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M essaggio
concer nente la modifica della procedura penale militare
(Protezione dei testimoni)

del 22 gennaio 2003

Onorevoli presidenti e consiglieri,

Con il presente messaggio vi sottoponiamo, per approvazione, un disegno di modifi-
cadella Procedura penale militare concernente la protezione dei testimoni.

Gradite, onorevoli presidenti e consiglieri, |’ espressione della nostra alta considera-
zione.

22 gennaio 2003 In nome del Consiglio federale svizzero:

Il presidente della Confederazione, Pascal Couchepin
Lacancelliera della Confederazione, Annemarie Huber-Hotz

2001-1386 671



Compendio

La presente revisione della Procedura penale militare trae la sua origine dalle
esperienze raccolte in Svizzera nell’ambito di istruzioni nei confronti di presunti
criminali di guerra. Tali esperienze hanno portato a concludere che i testimoni de-
vono godere di una migliore protezione. Per timore di atti di rappresaglia o di ten-
tativi di pressione mediante minacce o atti contro la vita e I'integrita della propria
persona o di quella dei propri congiunti, i testimoni spesso non sono disposti a te-
stimoniare dinanz a un tribunale nell’ambito di procedimenti concernenti il crimi-
ne organizzato o nel quadro di processi relativi a crimini di guerra. Tuttavia, pro-
prio nell’ambito di simili procedimenti le autorita penali devono poter ricorrere
alle deposizioni di testimoni in mancanza di altri elementi di prova.

Mediante il presente progetto di revisione saranno pertanto introdotte nella Proce-
dura penale militare pertinenti disposizioni procedurali particolari. Quest’ ultime
consentiranno di proteggere i testimoni segnatamente mediante la tutela del segreto
circa la loro identita nei confronti del pubblico ed eventualmente anche nei con-
fronti della difesa. A cio si aggiunge la possibilita di proteggerei testimoni minac-
ciati mediante una protezione delle persone affidata alle forze di polizia, da attac-
chi diretti durante e dopo il procedimento. Per contro, s rinuncia a veri e propri
programmi di protezione dei testimoni.

Le misure procedurali di protezione dei testimoni possono pregiudicare, in misura
proporzionale alla loro entita, i diritti di parteei diritti della difesa di un imputato.
Affinché la protezione dei testimoni non conduca a un inammissibile ridimensiona-
mento dei diritti elementari di difesa e affinché il procedimento penale risulti anco-
ra equo nel suo complesso, € previsto che le misure di protezione del testimoni sia-
no ordinate e verificate individualmente per ogni singolo caso concreto.
Nell’ambito di una procedura d’ approvazione, improntata al modello di procedura
definito nel quadro della LSCPT per la sorveglianza della corrispondenza postale e
del traffico delle telecomunicazioni, deve essere verificato che sussista per le misure
di protezione un interesse pubblico predominante, che le misure di protezione ordi-
nate siano proporzonate e che nella misura del possibile siano adottate pertinenti
misure per compensare i diritti della difesa compromessi. In mancanza di un siste-
ma di misure in grado di garantire nel contempo la protezione dei testimoni e la
relativa compensazione a favore dei diritti della difesa, si dovra rinunciare alla de-
posizione dei corrispondenti testimoni.

Il presente progetto € destinato a fungere da apripista per le regole di protezione
dei testimoni previste nell’avamprogetto di Codice di procedura penale svizzero
(AP-revCPPS). Esso € stato pertanto coordinato con quest’ultimo, tanto sotto il
profilo formale quanto sotto il profilo materiale.
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M essaggio

1 Parte generale
11 Introduzione e situazione generale
111 Rischio incorso dai testimoni eimportanza

della prova testimoniale

Tralametadel 1996 e lameta del 1997 sono state assassinate due persone comparse
in qualita di testimoni nel procedimento avviato dal Tribunale penale internazionale
per il Ruanda contro i presunti criminali di guerra Jean-Paul Akayesu e Obed Ru-
Zindanal.

Questo esempio dimostra chiaramente che le persone che testimoniano nell’ ambito
di process intentati contro criminai di guerra si espongono a pericoli redi e docu-
mentabili.

| procedimenti penali per crimini di guerra riposano quasi esclusivamente sulle di-
chiarazioni dei testimoni. In effetti, a causa dei disordini legati alla guerra, i mezzi
d’istruzione abituali quali il rilievo delle tracce, le perquisizioni o i rilevamenti foto-
grafici non sono generalmente adottabili. La ricerca della prova di un crimine di
guerra mediante testimonianze € per0 resa particolarmente difficile dal fatto che
molti dei testimoni e delle vittime temono che, a causa delle loro dichiarazioni nel
corso della procedura d'istruzione /o al momento dell’ udienzaz, loro stessi o i loro
familiari sl espongano arappresaglie o vendette.

112 Lacunein materia di regolamentazioni nell’ambito
della protezione dei testimoni

Gianel 1995, il brigadiere Jirg van Wijnkoop, allora Uditore in capo dell’ esercito,
ha espresso il parere che i testimoni dovevano essere meglio protetti3 affinché non
fossero indotti a tacere per proteggere se stessi, ostacolando in tal modo i procedi-
menti pendi e la condanna dei crimini di guerra. La giustizia militare & stata con-
frontata concretamente con la questione della protezione dei testimoni negli anni
1994 e 1995, in relazione alle prime inchieste penali contro presunti autori di crimi-
ni di guerranell’ex Jugoslavia e in Ruanda. In tale ambito I’istruzione penale € stata
ostacolata dalla mancanza di sufficienti possibilita di protezione*. Secondo le con-

1 Cfr. David Donat-Cattin, in Otto Triffterer, Commentary on the Rome Statute,
Baden-Baden 1999, art. 68, n. 2.

2 Cfr. a riguardo ad es. Dieter Weber, «Kriegsverbrechen und deren Verfolgung in der
Schweiz», in Das Strafrecht vor alten und neuen Herausforderungen, Schwei zerisches
Ingtitut fir Verwaltungskurse an der Universitét St. Gallen (ed.), documentazione relativa
al convegno del 18.11.1999 a Lucerna, pag. 8 seg.

3 Cfr. Jurg van Wijnkoop, «Die Aussage wird zur Tortur», intervista con Daniel Amman,
Sonntags-Zeitung, n. 33, 13.08.1995, pag. 3; cfr. anche Peter Mller, «Effektivitét und
Effizienz in der Strafverfolgung — Ansétze, Chancen, Risiken», in ZSirR 1998,
pagg. 273-290, pag. 281.

4 Cfr. al riguardo van Wijnkoop (nota 3 qui innanzi), loc. cit.; NZZ, n. 186, 14.08.1995,

pag. 15.
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clusioni di una periziarichiestain seguito dall’ Uditore in capo sulla questione della
protezione dei testimoni e delle vittime nella Procedura penale militared, la procedu-
rain vigore offre gia alcune possibilita di protezione dei testimoni, ma presenta nel
contempo delle lacune che possono essere colmate unicamente con una revisione
della Procedura pena e militares.

113 Protezione dei testimoni: interessi e campo
di tensioni
1131 Necessita di proteggerei testimoni

La protezione dei testimoni € finalizzata a proteggere |e persone chiamate a testimo-
niare in un procedimento penale — in merito a fattispecie daloro direttamente vissute
— da cerchie delittuose che, per influenzare il contenuto delle deposizioni e sottrarre,
se possibile, i colpevoli ai procedimenti penali, esercitano delle pressioni sui testi-
moni ricorrendo aminacce, aggressioni allavitae al’integritafisica o ad atri mezzi.
Quanto piu un testimone € determinante ai fini della prova di un reato, tanto piu
grande la tentazione di «impedirgli di nuocere» per ostacolare |’azione penale. La
pressione esercitata su testimoni e la conseguente protezione di quest’ultimi assu-
mono un’importanza direttamente proporzional e alla dipendenza delle autorita inca
ricate dell’ azione penale dalle loro dichiarazioni in mancanza di altri mezzi di prova
sufficientemente forti, ad esempio nell’ ambito di processi relativi ala criminalita or-
ganizzata o acrimini di guerra’.

1132 Interessi e obblighi in materia di protezione

Le misure di protezione del testimoni sono tese al’accertamento della verita e
all’efficacia dell’ azione penale; in effetti un potenziale testimone impaurito o spa-
ventato — oppure molestato, intimidito 0 minacciato — non € piu in grado di contri-
buire utilmente a procedimento penale. Lo Stato ha inoltre I’obbligo di provvedere,
nell’interesse dei testimoni, a pertinenti misure di protezione. Tale obbligo il corri-
spettivo dell’ obbligo che incombe al testimone, in quanto cittadino, di testimoniare e
di collaborare in un procedimento penales. A cio s aggiunge il fatto che, in caso di
minaccia per I'integrita fisica o la vita di una persona, 1o Stato € tenuto a prendere
misure di protezione positive giasolo in virtt degli obblighi in materiadi protezione
derivanti dall’articolo 10 Cost.®

5 Procedura penale militare del 23 marzo 1979 (PPM; RS 322.1) e ordinanza
del 24 ottobre 1979 concernente la giustizia penale militare (OGPM; RS 322.2).

6 Cfr. Stefan Wehrenberg, Schutz von Zeugen und Opfern im Militarstrafverfahren,
Berna 1996, pag. 72.

7 Cfr. ad es. Thomas Hug, «Zeugenschutz im Spannungsfeld unterschiedlicher Interessen
der Verfahrensbeteiligten», in ZStrR 1998, pagg. 404417, pag. 404 seg.; DTF 125 | 127,
pag. 141 segg., consid. 7a.

8  Cfr.DTF 1251 127, pag. 142 ei relativi numerosi riferimenti; Wehrenberg (nota 6 qui
innanzi), pag. 5 seg.; Hug (nota 7 qui innanzi), pag. 405 seg.

9 Cfr. Jorg Paul Miiller, Grundrechte in der Schweiz, 32ed., Berna 1999, pagg. 18 e 28;
decisione del Tribunale federale pubblicata nella Européische Grundrechte-Zeitschrift
2000, pag. 451.
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1133 Misuredi protezione dei testimoni

Le misure di protezione dei testimoni possono essere suddivise in misure di prote-
zione procedurali ed extra procedurali.

Le misure di protezione procedurali sono misure finalizzate alla protezione dei te-
stimoni che possono essere adottate nel quadro del procedimento penale stesso, me-
diante disposizioni procedurali particolari, soprattutto nell’ambito delle garanzie
procedurali generali e nell’ambito della produzione delle prove. Fanno parte di que-
sta categoria le misure seguenti: diritto di non deporre, tutelain via parziae o totale
del segreto sull’identita dei testimoni nei confronti del pubblico o della difesa (ano-
nimato), udienza a porte chiuse per I’ audizione dei testimoni, udienza in assenza de-
gli imputati o della difesa (esclusione del confronto dei testimoni con gli imputati),
separazione sotto il profilo visivo e uditivo dei testimoni, diffusione audiovisiva
dell’ audizione svoltain altro luogo, sostituzione della deposizione orale con la lettu-
radi un pertinente verbale durante il dibattimentol0.

Trale misure extra procedurali, vanno menzionate la protezione delle persone affi-
data ale forze di polizia— prima, durante e dopo il procedimento —, le misure di so-
stegno e di assistenza — in particolare a favore di minori testimoni, traumatizzati e
anch’essi vittime —, la consulenza giuridica e infine i veri e propri programmi di
protezione dei testimonill.

1134 Diritti della difesa

Di regola, le misure extra procedurali di protezione dei testimoni non comprometto-
no i diritti dell’imputato. Per contro, le misure procedurali di protezione dei testi-
moni pregiudicano, in misura proporzionale alaloro entita, i diritti di parte ei diritti
delladifesadell’imputato, segnatamenteil diritto di essere presente all’ audizione dei
testimoni, il diritto di interrogare i testimoni e ulteriori diritti in tema di informazio-
ne, come per esempio il diritto di prendere visione degli atti. In tale ambito, latutela
in viatotale del segreto sull’identita di un testimone minacciato s contrappone a di-
ritti dell’imputato in materia di confronto e di audizione derivanti dai diritti della
difesa elementari sanciti dalla Costituzionel2. Essenziamente, questi diritti garanti-
scono ala difesa la possibilita di porre domande al testimone a carico, in maniera
appropriata e sufficiente, almeno una volta nel corso del procedimento. L’imputato,
rispettivamente la difesa, deve poter essere in grado di verificare la credibilita delle
dichiarazioni, di metterle in discussione e di valutarne la forza probante. Per princi-
pio I'imputato e la difesa devono inoltre avere la possibilita di conoscere I'identita
del testimone per poter sottoporre a verificala credibilita personale di quest’ ultimo e

10 Cfr. DTF 125 | 127, pag. 143 eriferimenti; Hug (nota 7 qui innanzi), pag. 409 segg.;
Wehrenberg (nota 6 qui innanzi), pagg. 6 e 60 segg.

11 Cfr. DTF 1251 127, pag. 143 eriferimenti; Hug (nota 7 qui innanzi), pag. 416 seg.;
Wehrenberg (nota 6 qui innanzi), pag. 70 seg. Per quanto concerne 1 programmi di
protezione dei testimoni, vedere ancheil n. 1.4.1.2.

12 Art. 29 cpv. 2 inrelazione con I’ art. 32 cpv. 2 Cost. e art. 6 n. 3 lett. d CEDU. Cfr.
DTF 1251 127, pag. 131 segg., consid. 6; Wehrenberg (nota 6 qui innanzi), pag. 6;
Dorrit Schleiminger, Konfrontation im Strafprozess, tesi per il dottorato di ricerca,
Friburgo 2000, pag. 23 segg.
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far esaminare eventuali motivi di esclusione e di ricusazione. Una testimonianza
anonima ostacol a segnatamente |’ esame della credibilita del testimonels.

1.1.35 Conflitti di interess e necessita di compromesso

Le misure che consentono di assicurare la protezione del testimoni comportano con-
flitti di interessetrai diversi partecipanti a procedimento. Gli interessi sono talvolta
diametralmente opposti: in particolare s tratta, da un lato, delle necessita della so-
cieta e delle autorita penali in materia d'istruzione e degli interessi dei testimoni in
materiadi sicurezza personale, dall’ altro, dei diritti dell’imputato.

| diritti dello Stato in materia di azione penale e I’ obbligo dello Stato di rendere giu-
stizia esigono che I'istruzione sia condotta senza ostacoli e nella maniera pit com-
pleta possibile. Datali diritti e da tale obbligo consegue innanzitutto I’ obbligo delle
autorita di indagare in merito ala verita materiale dei fatti. Abbiamo gia segnaato
che I’ accertamento della verita in materia di crimini di guerra si fonda principal-
mente su racconti autentici e dettagliati dei testimoni relativamente ai fatti sdienti.
L’ accertamento della verita risulta compromesso quando un testimone subisce delle
pressioni, quando &€ minacciato o quando deve temere delle misure di rappresaglia.
Di conseguenza, in virtu del suo dovere di stabilire la verita materiale, lo Stato deve
prendere delle misure efficaci di protezione del testimoni, per impedire che
quest’ ultimi subiscano influenze tali daimpedire deposizioni veritierel4.

La protezione dei testimoni € inoltre da considerare una misura fondata in virtu del
fatto cheil testimone € tenuto per legge a comparire, adeporre e atestimoniareil ve-
ro. Se non ottempera a questo obbligo, |a persona interessata S espone a ingenti
sanzioni penali. In contraccambio, il testimone e i suoi congiunti hanno il diritto di
essere protetti da pregiudizi di qualsiasi sorta, in particolare da attacchi all’integrita
fiscaeallavita(cfr. n. 1.1.3.2).

A questi interessi delle autorita incaricate del procedimento penale e dei testimoni
rischiano di contrapporsi acuni principi fondamentali della procedura penale, quali
il principio dell’immediatezza, nonché segnatamente i diritti della difesa dell’impu-
tato.

Secondo la giurisprudenza del Tribunale federale e della Corte europea dei diritti
dell’'uomo, in acuni particolari contesti criminalil®> deve essere di regola possibile
garantire I’ anonimato dei testimoni, delle persone in grado di fornire informazioni,
dei denuncianti e di ulteriori informatori nei casi in cui € necessario proteggere inte-
ressi preponderanti degni di essere tutelatils. La protezione dei testimoni non deve
perd condurre a una restrizione insostenibile dei diritti elementari di difesa. Si tratta
di soppesare in ogni singolo caso gli interessi rispettivi della difesa e gli interessi in
materia di protezione dei testimoni. Le eventuali restrizioni risultanti per i diritti
delladifesadamisure di protezione dei testimoni devono essere compensate nel sin-
golo caso dal procedimento e dalle sue modalitain un modo tale che il procedimento

13 Cfr. DTF 1251 127, pag. 137 consid. 6¢/segg.; DTF 118 1a457, 461 consid. 3b—c.
14 Cfr. Hug (nota 7 qui innanzi), pag. 407; Wehrenberg (nota 6 qui innanzi), pag. 7.
15 DTF 118 la457, pag. 461 consid. 3b; 1251 127, pag. 141 consid. 6d/ee.

16 DTF 1251127, 146.



possa essere ancora considerato complessivamente equol’. Al riguardo & determi-
nante se dal punto di vista della difesale condizioni sono tali da consentire un’ audi-
zione sufficientemente efficace del testimoni e, di conseguenza, tali da compensare
larestrizione dei diritti della difesal8. Quando le dichiarazioni di un testimone ano-
nimo a carico costituiscono le uniche prove sussistenti o le prove in gran parte de-
terminanti, si raggiunge un punto limite in cui la restrizione dei diritti della difesa
non puo pill essere sufficientemente compensata da alcuna pertinente misura. Con-
formemente a principio secondo cui una condanna non pud fondarsi su dichiarazio-
ni sulle quali I'imputato non ha potuto pronunciarsi el cui autore non ha potuto es-
sere interrogato dall’imputato almeno una volta in maniera appropriata e realmente
efficace, s deve concludere chein simili situazioni non ci si puo basare sulle dichia-
razioni del testimone anonimo e che, sulla base dd principio «in dubio pro reo»,
I’imputato deve essere assoltol”.

114 Obbligo internazionale della Svizzera di perseguire
i crimini di guerra edi genocidio

Alla luce dei differenti problemi pratici e giuridici posti dalla protezione dei testi-
moni, in particolare nei procedimenti concernenti i crimini di guerra, si sarebbe ten-
tati di «risolvere» (in un primo tempo) la questione rinunciando a procedimenti pe-
nali concernenti crimini di guerra. Questa soluzione «pragmatica» violerebbe pero
gli obblighi in materiadi diritto internazionale assunti dalla Svizzera.

Con laratifica delle Convenzioni di Ginevraz0 e della Convenzione contro il genoci-
dio?!, la Svizzera si € impegnata a far comparire dinanzi a un tribunale tutte le per-
sone, sia civili sia militari, accusate di crimini di guerra o di crimini di genocidio,
senza tener conto della loro nazionalita o del luogo in cui I'infrazione € stata com-
messa?2. Le Convenzioni menzionate prevedono tuttavia la possibilita di consegna-

17 Cfr. DTF 1251 127, pag. 131 seg. eriferimenti. Vedere anche la critica di Schleiminger
(nota 12 qui innanzi) in merito alla tematica «Gesamtei ndruck-Rechtsprechung,
pag. 8 seg.

18 DTF 1251 127, pag. 139; cfr. inoltre DTF 125 | 127, pag. 145.

19 DTF1251 127, pag. 157.

20 | equattro Convenzioni di Ginevra per la protezione delle vittime di guerra, chiamate
comunemente «Convenzioni di Ginevra», sono: la Convenzione di Ginevra per migliorare
lasorte dei feriti e dei malati delle forze armate in campagna (Prima convenzione;

RS 0.518.12), la Convenzione di Ginevra per migliorare la sorte del feriti, dei malati e dei
naufraghi delle forze armate di mare (Seconda convenzione; RS 0.518.23), la
Convenzione di Ginevrarelativa al trattamento dei prigionieri di guerra (Terza
convenzione; RS 0.518.42) ela Convenzione di Ginevra per la protezione delle persone
civili in tempo di guerra (Quarta convenzione; RS 0.518.51). Queste Convenzioni,
dovute ainiziative svizzere, sono state concluse a Ginevrail 12 agosto 1949 e sono
entrate in vigore per la Svizzerail 21 ottobre 1950.

21 Convenzione del 9 dicembre 1948 per la prevenzione e la repressione del delitto di
genocidio (denominata comunemente «Convenzione contro il genocidio»; RS 0.311.11).
La Svizzera ha aderito a questa Convenzioneil 7 settembre 2000. Essa € entratain vigore
per la Svizzerail 7 dicembre 2000 (cfr. Comunicato stampa del DFGP del 27 novembre
2000, http://www.ofj.admin.ch/d/index.html). VVedere anche il messaggio del 31 marzo
1999 concernente la Convenzione per la prevenzione e larepressione del crimine di
genocidio elarelativarevisione del diritto penale; FF 1999 4611.

22 Cfr. il messaggio sulla Convenzione contro il genocidio (nota 21 qui innanzi),

FF 1999 4631; Wehrenberg (nota 6 qui innanzi), pag. 3 segg.
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re, ai fini del giudizio e della punizione, le persone accusate a un altro Stato con-
traente interessato a un’ azione penale o a una Corte penale internazional €23. Premes-
so che siano soddisfatte le precondizioni in materia di estradizione, la Svizzera gene-
ralmente si avvale di questa possibilité?4 Va tuttavia precisato che cittadini stranieri
accusati di avere violato gravemente all’ estero le Convenzioni di Ginevra o la Con-
venzione contro il genocidio saranno di regola perseguiti e giudicati dalla Svizzera
solamente se I’ estradizione non € stata richiesta, non € ammissibile o non € possibi-
le. Ad esempio, dal procedimento avviato dalla giustizia militare nell’ aprile 1999 a
Losanna contro il criminale di guerraF. N. risulta che, malgrado I’ esistenza dei Tri-
bunali penai internazionali per I'ex Jugoslavia e il Ruanda, persistono dei casi dove
un’estradizione o un trasferimento non hanno luogo o non sono possibili. Cio sara
prevedibilmente il caso anche in futuro. Dato che la Svizzera continuera ad adem-
piere i suoi obblighi internazionali, e cioé estradera oppure perseguira e giudichera
anche in futuro le persone accusate di crimini di guerra (aut dedere aut iudicare), €
prevedibile che anche in futuro avranno luogo nel nostro Paese procedimenti contro
criminali di guerra?s.

Ne 1967, con una revisione?6 del Codice penale militare??, la Svizzera ha adem-
piuto I’ obbligo assunto a livello internazionale di emanare disposizioni penali com-
prensive anche dei crimini di guerra commessi al’estero (art. 2 n. 9 e art. 108-114
CPM). Pertanto sono sottoposti ala giurisdizione militare svizzera2® anche gli stra-
nieri ei civili che si rendono colpevoli di violazione del diritto delle genti in caso di
conflitto armato. L’ obbligo di legiferare risultante dalla Convenzione contro il ge-
nocidio e stato adempiuto dalla Svizzera con I’ entrata in vigore in data 15 dicembre
2000 del nuovo art. 264 CP che punisce il crimine di genocidio?. Se, da un lato, i
crimini di guerra sono e rimangono di regola di competenza della giustizia militare,
dall’altro, per quanto concernei crimini di genocidio saranno competenti per I’ azio-
ne penale e la punizione le autorita civili federali30, non appena le strutture necessa-

23 Cfr. ad es. I'art. 50 cpv. 2 secondo periodo della Seconda Convenzione di Ginevra,

I"art. 129 cpv. 2 secondo periodo della Terza convenzione, I’ art. V1 della Convenzione
contro il genocidio nonchéil n. 3.1 qui appresso.

24 Cfr. FF 1967 | 430; FF 1995 |V 1014 segg. e art. 10 segg. del Decreto federale
del 21 dicembre 1995 concernente la cooperazione con i tribunali internazionali
incaricati del perseguimento penale delle violazioni gravi del diritto internazionale
umanitario
(RS 351.20); cfr. anche DTF 123 || 176 segg. come esempio di trasferimento di un
presunto criminale di guerra ruandese basato su una pertinente richiesta dal Tribunale
penale internazionale per il Ruanda.

25 Cfr. il verbale della sessione della commissione d’ esperti «Protezione dei testimoni»
dell’ 8 febbraio 2000, pag. 1. Sull’ obbligo di rendere giustizia, cfr. ad es. Niklaus Schmid,
Strafprozessrecht, 32 ed., Zurigo 1997, n. 7 e nn. 74-82.

26 Messaggio del 6 marzo 1967 del Consiglio federale all’ Assemblea federale concernente
unarevisione parziale del Codice penale militare, FF 1967 | 421 segg..

27 Codice penale militare del 13 giugno 1927 (CPM; RS 321.0).

28 Cfr. Jean-Dominique Schouwey, «Crimes de guerre: un état des lieux du droit suisse»,
in Revue internationale de criminologie et de police technique, 1995, pagg. 46-56,
pag. 48 seg.; Wehrenberg (nota 6 qui innanzi), pag. 4 seg. e nota 12.

29 Cfr. legge federale del 24 marzo 2000 concernente la modifica del Codice penale, del
Codice penale militare e della procedura penale federale, RU 2000 2725 segg., pag. 2729
(«Progetto concernente il genocidio»); Messaggio del 31 marzo 1999 concernente la
Convenzione per la prevenzione e larepressione del crimine di genocidio e larelativa
revisione del diritto penale, FF 1999 4611 segg. («Messaggio sul progetto concernenteiil
genocidio»).

30 Cfr. art. 340 n. 2 CP nella versione del 24 marzo 2000 in vigore dal 15 dicembre 2000.
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rie saranno a disposizione presso e autorita penali della Confederazione e presso il
Tribunale penale federale di primaistanza3l.

In seguito all’ estensione e alla profonda ristrutturazione del Ministero pubblico della
Confederazione in previsione dell’ entrata in vigore in data 1° gennaio 2002 del
cosiddetto «disegno efficienza»32, & stato posto in vigore per lamedesimadata |’ arti-
colo 18bis della legge federale sulla procedura penale33 — articolo modificato nel
quadro del «Progetto concernente il genocidio» (cfr. nota 29)34. Di conseguenza, il
Ministero pubblico della Confederazione &€ competente per I'istruzione relativa a
reati ai sensi dell’articolo 264 CP. In virtu dell’articolo 25 lettera a del disegno di
legge sul Tribunale penale federale3s, in futuro la corte penale del Tribunale penale
federale di prima istanza giudichera anche accuse in materia di genocidio36. Tutta-
via, per il momento, il Tribunale penale federale non € ancora operativo. La regola
mentazione transitoria (valevole sino al’ entrata in funzione del Tribunale penale fe-
derale) di cui al’articolo 18vs PP, conformemente alla quale il Ministero pubblico
della Confederazione pud scegliere tra la possibilita di procedere a una messa in
stato d’ accusa dinanzi a Tribunale federale o la possibilita di delega della decisione
giudiziaria a un Cantone, non ha riscontrato molto interesse3’. Per questo motivo
non € ancora stato posto in vigore il nuovo capoverso 2 dell’ articolo 221 CPM38,
che prevede un concentramento delle competenze in materia di azione penale presso
le autorita penali civili se uno dei reati da giudicare € un crimine di genocidio ai
sensi dell’articolo 264 CP. Sino a nuovo avviso la giustizia militare sara pertanto
competente anche per il perseguimento di crimini di genocidio, conformemente
al’articolo 221 CPM in relazione con I articolo 46 capoverso 2 dell’ ordinanza con-
cernente la giustizia penale militare3°.

31 Cfr. comunicato stampadel Dipartimento federale di giustizia e polizia (DFGP)
del 27 novembre 2000 (nota 21 qui innanzi), loc. cit.

32 Cfr. messaggio del 28 gennaio 1998 sulla modifica del Codice penale, della procedura
penale federale e dellalegge sul diritto penale amministrativo (provvedimenti intesi a
migliorare I’ efficienza e lalegalita nel procedimento penale), FF 1998 1095 segg.; Legge
federale sulla procedura penale, modificadel 22 dicembre 1999, RU 2001 3308 segg.,
3314; Felix Banziger/Luc Leimgruber, Das neue Engagement des Bundesin der
Strafverfolgung, Kurzkommentar zur «Effizienzvorlage», Berna 2001, n. 30 segg.

33 Leggefederale del 15 giugno 1934 sulla procedura penale (PP, RS 312.0).

34 RU 2001 3315

35 Disegno di legge sul Tribunale penale federale (LTPF), FF 2001 4061 segg., 4066.

36 Cfr. messaggio del 28 febbraio 2001 concernente la revisione totale dell’ organizzazione
giudiziariafederale, FF 2001 3764 segg., 3915.

37 Cfr. «messaggio sul progetto concernente il genocidio» (nota 29 qui innanzi),

FF 1999 4634; Bénziger/Leimgruber (nota 32 qui innanzi), n. 96 e 98.

38 Cfr. «Progetto concernente il genocidio» (nota 29 qui innanzi), RU 2000 2728.

39 Ordinanza del 24 ottobre 1979 concernente la giustizia penale militare
(OGPM; RS 322.2).
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12 | testimoni e’ esposizione dei testimoni al pericolo
121 Il concetto di «testimone»

Ai sens della procedura penae, € un testimone qualsiasi persona non accusata
chiamata a deporre dinanzi alle autorita incaricate delle indagini o a un tribunale,
nelle forme previste atal fine per legge, in merito a fatti vissuti in prima personafo.
Puo pertanto fungere da testimone qualsiasi persona ad eccezione dell’ accusato e di
eventuali persone che hanno partecipato a reato giudicato nell’ ambito del medesimo
procedimento: oltre ai testimoni «ordinari», dunque, pure vittime e parti lese; perso-
ne che hanno partecipato a reato, ma giudicate o da giudicare nell’ambito di un a-
tro procedimento; i difensori; i membri delle autorita inquirenti, delle autorita inca
ricate dell’istruzione e delle autorita d' accusa. Per quanto concerne la protezione dei
testimoni nel procedimento penale, la nozione di testimone non deve essere intesain
senso stretto, bensi in senso largo?!. Le misure di protezione devono poter essere or-
dinate a favore di tutte le persone che depongono nell’ambito di un procedimento
penale in merito afatti da esse vissuti di persona e relativi allafattispecie o che par-
tecipano ale deposizioni, ad esempio in qudita di traduttori. Al riguardo, non im-
portache si tratti di testimoni ai sensi della procedura penale, di persone chiamate a
fornire informazioni o di complici suscettibili di essere ugua mente giudicati. Questa
concezione ampliata della nozione di «testimone» in relazione alla protezione dei te-
stimoni & condivisa dal Consiglio dei Ministri del Consiglio d’ Europa, dalla Corte
europeadei diritti dell’uomo e dai Tribunali penali internazionali42.

Conformemente alle modalita in cui hanno vissuto di persona la fattispecie, i testi-
moni sono suddivisi nelle quattro categorie indicate nel seguito. Al riguardo, con-
formemente alle singole categorie di testimoni, si distinguono il genere e I entita dei
potenziadi pericoli sussistenti per i testimoni e le relative necessita che ne risultano
in materiadi protezione#3.

1211 Testimone casuale

Sono testimoni casuali, testimoni «ordinari», persone che hanno vissuto di persona
fatti relativi a una fattispecie nella quale non sono né parti lese, né vittime, né impli-
cate per motivi contrattuali o professiondi, né coinvolte in qualita di partecipi a
reato. A seconda del contenuto delle loro dichiarazioni, i testimoni casuali sono su-
scettibili di essere testimoni a carico e quindi possono in determinate circostanze es-
sere esposti ad atti di rappresagliao di vendetta®4.

40 Cfr. segnatamente Schmid (nota 25 qui innanzi), n. 628; Robert Hauser/Erhard Schweri,
Schwei zerisches Strafprozessrecht, 42 ed., Zurigo 1999, § 62 1.

41 Cfr. Hug (nota 7 qui innanzi), pag. 406.

42 DTF 1251 127, pag. 132 consid. 6a.

43 Cfr. «Aus 29 mach 1», Konzept einer eidgendssischen Strafprozessordnung, Bericht der
Expertenkommission «Vereinheitlichung des Strafprozessrechts», DFGP, Berna
dicembre 1997, pag. 61 seg. (n.d.T.: documento disponibile anche in francese: «De 29 a
I"unité», Rapport de la Commission d’ experts «Unification de la procédure pénale»);
DTF 1251 127, pag. 143 con ulteriori riferimenti; Andreas Kley, «Zeugenschutz im
internationalen Recht — Erfahrungen im Hinblick auf das kiinftige eidgendssische
Straf prozessrecht», in AJP 2000, pagg. 177-181, pag. 177.

44 Cfr. Hug (nota 7 qui innanzi), pag. 406; «Aus 29 mach 1» (nota 43 qui innanzi), pag. 62.

680



1.2.1.2 Testimone-vittima

Sono testimoni-vittime le persone che hanno vissuto |a pertinente fattispecie in qua-
litadi parti lese. Succede ripetutamente che dopo la commissione dei fatti gli impu-
tati esercitino delle pressioni sulle vittime a fine di influenzarne la deposizione (ad
es. per far si cheritirino la denuncia o che rinuncino atestimoniare a carico). Nei ca-
s in cui sono implicate persone vicine o appartenenti a medesimo contesto sociale,
questo genere di tentativi sono frequenti e purtroppo spesso coronati da successo.
Per contro, € raro che testimoni-vittime siano esposti ad atti di vendetta ulteriori. Per
viadd loro ruolo, i testimoni-vittime sono spesso soggetti a traumi psichici addizio-
nali a causa della partecipazione a procedimento penale e risultano pertanto essere
vittime una seconda volta («vittimizzazione secondaria»)4s.

1213 Testimonein virtu della professione esercitata

Sono testimoni in virtu della professione esercitata innanzitutto agenti di polizia che,
nell’ esercizio della loro attivita, hanno vissuto di persona fatti relativi alla fattispe-
cie. In qualita di organi incaricati dell’ azione penale, pOSSoNo essere esposti a
un rischio elevato di essereil bersaglio di atti di vendetta. Cio vale particolarmente
per gli agenti infiltrati. Gli agenti infiltrati sono di regola agenti di polizia— talvolta
si tratta tuttavia di impiegati civili di polizia temporaneamente incaricati di compiti
di polizia— che partecipano alla raccolta di prove per mezzo di un’indagine segreta.
Non sono considerati agenti infiltrati i privati che forniscono informazioni alle auto-
ritd incaricate dell’azione penale. Tali informatori non rientrano nel concetto di
«agente infiltrato» nemmeno nel casi in cui ricevono un indennizzo per la loro atti-
vita volontaria.

Gli agenti infiltrati devono essere protetti nellaloro veste di testimoni anche affinché
laloro identita resti segretain previsione di futuri compiti d'infiltrazione#’. Visto il
ruolo particolarmente importante assunto dagli agenti infiltrati nella lotta contro la
criminalita organizzata, non € sorprendente che in Svizzera, sino a oggi, gli sforzi
per introdurre regole di protezione dei testimoni abbiano interessato soprattutto le
inchieste mascherates.

Se, daun lato, gli atti di vendetta costituiscono un pericolo serio per le persone che
testimoniano in virtu della professione esercitata, dall’ atro, quest’ ultime sono inve-
ce raramente oggetto di tentativi di pressione.

Cfr. Hug (nota 7 qui innanzi), pag. 406; «Aus 29 mach 1» (nota 43 qui innanzi), pag. 62.
Messaggio del 1° luglio 1998 concernente la legge federale sulla sorveglianza della
corrispondenza postale e del traffico delle telecomunicazioni e lalegge federale
sull’inchi esta mascherata (Messaggio LSCPT/LFIM), FF 1998 3319, 3359.
47 Cfr. Hug (nota 7 qui innanzi), pag. 407; «Aus 29 mach 1» (nota 43 qui innanzi),

pag. 61 seg.; DTF 125 | 127, pag. 138 consid. 6d/cc e pag. 146 consid. 8a.
48 Cfr. «Aus 29 mach 1» (nota 43 qui innanzi), pag. 62; DTF 125 | 127, pag. 143,
Messaggio LSCPT/LFIM (nota 46 qui innanzi), FF 1998 3322.

&&
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1214 Complici sentiti in qualita di testimoni

Possono ugua mente essere esposte arischi le persone che hanno partecipato a reato
quali complici e che accettano di testimoniare contro altri colpevoli. Esse sono spes-
so considerate dei «traditori» dagli imputati e dalle persone appartenenti allo stesso
contesto sociale e devono temere misure di rappresaglia o atti di vendetta ulteriori.
Questi testimoni sono dei co-accusati oppure informatori che di regola non sono
soggetti al’obbligo di deporre e tantomeno all’ obbligo di testimoniare il vero. Essi
non sono testimoni ai sensi della procedura penale, rientrano tuttavia nella categoria
dei testimoni conformemente al concetto ampliato di cui sopra?®.

Alcune norme procedurali — per esempio quelle americane, britanniche e italiane —
prevedono il ruolo di «superteste» (segnatamente la figura del «pentito» in Italia).
Assumendo questo ruolo, non approvato dalla maggioranza in Svizzera, un reo
confesso puo deporre in qualita di testimone formale, ai sensi del diritto procedura-
le, contro partecipi a reato, godendo in contraccambio di unariduzione della pena o
dell’ esenzione della pena.

122 Esposizione al pericolo

In generdle, si considera che un testimone sia minacciato se € prevedibile o pare
possibile che un attacco contro la sua integrita fisica o la sua vita, la sua liberta di
movimento o di decisione, la sua proprieta, la sua esistenza economica, la sua pro-
mozione professionale o contro un atro bene giuridico protetto, possa esercitare
un’influenza sulla sua deposizioneSl. L’ aggressione pud essere diretta contro il te-
stimone stesso o0 contro uno dei suoi congiunti. 11 grado di esposizione del testimone
a pericoli non puo essere definito in via generale, ma deve essere determinato me-
diante una valutazione individuale di ogni singolo caso. Le necessita del testimone
in materiadi protezione dipendono in particolare dalla natura del bene giuridico mi-
nacciato e dal genere, dall’ entita e dall’ obiettivo della potenziale aggressione.

Nel numero 1.1.3.3 qui appresso €& gia fornita una panoramica delle possibili misure
di protezione adottabili per laprotezione dei testimoni di fronte asimili pericoli.

49 Cfr. Hug (nota 7 qui innanzi), pag. 407; «Aus 29 mach 1» (nota 43 qui innanzi), pag. 62.

S0 Cfr. «Aus 29 mach 1» (nota 43 qui innanzi), pag. 53 segg.; cfr. ancheil n. 1.4.1.2
qui appresso.

51 Cfr. Kurt Rebmann/Karl Heinz Schnarr, «Der Schutz des gefahrdeten Zeugen im
Strafverfahren», in NJW 1989, pag. 1186; Nathan Landshut, Zeugnispflichten und
Zeugniszwang im Zircher Srafprozess, tesi per il dottorato di ricerca, Zurigo 1998,
pag. 114; Ernst Gnégi, Der V-Mann-Einsatz im Betaubungsmittelbereich, tesi per il
dottorato di ricerca, Berna 1991, pag. 160 seg.; Bernard Corboz, «L’ agent infiltré»,
in ZSR 1993, pag. 328 seg.
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13 Svolgimento dei lavori

131 Gruppo di lavoro dell’ Uditorein capo ed esperienze
fatte nella prass

Una decisione procedurale in materia di protezione dei testimoni € risultata necessa-
ria gia in occasione del primo procedimento giudiziario dinanzi a un Tribunale di
divisione contro un presunto criminale di guerrad2. In seguito a questo fatto, |’ attuale
Uditore in capo dell’ esercito, il Brigadiere Dieter Weber, ha istituito al’inizio del
1998 il gruppo di lavoro «Revisione della Procedura penale militare». Tae gruppo
di lavoro € giunto ala conclusione che nell’ambito della protezione dei testimoni
sussiste un’ urgente necessita di intervenire e che una corrispondente revisione della
procedura militare non pud essere rinviata sino all’ unificazione del diritto di proce-
dura penale svizzeross.

In seguito, nell’aprile 1999, ha avuto luogo dinanzi a Tribunale di divisione 2 il
processo contro il criminae di guerra F. N., la cui condanna é nel frattempo cre-
sciutain giudicato. Piu di dieci testimoni minacciati sono steti trasferiti da Ruanda
in Svizzera ai fini dell’audizione nell’ambito del dibattimento principale. In tale oc-
casione € stato definito un dispositivo notevole per garantire, da un lato, la sicurezza
dei testimoni e, dall’altro, per fornire loro il necessario vitto e aloggio. Per tuttala
durata del processo, la sicurezza dei testimoni, dell’ accusato e del tribunale € stata
garantita da oltre cento membri della polizia militare. Pertinenti mezzi tecnici hanno
consentito di tenere segreta rispetto a pubblico, ma non nei confronti dell’ accusato,
I"identita dei testimoni minacciati®4. Queste misure corrispondevano essenzialmente
a quelle adottate anche nel procedimenti dinanzi a Tribunale penale internazionale
per il Ruanda, tuttavia non poterono essere fondate su una base legale esplicita ine-
rente al diritto svizzeroSs. Nemmeno il decreto federale del 21 dicembre 199556, con
il quale la Svizzera si impegna a collaborare con i tribunali internazionali — segna-
tamente con il Tribunale penale internazionae per il Ruanda e con il Tribunale pe-
nale internazionale per |I'ex Jugoslavia — nell’ambito di procedimenti penali contro
gravi violazioni del diritto internazionale umanitario, fornisce una base legale diretta
per la protezione dei testimoni nei procedimenti condotti dalla giustizia militare
svizzera. Di conseguenza, le misure di protezione dei testimoni adottate hanno do-
vute essere giustificate mediante il tenore e gli obiettivi dei diritti procedurali sanciti
dalla Costituzione federal €57 e dalla Procedura penale militare, nonché direttamente
sullaprassi risultante dall’ articolo 6 della Convenzione per la salvaguardiadei diritti
dell’uomo e delle liberta fondamentalis8.

52 Cfr. VPB 62/1998, n. 22.

53 Cfr. il verbale della Commissione peritale «Protezione dei testimoni» (nota 25 qui
innanzi), pag. 1; verbale della sessione del 5 ottobre 1998 del gruppo di lavoro
«Revisione della Procedura penale militare», pag. 1 seg.

54 Cfr. Dieter Weber (nota 2 qui innanzi), pag. 12.

55 Cfr. il verbale della Commissione peritale «Protezione dei testimoni» (nota 25 qui
innanzi), pag. 2 seg.; Kley (nota 43 qui innanzi), pagg. 177 e 178.

56 Cfr. il decreto federale del 21 dicembre 1995 concernente la cooperazione con i tribunali
internazionali (nota 24 qui innanzi).

57 Costituzione federale della Confederazione Svizzera del 18 aprile 1999 (Costituzione
federale, Cost.; RS 101).

58 Convenzione del 4 novembre 1950 per la salvaguardia dei diritti dell’ uomo e delle liberta
fondamentali (Convenzione europeade diritti dell’uomo, CEDU; RS 0.101).
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Per migliorare la protezione dei testimoni e allestire nella Procedura penale militare
una pertinente base legale esplicita, il Dipartimento federale della difesa, della pro-
tezione della popolazione e dello sport (DDPS) haistituito, mediante una risoluzio-
ne del 23 novembre 1999, la Commissione peritale «Protezione dei testimoni»=°.

132 Commissione peritale «Protezione dei testimoni»
Hanno fatto parte della Commissione peritale:

In qualita di presidente:

Hausheer Heinz, prof. dott. iur., ex presidente del Tribunae militare di cassazione,
Berna.

In qualita di membri:

Corboz Bernard, dott. iur., giudice federale, Tribunal e federale, Losanng;

Gnagi Erngt, dott. iur. e avvocato, Ufficio federale di giustizia, Servizio del diritto
penale internazionale, Berna;

Hug Thomas, dott. iur., procuratore generale del Cantone Basilea Citta, Basilea;
Ott Barbara, avvocato, giudice istruttore militare, Neuchétel;

Riklin Franz, prof dott. iur., Universitadi Friburgo, Friburgo;

Schmid Niklaus, emerito prof. dott. iur., Zurigo;

Schwenter Jean-Marc, procuratore generale del Cantone di Vaud, Losanng;
Steinmann Gerold, dott. iur., cancelliere del Tribunale federale, Losanna;

Wehrenberg Stefan, avvocato, giudice istruttore militare, relatore della Commissione
peritae, Zurigo.

133 M andato della Commissione peritale

La Commissione & stata incaricata con una risoluzione del 23 novembre 1999 di
sottoporre a un’ eventuale revisione singoli articoli della PPM e segnatamente di ela
borare e integrare nella PPM disposizioni relative alla protezione dei testimoni. La
Commissione e statainvitata a coordinare i suoi lavori con quelli dei periti designati
il 10 marzo 1999 dal DFGP per I’ unificazione del diritto di procedura penale svizze-
ro, affinché i risultati della Commissione addetta alla procedura militare potessero
essere utilizzati anche nell’ambito dei lavori preparatori relativi a tale progetto. Co-
me termine di presentazione di un avamprogetto pronto per essere posto in consulta-
zione e del relativo rapporto esplicativo era stato stabilito il 31 dicembre 2001.

59 Cfr. il comunicato stampa del DDPS del 23.11.1999.
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14 Relazione con altri progetti legislativi

L’ obiettivo del mandato illustrato qui innanzi era che la Commissione peritale ela
borasse un modulo «protezione dei testimoni» suscettibile di essere ripreso ulterior-
mente nella procedura penale civile unificata e nella corrispondente legislazione pa-
ralela; tale modulo doveva inoltre essere conforme alla regolamentazione concer-
nente le inchieste mascherate (in fase di progetto) e ala legge concernente I’ aiuto
alevittime di reati®0.

141 Unificazione del diritto di procedura penale
in Svizzera
14.1.1 Coordinazione con i lavori di unificazione

Nel marzo 1999, il prof. Niklaus Schmid e stato incaricato di alestire un avampro-
getto concernente I’ unificazione del Codice di procedura penale svizzero®l. A quel
momento, era stato annunciato che I'’avamprogetto di Codice di procedura penae
svizzero sarebbe stato posto in consultazione nel corso dell’anno 200162, Tale pia-
nificazione era perd incompatibile con il mandato conferito alla Commissione peri-
tale «Protezione dei testimoni», ovvero con il mandato di elaborare entro la fine
dell’anno 2001 un modulo «protezione dei testimoni» atto a essere inserito nel futu-
ro Codice di procedura penae svizzero unificato. La coordinazione trai lavori dei
periti addetti a progetto concernente il Codice di procedura penae svizzero unifi-
cato e i lavori della Commissione peritale «Protezione dei testimoni» era formal-
mente assicurata dal prof. dott. Niklaus Schmid, membro di ambedue le Commissio-
ni. Un’armonizzazione sotto il profilo dei contenuti ha pertanto avuto luogo nella
misurain cui sin dall’inizio la Commissione peritale ha potuto avvaersi delle rifles-
sioni svolte da prof. Schmid nell’ambito dell’ avamprogetto di Codice di procedura
penale svizzero.

Conformemente allatabelladi marcia, I’avamprogetto di Codice di procedura penale
svizzero (AP-revCPPS) eiil rapporto esplicativo del prof. Schmid sono stati posti in
consultazione ala fine di giugno 2001; la consultazione & durata sino ala fine di
febbraio 200263, Dato che il progetto concernente la protezione dei testimoni in or-
dine ala Procedura penale militare molto probabilmente potra essere sottoposto
a Parlamento prima del progetto di Codice di procedura penale svizzero, la rego-
lamentazione proposta per la PPM é destinata a fungere in un certo senso da apripi-
sta. Le reazioni e le esperienze relative ala regolamentazione della protezione dei

60  Cfr. il verbale della Commissione peritale «Protezione dei testimoni» (nota 25 qui
innanzi), pag. 5 seg.; Kley (nota 43 qui innanzi), pag. 178.

61 Comunicato stampa del DFGP del 6.4.1999.

62 Secondo il comunicato dell’ Ufficio federale di giustizia del 16.03.2001, |’ avamprogetto e
il rapporto esplicativo relativi a Codice di procedura penale svizzero saranno posti in
consultazione verso la meta dell’ anno 2001, http://www.ofj.admin.ch/d/index.html.

63 Cfr. il comunicato stampadel 27 giugno 2001 del Dipartimento federale di giustiziae
polizia, http://www.ofj.admin.ch/themen/stgb-vstrafp/vn-com-d.htm. Cfr. anche
I’avamprogetto di Codice di procedura penale svizzero (AP-revCPPS), Ufficio federale
di giustizia, Berna, giugno 2001, eil Rapporto esplicativo concernente il Codice di
procedura penale svizzero, Ufficio federale di giustizia, Berna, giugno 2001 (entrambi
all’indirizzo Internet seguente: http://www.ofj.admin.ch/themen/stgb-vstrafp/intro-d.htm.
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testimoni nella PPM potranno pertanto confluire nell’ elaborazione e nelle delibera-
zioni inerenti a Codice di procedura penale svizzero. Va infine rammentato che
I’ AP-revCPPS non comprende la Procedura penale militare; quest’ ultima— a pari di
altre procedure penali del diritto federale — ne rimane deliberatamente esclusa con-
formemente all’articolo 1 capoverso 2 AP-revCPPS?4. Cio giustifica I’ esistenza di
una regolamentazione autonomain materia di protezione dei testimoni orientata alle
esigenze della Procedura penale militare.

14.1.2 Opzioni alivello contenutistico concer nenti i lavori
di unificazione

In sintonia con le intenzioni programmatiche della Commissione peritale «Unifica
zione del diritto di procedura penae»®S e con quelle espresse nell’ AP-revCPPS, la
Commissione peritale «Protezione dei testimoni» ha rinunciato a introdurre una re-
golamentazione in materia di supertestimoni e veri e propri programmi di protezione
dei testimoni.

Una regolamentazione in materia di supertestimoni in base alla quale un colpevole
potrebbe essere punito meno severamente o addirittura essere esentato da qualsiasi
punizione se collabora in veste di testimone (ad es. nell’ambito di un procedimento
contro persone partecipi a reato, ai fini della chiarificazione di gravi ddlitti, oppure
fornendo contributi che consentano di impedire il ripetersi di simili reati) non pud
non essere considerata quale mezzo di miglioramento dell’ apparato probatorio nel-
I"ambito di processi per crimini di guerra. Tuttavia, nonostante i vantaggi che com-
porterebbe, una simile regolamentazione presenterebbe, in ordine alo Stato di di-
ritto, degli inconvenienti troppo importanti in considerazione delle conseguenti vio-
lazioni dei principi in materiadi paritadi trattamento e di legalita come pure in con-
siderazione dell’imperativo di perseguirei colpevoli e del rischio che lagiustiziasia
indotta in errore. Ne consegue la necessita di rinunciare a una regolamentazione in
materiadi supertestimoni®s.

Per garantire una sicurezza assoluta dei testimoni non bastano misure di protezione
procedurali ed extra procedurdi di tipo organizzativo e conformi ai principi generali
di procedura né sono sufficienti provvedimenti materiali di protezione. | testimoni
POSSoNo essere gravemente minacciati anche dopo la chiusura del procedimento pe-
nale. A tal fine sarebbero necessari veri e propri programmi di protezione dei testi-
moni, alla stregua di quelli adottati da Stati esteri, nell’ambito dei quali testimoni
altamente minacciati e rispettivi congiunti sono trasferiti in un nuovo luogo di do-
micilio, dove sono muniti di nuove bas esistenziali e dotati di una nuova identita
Simili misure di protezione esigono una manipolazione di dati non scevra di riserve
sotto il profilo dello Stato di diritto, laquale, in un Paese di dimensioni ridotte come
la Svizzera, incontrerebbe ingenti ostacoli alivello pratico. Infine, il costo finanzia-

64 Cfr. rapporto esplicativo concernente il Codice di procedura penale svizzero
(nota 63 qui innanzi), pag. 31.

65 «Aus 29 mach 1» (nota43 qui innanzi), pag. 17; verbale della Commissione peritale
«Protezione dei testimoni» (nota 25 qui innanzi), pag. 4 segg.; cfr. anche Peter Mller
(nota 3 qui innanzi), pag. 276; Rapporto esplicativo concernente il Codice di procedura
penale svizzero (nota 63 qui innanzi), pagg. 29 seg. e 116.

66 Cfr. «Aus 29 mach 1» (nota 43 qui innanzi), pag. 53 segg.; Peter Miller (nota 3 qui

innanzi), pag. 279 segg..
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rio di simili programmi & enorme. Per questa ragione, gli autori del rapporto «Aus
29 mach 1» ritengono che i programmi di protezione dei testimoni costituirebbero
un’ultima ratio la cui creazione non potrebbe essere giugtifica alo stato attuale. Se
nel quadro di un processo per crimini di guerra avente luogo in Svizzera dovesse es-
sere sollevata la questione della protezione di un testimone particolarmente minac-
ciato, s potrebbe comunque far richiesta di una collaborazione transfrontaliera con
uno dei tribunali pendi internazionali /o con uno degli Stati che dispongono di
pertinenti programmi di proteziones’.

142 L egge federale sull’inchiesta mascherata (LFIM)

Unitamente a un disegno di legge federale sulla sorveglianza della corrispondenza
postale e del traffico delle telecomunicazioni (LSCPT), il Consiglio federale ha tra-
smesso al Parlamento, mediante un messaggio del 1° luglio 1998, un disegno relati-
vo a unalegge federale sull’inchiesta mascherata (LFIM)®8. In merito a quest’ ultima
— contrariamente a quanto avvenuto per la LSCPT6® — non & ancora stata presa al cu-
na decisione definitiva’o. E tuttavia certo che il nuovo Codice di procedura penae
svizzero unificato comprendera disposizioni relative all’inchiesta mascheratar.

Nell’articolo 20 del progetto parlamentare relativo ala LFIM (P-LFIM) sono previ-
ste misure di protezione per gli agenti infiltrati72. In generale, gli agenti di polizia
sono disposti a essere impiegati in un’inchiesta mascherata solo dopo previa pro-
messa di riservatezza. Conformemente all’ articolo 20 P-LFIM, gli agenti infiltrati in
virtu dell’ articolo 3 P-LFIM devono essere dotati di un’identita fittizia e deve essere
loro parimenti concessa una promessa di riservatezza quale fondamentale e princi-
pale misura di protezione. Se la promessa di riservatezza é stata concessa e appro-
vata dal giudice competente (art. 13 cpv. 2 P-LFIM), I'identita dell’interessato € te-
nuta segreta prima, durante e dopo il procedimento e non figura negli atti proce-
durdi (art. 20 cpv. 1 P-LFIM); tuttavia, ai fini della verifica della credibilita, il pre-

67 Cfr. «Aus 29 mach 1» (nota 43 qui innanzi), pag. 67 seg.; Peter Miller (nota 3 qui
innanzi), pag. 282; Wehrenberg (nota 6 qui innanzi), pag. 70 seg.

68 Cfr. messaggio LSCPT/LFIM (nota 46 qui innanzi), FF 1998 3392.

69 Leggefederale del 6 ottobre 2000 sulla sorveglianza della corrispondenza postale
ede traffico delle telecomunicazioni (LSCPT; RS 780.1; in vigore dal 1° gennaio 2002).
Cfr. FF 2000 4465; RU 2001 3096, 3106.

70 | disegno é stato accettato dal Consiglio nazionale e dal Consiglio degli Stati,
rispettivamente I’ 11 dicembre 2001 eil 20 giugno 2002, in una versione divergente dalle
intenzioni del Consiglio federale: Cfr. Bollettino ufficiale dell’ Assemblea federale —
Consiglio nazionale — Sessione invernale 2001 nonché Bollettino ufficiale
dell’ Assemblea federale — Consiglio degli Stati — Sessione estiva 2002 agli indirizzi
Internet seguenti:

— http://www.parlament.ch/ab/frameset/d/n/4611/44739/d_n_4611_44739 44858.htm,;
— http://www.parlament.ch/ab/frameset/d/s/4614/62104/d_s 4614 62104 62254.htm.
La procedura d'eliminazione delle differenze al Consiglio ) degli Stati & prevista ndlla
sessione invernale 2002.

71 «Aus29 mach 1 ... unterwegs ...», Information des Bundesamtes fiir Justiz,
(Informazione dell’ Ufficio federale di giustizia), Berna marzo 2001, pag. 2 (n.d.T.:
documento disponibile anche in francese: «<De 29 a I’unité ... en route», Informations de
I’OFJ sur les grandes lignes de |la réforme).

72 Cfr. messaggio LFSCPT/LFIM (nota 46 qui innanzi), FF 1998 3375, i bollettini ufficiali
dell’ Assemblea federale menzionati nella nota 70 qui innanzi nonché Hug (nota 7 qui
innanzi), pag. 415 seg.
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sidente del tribunale giudicante puo far richiesta di dati relativi all’identita dell’in-
teressato (art. 20 cpv. 1 P-LFIM). Inoltre, per verificare se |’ agente infiltrato abbia o
meno partecipato a procedimento penale, il giudice competente puo, se necessario,
chiedere informazioni sulla vera identita dell’ agente e interrogarlo (art. 20 cpv. 1bis
P-LFIM)73, Ove sia necessario un confronto con I’imputato, & possibile procedere, a
protezione dell’ agente infiltrato, all’ alterazione dell’ aspetto e della voce di quest’ ul-
timo o all’interrogatorio dell’ agente infiltrato in un locale separato («Misure di pro-
tezione», art. 20 cpv. 2 P-LFIM). L’interrogatorio dinanzi a giudice pud svolgersi
in via eccezionae a porte chiuse (art. 20 cpv. 4 P-LFIM).

Conformemente al’ articolo 20 capoverso 5 P-LFIM, le stesse misure di protezione
possono essere adottate anche a favore di terzi che hanno collaborato all’inchiesta;
al riguardo non s tratta tuttavia di una base legale per misure generali di protezione
dei testimoni.

1.4.3 Precisazioni in merito al mandato
della Commissione peritale

Allaluce di quanto esposto, la Commissione peritale ha assunto il mandato affida-
tole fissandosi come obiettivo I’ elaborazione di una regolamentazione in materia di
protezione dei testimoni orientata in primo luogo ale esigenze della protezione dei
testimoni nell’ambito di procedimenti penali militari; tuttavia, nellamisurain cui ri-
sultasse utile per i lavori relativi al Codice di procedura penale svizzero, la Commis-
sione ha tenuto conto anche degli aspetti della protezione dei testimoni nell’ ambito
della procedura penale ordinaria. La Commissione ha puntato alla definizione di una
regolamentazione che andasse a di la di una semplice norma programmatica, senza
perod disciplinare ogni dettaglio, affinché fosse garantito il margine di manovra ne-
cessario per I" applicazione appropriata a ogni singolo caso delle possibili misure di
protezione dei testimoni.

I lavori della Commissione non hanno compreso le questioni relative a una regola
mentazione in materia di «supertestimoni», né quelle concernenti una regolamenta
zione delle misure di protezione per le persone chiamate atestimoniare in virtu della
professione esercitata né, infine, quelle riguardanti misure di protezione extra proce-
durali.

15 Situazione giuridica attuale
151 Confederazione: LAV

Nel diritto federale in vigore, vere e proprie misure di protezione dei testimoni sono
previste unicamente nella sezione 3 della Legge federale concernente I'aiuto alle
vittime di reati (LAV)74. Ai sensi dell’articolo 2 capoverso 1 LAV, tali misure di
protezione concernono solo persone che, acausa di un reato, sono state direttamente
lese ndll’integrita fisica, sessuale o psichica. In atre parole, una protezione dei te-

73 http://www.parlament.ch/ab/data/d/s/4614/62104/d_s 4614_62104 62254.htm.
74 Legge federale del 4 ottobre 1991 concernente |’ aiuto alle vittime di reati (RS 312.5).
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stimoni fondata sulla LAV non puo essere estesa a tutti i testimoni né a tutte le vit-
time, ma e valevole unicamente per vittime ai sensi dellaLAV.

Per quanto riguarda la protezione dei testimoni, laLAV prevede che il tribunale or-
dinal’udienza a porte chiuse se |0 esigono interess preponderanti dellavittimae, in
caso di reati contro I'integrita sessuale, se la vittima ne fa richiesta (art. 5 cpv. 3
LAV). Su richiesta della vittima, le autorita devono evitare di mettere in presenza
quest’ultima e I'imputato (art. 5 cpv. 4 LAV). In ta caso, le autorita tengono conto
in altro modo — mediante misure compensatrici — del diritto dell’imputato di essere
sentito. Tuttavia pud essere ordinato un confronto, contro il volere della vittima, se
lo esigono gdli interessi di difesa dell’accusato’. Infine, I'articolo 5 capoverso 5
LAV prevede esplicitamente che, in caso di reati contro I’integrita sessuale, un con-
fronto contro la volonta della vittima pu0 essere ordinato soltanto se il diritto
dell’imputato di essere sentito non pud essere garantito in altro modo. Trale misure
di protezione figura anche |a regolamentazione dell’ articolo 7 capoverso 2 LAV, che
prevede che la vittima puo rifiutarsi di deporre su fatti concernenti la sua sfera
intima.

Nel quadro della Procedura penale militare gli articoli 5-7, 8 capoverso 2 e 10 LAV
sono applicabili in relazione con I’ articolo 84a PPM, nel quale sono esplicitamente
menzionati. A ci0 si aggiunge il fatto che il tenore normativo degli articoli 8 capo-
verso 1 e 9 LAV e stato integrato nella Procedura penale militare mediante la revi-
sione di alcune disposizioni della PPM. Le nuove disposizioni qui proposte si ag-
giungeranno, in qualita di disposizioni speciali volte alla protezione dei testimoni,
delle persone chiamate a dare informazioni e di ulteriori partecipanti a processo,
ala protezione delle vittime assicurata dalla LAV in relazione con |'articolo 84a
PPM.

I 23 marzo 200176, il Parlamento federale ha approvato una modifica della LAV
consistente in un miglioramento della situazione delle vittime minorenni, vale adire
minori di 18 anni, nella procedura penae (art. 10a—10d LAV), modifica entrata in
vigore il 1° ottobre 200277, Le nuove disposizioni prevedono che, in caso di reati
contro I"integrita sessuale e se sussiste il pericolo che ne risulti un forte trauma psi-
chico, un confronto tra il minore e I'imputato € escluso, a meno che il diritto
dell’imputato di essere sentito non possa essere garantito in altro modo (art. 10b
LAV). Inoltre, sono stati disciplinati in maniera esaustiva i principi sottostanti
all’ audizione dei minorenni (art. 10c LAV). Al riguardo si tratta di principi valevoli
per I’audizione di tutte le vittime: durante tutto il procedimento, la vittima non pud
essere sottoposta, di regola, apiu di due audizioni; la prima audizione deve avvenire
il piu presto possibile ed essere condotta da un funzionario inquirente formato allo
scopo, in presenza di uno specialista; I’audizione si svolge in un locale appropriato
ed e registrata su video; la persona incaricata dell’ interrogatorio e lo speciaista rac-
colgono le loro osservazioni particolari in un rapporto; € predisposta una seconda
audizione solo se ci0 € necessario ai fini della salvaguardia dei diritti delle parti o se
Ci0 € necessario nell’interesse dell’inchiesta oppure nell’interesse del minore; per la

75 Cfr. DTF 1251 127, pag. 131 segg., consid. 6aeb; 124 | 274, pag. 284 segg., consid. 5b.

76 FF 2001 1172. Relativamente a questa revisione, cfr. Eva Weishaupt, «Besonderer
Schutz minderjahriger Opfer im Strafverfahren, Teilrevision OHG», in ZSirR 2002,
pagg. 231-248.

77 RU 2002 2997; cfr. Comunicato stampa del Dipartimento federale di giustiziae polizia
del 13 novembre 2001, http://www.ofj.admin.ch/themen/opferhilfe/rev-com-d.htm.
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seconda audizione valgono le stesse disposizioni valevoli per la prima, inoltre, per
quanto possibile, chi interroga € la stessa persona che ha effettuato la prima audizio-
ne. Se I'interesse del minore 1o esige imperativamente e se quest’ ultimo vi accon-
sente, | autorita competente incaricata del procedimento penale puo ecceziona mente
decidere il non luogo a procedere (art. 10d LAV). Purtroppo nell’ambito di questa
revisionedellaLAV s étralasciato di completare la formulazione contenuta nell’ ar-
ticolo 84a PPM con un rinvio esplicito agli articoli 10a—10d LAV. A cio si € inteso
rimediare nel quadro della presente revisione (cfr. n. 2.1.3).

Trai diritti in materiadi protezione dei testimoni in senso largo, segnatamente trale
misure assistenziali, figura il diritto della vittima di reati contro I’integrita sessuale
di esigere di essere interrogata da persone dello stesso sesso. Inoltre, la vittima puo
farsi accompagnare da una persona di fiducia se € interrogata come teste o persona
tenutaadare informazioni (art. 7 cpv. 1 LAV).

Da ultimo, va segnalato che le disposizioni procedurali della legge federale concer-
nente |’aiuto alle vittime di reati saranno trasferite nel Codice di procedura penale
svizzero’8, Nel frattempo la commissione peritale istituita nel luglio 2000 dal DFGP
per larevisione dellaLAV non s e limitata a verificare se le disposizioni contenute
nell’ AP-revCPPS garantiscono una protezione come minimo equivalente a quella
offerta dalla LAV. Essa ha anche proposto diverse modifiche volte a una maggiore
protezione delle vittime, segnatamente per quanto concerne le misure destinate a
impedire che I'identita della vittima sia resa nota a pubblico e il catalogo delle di-
verse misure di protezione’®.

152 Cantoni

1521 Cantoni con disposizioni generali in materia
di protezione dei testimoni

15211 Berna

Il Codice di procedura penale del Canton Berna (CPP/BE) del 15 marzo 1995, in vi-
gore dal 1° gennaio 1997, contiene una disposizione relativa ala protezione dei te-
stimoni all’articolo 124 capoverso 3. Le misure di protezione previste per gli infor-
matori ai capoversi 1 e 2 dell’ articolo 124 possono essere ordinate in forma analoga
anche a favore di altre persone se quest’ ultime dimostrano in modo credibile che le
loro dichiarazioni veritiere sono suscettibili di mettere seriamente in pericolo I'inte-
grita fisica o la vita propria o di un loro congiunto. In tal senso, in deroga
all’articolo 103 CPP/BE, i dati personali degli interessati saranno noti solamente al
tribunale e non figureranno negli atti. Inoltre, I’ audizione deve svolgersi in maniera

78 «Aus 29 mach 1» (nota 43 qui innanzi), pag. 43; «Aus 29 mach 1... unterwegs ...»
(nota 71 qui innanzi), pag. 2; art. 163 AP-revCPPS; Rapporto esplicativo concernente
il Codice di procedura penale svizzero (nota 63 qui innanzi), pag. 120 seg.

79 Cfr. rapporto intermedio del 5 febbraio 2001 della commissione peritale per larevisione
dellalegge concernente I’ aiuto alle vittime di reati.
Indirizzo Internet: http://www.ofj.admin.ch/i/index.html. (Percorso: Sicurezza &
Protezione/ Aiuto alle vittime della criminalita/ Revisione dellalegge / Revisione totale /
Materiali e documentazione.) Tale rapporto intermedio figurainoltre trala
documentazione allestita per la consultazione relativa al’ AP-revCPPS.
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tale, che, mediante disposizioni tecniche appropriate, il volto delle persone chiamate
atestimoniare non sianoto né ale parti né a pubblicoso.

Tale norma, caratterizzata da una formulazione aperta, non da istruzioni precise in
merito alle modalita con cui I’ audizione debba essere svolta concretamente. Manca
no segnatamente indicazioni in base alle quali le misure di protezione dei testimoni
non sono ammissibili senza restrizioni, ma solo nella misurain cui sono salvaguar-
dati i diritti della difesaelementari e’ equita del procedimento.

15212 Friburgo

Il Codice di procedura penale del Cantone Friburgo (CPP/FR) del 14 novembre
1996, in vigore dal 1° dicembre 1998, prevede delle misure per la protezione dei te-
stimoni all’ articolo 82 capoverso 4 in relazione con gli articoli 81 lettera a e 43 ca-
poverso 1 lettera a. Conformemente all’ articolo 82 capoverso 4 CPP/FR, il giudice
puo eccezional mente ordinare, segnatamente per garantire la sicurezza dei testimoni,
che I'identita di un testimone sia accertata in assenza delle parti, che una parte o la
totalita delle indicazioni che consentono I’identificazione di un testimone sia con-
servata separatamente dagli atti (principali) o che il testimone non sia visibile du-
rante |’ audizione. Giusta I’ articolo 170 capoverso 2 CPP/FR, il pubblico puo essere
ecluso totalmente o parzialmente dal procedimento principale nell’interesse della
sicurezza di un testimone. Il testimone hainoltre il diritto di non rispondere a deter-
minate domande durante I’ audizione se, in caso di risposta, egli 0 un suo congiunto
correrebbero il rischio di perdere lavita o di subire aggressioni contro I’integrita fi-
sica (art. 81 lett. a CPP/FR). Infine, al’articolo 43 capoverso 1 lettera a € esplicita
mente stabilito che il diritto di essere sentito e i diritti della difesa di cui al’artico-
lo 42 possono essere limitati se ¢io € necessario per lasicurezza di una persona.

Si costata tuttavia la mancanza di un’indicazione esplicita concernente la pondera-
zione da effettuare in ordine agli interessi della difesa e agli interessi in materia di
protezione dei testimoni come pure I’assenza di un’indicazione esplicita in merito
alla salvaguardia di una difesa efficace e di un procedimento equo.

15213 Basilea Citta

Il Codice di procedura penale riveduto del Cantone Basilea Citta (CPP/BS) del-
I’8 gennaio 1997, in vigore dal 1° gennaio 1998, contiene una regolamentazione
sulla protezione dei testimoni al paragrafo 50 capoverso 3. Ai sensi di questa dispo-
sizione, I'identita dei testimoni pud essere eccezional mente tenuta segreta durante il
procedimento penale ai fini della sicurezza degli interessati. Anche se questa dispo-
sizione non € concretizzata ulteriormente, si pud presumere che, come e il caso per
la disposizione parallela concernente la protezione degli agenti infiltrati (par. 93
CPP/BS), le dichiarazioni dei testimoni, fatti salvi i diritti della difesa, devono esse-
re comprese nella valutazione delle prove da parte del giudice.

80  Cfr. Thomas Maurer, Das bernische Strafverfahren, Berna 1999, pag. 211 segg.;
Jurg Aeschlimann, Einfiihrung in das Strafprozessrecht. Die neuen bernischen Gesetze,
Berna 1997, n. 906-908.
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E dubbio se questa norma soddisfi le esigenze in materia di basi legali sufficiente-
mente concretizzate in vista dellarestrizione dei diritti della difesa dell’imputato.

15214 Basilea Campagna

I Codice di procedura penale riveduto del Cantone Basilea Campagna (CPP/BL) del
3 giugno 1999, in vigore da 1° gennaio 2000, contiene a paragrafo 40 una disposi-
zione concernente la protezione delle persone che partecipano a procedimento. Ai
sensi di tale paragrafo, in presenza di circostanze particolari I'identita dei testimoni,
delle persone chiamate a dare informazioni, dei periti o dei traduttori pud eccezio-
na mente essere tenuta segreta durante il procedimento penale ai fini della protezio-
ne personale degli interessati. Non € precisato quali misure possono essere adottate
per latutela del segreto. Dovrebbe perd corrispondere ale intenzioni del legislatore
se le misure previste al paragrafo 117 capoverso 2 lettere b e ¢ CPP/BL per la prote-
zione degli informatori8! — udienza a porte chiuse e atre misure appropriate (testi-
mone non visibile, modifica della voce) — venissero adottate per analogia per la
protezione di persone che partecipano a un procedimento.

15.2.15 San Gallo

Lalegge di procedura penale del Cantone San Gallo (LPP/SG) del 1° luglio 1999, in
vigore dal 1° giugno 2000, contiene al’articolo 83 una disposizione concernente la
protezione dei testimoni. Secondo questa regolamentazione, il giudice istruttore puo
assicurare al testimone il trattamento confidenziale dei dati concernenti I'identita di
quest’ ultimo quando lo esigano interessi di rilievo, segnatamente I’integrita fisica o
psichica del testimone (art. 83 cpv. 1 LPP/SG). E esplicitamente stabilito che la de-
posizione deve essere messa a verbale in presenza di un ulteriore membro delle au-
torita incaricate dell’ azione penae e che deve essere evitata qualsiasi indicazione
sull’identita del testimone (art. 83 cpv. 2 LPP/SG). L’articolo 92 capoverso 2
LPP/SG aggiunge che s pud impedire a un imputato di partecipare al’ audizione di
un testimone per salvaguardare |I’anonimato di quest’ ultimo ai sensi dell’ articolo 83.
Non e invece stabilito sei diritti della difesa possono subire restrizioni anche in altri
ambiti, se siano ammissibili ulteriori misure per la protezione dei testimoni e in che
maniera la deposizione anonima di un testimone sia utilizzabile durante i dibatti-
menti. Manca inoltre un’indicazione secondo cui, in ogni caso, i diritti della difesa
possono essere limitati solo nella misurain cui rimane possibile una difesa efficace
ed é garantital’ equitadel procedimento.

E dubbio se questa norma soddisfi le esigenze in materia di basi legali sufficienti per
unarestrizione dei diritti della difesa.

81 Cfr. al riguardo DTF 125 | 127 segg.
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15216 Zurigo

In virtl del paragrafo 131a del Codice di procedura penale zurighese (CPP/ZH), ap-
provato dal parlamento cantonale il 15 gennaio 2001 ed entrato in vigore il
1° gennaio 2002, nel Canton Zurigo € possibile adottare misure di protezione a favo-
re di agenti infiltrati e di altre persone da interrogare. Se la sussistenza di un peri-
colo grave o serio € credibilmente provata (cpv. 1 frase introduttiva), possono essere
adottate le misure di protezione seguenti (enumerazione non esaustiva): udienza a
porte chiuse, trattamento confidenziale dei dati persondi, esclusione di un confronto
diretto della persona da interrogare con I'imputato o terzi nonché impiego di appo-
siti mezzi tecnici tesi a modificare la voce del testimone e a nasconderne il viso e la
persona (cpv. 1 n. 1-4). Nel capoverso 2 di questa disposizione € precisato chiara-
mente, da un lato, che non € consentito allontanare in atro modo il pericolo che mi-
naccia I’interessato e, dall’atro, che le misure di protezione devono essere propor-
zionali a pericolo. L'identitadi un agente infiltrato puo essere tenuta segreta per as-
sicurarne la sicurezza personale ed evitare che sia smascherato. Per compensare que-
stamisura, un ufficiale di polizia deve pero attestare I'identita dell’ agente infiltrato e
deporre in merito ala credibilitadi quest’ ultimo, nellamisurain cui cio siapossibile
senzafar saltare la copertura dell’ interessato.

Una componente notevole di questa disposizione €l fatto che I’identita di un agente
infiltrato puo essere tenuta segreta, mentre |’ identita delle altre persone da protegge-
re deve essere solo trattata confidenzialmente. Inoltre, la compensazione delle restri-
zioni subite dai diritti della difesa a causa delle misure di protezione & prevista uni-
camente in relazione alla tutela del segreto dell’identita delle persone incaricate di
svolgere indagini sotto copertura. Tuttavia, conformemente alla giurisprudenza del
Tribunale federale e della Corte europea dei diritti dell’uomo, le misure di protezio-
ne dei testimoni sono ammissibili solo se le conseguenti restrizioni dei diritti della
difesa sono compensate. Anche se la nuova disposizione zurighese pud essere inter-
pretata in tal senso, varilevato che essa non € perd formulata in maniera sufficien-
temente chiara

1522 Cantoni con disposizioni in materia di protezione dei
testimoni a favor e di agenti infiltrati einformatori
15221 Turgovia

Il Codice di procedura penale del Cantone Turgovia (CPP/TG) del 30 giugno
1970/5 novembre 1991 non contiene nessuna disposizione generale in materia di
protezione dei testimoni. Per contro, il paragrafo 127d CPP/TG prevede alcune mi-
sure per proteggere gli informatori minacciati. Tuttavia, poiché non vi sono indica-
zioni concernenti |'adozione di tali misure per ulteriori persone, esse non possono
essere applicate ala protezione di testimoni «ordinari».
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15222 Vallese

Al pari del CPP/TG, anche il Codice di procedura penae del Cantone Vallese
(CPP/IVS) del 22 febbraio 1962/13 maggio 1992 prevede delle misure per la prote-
zione degli informatori. Piu precisamente, una base sommaria per I’ adozione di mi-
sure di protezione a favore di informatori € contenuta nell’ articolo 103k numero 4
CPP/V S. Questo codice non contiene perd alcuna disposizione generale concernente
la protezione di tutti i testimoni. Manca inoltre una base legale che consenta di
estendere atestimoni casuali le misure di protezione previste per gli informatori.

1523 Cantoni senza disposizioni in materia di protezione
dei testimoni

I Cantoni seguenti non dispongono di acuna regolamentazione in materia di prote-
zione dei testimoni: Argovia, Appenzello Interno, Appenzello Esterno, Ginevra Gla-
rona, Grigioni, Giura, Lucerna, Neuchétel, Nidvaldo, Obvaldo, Sciaffusa, Soletta,
Svitto, Ticino, Uri, Vaud, Zugo.

1.5.3 Estero

1531 Tribunali delle Nazioni Unite per il Ruanda
eper I'ex Jugodavia

| Tribunali penali internazionali per il Ruanda (TPIR) e per I’ex Jugoslavia (TPI1J)
concedono agli accusati, agli articoli 20 e 21 dei rispettivi statuti, garanzie procedu-
rai e diritti della difesa sostanzialmente corrispondenti ale garanzie previste
all’articolo 6 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo e agli articoli 29-32
della Costituzione federale. In ambedue gli statuti € esplicitamente prevista la prote-
zione delle vittime e dei testimoni (art. 21 degli statuti del TPIR e art. 22 degli sta-
tuti del TP1J). Al riguardo, nei rispettivi atti normativi concernenti lo svolgimento
dei procedimenti e nelle relative regolamentazioni concernenti gli apparati probatori
(Rules of Procedure and Evidence, RPE), ognuno dei due tribunali penali deve
provvedere alla possibilita di adottare misure di protezione dei testimoni e, segnata-
mente, prevedere la possibilita di condurre udienze a porte chiuse e di proteggere
I"identita delle vittime.

Nelle RPE del TPIR82 ¢ previsto, dlaregola 75, che il giudice o la corte penae del
tribunale adotti, d' ufficio o su richiesta di una delle parti, della vittima interessata o
di testimoni, misure appropriate compatibili con i diritti della difesa. E segnatamente
previsto che le udienze siano tenute a porte chiuse, che le deposizioni delle vittime
minacciate e del testimoni minacciati siano facilitate mediante I'impiego di un ca
nae televisivo unidirezionale interno al tribunale o che i testimoni restino anonimi
rispetto a pubblico 0 i media. Quest’ ultima misura deve essere garantita facendo in
modo che il nome ei dati suscettibili di permettere I’identificazione degli interessati
non siano citati nel dibattimenti e negli atti, segnatamente provvedendo affinché le
deposizioni possano essere eseguite con |’ adozione di provvedimenti atti a modifica

82 http://www.ictr.org/wwwroot/english/rules/index.htm.

694



releimmagini e le voci o mediante I'impiego di un canale televisivo interno al tri-
bunale atto a conseguire il medesimo scopo. Inoltre, laregola 69 consente al procu-
ratore o ala difesa di chiedere alla corte penale, in circostanze eccezionali, che sia
tenuta segreta I’ identita delle vittime o dei testimoni che potrebbero essere esposti a
un pericolo 0 a un rischio. La corte pud ordinare fino a nuovo avviso la tutela del
segreto in merito all’identita. Conformemente alla regola 69 C, I'identita della vitti-
ma o dei testimoni deve tuttavia essere rivelata per tempo prima del processo affin-
chéladifesadisponga del tempo necessario per preparare una difesa efficace.

Oltre a ricorrere a questi provvedimenti procedurdi, la corte penale pud mettere
sotto la protezione del tribunale le vittime minacciate, i testimoni minacciati e i
rispettivi congiunti e ordinare che queste misure extra procedurali in tema di prote-
zione e di assistenza siano applicate dalla «Witnesses and Victims Support Unit»
(regola 69 RPE). Quest’ unita provvede affinché i testimoni ei loro congiunti possa-
no trasferirsi serenamente e sicuramente al luogo in cui si svolge il procedimento e
che possano esprimersi in un ambiente protetto e gradevole. Tale assistenza e con-
sulenza comprende, da un lato, il ripristino della salute fisica e psichica, dall’atro,
I"assunzione di tutte le spese del testimone relative a viaggio, ai vestiti e al’aloggio
ecc., lafornitura dei documenti di viaggio, il disbrigo delle formalita d’entrata e la
messa a disposizione di un traduttore e di un aloggio sicuro nonché I’ assistenza
finanziaria per tutte le spese necessarie in relazione allo statuto di testimone. Le vere
e proprie misure di protezione affidate alla polizia vanno dalla protezione delle per-
sone a favore del testimone e dei suoi congiunti — prima, durante e dopo il procedi-
mento — alla protezione dei beni fino alla creazione di una nuovaidentita e al trasfe-
rimento del domicilio, con la relativa assistenza finanziaria e personae per quanto
concerne |'integrazione nella nuova localita («programma di protezione dei testimo-
ni»).

Per la valutazione delle esigenze in materia di misure di protezione dei testimoni, i
tribunali penali internazionali procedono a una ponderazione degli interessi dei te-
stimoni minacciati e di quelli, opposti, degli imputati. Per I’ anonimizzazione delle
deposizioni dei testimoni devono essere soddisfatti, allo stato attuale, i criteri se-
guenti:

— devesussistere un pericolo reale per i testimoni eleloro famiglie;

— I'importanza della deposizione per I'accusa € tale che, dal punto di vista

dell’ accusa, risulterebbe iniquo rinunciarvi;

— lanon credibilitadel testimone non deve essere evidente sin dall’inizio;

— non esiste un programma di protezione o non esiste un programmadi prote-
zione sufficiente per il testimone e lasuafamigliae

— lemisure da adottare devono essere assolutamente necessarie.

| tribunali convengono che le deposizioni anonime limitano i diritti della difesa
L’interrogatorio di testimoni anonimi deve quindi soddisfare determinati principi ed
€SSere connesso a misure compensatrici:

— i giudici devono conoscere I’identita dei testimoni e poter osservare il loro
comportamento durante |’ audizione;

— ladifesadeve poter disporre di possibilita sufficienti di porre domande ai te-
stimoni in merito a contenuto della loro deposizione e ale circostanze da
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loro direttamente vissute, nella misurain cui tali domande non pregiudichi-
no |’ anonimato del testimone;

— l'identita dei testimoni deve essere tenuta segreta unicamente fintanto che
Cio risulta necessario per la protezione delle persone;

— selerestrizioni di aspetti essenziali dei diritti della difesarisultanti dall’ ano-
nimato dei testimoni non possono essere sufficientemente compensate e se
non puod essere considerata nessun’altra misura di protezione del testimone,
si deverinunciare alla deposizione di quest’ ultimos3.

Assume una notevole importanza il fatto che i due tribunali penali convengano che
néi diritti procedurali dell’incolpato néi diritti dei testimoni hanno un valore asso-
luto. E piuttosto necessario ponderare i differenti interessi per ottenere un equilibrio
appropriato e provvedere a un procedimento compl essivamente equo.

1532 Corte penaleinternazionale

In linea di principio, in materia di protezione dei testimoni valgono per i procedi-
menti dinanzi alla Corte penale internazionale e medesime possibilitadi quelle con-
sentite dagli statuti del TPIR e del TPIJ. | diritti della difesa sono retti dall’ artico-
lo 67 e la protezione delle vittime e dei testimoni € disciplinata al’ articolo 68 dello
Statuto di Romad4. Le singole misure di protezione sono fissate ed espresse in detta
glio nelle regole 87 ed 88 delle «Rules of Procedures and Evidences». Esse corri-
spondono in sostanza a quanto accennato qui sopraper il TPIR.

1533 Consiglio d’Europa

Il Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa ha adottato il 10 settembre 1997
una raccomandazione che concerne le misure di protezione dei testimoni da qualsia-
si tipo di tentativo di intimidazione e la compatibilita di queste misure con i diritti
della difesass. 1| Comitato si € basato sul presupposto che non € accettabile per un
sistema giudiziario fondato sullo Stato di diritto che in alcune circostanze azioni pe-
nai promettenti possano fallire perché alcuni testimoni subiscono un’intimidazione
tale da spingerli arifiutare di testimoniare completamente e conformemente ala ve-

83 Cfr. ladecisione del 10 agosto 1995 in merito alle misure di protezione relative al
processo Tadic, www.un.org/icty/tadic/trial c2/decision-€/100895pm.htm. Vedere anche
il relativo commento di Faizer Patel King/Anne-Marie La Rosa, International Criminal
Tribunal for the Former Yugoslawia: Current Survey, in «European Journal of
International Law», 1997, pagg. 123179, segnatamente pagg. 146-150; Kley
(nota 43 qui innanzi), pag. 180 seg.

84 Cfr. il messaggio del 15 novembre 2000 concernente lo Statuto di Roma della Corte
penale internazionale, la legge federale sulla cooperazione con la Corte penale
internazionale e unarevisione del Codice penale, FF 2001 311, segnatamente |’ allegato 3,
pag. 461.

85 Recommendation No. R (97) 13 of the Committee of Ministers to Member States
concerning Intimidation of Witnesses and the Rights of the Defence, adopted by the
Committee of Ministers on 10 September 1997, http://www.coe.fr/cm/ta/rec/
1997/97r13.html; pubblicatain francese in RUDH 1997, pag. 298. Cfr. anche Kley
(nota 43 qui innanzi), pag. 178 seg.; DTF 125 | 127, 144 seg. consid. 7b—.
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rita. Esso ribadisce che le deposizioni sono inerenti al dovere civico dei testimoni,
aggiunge tuttavia che le autorita incaricate dell’ azione penale devono considerare
adeguatamentei diritti e le esigenze dei testimoni affinché questi sostengano le auto-
ritaal fini di un’'efficace azione penale. Con questa raccomandazione, il Comitato
auspica che gli Stati adottino misure efficaci per assicurare la protezione dei testi-
moni salvaguardando nel contempo i diritti inalienabili di una difesa efficace sanciti
dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo e dalla giurisprudenza della Corte
europeadei diritti dell’ uomo.

Al fine di sostenere I'azione penale, nella parte materiale della raccomandazione,
sotto il titolo «Principi generali» (n. 1-7), sono richieste misure pratiche e legali
adeguate per garantire la protezione dei testimoni da qualsiasi pregiudizio, fatti savi
i diritti della difesa (n. 1 seg.). Il testo raccomanda inoltre di punire gli atti che mi-
nacciano o0 mettono sotto pressione i testimoni (n. 3). Infine, € auspicato che siano
messe a disposizione dei testimoni diverse forme di assunzione delle prove affinché
possano evitare, fatti salvi i diritti della difesa, di essere esposti ad atti
d'intimidazione o di vendetta in seguito a un confronto con I'imputato. A titolo di
esempio € menzionata la possibilita di interrogare il testimone in un locale diverso
daquéloincui si troval’imputato (n. 6).

La raccomandazione del Comitato dei Ministri concerne innanzitutto i testimoni ca-
suali, i testimoni-vittime e i testimoni in veste di partecipi a reato, che spesso sono
le sole persone in grado di testimoniare in merito a una determinata fattispecie e ab-
bisognano di una particolare protezione in virtu dellaloro posizione particolarmente
vulnerabile ed esposta. In due specifici capitoli della raccomandazione sono trattate
le necessita particolari in materia di protezione di testimoni interessati da reati
all’interno della medesima famiglia, segnatamente in caso di reati commessi contro
minorenni, donne o anziani (n. 17 segg.); problematiche che in Svizzera attualmente
sono disciplinate in primo luogo dalla LAV e la cui regolamentazione sara trasferita
nel Codice di procedura penale svizzero nell’ambito dell’ unificazione del diritto di
procedura penae. Del rimanente, in un’apposita sezione della raccomandazione fi-
gurano anche misure adottabili nell’ ambito della criminalita organizzata (n. 8 segg.).

Quest’ ultima sezione assume particolare rilievo per quanto concerne la questione
della protezione di testimoni durante i processi per crimini di guerra. Conforme-
mente al tenore della sezione, le deposizioni eseguite durante I’istruzione dovranno
sempre pill Spesso essere registrate mediante mezzi tecnici e riconosciute dinanzi al
tribunale in qualita di testimonianze (formali) (n. 9). Come richiesta centrale, si rac-
comanda che I’ anonimato sia garantito a testimone, in quaita di misura straordina-
rig, unicamente se € in gioco una deposizione importante e se € prevedibile un serio
pericolo per la suaintegritafisicao per lasuavita (n. 10). Il procedimento deve tut-
tavia consentire all’imputato di conoscere i motivi che giustificano la tutela del se-
greto in merito all’identita del testimone e di poter mettere in dubbio I’ autenticita e
I’origine delle dichiarazioni di quest’ultimo (n. 11). Se necessario, potranno essere
adottate misure quali la modifica dell’immagine e della voce mediante mezzi tecnici
(n. 12). Al numero 13 € inoltre chiaramente stabilito che le condanne non devono
basars esclusivamente o principamente su deposizioni di testimoni anonimi. Nella
sezione «Motivi», numero 79, é precisato che, qualora s decidesse di optare per
I’ anonimato dell’ unico testimone disponibile, cio implica che, in determinati casi, s
dovra rinunciare al’incolpazione oppure che, in mancanza di ulteriori prove,
I’ accusato dovra essere assolto. Infing, si rileva che le misure in materia di protezio-
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ne dei testimoni destinate a persone che abbisognano di una protezione particolare e
ai supertestimoni possono essere completate da programmi di protezione speciali
quali la protezione di polizia o misure atte a modificare I’identita e il contesto esi-
stenziale e professionale dell’ interessato (n. 14-16).

Nella decisione DTF 125 | 127, 145, il Tribunae federale ha constatato che queste
raccomandazioni rivestono unicamente il carattere di direttive e non costituiscono
una regol amentazione vincol ante la cui mancata osservanza potrebbe essere conside-
rata una violazione di diritti costituzionali o di un trattato internazionale. Tuttavia,
poiché esprimono la convinzione giuridica comune agli Stati membri del Consiglio
d’Europa, le raccomandazioni del Comitato dei Ministri sono prese in considerazio-
ne dal Tribunale federale nell’ambito della concretizzazione della salvaguardia dei
diritti fondamentali sanciti dalla Costituzione federale e dalla Convenzione europea
dei diritti dell’uomo8é. Ne consegue che le raccomandazioni del Comitato dei Mini-
stri devono essere osservate ugualmente nell’ ambito dellarevisione della PPM.

1534 Singoli Stati, ad esempio la Repubblica federale
di Germania

In seguito ala necessita di creare nuovi strumenti per la lotta contro il traffico di
droga, la Repubblica federale di Germania (RFG) ha adottato nel 1992 una regola
mentazione per I'impiego di agenti infiltrati connesso con la possibilita di tutelare il
segreto dell’identita degli interessati. In tale contesto, sono state recepite nel codice
di procedura penale le prime misure generali volte ala protezione dei testimonis’.
Da dlora, le regolamentazioni in materia di protezione dei testimoni sono state
completate e precisate nell’ambito di numerose modifiche del codice di procedura
penale tedesco, segnatamente mediante la legge del 30 aprile 1998 sulla protezione
dei testimoni88. Le disposizioni procedurai relative alla protezione dei testimoni
consentono di svolgere audizioni a porte chiuse e di tener segreti i nomi delle perso-
ne minacciate nonché tutti i dati suscettibili di portare a una loro identificazione.
Duranteil loro interrogatorio nell’ ambito dei dibattimenti, i testimoni possono esse-
re protetti tramite la trasmissione audio-visiva in diretta dell’ audizione svolta altro-
ve. Inoltre, durante il loro interrogatorio i testimoni possono ricorrere ai consigli di
un patrocinatore. Nella RFG sono previsti anche programmi extra procedurali di
protezione dei testimoni per testimoni fortemente minacciati. Con o scopo di tutela
re le persone minacciate per tutta la durata del pericolo e quindi di salvaguardare il
procedimento e I’ azione penale, la protezione personale & concessa agli interessati
prima, durante e dopo il dibattimento principale, unitamente alla protezione dei luo-

86  Cfr. DTF 125 127, pag. 145 consid. 7c con ulteriori riferimenti.

87  Cfr. DTF 1251 127, pag. 143 seg. eriferimenti.

8  Cfr. BGBI 1998 | 820; nonché ad es. Rainer Griesbaum, «Der gefahrdete Zeuge»,
in Neue Zeitschrift fir Strafrecht 1998, pagg. 433—441; Peter César, «Noch stérkerer
Schutz fir Zeugen und andere nicht beschuldigte Personen im Strafprozess?», in Neue
Juristische Wochenschrift 1998, pagg. 2313-2318; Bernd Schiinemann, «Der deutsche
Strafprozess im Spannungsfeld von Zeugenschutz und materieller Wahrheit», in
Strafverteidiger 1998, pagg. 391-401.
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ghi in cui si trovano, alla modifica dell’identita, a trasferimento in un’atralo-
caitaeal assistenzatesaafavorire |’ integrazione nel nuovo contesto esistenzial e89.

Disposizioni dettagliate in materia di protezione dei testimoni sono in vigore, ad
esempio, anche negli Stati Uniti d Americaein Italia Inoltre, quasi tutti gli Stati eu-
ropei dispongono come minimo di regolamentazioni di base in materia di protezione
dei testimoni. Cio el caso ad esempio della Francia, della Gran Bretagna, della Da-
nimarca, della Sveziae dei Paesi Bassi.

16 Piano della regolamentazione proposta
16.1 Ledisposizioni materiali

Le nuove disposizioni proposte per la protezione dei testimoni si basano sulla giuri-
sprudenza del Tribunale federale e della Corte europea dei diritti dell’ uomo secondo
laquale, in un contesto caratterizzato da una continua evoluzione sia della crimina-
lita sia delle misure statali in materia di azione penale, i testimoni abbisognano di
una maggiore protezione nei confronti di qualsias tipo di rappresaglia. Questa cir-
costanza puo giustificare delle misure che limitano i diritti della difesa
dell’imputato. Al riguardo, € necessario che la protezione del testimoni non porti a
una riduzione inammissibile dei diritti elementari della difesa e che il procedimento
penale rimanga complessivamente equo®. L’'elevata importanza attribuita a
quest’ ultima esigenza ha condotto alla proposta di recepire nella PPM una regola-
mentazione in materia di protezione dei testimoni piu snella e restrittiva rispetto a
guanto previsto nell’ AP-revCPPS (cfr. I’ art. 98b del disegno di revisione della PPM
— nel seguito dis-revPPM — e art. 162 AP-revCPPS).

Le misure di protezione dei testimoni non possono essere standardizzate, ma al con-
trario, devono essere esaminate e ordinate di voltain volta individual mente per ogni
singolo caso concreto. || legisiatore deve mettere a disposizione uno strumento che
consenta, in caso di minaccia credibile, di scegliere tra diverse misure possibili e di
poter combinare quest’ ultime in modo da assicurare con mezzi appropriati un’ ade-
guata protezione del testimone.

Poiché, a secondadel genere e dell’ entita, le misure di protezione dei testimoni pos-
sono avere conseguenze rilevanti per i diritti della difesa, le precondizioni basilari
per laloro applicazione devono essere disciplinate per legge:

— lemisuredi protezione dei testimoni possono essere adottate unicamente nei
casi in cui possono essere giugtificate da un interesse pubblico per il perse-
guimento penale e per la protezione del testimone tale da prevalere sull’ eser-
Ccizio senza restrizioni dei diritti della difesa. Per poter ordinare misure di
protezione con conseguenze per i diritti della difesa, bisogna essere in pre-
senza di un delitto di una certa gravitaeil testimone deve trovarsi di fronte a
un pericolo serio di unacertaintensita;

89 Cfr. «Gemeinsame Richtlinien der Innenminister/-senatoren und der Justizminister/-sena-
toren der Lander zum Schutz geféhrdeter Zeugen vom 16.05.1997», in Ministerialblatt
fur das Land Nordrhein-Westfalen, n. 33, 17.06.1997, pagg. 624—626.

90  DTF 118 la457, pag. 461 consid. 3b e 1251 127, pag. 131 seg., pag. 139 consid. 6d/dd,
pag. 141 consid. 6d/ee, pag. 146.
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— le misure di protezione ordinate sono sempre proporzionate (salvaguardia
del principio della proporzionalita): esse devono essere effettivamente ap-
propriate per impedire I'insorgenza di pregiudizi per il testimone o i suoi
famigliari. Devono essere ordinate solo |e misure strettamente necessarie per
la protezione e con le conseguenze minori possibili per i diritti della difesa
Devono pertanto essere adottate le misure meno drastiche tra quelle che si
ritengono piu promettenti. Infine, deve essere proporzionato a suo effetto
sui diritti della difesa anche lo scopo perseguito con la protezione. 1l nucleo
dei diritti della difesa deve essere salvaguardato senza restrizioni;

— lerestrizioni, necessarie e proporzionate, dei diritti della difesa devono esse-
re equilibrate per quanto possibile mediante apposite misure compensatrici.
Al riguardo, il criterio determinante € che, malgrado le restrizioni subite dai
diritti della difesa, il procedimento deve poter essere ancora considerato
equo nel suo complesso. Per ristabilire I’equilibrio procedurale e dare la
possibilita al’imputato di disporre di una difesa efficace, devono essere
mess a disposizione della difesa mezzi compensatori, quali ad esempio la
possibilita di ricevere informazioni sul contenuto delle deposizioni, il diritto
di porre domande complementari e di far richiesta dei verbali, come pure la
possibilita di far richiesta di un rapporto sulla credibilita alestito dal presi-
dente del tribunale ecc. Tuttavia, le restrizioni risultanti dalle misure di pro-
tezione e le conseguenti difficolta per I’esercizio dei diritti della difesa non
possono sempre essere sufficientemente equilibrate da misure compensatrici.
In tal caso non € anmissibile basarsi sulla testimonianza del testimone inte-
ressato e |’accusato deve eventualmente essere assolto conformemente &l
principio «in dubio pro reo».

Si propone quindi di attenersi al principio secondo cui misure di protezione appro-
priate di carattere generale possono essere adottate a favore di tutti i partecipanti a
procedimento se, a causa del ruolo che essi rivestono nel procedimento, sussiste la
possibilita che o i loro congiunti siano esposti a un pericolo (art. 98a dis-
revPPM). Inoltre, gli articoli 98b—98d dis-revPPM prevedono che, in condizioni di
maggiore gravita rispetto a quelle stabilite dalla norma di base, pud essere concessa
al testimone e a terzi chiamati a fornire informazioni la garanzia della tutela
dell’anonimato quale misura di protezione particolare. La tutela del segreto del-
I"identita del testimone o delle persone chiamate a dare informazioni dev’ essere pos-
sihilese sono chiamati aesprimersi nell’ ambito di un procedimento concernente
un ddlitto grave e se sembra attendibile che, mediante le deposizioni, espongano se
stessi oppure congiunti a un serio rischio di subire un pregiudizio ai loro beni giuri-
dici penalmente protetti (art. 98b dis-revPPM). Con la distinzione tra misure di
protezione generali, afavore di tutti i partecipanti al procedimento, e la possibilita di
garantire se necessario la tutela dell’ anonimato ai testimoni e alle persone chiamate
adare informazioni, ci s é distanziati consapevolmente dalla regolamentazione pre-
vista nell’ AP-revCPPS (art. 160 cpv. 2 in relazione con I’art. 162). L’ambito in cui
le restrizioni dei diritti della difesa devono poter essere ammissibili deve pertanto
essere limitato al minimo necessario.

Nell' articolo 98d capoverso 1 dis-revPPM sono menzionate le misure ammissibili in
meateria di protezione dei testimoni. Il capoverso 2 stabilisce che le misure di prote-
zione devono essere adottate conformemente a principio della proporzionalita e che
esse possono limitare i diritti della difesa solo nella misurain cui cio risulta effetti-
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vamente necessario per assicurare una protezione efficace. 1l fatto che a tutte le parti
deve essere garantito il diritto di essere sentite non deve essere particolarmente men-
zionato, poiché s tratta di un diritto gia sancito dalla Costituzione (art. 29 cpv. 2
Cost.). Le limitazioni giustificate dei diritti della difesa sono equilibrate da misure
compensatrici atte ad assicurare un procedimento equo. Poiché per il legislatore &
impossibile recepire nella legge tutte le misure di protezione immaginabili con le
relative gradazioni e le corrispondenti misure compensatrici, ci si € limitati all’alle-
stimento di un catalogo di misure di protezione presupponendo che in ogni singolo
caso particolare se ne potranno derivare le possibili misure compensatrici.

Le misure di protezione dei testimoni devono essere adottate nel quadro di un pro-
cedimento prestabilito. Per un’esposizione dettagliata della procedura di garanzia,
vedasi il numero 1.6.2. L'identita dei testimoni deve essere tenuta segreta durante le
audizioni, nei verbali e negli atti. Questo implica, conformemente all’ articolo 98d
capoverso 3 disrevPPM, la creazione di possibilita di identificazione dei testimoni
volte aimpedire scambi o sostituzioni di persone.

Affinché la deposizione possa aver luogo, per determinati testimoni potranno risulta-
re necessarie anche una protezione, un’ assistenza e una consulenza esterne al proce-
dimento. L’articolo 98d capoverso 4 dis-revPPM costituisce |a base legale di tali
misure di sostegno o di protezione prive di conseguenze per i diritti delle parti.

Le disposizioni in materia di protezione dei testimoni di cui € qui proposta I'inte-
grazione nella PPM e le regolamentazioni della LAV relative alla protezione delle
vittime sono intese come complementari tra di loro. Se un testimone-vittima si trova
in un pericolo tae da soddisfare le precondizioni stabilite al’articolo 98b
disrevPPM e se possono essere ordinate le misure di cui al’articolo 98d dis-
revPPM, laprotezione ai sensi della PPM ¢ prioritaria rispetto a quella previstadalla
LAV. Per contro, seil testimone-vittima € esposto a un pericolo minore, la presente
regolamentazione in materia di protezione dei testimoni prevede che sia applicato
unicamente |’ articolo 98a dis-revPPM, dotato di un pit ampio margine di discrezio-
ne. Poiché e possibile che, per una simile circostanza, nella LAV siano stabilite mi-
sure di protezione e di assistenza piu specifiche, la LAV sarebbe applicabile in un
simile contesto (ovvero nel quadro dell’articolo 98a dis-revPPM) in qualita di lex
specialis.

1.6.2 Procedura di garanzia

La garanzia della tutela dell’ anonimato non deve competere unicamente all’ autorita
che emana il pertinente ordine, bensi deve poter essere verificata nel quadro di un
apposito sistema di controllo. In considerazione delle circostanze relative ala con-
cessione di misure di protezione destinate a testimoni, € stata analizzata la possibilita
di integrare, totalmente o parziamente, nella regolamentazione in materia di prote-
zione dei testimoni i sistemi di controllo proposti dal Consiglio federde per
I'impiego di agenti infiltrati ai sensi della LFIM come pure i sistemi di controllo
previsti dalla LSCPT nell’ambito della sorveglianza della corrispondenza postale e
del traffico delle telecomunicazioni. Al riguardo, bisogna partire dal presupposto
che le misure di protezione dei testimoni devono essere efficaci a partire dal mo-
mento in cui sono state ordinate. Le persone minacciate devono pertanto essere
protette il piu rapidamente possibile e deve sussistere un’ effettiva possibilita di otte-
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nere le pertinenti deposizioni. D’ dtra parte, la garanzia della tutela dell’ anonimato,
in quanto misuraradicale, devein ogni caso essere sottoposta a controllo di un giu-
dice. Tale controllo deve avvenire prima che I’ audizione anonima abbia luogo di-
nanzi a un tribunale. La possibilita di creare una vera e propria procedura di ricorso
contro la concessione di misure di protezione dei testimoni — cio che sarebbe corri-
sposto in pratica a una procedura nella procedura — € stata accantonata nella convin-
zione che il procedimento penale ne risulterebbe complicato e ritardato oltre misura,
con il rischio di un venir meno del segreto sull’identita del testimone. Per questo
motivo € stata data la preferenza al sistema proposto dalla Commissione peritale, il
quale prevede che la garanzia sia obbligatoriamente sottoposta al’esame e
al’ eventuale autorizzazione da parte del presidente del Tribunale militare di cassa
zione (TMC), rispettivamente del suo sostituto®. La decisione del presidente del
TMC in merito all’ autorizzazione € definitiva, cioé € vincolante per tutte le autorita
che dovranno occuparsi della pratica, € non puo piu essere annullata. Questo sistema
in tema di autorizzazioni corrisponde a quello adottato per I’esame da parte di un
giudice delle decisioni concernenti |e intercettazioni tel efoniched2.

Al riguardo, al’autorita che emana |’ autorizzazione devono essere sottomesse le
informazioni essenziali che hanno condotto ala concessione della garanzia. Tale
autorita procede in seguito ala ponderazione dei differenti interessi in gioco e prov-
vede a eventuali possibilita di compensazione. A questo stadio non puo tuttavia es-
sere garantito il diritto di essere sentito, poiché tale diritto renderebbe in generde
inutile la misura di protezione. Per contro, |'autorizzazione della garanzia non
esclude I’ obbligo del tribunale giudicante di esaminare se I’ apparato probatorio e
stato acquisito mediante misure conformi allalegge e se le restrizioni dei diritti della
difesarisultanti dall’ anonimato sono state sufficientemente compensate di modo che
nel suo complesso il procedimento possa ancora essere considerato equo. Tuttavia,
dal momento in cui € stata autorizzata, la garanzia della tutela dell’ anonimato € irre-
vocabile e vincolante a tutti gli stadi del procedimento per tutte le autorita investite
della pratica. Un testimone afavore del quale e stata garantita e autorizzata la tutela
dell’ anonimato deve poter contare sul fatto che la sua identita rimarra segreta. Se cio
non fosse il caso, in presenza del minimo dubbio sulla solidita della garanzia il te-
stimone rifiuterebbe d’ esprimersi. La garanzia non potra essere revocata dal tribu-
nal e giudicante neanche se durante la verifica delle prove nell’ ambito della procedu-
ra probatoria esso dovesse accorgersi che I’anonimato € stato garantito a torto. Le
deposizioni ottenute mediante un anonimato garantito a torto costituiscono mezzi di
prova ottenuti illegittimamente e non possono essere utilizzate dal tribunale; i corri-
spondenti verbali e atti devono pertanto essere distrutti. Se in seguito il testimone
non é disposto a rilasciare ulteriori deposizioni senza godere di misure di protezio-
ne, s dovrarinunciare al mezzo di prova in questione e accettare la possibilita di
un’ assol uzione secondo il principio «in dubio pro reo» (cfr. n. 2.1.6).

91 Cfr.a riguardon. 2.1.1e2.1.6.
92 Cfr. art. 7 LSCPT (RS 780.1).
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17 Risultati della procedura preliminare

Si e rinunciato all’esecuzione di una procedura di consultazione presso i Governi
cantondli, i partiti politici e ulteriori organizzazioni interessate, perché la prevista
revisione non concerne direttamente i Cantoni, non & controversa a livello politico e
implica conseguenze limitate a livello di finanze e di personale. Per contro € stata
informata sulla revisione la Conferenza dei capi dei dipartimenti di giustizia e poli-
Zia. Quest’ ultima ha chiesto il parere del Direttore della Giustizia bernese, il quale
ha inoltrato larichiesta al Procuratore generale del Cantone Berna. Quest’ ultimo ha
presentato una presa di posizione dettagliata i cui contenuti hanno potuto essere in
parteripresi nel presente messaggio.

2 Parte speciale

21 M odifica della Procedur a penale militare

211 Sostituto del presidente del Tribunale militare
di cassazione

(art. 15 cpv. 3 secondo periodo dis-revPPM)

Con I"aggiunta di un secondo periodo al’articolo 15 capoverso 3 PPM si propone di
demandare a sostituto del presidente del Tribunale militare di cassazione (TMC) la
decisione in merito all’ autorizzazione delle misure di protezione a favore dei testi-
moni. In tal modo s evitera che la personaincaricata di esaminare la decisione sulle
misure di protezione sia in seguito ricusata o debba essere esclusa da un successivo
procedimento dinanzi d TMC a causa di un’eventuale prevenzione. Mediante
laregolamentazione in base alla quale il sostituto del presidente del TMC & compe-
tente per le decisioni in merito all’ autorizzazione, si fain modo che il presidente del
TMC non sia condizionato nell’ambito di un’ eventuale successiva procedura di cas-
sazione.

Dato che la medesima problematica sorge anche nell’ambito di decisioni del presi-
dente del TMC relative ala carcerazione preventiva, ala carcerazione di sicurezza e
alla sorveglianza della corrispondenza postale e del traffico delle telecomunicazioni,
con il secondo periodo dell’articolo 15 capoverso 3 PPM s propone di rendere
competente per tali tre ambiti il sostituto del presidente del TMC. Con il termine
«segnatamente» s intende indicare che a sostituto possono essere assegnate deci-
sioni presidenziali nell’ambito di ulteriori questioni simili.

21.2 Rifiuto di testimoniare (art. 75 lett. a e c disrevPPM)

Nell’articolo 75 lettera a PPM in vigore il privilegio della possibilita di rifiutare di
testimoniare € accordato a coniugi, ma non ai concubini 0 a conviventi. Tale pri-
vilegio efinalizzato afar si cheil testimone non si trovi confrontato con un conflitto
di coscienza e non debba scegliere tra il dovere di deporre la verita e la relazione
con il partner o lalealta nei confronti di quest’ultimo. Per questaragione il testimo-
ne deve avere la possibilita di rifiutare di deporre in un procedimento contro il part-
ner. Ai sensi della concezione attualmente dominante nella societa, non € piul giusti-
ficato limitare ai soli coniugi il privilegio del diritto di rifiutare di testimoniare. Tale

703



diritto, a contrario, deve essere accordato anche ai conviventi. Il termine «convi-
vente» corrisponde a quello impiegato nell’articolo 176 capoverso 1 lettera a AP-
revCPPS. Esso comprende siai concubini eterosessuali siai concubini omosessuali.

L’articolo 75 lettera ¢ PPM stabilisce tra |’ altro che possono rifiutare di testimonia-
re le persone che, per asserzione fededegna, a causa della deposizione esporrebbero
se stesse 0 un congiunto al pericolo di un grave pregiudizio. Questo diritto a rifiuto
di testimoniare € teso a proteggere il testimone e i suoi congiunti da ingiustizie mo-
rali e da pregiudizi materiali®3. Quando sono in pericolo la vita o I'integrita fisica,
sussiste certamente un grave pregiudizio ai sensi di questa disposizione, pregiudizio
che nel caso concreto consentirebbe al testimone di rifiutare di testimoniared4.

Questo diritto al rifiuto di testimoniare puo pertanto essere considerato come una
delle tante possibilita di proteggere i testimoni. Dal punto di vista del testimone, si
tratta di un mezzo di protezione particolarmente efficace, perché ne risulta un im-
portante ridimensionamento del pericolo. Dal punto di vista dell’interesse pubblico
per un’ azione penale efficace, il rifiuto di testimoniare costituisce tuttavia una misu-
radi protezione in grado di causare il venir meno di un eventuale decisivo mezzo di
prova®. Di conseguenza € necessario creare stimoli tali da ridurre i timori
del testimone, affinché quest’ ultimo rinunci all’ esercizio del suo diritto di non testi-
moniare e contribuisca con la sua deposizione a un’ azione penale efficace. Tale sti-
molo ¢ rappresentato dalle misure di protezione dei testimoni previste agli artico-
li 98a—98d del presente progetto.

Se a un testimone sono concesse, a fini della tutela dell’ anonimato, misure specifi-
che di protezione ai sensi degli articoli 98b—98d del presente progetto, misure defi-
nite in considerazione della sua concreta e individuale situazione di minaccia e og-
gettivamente in grado di evitare il realizzarsi di un pericolo, in contraccambio il te-
stimone non € piu autorizzato ad appellarsi al diritto di rifiutare di testimoniare. Se,
da un lato, lo Stato € vincolato dalla sua promessa di riservatezza (art. 98c cpv. 4
dis-revPPM), ddl’dltro, il testimone deve essere vincolato dal proprio dovere di te-
stimoniare. Un testimone che non intende deporre malgrado le misure di protezione
garantite dovra aspettarsi di incorrere nelle conseguenze pendi previste al’ artico-
lo 82 PPM. Costituirebbe tuttavia un abuso concedere a un testimone misure di
protezione oggettivamente insufficienti e negargli sulla base di tale fatto il diritto di
rifiutare di testimoniare ai sensi dell’ articolo 75 letterac PPM.

213 Relazione con e nuove disposizioni degli articoli
10a—10d LAV (art. 84a disrevPPM)

11 23 marzo 2001 il Parlamento ha approvato I’ ampliamento della LAV, commentato
al numero 1.5.1, con i nuovi articoli 10a—10d. Tali disposizioni sono volte a miglio-
rare la situazione procedurale delle vittime minori di 18 anni, ad esempio per quanto
concerne la possibilita di evitare un confronto con I'imputato in caso di reati contro
I"integrita sessuale. Purtroppo in tale occasione s € traasciato di ampliare con un
esplicito rimando agli articoli 10a—10d LAV |’ articolo 84a PPM, il quale, mediante

93 Cfr. Robert Hauser, Der Zeugenbeweis, Zurigo 1974, pagg. 163, 167-175.
94 Cfr. ad es. Landshut (nota 51 qui innanzi), pag. 117 seg.
95 Cfr. ad es. Hug (nota 7 qui innanzi), pag. 409 seg.
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un apposito rinvio, dichiara applicabili nell’ambito di un procedimento penale mili-
tare gli articoli 57, 8 capoverso 2 e 10 LAV. A cio si einteso rimediare nel quadro
della presente revisione facendo si che gli articoli 10a—10d LAV siano valevoli sen-
zadistinzioni anche nell’ambito dei procedimenti penali militari.

2.14 Titolo della nuova sezione 14bis e articolo 98a
disrevPPM: «Principio»

La nuova sezione 149is, inserita tra I’articolo 98 e I'articolo 99 PPM, reca il titolo
«Protezione dei partecipanti al procedimento» perché, conformemente al concetto
di testimone inteso in senso largo (cfr. n. 1.2.1 qui innanzi), devono essere protette
Se necessario tutte le persone che, nel quadro di un procedimento penale, depongono
in merito a una fattispecie o partecipano a una simile deposizione. Questa concezio-
ne e ripresa all’articolo 98a dis-revPPM, dove sono menzionate tutte le persone che
possono beneficiare di misure di protezione. E statain tal modo creata una base le-
gae per |’adozione di misure di protezione a favore di tutte le persone che parteci-
pano a un processo e non solo, come sinora, a favore del tribunae e dell’ accusato
(cfr. art. 48-50 PPM). Tale disposizione concerne segnatamente anche le persone
chiamate a fungere da testimoni in virtl della professione esercitata, anche se
I"'impiego di tali persone continua a essere disciplinato dalle disposizioni particolari
dellaLFIM. Vainfine rilevato che le misure di protezione dei testimoni possono es-
sere adottate tanto a favore dei testimoni a carico quanto in favore dei testimoni
della difesa, anche se nella prassi la protezione dei testimoni a carico rappresenta il
caso piu frequente.

Sotto il profilo sistematico, le nuove disposizioni devono essere integrate dopo gli
articoli concernenti i partecipanti a procedimento, ai quali devono giovare, e prima
degli articoli che non ne sono interessati. Ne consegue che esse vanno inserite dopo
gli articoli 74-98 PPM, concernenti i testimoni, le persone chiamate a dare informa-
zioni, le vittime, i periti, gli interpreti e i traduttori, e prima dell’ articolo 99 PPM,
concernente il difensore. Le nuove disposizioni devono pertanto essere integrate
come articoli 98a—98d in una nuova sezione 14bis tra gli articoli 98 e 99 PPM.

Sotto il profilo dei contenuti, |’ articolo 98a dis-revPPM costituisce la disposizione
di base della sezione 14bis PPM in materia di protezione dei testimoni. Questa di-
sposizione € finalizzata a consentire I’ adozione di tutte le misure di protezione pos-
sibili in grado di contribuire, in maniera appropriata e nel senso pitl largo possibile,
alla protezione di una persona minacciata, eccezion fatta per le misure di protezione
specifiche di cui agli articoli 98b—98d dis-revPPM. Tae articolo ha pertanto il valo-
redi clausola generale per le misure di carattere generale necessarie per la protezio-
ne dei testimoni. Per I’adozione di misure particolari, segnatamente per la garanzia
della tutela dell’ anonimato, che influisce fortemente sui diritti della difesa, I’ artico-
lo98b disrevPPM stabilisce ulteriori specifiche precondizioni. Con tale regola
mentazione ci s €& consapevolmente distanziati dall’ AP-revCPPS. Ai sens
dell’articolo 98b dis-revPPM, la tutela dell’ anonimato, in quanto misura di prote-
zione particolarmente incisiva per i diritti della difesa, deve poter essere concessa
unicamente a testimoni e a persone chiamate a dare informazioni — e quindi non ad
altre persone che partecipano al procedimento — poiché i testimoni e le persone
chiamate a dare informazioni sono indispensabili a un procedimento concreto, men-
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tre le persone appartenenti alla seconda categoria possono essere sostituite in caso di
minaccia.

Perché possano essere ordinate delle misure di protezione, € necessario che a causa
della partecipazione dell’interessato a procedimento sussistano del motivi per rite-
nere che vi siaun pericolo. In quanto normadi base di ampio respiro, I’ articolo 98a
dis-revPPM non contempla unicamente le minacce per I'integrita fisica e la vita
nonché ulteriori gravi pregiudizi; esso prevede anche la possibilita di adottare, in ca
so di minacce meno gravi, misure adeguate che, di regola, sono di natura subordi-
nata e non incidono sui diritti della difesa oppure possono facilmente essere com-
pensate. Se sussiste un pericolo, possono essere adottate misure di protezione anche
nei casi in cui la partecipazione a procedimento da parte dell’interessato non ha an-
cora avuto luogo, segnatamente prima che abbiano avuto luogo delle deposizioni. Si
€ consapevolmente rinunciato alimitare nel tempo I’ adozione di misure di protezio-
ne. Va da sé che un giudice istruttore o il presidente di un tribunale non possono
adottare misure di protezione ancora svariati anni dopo la conclusione del procedi-
mento. Tuttavia cid non toglie che le misure non devono essere limitate sotto il pro-
filo temporale a periodo che precede la conclusione formale del procedimento. Al
contrario, € necessario che le misure di protezione possano essere adottate da altre
autorita dopo la conclusione del procedimento fintanto che cio risulti necessario.

2.15 Garanzia della tutela dell’anonimato. Condizioni
(art. 98b dis-revPPM)

Con il termine «anonimato» si designano tutti i casi nei quali non pud essere stabi-
lita alcuna relazione tra I’identita e le caratteristiche particolari di una persona. Di
conseguenza, questo concetto non comprende solamentei casi in cui sono tenute se-
grete I'identita, la fisonomia e le caratteristiche particolari, ma anche, ad esempio, i
casi in cui lafisionomia & nota, ma deve essere impedito che mediante essa si possa
risalire all’identita del testimone. L’espressione «garanzia della tutela dell’anoni-
mato» & impiegata per designare, da un lato, I’adozione di misure di protezione dei
testimoni destinate a tutelare il segreto dell’identita del testimone e a impedire che
tale identita possa essere ricostruita in base a deduzioni oppure essere resa involon-
tariamente o casualmente nota. Dall’ dtro lato, con questa espressione si designa il
fatto che tali misure saranno effettivamente adottate. Per evidenziare che |’ anoni-
mato non puo essere garantito in via assoluta, € stata adottata |’ espressione «tutela
dell’anonimato» in vece del semplice termine «anonimato». Se, ad esempio, prima
della concessione della protezione, una persona minacciata non ha fatto tutto il pos-
sibile per mantenere segreta la propria identita nei confronti di una qualsiasi atra
persona, non & piu possibile garantire un anonimato assoluto. In tal caso & possibile
garantire soltanto che le autorita penali rispetteranno la garanzia di mantenere se-
greta nel quadro del procedimento I’identita del testimone e delle persone chiamate
a dare informazioni. La formulazione adottata mette in rilievo il fatto che lo Stato
non deve rispondere della rivelazione dell’ identita del testimone commessa per ne-
gligenza dalla persona interessata prima della garanzia dell’anonimato. Del rima-
nente, |’espressione «garanzia della tutela dell’ anonimato» € stata adottata anche
nell’ AP-revCPPS (ad es. nellarubricadell’ art. 162).

706



Mediante la formulazione «affinché la loro identita non sia resa nota a persone che
potrebbero arrecare loro danno» € stabilito in maniera esplicita che non sussiste al-
cun diritto al’anonimato nel confronti di autorita quali il giudice istruttore e il tri-
bunale. L’identificazione da parte di queste autorita € irrinunciabile. Tuttavia, anche
in tal caso I'identita deve essere resa nota unicamente se necessario. Nel caso di tri-
bunali collegiali costituiti di cinque giudici, qudi i tribunai di divisione, & suffi-
ciente che la vera identita dell’ interessato sia nota a presidente del tribunale (cfr.
n. 2.1.7 concernente I'art. 98d cpv. 2 dis-revPPM). Piu la cerchia delle persone al
corrente € ristretta, maggiori sono le possibilita che i dati da tenere segreti restino
tali. Ad esempio, nellacausaF. N., laveraidentitadei testimoni era nota unicamente
al presidente del tribunale. La frase introduttiva dell’ articolo 98b dis-revPPM preci-
sa che I'identita deve potere essere tenuta segreta nei confronti di tutte le persone
che potrebbero costituire un pericolo.

L’ articolo 98b lettera a dis-revPPM stabilisce che, affinché la garanzia della tutela
dell’ anonimato possa essere concessa, devono essere oggetto del procedimento reati
puniti con piu di cinque anni di reclusione. Con questa formulazione ci si € scosteti
dall’ articolo 160 capoverso 1 AP-revCPPS. Dato che costituisce un serialimitazione
dei diritti della difesa (cfr. nn. 1.1.3.4 € 1.1.3.5 qui innanzi), |I’anonimato dei testi-
moni non deve poter essere concesso nell’ ambito di procedimenti concernenti delitti
di poca importanza (in simili casi possono essere ordinate, se necessario, misure ai
sensi dell’ articolo 98a dis-revPPM, che non comportano conseguenze per i diritti
della difesa). L’ adozione di misure straordinarie € giustificata solamente in circo-
stanze straordinarie®. La garanzia dell’anonimato € motivata infatti dall’interesse
particolare dell’ azione penale per I’ ottenimento di un determinato mezzo di prova
Un tale interesse, preponderante rispetto all’esercizio senza restrizioni dei diritti
della difesa, sussiste di regola solamente in caso di infrazioni particolarmente gravi.
Rientrano nella categoria delle infrazioni particolarmente gravi i crimini, i reati ei
delitti punibili con pit di cinque anni di reclusione. Si tratta soprattutto delle infra-
zZioni seguenti:

— omicidio, assassinio e omicidio passionale (art. 115-117 CPM);

— lesioni personali gravi (art. 121 CPM);

— rapina (art. 132 CPM) cosi come le forme qualificate di appropriazione in-
debita (art. 130 n. 2 CPM), furto (art. 131 n. 3 e 4 CPM), truffa (art. 135
cpv. 4 CPM), estorsione (art. 137a n. 2 CPM)), ricettazione (art. 137b n. 2
CPM), saccheggio (art. 139 n. 2 CPM) e rapina di guerra (art. 140 cpv. 2
CPM);

— presa d ostaggio quaificata (art. 151c n. 3 CPM), ma non il sequestro di
personaeil rapimento (art. 151a CPM);

—  coazione sessuale, violenza carnale cosi come gli atti sessuali con persone
incapaci di discernimento o inette aresistere (art. 153-155 CPM);

— incendio intenzionale, provocazione di un’esplosione, delitti relativi a esplo-
sivi (art. 160, 161, 162, 164 CPM);

9% A differenzadi quanto stabilito nell’ AP-revCPPS, conformemente al quale la concessione
dell’ anonimato deve essere ammissibile anche in caso di delitti poco gravi, cfr. rapporto
esplicativo concernente il Codice di procedura penale svizzero (nota 63 qui innanzi),
pag. 118.
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— forme qudlificate di determinate infrazioni e delitti specificatamente militari
commessi in tempo di guerra quali la disobbedienza, la sedizione, la vigliac-
cheria, la capitolazione, lo spionaggio, il tradimento militare, il favoreggia
mento del nemico (art. 61, 63, 74, 75, 86-91 CPM);

— gravi violazioni del diritto internazionale umanitario nell’ambito di conflitti
armati (art. 109 CPM).

La misura specifica di protezione dei testimoni costituita dalla garanzia della tutela
dell’anonimato € prevista unicamente per i testimoni e le persone chiamate a dare
informazioni®?. Come precisato qui innanzi%, la garanzia dell’anonimato incide
considerevolmente sui diritti della difesa. Cio deve perd essere possibile unicamente
quando sussiste un interesse pubblico essenziale, vale a dire solamente nei casi in
cui, ai fini di un’azione penale efficace, le autorita devono effettivamente fare affi-
damento su una determinata deposizione. Mentre le altre persone che partecipano a
procedimento, quali i traduttori e i periti, sono generalmente protette dal fatto di es-
sere sostituibili, i testimoni e le persone chiamate a dare informazioni sono spesso
insostituibili se non si intende rinunciare a procedimento penale. Conformemente
alle esperienze fatte sinora, nei processi per crimini di guerrai testimoni temono per
la propria sicurezza e per quella dei loro congiunti. Per questa ragione, di regola, il
testimone si aspetta che le persone che dirigono il procedimento gli concedano la
garanzia dell’ anonimato, affinché egli possa effettivamente riferire i fatti solo a lui
noti. Se s intende indurre una persona minacciata a collaborare o a deporre, & ne-
cessario mettere a disposizione delle autorita incaricate dell’ azione penae gli stru-
menti atti a garantire I’anonimato dei testimoni e delle persone chiamate a dare in-
formazioni.

La protezione ai sensi dell’articolo 98b dis-revPPM e rafforzata rispetto a quella
prevista all’articolo 98a dis-revPPM e al’articolo 160 capoverso 1 AP-revCPPS. In
ogni caso, tale protezione pud essere concessa unicamente ai testimoni o ale perso-
ne chiamate a dare informazioni, e non ad altre persone che partecipano al procedi-
mento. Se dovesse capitare che il personale di un tribunale, i traduttori o i periti
sono minacciati atal punto che le misure generali di protezione ai sensi dell’ artico-
lo 98a dis-revPPM risultano insufficienti, a fine di proteggere gli interessati si do-
vrebbe procedere alla sostituzione degli stessi con atre persone. Inoltre, non sono
protetti nemmeno il difensore e le parti, ad esempio testimoni che si costituiscono
parti civili. La posizione di parte nell’ambito di un procedimento € inconciliabile
con la garanzia dell’ anonimato. In effetti non € possibile esercitare i diritti di parte
nell’ambito di un processo senza poter essere identificati. Se una delle parti si sente
minacciata, deve decidere se deporre in qualita di testimone — ed essere pertanto, se
necessario, protetta — o se deporre in veste di parte e far vaere delle pretese civili,
senza godere pertanto della garanzia dell’ anonimato e di misure di protezione. Per i
reati commessi sul nostro territorio nazionale va inoltre notato che possono essere
richiesti un indennizzo o una riparazione morale ai sensi della legge federale con-
cernente I’ aiuto alle vittime di resti se la persona che si presenta dinanzi a tribunale
in qualitadi testimone, di persona chiamata a dare informazioni o di parte & vittima
ai sensi dellaLAV di un reato commesso in Svizzera oppure € un congiunto di una

97  Cfr. perd I art. 160 cpv. 1 AP-revCPPS e il Rapporto esplicativo concernenteil Codice
di procedura penale svizzero (nota 63 qui innanzi), pag. 118, secondo cui la concessione
" dell’ anonimato deve essere possibile anche per i traduttori ei periti.
Cfr.n. 2.1.4.
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vittima e se il reato in questione & stato fonte di difficolta finanziarie. E infine op-
portuno rammentare che le misure ai sensi dell’ articolo 98d dis-revPPM finalizzate
alla protezione dei testimoni devono soddisfare le precondizioni definite all’ articolo
98b dis-revPPM. Setali precondizioni non sono adempiute e se pertanto I’ adozione
di simili misure per la protezione dei testimoni non € consentita, non € esclusa la
possibilita di ordinare, in virtu dell’articolo 5 LAV, misure protettive della vittima
volte aimpedire che quest’ ultimaeil reo si trovino I'unain presenza dell’ altro.

Se, acausadi un crimine grave ai sensi dell’articolo 98b lettera a dis-revPPM, ha
luogo un procedimento e se sono soddisfatte le ulteriori pertinenti precondizioni,
possono essere concesse misure di protezione dei testimoni indipendentemente dal
fatto che unarichiestain merito sia stata presentata dai testimoni o che intervengano
d'ufficio il giudice istruttore o il presidente del tribunale. Possono tuttavia essere
ordinate unicamente |e misure appropriate e proporzionate ai sensi dell’ articolo 98d
dis-revPPM.

Mentre ala lettera a sono definiti i requisiti che devono essere soddisfatti dall’ og-
getto del procedimento, alla lettera b sono indicate le precondizioni per la garanzia
dellatutela dell’ anonimato.

Latutela dell’ anonimato € garantita a condizione che, mediante le deposizioni, il te-
stimone o la persona chiamata a dare informazioni espongano a un pericolo se stessi
oppure congiunti ai sensi dell’articolo 75 lettera a PPM. Poichéi diritti della difesa
sono tanto piul limitati quanto piu € esteso I’ anonimato, il pericolo di un pregiudizio
dev’ essere di una certa entita affinché le restrizioni dei diritti della difesa siano giu-
stificate. Mediante I’ espressione «beni giuridici penamente protetti» € impiegata
una formulazione supplementare, pit generica, rispetto a quelle utilizzate al’ artico-
lo 160 capoverso 1 AP-revCPPS e dll’articolo 98b lettera a dis-revPPM. L’ espres-
sione «beni giuridici penalmente protetti» indica il genere di pericolo a quale deve
esporre la deposizione affinché la garanzia della tutela dell’ anonimato possa essere
considerata legittima. Deve cioé sussistere il pericolo di un grave pregiudizio a
livello di integrita fisica, sessuale o psichica o sotto il profilo dell’ esistenza econo-
mica. Contrariamente all’ articolo 160 capoverso 1 AP-revCPPS, |’ articolo 98b |ette-
rab disrevPPM esige che sia credibile che sussista un serio pericolo. La sussistenza
di un pericolo sembra credibile se da un punto di vista oggettivo la deposizione puo
effettivamente esporre a un pericolo. Con |’ espressione «serio pericolo» si stabilisce
esplicitamente che deve trattarsi di un pericolo concreto; un pericolo unicamente
remoto o di natura puramente astratta non & sufficiente per ordinare misure di prote-
Zione del testimoni.

2.1.6 Procedura (art. 98c dis-revPPM)

Sono competenti per la garanzia della tutela dell’ anonimato il giudice istruttore op-
pure, se la necessita di misure relative alla protezione del testimoni € sorta solo du-
rante lo svolgimento successivo del procedimento, il presidente del tribunale inte-
ressato (art. 98c cpv. 1 dis-revPPM). La garanzia della tutela dell’ anonimato é data
in primo luogo dal giudice istruttore, che di regola € la prima persona ad avere dei
contatti con un testimone non disposto a deporre prima di avere ottenuto la garanzia.
Per quanto concerne la protezione dei testimoni della difesa, € per contro ipotizza-
bile cheil presidente del tribunale sia competente per ordinare delle misure di prote-
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zione gia alo stadio dell’istruzione, come per esempio nei casi in cui sono minac-
ciati siatestimoni a carico sia testimoni delladifesaeil coinvolgimento del giudice
istruttore nelle misure tese alla protezione di ambedue i gruppi di testimoni potrebbe
comportare delle difficolta

Lagaranzia della tutela dell’ anonimato ha effetto immediato. Le misure di protezio-
ne possono essere adottate immediatamente — come ad esempio nel quadro dell’ ale-
stimento degli atti d'istruzione. Le misure di protezione sono vaevoli per tutti gli
stadi del procedimento e per tutte le persone che vi partecipano. Tuttavia esse di-
ventano vincolanti e irrevocabili solo a partire dal momento in cui sono state esami-
nate e approvate dall’ autorita competente, vale a dire dal presidente del Tribunae
militare di cassazione (TMC; art. 98c cpv. 4 disrevPPM. Cfr. a riguardo anche il
n. 1.6.2). Deve essere approvata la garanzia della tutela dell’ anonimato in quanto
tale e non il genere di misure adottate né la loro concretizzazione nella prassi.
L’audizione di un testimone a quale € stata garantita la tutela dell’ anonimato pud
aver luogo solo a partire dal momento in cui € stata data la pertinente approvazione
(art. 98c cpv. 3 secondo periodo dis-revPPM). Prima di procedere al’ audizione dei
testimoni, il tribunale di prima istanza deve pertanto attendere che I’istanza compe-
tente per |’ autorizzazione abbia deciso in merito alla garanzia dell’ anonimato.

L’ organo che concede la garanzia dell’ anonimato deve presentare entro 30 giorni &l
presidente del TMC — o a suo sostituto (cfr. n. 2.1.1) — la pertinente richiesta
d’ approvazione della garanzia, unitamente a tutti i dati necessari per la valutazione
della sua legadita. All’autorita competente per I’ autorizzazione devono essere pre-
sentate le informazioni essenziai che hanno portato alla concessione della garanzia,
non pero gli atti completi, poiché atrimenti I’onere e il tempo necessari per la veri-
fica sarebbero troppo elevati. |l rischio che siano messe a disposizione informazioni
insufficienti € evitato concedendo a presidente del TMC — rispettivamente a suo
sostituto — la possibilita di esigere, se necessario, la presentazione di informazioni
supplementari e di ulteriori prove (art. 98c cpv. 2 dis-revPPM). Se la garanzia con-
cessa non & presentata a fini d' approvazione entro il termine stabilito, le deposizioni
acquisite sotto I’egida dell’anonimato non possono essere utilizzate nel procedi-
mento e devono essere tolte dagli atti ed essere conservate separatamente sotto chia-
ve sino aquando il procedimento & concluso e cresciuto in giudicato, dopodiché do-
vranno essere distrutte (art. 98c cpv. 3 primo periodo dis-revPPM). L’ organo com-
petente pud tuttavia nuovamente garantire I’ anonimato, ripresentare tale garanzia a
fini d’ approvazione e ripetere le audizioni.

Nell’ambito della verifica della legalita della garanzia, il presidente del TMC — o il
suo sostituto — procede alla ponderazione, conformemente all’ articolo 98d capover-
so0 2 dis-revPPM, degli interessi dell’imputato, dell’azione penale e del testimone
minacciato. Se egli approva la garanzia della tutela dell’ anonimato, quest’ultima e
vincolante per tutte le autorita che si occupano del caso e non puo piu essere revo-
cata (art. 98c cpv. 4 distevPPM)%, Seinvece egli s rifiuta di dare la pertinente ap-
provazione, le deposizioni acquisite sotto |’ egida dell’ anonimato non possono essere
utilizzate nel procedimento. Inoltre, i pertinenti verbali e le conclusioni che ne sono
risultate devono essere tolti dagli atti ed essere conservati separatamente sotto chia-
ve sino aquando il procedimento & concluso e cresciuto in giudicato, dopodiché do-

99 Come stabilito pure all’art. 162 cpv. 4 AP-revCPPS, cfr. rapporto esplicativo concernente
il Codice di procedura penale svizzero (nota 63 qui innanzi), pag. 119.
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vranno essere distrutti (art. 98c cpv. 3 primo periodo dis-revPPM)10, Se, in man-
canza di misure di protezione, il testimone non € piu disposto a deporre, € possibile
che s debba rinunciare al mezzo di prova, cioé alladeposizione.

Si e consapevolmente rinunciato a definire un termine entro il qualeil presidente del
TMC — o0 il suo sostituto — debba decidere in merito al’ autorizzazione. La decisione
deve essere presa il pitl presto possibile, tuttavia va assolutamente evitato che un
procedimento importante e complesso fallisca perché, definito un termine, 1a perso-
na competente non ha potuto esaminare con cura e per tempo la garanzia della tutela
dell’anonimato. Con questa regolamentazione si € voluto garantire un certo livello di
qualitadella decisionein merito al’ autorizzazione.

La decisione in merito al’ autorizzazione emessa dal presidente del TMC — o dal suo
sostituto — € definitiva. Una garanzia approvata € vincolante per tutte le autorita
coinvolte nel procedimento e non pud piu essere revocata (art. 98c cpv. 4 dis-
revPPM)101, E determinante ai fini della valutazione della minaccia la situazione al
momento della concessione della garanzia. Il fatto che la minaccia possa evolvere e,
per esempio, non sussistere pit a momento del giudizio, non deve portare a una re-
voca dell’ anonimato senza il consenso del testimone interessato. Sono vincolanti e
irrevocabili anche le garanzie dell’ anonimato ottenute illegalmente. In tal modo si
intende assicurare la certezza del diritto. Quando decide di deporre nell’ ambito del
procedimento, il testimone deve potere contare sul fatto che la garanzia dell’ anoni-
mato non verra meno. Se tuttavia la garanzia dell’ anonimato presenta dei vizi — se
ad esempio € stata ottenuta illegalmente o se la garanzia dell’ anonimato € stata con-
cessa senza una precisa conoscenza dello stato delle cose — ne consegue la non uti-
lizzabilita delle corrispondenti deposizioni. Va tuttavia rammentato che il tribunale
competente non puo revocare la garanzia della tutela dell’ anonimato. Esso pud pero
verificare nell’ambito della procedura probatoriain quali circostanze la concessione
ha avuto luogo ed € stata approvata e, se dovesse constatare dei vizi, decidere lanon
utilizzabilita della deposizione. In simili casi |a persona interessata puo rinunciare
volontariamente alla garanzia dell’ anonimato e deporre in veste di «normale» testi-
mone, a sensi di un’eccezione al’irrevocabilita della garanzia dell’ anonimato. E
inoltre ipotizzabile che il testimone protetto rinunci alla garanzia dell’ anonimato
nell’interesse dell’ azione penale se la sua deposizione costituisce I'unico mezzo di
prova sussistente o il mezzo di prova decisivo e se, in mancanza di una sua deposi-
zione senza il ricorso all’anonimato, un’ assoluzione risulterebbe inevitabile confor-
memente alla giurisprudenza del Tribunale federale e della Corte europea dei diritti
dell’ uomo.

Non sarebbe tuttavia opportuno fare in modo che la garanzia della tutela dell’ ano-
nimato possa essere modificata o revocata nei casi in cui e stata ottenuta in maniera
abusiva oppure risulta non essere pill necessaria. Se i testimoni devono aspettarsi
che la garanzia dell’ anonimato possa essere revocata senza il loro consenso nel cor-
so di un procedimento, e persone disposte a testimoniare dinanzi a un tribunale sa-
rebbero ben poche. Inoltre nel diritto svizzero — contrariamente a quanto previsto
dal diritto dei tribunali penali internazionali — non sono previsti programmi di prote-
zione del testimoni che consentano di garantire la sicurezza di un testimone anonimo

che ¢ sato identificatol92, Per questa ragione, se non € possibile escludere

100 Come stabilito anche al’art. 162 cpv. 3 AP-revCPPS.
101 Come stabilito anche all’ art. 162 cpv. 4 AP-revCPPS.
102 Cfr.n. 1.4.1.2.
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I’insorgere di seri pericoli per il testimone o i suoi congiunti, la garanzia della tutela
dell’anonimato non deve essere revocata e le misure di protezione non devono esse-
re soppresse nemmeno nei casi in cui risulta che non sono pitl necessarie o che sono
state ottenute in via abusiva. Tuttavia, non si pud fare a meno di costatare che una
garanzia della tutela dell’ anonimato ottenuta abusivamente e misure di protezione
non pill necessarie presentano conseguenze ingiuste e sproporzionate per i diritti
della difesa. Ciononostante, se nell’ambito della procedura probatoria giunge ala
conclusione che la garanzia € stata ottenuta mediante un abuso, il tribunae compe-
tente non puod revocarla. Tuttavia, una volta constatato che la relativa deposizione
non puo essere utilizzata come mezzo di prova, il tribunae deve escluderla come
mezzo di prova. A ci0 si aggiunge il fatto che un testimone che ha indotto in via
abusiva I'autorita competente a garantirgli la tutela dell’anonimato pud essere
eventualmente chiamato a rispondere di un delitto contro |I’amministrazione della
giustizia (art. 176-179a CPM).

Le misure di protezione autorizzate devono essere rapidamente concretizzate qualo-
raci s rendesse conto che laloro attuazione non € ancora stata avviata. Non € am-
missibile che misure di sicurezza siano autorizzate e poi accantonate, quasi a mo’ di
«scorte», per essere redlizzate solo settimane 0 mesi dopo I’ autorizzazionels,

217 Misure (art. 98d dis-revPPM)

Il capoverso 1 enumera le misure che possono essere adottate per concretizzare la
garanzia della tutela dell’ anonimato. L’ elenco comprende generi, vale a dire catego-
rie, di misure. | generi di misure ammesse sono enumerati in maniera esaustival®4; la
prassi non pud dunque contemplare generi di misure supplementari a quelli previsti
alle lettere a—g. A causa delle conseguenze incisive sui diritti della difesa risultanti
da simili misure, le categorie di misure ammissibili devono essere determinate dal
legislatore e non dalla prassi. Tuttavia, al’interno delle singole categorie di misure —
ad esempio nell’ambito della misura figurante alla lettera d («modificare |’ aspetto o
la voce della persona da interrogare oppure celare quest’ ultima ala vista») — sono
ammissibili diverse possibilita di concretizzazione nella prassi. La non visibilita del
testimone puo essere redlizzata, ad esempio, mediante I'impiego di un pannello divi-
sorio che nella sala del tribunale separa il testimone dalle persone che non devono
poterlo vedere, oppure mediante I'audizione del testimone in un’atra sala unita-
mente alla diffusione audiovisivain diretta nella sala del tribunale, con lafisionomia
o la voce del testimone modificati mediante appositi mezzi tecnici. E inoltre possi-
bile una combinazione dei diversi generi di misure enumerati a capoverso 1. Ad
esempio, ai fini della salvaguardia dell’anonimato, si dovra di regola limitare il di-
ritto della difesa di consultare gli atti (lett. f). In generale, questa sola misura non &
tuttavia sufficiente per la protezione del testimone, motivo per cui dovradi solito es-
sere accompagnata da misure complementari, quale I’ audizione della persona senza
che ne siarivelato il nome (lett. ¢). Vainoltre osservato che, oltre alle misure elen-

103 Cfr. lasentenzadella CEDU del 14.2.2002 nel caso Visser contro i Paesi Bassi, ricorso
n. 26668/95, § 47.

104 Cfr. tuttavial’art. 161 cpv. 2 AP-revCPPS eil Rapporto esplicativo concernente il Codice
di procedura penale svizzero (nota 63 qui innanzi), pag. 118, dove I’ elenco delle misure
di protezione non € daintendere come esaustivo.
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cate al’articolo 98d dis-revPPM, possono essere adottate a fini della protezione dei
testimoni ulteriori misure previste in atre disposizioni della PPM, quali |I'udienza a
porte chiuse (conformemente all’ art. 48 PPM).

La lettera a consente, in caso di necessita, di procedere al’audizione in assenza
delle parti. L"audizione della persona da proteggere pud per esempio svolgersi in as-
senza dell’imputato, ma con la partecipazione del suo avvocato. Secondo le circo-
stanze, € possibile escludere, eccezionalmente, sia la presenza dell’imputato che
quelladel suo avvocato. In taluni casi, pud essere escluso da un’ audizione dinanzi al
tribunale pure I'accusatore. L’esclusione delle parti dall’audizione — soprattutto
gqualora siano esclusi I'imputato e il suo avvocato — costituisce una misura partico-
larmente incisiva, poiché e parti escluse non sono in grado di prendere direttamente
conoscenza delle caratteristiche e delle modalita della deposizione, segnatamente
delle reazioni, della mimica e del linguaggio corporeo del testimone durante la de-
posizione, con il conseguente venir meno di un aspetto essenziale ai fini della valu-
tazione della credibilita. Tuttavia, come € risultato ad esempio dai processi svoltisi
in Germania contro i terroristi della RAF, non puo essere escluso che informazioni
sensibili siano trasmesse a persone pericolose dai rispettivi avvocati. Per questo mo-
tivo deve sussistere anche la possibilita di escludere dall’ audizione dinanzi al tribu-
nale, in viaeccezionale, il difensore.

La lettera b consente al tribunale di procedere in assenza delle parti al’identifi-
cazione della persona da interrogare (identificazione necessaria in ogni caso ed ese-
guita sulla base delle generalita del testimone anonimo) e di procedere successiva
mente alla deposizione vera e propria in presenza delle parti. Nel caso F. N., ad
esempio, i testimoni sono stati dapprima identificati dal presidente del tribunale in
un locale contiguo e I'audizione s € svolta in seguito nella sala del tribunale senza
menzione delleidentita e di caratteristiche tali da consentire un’identificazione.

La lettera ¢ stabilisce espressamente che un’ audizione pud svolgersi senza che sia
rivelato il nome della persona interrogata. E in tal modo creata una base per una de-
roga a dovere di informazione sulle condizioni personai ai sensi dell’articolo 80
PPM. Questa misuradi protezione & frequentemente combinata con le misure previ-
stealelettere b ef. Ai fini dell’ anonimizzazione ci si pud avvaere di nomi fittizi, di
numeri fittizi o ricorrere ad altri metodi. La facolta di scegliere il mezzo di anoni-
mizzazione adeguato spetta all’ autorita competente.

Lalettera d costituisce labase legale per le diverse possibilitadi separarei testimoni
sotto il profilo visivo e uditivo, mediante mezzi tecnici o di altro genere, nonché per
la modifica dell’ aspetto e della voce degli interessati. Per rendere irriconoscibile un
volto, si puo far uso per esempio di trucco, di parrucche o di occhiali scuri. La voce
pud essere modificata ad esempio mediante pezzi di stoffa applicati sulla bocca op-
pure tramite la deformazione dei suoni nell’ambito di una trasmissione audiovisi-
valos, e misure di protezione del testimone previste dalla lettera d assumono un
particolare rilievo in considerazione del fatto che, dal punto di vista della difesa e
delle esigenze in materia di equita del procedimento, € sempre preferibile che il te-
stimone compaia dinanzi & tribunale e — anche se separato o reso irriconoscibile —
testimoni dal vivo in presenza della difesa anziché deporre per scritto o oramente in

105 Cfr. DTF 1251 149 seqg.
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assenza di quest’ ultima (lett. a e €)196. Lafacolta di scegliere i mezzi appropriati nei
singoli casi concreti spetta all’ autorita competente.

La lettera e consente di integrare in via eccezionae nel dibattimento dinanzi a tri-
bunale, dando lettura del pertinente verbale, 1a deposizione rilasciata dinanzi a giu-
dice istruttore. Al pari di quella prevista ala lettera a, anche questa misura porta a
un’importante restrizione dei diritti della difesa perché toglie alla difesa la possibi-
lita di valutare e mettere in discussione la credibilita personae del testimone sulla
base del comportamento di quest’ ultimo durante la deposizione dinanzi a tribuna-
16107, La lettura del verbale pud essere adottata unicamente nei casi in cui I'interro-
gatorio durante il dibattimento potrebbe portare a un sospensione dell’ anonimato ga-
rantito.

Lalettera f costituisce la base per una deroga al’ articolo 110 capoverso 3 PPM, de-
roga consistente nella possibilita di limitare il diritto della difesa di consultare gli
atti anche dopo la conclusione dell’istruzione preparatoria. Ai sensi dellaletteraf, la
limitazione del diritto di consultare gli atti € anmissibile tuttavia unicamente per
quanto concerne I’identita delle persone protette e tutte le informazioni che potreb-
bero consentire di identificarle. La lettera f infatti non consente un divieto totale di
accesso agli atti o di determinate parti degli atti. La possibilita di prendere visione
delle deposizioni 0 almeno di una parte di esse deve essere assicurata nellamisurain
Ccui Cio puo aver luogo senza pregiudicare le misure di protezionel®8, Se cio non do-
vesse essere possibile, in via sostitutiva deve comunque essere comunicato alla dife-
sail contenuto essenziale delle deposizioni. Gli atti 0 i componenti di per i qua
li, in virtu della lettera f, € stata decisa una restrizione del diritto di consultazione
sono conservati in buste sigillate, sono nuovamente inseriti in buste sigillate dopo
ogni consultazione autorizzata e, una volta che il procedimento € concluso e cre-
sciuto in giudicato, sono archiviati (in buste sigillate) unitamente al resto degli atti.

La lettera g consente di interrogare i testimoni presenti nel corso del dibattimento
per scritto anziché oralmente. Possono essere formulate per scritto unicamente le
domande, unicamente le risposte oppure siale domande sia le risposte. Questa misu-
ra é adottata soprattutto nei casi in cui il modo di parlare della persona da interroga
re presenta una caratteristica specifica, quale un difetto di pronuncia tale da consen-
tirne I’identificazione e che non puo essere dissimulato in altro modo09, oppure nei
casi in cui il contenuto stesso della domanda potrebbe rendere possibile I'identifi-
cazione.

Il capoverso 2 dell’articolo 98d dis-revPPM esige che, nel momento di definire le
misure di protezione, si proceda a una ponderazione di tutti gli interessi in gioco,
vale adire degli interessi dell’imputato, dell’ azione penale e della persona da pro-
teggerell0, Le misure ordinate devono essere proporzionate, cio che significa che
devono essere appropriate alla protezione perseguita, devono essere eque in rapporto
alla conseguente restrizione dei diritti della difesa e devono costituire il mezzo meno
drastico tra quelli adottabili per concretizzare la necessaria protezione. L’ estensione
delle misure di protezione deve inoltre essere appropriata e proporzionata sotto il

106 Cfr. DTF 125 | 127, 149 seg., pag. 156.
107 Cfr. DTF 125 | 127, pag. 156.
108 Cfr. DTF 125 | 127, 146, pag. 156 seg.
109 Cfr. DTF 125 | 127, pag. 150.
110 Cfr. DTF 125 | 127, pag. 155.
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profilo temporale e a livello personale ed essere definita di conseguenza. | diritti
della difesa subiscono una restrizione pitl 0 meno incisiva a seconda del genere,
della durata, dell’intensita e dell’ entita delle misure di protezione adottate. Di regola
la restrizione dei diritti della difesa & giustificata unicamente nei casi in cui risulta
necessaria per la protezione della persona da interrogare, quando sussiste un interes-
se pubblico essenziale, vale a dire preponderante, per |’ azione penale e se non € ac-
cettabile il venir meno dell’ azione penal e a causa della mancanza di deposizioni (cfr.
n. 2.1.6). | diritti della difesa— compreso il diritto di essere sentiti sancito dal’arti-
colo 29 capoverso 2 Cost. — devono in ogni caso essere limitati soltanto nella misura
in cui cio risulta effettivamente necessario per la protezione dei testimoni.

La restrizione dei diritti della difesa risultante dalle misure di protezione dei testi-
moni ordinate nei singoli casi deve essere controbilanciata mediante pertinenti misu-
re compensatricilll, Affinché possa soddisfare questa precondizione nel momento in
cui ordinale pertinenti misure, I’ autorita competente deve dapprima verificare e va
lutare I’ entita della minaccia, esaminare le possibili misure di protezione e conside-
rare nel contempo quali misure compensatrici & possibile adottare. Sei diritti della
difesa non possono essere sufficientemente compensati e non € garantito un proce-
dimento complessivamente equo con la possibilita di una difesa efficace, € necessa-
rio rinunciare ala deposizione della persona interessata, conformemente alla giuri-
sprudenza del Tribunae federale e della Corte europea dei diritti dell’uomo (cfr.
n. 1.1.3.5)112,

Trale misure di protezione e la salvaguardia dei diritti della difesa sussiste un com-
plesso campo di tensionel13. Nell’ambito della motivazione della sentenza, il coeffi-
ciente di importanza da attribuire ala deposizione di un determinato testimone € in-
versamente proporzionale al’ entita della restrizione subita dai diritti della difesa. E
pertanto nell’interesse dell’ azione penale far si, da un lato, che a un testimone mi-
nacciato non sia concessa una protezione troppo esigua, poiché in tal caso il testi-
mone s rifiuterebbe di deporre nonostante la protezione concessa, dall’altro, che
non gli si conceda una protezione troppo elevata, perché ne risulterebbe per i diritti
della difesa una restrizione tale da impedire una sufficiente compensazione, cio che
comporterebbe una riduzione della forza probante della deposizione del testimone.
L audizione orale di un testimone nascosto a pubblico durante il dibattimento, ad
esempio, consente per lo meno ale parti e al tribunale di valutare la credibilita delle
deposizioni, perché é loro possibile prendere direttamente conoscenza, tra I’ altro,
del comportamento, delle reazioni, della mimica e del linguaggio corporeo del te-
stimone durante |a deposizione. Per contro, la lettura delle deposizioni rilasciate du-
rante I'istruzione, in luogo dell’audizione orale dinanzi al tribunale, non consente
aladifesa di valutare autonomamente la credibilita di una determinata deposizione.
| diritti della difesa subiscono in tal caso una considerevole restrizione e I'interroga-
torio da parte di terzi, quale misura di compensazione finalizzata alla verifica della
credibilita, & possibile solo in manieralimitata. La situazione & ancora piti complessa
se si considera la credibilita del testimone stesso. In effetti, anche in caso di deposi-
zione diretta dinanzi al tribunale, la difesa non &€ comunque in grado di verificare

111 Cfr. DTF 125 | 127, pag. 139 consid. 6d/dd, pag. 145 consid. 8, pag. 151 segg. consid. 9,
pag. 156 segg. consid. 10a.

112 Cfr. DTF 125 127, pag. 157.

113 Cfr. DTF 1251 127, pag. 155 segg. consid. 10a, pag. 157, come anchen. 1.1.3.5
qui innanzi.
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autonomamente la credibilita personale di un testimone anonimo o celato. Per la ve-
rifica della credibilita personale del testimone, la difesa abbisognerebbe di indica
zioni concernenti la persona del testimone, la sua persondita in generae, la sua
evoluzione personale, le sue condizioni familiari ed esistenziali nonché le sue rela
zioni private e professionali, vale adire proprio di quelle indicazioni che devono es-
sere tenute segrete ai fini della protezione. In tal caso la difesa deve limitarsi essen-
zialmente a mettere in dubbio la credibilita dei contenuti della deposizione, cid che
costituisce una restrizione profonda dei diritti della difesa. Questa difficolta puo es-
sere compensata, almeno in parte, da determinate misure. Tra queste figura innanzi-
tutto il fatto che il presidente del tribunale — il quale pud prendere visione della to-
talitadegli atti (dati relativi all’identita del testimone compresi) e interrogare perso-
namente e senzarestrizioni il testimone — mette per scritto in un pertinente rapporto
i dati di cui &venuto a conoscenza, le esperienze raccolte e le osservazioni fatte du-
rante I’interrogatorio. Tale rapporto consente alla difesa di procedere a una vauta-
zione — anche se soltanto indiretta — della credibilitall4. Le informazioni e le prove
raccolte nell’ambito delle misure compensatrici devono essere accuratamente consi-
derate dal tribunale, il quale deve inaltre verificare che cosa, nel singolo caso, &
stato effettivamente testimoniato e cosa invece costituisce una semplice valutazione
soggettivalls.

In virtt del capoverso 3, prima dell’inizio dell’ audizione di una persona da proteg-
gere, la persona competente per I’ audizione deve assicurarsi, da un lato, che siain-
terrogata la persona giusta e che non siano possibili né scambi di personatrai diver-
si testimoni né sostituzioni di testimoni con terzil16, dall’atro, che la pertinente ve-
rifica dell’identita non pregiudichi I’anonimato garantito!?. Il TPIR, ad esempio,
verifica che I'identita della persona da interrogare corrisponda all’ identita della per-
sona effettivamente interrogata attribuendo all’interessato, in occasione della garan-
Zia ddlla tutela dell’ anonimato, un numero, uno pseudonimo o un acronimo fittizio
registrato, unitamente alle reali generalita, in un documento segreto conservato sotto
chiave dal tribunale. Durante tutte le audizioni e nella totalita dei verbali e degli atti
la persona € nominata mediante il numero, lo pseudonimo o I’ acronimo attribuitole.
Se necessario, ad esempio al’inizio dell’audizione dinanzi a tribunale, la persona
puo essere identificata dal presidente del tribunale, previa esclusione delle parti e del
pubblico, sulla base del numero, dello pseudonimo o dell’ acronimo attribuitole non-
ché del corrispondente documento segreto. |l presidente del tribunale pud ugual-
mente farsi confermare |’identita dell’interessato dal giudice istruttore che ha con-
dotto la procedura preliminare o dal presidente di un’eventuale istanza prece-
dentells,

I capoverso 4 costituisce la base per le misure di sostegno e di protezione che non
portano a unarestrizione dei diritti delle parti, segnatamente dei diritti della difesa.
Misure globali di assistenza e di consulenza, rivelatesi necessarie ad esempio per te-
stimoni provenienti dal Ruanda (a causa del divario culturale), in linea di principio
non presentano conseguenze per i diritti della difesa e devono essere possibili in

114 Cfr. DTF 125 | 127, pag. 156 seg.

115 Cfr. DTF 1251 127, pag. 157; Gnagi (nota 51 qui innanzi), pag. 153 segg.

116 Come stabilito anche al’ art. 162 cpv. 5 AP-revCPPS,

117 Cfr. DTF 125 | 127, pag. 153 consid. 9c.

118  Cfr. al riguardo ancheil rapporto esplicativo concernenteil Codice di procedura penale
svizzero (nota 63 qui innanzi), pag. 119 seg.
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virtu dell’ articolo 98d capoverso 4 dis-revPPM. In base a questa disposizione devo-
no essere possibili anche altre misure di protezione extra procedurali che non tocca
no néi diritti della difesa né gli interessi dell’ azione penae. Simili misure di prote-
zione neutre devono poter essere ordinate prima, durante e dopo il procedimento
dall’ autorita competente, la quale, ad esempio nel caso di misure di assistenza o di
consulenza, potrebbe essere anche un’ autorita amministrativa. Tuttavia tratali misu-
re neutre di sostegno e di protezione afavore dei testimoni non figurala concessione
dell’ assistenza da parte di un avvocato che funga da patrocinatore, poiché I’ adozione
di unasimile misuradi sostegno inciderebbe sul rapporto trai partecipanti a proces-
so. Contrariamente al’ articolo 161 capoverso 3 AP-revCPPS, si rinuncia consape-
volmente a una base legale per la concessione di un patrocinatore, poiché nel siste-
ma giudiziario svizzero i testimoni godono, in materia, di un sostegno sufficiente da
parte delle autorita.

2.2 M odifica del Codice penale militare
221 Situazione di partenza

Nel 1967 la Svizzera ha sottoposto a revisione il Codice penale militare introducen-
do nuove disposizioni concernenti la punizione di violazioni del diritto internazio-
nale in caso di conflitti armati. Tale revisione ha avuto luogo essenzialmente per
consentire |’adempimento agli obblighi in materia di azione penale derivanti dalla
firma delle Convenzioni di Ginevra (cfr. n. 1.1.4). In base alle Convenzioni di Gine-
vra, gli Stati contraenti sono tenuti a ricercare le persone accusate di aver violato le
Convenzioni — presunti criminali di guerra compresi — a deferirle, indipendente-
mente dallaloro nazionalita, dinanzi a un tribunale o a consegnarle a uno Stato con-
traente interessato a procedimentoll®. Da questa formulazione degli obblighi dello
Stato contraente non risulta chiaramente se nei pertinenti casi debba valere il princi-
pio dell’universalita o il principio della giurisdizione penale sostitutival?0. Sia il
principio dell’ universalita siail principio della giurisdizione penale sostitutiva sono
volti d medesimo fine, cioé a far si che mediante una particolare connessione delle
competenze si eviti che persone ree di delitti ritenuti particolarmente gravi dalla co-
munita giuridica internazionale — quali il genocidio, i crimini di guerra, la tratta
delle donne, dei bambini e degli schiavi, i dirottamenti aerei, la pirateria e determi-
nate forme di atti violenti di natura terroristica — possano sottrarsi a perseguimento

119 Cfr. ad es. I’art. 50 cpv. 2 della Seconda convenzione (nota 20 qui innanzi) e’ art. 129
cpv. 2 della Terza convenzione (nota 20 qui innanzi).

120 Cfr. ad es. Dietrich Oehler, Internationales Strafrecht, 22 ed., Colonia 1983, pag. 521;
Kathrin Bremer, Nationale Strafverfolgung internationaler Verbrechen gegen das
humanitare Volkerrecht, Francoforte 1999, pag. 123 segg.; Marc Henzdlin, Le principe
de |’ universalité en droit pénal international, Basilea 2000, pag. 351 segg.
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penale fuggendo dal luogo del delitto in un atro Statol2l. In base al principio del-
I"universalita vero e proprio, ciascuno Stato si impegna nei confronti di tutti gli altri
Stati a perseguire e a punire conformemente alle proprie leggi tutti i rei di delitti ri-
tenuti particolarmente gravi dalla comunita giuridica internazionale, a prescindere
dal luogo di perpetrazione, dalla nazionalita dei colpevoli nonché dalla nazionalita
della vittimal22. || principio dell’ universalita vero e proprio € completamente indi-
pendente dalla possibilita 0 meno di estradare il reo23, Una delle caratteristiche del
principio della giurisdizione penale sostitutiva € per contro il fatto che I’ obbligo di
perseguimento penale & soltanto sussidiario; cio significa che I’ assunzione del per-
seguimento penale e possibile se e perché |’ estradizione non & ammissibilel?4, || re-
troscena di questa regolamentazione risiede nel fatto cheil collegamento della giuri-
sdizione secondo il principio della territoriaita — cioe la competenza delle autorita
penali nel luogo di perpetrazione —, € considerato a livello internazionale la regola
primaria per la delimitazione del potere punitivo statalel?s. Lo Stato in cui il delitto
€ stato commesso rivendica pertanto di regola la competenza primaria per il perse-
guimento del reati perpetrati sul suo suolo nazionale. In base a principio della giuri-
sdizione penale sostitutiva, per uno Stato in cui non é stato commesso il reato — di
regola si tratta dello Stato in cui dimora il colpevole — sussiste una competenza in
materia unicamente se lo Stato in cui il reato ha avuto luogo non € in grado o non ha
I'intenzione di eseguire il perseguimento penale conformemente alle aspettative
della comunita giuridica internazionale. Lo stesso vale anche qualorail diritto dello
Stato in cui dimorail colpevole si contrappone a un’estradizione alo Stato in cui €
stato commesso il delitto a causa della possibilita che in quest’ ultimo sia inflitta al
colpevole la pena di morte o una pena lesiva della sua integrita corporalel?6, con la
conseguente inammissibilita dell’ estradizione per lo Stato al quale € stata presentata
larichiesta. Ne consegue che il principio della giurisdizione penale sostitutiva € una
specie di principio dell’ universalita «sussidiario»127,

Poiché le Convenzioni di Ginevra prevedono la possibilita dell’ estradizione in vece
del giudizio nella propria giurisdizione, il Consiglio federale ha interpretato sin dal-

121 Cfr. ad es. Michael Herdegen, Volkerrecht, Monaco 2000, § 26 n. marg. 13;

Stefan Trechsel/Peter Noll, Schwel zerisches Strafrecht, Allgemeiner Tell |, 52 ed.,
Zurigo 1998, § 14 B.6, pag. 61 seg.; José Hurtado Pozo, Droit pénal, partie généralel,
22ed., Zurigo 1997, nota 443.

| due concetti «principio dell’ universalita» e «principio della giurisdizione penale
sostitutiva» non sono sempre chiaramente distinti; con il principio dell’ universalita e
designata talvolta anche una regolamentazione che stabilisce piuttosto una giurisdizione
penale sostitutiva, come ad es. in Jorg Rehberg/Andreas Donatsch, Strafrecht |, 72 ed.,
Zurigo 2001, pag. 40; Hurtado Pozo (loc. cit.), nota 446 seg.

122 Cfr. al riguardo ad es. Rehberg/Donatsch (nota 121 qui innanzi), pag. 47 seg.; Oehler
(nota 120 qui innanzi), pagg. 497 segg. €519 segg.; DTF 116 IV 247 = Pra1992 n. 67
pag. 249 consid. 3; Bremer (nota 120 qui innanzi), pag. 123 segg., 132 segg. e 258 segg.;
Henzelin (nota 120 qui innanzi), pag. 29; Hurtado Pozo (nota 121 qui innanzi),
nota 443 seg.; Franz Riklin, Schweizerisches Srafrecht, Allgemeiner Teil |, Zurigo 1997,
§ 8 nota 34.

123 DTF 116 IV 247 = Pra 1992 n. 67 pag. 249 consid. 3.

124 DTF 116 IV 247 = Pra 1992 n. 67 pag. 249 consid. 3; cfr. Hurtado Pozo (nota 121 qui
innanzi), nota 445.

125 DTF 108 IV 145, pag. 146 consid. 3; Rehberg/Donatsch (nota 121 qui innanzi), pag. 49.

126 DTF 113 Ib 183, pag. 185 consid. 3; Hauser/Schweri (nota 40 qui innanzi), § 21.14; cfr.
n. 3.2

127 Cfr. ad es. Henzelin (nota 120 qui innanzi), pag. 29; Gunter Stratenwerth,

Schwei zerisches Strafrecht, Besonderer Teil |, 52 ed., Berna 1995, § 5 nota 21.
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I'inizio I’obbligo di perseguire assunto con la firma di tali Convenzioni come
I"obbligo di giudicare o estradare il presunto colpevole (aut iudicare aut dedere),
quindi come un obbligo a sensi del principio della giurisdizione penale sostitutiva
rispettivamente del principio dell’ universalita «sussidiario»!28, Inoltre il Consiglio
federale, il Tribunale federale e la dottrina sono sempre partiti e partono tuttora dal
presupposto che I'obbligo concernente persone di nazionalita straniera ree di aver
gravemente violato al’ estero le Convenzioni di Ginevra, le Convenzioni internazio-
nali dell’Aia, atre convenzioni internazionai stipulate dalla Svizzera oppure il di-
ritto consuetudinario internazionale abbia come precondizione che quest’ ultime si
trovino in Svizzera di proprio arbitrio, che siano state arrestate in Svizzera o che
siano state estradate in Svizzeral?® (ai sensi di una specie di principio dell’ univer-
sdita «in materia di cattura»130), Tuttavia una base legale esplicita a riguardo e
sembrata rinunciabile. Questo parere € valido a maggior ragione se s considera che
la giurisdizione penae militare & basata primariamente sul principio della persona-
lita e che pertanto, conformemente a principio della personaita, un giudizio
nell’ambito di un procedimento contumaciale non & conciliabile con la rivendica-
zione di una competenza per simili reati commessi all’ estero3l.

Il principio dell’ universalita € stato ancorato per la prima volta nella legislazione,
anche se nella forma sussidiaria della giurisdizione penae sostitutiva, nell’anno
1975132; ai sensi dell’articolo 19 numero 4 LStup!33, I'autore di determinati resti in
materia di stupefacenti commessi all’ estero, arrestato in Svizzera e non estradato, e
parimente punito sel’atto & punibile anche nel Paesein cui € stato commesso. Allor-
chénel 1981 e stato introdotto I’ articolo 185 CP in qualita di disposizione particola-
re per la punizione delle prese d’ ostaggio, a numero 5 la Svizzera si € attribuita
esplicitamente la competenza penale per chi commette il reato al’ estero, se € arre-
stato in Svizzera e non €& estradato!34. In occasione dell’ adesione della Svizzera dla
Convenzione europea per la repressione del terrorismo?35, nel 1982 il legislatore ha
allestito — secondo il modello delle disposizioni speciali figuranti agli articoli 240
capoverso 3 e 245 numero 1 capoverso 4 CP — |'articolo 6bis CP in qudita di base

128 Cfr. FF 1967 | 426 segg., 429; Bremer (nota 120 qui innanzi), pag. 268 segg.;
Hurtado Pozo (nota 121 qui innanzi), nota 443 segg.

129 Cfr. FF 1967 | 426 segg., 429; DTF 116 IV 247 = Pra1992 n. 67 pag. 249 consid. 3;

FF 1995 |1V 1014 segg. e art. 10 segg. del decreto federale concernente la cooperazione
coni tribunali internazionali (nota 24 qui innanzi); DTF 123 |1 176 segg.;
Rehberg/Donatsch (nota 121 qui innanzi), pag. 47; Hurtado Pozo (nota 121 qui innanzi),
nota 443; Stratenwerth (nota 127 qui innanzi), § 5 nota 20; Wehrenberg (nota 6 qui
innanzi), pag. 3 seg.; Andreas R. Ziegler, «Die Kooperation der Schweiz mit den
internationalen Strafgerichten der UNO», in Schwel zerische Zeitschrift fir Srafrecht,
1997, pagg. 382—408, 386; Bremer (nota 120 qui innanzi), pag. 268 segg.

Il presupposto secondo cui il presunto reo deve essere arrestato in Svizzera non e stabilito
ovungue esplicitamente. Per contro la possibilita di estradizione implica che lo Stato che
edisposto a optare per I’ estradizione siain grado di arrestareil reo.

130 Cfr. ad es. Henzelin (nota 120 qui innanzi), pag. 29.

131 DTF 108 IV 145, 146 seg. consid. 3; Rehberg/Donatsch (nota 121 qui innanzi), pag. 46.

132 Cfr. Riklin (nota 122 qui innanzi), § 8 nota 34; Rehberg/Donatsch (nota 121 qui
innanzi), pag. 47 seg.; Hurtado Pozo (nota 121 qui innanzi), nota 447.

133 Leggefederale del 3 ottobre 1951 sugli stupefacenti e sulle sostanze psicotrope (Legge
sugli stupefacenti, LStup; RS 812.121).

134 Cfr. messaggio del 10 dicembre 1979 a sostegno di una modificazione del Codice penale
svizzero e del Codice penale militare (atti di violenza criminale), FF 1980 | 1032, 1053;
Stratenwerth (nota 127 qui innanzi), 8 5 nota 63.

135 Convenzione europea del 27 gennaio 1977 per larepressione del terrorismo (RS 0.353.3).
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legale generale per il perseguimento, in virtt di un pertinente accordo internaziona
le, nello Stato in cui dimorail reo di crimini o delitti commessi in territorio estero se
I’ atto € punibile nei due Stati e a condizione che I’ estradizione non sia ammissibile o
non sia possihilel36, Una delle caratteristiche della legislazione svizzera risiede nel
fatto che il principio dell’ universalita non € mai previsto nella suaforma pura, bensi
sempre solo nella forma sussidiaria, cioé per i casi in cui |'estradizione non & am-
missibile 0 non & possibile. Di conseguenza nel 2000, in occasione dell’ introduzione
della norma penale concernente il genocidio, il principio dell’ universalita & stato in-
fine ancorato esplicitamente anche nell’ articolo 264 capoverso 2 primo periodo CP
nella forma sino ad allora consueta, cioé nella forma della giurisdizione penae so-
stitutiva, e dunque in via sussidiaria rispetto a un’ eventual e estradizione ammissibile
e alla precondizione che il reo s trovi in Svizzera. Per contro, il principio dell’ uni-
versality, il principio della giurisdizione penale sostitutiva e la precondizione della
cattura del reo in Svizzera per il perseguimento di violazioni del diritto internazio-
nae nell’ambito di conflitti armati non sono mai stati esplicitamente ancorati nel
CPM.

Lalegislazione belga presenta una situazione analoga: le leggi belghe del 1993 e del
1999 concernenti la punizione di violazioni delle Convenzioni di Ginevrae dei rela-
tivi atti supplementari, dei crimini contro I’umanita e degli atti di genocidio sanci-
scono il principio dell’ universalita, non pero la precondizione della cattura del reo in
Belgio!37. Dacio s & dedotto che la giustizia belga & competente per il giudizio di
tali delitti anche nei casi in cui |"accusato non si trovain Belgio. Di conseguenzain
Belgio sono state intentate azioni giudiziarie contro personalita politiche e governa
tive straniere, ad esempio contro il capo del governo isragliano Ariel Sharon, il pre-
sidente palestinese Yassir Arafat o I'ex dittatore cileno Augusto Pinochet. Nel mese
di giugno 2000, un tribunale belga ha tuttavia respinto I’ azione giudiziaria intentata
contro Ariel Sharon motivando tale controversa decisione con il fatto che I’ accusato
non s trovava in Belgio. Tale decisione non ha pero portato a una chiarificazione
definitivain merito alla competenza dei tribunali belgi alivello mondialel3s,

In considerazione del fatto cheil principio dell’ universalitaeil principio della giuri-
sdizione penale sostitutiva sono ancorati in diverse disposizioni del CP, sono espli-
citamente previsti nella forma della giurisdizione penale sostitutiva dall’ articolo 6bis
CP, ma, per contro, non sono stabiliti nel CPM, nonché in considerazione del fatto
che la formulazione adottata dalla legislazione belga ha suscitato notevoli dubbi in
materia di competenza, risulta necessario creare chiarezza nel CPM in merito alla
competenza della giustizia militare svizzera in materia di perseguimento dei crimi-
nali di guerra. A tal fine & necessario ancorare esplicitamente nel CPM il principio —
sinora tacitamente presupposto — secondo cui le persone di nazionalita straniera che
S trovano in Svizzera possono essere chiamate a rispondere per determinati reti
commessi al’estero alla condizione che siano arrestate in Svizzera. Senzatale preci-

136 Cfr. messaggio del 24 marzo 1982 concernente la Convenzione europea per la
repressione del terrorismo e la modificazione del Codice penale svizzero, FF 198211 1, 3
segg.; Rehberg/Donatsch (nota 121 qui innanzi), pag. 48.

137 Loi du 16.6.1993 relative a larépression des violations graves du droit international
humanitaire (avec les amendements delaloi du 10.2.1999), art. 7, http://www.world
policy.org/americas/treaties/Belgique-loi.html.

138 Cfr. NZz, 9 giugno 2001, pag. 5; Eugenio José Guilherme de Aragao, «Grenzen des
Weltrechtsgrundsatzes: Der Haftbefehl-Fall des IGH», in Humanitéres VVolkerrecht,
2002, pagg. 77-88, 77 e 87 seg.; NZZ, 27 giugno 2002, pag. 5.
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sazione, dalla semplice analisi del testo legislativo potrebbe sorgere |’impressione
errata che nell’ambito del diritto penale militare sia valevole il principio dell’ uni-
versalita vero e proprio e che la giustizia militare svizzera debba pertanto eseguire
procedimenti penali anche contro persone di nazionalita straniera che non si trovano
in Svizzera e che sono sospettate di aver commesso all’ estero delle violazioni del di-
ritto internazionale nell’ambito di conflitti armati. L’ ancoraggio esplicito nel CPM
della situazione giuridica vigente € tanto piu importante se si considera che nel qua-
dro dellarevisione in corso della parte generde del CP e del CPM I’ attuale artico-
lo 6bis CP sara trasferito nel CP riveduto come nuovo articolo 6 mentre nel CPM ri-
veduto non € prevista una corrispondente disposizionel39. Di conseguenza, in caso
di accettazione del nuovo articolo 9 capoverso 1bis del disegno di revisione del CPM
(dis-revCPM) s dovra provvedere affinché tale disposizione sia trasferita come arti-
colo 10 capoverso 1bisnella nuova parte generale del CPM.

222 Disposizioni dell’ articolo 9 capover so 1bis
disrevCPM
2221 Panoramica

Il nuovo articolo 9 capoverso 1°s dis-revCPM s applica unicamente a persone che
non sono di nazionalita svizzera e che hanno commesso all’ estero una violazione del
diritto internazionale nell’ambito di conflitti armati ai sensi degli articoli 108-114
CPM. Tdi persone saranno giudicate da tribunali svizzeri se si trovano in Svizzerae
Se non possono essere estradate o trasferite all’ estero. Per contro, le persone che non
sono di nazionalita svizzera e che commettono in Svizzera una violazione degli arti-
coli 108-114 CPM, saranno chiamate a rispondere anche in futuro in virtt dell’ arti-
colo 9 capoverso 1 CPM. Parimenti, e persone di nazionalita svizzera assoggettate
a CPM continueranno arientrare nell’articolo 9 capoverso 1 CPM per i reati com-
messi in Svizzera e al’ estero contro il CPM e potranno essere condotte dinanzi a un
tribunale svizzero indipendentemente dal luogo in cui dimorano. La differenzatrale
due forme di connessione risiede nel fatto che, nel caso di cittadini svizzeri che han-
no commesso in Svizzera o al’ estero un reato ai sensi del CPM e nel caso di perso-
ne di nazionalita straniera che hanno commesso in Svizzera un reato a sensi del
CPM, la Svizzera, sulla base del principio della persondita attiva del CPM, in ogni
caso rivendica la competenza primaria e fa richiesta di estradizione in Svizzera alo
Stato in cui s trovail reo o in cui ha avuto luogo I’ arresto del reo. Non sara per
contro mai fatta richiesta di estrazione in Svizzera nel caso di persone che non sono
di naziondlita svizzera, che potrebbero essere giudicate per un reato ai sensi del
CPM commesso al’ estero e che si trovano al’ estero. Per |e persone che non sono di
nazionalita svizzera e che hanno commesso all’ estero un reato ai sensi del CPM la
Svizzera € competente unicamente in via sussidiaria, vale a dire nei casi in cui esse
s trovano in Svizzera e non possono essere estradate a uno Stato interessato a
un’ estradizione o consegnate a un tribunal e internazional e competente.

139 Cfr. messaggio del 21 settembre 1998 concernente la modifica del Codice penale svizzero
(Disposizioni generali, introduzione e applicazione dellalegge) e del Codice penae
militare nonché una legge federale sul diritto penale minorile (messaggio CP PG),

FF 1999 1669, 1977 e 2044 seg.
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2222 Spiegazioni

Mediante il rinvio al’articolo 2 numero 9 CPM e chiarito che sotto il profilo perso-
nale rientrano nell’ articolo 9 capoverso 1%s dis-revCPM solo persone assoggettate al
CPM. Per «persone di condizione civile» si intendono persone di condizione civile
svizzere e straniere nonché militari stranieril40. La limitazione supplementare defi-
nita al’articolo 9 capoverso 19s dis-revCPM, nel quale tale disposizione & esplici-
tamente definita come valevole solo per persone che non sono di nazionalita svizze-
ra, € volta a garantire che la situazione giuridica rimanga invariata per i cittadini
svizzeri, mentre la precondizione gia (tacitamente) valevole per le persone di nazio-
nalita straniera, vale a dire il fatto che quest’ ultime devono trovarsi in Svizzera,
esplicitamente ancorata nel CPM.

Dd profilo materiae, tali persone sono assoggettate a CPM se commettono una
violazione del diritto internazionale nell’ambito di conflitti armati ai sensi degli arti-
coli 108-114 CPM, cio che e chiarito mediante il rinvio esplicito contenuto
nell’articolo 9 capoverso 1bis dis-revCPM. Le disposizioni degli articoli 108-114
CPM ancorano nel CPM segnatamente la punibilita delle violazioni di convenzioni
internazionai sulla guerra e sulla protezione delle persone e dei beni ale qudi la
Svizzera ha aderito in qualita di parte contraente, quali le Convenzioni di Ginevrae
le Convenzioni internazionali dell’ Aial4l.

Dal profilo territoriale, le persone che non sono di nazionalita svizzera rientreranno
nell’articolo 9 capoverso 1Pis dis-revCPM per reati commessi al’ estero contro gli
articoli 108-114 CPM unicamente se si trovano in Svizzera e se non possono essere
estradate all’ estero 0 consegnate a un tribunale internazionale. Se si intende intenta-
re in Svizzera a una persona di nazionalita diversa da quella svizzera un processo
per un reato contro il diritto internazionale commesso all’ estero nell’ambito di con-
flitti armati, la presenzain Svizzera dell’interessato costituisce una precondizione ir-
rinunciabile. Secondo un’ opinione costante in dottrina, in giurisprudenza e nella le-
gislazione, tale precondizione concernente la presenza in Svizzera delle persone so-
spettate di aver commesso un reato all’ estero sussiste gia sin da quando la Svizzera
ha cominciato arivendicare la competenza per simili casi. Al riguardo si presuppone
che la personainteressata si trovi in Svizzera di proprio arhitrio, che I’ arresto abbia
avuto luogo in Svizzera o che I'interessato sia stato estradato in Svizzera. | redti
commess all’estero da persone di nazionalita svizzera e tutti i reati commessi in
Svizzera contro gli articoli 108-114 CPM rientrano come sinora nell’ articolo 9 ca
poverso 1 CPM.

140 Anchesel’art. 2 n. 9 CPM fa esplicitamenzione di «persone di condizione civile», sulla
base delle formulazioni delle Convenzioni di Ginevra (cfr. nota 20 qui innanzi) e del
messaggio del 1967 concernente larevisione del CPM («persone», cfr. FF 1967 | 429)
bisogna partire dal presupposto che il CPM deve essere applicato per crimini di guerra
commessi dacivili e militari svizzeri e stranieri. In tal senso si esprimono anche Dietrich
Schindler, «Fremde Kriegsverbrecher vor Schweizer Militérgerichten», in NZZ, 14 aprile
1994, pag. 24; Ziegler (nota 129 qui innanzi), pag. 386. Nel quadro dellarevisione della
parte generale del CPM € prevista una precisazione testuale; cfr. messaggio CP PG
(nota 139 qui innanzi), FF 1999 1685, 1878 e 2041.

141 Cfr. Kurt Hauri, Militarstrafgesetz (MSIG), Kommentar, Berna 1983, osservazione
preliminare concernente gli art. 108-114 egli art. 108 segg. CPM; Peter Popp,
Kommentar zum Militérstrafgesetz, Besonderer Teil, San Gallo 1992, primadell’art. 118
CPM eart. 108 segg.
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Il giudizio di persone di nazionalita diversa da quella svizzera da parte di tribunali
militari svizzeri deve aver luogo in virtt dell’articolo 9 capoverso 1bis dis-revCPM
unicamente nei casi in cui |’ estradizione non haluogo perché non richiesta, non pos-
sibile o non ammissibile. | motivi di rifiuto di un’estradizione richiesta e le condi-
zioni poste dalla Svizzera allo Stato richiedente sono menzionati segnatamente agli
articoli 32, 37 e 38 AIMP142 e sono valevoli conformemente al’articolo 1 AIMP
anche per i casi di estradizione ai sensi del CPM. La legge prevede che sono di re-
gola estradate unicamente persone di nazionalita diversa da quella svizzera. Tuttavia
I’ estradizione & negata segnatamente nel casi in cui sussistono dei motivi per ritenere
che al’ estero non & garantito un processo equo conformemente ai principi procedu-
rali della CEDU e del Peatto internazionale sui diritti civili e politicil43 (art. 2 lett. a
AIMP)144, se |0 Stato richiedente non garantisce che la persona perseguita non sara
condannata a morte nello Stato richiedente o che una pena di morte gia comminata
non sara eseguita, nonché nei casi in cui non € garantito che nello Stato richiedente
la persona perseguita non sara sottoposta a trattamenti lesivi dell’integrita corporale
(art. 37 cpv. 2 AIMP). La consegna a un tribunale internazionale ha come uniche
precondizioni che sia stata inoltrata una pertinente richiesta e cheiil tribunale in que-
stione sia riconosciuto dalla Svizzera. Non sono riconosciuti dalla Svizzera i tribu-
nali che non offrono garanzie sostanziali per lo svolgimento di process equi e che
non garantiscono che le loro richieste soddisfano le precondizioni per un’estra-
dizione e non generano motivi di ricusa. Al riguardo non riveste alcuna importanza
seil tribunale interessato € riconosciuto ufficialmente dalla Svizzera in virtu di una
legge federale — come e il caso della Corte penale internazionale o dei Tribunali pe-
nali internazionali per I'ex Jugodavia e il Ruandal4s, in virtl di un decreto federa
1€146 oppure solo dopo il sorgere del caso concreto.

Il principio in materia di computazione sancito dall’articolo 9 capoverso 2 CPM e
applicato anche nei casi di cui al proposto nuovo articolo 9 capoverso 10is CPM.

223 Relazione con larevisionetotale della parte generale
del CPM

Nel quadro della revisione totale della parte generae del CPM s € purtroppo trala
sciato di stabilire nell’ atto legislativo che chi commette all’ estero una violazione del
diritto internazionale nell’ambito di conflitti armati dev’ essere arrestato in Svizze-
ral47 perché possa aver luogo un processo dinanzi ala giustizia penale militare sviz-
zera. Questa lacuna e colmata con la presente revisione. L’ articolo 9 capoverso 1bis
dis-revCPM qui proposto verrebbe tuttavia nuovamente abrogato se la nuova parte

142 | egge federale del 20 marzo 1981 sull’ assistenza internazionale in materia penale
(assistenza in materia penale, AIMP; RS 351.1). Cfr. a riguardo anche Hauser/Schweri
(nota 40 qui innanzi), § 21.13 seg.

143 Convenzione del 4 novembre 1950 per la salvaguardia dei diritti dell’ uomo e delle liberta
fondamentali (CEDU; RS 0.101); Patto internazionale del 16 dicembre 1966 relativo ai
diritti civili politici (RS 0.103.2).

144 Cfr. DTF 123 1l 175, pag. 185 consid. 7.

145 Cfr. legge federale del 22 giugno 2001 sulla cooperazione con la Corte penale
internazionale (LCPI; RS 351.6).

146 Cfr. decreto federale del 21 dicembre 1995 concernente la cooperazione con i tribunali
internazionali (nota 24 qui innanzi).

147 Cfr. messaggio CP PG (nota 139 qui innanzi), FF 1999 1685, 1878 seg. e 2044 seg.
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generale del CPM entrasse in vigore dopo la presente revisione senza che la conser-
vazione di tale articolo sia stata preventivamente prevista in via esplicita. Confor-
memente a quanto esplicitamente stabilito nella pertinente nota, I’ articolo 9 capover-
so 1bis dis-revCPM qui proposto sara pertanto trasferito senza modifiche nella nuova
parte generale del CPM come nuovo articolo 10 capoverso 1bis CPM.

3 Ripercussioni
31 Ripercussioni finanziarie ein materia di personale

Il presente progetto dovrebbe comportare per la Confederazione ripercussioni relati-
vamente limitate sotto il profilo finanziario e in materia di personde. E inoltre
estremamente probabile che le ripercussioni possano essere coperte con le risorse di-
sponibili, almeno fintantoché per simili procedimenti sara competente la giustizia
militare e sintantoché simili procedimenti potranno essere eseguiti dalla giustizia
militare durante giorni di servizio con soldo. Per i Cantoni ei Comuni non dovreb-
bero sorgere costi aggiuntivi né un onere supplementare alivello di personale.

Come risulta dal caso del ruandese F. N. (cfr. n. 1.3.1), le misure di protezione dei
testimoni nell’ambito di processi per crimini di guerra possono comportare spese
importanti in caso di procedimento giudiziario. Al riguardo s tratta tuttavia del-
I"'unico caso verificatosi dall’entrata in vigore del decreto federale concernente la
cooperazione con i tribunali internazionali incaricati del perseguimento penale delle
violazioni gravi del diritto internazionale umanitario (cfr. nota 24 qui innanzi) e
dall’ assunzione dell’ obbligo in materia di diritto internazionale di perseguire e giu-
dicare i crimini di guerra (cfr. n. 1.1.4). Da presente progetto conseguirebbero ri-
percussioni finanziarie e in materia di personae effettivamente importanti unica-
mente se i dibattimenti relativi a crimini di guerra aumentassero notevolmente di
numero in Svizzera. La probabilita che un simile aumento abbia luogo é tuttavia
molto bassa ed € destinata a diminuire ulteriormente con I'importanza sempre mag-
giore del ruolo che € chiamata a svolgere la Corte penale internazionale.

3.2 Immagine della Svizzera alivello internazionale

La giustizia militare svizzera ha sinora eseguito in maniera esemplare, con elevato
impegno e dando prova di notevole competenza, i procedimenti giudiziari e le pro-
cedure d’inchiesta che hanno avuto luogo nel nostro Paese contro criminali di guer-
ra; segnatamente il processo contro il ruandese F.N. ha suscitato alivello internazio-
nale un ampio interessel48, L’ esecuzione estremamente rapida e competente del pro-
cedimento contro F.N. ha costituito per la Svizzera un notevole fattore d’ immagine a
livello internazional e149,

148 Cfr. ledichiarazioni di Dick Marty in nome della Commissione incaricata di esaminare
I"art. 264 CP concernente la punibilita del reato di genocidio, Bollettino ufficiale
dell’ Assemblea federale — Consiglio degli Stati — Sessione primaverile 2000. Indirizzo
Internet: http://www.parlament.ch/ab/data/d/s/4602/8713/d_s_4602_8713 8722.htm.
149 Ultimamentein Luc Reydams, «Niyonteze v. Public Prosecutor», in American Journal
of International Law, 2002, pagg. 231-236.
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Si tratta oradi conservare I'immagine positiva di cui gode la Svizzera alivello inter-
nazionale in quanto Stato di diritto dotato di un apparato giudiziario competente
ed efficiente nonchéin qualitadi Paese noto per i suoi buoni uffici, Stato depositario
delle Convenzioni di Ginevra, sede del Comitato internazionae della Croce Rossa
e cofondatrice della Corte penale internazionale. A ta fine occorre garantire che
la Svizzera possa ottemperare anche in futuro ai suoi obblighi in materia di dirit-
tointernazionale e in tema di perseguimento penale e che anche in futuro essa sia
in grado di eseguire in maniera esemplare eventuali procedimenti contro criminai di
guerra.

4 Programma di legidatura

Il disegno non é stato annunciato nel programma di legislatura 1999-2003. L’ entita
effettiva delle lacune del CPM in materia di regolamentazione e |’ adeguatezza delle
nuove regole sono risultate evidenti solo in occasione di un procedimento contro un
criminale di guerra nel mese di aprile 1999. || progetto di revisione avviato di con-
seguenza non deve subire ritardi poiché cio andrebbe a scapito delle ulteriori inchie-
ste penali in corso contro criminali di guerra. Nell’ambito di simili procedimenti puo
risultare in ogni momento necessario ricorrere a misure di protezione dei testimoni,
anche se il procedimento finira per essere devoluto a un tribunale penale internazio-
nale con il simultaneo trasferimento a quest’ ultimo degli atti d’'inchiesta e del pre-
sunto reo, come avvenuto recentemente nel settembre 2001 nel caso di un ex eccle-
siastico ruandesel0.

5 Basi giuridiche
5.1 Costituzionalita

Conformemente al’articolo 60 capoverso 1 della Costituzione federale, la legisla
zione militare compete alla Confederazione. La legislazione militare comprende an-
che I’emanazione e la modifica della legislazione concernente la Procedura penale
militare.

La regolamentazione proposta &€ conforme ala Costituzione anche sotto il profilo
contenutistico, poiché s tratta per |I'appunto di concretizzare conformemente alla
Costituzione e, nella misura del possibile, contemporaneamente e in considerazione
di tutti gli elementi in gioco diritti in parte opposti, quali i diritti di protezione dei
partecipanti a procedimento e i diritti della difesa, nonché gli interessi dello Stato
per quanto concerne |’ accertamento della verita e I’ efficacia dell’ azione penale (cfr.
n.1.1.3e1.6.1).

150 Cfr. Markus Felber, «Rukundo wird ausgeliefert», in Jusletter, 17.9.2001. Disponibile
al’indirizzo Internet seguente:
http://www.weblaw.ch/jusletter/Artikel .jsp?ArticleNr=1304.
Tale contributo contiene un rinvio alla DTF non pubblicata del 3 settembre 2001
(sentenza 1A.129/2001).
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52 Forma

Poiché le misure di protezione dei testimoni possono avere conseguenze rilevanti
per i diritti della difesa, protetti in qualita di diritti fondamentali, & necessaria, ai
sensi dell’ articolo 36 capoverso 2 della Costituzione federale, una base legale espli-
cita nel senso formale. Le modifiche proposte nel presente messaggio devono per-
tanto essere ancorate in una legge federale.
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