto € alla garamziminima di «un’adeguata ed
effettiva difesa»: la sanzione della consegnagtira (in relazione alla quale era
previsto I'obbligo di avvalersi, nella difesa, di altro militare non appartenente
al medesimo ente, e della cui legittimita per l'ap si discuteva), infatti,
«incide su un valore posto dalla Costituzione aebasi diritti della persona
umana, vale a dire la dignita dell’'uonid®

Nella stessa direzione va una recente pronuncia Gelrte costituzionale,
che afferma la necessita di un pieno riconoscimeddb diritto alla tutela
giurisdizionale in capo ai detenuti, a fronte doyredimenti restrittivi adottati
nei loro confronti da parte delle autorita carcexa®i tratta pertanto, anche in
questo caso, di una pronuncia relativa al modo ttieggiarsi dei diritti
fondamentali della persona allinterno di un pace ordinamento, quello
penitenziario. La sentenza € la n. 26 del 1999, essa si legge: «L'idea che la
restrizione della liberta personale possa compmiftas] il disconoscimento delle
posizioni  soggettive  attraverso un  generalizzato soggettamento
all'organizzazione penitenziaria € estranea alnt@erdinamento costituzionale,
il quale si basa sul primato della persona umardeiesuoi diritti. | diritti
inviolabili dell'uomo, il riconoscimento e la gama dei quali I'art. 2 della
Costituzione pone tra i principi fondamentali aetifine giuridico, trovano nella
condizione di coloro i quali sono sottoposti a umstrizione della liberta
personale i limiti a essa inerenti, connessi dhalita che sono proprie di tale
restrizione, ma non sono affatto annullati da taledizione. La restrizione della
liberta personale secondo la Costituzione vigemt® comporta dunque affatto
unacapitis deminutiadi fronte alla discrezionalita dell'autorita prefoalla sua
esecuzione (sentenza n. 114 del 1979). L'art.e2Zo tcomma, della Costituzione
stabilisce che le pene non possono consisteraftannenti contrari al senso di
umanita e devono tendere alla rieducazione del aomato. Tali statuizioni di
principio, nel concreto operare dell'ordinamentofraducono non soltanto in
norme e direttive obbligatorie rivolte all'orgarazzone e all'azione delle
istituzioni penitenziarie ma anche in diritti diaqi si trovino in esse ristretti.
Cosiccheé l'esecuzione della pena e la rieducazibeene € finalita - nel rispetto
delle irrinunciabili esigenze di ordine e disciglinnon possono mai consistere in
“trattamenti penitenziari” che comportino condiziomncompatibili col
riconoscimento della soggettivita di quanti si &ow nella restrizione della loro
liberta». La Corte conclude che «La dignita dekaspna (art. 3, primo comma,
della Costituzione) anche in questo caso - anpragtutto in questo caso, il cui

280 Corte Cost., sentenza n. 37/1992, cit., puntoi 4akesiderato in diritto.
281 | bidem
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dato distintivo é la precarieta degli individuiridante dalla mancanza di liberta,
in condizioni di ambiente per loro natura destireateparare dalla societa civile -
é dalla Costituzione protetta attraverso il bagagliegli inviolabili diritti
dell'uomo che anche il detenuto porta con sé Iungo il corso dell'esecuzione
penale». E poiché, infine, «al riconoscimento dedtdarita di diritti non puo non
accompagnarsi il riconoscimento del potere di faalere innanzi a un giudice in
un procedimento di natura giurisdiziond&pla sentenza dichiara la illegittimita
costituzionale dell'art. 35 ord. penit., «nellatgain cui non prevede una tutela
giurisdizionale nei confronti degli atti del’amnistrazione penitenziaria lesivi
di diritti di color che sono sottoposti a restrizéodella liberta personafés

Un’ulteriore pronuncia della Corte Costituzionale materia di diritti
fondamentali e regime carcerario attiene alle mtdali effettuazione delle
perquisizioni, per motivi di sicurezza, sui deténla sentenza n. 526 del 2000
osserva che «i modi della perquisizione [...] rimamygoggetti ai limiti ed alle
garanzie previsti dalla Costituzione in ordine @ieto di ogni violenza fisica e
morale (art. 13, quarto comma), o di trattamentitii al senso di umanita (art.
27, terzo comma), ed al diritto di difesa (art..44)] A fronte dunque del potere
dellAmministrazione, fondato sulle ragioni di giemza inerenti alla vita
carceraria, e pur non opponendovisi un dirittalekita personale, gia compresso
dallo stato di detenzione, stanno in ogni casoigired inviolabili diritti della
personalita spettanti al detenuto; e le misurettdiaaione del regime carcerario
devono essere in ogni caso 'rispettose dei digkdl detenuto». «‘La
perquisizione personale deve essere effettuata pxeho rispetto della
personalita” del detenuto (art. 34, secondo contala legge n. 354 del 1975),
con una prescrizione da ritenersi di portata sasthnente equivalente a quella
contenuta nell'art. 249, comma 2, del codice dcedora penale, concernente le
perquisizioni per ragioni di ricerca di corpi date o di cose pertinenti al reato,
ai cui sensi “la perquisizione & eseguita nel tispeella dignita e, nei limiti del
possibile, del pudore di chi vi e sottoposto”». &A si aggiunge, comunque, lo
stretto dovere delllAmministrazione di curare evegtiare che le circostanze
ambientali in cui le perquisizioni si svolgono, eamportamenti del personale
che vi procede, siano in concreto rispettosi dedlesona e della sua inviolabile
dignita. Quanto piu, infatti, la persona, trovandws stato di soggezione, €
esposta al possibile pericolo di abusi, tanto morosa deve essere l'attenzione
per evitare che questi si verifichirf3%

%82 Corte Cost. sentenza n. 26 dell'll febbraio 1989Cass. Pen.1999, p. 1718), punto 3.1. dei
considerato in diritto.

283 pojché alla pronuncia della Corte non & seguitsplinzione dall'ordinamento della norma censurata,
ne e nata un'incertezza interpretativa nell'amhitella giurisprudenza di legittimita, risolta con la
sentenza Cass., Sez. Un., 10 giugno 2003, GiannCdss. Pen. 2004p. 1362), che ha superato il
contrasto indicando nel procedimento regolamenttegli artt. 14er e 69 ord. penit. le norme di
riferimento in grado di garantire un procedimentarigdizionale, anche in assenza di un intervento
legislativo diretto: v. sul punto R. MURAg Sezioni Unite assicurano la garanzia giurisdigte anche
agli interessi legittimi ma mantengono in vita ibpedimento de planan Cass. Pen.2004, p. 1369.

284 Corte Cost., sentenza n. 526 del 15 novembre ZDOCass. Pen.2001, p. 823), punto 6 dei
considerato in diritto.
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Infine, dell’'esistenza di un bagaglio, di un contEn minimo dei diritti
inviolabili, sottratto alla discrezionalita del istatore e al meccanismo del
bilanciamento, parla un’importante sentenza deB1®&8n. 1146. La riportiamo
per ultima, derogando all’ordine cronologico segufin qui, perché ben si
attaglia a fungere da pronuncia di chiusura, diofoeatura, della rilevanza di
quanto abbiamo visto emergere nelle precedenti sieci della Corte
Costituzionale. In questa sentenza, la Corte giunggti a individuare nelle
norme della Costituzione poste a tutela dei difitthdamentali, dei principi
supremi, oggetto di garanzia assoluta, al puntdidaiararli addirittura sottratti
alla revisione costituzionale. Ne riportiamo i pagsu significativi. «La
Costituzione italiana contiene alcuni principi sepr che non possono essere
sovvertiti 0 modificati nel loro contenuto essefeiaeppure da leggi di revisione
costituzionale o da altre leggi costituzionali. iTedno tanto i principi che la
stessa Costituzione esplicitamente prevede comgi lassoluti al potere di
revisione costituzionale, quale la forma repubblacgart. 139 Cost.), quanto i
principi che, pur non essendo espressamente metzidra quelli non
assoggettabili al procedimento di revisione coziinale, appartengono
all'essenza dei valori supremi sui quali si fonglabstituzione italiana. Questa
Corte, del resto, ha gia riconosciuto in numeroseisioni come i principi
supremi dell'ordinamento costituzionale abbiano val@nza superiore rispetto
alle altre norme o leggi di rango costituzionala,uando ha ritenuto che anche
le disposizioni del Concordato, le quali godonoladgarticolare “copertura
costituzionale” fornita dall'art. 7, comma secondnst., non si sottraggono
all'accertamento della loro conformita ai “principupremi dell'ordinamento
costituzionale” (v. sentt. nn. 30 del 1971, 12 H@r2, 175 del 1973, 1 del 1977,
18 del 1982), sia quando ha affermato che la lefjgesecuzione del Trattato
della CEE puo0 essere assoggettata al sindacatoediajCorte “in riferimento ai
principi fondamentali del nostro ordinamento cogiibnale e ai diritti
inalienabili della persona umana” (v. sentt. nr3 118l 1973, 170 del 1984). Non
si puo, pertanto, negare che questa Corte sia demipea giudicare sulla
conformita delle leggi di revisione costituzional@lelle altre leggi costituzionali
anche nei confronti dei principi supremi dell'orimento costituzionale. Se cosi
non fosse, del resto, si perverrebbe all'assurde@odsiderare il sistema di
garanzie giurisdizionali della Costituzione comitloso o non effettivo proprio
in relazione alle sue norme di piu elevato val6fe»

Esaminata la giurisprudenza della Corte costitid®nin materia di
dignita e di contenuto essenziale dei diritti if&kmli, € utile proseguire I'analisi
concentrando l'attenzione su un tema che si rigeldir grande interesse nel
momento in cui procederemo ad esaminare la proawtgie Sezioni Unite in
tema di videoriprese, di cui ci si occupera nelsoodel prossimo capitolo.
Cercheremo cioe di scoprire se vi sia, e quale Biapesso che, nella

85 Corte Cost., sentenza n. 1146 del 29 dicembre 1®B8&oro It. 1989, I, c. 609), punto 2.1 dei
considerato in diritto.
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giurisprudenza costituzionale, lega la dignita uanano la garanzia del nucleo
irriducibile dei diritti fondamentali — alla proteme della vita privata e della
riservatezza. Vi sono infatti alcune pronunce in questo nesso emerge
abbastanza chiaramente, anche se, purtroppo,dsosi®n viene adeguatamente
approfondito. Va menzionata, innanzitutto, la esaé pronuncia n. 38 del 1973,
nella quale la Corte costituzionale, chiamata autea¢ la legittimita
costituzionale dell’art. 10 c.c. e degli articolb ® 97 della legge sul diritto
d’autore (nella parte in cui consentono di inidagubblicazione di fotografie e
altro materiale, considerati idonei a costituirezemeer la violazione del diritto
all'immagine altrui, anche quando gli stessi ei@estinati alla pubblicazione a
mezzo stampa), osserva che le norme censuratecambrastano con le norme
costituzionali ed anzi mirano a tutelare e a realie i fini dell'art. 2 affermati
anche negli artt. 3, secondo comma, e 13, primontanche riconoscono e
garantiscono i diritti inviolabili dell'uomo, fraquali rientra quello del proprio
decoro, del proprio onore, della propria rispetit)i riservatezza, intimita e
reputazione, sanciti espressamente negli artt18 della Convenzione europea
sui diritti dell'uomos$°®. Richiamiamo la sentenza perché ci sembra sigutiic,
innanzitutto, il chiaro riconoscimento della qualidi diritti inviolabili, in
particolare, in capo al diritto alla riservatezzalk intimita; in secondo luogo,
perché per la prima volta la Corte richiama a gpsiedelle proprie affermazioni
la previsione della Convenzione europea sui dat#t’'uomo in materia di diritto
alla vita privata (e quella in materia di libertaedpressione e di relativi limiti),
ammettendo cosi che la Costituzione italiana deggdrsi anche alla luce dei
principi sanciti dalle Carte dei diritti internaniali. Come vedremo, si tratta di
richiami che la Corte ripetera in altre occasiosgémpre pronunciandosi a
proposito di diritto alla riservatezza.

L’altra decisione che ci sembra utile richiamarka é&entenza n. 366 del
1991, gia citata in precedenza: in essa, comeaidera, la Corte costituzionale
afferma che la Costituzione «riconosce un partreofaegio all'intangibilita della
sfera privata negli aspetti piu significativi e piegati alla vita intima della
persona umana», e lo ricollega «al nucleo essenzddi valori della
personalita¥’’. Si tratta di una considerazione importante, sogta nella parte
in cui riconosce l'esistenza di una sfera intarigidella vita privata, e della vita
intima della persona.

Piu recentemente, il tema della tutela della vitagba della persona e
stato toccato dalla sentenza n. 445 del 2002. ige@ostata chiamata a valutare,
in questo caso, la legittimita costituzionale deitama di legge che imponeva
guale requisito di accesso al corpo della Guardimanza il celibato, il nubilato
o la vedovanza; lungo il percorso che la porta ahidrare la norma
incostituzionale, la Corte osserva che «l'uso déibarezionalita del legislatore
nella determinazione dei requisiti per l'access@udblici uffici deve essere
soggetto a scrutinio piu stretto di costituzior@alkfuando non € in discussione

88 Corte Cost., sentenza n. 38 del 12 aprile 1978top2 dei considerato in diritto.
%87 Corte Cost., sentenza n. 366 del 23 luglio 1981, c
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solo la generica ragionevolezza delle scelte latiyg, in relazione ai caratteri
dell'ufficio, ma I'ammissibilita di un requisito laui imposizione si traduce,
indirettamente, in una limitazione all'eserciziadditti fondamentali: quali, nella
specie, oltre al diritto di contrarre matrimoniaietjo di non essere sottoposti ad
interferenze arbitrarie nella vita privata (prockm nell'articolo 12 della
Dichiarazione universale e nell'articolo 8 dellan@enzione europea; e vedi oggi
anche l'articolo 7 della Carta dei diritti fondart@ndell'Unione europeaj¥.
Facendo perno, ancora una volta, sulle norme ogt@sidio della tutela della
vita privata di cui alla Convenzione europea persévaguardia dei diritti
dell'uomo, alla Dichiarazione universale dei dirifiel’'uomo (e, questa volta,
anche alla Carta dei diritti fondamentali dellUne europea), la Corte
attribuisce al diritto a non essere sottoposti rddrierenze arbitrarie nella vita
privata il rango di diritto fondamentale. Anche p@babilmente, va detto, |l
richiamo al diritto alla vita privata non sarebbastato a far dichiarare
costituzionalmente illegittima la normativa impugmase questa non avesse leso,
indirettamente, anche il diritto fondamentale atcmne matrimonio (che la Corte
fa risiedere negli artt. 2 e 29 CG8%), piu esplicitamente riconosciuto dalla
nostra Carta costituzionale.

Infine, un brevissimo cenno va fatto alla recemtiss pronuncia della
Corte in tema di conservazione dei dati esterneda@municazioni telefoniche:
la sentenza n. 372 del 268% Anche in questa decisione, infatti, la Corte aarl
esplicitamente di «diritto alla riservatezza», p®i verificarne il corretto
bilanciamento, nella specifica fattispecie sotté@@d suo esame, alla stregua dei
consueti parametri di ragionevoleZZa

Un altro gruppo di sentenze, che merita qui premderconsiderazione,
mette in luce il rapporto tra diritti inviolabili dignita umana, e vita intima della
persona, intesa questa volta sotto il profilo dedqgre, in particolare del pudore
sessuale. La prima pronuncia che prendiamo in esalam@. 9 del 1965. In essa
la Corte costituzionale si occupava della questidiniegittimita relativa all’art.
555 c.p., allora vigente, il quale puniva chi puddninente incitasse o facesse
propaganda, illustrandone l'uso, di "pratiche" évaldire, secondo la Corte, di
operazioni meccaniche ed esterne) contro la procmea La Corte dichiara la
norma costituzionalmente legittima, perché «vioda pi0 stesso gravemente |l
naturale riserbo o pudore del quale vanno circendlatcose del sesso e non
rispetta l'intimita dei rapporti sessuali, la mdgalgiovanile e la dignita della
persona umana, per la parte che si collega a quagforti¥®’. Secondo
I'orientamento della Corte costituzionale, pertantaispetto del riserbo e del

8 Corte Cost., sentenza n. 445 del 12 novembre ZBOZoro It., 2003 |, c. 1018), punto 3 dei
considerato in diritto.

*%9 | bidem

29 Cfr. Corte cost., sentenza n. 372 del 2006, fugte 5.3 dei considerato in diritto.

21 Sy questa pronuncia si veda quanto espadsfm, nel testo, a proposito del principio di
proporzionalita.

292 Corte Cost., sentenza n. 9 del 19 febbraio 1968top4 dei considerato in diritto.
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pudore che circondano le “cose del sesso” sonttaatiente connessi al rispetto
della dignita dell'uomo.

Questo inquadramento € confermato dalla interessanttenza n. 561 del
1987, nella quale la Corte (nell’ambito di un giididi costituzionalita proposto
contro alcune norme del T.U. in materia di pens@irguerra, «nella parte in cui
non prevedevano il risarcimento del danno morale coafronti di cittadini
vittime di violenza carnale in occasione di opevazibelliche»), premette
innanzitutto che «la violenza carnale costituisecerero, nell'ordinamento
giuridico penale, la piu grave violazione del fordatale diritto alla liberta
sessuale». Prosegue, quindi, riconoscendo cheenrasda sessualita uno degli
essenziali modi di espressione della persona umindiritto di disporne
liberamente € senza dubbio un diritto soggettisplaso, che va ricompreso tra
le posizioni soggettive direttamente tutelate d@kstituzione ed inquadrato tra i
diritti inviolabili della persona umana che |'a2t.Cost. impone di garantire»; e
infine afferma che «la violenza carnale comportd,[di per sé, la lesione di
fondamentali valori di liberta e dignita della pama, e puo inoltre dar luogo a
pregiudizi alla vita di relazioné%.

Da ultimo, I'orientamento & confermato dalla semten. 368 del 199%,
che, ripetendo esattamente la pronuncia n. 9 déb,18afferma che «il buon
costume risulta da un insieme di precetti che ingoow un determinato
comportamento nella vita sociale di relazionepbservanza dei quali comporta
in particolare la violazione del pudore sessual@, fsiori sia soprattutto
nell'ambito della famiglia, della dignita personalee con esso si congiunge, e
del sentimento morale dei giovani, ed apre la V@oatrario del buon costume»,
e cosi ribadisce la stretta attinenza del dirittaigpetto del pudore (e della
liberta) sessuale con la garanzia del riconoscimeetla dignita che spetta ad
ogni uomao.

3) Corte costituzionale, bilanciamento e limiti allaropressione dei diritti
fondamentali.

La giurisprudenza costituzionale analizzata fin guia mostrato come la
Costituzione protegga, eccome, la dignita dellupmid cui generale
riconoscimento é individuato dalla Consulta netl'& Cost. Si é visto, infatti,
che il riferimento all’'art. 2 e ripetuto, e che gtee norma € sempre richiamata
ogni qual volta la Corte parli di dignita. Non ptacersi, tuttavia, che la nostra
Corte e ancora ben lontana dal concretizzare iifsigto della dignita umana,
nonostante qualche pronuncia abbia tentato dianédjdn negativo, quali siano i
contenuti di questo valore. Un valore che la Cdrge piu volte dichiarato
principio supremo dell’ordinamento costituzionalzrtamente riconducibile alla
dignita e il diritto al rispetto del pudore, e imrpcolare del pudore sessuale;

293 Corte Cost., sentenza n. 561 del 1987Gior. Cost, 1987, |, p. 3535), punto 2 dei considerato in
diritto.
294 Corte Cost., sentenza n. 368/1992, cit., punteiZahsiderato in diritto.
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mentre un riferimento chiaro alla dignita con rigl@al diritto al rispetto della
vita privata, per ora, sembra mancare. La Cort#awia, sembra riconoscere
un’importanza sempre maggiore anche a quest'ultiiito, che gia ha
dichiarato, in piu occasioni, essere un “dirittoviatabile”, pur sentendo il
bisogno di appoggiare questa affermazione sullieisplriconoscimento di quel
bene giuridico ad opera della Convenzione eurogealidtti del’'uomo e della
Dichiarazione dei diritti del cittadino.

Cio di cui si sente maggiormente la mancanza, méikssione della Corte
costituzionale, € — oltre a una concretizzazioné ptencipio che lo renda
giuridicamente “adoperabile” — un’analisi approfaadiel modo in cui la dignita
interferisce e interagisce con 'ordinamento cagtidnale, e piu in generale con
I'intero ordinamento giuridico, e una chiara indivazione delle sanzioni che
assistono la violazione di questo principio suprerSoprattutto, la Corte
costituzionale non sembra trarre le dovute consege quando si trova a
giudicare della legittimita costituzionale di nortesive di specifici aspetti della
dignita — della sua violazione, come si vedra anublecorso dell’analisi della
giurisprudenza di legittimita di cui al capitologsente.

Ci si riferisce, in particolare, alle ipotesi inida Corte si € trovata a
giudicare la correttezza del bilanciamento effétiudal legislatore tra i diritti
inviolabili del'uomo, anche nel loro contenuto ssenziale alla garanzia del
rispetto e dello sviluppo della persona umana, ietefesse pubblico alla
prevenzione e repressione dei reati. Anche in i@l@za queste ipotesi, tuttavia,
la Corte ha dettato qualche regola a garanzia idpetto delle fondamentali
liberta costituzionali. Gia nella sentenza n. 111856, in materia di restrizioni
alla liberta personale, la Corte (che giudicavdadebittimita costituzionale della
ammonizione di cui alle leggi di polizia), dopo aygemesso che nell’art. 2
Cost. «la legge statutaria eleva a regola fondaaeerdello Stato, per tutto
guanto attiene ai rapporti tra la collettivita singoli, il riconoscimento di quei
diritti che formano il patrimonio irretrattabile ltke personalita umana: diritti che
appartengono all'uomo inteso come essere liberodop® essere entrata nel
merito delle guarentigie poste dall’'art. 13 Costutela della liberta personale,
considera quanto segue. «ll grave problema di@assie il contemperamento tra
le due fondamentali esigenze, di non frapporrecodtall'esercizio di attivita di
prevenzione dei reati e di garantire il rispettagldenviolabili diritti della
personalita umana, appare in tal modo risolut@agitso il riconoscimento dei
tradizionali diritti dihabeas corpusell'ambito del principio di stretta legalita. La
liberta personale si presenta, pertanto, cometaligbggettivo perfetto nella
misura in cui la Costituzione impedisce alle at@opubbliche I'esercizio della
potesta coercitiva personale. Correlativamentenassun caso l'uomo potra
essere privato o limitato nella sua liberta se @gupsivazione o restrizione non
risulti astrattamente prevista dalla legge, seagolare giudizio non sia a tal fine
instaurato, se non vi sia provvedimento dell'atdaogiudiziaria che ne dia le
ragioni¥*°. La Corte costituzionale mostra, in questa semiemi intendere

2% Corte Cost., sentenza n. 11 del 3 luglio 195&iim. Cost, 1956, p. 612.
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rigorosamente i limiti dettati dalla Carta fondana@ alla compressione dei
diritti inviolabili, nell’affermare la necessita dino stretto rispetto del principio
di legalita. In particolare preme sottolineare, %o proposito, l'indicazione
della necessaria previsione ad opera della leggée qdesta privazione o
restrizione”: e in tal modo che dovrebbe pertargseee intesa la disciplina dei
casi e dei modi di cui all’art. 13 Cost (e di cllieat. 14 Cost, che, come noto, fa
riferimento a quello). E ci pare che il discorsbheda Corte fa per le ipotesi di
prevenzione dei reati, non debba mutare quandoué@stipne vengano invece
esigenze repressive: il parametro costituzionalerifdrimento, infatti, e il
medesimo.

Riportiamo poi il breve passo di un’altra sentedefia Corte, nella quale
pure si fa riferimento ai parametri fissati allaniiazione dei diritti di liberta,
questa volta nella materia del diritto penale. &laéntenza n. 487 del 1989, la
Consulta precisa che «il diritto penale é sistelm oell'atto in cui autorizza la
difesa sociale attraverso le sanzioni piu gravi lpeliberta e dignita umana,
limita la difesa stessa attraverso precise, puntdeterminazioni di scopi,
modalitd e contenuti di fattispeci@® Anche questa volta il messaggio al
legislatore penale é chiaro: la limitazione deltedta e della dignitd umana deve
sempre rispondere a criteri di stretta legalita.

Va richiamata, poi, anche in questa sede, la ga@acsentenza n. 467 del
1991, in tema di liberta di coscienza, nella qual€orte afferma anche che «la
regola della ragionevole proporzionalita e dellagssarieta della limitazione di
un diritto inviolabile delluomo in riferimento aldempimento di un dovere
costituzionale inderogabile [...] impone che il ldgisre, nel suo discrezionale
bilanciamento dei valori costituzionali, possaniegiere il contenuto di un diritto
inviolabile delluomo soltanto nei limiti strettam& necessari alla protezione
dell'interesse pubblico sottostante al dovere aasitinale contrapposté¥. I
richiamo mostra come anche la nostra Corte cosgiitake imponga al
legislatore, che voglia comprimere diritti costitzalmente protetti, il rispetto di
limiti legati al principio di proporzionalita, cula sentenza fa riferimento.
Secondo la giurisprudenza della Corte costituzmnaifatti, il bilanciamento
operato dal legislatore risponde a criteri di ragvolezza quando siano rispettati
I parametri di necessita (I'interesse recessivo gagere postergato solo in nome
di un interesse di pari rango), sufficienza (il gromesso che pregiudica uno
degli interessi in conflitto deve essere circoseria quanto e sufficiente a
realizzare in concreto [linteresse contrapposto), peoporzionalita (la
compressione dell’interesse costituzionale posterdave essere proporzionata,
nel senso che consente in concreto di salvaguadéreontenuto minimo
essenzialéf®

2% Corte Cost., sentenza n. 487 del 25 ottobre 198%iur. Cost, 1989, |, p. 2267), punto 5 dei
considerato in diritto.

297 Corte Cost. sentenza n. 467/1991, cit., puntoi afesiderato in diritto.

2% Cosi A. MORRONE Diritti contro diritti nella giurisprudenza della @rte costituzionalgin Corte
costituzionale e diritti fondamentak cura di L. CALIFANO, cit., p. 104 ss, cui sivia anche per altri
richiami alla giurisprudenza costituzionale.
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Si menzionano, da ultimo, due pronunce in temacdusizione dei dati
esterni della comunicazioni. La prima € la notatesera n. 281 del 1998, che
riconosce (seguendo l'indirizzo consolidato deliarigprudenza costituzionale)
nell’ «interesse pubblico a reprimere i reati eegspguire in giudizio coloro che
delinquono» un «valore costituzionale» capace dstficare, a determinate
condizioni, la compressioni di un diritto inviolddidella persona, quale e quello
alla liberta e segretezza della corrispondenzasudiall’art. 15 Cost®. Deve
restare fermo, tuttavia, secondo la Corte, «il éllie minimo di garanzie
enunciato dalla sent. n. 81 del 1993», e soprattu&t auspicabile che il
legislatore provveda a disciplinare in modo organi€acquisizione e
l'utilizzazione della documentazione relativa affico telefonico, in funzione
della specificita di questo particolare mezzo derca della prova, che non trova
compiuto sviluppo normativo nella disciplina generarevista dal codice in
tema di dovere di esibizione di atti e documentiiesequestro¥’. Emerge
chiaramente, da questa pronuncia, quel che si @ipeco fa: per soddisfare la
riserva di legge imposta dalla Costituzione a &utgéi diritti inviolabili della
persona, non basta una generica previsione delitafiione, essa deve prendere
in considerazione la specifica restrizione cheusil® autorizzare.

Come é noto, l'acquisizione dei dati esterni dellenunicazioni é stata
successivamente disciplinata dal legislatore. Rvaprrelazione a tale disciplina,
nella sua ultima versione (la stessa e stata gia vivista e modificata), la Corte
costituzionale emette pronuncia anche l'ultima eend che si richiama, in tema
di principio di proporzionalita. Si tratta dellacentissima sentenza n. 372 del
2006: una decisione di grande interesse, soprattsdt raffrontata con la
giurisprudenza del Tribunale costituzionale fedetaldesco. Per la prima volta,
infatti, la Corte si occupa di verificare la coteziza di un giudizio di
proporzionalita in concreto (probabilmente perch&nehe la prima volta che il
dettaglio della disciplina legislativa sottoposta@aglio di legittimita gliene offre
I'occasione}®™. La Corte premette, innanzitutto, che «lo scrotindi
costituzionalita non deve essere effettuato ina#strtra i valori in sé e per sé
considerati, ma in concreto, valutando l'interagi@aciproca tra I'accrescimento
di tutela dell'uno e la corrispondente diminuzictiegaranzia dell’altro, come
disposti dal legislatore in vista della composigodel potenziale contrasto».
Entrando poi nel merito del giudizio, la Corte assequanto segue. «Lo stesso
legislatore ha ritenuto che, per mantenere I'eudi allaumento del peso di
una delle due entitd debba corrispondere un prapwate aumento dell’altra,
con la conseguenza che, in corrispondenza di dkaparticolare gravita, la

29 Corte Cost., sentenza n. 281 del 17 luglio 198&{ur. Cost, 1998, p. 2167), punto 2 dei considerato
in diritto.

%90 |bidem punto 4 dei considerato in diritto.

%1 |a sentenza in commento, come noto, decide latignesdi legittimita dell'art. 132 del decreto
legislativo 30 giugno 2003, n. 196 (Codice in matedi protezione dei dati personali), ritenuto dal
giudice a quo costituzionalmente illegittimo, in quanto irragevole, nella parte in cui, da un lato,
impone al gestore telefonico la conservazione @i esterni della conversazione per quattro anni, e
dall'altro ne consente I'acquisizione nei due apidi risalenti per soli reati di cui all’art. 407 romna 2
lett. a c.p.p., mentre per tutti gli altri reatidansente solo con riferimento agli ultimi due anni
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limitazione, in termini relativi, della tutela delfiservatezza e stata aumentata in
ragione del maggior disvalore sociale sottesoati o cui all’art. 407, comma 2,
lettera a), cod. proc. pen.». «L'utilizzazionelelehtercettazioni telefoniche in
procedimenti diversi, limitatamente all’accertaneentdi una categoria
predeterminata di reati presuntivamente capaci editaste particolare allarme
sociale, costituisce indubbiamente un non irragiofee bilanciamento operato
discrezionalmente dal legislatore fra il valore titagionale rappresentato dal
diritto inviolabile dei singoli individui alla libéa e segretezza delle loro
comunicazioni e quello rappresentato dall’interegaéblico primario alla
repressione dei reati e al perseguimento in giadiii coloro che delinquono
(sentenza n. 63 del 19949% Conclude cosi la Corte: «In definitiva, la tutelel
diritto alla riservatezza puo subire variazionirapporto all’esigenza concreta —
purché costituzionalmente protetta — posta a nafifroAffinché la norma sfugga
alla censura di illegittimita costituzionale nonnecessario, come ritiene il
giudicea quq che dalla differente disciplina del tempo di asikilita dei dati, a
seconda della gravita dei reati da perseguireyid@na maggiore 0 minore tutela
del diritto alla riservatezza; e sufficiente cherlaggiore o minore limitazione sia
posta in rapporto con la maggiore o minore grasitéibuita dal legislatore a
reati diversi, individuati secondo scelte di pobticriminale non censurabili in
questa sede. Fermo restando il criterio generdlebitenciamento in astratto,
spetta al legislatore individuare specifici equilibonon manifestamente
irragionevoli»°®

%92 Corte Cost., sentenza n. 372 del 14 novembre 2B0€Dir. Pen. Proc.2006), punto 5.2 dei
considerato in diritto.
393 |bidem punto 5.3 dei considerato in diritto.
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CAPITOLO TERZO

DIGNITA UMANA, INVIOLABILITA DEL DOMICILIO E
CAPTAZIONE DI IMMAGINI A FINI PENALI

SOMMARIO: 1. Giurisprudenza di legittimita e videoregisicas nel domicilio — 2. La sentenza Cass.
Sez. Un. 28 luglio 2006, Prisco: riflessioni e ppoai alla luce della decisiorgVerfG 3.3.2004

1) Giurisprudenza di legittimita e videoregistraziorgl domicilio.

La discussione sulla legittimita delle registraziati immagini nel
domicilio a mezzo di dispositivi tecnici occupadaurisprudenza e la letteratura
processualpenalistica ormai da qualche &finsenza che si sia pervenuti,
tuttavia, quanto meno fino alla recente sentenla @assazione a Sezioni Unite,
ad una soluzione soddisfacente del probf@mala questione nasce,
naturalmente, dalla assenza di una previsione ldig@ di questo particolare
mezzo di ricerca della prova, che perdura ancorp. a@ giurisprudenza la ha
affrontata approfondendo principalmente due profik legittimita della
restrizione del domicilio necessariamente implicai@la apposizione degli
strumenti captativi, e le modalita attraverso lalgintrodurre nel processo i
risultati della videoregistrazione.

E’ soprattutto il primo profilo, quello che intesss in questa sede. In
relazione allo stesso, infatti, la discussione sinéentrata sulla nozione di
domicilio costituzionalmente rilevarif€ Secondo una prima opinione, ricade
nella nozione di domicilio «qualunque luogo di suidisponga a titolo privato,
anche se non si tratta di privata dimora», purthiélare disponga in relazione
al medesimo del c.dus excludendiovvero il potere di stabilire chi vi sia
ammesso e chi ne sia escltfosecondo un diverso orientamento, al contrario,

%94 Tra le prime pronunce edite si segnala Cass. tthret 1993, Fumero, iRoro It, Rep. 1994, voce
Prova penalen. 50, che ha ritenuto utilizzabili le videordgazioni come prova della commissione di un
reato.

395 Come si dira, anche la soluzione prospettata @algoni Unite soddisfa solo in parte le esigerize d
tutela dei diritti fondamentali della personainfra, paragrafo 2.

%% Cosi M. DELLA MORTE, in BIFULCO-CELOTTO-OLIVETTI & cura di), Commentario alla
Costituzionevol. I, Torino, 2006subart. 14., p. 343.

%97 G. AMATO, in BRANCA (a cura di),Commentario della Costituzione, Rapporti civiBologna,
1977,subart. 14, p. 57; nello stesso senso A.PACEblematica delle liberta costituzionalParte
speciale Padova, 1992, p. 214, secondo il quale «la QCaatine indubbiamente estende la disciplina
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ricadono sotto la tutela dell’art. 14 Cost. i slioghi suscettibili di rientrare
anche nella nozione di domicilio di cui all'art. £X.p. (che come noto fa
riferimento, al suo primo comma, alla “abitazioni, altro luogo diprivata
dimord’), cido in quanto la Carta fondamentale avrebbeo datr presupposta
quella tradizionale opzione interpretafitalLa differenza tra le due contrapposte
opzioni interpretative discende direttamente dall@ersa ratio di tutela
rispettivamente attribuita alla garanzia di inviléa di cui allart. 14 Cost.:
mentre secondo l'orientamento piu restrittivo larma vuole evidentemente
consentire l'indisturbato svolgersi della sola w@mestica (che costituisce una
sfera concentrica di raggio minore rispetto a gueélla vita privata§®, secondo

i sostenitori della prima, piu ampia, nozione dindailio, la disciplina
costituzionale vuole regolare il conflitto tra keresse privato e linteresse
pubblico, e copre pertanto «tutti i luoghi, sianmeno di dimora, in cui puo aver
luogo il conflitto di interessi¥°.

E’ 'impostazione piu restrittiva, tuttavia, quekthe si é fatta largo nelle
fila della giurisprudenza penale, sia pure in uaesne riveduta e corretta, nel
senso cioe che la nozione di privata dimora pemnatenglevante € stata ampliata,
cosi che vi si fanno rientrare, oltre alle abitaziprivate e alle relative
pertinenze, anche il luoghi in cui si svolgono tivéda professionali e lavorative
(e rispettive pertinenze), anche transitoriamemtentre permane il contrasto in
merito alla riconduzione alla nozione di domicilidella autovettura
(prevalentemente affermat&) Nellambito della stessa giurisprudenza penale,
peraltro, occorre distinguere tra la nozione di aiin adottata a fini sostanziali
e quella impiegata a fini processuali: mentre lenpré particolarmente estesa
(cosi che la platea dei fatti punibili come reatocama degli artt. 614 e seguenti
c.p. ne risulta ampliata), la seconda € piu cingtitagqcon la conseguenza che gli
organi deputati al perseguimento dei reati incardraulla propria strada, meno
limiti rispetto all'intrusione in luoghi privati)sicché, di fatto, le due nozioni non
coincidond*2.

La nozione di privata dimora “ad uso processualetasatterizza, come
detto, per un ulteriore restringimento del congattdorza del requisito ulteriore,
che i giudici ritengono indispensabile, di un legatra luogo e persona che si

dell'art. 14 ad ogni luogo di cui si disponga “¢old privato”, ma nel quale non necessariamente si
svolgono attivita domestiche».

308 p_ BARILE-E.CHELI,Domicilio (liberta di) in Enc. dir, vol. XlII, Milano, 1964, p. 862, secondo i
quali «il presupposto dell’operativita della tutetastituzionale identificandosi nella esistenzaudi
collegamento necessario e indefettibile tra domia@l persona, viene a coincidere perfettamentelaon
ratio ispiratrice della tutela penale», e pertanto «dettp materiale del diritto di liberta sanzionato
dall'art. 14 Cost. comprende, in sintesi, tuttioghi di privata dimora e le appartenenze di questi

399 Cfr. F. PAZIENZA, voceDomicilio, in Enc. giur. TreccaniVol. XII, Torino 1989, p. 3.

310 Cosi AMATO, op. cit, p. 61, secondo il quale & un'analisi dell’art. @dst. nella sua interezza che
porta a concludere per la volonta dei costituentiptbteggere una «articolata sfera di interessi,
chiaramente piu ampia di quella protetta dalla ropmnale>.

311V, in senso affermativo Cass. Sez. I, 12 marz@8]Zagaria, ifArch. n. proc. pen.1998, p. 888; per
la negativa v. invece Cass. Sez. |, 25 settembd8,20nali, inGuida dir., 2004, fasc. 16, p. 86.

312 cfr. A.M. CAPITTA, Captazioni audiovisive eseguite nel bagno di urmlle@ubblicg in Cass. Pen.
2005, p. 2656.
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protragga per una certa durata, la quale, per quaete, deve essere «tale da far
ritenere ragionevolmente apprezzabile I'esplicazidella vita privata che vi si
svolges'® e consentire di ricollegare gli ambienti prescbnsiderazione a una
persona determinata, anche quando la stessa nentsatteng®®. In base a
guesta nozione, piu ristretta, di privata dimorentrano comunque nella sfera di
tutela penale, ad esempio, la camera d’albergoudaetta notte di un treno, lo
spogliatoio della struttura sportivet, similia

La discussione € nata, cosi, intorno a quegli amibée, pur rientrando
tra i luoghi privati (0 a questi assimilati quardotutela penale: ad es. i locali
pubblici e gli esercizi commerciali in gen&r®, e pur caratterizzandosi per la
presenza di unaus excludendin capo al titolare, non sono connotati da una
relazione stabile con la persona che ne gode. fticpiare, come noto, la
giurisprudenza penale mostrava, prima del recem¢eviento delle Sezioni Unite,
un forte conflitto in merito al riconoscimento o meedella qualifica di «privata
dimora» in capo alle toilette dei locali pubbliQuesti ambienti possiedono
infatti la caratteristica dell'essere chiusi e ptotdallo sguardo altrui, nonché di
consentire I'esercizio di un diritto di esclusiodei terzi (quest’ultimo piu che
mai evidente, vista la presenza di un’appositaasem), la cui peculiarita,
tuttavia, agli occhi della giurisprudenza penatmsiste nel fatto che la persona
che se ne serve lo fa occasionalmente (per sodelistagenze fisiologiche), cosi
che non puo parlarsi di un rapporto ambiente-perstdre permanga anche in
assenza di quest'ultima. Secondo la prevalentasgiudenza di legittimita, di
conseguenza, i luoghi che presentano le descritatteristiche non possono
essere ricondotti alla nozione di privata dinibta

La distinzione tra luoghi riconducibili alla nozienli privata dimora - e di
conseguenza, per le considerazioni fatte poco fache alla nozione
costituzionale di domicilio - e luoghi che invecenngodono della protezione
assicurata dall'art. 14 Cost., ha assunto graneeanza per le conseguenze che
se ne facevano discendere: le videoregistrazideite&te al di fuori della privata
dimora, infatti, erano ritenute mezzi di ricercdl@@rova sicuramente ammessi,
mentre gqualche dubbio in merito alla legittimitegliestessi poteva sorgere con
riguardo appunto ai luoghi di privata dimora, visassenza di una disciplina
legislativa, che consentisse di ritenere integilatequisito della riserva di legge
rafforzata di cui allo stesso art. 14 Cost.

313 |n questi termini Cass. Sez. VI, 23 gennaio 2008stra, inCass. Pen.2004, p. 1305.

314 Cfr. ad esempio Cass. Sez. V, 7 ottobre 2001,ifPgroc. Rosina, i€ed Cassazione. 220206.

315 Cfr. Cass. Sez. Il, 6 novembre 1984, BarbagaloCass. Pen.1986, p. 496; Cass. Sez. V, 20
settembre 1994, Paleari,ir. Pen. Proc, 1995, p. 958.

%16 5j vedano, tra le piu recenti, Cass. Sez. VI, diingio 2003, Cherif Ahmed, @iur. It., 2004, p. 1470
(«il servizio di osservazione realizzato dalla Baligiudiziaria per mezzo di una telecamera irestall
allinterno di un bagno di un locale pubblico namfigura una forma di intercettazione tra presenti
sensi dell'art. 266 c.p.p., comma 2, in quantoudgb in questione, caratterizzato da una frequenza
assolutamente temporanea degli avventori e comdiiounicamente alla soddisfazione di un bisogno
personale, non puo essere assimilato ai luoghiigiata dimora di cui all'art. 614 c.p., che presupgono
una relazione con un minimo grado di stabilita tompersone che li frequentano»); Cass. Sez. VI, 23
gennaio 2003, Mostraijt.; Cass. Sez. VI, 4 aprile 2006, SicilianoDin. Giust,, 2006, fasc. 18, p. 47.
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Per la verita non era mancata neppure qualche pectamuche, pur
condividendo la nozione ristretta di privata dimdiacui agli artt. 614 e 61is
c.p. (pur ritenendo necessario, cioe, a fini penela certa stabilita del rapporto
persona-ambiente), era giunta tuttavia ad affermiareillegittimita delle
registrazioni video realizzate nella toilette di pabblico esercizio, facendo
proprie le considerazioni della dottrina costitunabstica meno restrittiva, di cui
si diceva piu sopra, e cioé ritenendo, che «laarezidi domicilio, accolta dal
legislatore costituente, € diversa e piu ampiauéilg accolta dal codice penale»,
e, di conseguenza, «che la tutela costituzionatdesisce non solo alle private
dimore e ai luoghi che, pur non costituendo dima@@)sentono una sia pur
temporanea ed esclusivita dello spazio, ma anchduajhi nei quali é
temporaneamente garantita un’area di intimita erigBrvatezza», in quanto
luoghi tutti accomunati dalla «esistenza d@li® excludendi alios™".

A parte questa isolata pronuncia, tuttavia, i dubbmerito alla legittimita
dello strumento delle videoriprese sorgevano gaaslusivamente in relazione
alle riprese effettuate nei luoghi di privata dimodubbi che si accentuarono,
peraltro, a seguito dell'intervento della Corte @agionale, con la sentenza n.
135 del 2002, interpretativa di rigetto. Con quedtzisione, il Giudice delle
leggi (chiamato a decidere una questione di legii costituzionale degli
articoli 266-271 c.p.p., in riferimento agli artic8 e 14 della Costituzione, tesa
ad ottenere dalla Corte una sentenza additiva ctendesse la disciplina
codicistica delle intercettazioni nei luoghi di y@ata dimora anche alle
videoriprese negli stessi luoghi) aveva infatti evgato, da un lato, che «la
captazione di immagini in luoghi di privata dimob&n pud configurarsi, in
concreto, come una forma di intercettazione di aopazioni tra presenti, che si
differenzia da quella operata tramite gli apparedtitaptazione sonora solo in
rapporto allo strumento tecnico di intervento, camedl’ipotesi di riprese visive
di messaggi gestuali: fattispecie nella quale e gjaplicabile, in via
interpretativa, la disciplina della intercettazioabientale in luoghi di privata
dimora». Dallaltro lato, tuttavia, la Corte avewavertito che comunque «il
problema di costituzionalita si configura [...] ove faoriesca dall'ipotesi di
videoregistrazione di comportamenti di tipo comatiw, venendo allora in
guestione soltanto l'intrusione nel domicilio inajio tale», con la conseguenza
che «l'ipotesi della videoregistrazione che nonialdarattere di intercettazione
di comunicazioni potrebbe percio essere discipdirstitanto dal legislatore, nel
rispetto delle garanzie costituzionali dell'art. ; 14erma restando, per
'importanza e la delicatezza degli interessi coitiyl'opportunita di un riesame
complessivo della materia da parte del legislastesso’™.

Nel giungere a questa conclusione, la Corte avévesafornito alcune
interessanti precisazioni in merito al bene protetiall'art. 14 Cost. Per
giustificare la differenza di trattamento tra comtpmenti comunicativi e non

317 Cass. Sez. IV, 15 giugno 2000, Viskovicdass. Pen2001, p. 2439.

318 Corte Cost., sentenza n. 135 del 24 aprile 2040&i(ir. Cost, 2002, p. 1062 ss.; e Foro it,. 2002, |,

c. 390 ss.; e iCass. Pen.2002, p. 2289 ss. ; e ir. Pen. Proc 2003, p. 37 ss.), punto 2.2. dei
considerato in diritto.
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comunicativi tenuti nel domicilio, la sentenza aaewfatti osservato che «il
domicilio viene [...] in rilievo, nel panorama deiridi fondamentali di liberta,
come proiezione spaziale della persona, nella ptogp di preservare da
interferenze esterne comportamenti tenuti in unerd@nato ambiente:
prospettiva che vale, per altro verso, ad acconaulzliberta in parola a quella
di comunicazione (art. 15 Cost.), quali espresssatienti di un piu ampio diritto
alla riservatezza della persona». Sebbene, tujtalieerta di domicilio e liberta
di comunicazione rientrino entrambe in una comun@ueampia prospettiva di
tutela della «vita privata» - tanto da essere dggeit previsione congiunta ad
opera dei citati artt. 8 della Convenzione perdaguardia dei diritti dell'uomo
e delle liberta fondamentali e 17 del Patto inteimaale sui diritti civili e
politici; nonché, da ultimo, ad opera dell'art.élld Carta dei diritti fondamentali
dell'Unione europea - esse restano significativaendiiferenziate sul piano dei
contenuti. La liberta di domicilio ha una valenzasenzialmente negativa,
concretandosi nel diritto di preservare da intemiee esterne, pubbliche o
private, determinati luoghi in cui si svolge laavibtima di ciascun individuo. La
liberta di comunicazione, per converso - pur pressito anch'essa un
fondamentale profilo negativo, di esclusione degg®iti non legittimati alla
percezione del messaggio informativo - ha un catewmualificante positivo,
quale momento di contatto fra due o piu personaifimato alla trasmissione di
dati significantb®°,

La Corte costituzionale, infine, nella sentenzavavrisolto anche un’altra
importante questione: per arrivare a dichiararditcagonalmente legittime le
videoriprese nel domicilio, aveva Infatti preso Ildistanze da quella
interpretazione dell'art. 14 comma 2 Cost. che igianh tassativo ed esaustivo
I'elenco delle modalita intrusive ivi indicate (esgoni, perquisizioni, sequestri),
con la conseguenza che ogni limitazione del domidiversa da quelle doveva
considerarsi incostituzionaf® secondo la Corte, infatti, I'elenco si limita
semplicemente ad enumerare le forme di intrusiosledomicilio conosciute
all’epoca dei Costituenti, senza volerne escludermdiverse, rese possibili dalla
successiva evoluzione tecnologica.

Avendo, dunque, la Corte costituzionale indicatomeo necessario
l'intervento del legislatore, e ritenute non intgr le condizioni per la
restrizione del domicilio dettate dall’art. 14 Copstle videoriprese di
comportamenti non comunicativi nei luoghi di prevatimora avrebbero dovuto
ritenersi in ogni caso vietate. Alcuni giudici degittimita, tuttavia, anche
approfittando della modalita poco coraggiosa saidia Consulta per indicare la
via della conformita a Costituzione (la Corte berehbe potuto, e forse dovuto,
viste le premesse, dichiarare esplicitamente intcagtinali le videoriprese

%19 bidem punti 2.1. e 2.2. dei considerato in diritto.

320 g trattava, come noto, di un argomento frequeateen richiamato per sostenere la illegittimita
costituzionale delle stesse intercettazioni ambigntisto che l'intrusione nel domicilio necessaper
collocarvi i dispositivi indispensabili per la rsgiazione (cimici, microspie, ecc.) non rientrave i
nessuna delle tre fattispecie indicate dalla nocosituzionale (non si trattava infatti né di isioe®, né

di perquisizione, né di sequestro).

80



effettuate nel domicili&}), hanno perseverato nel ritenere legittime le @zpni

di comportamenti non comunicativi nei luoghi diyata dimora, e ad utilizzarne
I relativi risultati nel processo penale, qualev@aratipica ai sensi dell'art. 189
c.p.p¥?2 E’ in questo contesto, dunque, piuttosto confuse, intervengono le
Sezioni Unite della Corte di Cassazione, con ldesera n. 26795 del 28 luglio

2006 (ric. Prisco), che ci accingiamo ad analizzare

2) La sentenza Cass. Sez. Un. 28 luglio 2006, Prisflessioni e proposte
alla luce della decisionBVerfG 3.3.2004.

Le Sezioni Unite, va subito detto, non si sottraggal compito di
razionalizzare la materia, preoccupandosi di attmane risolvere con la massima
chiarezza possibile le questioni intorno alle quata fiorito il contrasto
interpretativo. Si tratta delle duguerellescui si € accennato all'inizio del
precedente paragrafo: quella riguardante lindig@lane di una norma
processuale capace di consentire l'ingresso netegsm dei dati acquisiti
mediante la videoregistrazione, e quella dellattiegita costituzionale dello
strumento investigativo.

In merito alla prima questione, la Corte ricordee c&i contendono |l
campo due orientamenti: un primo filone giurispmmale che annovera la
videoregistrazione tra le prove documentali dialart. 234 c.p.p., € un secodo
gruppo di pronunce che invece la qualifica comeaoed (ricerca della) prova
atipico, ex art. 189 c.p.p. La sentenza, ricordacit® puo consentirsi I'accesso
nel processo attraverso il canale dell’art. 234.pc.pai soli documenti
“cinematografici” precostituiti, cioé solo a quelbrmati fuori del processo nel
quale si chiede o si dispone che facciano ingressga validita alla prima
opzione interpretativa, e fa propria la secondaviteeoregistrazioni realizzate
dagli agenti di polizia giudiziaria nel corso deliledagini preliminari, non
essendo documenti ma documentazione dell’attivitaestigativa, devono
annoverarsi (se ammissibili) tra i mezzi di ricealla prova innominati. A
guesto proposito, la Corte precisa che il conti#olid richiesto dall’art. 189
c.p.p interviene non nel momento della ricercaadpliova, ma, come la stessa
norma dice testualmente, nel momento in cui sidkedella sua ammissione nel
processt-.

La sentenza passa poi ad esaminare l'altra questioa aveva dato luogo
al contrasto tra le sezioni semplici: quella ddégittimita delle videoriprese
eseguite in ambito domiciliare, e conseguentemelgia loro utilizzabilita

%21 Magari traendone le debite conseguenze in temaadgzioni: si fa riferimento, naturalmente,
all'orientamento inaugurato dalla celebre sentedela Corte costituzionale n. 34 del 1973, e oggi
seguito dalla prevalente dottrina e giurisprudedizéegittimita, secondo il quale la prova acquisita
violazione di norme costituzionali & inutilizzabiiel processo penale.

%2 gj veda ad es. Cass. Sez. IV, 18 giugno 2003, #aneCass. Pen.2004, p. 3280).

323 Cass. Sez. Un., 28 luglio 2006, PriscoGinida dir, 2006, n. 33, p. 51ss., eir. Giust, 2006, fasc.
34, p. 46 ss.), punti 3 e 4 dei considerato irttdiri
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probatoria. La Corte parte con una notazione eritigolta alla decisione della
Corte costituzionale n. 135 del 2002: questa -rgase non € priva di ambiguita,
perché «fa apparire inammissibili le riprese visige comportamenti non
comunicativi effettuati in ambito domiciliare, mamlo dichiara espressamente».
Quel che la Corte costituzionale non ha avuto ifardi esplicitare, allora, lo
dichiara la Corte di cassazione: la mancanza dilaqdesciplina legislativa dei
casi e dei modi delle intrusioni domiciliari chéngposta dall’art. 14 Cost., rende
illegittima la ripresa visiva e inammissibile laopa che si fondi sui risultati della
stessa. La Corte parla consapevolmente di inamuilissi ai sensi dell’art. 189
C.p.p., € non di inutilizzabilita, che & sanziorte dnterviene solo a fronte di
prove ammissibili (e anzi gia ammesé&)accenna, tuttavia, per completezza,
anche alla propria giurisprudenza in tema di priagestituzionali*>, e fa intuire
qual é la propria posizione sul punto: «se il sigtgorocessuale deve avere una
sua coerenza risulta difficile accettare I'idea ahe violazione del domicilio che
la legge processuale non prevede (e che per gueggtane risulta in contrasto
con il contenuto precettivo dell’articolo 14 detastituzione) possa legittimare
la produzione di materiale probatorio e che inolfpper le riprese di
comportamenti non comunicativi possano valere eegano garantiste di quelle
applicabili alle riprese di comportamenti comunigategolate [...] dagli articoli
266-271 del codice di ritd%’.

Le videoriprese nel domicilio sono dunque inamnbigisiinfatti - spiega
la Corte — I'art. 189 c.p.p. regola le prove «nasctiplinate dalla legge», e non le
prove “vietate” dalla legge (costituzionale, in gteecaso), e «se si fa corretta
applicazione dell'articolo 189 c.p.p. le videoregigioni acquisite in violazione
dell'art. 14 Costituzione devono considerarsi indssibili»**’. Le Sezioni Unite
entrano, a questo punto, nella questione forsespitosa: iprivésdi un locale
pubblico (nel caso sottoposto alla attenzione dedide, si discuteva infatti della

324 Cfr. sul punto F. CAPRIOLIRiprese visive nel domicilio e intercettazione “peimagini”, in Giur.
Cost, 2002, p. 2176; L. CARLIYideoregistrazione di immagini e tipizzazione diy® atipichein Dir.
Pen. Proc., 2003, p. 37; A. CISTERNWjImati nel privé di un locale pubblico possonientrare tra le
prove atipichein Guida dir, 2006, n. 33, p. 64, con nota di richiami.

32> Come si accennava in una precedente nota, sidlalsie celebre sentenza Corte Cost. n. 34 del 6
aprile 1973 (inGiur. Cost, 1973, 316), in tema di prove incostituzionali,oBmai prevalente nella
giurisprudenza di legittimita e nella dottrina plena costituzionale I'opinione secondo cui debbono
considerarsi inutilizzabili a norma dell’art. 19 @. anche le prove assunte in violazione di tiyiesti
dalla legge costituzionale (e non soltanto quele trovano la loro sanzione nella legge processuale
come sostenuto dalla opinione opposta). Si vedamaerito, nella dottrina A. CAMON, e riprese visive
come mezzo d'indagine: spunti per una riflessiaunlée sprove incostituzionatiin Cass. Pen.1999, p.
1210; CORDEROProcedura penale7? edizione, Milano, 2001, p. 833; e piu in gafesulla prova
incostituzionale: M. NOBILI,Commento all'art. 19L.p.p, in AA.VV., Commento al nuovo codice di
procedura penale coordinato da M. Chiavario, vol. Il, Torino, 1990N. GALANTINI,
L'inutilizzabilita della prova nel processo penalBadova, 1992; F. RUGGERDivieti probatori e
inutilizzabilita nella disciplina delle intercettami telefoniche Milano, 2001, p. 72 ss. Per la
giurisprudenza di legittimita si rimanda alle prana menzionate dalla sentenza in commento: Cags. Se
Un. 16 maggio 1996, Sala (bir. Pen. Proc, 1996, p. 688); Cass. Sez. Un., 13 luglio 1998li&a(in

Riv. it. dir. e proc. pen.2000, p. 792), Cass. Sez. Un. 23 febbraio 200@mDri (in Dir. Pen. Proc,
2000, p. 721).
328 pidem, punto 6 dei considerato in diritto.
327 5ez. Un., 28 luglio 2006, cit., punto 7 dei comsido in diritto.
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legittimita di alcune riprese video effettuate mamerini di un club privé, le
quali dimostravano lo svolgimento, negli stessil'aléivita di prostituzione), o
le toilettes di un pubblico esercizio, rientranaeno nella nozione di domicilio
costituzionalmente (e processualmente) rilevante? Corte, analizzati i
contrapposti orientamenti sul tema, conclude perola riconducibilita deprivé

e della toilette alla nozione di domicilio costilmzalmente rilevante: quale che
sia il rapporto tra I'art. 14 Cost. e I'art. 614 G.osserva la Corte, «il concetto di
domicilio non pu0 essere esteso fino a farlo cde con un qualunque
ambiente che tende a garantire intimita e risepzatg...]. Ma il rapporto tra la
persona e il luogo deve essere tale da giustifitmarautela di questo anche
guando la persona € assente. [...] Diversamenteasel della toilette e nei casi
analoghi il luogo in quanto tale non riceve alctutala. Chiunque puo entrare in
una toilette pubblica quando € libera, e la poligiadiziaria ben potrebbe
prenderne visione indipendentemente dall’esisteletl® condizioni processuali
che legittimano attivita ispettive. Percid con magg la giurisprudenza ha
introdotto il requisito della stabilita, perché@msquesta, anche se intesa in senso
relativo, che puo trasformare un luogo in un doleichel senso che puo fargli
acquistare un’autonomia rispetto alla persona ehbanla titolarita. Deve quindi
concludersi che una toilette pubblica non puo essensiderata un domicilio
neppure nel tempo in cui & occupata da una per&dna»

A questo punto ci si aspetterebbe che la Corteiati@bse certamente
ammissibili, nel rispetto delle regole di cui attal89 c.p.p., le videoriprese
effettuate in luoghi come quelli appena menzionatinvece le Sezioni Unite
non si fermano qui, e, osservando che «una toitettdlica o un camerino come
guelli in questione se non sono domicilio sonoati# un luogo che dovrebbe
tutelare lintimitd e la riservatezza delle persofig si interrogano sulla
possibilita di riconoscere loro una tutela, pursgguiramente diversa da quella
domiciliare. Infatti, prosegue la sentenza, «antldeitto alla riservatezza o piu
in generale il diritto al rispetto della vita prt@aabbia [ha] un riconoscimento
costituzionale nell’art. 2 Costituzione, al qualeaggiungono come norme piu
specifiche l'articolo 8 Convenzione europea deittdidel’'uomo e larticolo 17
del Patto internazionale sui diritti civili e padit», tuttavia, «sul piano
costituzionale il diritto alla riservatezza non godi una tutela analoga a quella
apprestata dall'articolo 14 per il domicilio, egpér questa ragione che anche in
mancanza di una disciplina specifica le ripresévgishe lo sacrificano devono
ritenersi consentite e suscettibili di utilizzazoprobatoria a norma dell’articolo
189 c.p.p.¥*° Sono dunque «le riprese effettuate in luoghi ghe non
costituendo domicilio vengono usati per attivitdechi vogliono mantenere
riservate [...] che possono avvenire sulla base dprovvedimento motivato
dell’autorita giudiziaria, sia essa il Pm o il gicgl provvedimento che non puo
mancare perché, come ¢é gia stato affermato daag@este, € necessario che la
limitazione del diritto alla riservatezza vengapdista con decreto (gli articoli

%28 |pidem
29 | bidem
33035ez. Un., 28 luglio 20086, cit., punto 9 dei comsithdo.
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244, 245 e 253 fanno infatti riferimento a un démyanotivato dell’autorita
giudiziaria (Sezione quarta, 7063/00, Viskovic)»e 8 vero, infatti, che le
ispezioni e i rilievi si differenziano dalle ripewisive («sia perché non hanno
carattere continuativo, sia soprattutto perché analisciplina processuale
presuppongono un’esecuzione palese»), tuttaviasittalazione da conto della
ragione per cui anche le riprese visive devono resdegittimate da un
provvedimento dell’autorita giudiziaria. Questo atif rappresenta secondo la
Corte costituzionale un livello minimo di garanzisentenza n. 81/1993 e
281/1998) e ad esso e fatto riferimento anche g@golare, in mancanza di una
specifica normativa, I'acquisizione dei tabulatintementi i dati identificativi
delle comunicazioni telefoniche (SU 6/2000 D’Amuf) da aggiungere che nel
motivare il provvedimento che dispone le ripressva I'autorita giudiziaria non
potra fare a meno di indicare lo scopo di quesit & dire gli elementi probatori
che attraverso l'atto intrusivo essa ritiene chesspoo venire utiimente
acquisiti»>*,

Le Sezioni Unite della cassazione concludono, ptota per la
riconduzione de camerini del clgioivé a una categoria intermedia, che non e del
tutto sguarnita di tutela, anche se la stessa é rfaete rispetto a quella di cui
godono i luoghi di privata dimora e gli altri ludgh questi assimilati. La
protezione di quegli spazi — dunque della riserzzdee della intimita delle
persone che vi si trovano — € assicurata, cioég getsenza di un provvedimento
autorizzativo dell’autorita giudiziaria, provvisti specifica motivazione(senza
pertanto che vi sia necessita di una previa pravesiegislativa, richiesta invece
dall'art.14 Cost.).

Proviamo, per finire, a commentare questa sentailea luce della
giurisprudenza del Tribunale costituzionale federeddesco, e in particolare
della sua recente sentenza in tema di intercettearabientali nel domicilio.

Non puo non rilevarsi, in primo luogo, che la proaia della Corte di cassazione
ha come principale parametro di riferimento la opoei di domicilio
costituzionalmente rilevante: il primo punto darafitare, per le Sezioni Unite, é
infatti se i camerini del cluprivé siano o meno luoghi tutelati a norma dell’art.
14 Cost. Una volta negata la riconduzione dei camer questa categoria, la
Corte si ritrova disarmata: nonostante appaia tdriara I'esigenza di tutela di
quei luoghi (ed é questo, nostro parere, il prialdppregio della sentenza in
esamé&? insieme a quello di aver coraggiosamente ricanasc
I'incostituzionalita e pertanto 'inammissibilitéetle videoriprese nel domicilio),
le Sezioni Unite non trovano, infatti, parametrsttuzionali altrettanto forti ai
quali fare riferimento. E creano cosi, qu&si novo oltre che una prova
innominata, anche un innominato regime di tutel#ellg incentrato sulla sola
presenza del provvedimento motivato del magistiatatto che lo stesso regime

%1 gez. Un., sentenza ult. cit., punto 10 dei comaiutto.

%32 Anche se non & una notazione nuova, visto chéagiecedente sentenza della Cass. Sez. Viskovic,
cit., aveva rimarcato quest'esigenza di tutelaldeghi che salvaguardano lintimita delle persowne:
supra § 1.
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sia stato autorevolmente inaugurato dalla Corteitoea®nale, nelle proprie
sentenze in materia di tabulati (sentenze n. 811888 e n. 298 del 1998), non
cambia il giudizio che se ne deve dare: esso thfteilmente giustificabile alla
luce del vigente ordinamento. Non a caso, I'opzionerpretativa fatta propria
dalle sentenze del Giudice delle leggi € stata tbg@k critica da parte di alcuni
commentatori, i quali hanno correttamente rilevatbe in assenza di una
previsione legislativa, la norma precettiva detl'at5 Cost. non puo dirsi
rispettata: la Corte costituzionale, in sostanaaemdo sulla riserva di legge, e
ritenendo sufficiente il solo provvedimento del djoe, ha agito «come se
'adeguatezza della motivazione possa tenere ledetia tipizzazione dei casi in
cui si possa procedere all’acquisizione dei tabteefonici>>.

Lo stesso discorsomutatis mutandi non puo non valere per |l
ragionamento delle Sezioni Unite: o la riservatezzantra tra i beni
costituzionalmente tutelati, e in tal caso semnparametri di riferimento per un
trattamento analogo saranno quelli dettati dalleneoche proteggono specifici
aspetti di quel bene (artt. 14 e 15 CG3t.per cui dell'intervento del legislatore
non si puo fare a meno, oppure quel bene non godeuha tutela, e allora non
v'é ragione per porre fastidiosi limiti alla atti&i investigativa (che, lo
ricordiamo, mira a tutelare, secondo la Corte twgtnale, un interesse di
rilievo costituzionale: quello pubblico alla repsese dei reati).

In realta, ci sembra di poter dire che quello chanca, nella nostra
giurisprudenza costituzionale e di legittimitaaénecessaria consequenzialita tra
le affermazioni in tema di rispetto della dignitalldbomo e di protezione della
persona umana (in particolare quando vengano istigne la vita intima e |l
pudore sessuale), che come si & ¥istdcorrono con una certa frequenza nelle
decisioni della Corte costituzionale, e costiturszosecondo I'orientamento di
quest'ultima, valori ai quali I'ordinamento costitanale riconosce una tutela
assoluta, e le concrete applicazioni giurispruddnzbara perché il parametro
dell'art. 2 Cost. (dove, come pure si e visto, &rd& propria sede il valore della
dignita) € un parametro generico, capace di caefeda solo, poca forza alla
protezione dei beni in esso contempfatisara perché di fronte alle impellenti
esigenze di repressione del crimine, soprattutto certe sue forme
particolarmente insidiose, e in assenza di espré@ssimenti costituzionali, il
coraggio manca, fatto sta che si sembra che al mimmkbene della dignita
umana non trovi un’efficace protezione nel nostrdirmmento processuale
penale, quanto meno in relazione al nuovo, invasttmmento investigativo di
Ccui sci stiamo ocupando.

333 Cosi E. MEZZANOTTE,La libertd di comunicare riservatamente nella reiemiurisprudenza

costituzionale in Corte costituzionale e diritti fondamentaé cura di L. CALIFANO, cit., p. 274 s. Si
veda anche F.B. MORELLILa giurisprudenza costituzionale italiana tra didtalla riservatezza e
potere di controllo sulle informazioni personah Protezione dei dati personali e accertamento perele
cura di D. NEGRI, cit., p. 43 ss.

334 Cfr. Corte Cost. sentenza n. 135 del 2002, cit.

335V, supra cap. 2, 8§ 1 e 3.

336 Cfr. ancora, su questo punto, linteressante tioaone di MORELLI, La giurisprudenza

costituzionale italianacit., p. 27 ss.
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Ma torniamo, appunto, alle videoriprese, e allao lolegittimita.
Certamente deve condividersi I'affermazione dekziGni Unite secondo cui il
legislatore deve intervenire, e finché non integaenle stesse, nel domicilio,
sono vietate. Ebbene: v'é da auspicare che il legi® si muova davvero, e lo
faccia possibilmente con una disciplina piu dettagldi quella dettata per le
intercettazioni ambientali nella privata dimorat(&266 comma 2, che, non a
caso, continua a far sorgere dubbi di legittimitstituzionale), individuando
cioé con esattezza i casi e i modi dell'intrusideeegole da rispettare perché la
stessa venga limitata al minimo possibile, e percéhéparticolare, vengano
salvaguardati i diritti dei terzi, persone non iga&”".

Quanto, invece, a quei luoghi cui secondo la Cade € estensibile il
concetto di domicilio, e che tuttavia, come riccw® le stesse S.U.,
dovrebbero tutelare I'intimita e la riservatezzéielpersone (camerini e toilettes
dei locali pubblici), la soluzione prospettata dalentenza non convince. Si tratta
infatti, di luoghi nei quali si pongono in essemmportamenti legati all'attivita
sessuale o al senso del pudore, la cui proteziawene ha riconosciuto la Corte
costituzionale in piu occasioni - € particolarmeletgata al rispetto della dignita
del’'uomo®™® Il camerino e la stessa toilette del pubblicor@g® sono luoghi
nei quali — in virtu delldus excludendrafforzato che gli stessi consentono — le
persone agiscono al riparo dallo sguardo e daligjwdltrui, e percio esprimono
0 scoprono liberamente la propria intimita.

Lo stretto nesso che lega questi comportamentididjaita impone allora
di riconoscere ai detti luoghi una tutela ben jpidd di quella che puo garantire il
semplice provvedimento motivato della autorita giiadia. Si ponga mente,
infatti, ai molti spunti provenienti dalla riflesgie del BVerfG senza un
intervento del legislatore, chi opera il bilanciartee in astratto tra l'interesse
pubblico alla repressione dei reati e quello pavalla libera espressione della
propria intimitda? Chi verifica che nei detti luoghdn venga leso il “contenuto
irriducibile” — per dirla con le parole della Cortmstituzionale — dei diritti
inviolabili del’'uomo, che coincide con la dignit&hi garantisce che coloro che
sostano nella toilette o nplivé, e non hanno nessun collegamento con il reato,
non vengano inutilmente feriti nella loro dignit,che il loro coinvolgimento
venga circoscritto allo stretto necessario per rguneati di gravissimo peso?
Ancora, a quest’ultimo proposito: chi puo provverese non il legislatore, a
tipizzare i reati per i quali € consentito limge di uno strumento tanto
intrusivo, cosi da impedire che lo stesso venga@@io anche per perseguire
fatti bagatellari?

E’ evidente che a tutte queste carenze non pudenaleve — supplire il
provvedimento del giudice (o addirittura del p.nVjolto piu coerentemente
allora, a nostro parere, le Sezioni Unite avreblzEreuto dichiarare illegittimo
inammissibile lo strumento investigativo delle vadgrese in tutti i luoghi nei
guali si pongono in essere, normalmente, comporénsérettamente legati al

337 Cfr. le giuste considerazioni di F.M. IACOVIELLntercettazioni ambientali: I'audace intrusione di
una norma tra garanzie costituzionali ed esigereléatica sociale in Cass. Pen.1992, p. 1566 ss.
338 Cr. Le sentenze della Corte costituzionale rigetapra cap. 2, § 2.
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rispetto della dignita. Certamente (viste anchedasiderazioni delle Sezioni
Unite in tema di irrinunciabilita, per il procesg®nale, di questo mezzo di
ricerca della prova), questa potra sembrare a daluma rinuncia eccessivg
tuttavia non si deve dimenticare, come da semprdtols®a |l
Bundesverfassungsgericfft che l'interesse pubblico all'accertamento detirea
non € un obiettivo da perseguire ad ogni costop @ssontra un limite,
oltrepassando il quale si negherebbero i presupptessi della democrazia: il
rispetto assoluto che si deve alla dignita di agmo.

%39 Si veda il commento allarmato alla sentenza dgdigioni Unite 28 luglio 2006 di S. BELTRANLe
videoriprese? Sono una prova atipica. Ma le Sezigrnte non sciolgono il nodan Dir. Giust, 2006,
fasc. 34, p. 45.

340 Cfr. supra cap. 1.
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