GIUSTIZIA PENALE DELLA POST-MODERNITA

1 1

Collana diretta da

A. Scalfati - T. Bene - A. De Caro - G. Di Chiara - G. Garuti - S. Lorusso - M. Menna - N. Triggiani - D. Vigoni

Il Volume contiene una robusta interpretazione dell’intera disciplina dedicata alla ma-
teria: dinanzi ad un quadro scomposto di linee giurisprudenziali e di prassi devianti,
prevale un approccio capace di fronteggiare problematiche antiche e nuove. Si tratta
di una prospettiva che, perd, non salva I'analisi critica circa l'effettivitd della recente

riforma sul terreno della riservatezza dei soggetti coinvolti, apparente vessillo politico a
dellintervento legislativo; proprio qui, anzi, emerge una discutibile torsione nel cri- 9
terio di bilanciamento tra interessi: i compilatori curano lefficacia dello strumento §
investigativo a discapito delle liberta individuali. 9
o
g
o
TerEsa BENE ¢ Professore ordinario di Diritto processuale penale presso 'Universita 2
degli Studi della Campania Luigi Vanvitelli. o
D]
c
@)
o vt
N
(9]
-
=
Q
9
=
D}
o
S b
o LINTERCETTAZIONE
:-8
&
= a cura di
q+4
- Teresa Bene
(e
(D)
M
=

ISBN 978-88-LL11-731-5 CACUCCI

9"788866"117315

EDITORE

In copertina: Clara Luiselli, Sospensione del
giudizio, Installation view dal Tribunale della
Mente, Basilica di Santa Maria Maggiore,
Piazza Duomo, Citta Alta, Bergamo, 2012.

€ 35,00










GIUSTIZIA PENALE DELLA POST-MODERNITA
1

LINTERCETTAZIONE
DI COMUNICAZIONI

a cura di

Teresa Bene

cacucc @ | EDITORE



GIUSTIZIA PENALE DELLA POST-MODERNITA

Direzione

A. Scalfati - T. Bene - A. De Caro - G. Di Chiara - G. Garuti -
S. Lorusso - M. Menna - N. Triggiani - D. Vigoni

PROPRIETA LETTERARIA RISERVATA

© 2018 Cacucci Editore - Bari
Via Nicolai, 39 - 70122 Bari — Tel. 080/5214220

htep://www.cacucci.it  e-mail: info@cacucci.it

Al sensi della legge sui diritti d’Autore e del codice civile
¢ vietata la riproduzione di questo libro o di parte di esso
con qualsiasi mezzo, elettronico, meccanico, per mezzo di
fotocopie, microfilms, registrazioni o altro, senza il consenso
dell’autore e dell’editore.



INDICE

Gli autori
Premessa

LA RIFORMA PARZIALE (E IL GORILLA INVISIBILE)
di TEreEsa BENE

. Le coordinate del progetto

. Il potere legislativo e le circolari delle procure della Repubblica

. Le scelte del legislatore delegato

. Il delicato rapporto tra pubblico ministero e polizia giudiziaria

. La resilienza del difensore

. La nuova sequenza procedimentale e le persistenti prassi distorsive
. Riservatezza e Direttiva 2016/680/UE

. La circoscritta disciplina dell’'uso del captatore informatico

0N AN\ RN

LA GIURISPRUDENZA EUROPEA

di DonaTELLA CURTOTTI

—_

. La delega governativa in materia di intercettazioni e 'adeguamento agli
standard CEDU
. La disciplina compiuta: il d.Igs. 236/2017. La disaffezione ai principi di

procedura penale europea

\®)

PARTE PrRIMA

DISCIPLINA TRADIZIONALE E
RECENTI INNESTI LEGISLATIVI

I PRESUPPOSTI APPLICATIVI
di PaorLa MacGaGro

1. Uno sguardo d’insieme
2. Legalita probatoria e sanzioni penali
3. La tutela della segretezza delle conversazioni con il difensore

11
13

15
17
18
19
20
21
22
23

25

30

37
40
44



LINTERCETTAZIONE DI COMUNICAZIONI

4. I nuovi presupposti delle intercettazioni per i reati contro la pubblica
amministrazione e per ['utilizzo dei captatori informatici

. La selezione delle conversazioni rilevanti

. Il deposito: modalita e tempistica

. Il superamento del modello dell’'udienza stralcio

. Segue: la disciplina nel caso di sussistenza di una richiesta cautelare

. I persistenti nodi problematici

O 0 N O\ W

LE INTRUSIONI INTER PRAESENTES
di TERESA ALESCI

1. Pambito delle intercettazioni tra presenti
2. I presupposti applicativi. La presenza di pili persone

2.1 Il Jocus della conversazione captata. La declinazioni di “privata dimora”

2.2 Lo svolgimento dell’attivita criminosa

W

. Le modalita esecutive: dalla microspia al captatore informatico

4. Le novita introdotte dal d. Igs. 216/2017. Luso del captatore

informatico nei procedimenti per reati di criminalita organizzata

4.1 Segue: ... e nei procedimenti per i reati contro la pubblica
amministrazione

46
51
56
58
62
66

69
70
72
76
77

79

80

5. I limiti di utilizzazione delle intercettazioni ambientali in altro procedimento 82

LA CAPTAZIONE DI FLUSSI INFORMATICI
di Maria Lucia D1 Brronto

1. Lineamenti generali
2. Ambito di applicabilita

3. Dati esterni delle comunicazioni e intercettazione di flussi

LE DEROGHE ALLA DISCIPLINA CODICISTICA
di Francesca RUGGIERT

1. Introduzione: I'art. 6 d.Igs. n. 216/2017

2. Lartuale disciplina delle intercettazioni in caso di delitti gravi contro la

pubblica amministrazione

W

. Il sistema delle “intercettazioni in deroga”

g
4. Provvedimenti captativi, reati contro la pubblica amministrazione e
giudizio di bilanciamento

85
89
92

95

97
100

107



INDICE

O OO0 N O\ N AN~ 0 N O\ N AW N

NN W N~

PROVEDIMENTI E MOTIVAZIONE

di EGLE PiLLa

. Premessa 111
. Inquadramento sistematico 112
. Motivazione e presupposti nel decreto autorizzativo 113
. Il ruolo della motivazione nel decreto autorizzativo e nei decreti di proroga 115
. La motivazione per relationem 117
. La motivazione del decreto emesso ai sensi dell’art. 268 comma 3-bis c.p.p. 119
. Nuovi obblighi motivazionali e disciplina del captatore informatico 120
. Linosservanza dell’obbligo di motivazione dei decreti autorizzativi 122

LA NUOVA PROCEDURA DI SELEZIONE
DELLE COMUNICAZIONI RILEVANTI

di Francesco CAPRIOLI

. Due basilari innovazioni 125
. Lacquisizione al fascicolo delle indagini e i suoi effetti 129
. Segretezza e pubblicabilita delle intercettazioni 131
. Un modello ingegnoso ma parzialmente fuorviante: la “circolare Spataro” 137
. Una procedura selettiva a tre stadi 145
. Segue: 11 criterio decisorio 150
. Segue: Linclusione del rilevante 152
. Segue: Lesclusione dell’irrilevante 161
. La selezione nell’incidente cautelare 164

ESIGENZE DI RISERVATEZZA: CONSERVAZIONE, MODALITA
DI STESURA DELLE ORDINANZE E ACQUISIZIONE
DEL CAPTATO OLTRE LE INDAGINI PRELIMINARI

di ANDREA NOCERA (par. 1-4) e Paoro D1 GErONIMO (par. 5-9)

. La conservazione della documentazione 169
. Segue: la distruzione delle registrazioni 174
. La redazione dei provvedimenti cautelari 176
. La trascrizione delle intercettazioni 180
. Il diritto di esame e copia delle intercettazioni in sede cautelare 182
. Le acquisizioni di intercettazioni in fase di udienza preliminare 185
. Le acquisizioni di intercettazioni in fase di giudizio 187

7



LINTERCETTAZIONE DI COMUNICAZIONI

W

N DN

AN NN~

. La tutela della riservatezza in fase dibattimentale
. Lomessa previsione di sanzioni processuali ed il rischio di

“disapplicazione” della riforma

LCASCOLTO DEI COLLOQUI
TRA IMPUTATO E DIFENSORE

di Rosa Gaia Grassia

. Premessa
. Le comunicazioni tra indagato e difensore: il “puntum dolens” della

disciplina delle intercettazioni e i tentativi di risoluzione giurisprudenziale

. I mutamenti apportati dall’atteso intervento legislativo
. Considerazioni e criticita ancora esistenti

LA QUESTIONE DELLIMMUNITA PARLAMENTARE

di Giampriero Buonomo

. Premessa

. Il segreto professionale

. La sentenza costituzionale sul caso Martinat

. Le sentenze sulle intercettazioni del Quirinale e sul ricorso Genchi
. Il rimedio di cui all’articolo 271 c.p.p.

LINUTILIZZABILITA DEI RISULTATI

di NoveLLA GALANTINI

. La disciplina della inutilizzabilita tra requisiti sostanziali e formali
. I requisiti di ammissibilita inerenti le categorie dei reati

. Le condizioni applicative ex art. 267 c.p.p.

. Le diverse metodologie

. I requisiti di esecuzione

. Epilogo

189

190

193

194
201
204

209
210
213
217
222

227
228
230
234
237
241



INDICE

PARTE SECONDA
LE AVANGUARDIE TECNOLOGICHE

LA DISCIPLINA DEL “CAPTATORE INFORMATICO”
di Luict GiorRDANO

. Premessa

. Le prime decisioni sul tema

. La sentenza delle Sezioni unite “Scurato”

. Segue: ... e la nozione di criminalitd organizzata

. Segue: ... i riflessi sulla giurisprudenza successiva
. La legge delega n. 103 del 2017

. La riforma dell’art. 266 c.p.p.

. Segue: I'uso del “captatore informatico” per le indagini relative ai delitti

0NN NN W N

dei pubblici ufhiciali contro la pubblica amministrazione
9. Il provvedimento autorizzativo
10. Il decreto d’urgenza del pubblico ministero
11. Il ricorso ad ausiliari di polizia giudiziaria
12. La spendibilita dei risultati in un procedimento “diverso”
13. Inutilizzabilita e distruzione
14. Le modifiche alle disposizioni di attuazione del codice di procedura
penale
15. “On line surveillance”, tra intercettazione, perquisizione e sequestri

LA NOMOFILACHIA ‘CREATRICE’ IN
MATERIA DI VIDEORIPRESE

di CLELIA [ASEOLI

1. 1l giudice/legislatore

2. Lindeterminatezza dell’enunciato normativo

3. La triplice classificazione delle Sezioni unite e le diverse forme probatorie
4. Labuso della prova atipica: le videoriprese sui luoghi di lavoro

5. Linviolabilita come fonte della regola di esclusione probatoria

247
250
252
256
257
259
262

264
265
269
270
271
275

277
279

285
288
290
294
297



LINTERCETTAZIONE DI COMUNICAZIONI

1.
2.

LE FATTISPECIE “ATIPICHE” E CIMPIEGO PROCESSUALE

di Paora FeLicioNt

. Le indagini informatiche occulte ad alto contenuto tecnologico: un

difhicile inquadramento giuridico 303

. La graduale consapevolezza della capacita intrusiva delle indagini occulte

da remoto: la scelta minimalista del legislatore del 2017 310

. La delimitazione dell’atipicita in base alle funzioni del captatore informatico 315
. Le coordinate costituzionali ed europee del bilanciamento tra esigenza di

difesa sociale e tutela della sfera intima della persona 319
. Le fattispecie apparentemente atipiche tra intercettazioni telematiche e

sequestro di documenti digitali o di corrispondenza elettronica 330

a. Lacquisizione della corrispondenza elettronica 331

b. Lacquisizione delle chat whatsapp ¢ messenger 337
. Le fattispecie atipiche: I'intrusione informatica da remoto 339

a. La perquisizione on line in senso stretto (on line search) 339

b. Lispezione on line (on line surveillance) 340

. Captazione di comunicazioni e monitoraggio della persona da remoto: il

principio di non sostituibilita 341

LCELEMENTO DELUEXTRATERRITORIALITA
di FrRaNCESCO VERGINE

Extraterritorialitd delle intercettazioni ed instradamento 345
Le critiche alla tecnica dell’instradamento 350

3. Assistenza giudiziaria tra gli Stati dell'Unione Europea in materia di

intercettazioni: dalla Convenzione di Bruxelles all'Ordine europeo di
intercettazione 352

Indice bibliografico 365

10



Gli autori

TERESA ALESCI, Assegnista di ricerca in Diritto processuale penale — Universita degli
Studi della Campania Luigi Vanvitelli

TerESA BENE, Professore ordinario di Diritto processuale penale — Universiti degli
Studi della Campania Luigi Vanvitelli

GiampiEro BuoNomo, Consigliere parlamentare — Capo archivio storico del Senato

della Repubblica

Francesco CAPRIOLL, Professore ordinario di Diritto processuale penale — Universita

degli Studi di Torino

DonateLLa CUrTOTTI, Professore ordinario di Diritto processuale penale —
Universita degli Studi di Foggia

Maria Lucia D1 Brronto, Professore associato di Diritto processuale penale —
Universita degli Studi di Camerino

Paoro D1 GEroNIMO, Magistrato — Ulficio del Massimario della Corte di Cassazione

Paora FeLICIONI, Professore associato di Diritto processuale penale — Universita
degli Studli di Firenze

NoveLLA GALANTINT, Professore ordinario di Diritto processuale penale — Universita

degli Studi di Milano
Luicr Giorpano, Magistrato — Ufficio del Massimario della Corte di Cassazione

Rosa Gaia Grassia, Dottoranda di ricerca in Internazionalizzazione dei sistemi
politici e diritti fondamentali — Universita degli Studi della Campania Luigi
Vanuvitelli

CLEL1A laSEvOLL, Professore associato di Diritto processuale penale — Universita degli
Studi di Napoli Federico 11

Paora MAGGIO, Ricercatore di Diritto processuale penale — Universita degli Studi
di Palermo

ANDREA NOCERA, Magistrato — Capo dell Ispettorato generale del Ministero della Giustizia
EGLE P1LrA, Magistrato — Tribunale di Napoli

Francesca RUGGIERL, Professore ordinario di Diritto processuale penale — Universita
degli Studi dell’Insubria, Como — Varese

FRANCESCO VERGINE, Professore ordinario di Diritto processuale penale — Universita
Lum Jean Monnet di Casamassima (BA).






Premessa

Il Volume inaugura una Collana che mira a sottolineare la crisi della giustizia
penale, non si sa bene quanto transitoria e, comunque, non reversibile nei termi-
ni di un ritorno al passato.

Vige un’epoca giudiziaria estremamente fluida — che riflette una fase “liquida”
dell’assetto politico-sociale — dove la disciplina normativa si presenta instabile
e l'interpretazione delle norme ¢ disancorata da quadranti definiti; al legislato-
re disorientato, la cui filiazione bizantina ¢ accentuata da fonti multilivello, si
unisce la prassi creativa, sintomo evidente del fatto che la separazione di poteri
appartiene alla storia.

Si sgretola il principio di legalita e i suoi corollari, pietra angolare dei diritti
fondamentali della persona.

Non ¢ un caso che il primo Volume sia dedicato alla disciplina delle intercet-
tazioni, strumenti potenti quanto invasivi, il cui largo impiego rivela I'inconteni-
bile bisogno d’intrusione nelle vite degli altri.

La L. 23 giugno 2017, n. 103 ha delegato il Governo a riformare il settore,
contemplando prescrizioni che incidano anche sul loro impiego nel corso del
procedimento cautelare e che «diano una precisa scansione procedimentale per
la selezione del materiale (...) nel rispetto del contraddittorio delle parti»; nella
seconda parte, la delega prevede principi e criteri relativi alla disciplina delle cap-
tazioni tra presenti effettuate mediante marchingegni virali immessi in dispositivi
elettronici portatili.

I legislatore, sottraendosi ad una riforma complessiva della disciplina, ¢ in-
tervenuto soprattutto su alcuni nodi in punto di tutela della riservatezza, senza
risparmiare taluni inasprimenti investigativi quanto ai delitti contro la Pubblica
amministrazione e all'uso dei captatori informatici.

Sul piano generale, tuttavia, emerge che le soluzioni adottate nel d.Igs. n. 216
del 2017 determinano uno scivolamento delle garanzie individuali insieme ad
una dubbia attuazione pratica della riforma.

Il Volume, nel suo complesso, tende a sottolineare questo doppio profilo di
fondo, senza pero sottrarsi al prevalente obiettivo di fornire una robusta interpre-
tazione del dato positivo; al contempo offre, dinanzi ad un quadro scomposto di
linee giurisprudenziali e di prassi devianti, un approccio capace di fronteggiare
problematiche antiche e nuove legate alla materia. Una prospettiva che, pero,
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non salva I'analisi critica circa I'effettivita della riforma sul terreno della riserva-
tezza dei soggetti coinvolti, apparente vessillo politico dell’intervento legislativo;
proprio qui, anzi, emerge una discutibile torsione nel criterio di bilanciamento
tra interessi: i compilatori s'interessano all’efficacia dello strumento investigativo
a discapito dei diritti fondamentali dell’accusato.

In prospettiva metodologica, il Volume va oltre I'indagine della trama norma-
tiva riformata, attraversando la disciplina delle intercettazioni nella sua interezza,
allo scopo di ritessere le fila dell’intero settore, dai presupposti di ammissibilita ai
limiti d’'impiego giudiziale.

30 giugno 2018
AS TB
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I presupposti applicativi

di Paola Maggio

Sommario: 1. Uno sguardo d’insieme. — 2. Legalita probatoria e sanzioni penali. — 3. La
tutela della segretezza delle conversazioni con il difensore. — 4. I nuovi presuppo-
sti delle intercettazioni per i reati contro la pubblica amministrazione e per 'uti-
lizzo dei captatori informatici. — 5. La selezione delle conversazioni rilevanti. — 6.
Il deposito: modalita e tempistica. — 7. Il superamento del modello dell'udienza
stralcio. — 8. Segue: la disciplina nel caso di sussistenza di una richiesta cautelare.
—9. I persistenti nodi problematici.

1. Uno sguardo d’insieme

Il decreto legislativo 29 dicembre 2017, n. 216, in attuazione della Delega di
cui all’articolo 1, commi 82, 83 e 84, lettere a), 4), ¢), d) ed e), legge 23 giugno
2017, n. 103, modifica la disciplina codicistica delle intercettazioni, ispirandosi
all’'obiettivo ambizioso di contemperare i valori costituzionali della liberta e della
segretezza della corrispondenza e di ogni altra forma di comunicazione, ex art. 15
Cost., con il diritto all'informazione, ex art. 21 Cost'.

Il legislatore ha previsto una lunga vacatio per le nuove norme: esse si ap-
plicheranno infatti alle «operazioni di intercettazione relative a provvedimenti
autorizzativi emessi dopo il centottantesimo giorno successivo alla data di entrata
in vigore» del decreto (art. 7 comma 1), vale a dire, a partire dal 26 luglio 2018,
salvo che per la specifica disposizione che introduce un’eccezione al divieto di
pubblicazione degli atti del procedimento per le ordinanze in materia cautelare,
la quale acquistera efficacia decorsi dodici mesi dalla data di entrata in vigore del
decreto (art. 7 comma 2), ossia il 26 gennaio 2019.

Quasi sicuramente la predisposizione materiale dei nuovi luoghi e degli spazi
di conservazione e fruizione degli esiti delle intercettazioni procrastinera i tempi
di attuazione della riforma.

' La Relazione illustrativa allo «Schema di decreto legislativo recante disposizioni in materia

di intercettazione di conversazioni o comunicazioni» (472-bis) & consultabile sul sito www.docu-
menticamera.it.



Paora Magario

Dall’intervento attuativo traspare anzitutto la volonta, gia riscontrabile della
Delega, di «adozione di disposizioni preordinate a incidere sull’utilizzazione, a
fini cautelari, dei risultati delle captazioni», nonché di disciplina del «procedi-
mento di selezione delle comunicazioni intercettate, secondo una precisa scan-
sione temporale»’.

Ampi margini di tutela sono assegnati alla privacy: in prossimita della conclu-
sione delle indagini deve essere espunto ogni riferimento ai terzi occasionalmente
coinvolti dallo strumento di indagine, nonché ogni materiale «irrilevante ai fini
di giustizia», per evitare divulgazioni mediatiche aventi a oggetto persone del
tutto estranee rispetto alle indagini.

Sivorrebbe cosi porre termine alle fughe di notizie con pubblicazioni di fram-
menti di intercettazioni estrapolati dal contesto e riferiti spesso a individui che
nessuna relazione hanno con lattivita investigativa.

In alcuni casi la mancata tenuta del segreto processuale e lo szress da esposi-
zione mediatica che ne consegue hanno cagionato un vero e proprio “danno da
processo”, che ¢ stato raramente sanzionato a livello disciplinare a ragione della
divulgazione di notizie proceduralmente irrilevanti®.

Muovendo da questa consapevolezza empirica, il nuovo intervento legislativo
si propone di inibire la trascrizione, anche sommaria, delle comunicazioni o con-
versazioni inutilizzabili, di quelle «irrilevanti» per le indagini nonché di quelle
concernenti «dati personali sensibili»’. Esse non troveranno spazio nei “brogliac-
ci” d’ascolto, cio¢ nei verbali delle operazioni, redatti anche in forma sommaria
ai sensi dell’articolo 268 c.p.p.°.

2 Cosl la Relazione illustrativa, cit., p. 1 ss.

S. Lorusso, Indagini preliminari, danno da esposizione mediatica, tempi ragionevoli: fatti-
specie e rimedi, in G. SPANGHER (a cura di), La vittima del processo. I danni da attivita processuale
penale, Giappichelli, Torino, 2017, p. 127. Su questi profili di «abuso» si sofferma M. E. CataLa-
NO, Prassi devianti e prassi virtuose in materia di intercettazioni, in Proc. pen. giust., 2016, 1, p. 7. In
chiave orientata alle violazioni convenzionali I'analisi di A. Garro — S. Furearo, Intercettazioni:
esigenze di accertamento e garanzie della riservatezza, in I principi europei del pocesso penale, Dike,
Roma, 2016, pp. 367 ss.

4 Cass. civ., sez. un., 24 setctembre 2010, n. 20159, in CED Cass., n. 614115, ha censurato
disciplinarmente la condotta del magistrato che in un provvedimento di perquisizione dal conte-
nuto abnorme (ben 1418 pagine) faceva menzione di conversazioni telefoniche non pertinenti,
con linserimento di moltissimi dati relativi a soggetti estranei al processo. La violazione dei
doveri del magistrato sarebbe derivata dall’aver omesso di filtrare, valutare ed eliminare tutti gli
argomenti non necessari e pregiudizievoli per le persone estranee all'indagine.

> Exart. 4, comma 1, lettera ) d.Igs. 30 giugno 2003, n. 196, sono «sensibili» « dati
personali idonei a rivelare l'origine razziale ed etnica, le convinzioni religiose, filosofiche o di
altro genere, le opinioni politiche, 'adesione a partiti, sindacati, associazioni od organizzazioni a
carattere religioso, filosofico, politico o sindacale, nonché i dati personali idonei a rivelare lo stato
di salute e la vita sessuale».

¢ Nel verbale si annoteranno, data ora e dispositivo su cui la registrazione ¢ effettuata.
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I PRESUPPOSTI APPLICATIVI

Lesigenza di meglio bilanciare i poteri investigativi dell'autorita giudiziaria
con la tutela dei diritti alla riservatezza di terzi o degli stessi indagati si estende
anche alle comunicazioni fortuitamente e occasionalmente captate di cui ¢ vie-
tata per legge I'intercettazione, come avviene nel caso di colloqui tra indagato e
difensore ex art. 103 c.p.p.

Al pubblico ministero compete la verifica dell’«irrilevanza» delle comunica-
zioni intercettate o, nel caso ne riconosca la «rilevanza» ai fini di prova, la richie-
sta di trascrizione con decreto motivato.

E questo uno snodo centrale, dovendo I'organo dell’accusa dettare le istru-
zioni e le direttive necessarie agli ufliciali di polizia giudiziaria per concretizzare
I'obbligo di informazione sui contenuti delle conversazioni di cui possa apparire
dubbia la rilevanza, che non dovrebbero, salvo successivi recuperi, potere essere
utilizzati a fini di prova. Allo stesso modo le intercettazioni ritenute rilevanti
dovranno essere dosate in modo attento dal pubblico ministero e dal giudice in
sede di richiesta e di applicazione delle misure cautelari, dato che precisi limiti in-
vestono la trasmissione del materiale captato nonché la successiva riproduzione,
circoscritta ai «brani essenziali delle comunicazioni e conversazioni intercettate»’.

Oltre alle nuove forme di tutela della riservatezza delle comunicazioni che
generano una mutazione dei criteri e della procedura di selezione delle intercet-
tazioni rilevanti, ¢ prevista I'istituzione di un archivio riservato per la conserva-
zione del materiale oggetto di captazione.

La novella semplifica i presupposti per disporre le intercettazioni nei procedi-
menti per i reati dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione puniti
con pena detentiva non inferiore nel massimo a cinque anni. A fronte di tali
delitti, infatti, 'intercettazione dovra risultare necessaria (e non indispensabile) e
saranno sufficienti indizi di reato (anche non gravi). Per utilizzare in tali indagini
Pintercettazione ambientale con #rojan in luoghi di privata dimora permane il
requisito dell’attualita dell’attivita criminosa (articolo 6).

Quest’'ultimo profilo si differenzia dalla disciplina dettata per le intercetta-
zioni tra presenti mediante immissione di captatori informatici in dispositivi
elettronici portatili, finalmente oggetto di attenzione da parte del legislatore.

Limpiego di captatori informatici (c.d. zrojan horses) nei luoghi di privata di-
mora, a prescindere dal requisito del fondato motivo dello svolgimento di un’at-
tivita criminosa, ¢ consentito solo quando si procede per uno dei gravi delitti
previsti dagli articoli 51, comma 3-bis e comma 3-guater c.p.p.

Vista la straordinaria pervasivita di questo strumento, il pubblico ministero
e il giudice dovranno motivare I'esigenza di impiego e indicare in quali luoghi
e tempi sara possibile attivare il microfono. Dovra inoltre essere costantemente
garantita la sicurezza e I'affidabilita della rete di trasmissione attraverso la quale
i dati intercettati vengono trasferiti agli impianti della Procura della Repubblica

7 V.infra, § 8.
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e spettera a un decreto del Ministro della giustizia definire i dettagli tecnici dei
programmi.

La riforma delle intercettazioni ha subito numerosi influssi da parte delle fon-
ti di rango “inferiore® che si sono succedute nella lunga fase di lavorio legislativo.
Le principali Procure della Repubblica italiane hanno difatti emanato una serie
di Circolari e Direttive’ che sono state poi oggetto di un successivo provvedimen-
to da parte del CSM sulla Ricognizione di buone prassi in materia di intercettazione
del 29 luglio 2016".

In particolare, 'organo di autogoverno della Magistratura, plaudendo all’at-
tenzione mostrata dagli uffici dell’accusa riguardo al tema del trattamento dei
dati tratti da intercettazioni, ha ribadito la necessita di limitare e contenere la
diffusione ingiustificata di contenuti irrilevanti, esulanti dal nesso funzionale con
i singoli provvedimenti giudiziari, in conformita ai presidi costituzionali.

Contributi omologhi de lege ferenda sono stati offerti dall’avvocatura penale''.

Lungo queste direttrici, il legislatore delegato ha tentato di regolare gli aspetti
pit spinosi della materia, arginando ogni possibile deriva autoritaria. Cio nono-
stante, molti aspetti critici continuano a essere evidenziati dai principali uffici
dell’accusa italiani'?, cui fanno eco altrettante perplessita e rimostranze da parte
degli organi dell’avvocatura®.

2. Legalita probatoria e sanzioni penali

Il decreto recepisce i criteri direttivi indicati alla lettera ) del comma 84
dell’articolo 1 della legge n. 103 del 2017, mediante 8 articoli'.

8 Evidenzia le ricadute problematiche sul principio di legalita processuale A. CamonN, In-

tercettazioni e fuga di notizie: dal sistema delle circolari alla riforma Orlando, in Arch. pen., 2017,
n. 2, p. 11.

?  Le Circolari delle Procure di Roma, Torino e¢ Napoli sono riportate, in www.questione-
giustizia.it (19 aprile 2016).

1 La Circolare sulla “Ricognizione di buone prassi in materia di intercettazione”, 29 luglio
2016, ¢ leggibile in www.penalecontemporaneo.it.(29 luglio 2016) con commento di L. Gror-
DANO, 1] Consiglio superiore della magistratura sulle buone prassi in tema di intercettazioni: prime
considerazioni, ivi, p. 6.

11 Si allude al Documento a firma congiunta dei rappresentanti delle Camere penali di
Milano, Roma, Napoli, Torino, Palermo e Firenze del 16 dicembre 2017, destinato ai Presidenti
delle Commissioni giustizia di Camere e Senato (consultabile sul sito www.camerapenaledirimi-
ni.it).

12 Cfr. le Osservazioni, dirette ai Presidenti delle Commissioni giustizia di Camere e Se-
nato, allo schema di Decreto sulle intercettazioni dei Procuratori della Repubblica di Firenze,
Milano, Napoli, Palermo, Roma e Torino del 20 novembre 2017 (leggibili sul sito www.camera-
penaledirimini.it).

3 Cfr. E PETRELLL, Riforma gid minata prima dell attuazione, in Guida dir., 2018, n. 17,

p. 8.

" Per una visione di insieme dei contenuti della Delega, L. FiLivr1, Le Legge delega sulle

intercettazioni, in G. M. Baccart — C. Bonzano — K. La Recina — E. M. Mancuso (a cura di),
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E interessante subito notare come la legalita dell’utilizzo del mezzo di ricerca
probatoria sia presidiata anche da un precetto avente rilevanza penale, volto alla
repressione della diffusione delle captazioni fraudolentemente acquisite.

Si introduce infatti nel codice penale, all’art. 617 -septies, la nuova fattispecie
delittuosa di diffusione di riprese e registrazioni di comunicazioni fraudolente.
Il reato, in attuazione, della lettera 4) del comma 84 dell’articolo 1 della Delega,
intende sanzionare la diffusione del contenuto di incontri o conversazioni riser-
vate, registrate con mezzi insidiosi (microfoni o telecamere nascoste) e quindi in
maniera fraudolenta, allo scopo di recare nocumento all’altrui reputazione.

Questa specifica essenza del dolo caratterizza il fatto diffusivo in vista di un
fine illecito.

La prescrizione ¢ costruita intorno alla condotta di diffusione di immagini,
suoni o conversazioni e, in analogia con l'art. 615-bis c.p., sembra riferirsi a
qualsiasi strumento di ripresa visiva o sonora di espressioni verbali comunque
riconducibili alla persona.

Il momento di consumazione coincidera con la divulgazione, finalizzata dal
dolo specifico di recare danno all’altrui reputazione o immagine, ma I'antigiu-
ridicitd verra meno dinnanzi all’esercizio del diritto di cronaca o del diritto di
difesa.

Sinora, la duplice dimensione caratterizzante il divieto di pubblicazione degli
atti processuali ha reso possibile la conoscibilita e la pressoché integrale proie-
zione esterna dei medesimi. Il divieto assoluto opera infatti esclusivamente per
gli atti delle indagini coperti da segreto (come tali non conoscibili neppure dallo
stesso imputato), mentre quello relativo non riguarda la notizia dell’esistenza o la
narrazione dei contenuti dell’atto, bensi la riproduzione, anche parziale.

Le nuove previsioni mirano a limitare questa “permeabilitd” dell’attivita proce-
dimentale che si ¢ proiettata all'esterno attraverso i mezzi di comunicazione' an-
che in difetto del consenso dei diretti interessati e dei soggetti comunque coinvolti.

Orbene, il reato di cui all’'articolo 617-septies c.p. ha come presupposto la
captazione occulta delle conversazioni e/o dei colloqui tra presenti, con 'uso di
qualsiasi strumento di ripresa visiva o sonora, punendo esclusivamente chi abbia
partecipato alle conversazioni, mentre una sanzione analoga non opera per chi
divulghi (senza essere presente) la conversazione raccolta fraudolentemente'®.

Le recenti riforme in materia penale. Dai decreti di depenalizzazione (d.lgs. n. 7 ¢ n. 8/2016) alla
legge Orlando (1. n. 103 del 2017), Wolters Kluver, Cedam, Milano, Vicenza, 2017, p. 525; L.
GIORDANO, La Delega per la riforma della disciplina delle intercettazioni, in A. MaranDpoLA —T.
BENE (a cura di), La riforma della giustizia penale. Modifiche al codice penale, al codice di procedura
penale e all'ordinamento penitenziario (L.103/2017), Giuffre, Milano, 2017, p. 396.

5 E. AMobio, Estetica della giustizia penale, Giuffre, Milano, 2016, p. 20 ss.

' B. MiGLiucct, Intercettazioni, una brutta riforma che manca lobiettivo, in Guida dir.,
2017, n. 47, p. 10; ugualmente critico sulla formulazione della nuova fattispecie, R. Barrout, 7/
nuovo delitto di diffusione di riprese e registrazioni fraudolente, in G. GrosTra — R. ORLANDI ( 2
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Deve poi considerarsi, quanto al regime processuale, che la registrazione di
conversazioni o comunicazioni realizzata, anche clandestinamente, da soggetto
partecipe di dette comunicazioni, o comunque autorizzato ad assistervi, ¢ tradi-
zionalmente ricondotta dalla giurisprudenza nel novero della prova documentale
ex art. 234 c.p.p., in modo da ribadirne la legittimita di impiego e di utilizzo e
da sottrarre le registrazioni tra presenti al regime previsto per le intercettazioni
telefoniche e ambientali ex articolo 266 c.p.p.". Difetterebbero, infatti, in questa
ipotesi, la compromissione del diritto alla segretezza della comunicazione il cui
contenuto viene legittimamente appreso da chi palesemente vi partecipa o vi
assiste, nonché la “terzietd” del captante.

Non ¢ pertanto semplice ipotizzare che la disciplina riformata possa di per sé
individuare una fattispecie di prova illecita, inutilizzabile perché frutto del nuovo
delitto di cui all’ art. 617 septies c.p., tenuto conto delle difficolta di inquadra-
mento di questa categoria sanzionatoria'®.

Come detto, I'esercizio del diritto di cronaca scriminera le condotte diffusive,
nei limiti del principio di continenza. Mediante una visione convenzionalmente
orientata della liberta d’espressione", il diritto del giornalista sara cio¢ tutela-
to a condizione che egli agisca «in buona fede, sulla base di fatti correttamen-
te riportati, e fornisca informazioni ‘afhidabili e precise’ nel rispetto dell’etica
professionale»®. I doveri e le responsabilita connessi alla professione assumeran-
no maggiore rilevanza allorché si rischi di offendere la reputazione di una persona
determinata o di ledere i diritti altrui.

La procedibilita per il delitto ¢ a querela di parte, in piena coerenza con lo
spirito della Delega che ha individuato in generale tale regime per i reati contro
la persona puniti con la sola pena edittale pecuniaria o con la pena edittale de-
tentiva non superiore nel massimo a quattro anni.

cura di), Nuove norme in tema di intercettazioni. Tutela della riservatezza, garanzie difensive e nuove
tecnologie informatiche, Giappichelli, Torino, 2018, p. 150.

7" Cfr. Cass., sez. un., 28 maggio 2003, n. 36747, in Giur. it., 2003, p. 2154. In chiave
critica, volendo, P. MaGaG10, Luascolto occulto delle conversazioni, in A. ScaLraTI (a cura di), Le
indagini atipiche, Giappichelli, Torino, 2014, pp. 87 ss.

8 Decisamente contraria N. GALANTINY, [nutilizzabiliti della prova e diritto vivente, in Riv.
it. dir. proc. pen., 2012, p. 72; Eap., Profili di inutilizzabilita delle intercettazioni anche alla luce
della nuova disciplina, in www.penalecontemporaneo.it (16 marzo 2018), p. 14.

19 Ci si riferisce a Corte edu, 24 febbraio 2015, Haldimann c. Svizzera, § 26, che ha riba-
dito la priorita del dovere a informare del cronista e del diritto ad essere informato del cittadino.
La liberta di espressione contemplata nell’art. 10, Cedu, qualora si risolva in un attacco all’altrui
reputazione che raggiunga un certo grado di severitd, «in a manner causing prejudice to personal
enjoyment of the right to respect for private life», impone un bilanciamento con altri beni (Corte
edu, 9 aprile 2009, A. c. Norvegia, § 75, pone in rilievo il diritto al rispetto della vita privata e
familiare, sancito dall’art. 8 Cedu).

2 Corte edu, 24 febbraio 1997, De Haes e Gijsels c. Belgio, § 59; Corte edu, Grande
Camera, 21 gennaio 1999, Fressoz e Roire c. Francia, § 54; Corte edu, 26 aprile 1995, Prager e
Oberschlick c. Austria, §§ 36-38.
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Lintervento di matrice sostanziale, volto ad arricchire lo strumentario di fat-
tispecie penali che presidiano la rivelazione di contenuti concernenti notizie re-
lative al procedimento penale®, ha gia acceso un vivace dibattito e gli organi di
vertice dell’Ordine dei giornalisti e della Federazione nazionale della stampa si
sono detti assai preoccupati dell’effetto bavaglio della legge che non riconosce il
diritto di pubblicare le notizie di pubblico interesse e di rilevanza sociale®.

Si teme infatti anche la maggiore punibilita delle condotte di pubblicazione di
atti coperti da segreto ex art. 326 c.p.p.” e si guarda con timore al mancato inter-
vento di riforma in ordine al delitto di diffamazione che prospetta conseguenze
sanzionatorie gravi in capo ai giornalisti*.

A ben vedere, nonostante I'intento della modifica sia quello di evitare la diffu-
sione dei contenuti delle intercettazioni, sembra ancora possibile delineare ampie
zone franche nella proiezione esterna delle medesime.

Infatti, in esito alla valutazione demandata al giudice per le indagini preli-
minari, il segreto sul materiale penalmente rilevante acquisito cadra totalmente,
consentendo ancor prima della chiusura della fase di indagine la conoscibilita
delle intercettazioni “rilevanti”.

Inoltre, anche la possibilita di ascolto integrale di tutte le intercettazioni ga-
rantita alle parti paventa la possibilita di una scarsa tenuta del segreto. Solo per
il materiale “scartato” e confluito nello speciale archivio segreto tenuto dal pub-
blico ministero per poi essere distrutto sembra inibita la desecretazione con la
conseguenza che, ove se ne realizzasse la pubblicazione, seguirebbero indubbi
effetti penali.

Esemplare ai nostri fini, del resto, ¢ la storia della fattispecie contravvenziona-
le di pubblicazione arbitraria di atti di un procedimento penale ex art. 684 c.p.
che ha tradizionalmente disvelato una scarsissima forza deterrente, non solo sul
piano dell'illecito penale, ma anche sul piano delle conseguenze ulteriori®. I rap-

porti tra il principio di necessaria offensivita del reato e la risarcibilita del danno

21 Basti pensare all’elusione nella prassi delle fattispecie di cui all’art. 326 c.p. (rivelazione e
utilizzazione di segreti di atti d’ufficio) e all’ art. 379-4is c.p. (rivelazione di segreti inerenti a un
procedimento penale). Piti concrete le possibilita di criminalizzare la diffusione delle intercetta-
zioni con la diffamazione a mezzo stampa, di cui all’art. 595 c.p.

22 Sivedala Nota Congiunta dei due Organi della stampa nazionale, del 4 novembre 2017,
pubblicata sul sito www.fnsi.it.

# In base alla disciplina riformata, rientrano tra gli atti coperti da segreto, oltre agli atti
di indagine compiuti dal pubblico ministero e dalla polizia giudiziaria, anche le richieste del
pubblico ministero di autorizzazione al compimento di atti di indagine e gli atti del giudice che
provvedono su tali richieste.

#  Cfr. E ABrUZZO, Nuove intercettazioni, cronaca e difesa messe in difficolta, in Guida dir.,
2017, n. 49-50, p. 6.

» Cass. sez. un. civ,, 29 luglio 2016, n. 15815, in Foro it., 2016, I, c. 1719, ha ribadito i
principi gia affermati pochi mesi prima da Cass., sez. un., 25 febbraio 2016, n. 3727, in Nuova
giur. civ., 2016, p. 1014, annotata da L. DeLL1 PriscoLy, La non risarcibiliti del danno non patri-
moniale di lieve entita, anche se derivante da reato.
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non patrimoniale, anche con riferimento alla recente introduzione della causa di
non punibilita di cui all’art. 131-4is c.p., hanno palesato sul piano effettuale una
totale carenza di tutela per la riservatezza dei soggetti coinvolti.

Difficile profetizzare, pertanto, esiti realmente rivoluzionari nella svolta del

legislatore del 2017.

3. Latutela della segretezza delle conversazioni con il difensore

Un altro degli snodi nevralgici della nuova disciplina in punto di legalita del
mezzo di ricerca della prova riguarda le comunicazioni del difensore con il pro-
prio assistito, in attuazione dei criteri singolarmente stabiliti alla lettera ) del
comma 84 dell’articolo 1 della Delega a garanzia della riservatezza.

Al divieto di attivita diretta di intercettazione nei confronti del difensore,
con conseguente inutilizzabilita dei risultati, ex art. 103 comma 7 c.p.p.%, si af-
fianchera I'impossibilita di verbalizzazione di comunicazioni o conversazioni che
vedano il difensore coinvolto nell’attivita di ascolto “occasionale”.

Si potra esclusivamente conservare traccia delle medesime mediante indica-
zione dei dati cronologici del dispositivo, anche e soprattutto in vista della futura
distruzione, secondo quanto disposto dal codice di procedura penale per le inter-
cettazioni inutilizzabili.

Si tratta qui di fare specifica applicazione del principio espresso dalla Delega
per cui le intercettazioni inutilizzabili, ovvero quelle contenenti dati sensibili o
comungque irrilevanti, non possono trovare ingresso nei cd. brogliacci d’ascolto.

Sulla modifica, che impone una sorta di pre-diagnosi sull’utilizzabilita afh-
data alla polizia giudiziaria?, si sono concentrati gli strali critici dell’avvocatura
penale.

Si ¢ rilevato infatti come il divieto di trascrizione delle intercettazioni tra di-
fensore e assistito si traduca in una “prescrizione senza sanzione”, non venendo
espressamente presidiato dall’inutilizzabilita®®. Del pari, si ¢ osservato come miri
a tutelare la sola riservatezza esterna, ma non inibisca la conoscenza “interna” da
parte degli inquirenti dei contenuti delle stesse intercettazioni al fine di carpire
strategie difensive, con una grave violazione del diritto di difesa e del principio
di parita delle parti®.

% Sui problemi registrati dalla prassi R. CENCETTL, I/ sole nero del diritto di difesa — Inter-

cettazione dei colloqui difensivi e limiti di utilizzabilita, nota a Cass., sez. 11, 29 maggio 2014, n.
26323, in Arch. n. proc. pen., 2015, p. 365.

2 A. CAMON, Intercettaziont, cit., p. 4.

% Cfr., ancora, il Documento a firma congiunta dei rappresentanti le Camere penali, loc.
cit. Altresi, B. MiGLiuccy, Intercettazioni, cit., p. 7.

»  B. MicLiuccy, Intercettazioni, cit., p. 8.
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Del resto, la corretta applicazione dei principi costituzionali*® e la “sacralitd”
dello spazio di riservatezza che in uno Stato democratico deve essere riservato a
chi si difende avevano indotto L'Unione delle Camere penali a inviare, gia du-
rante I'izer della riforma, delle note scritte al ministero della Giustizia contenenti
una serie di proposte con la configurazione di un illecito disciplinare per le viola-
zioni di questi diritti e la previsione della distruzione immediata delle captazioni
occasionalmente eseguite.

Il mancato recepimento di questi rilievi ha determinato ulteriori e severissime
prese di posizione da parte dell'organo dell’avvocatura, giunto a invocare una
moratoria per I'entrata in vigore della nuova legge’.

Tali preoccupazioni appaiono fondate alla luce degli esiti giurisprudenziali
che si sono rivelati spesso “elusivi” del divieto di intercettazioni con il difensore.

I presidi di inutilizzabilitd probatoria sono costantemente “oltrepassati” dal-
le prassi protese ad asserire di non guardare al contenuto delle intercettazioni,
quanto piuttosto al mero «fatto storico del contatto tra di essi intervenuto», al
fine di individuare l'utilizzatore dell'utenza che chiama quella in uso al legale®.

Allo stesso modo esulerebbero dal divieto le intercettazioni integranti di per
sé reato®, ovvero quelle non rientranti a rigore nel mandato difensivo® o nella
funzione esercitata®.

Per queste ragioni, la lettura delle nuove prescrizioni in conformita alla ratio
legis dovrebbe muovere necessariamente dalla riaffermata valenza generale della
sanzione probatoria contemplata dall’art. 271, letta alla luce dell’art. 191 c.p.p.,
e riferibile a tutte le intercettazioni che si ponessero in contrasto con il diritto
di difesa®, cosi da inibire con nettezza qualsivoglia utilizzo delle conversazioni

intrattenute con il difensore®.

3 Principi, peraltro, richiamati anche da C. cost., 15 gennaio 2013, n. 1, in Foro iz., 2013,

I, c. 393, che aveva risolto a vantaggio del Capo dello Stato il conflitto di attribuzioni sollevato
con la Procura della Repubblica di Palermo.

1 Interessanti notazioni si rinvengono in M. GABANELLI — G. GUASTELLA, Come si blinda-
no le intercettazioni scomode, in www.corriere.it (22 marzo 2018).

32 Cass., sez. IV, 5 ottobre 2016, n. 55253, in CED Cass., n. 268618.

3 (Cass., sez. II, 6 ottobre 2015, n. 43410, in CED Cass., n. 265096, sull’utilizzo del con-
tenuto della intercettazione con un difensore per provare l'intrancita del soggetto al sodalizio
mafioso.

3 Cass. sez. IV, 5 ottobre 2016, n. 55253, in CED Cass., n. 268618. Per significativi
spunti, T. BENE, Lart. 191 c.p.p. e i vizi del procedimento probatorio, in Cass. pen., 1994, p. 117.

3 Cass., sez. V, 25 settembre 2014, n. 42854, in CED Cass., n. 261081.

3¢ Secondo G. AMAaTO, Un tentativo parziale di coniugare privacy e investigazioni, in Guida
dir., 2018, n. 7, p. 43, il pubblico ministero potra intervenire disponendo la trascrizione quando
il difensore ¢ indagato o da indagare perché commette un reato.

7 Cfr. N. GALANTINI, Profili di inutilizzabilita, cit., p. 12; altresi, E. Aronzi, Contenuti e
limiti del diritto di difesa, in Nuove norme in tema di intercettazioni, cit., p. 97, S. FUREARO, Inter-
cettazgioni profili di riforma, in www.archiviopenale.it (18 marzo 2018), p. 6 ss.

45



Paora Magario

4. I nuovi presupposti delle intercettazioni per i reati contro la pubblica
amministrazione e per l'utilizzo dei captatori informatici

Distonico rispetto agli obiettivi centrali della riforma di contenimento dell'u-
tilizzo del mezzo di ricerca della prova e di rispetto massimo del diritto alla riser-
vatezza ¢ il potenziamento delle intercettazioni riguardo ai reati contro la pub-
blica amministrazione.

Lart. 6 del d. lgs. n. 216 del 2017 contiene infatti una significativa estensione
dell’'ambito di operativita delle intercettazioni nell'ipotesi in cui si proceda nei
procedimenti per i delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazio-
ne puniti con la pena della reclusione non inferiore nel massimo a cinque anni,
gia contemplati nell’ art. 266, comma 1, lettera ), c.p.p.

Le ragioni di accertamento di questa tipologia di illecito hanno indotto il
legislatore a un accostamento con il regime derogatorio delle intercettazioni per i
reati di criminalita organizzata dettato dall’articolo 13 del d. 1. 13 maggio 1992,
n. 152 del 1991, conv. nella 1. 12 luglio 1991 n. 203.

Gli indizi di reato richiesti per potere disporre le intercettazioni di conver-
sazioni o di comunicazioni perdono la connotazione della «gravitd», in base al
parametro generale indicato nell’art. 267 comma 1 c.p.p. e si accostano al grado
della «sufficienza». Le intercettazioni devono essere necessarie per lo svolgimento
delle indagini.

E inevitabile che la modifica si traduca in un ulteriore alleggerimento dell’o-
nere motivazionale di supporto della richiesta, in linea con la progressiva ed ine-
sorabile erosione della funzione di garanzia dei decreti autorizzativi®®. Allo stesso
modo il parametro indiziario viene progressivamente slegato dalla colpevolezza
di un determinato soggetto e riferito alla mera esistenza di un reato idoneo a
legittimare il mezzo captativo™.

I presupposti meno rigorosi per I'autorizzazione si accompagnano alla previ-
sione espressa secondo cui, quando si tratti di intercettazione di comunicazioni
tra presenti, nei luoghi indicati dall’art. 614 c.p., I'intercettazione ¢ consentita,
anche se non vi ¢ motivo di ritenere che nei luoghi predetti si stia svolgendo
Pattivita criminosa.

% Cfr., infra, E RUGGERI, Le deroghe alla disciplina codicistica, § 2, Cass., sez. un., 21
giugno 2000, n. 16, in Dir. pen. proc., 2001, p. 621; Cass., sez. un., 31 ottobre 2001, n. 42792,
in Guida dir., 2004, n. 6, p. 54; Cass., sez. un., 26 novembre 2003, n. 919, 7vi, 2004, n. 6, p.
49; Cass., sez. un., 17 novembre 2004, n. 45189, in Arch. nuova proc. pen., 2005, 193; Cass.,
sez. un., 29 novembre 2005, n. 2737, in Guida dir., 2006, n. 5, p.79; Cass., sez. un., 12 luglio
2007, n. 30347, ivi, 2007, n. 37, p. 69, di parziale correzione dell’originario indirizzo in tema di
autonomia della motivazione che deve corredare il decreto del p. m. prima dell’esecuzione delle
operazioni di intercettazione delle comunicazioni o conversazioni.

¥ Negli stessi termini Cass., sez. 11, 20 ottobre 2015, n. 42763, in CED Cass., n. 265127;
analogamente, Cass., sez. IV, 12 novembre 2013, n. 8076, 7vi, n. 258613.
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Possibile in questi casi pure ['utilizzo del captatore informatico. Tuttavia, poi-
ché si esula dai reati di cui all’articolo 51, commi 3-bis e 3-quater c.p.p. l'inter-
cettazione delle comunicazioni e conversazioni tra presenti mediante I'uso del
“trojan” & consentita solo laddove sussistano motivi di ritenere che nei luoghi
indicati dall’articolo 614 c.p.p. si stia svolgendo l'attivita criminosa.

Questi ultimi strumenti di grande utilita investigativa, attivati da remoto, gra-
zie al download di un file, di un’applicazione o di programmi analoghi, consento-
no di individuare e tracciare spostamenti e contenuti degli apparati che sfruttano
connessioni internet (come tablet, smartphone, pc).

Lutilizzo dei virus-spia non era stato regolamentato dal legislatore ed era toc-
cato al Supremo consesso nomofilattico tratteggiarne I'ambito di applicazione e
le modalita operative limitatamente a procedimenti relativi a delitti di crimina-
litd organizzata, anche terroristica®. Tale tecnica di intrusione era stata armoniz-
zata con la normativa preesistente, ispirandosi alla disciplina di riferimento delle
intercettazioni, ex art. 260 ss. c.p.p.

Da subito la giurisprudenza ha tuttavia cercato di generalizzare il dictum delle
Sezioni unite, estendendo i confini operativi dei #7ojan anche ai reati comuni*'.

Trattandosi di strumenti particolarmente invasivi della privacy, la nuova rego-
lamentazione legislativa si pone 'obiettivo di dettarne pit chiaramente gli am-
biti e i contesti di uso, delineando le fattispecie di reato per le quali ¢ ammessa
lattivazione.

Di norma, l'intercettazione mediante I'inserimento di un captatore informa-
tico su un dispositivo elettronico portatile ¢ consentita quando si procede per i
delitti di cui all’articolo 51, commi 3-bis e 3-quater c.p.p. (art. 266, comma 2-bis
c.p-p.)-

Si realizza cosi una restrizione rispetto all’apertura interpretativa delle Sezioni
unite, che avevano ammessa il ricorso allo strumento, anche per i reati «comun-
que facenti capo ad un’associazione per delinquere ex articolo 416 c.p., correlata
alle attivita piu diverse, con esclusione del mero concorso di persone».

Per la tipologia dei delitti di cui all’articolo 51, commi 3-bis e 3-quater, c.p.p.,
lo strumento ¢ oggi utilizzabile anche qualora le comunicazioni avvengano nei
luoghi indicati dall’articolo 614 c.p., senza alcuna previa indicazione di questi
luoghi, né limitazione di tempo, ai sensi dell’art. 267cp.p.

9 Cass. sez. un., 28 aprile 2016, n. 26889, in Cuass. pen., 2016, p. 3546. Per un’accurata
analisi, infra si veda L. GIORDANO, I/ captatore informatico, § 1.

1 Cfr. Cass., sez. V, 30 maggio 2017, n. 48370, in Giur. it., 2017, p. 2498; Trib. Caltanis-
setta, ord. 7 marzo 2018, P, in Riv. avvoc. Caltanissetta, 2018, n. 3, p. 10, ha ritenuto utilizzabile
Iesito della intercettazione da captatore con riferimento a un reato “comune” nei luoghi di priva-
ta dimora ove si stia svolgendo attivitd criminosa, a condizione che vi sia indicazione del luogo in
cui si realizza la captazione e si esprimano le motivate ragioni circa il fondato timore che l'attivita
criminosa sia in atto.
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I decreto autorizzativo potra dunque non indicare «i luoghi ed il tempo»
in relazione ai quali ¢ consentita Iattivazione del microfono, per la assorbente
ragione che, per tali reati, I'intrusione nei luoghi di privata dimora ¢ consentita
anche a prescindere dalla sussistenza del fondato motivo di ritenere che ivi si stia
svolgendo lattivita criminosa, in ossequio alla disciplina derogatoria di cui all’
articolo 13 del d. 1. n. 152 del 1991, convertito dalla legge n. 203 del 1991.

Con esclusivo riguardo a questa tipologia di reati ¢ anche consentito l'inter-
vento di urgenza del pubblico ministero.

Il legislatore si ¢ mostrato diffidente per I'utilizzo generale di questa metodica,
restringendola ai soli reati di criminalita organizzata ai sensi dell’art. 267 com-
ma 2-bis. Non ¢ dunque consentito un intervento d’urgenza quando si procede
per “reati comuni”, anche laddove la captazione abbia riguardo a luoghi diversi
rispetto a quelli indicati nell’articolo 614 c.p. In tale evenienza, il pubblico mi-
nistero dovra sempre rivolgersi al giudice, al quale, laddove volesse autorizzare,
competera il compito di selezionare i luoghi e il tempo della captazione.

Il ricorso al captatore informatico, in via ordinaria, per “reati comuni” (con-
templati nell’art. 266, comma 1 c.p.p. e non ricompresi tra quelli indicati negli
articoli 51, commi 3-bis, e 3-quater c.p.p.,) o per i reati di “criminalitd organiz-
zata’ esulanti dal ristretto elenco di cui all’articolo 51, commi 3-bis e 3-quater
c.p.p. soggiace a ulteriori e specifici dettami.

In corrispondenza alla Legge delega che prescriveva la possibilita di attivazio-
ne del microfono «solo in conseguenza di apposito comando inviato da remoto
e non con il solo inserimento del captatore informatico, nel rispetto dei limi-
ti stabiliti nel decreto autorizzativo del giudice», & necessario che il decreto di
autorizzazione indichi «i luoghi e il tempo, anche indirettamente determinati,
in relazione ai quali ¢ consentita I'attivazione del microfono», ai sensi dell’art.
267 comma 1 c.p.p., poiché I'intercettazione nei luoghi indicati dall’art. 614
c.p., sarebbe consentita solo laddove ivi si stia svolgendo l'attivita criminosa. Lo
strumento captativo sard utilizzabile, dunque, esclusivamente nei luoghi e nelle
circostanze di tempo indicati nel decreto autorizzativo.

Va detto pero che l'attivazione materiale di un #7ojan su un dispositivo mobile
rende assai complesso perimetrarne lo spazio geografico di utilizzo che involge
tutti i luoghi nei quali il captatore si muove e si sposta.

Si pensi esemplificativamente allo svolgimento di un'indagine all’interno di
un ufficio pubblico a pil piani in cui il z7ojan “seguird” materialmente il soggetto
che ha la disponibilitd materiale del dispositivo, ovunque egli si trovi.

Le modalita di svolgimento del mezzo e la disciplina di autorizzazione si riflet-
tono pure sull'utilizzo dei risultati delle intercettazioni rispetto a «reati diversi».
In apparenza la previsione dell’art. 270 comma 1-bis c.p.p. ¢ infatti improntata a
maggiore severita rispetto a quella piu generale di analogo tenore contenuta nel
comma 1 dello stesso articolo 270 c.p.p. Essa sembrerebbe escludere (espressa-
mente e in termini generali) 'utilizzabilita delle intercettazioni tramite captatore
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per la prova di reati «diversi» da quelli per i quali I'intercettazione ¢ stata auto-
rizzata. Lunica eccezione riguarda lipotesi in cui si tratti di reati per i quali ¢
obbligatorio I'arresto in flagranza, laddove gli esiti delle intercettazioni risultino
indispensabili per il relativo accertamento.

In realt, la nuova disciplina, pur presidiata da un divieto di utilizzo per «la
prova di reati diversi» rispetto a quelli per i quali I'intercettazione ¢ stata autoriz-
zata, potrebbe offrire margini di operativita addirittura maggiori rispetto a quelli
sinora delineati dalla giurisprudenza®.

Leccezione — rappresentata dalle ipotesi di reati per i quali sia previsto I'ar-
resto obbligatorio in flagranza, sempre che gli esiti delle intercettazioni siano
indispensabili per il relativo accertamento® — individua infatti un novero di fat-
tispecie assai variegato, capace di consentire cio che la legge sembrerebbe — appa-
rentemente e in via di principio — volere negare.

La riforma ha trasformato anche il regime sanzionatorio generale dato che il
comma 1-bis dell’articolo 271 c.p.p. contempla due nuove ipotesi di inutilizzabi-
litd assoluta dei dati acquisiti nel corso delle operazioni preliminari all'inserimen-
to del captatore informatico e dei dati acquisiti al di fuori dei limiti di tempo e
di luogo indicati nel decreto autorizzativo.

Si tratta appunto delle captazioni involontarie avvenute in occasione dell’inse-
rimento del #7ojan prima ancora che il relativo funzionamento sia stato attivato,
nonché dell’utilizzo del captatore nell’ambito dell'accertamento di reati “comu-
ni” senza 'osservanza dei requisiti locali e temporali in relazione ai quali ¢ con-
sentita I'attivazione del microfono, ex art. 267 comma 1, ultimo periodo, c.p.p.

Proprio la difficolta di un’indicazione preventiva di tali elementi spazio-tem-
porali ha indotto il legislatore a consentire che I'identificazione di tali elementi
possa avvenire “anche indirettamente”. Il che potrebbe risolversi in una mera
fictio priva di effetti invalidanti concreti, essendo molto difficile, come gia detto,
esplicitare secondo un «verosimile progetto investigativo» il dettaglio anche in
forma indiretta dei luoghi in cui si spostera il dispositivo mobile controllato*.

Gli esiti delle intercettazioni risentiranno anche del rispetto delle modalita
operative ridisegnate nell’art. 89 delle disposizioni di attuazione del codice®. Par-

2 G. AMaTO, Per uso dei trojan compromesso non facile sulle regole, in Guida dir., 2018, n.

7, p. 55; . BRONZO, Intercettazioni ambientali tramite captatore informatico, in Nuove norme, cit.,
p. 242 ss.

% Una disciplina di chiusura sull’inutilizzabilitd ¢ dettata con riguardo a captazioni invo-
lontarie avvenute in occasione dell’inserimento del #rojan e prima ancora che il relativo funzio-
namento sia stato attivato, nonché all’'uso del metodo invasivo per i reati comuni al di fuori dei
limiti di tempo e di luoghi indicati nel provvedimento autorizzativo.

# In questi termini le indicazioni fornite dalla Relazione illustrativa, cit., p. 10.

# TLart. 89 disp. att. fa richiamo all’espressa previsione dell'indicazione nel verbale delle
operazioni dell'indicazione del tipo di programma impiegato che dovra essere conforme a re-
quisiti tecnici fissati con decreto del Ministro della Giustizia, nonché dei luoghi in cui si svolgo-
no le comunicazioni o conversazioni. Si dovra poi provvedere al trasferimento contestuale delle
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ticolarmente problematica ¢ in questambito I'assicurazione imposta dal nuovo
comma 2-fer dell’art. 89 disp. att. c.p.p. il quale prevede, nel caso di intercetta-
zioni tra presenti con uso di captatore mobile installato su dispositivi portatili,
che: «...le comunicazioni intercettate sono trasferite, dopo 'acquisizione delle
necessarie informazioni in merito alle condizioni tecniche di sicurezza e di af-
fidabilita della rete di trasmissione, esclusivamente verso gli impianti della Pro-
cura della Repubblica. Durante il trasferimento dei dati sono operati controlli
costanti di integrita, in modo da assicurare 'integrale corrispondenza tra quanto
intercettato € quanto trasmesso € registrato».

Nella realta, l'allocazione dell’agent in un luogo remoto rendera assai difficile
operare questo controllo effettivo di conformitd, cosi come garantire la secreta-
zione dei dati di trasmissione che solo in seguito fluiranno nel server della Pro-
cura.

Dovra pertanto riservarsi una particolare attenzione riguardo al confronto
(mediante apposito 7eport che ne attesti la perfetta corrispondenza), tra i dati
contenuti nella memoria sul zzrget su cui ¢ installato il captatore e quelli trasmessi
e ricevuti sul server della Procura.

Lo scenario globale appena descritto rimanda a un insieme di presupposti
e modalitd delle intercettazioni assai articolato e intricato che vedra, in prima
battuta il pubblico ministero, e in sede di successiva autorizzazione, il giudice,
costretti a destreggiarsi nel motivare i provvedimenti relativi al mezzo di ricerca
della prova graduando i parametri indiziari e tenendo conto sia della specifica ti-
pologia delittuosa®, sia delle modalita della captazione, sia dei luoghi, sia, infine,
dei caratteri del singolo dispositivo su cui la captazione andra a realizzarsi.

La tecnica di rinvii e sovrapposizioni operata dalla riforma indubbiamente ha
complicato e scomposto la disciplina di “doppio binario” originando una mul-
tiformita di schemi operativi capaci di ripercuotersi sull’ inutilizzabilita delle in-
tercettazioni, stante il richiamo integrale che 'art. 271 opera ai requisiti descritti

dall’art. 267 c.p.p.”.

registrazioni soltanto verso il server della Procura nonché alla disattivazione del captatore con
modalitd tali da renderlo inidoneo a successivi impieghi. Infine, il verbale delle operazioni di
intercettazione sara validamente redatto in formato elettronico.

4 Lutilizzo di questi captatori sard in ultima analisi consentito, seppure con diversi pre-
supposti e modalitd per i delitti di cui all’art. 51, commi 3-bis e 3-quater, nonché per i delitti di
criminalitd organizzata non rientranti in questo novero ristretto, per i delitti dei pubblici ufficiali
contro la pubblica amministrazione puniti con una pena inferiore nel massimo a cinque anni, ed
infine per i delitti ordinari per cui sono previste le intercettazioni tra presenti ex art. 266.

7 Critica su questi aspetti N. GALANTINI, Profili di inutilizzabilita, cit., p. 10; altresi D.
PreTTI, Prime riflessioni a margine della nuova disciplina delle intercettazioni, in Dir. pen. cont.-
Riv. trim., 2018, n. 1, p. 226.
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5. Laselezione delle conversazioni rilevanti

Il nuovo 267 comma 4 c.p.p. prevede I'obbligo di informazione «preventiva»
a carico dell'ufficiale di polizia giudiziaria delegato all’ascolto nei confronti del
pubblico ministero con annotazione sui contenuti delle comunicazioni e con-
versazioni intercettate. Specularmente dispone il nuovo comma 2-bis dell’art.
268 c.p.p., con lo scopo di garantire questa embrionale forma di interlocuzione,
mediante annotazione, che & diretta alla successiva cernita delle conversazioni da
inserire nei verbali di intercettazione.

Come anticipato, la tutela della riservatezza impone alla polizia giudiziaria di
effettuare un’iniziale scrematura, in particolare, vietandole di trascrivere nel bro-
gliaccio le conversazioni “irrilevanti”. A tale fine, dopo il comma 2 dell’art. 268
C.p.p.» ¢ stato inserito il comma 2-bis in base al quale «¢ vietata la trascrizione, an-
che sommaria, delle comunicazioni o conversazioni irrilevanti ai fini delle indagi-
ni, sia per I'oggetto che per i soggetti coinvolti, nonché di quelle, parimenti non
rilevanti che riguardano dati personali definiti sensibili dalla legge. Nel verbale
delle operazioni sono indicate, in tali casi, soltanto la data, I'ora e il dispositivo
su cui la registrazione ¢ intervenutan.

Assai problematica ¢ anzitutto la delineazione del perimetro della “rilevanza”
— oggettiva e soggettiva — della conversazione ai fini della annotazione nei verbali
di polizia giudiziaria®®, per effetto della traslazione procedimentale del suddetto
paradigma che dovra adattarsi agli esiti del mezzo di ricerca della prova nella fase
investigativa®.

Nel nuovo articolo 267 comma 4 I'obbligo di interlocuzione formale e pre-
ventiva tra 'ufficiale di polizia giudiziaria e il pubblico ministero mira alla deci-
sione sul se e sul come trascrivere nel verbale una conversazione di dubbia “rile-
vanza’, cosi da riportare il contenuto del colloquio ovvero limitarsi a indicarne
gli estremi formali. Se il pubblico ministero riterra di far inserire nel brogliaccio
il contenuto della conversazione oggetto dell’annotazione, provvedera con appo-

sito decreto™. Ai sensi dell’art. dell’art. 268 c.p.p. comma 2-zer, egli potra infatti

% Paleatorieta del parametro in una fase cosi “mutevole” e dinamica ¢ evidenziata da C.
Cont1, La riservatezza delle intercettazioni nella “Delega Orlando”, in Dir. pen. cont. —Riv. trim.,
2017, n. 3, p. 80 ss.; E CaprIOLL, La nuova procedura di selezione delle conversazioni rilevanti, §
6, mette in evidenza il contenuto “ondivago” assunto dalla rilevanza/irrilevanza all'interno dello
stesso disegno di di riforma.

9 (Cass., sez. II, 5 marzo 2013, n. 43434, in CED Cuss., n. 257834; Cass., sez. 11, 4 dicem-
bre 2013, n. 12537, ivi, n. 259554.

50 Per una prima analisi v. G. SPANGHER, Critiche. Certezze. Perplessita. Osservazioni a prima
lettura sul recente decreto legislativo in materia di intercettazioni, in www.giurisprudenzapenale.
com,(8 gennaio 2018), p. 1. Si vedano altresi le Linee-guida offerte dalla Procura di Velletri, il
15 gennaio 2018, in www.penalecontemporaneo.it (17 gennaio 2018), p. 4. Il nuovo quarto
comma dell’art. 268 c.p.p. prevede la facolta per la polizia giudiziaria di richiedere il differimento
della trasmissione dei verbali delle registrazioni quando la prosecuzione delle operazioni renda
necessario, a causa della complessita delle indagini, che 'ufficiale di polizia giudiziaria delegato
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disporre, con decreto motivato, che le comunicazioni e conversazioni di cui al
comma 2-bis c.p.p.— ossia quelle giudicate inizialmente irrilevanti dalla polizia
giudiziaria — siano trascritte nel verbale di ascolto, se e quando ne riterra «la rile-
vanza per i fatti oggetto di provar. Parimenti, verranno trascritte le comunicazio-
ni e conversazioni relative a dati sensibili «se necessarie a fini di provan.

Il richiamo alla rilevanza tradisce un difetto di formulazione rispetto al testo
originario contemplato nella Delega’!, ove pill correttamente (sia con riguardo
all’assicurazione della riservatezza sia alla richiesta dello stralcio al giudice per
le indagini preliminari delle registrazioni captate) era richiamato il difetto di
«pertinenza» in relazione all’accertamento delle responsabilita per i reati per cui
si procede ovvero all’irrilevanza ai fini delle indagini in quanto riguardanti esclu-
sivamente fatti o circostanze ad esse estranei”.

Lanomalia ¢ stata subito segnalata dalla dottrina che ha osservato come un
dato possa essere «irrilevante ogniqualvolta, ancorché pertinente rispetto a un
tema, risulti inidoneo a portare un’informazione utile»*®, ribadendo la necessita
di ancorare la verifica delle intercettazioni relative a fatti o circostanze estranei
alle indagini alla “non pertinenza” piuttosto che alla “irrilevanza’.

In effetti la pertinenza e la rilevanza definiscono il rapporto tra I'accertamento
del fatto oggetto della prova e 'oggetto della decisione.

In questo senso la pertinenza vale a contrassegnare la relazione di reciprocita
logica e funzionale tra il fatto oggetto dell'imputazione e i fatti oggetto di prova.

Si tratta, ciog, un giudizio di attitudine, espressivo di una valutazione di tipo
relazionale che inibisce 'ingresso nel processo di dati che non si riferiscono alla
decisione™.

La rilevanza definisce, invece, 'idoneita della prova pertinente a servire quale
strumento del giudizio™.

La valutazione sulla rilevanza ha ad oggetto la necessita o I'utilita della pro-
va rispetto alla «verificabilita dell’affermazione probatoria ritenuta verosimile e

all’ascolto consulti le risultanze acquisite. In presenza di tale presupposto, il pubblico ministero
puo disporre con decreto il differimento della trasmissione degli atti.

5t I profili della rilevanza e della pertinenza erano distinti dalla Circolare della Procura della
Repubblica di Roma.

2. L art. 1, comma 84, lett. 2), nn. 1 e 4 1. n. 103/2017 fa richiamo alle registrazioni cap-
tate «che non siano pertinenti all’accertamento delle responsabilita per i reati per cui si procede
ovvero irrilevanti ai fini delle indagini in quanto riguardanti esclusivamente fatti o circostanze
ad esse estranei».

3 C. Conrti, La riservatezza delle intercettazioni, cit., p. 82 ss.; adesivamente G. PESTELLI,
Brevi note sul nuovo decreto legislativo in materia di intercettazioni:(poche) luci e (molte) ombre di
una riforma frettolosa, ivi, 2018, n. 1, p. 172.

> G. UBERTIS, La ricerca della verita giudiziale, in La conoscenza del fatto nel processo penale,
a cura del medesimo, Guffre¢, Milano, 1992, p. 17; Gius. SABATINI, voce Prova (diritto processuale
penale e diritto processuale penale militare), in Noviss. dig. it., XIV, Utet, Torino, 1957, p. 318.

5 S. Furearo, I fatto come oggetto di prova, in La prova penale, Trattato diretto da A. Gaito,
I, Utet, Torino, 2008, p. 350.

52



I PRESUPPOSTI APPLICATIVI

pertinente»*. Infatti, «¢ 'ipotesi che ci da il criterio della rilevanza della prova:
se non sappiamo cosa provare, non possiamo sapere cosa ci serve per provare»”’.
La rilevanza mostra una funzione di inclusione e di esclusione nell’acquisizione
dei dati utili al processo ed ¢ fondamentale anche in relazione al principio della
ragionevole durata.

Riflettendo in termini di protocolli logici applicabili in sede di ammissione
delle prove il giudice procede anzitutto a un test di pertinenza sull’oggetto di pro-
va (che tuttavia si mostra spesso scarsamente selettivo), cui deve seguire il test di
rilevanza o meglio di idoneita probatoria, attraverso il quale ci si interroga sulla
reale influenza dell’informazione sul thema decidendum’®.

E evidente che entrambi i parametri, duttili e modulari, possano assumere
significati diversi in «situazioni comparative, in rapporto a determinati contesti
e a un iter probatorio»” che appare ancora magmatico e in via di formazione nel
corso delle indagini.

All'abbandono legislativo del concetto di pertinenza per le intercettazioni la
prassi sard comunque chiamata a sopperire in forza dell'implicito richiamo alla
previsione generale contemplata nell'art. 187 c.p.p. sull’ oggetto di prova. Non
v'¢ infatti dubbio che anche la narrazione proveniente dalle intercettazioni debba
porsi in relazione logica e funzionale con il fatto oggetto dell'imputazione.

Basti qui richiamare il concetto di «corpo di reato» o di «cosa pertinente al
reato» nella perquisizione (e nel successivo sequestro) di beni la cui detenzione
¢ illecita e/o il cui mantenimento in sequestro ¢ indispensabile al fine della pro-
secuzione delle indagini volte a stabilire caratteristiche, provenienza e titolo di
detenzione di quanto sequestrato®.

Ebbene, questo nesso “pertinenziale” ha persino avuto incidenza sugli esi-
ti della perquisizione illegittima: i «perquirenti rispondono dell’abuso (art. 609
c.p-»), ma se hanno scoperto cose pertinenti al reato niente osta alla convalida del
sequestro»®! e al successivo utilizzo processuale del bene sottoposto a sequestro
che vive un rapporto autonomo con il provvedimento di perquisizione®.

3¢ G. UBERrTIs, voce Prova (in generale), in Dig. pen., X, Utet, Torino, 1995, p. 322, riporta

il giudizio di rilevanza alle fonti o ai mezzi di prova con la conseguenza che tali fonti sono rile-
vanti quando introducono nel processo elementi di prova, sempre che non si mostrino generatori
di ridondanza.

7 E M. lacovieLro, La Cassazione penale. Fatto, diritto, motivazione, Milano, 2013, p.
311.

% FE M. IacovieLro, La Cassazione penale, cit., p. 528.
Lopinione ¢ di S. BuzzeLLt, Le nuove intercettazioni tra selettivita arbitraria e ridimensio-
namento delle garanzie difensive, in Riv. dir. media, 2018, n. 2, p. 9.

8 Cass. sez. III, 24 giugno 2014, n. 29990, in CED n. 259949.

' La tesi ¢ di E CORDERO, Procedura penale, Giuftré, Milano, 2012, p. 610.

62 Secondo Cass., sez. un. 27 marzo 1996, n. 5021, in Cass. pen., 1996, p. 3268, il seque-
stro del corpo del reato e delle cose pertinenti al reato, disciplinato dall’art. 253 comma 1 c.p.p.,
costituendo un atto dovuto rende irrilevante il modo attraverso cui le cose sono state rinvenute.
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E evidente, tuttavia, la difficoltd di analisi di tale coerenza contenutistica nel-
le intercettazioni con immediatezza e in esito all'ascolto, allorquando la stessa
imputazione ¢ in fase di definizione e assestamento. Allo stesso modo, lo stato
embrionale delle indagini® rende quasi profetico il vaglio sulla rilevanza che sara
condotto alla stregua di criteri valutativi che trovano la loro sede naturale nel
prodomo dell’attivita di istruzione probatoria.

Allo scopo di fornire un chiarimento sul criterio prescelto la Relazione illu-
strativa della legge ha precisato che «il pubblico ministero ¢ informato dalla poli-
zia giudiziaria, al fine di verificare la prospettata irrilevanza delle comunicazioni e
conversazioni: in particolare, gli ufficiali di polizia giudiziaria hanno I'obbligo di
informare il pubblico ministero, con apposita annotazione ai sensi dell’art. 357
c.p.p., nei casi in cui sia dubbio se procedere a trascrizione, nel verbale, di det-
te conversazioni»*. Il ragionamento del legislatore guarda all’ufficiale di polizia
giudiziaria come mero delegato all’ascolto e al pubblico ministero quale organo
delegante su cui direttamente incombe il dovere di non trascrivere nei cd. bro-
gliacci le conversazioni irrilevanti o inutilizzabili. Il rappresentante dell’accusa
dovra dunque impartire «<opportune istruzioni e direttive al delegato, per concre-
tizzare 'obbligo di informazione preliminare sui contenuti delle conversazioni di
cui possa apparire dubbia la rilevanza»®.

Il testo di legge, evidentemente influenzato dalle Linee-guida delle Procure di
Roma, Napoli e Torino, oltre che dalla Circolare del CSM®, implicherebbe che
I'obbligo di informazione, con annotazione scritta, in capo alla polizia giudiziaria
sussista sia riguardo a conversazioni ritenute “irrilevanti”, ai sensi dell'art. 268
comma 2-bis c.p.p., di modo da consentire al pubblico ministero una valutazione
delle considerazioni della polizia giudiziaria ed eventualmente una determina-
zione in direzione contraria, sia con riguardo al dubbio sulla rilevanza al fine di
«procedere a trascrizione, nel verbale, di dette conversazioni».

Dinnanzi a perplessita o a valutazioni di inopportunita sulla possibile rile-
vanza dei contenuti delle intercettazioni la polizia giudiziaria dovra dunque ri-

% Anche la Circolare “Ricognizione di buone prassi in materia di intercettazione” del CSM,

cit., p. 5 ss., aveva evidenziato come la nozione di rilevanza imponga una «complessiva conoscen-
za di tutti gli elementi raccolti nel corso dell'indagine, per cui, un’eventuale valutazione deman-
data alla p.g. nellimmediatezza dell’ascolto, senza un adeguato coordinamento, risulterebbe una
valutazione parcellizzata, limitata, e potenzialmente fallace». Non si mancava di sottolineare al
proposito che in questa fase la verifica del pubblico ministero in ordine alla rilevanza sia anche
condizionata dalla complessiva condotta alla luce di eventuali altri procedimenti in corso.

¢ Cosi la Relazione illustrativa, cit., p. 3.

8 Cfr. la Relazione illustrativa, cit., p. 3. Su questi profili si sofferma T. BENE, La effertivita della
funzione del pubblico ministero di direzione delle indagini e la legalita processuale, in Proc. pen. giust., 2018,
n. 1, p. 9 ss.

6 Cfr., ancora, le Circolari delle Procure di Roma, Torino e Napoli, /oc. cit.
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mettere al pubblico ministero 'esame del contenuto delle intercettazioni per poi
procedere alla selezione delle medesime®.

Lauspicio sistematico della riforma si fonda sulla correttezza dei rapporti tra
polizia giudiziaria e pubblico ministero e guarda all'organo dell’accusa come il
soggetto cui compete in via esclusiva la direzione delle indagini. Deve osservarsi
che 'annotazione di cui all’art. 267 comma 4 c.p.p. sembra rendere possibile per
la polizia giudiziaria riportare, sia pure per sintesi, il contenuto delle conversa-
zioni “irrilevanti” oltre a quelle “rilevanti”, mentre 'art. 268 comma 2-4is c.p.p.
vieta qualsiasi trascrizione, anche sommaria delle intercettazioni “irrilevanti”. La
polizia giudiziaria dovra cio¢ riferirsi sinteticamente ai contenuti di tali comu-
nicazioni al fine di consentire al p.m. di verificare la paventata irrilevanza o, al
contrario, di ritenere la rilevanza disponendo con decreto la trascrizione delle
intercettazioni®.

Non sorprende, anzi in qualche modo preoccupa, il tentativo delle singole
Procure della Repubblica, gia in questa fase di vacatio, di orientare, anche esem-
plificativamente attraverso nuove Linee-guida, le scelte della polizia giudiziaria in
merito al parametro della rilevanza-pertinenza®. In effetti questo tipo di tecnica
potrebbe condurre a declinazioni territorialmente e geograficamente diversificate
della “rilevanza” delle intercettazioni!

Al pubblico ministero ¢ imposta anche la distinzione tra intercettazioni pale-
semente “irrilevanti” e intercettazioni relative a “dati sensibili”.

In questa seconda ipotesi, il paradigma valutativo si fa piu selettivo e le stesse
devono risultare addirittura «necessarie» ai fini di prova, in quanto i dati sensibili
emergenti dalle comunicazioni intercettate sono destinati a rimanere del tutto
riservati, quando non sia possibile stabilire un nesso essenziale tra la loro cono-
scenza e l'attivita probatoria’.

¢ La Circolare del CSM di “Ricognizione di buone prassi, cit., p. 6, evidenziava la centrali-

ta del p.m. nelle operazioni di controllo della rilevanza e di selezione delle intercettazioni.

6 Cfr. G. PesTELLI, Brevi note, cit., p. 174 ss.
Le Linee-guida recentemente fornite dalla Procura di Sondrio (10 aprile 2018), leggibili
in www.penalecontemporaneo.it (13 aprile 2018), pp. 4 ss., esplicitano i confini soggettivi e
oggettivi della rilevanza. Rientrerebbe in questo novero una conversazione «che pur contenendo
riferimenti o indicazioni relative a terzi soggetti non sottoposti ad indagine sia comunque utile
fornendo un apporto conoscitivo rilevante», per esempio riferendosi a disponibilitd economica
di terze persone appartenenti al nucleo familiare conseguente alla attivita illecita del soggetto
indagato. Allo stesso modo, in un procedimento per reati di corruzione nell’ambito di un ap-
palto, potrebbe assumere rilievo una conversazione «avente ad oggetto contatti personali del
pubblico ufficiale indagato con soggetti non sottoposti ad indagine che rivestono un particolare
incarico politico istituzionale (.....), quanto al profilo oggettivo e soggettivo, ai fini di dimostrare
i collegamenti dell’indagato, le sue capacita di influenza politico-amministrativa e rafforzare la
complessiva attendibilita di dichiarazioni rese a carico dell'indagato in ordine alla sua capacita di
condizionamento della procedura amministrativan.

7 In questi termini la Relazione illustrativa, cit., p. 3.
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A ben vedere, anche questo aspetto si presta a originare interpretazioni for-
temente discrezionali se ¢ vero, come gia ipotizzato, che potrebbe per esempio
risultare sempre necessario trascrivere il riferimento in una registrazione allo stato
di tossicodipendenza di un terzo soggetto acquirente, nell'ambito di un proce-
dimento relativo a ipotesi di cessione di sostanza stupefacente”’. Allarma poi la
creazione di un divieto probatorio a tutela di un interesse sia processuale che
extraprocessuale, cui osta, al di la del mancato rinvio all’art. 271 comma 1 c.p.p.,
la considerazione dogmatica della totale estraneita dei concetti di non pertinenza
e irrilevanza rispetto alla sanzione dell’inutilizzabilita”.

Un dato indiscutibile ¢ che la selezione demandata alla dialettica tra polizia
giudiziaria e pubblico ministero «tranne i casi di assoluta inutilizzabilitd» non
potra mai condurre al mancato inoltro al giudice, ai fini del successivo deposito,
di trascrizioni e/o registrazioni di conversazioni e/o scambio di comunicazioni
informatiche o telematiche astrattamente, anche se indirettamente, favorevoli
all'indagato»”.

Qui si tratta, infatti, di intendere la rilevanza quale diretta proiezione del favor
rei. Ma ¢ del tutto evidente che anche il principio normativo generale’* di accer-
tamento del fatto”, implicito e desumibile dalle disposizioni che prevedono un
trattamento di favore’®, potra assumere una coloritura peculiare a ragione della
sedes procedimentale nella quale ¢ destinato a valere”.

6. Il deposito: modalita e tempistica

Una volta effettuata la valutazione sulla rilevanza delle intercettazioni scatta
Iobbligo del deposito presso il c.d. archivio riservato delle intercettazioni, il qua-
le, ai sensi dei nuovi artt. 269 e 89-bis disp. att. c.p.p., deve essere tenuto sotto la
direzione e la sorveglianza dello stesso Procuratore della Repubblica e gestito con
modalita, anche informatiche, tali da assicurare la segretezza della documentazio-
ne custodita e da garantire il monitoraggio degli accessi. Nell’archivio riservato
devono essere conservati integralmente, coperti da segreto con riguardo ai seg-
menti procedimentali che non determinano obblighi di discovery, le annotazioni,

71

Cosl, espressamente, le Linee-guida della Procura di Sondrio (10 aprile 2018), cit., p. 5.

72 N. GALANTINL, Profili di inutilizzabilita, cit., p. 13.

7> La conclusione ¢ desumibile da indici sistematici di garanzia (si veda ancora la Circolare
del CSM di “Ricognizione di buone prassi”, cit., p. 2).

7 G. Lozz1, voce Favor rei, in Enc. dir., XVII, Giuffre, Milano, 1968, p. 12.

75 G. BerTIOL, La regola in dubio pro reo nel diritto e nel processo penale, in Scritti giuridici,
Cedam, Padova, 1966, p. 312.

76 Nella accezione concreta e ampia fornita per esempio da Corte edu 27 febbraio 2014,
Karaman c. Germania, § 70; Corte edu, Grande camera, 12 luglio 2013, Allen c. Regno Unito,
§ 94.

77 M. Pisani, Introduzione al processo penale, Giuffre, Milano, 1988, p. 45, sottolineva la
frammentarieta della regola.
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i verbali, gli atti, le registrazioni e ogni altro atto relativo alle intercettazioni cui
afferiscono.

In questo fascicolo separato troveranno ospitalita tutti gli atti relativi alle ope-
razioni di intercettazione che non transiteranno pilt — direttamente e automati-
camente — nel fascicolo per le indagini preliminari.

Deve subito osservarsi come il corretto funzionamento dell’archivio impon-
ga uno sforzo organizzativo e economico non indifferente. Lindividuazione del
personale preposto e la materiale predisposizione dell’archivio, anche attraverso
sale riservate e fruibili dai difensori per I'ascolto implicano, infatti, la destina-
zione di ingenti risorse economiche che ne rendono alquanto ardua 'immediata
attuazione.

La logistica dell’archivio riservato ¢ destinata inoltre a rivoluzionare I'attuale
sistema di gestione, sostanzialmente affidato a ditte esterne private.

Il passaggio verso un server pubblico in cui dovrebbe confluire il materiale
imporra 'adozione di protocolli unitari per tutte le Procure distribuite sul terri-
torio nazionale onde evitare la frammentazione delle prassi, I'utilizzo di soffware
non affidabili, nonché I'accesso da remoto di soggetti non autorizzati. Inoltre, gli
interventi dovranno conformarsi alle disposizioni dettate in materia dal Garante
per la protezione dei dati personali’®.

Gli snodi temporali del deposito sono assai articolati.

Il deposito delle annotazioni nell’archivio riservato dei verbali e delle regi-
strazioni’”®, disciplinato dal nuovo art. 268-bis c.p.p. — modulato sulla pregressa
disciplina dell’art. 268 commi 4 e 5 c.p.p. —, deve avvenire «entro cinque giorni
dalla conclusione delle operazioni” (comma 1), salvo che il GID, in caso di grave
pregiudizio per le indagini, autorizzi il c.d. ritardato deposito degli atti non oltre
la chiusura delle indagini preliminari (comma 3)».

Allarchivio riservato hanno diritto di accedere immediatamente pure i di-
fensori delle parti (art. 268-bis comma 2 c.p.p.). Il nuovo comma 4 dell’art. 268
c.p.p. disciplina I'obbligo di trasmissione della polizia giudiziaria «immediata-
mente dopo la scadenza del termine indicato per lo svolgimento delle operazioni
nei provvedimenti di autorizzazione o di proroga» dei verbali e delle registrazioni
delle intercettazioni.

La possibilita che il pubblico ministero, nel caso in cui sia necessario per la
«prosecuzione delle operazioni» di trascrizione delle intercettazioni®®, possa di-
sporre con decreto «il differimento della trasmissione dei verbali e delle registra-
zioni», «in ragione della complessita delle indagini» e della necessita che la p.g.
delegata all’ascolto «consulti le risultanze acquisite», tratteggia una macroarea di

8 G. AMaTO, Archivio riservato: ipoteca risorse e personale, in Guida dir., 2018, n. 7, p. 60.

7 Unitamente ai decreti che hanno disposto, autorizzato, convalidato o prorogato I'inter-
cettazione.

8 Topinione ¢ di G. PeSTELLI, Brevi note, cit., p. 176 ss., il quale esclude possano realizzar-
si attivitd di captazione oramai concluse.
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discrezionalita assoluta del rappresentante dell’accusa. Quest'ultimo non sem-
brerebbe, stando alla liztera legis, dovere motivare il suddetto decreto che risulta
sganciato pure da vincoli temporali.

Si delinea cosi una sorta di fase incidentale in cui la polizia giudiziaria po-
tra disporre di una tempistica aggiuntiva per la trascrizione del contenuto delle
intercettazioni nei brogliacci di ascolto, rivalutando ex-post I'iniziale irrilevanza
delle medesime in un quadro investigativo pitt completo di modo da prospettarle
nuovamente al pubblico ministero per consentirgli di disporne la trascrizione®'.

E plausibile pertanto ritenere che il pubblico ministero potra frequentemente
spingersi sino al termine di chiusura delle investigazioni, previa autorizzazione
del giudice per le indagini preliminari che, come previsto dal nuovo comma 3
dell’art. 268-bis c.p.p., non ¢ posto nelle condizioni di valutare la rivendicata
complessita dell’assetto investigativo.

Al deposito si correla tutta una serie di aspetti attuativi che mostra I'evidente
disparita di trattamento per la difesa ammessa all’ascolto (senza estrazione di
copia) delle intercettazioni custodite nell’archivio riservato solo previa autorizza-
zione del pubblico ministero, al quale dovranno evidentemente esplicitarsi pure
le ragioni della richiesta. Soprattutto in relazione ai c.d. brogliacci muti, ovvero
alle conversazioni non annotate, si palesano gravi difficolta di cernita dei dati di
interesse nei meandri delle svariate captazioni messe a disposizione.

7. 1l superamento del modello dell’'udienza stralcio

Momento centrale per le evidenti proiezioni sull’utilizzabilita degli esiti delle
intercettazioni ¢ quello relativo alla selezione delle registrazioni che il legislatore
ha volutamente differenziato dal regime sinora vigente anche a ragione della sus-
sistenza o meno di una richiesta di misura cautelare.

Emerge nettamente l'esigenza di superare il modello incentrato sulla c.d.
udienza stralcio, nel quale tutto il materiale transitava sin da subito nel fascicolo
delle indagini preliminari®” e veniva integralmente esaminato al fine dell’elimina-
zione degli esiti ridondanti o inutilizzabili.

Attraverso l'introduzione dell’archivio riservato, per cosi dire di “decantazio-
ne” delle intercettazioni, nonché attraverso la rimodulazione dell’attivita di ac-
quisizione frazionata su richiesta delle parti, la riforma si propone di realizzare
un migliore contemperamento tra le esigenze di indagine e quelle di tutela della
privacy dei soggetti coinvolti.

81 Secondo C. CoNT1, La riservatezza delle intercettazioni, cit., p. 84 nulla osta a che il
pubblico ministero possa riascoltare nuovamente le registrazioni e disporre la verbalizzazione di
conversazioni originariamente escluse.

82 Si veda la Relazione illustrativa, cit., p. 5, che si richiama alla mancata selezione nella
precedente disciplina «del troppo, del vano e dell'inutilizzabile». Sulle opacita dell’'udienza stral-
cio si soffermava G. SPANGHER, Le criticita della disciplina delle intercettazioni telefoniche, in Dir.

pen. proc., 2016, p. 923.
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Si ¢ optato per una procedura bifasica che prevede il deposito delle conversa-
zioni e delle comunicazioni, oltre che dei relativi atti, e la successiva acquisizione,
sulla base di un contraddittorio tra le parti di tipo cartolare (richieste scritte e
memorie); ove necessario, il giudice puo fissare udienza, con la partecipazione del
pubblico ministero e dei soli difensori, per provvedere, all’esito, all’acquisizione e
al contestuale stralcio, con destinazione finale all’archivio riservato, delle comu-
nicazioni irrilevanti e inutilizzabili.

Il pubblico ministero ¢ onerato, entro il termine di cinque giorni dalla con-
clusione delle operazioni di intercettazione, a stilare un elenco delle registrazioni
«rilevanti a fini di prova» ai sensi dell’art. 268-4is comma 1 c.p.p.

La richiesta deve essere presentata al giudice entro I'ulteriore termine di cin-
que giorni dal deposito degli atti e contestualmente comunicata ai difensori delle
parti (art. 268-tercomma 2 c.p.p.). Si tratta di termini non sanzionati in quanto
lart. 268-ter comma 5 c.p.p. espressamente prevede che il pubblico ministero e i
difensori, sino alla decisione del GIP sull’acquisizione al fascicolo delle indagini
delle comunicazioni indicate in questo elenco, nonché in quello eventualmente
presentato dai difensori, ai sensi del comma 3 dell’art. 268-zer c.p.p., possano
sempre integrare le richieste e presentare memorie, senza particolari problemi
legati alle deviazioni della tempistica.

Senonché il mancato ingresso di atti rilevanti nel fascicolo delle indagini po-
trebbe importare conseguenze di assoluto rilievo sia sul piano della utilizzabilita
sia su quello della distruzione.

Ai sensi dell’art. 268-ter comma 3 c.p.p., il difensore, oltre a poter richiedere
lacquisizione di ulteriori comunicazioni rilevanti a fini della prova non comprese
nell’elenco formato dal PM, puo chiedere che non vengano acquisite al fascicolo
delle indagini le intercettazioni inutilizzabili o di cui ¢ vietata la trascrizione, an-
che sommaria, nel verbale, in base al comma 2-4is dell’art. 268 c.p.p.

Cio implica, per effetto del richiamo alle intercettazioni ritenute “irrilevanti”,
la possibilita per la difesa di richiedere I'eliminazione di registrazioni gia trascritte
nei relativi verbali d’ascolto. Non appena il giudice per le indagini preliminari si
pronuncia sull’acquisizione delle intercettazioni, tutti gli altri atti e verbali ven-
gono restituiti al pubblico ministero «per la conservazione nell’archivio riservato
di cui all’art. 269 comma 1» e le parti, ex art. 269 comma 2 c.p.p., potranno chie-
dere «la distruzione delle registrazioni non acquisite», a tutela della riservatezza.

La disposizione preoccupa molto coloro i quali paventano un serio rischio di
dispersione probatoria a ragione della nuova forma di inutilizzabilita funzionale
delle conversazioni meramente irrilevanti, con una totale compromissione dell’e-
sito conoscitivo laddove la difesa avanzi, oltre alla richiesta di esclusione della
conversazione, anche quella di distruzione della medesima®.

8 G. PeSTELLL, Brevi note, cit., p. 178 ss.
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Il timore non ¢ peraltro mitigato dalla possibilita di un successivo recupero
delle intercettazioni mediante le richieste di acquisizione in sede di udienza pre-
liminare, in dibattimento, o in appello ex art. 598 c.p.p.

Infatti, la materiale distruzione del risultato dell’'intercettazione potrebbe di
fatto inibire qualsiasi ripescaggio futuro®. Limpressione, pertanto, ¢ che il mec-
canismo sia stato concepito come una sorta di ristoro offerto alla difesa in cambio
del deficit conoscitivo pregresso sui contenuti delle intercettazioni.

Nella Legge delega era contemplato un obbligo negativo in capo al pubblico
ministero, tenuto a disporre I'avvio della procedura di stralcio, di fronte a regi-
strazioni inutilizzabili o irrilevanti ai fini delle indagini, con relativa indicazione
delle medesime «in vista della richiesta di giudizio immediato ovvero del depo-
sito successivo all’avviso di cui all’art. 415-bis del codice di procedura penale»®.

Fondandosi sulle circolari emanate dalle Procure, la dottrina circoscriveva tale
obbligo solo alle determinazioni del pubblico ministero che si avvedesse di inter-
cettazioni inutilizzabili o irrilevanti da eliminare in contraddittorio, non gia in
positivo, quando si trattasse dunque di intercettazioni da acquisire®®.

Nella versione accolta dal legislatore delegato I'obbligo ha assunto i contenuti
di una prescrizione positiva che impone sempre la procedura di selezione e stral-
cio delle intercettazioni rilevanti, non pit tardi della conclusione delle indagini
preliminari: da un lato, infatti, il nuovo art. 422 comma 4-bis c.p.p. richiama, in
quanto compatibili, gli artt. 268-zer e 268-quater c.p.p. ma solo ai fini dell'emis-
sione della sentenza di non luogo a procedere; dall’altro, in fase dibattimentale e
in appello le regole da applicare sono quelle ben piti restrittive di cui al nuovo art.
472 ultimo periodo c.p.p., il quale richiama esclusivamente I'art. 268-zer c.p.p.
(e non anche l'art. I'art. 268-quater) subordinando la richiesta di acquisizione a
istanze pregresse non accolte ovvero ulteriori la cui rilevanza a fini di prova sia
emersa nel corso dell’istruzione dibattimentale.

La definizione del materiale utilizzabile non si esaurisce dunque nel momento
investigativo, ma continua anche in dibattimento ed eventualmente anche in
appello mediante un meccanismo di recupero dinamico degli esiti delle intercet-
tazioni.

Da questo intreccio normativo parte della dottrina ha ricavato un’interpreta-

zione riferibile al ritardato deposito delle intercettazioni: 'obbligo per il Pubblico

8% Del resto la Circolare del CSM di “Ricognizione di buone prassi”, cit., p. 9 segnalava la
necessitd di contemperare la salvaguardia dei dati sensibili con le irreversibili ripercussioni sul
diritto di difesa, correlate alla distruzione del materiale.

% In questi termini l'art. 1, comma 84, lett. @), n. 4 1. n. 103/2017.

8 Secondo, C. CoNT1, La riservatezza delle intercettazioni, cit., p. 90, quando il pubblico
ministero non ha rilevato una situazione meritevole di tutela, la procedura di stralcio sembra
poter aver luogo anche in un momento successivo, fino ad esempio al dibattimento. Altresi F.
CapriOLL, La procedura di selezione e stralcio delle comunicazioni intercettate nelle linee-guida della
Procura della Repubblica di Torino, in Arch. nuova proc. pen., 2016, p. 556; A. CamoN, Intercet-
tazioni, cit., p. 10.
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ministero di chiedere 'acquisizione sorgerebbe prima dell’emissione della richie-
sta di giudizio immediato o del deposito dell’avviso di conclusione delle indagini
preliminari, e cio al fine di evitare il deposito massivo di tutte le captazioni assie-
me agli altri atti di indagine®’.

Una differente opzione esegetica, facendo leva sul termine contemplato
nell’art. 268-bis comma 3 c.p.p.: «<non oltre la chiusura delle indagini prelimina-
ri», ritiene che 'onere di depositare gli atti, formare 'elenco delle intercettazio-
ni di cui voglia chiedere I'acquisizione e di presentazione della richiesta al GID,
sorga per il pubblico ministero entro gli stessi termini temporali previsti dagli
artt. 268-bis e 268-ter c.p.p., computati a decorrere dallo scadere del termine,
originario o prorogato, di durata delle indagini preliminari di cui agli artt. 405
e 406 c.p.p.®.

La procedura da seguire per la selezione del materiale intercettato ¢ discipli-
nata dal nuovo art. 268-guater c.p.p. che limita I'intervento delle parti al con-
traddittorio cartolare in cid discostandosi dalla Delega e dalla prima versione del
decreto che disegnavano un’udienza partecipata in cui le parti avrebbero potuto
fare valere le loro riserve e obiezioni.

Il ruolo delle parti ¢ contenuto a ragione dei tempi strettissimi nonché della
limitata possibilita per la difesa di ascoltare le conversazioni durante le indagini,
senza tuttavia potere estrarre copia delle medesime.

Quando ¢ necessario, il giudice fissa dunque 'udienza per 'acquisizione delle
conversazioni e comunicazioni «indicate dalle parti, salvo che siano manifesta-
mente irrilevanti, e ordina, anche d’ufficio, lo stralcio delle registrazioni e dei ver-
bali di cui ¢ vietata I'utilizzazione». Il criterio della «manifesta irrilevanza» dettato
dall’art. 190 c.p.p. per le richieste di ammissione di prova in sede dibattimentale
lascia tuttavia presagire un ampio recupero di molte conversazioni intercettate®.

Lordinanza del GIP fa venire meno il segreto sugli atti e sui verbali delle
intercettazioni oggetto di acquisizione che saranno inseriti nel fascicolo delle in-
dagini preliminari, con facolta per i difensori di ottenere la copia dei verbali delle
intercettazioni acquisite e la trasposizione su apposito supporto informatico delle
registrazioni acquisite (commi 3 e 4) e con restituzione al PM degli atti e dei
verbali delle intercettazioni non acquisite per la loro conservazione nell’archivio
riservato di cui all’art. 269 comma 5 c.p.p.

Come detto, potrebbe darsi 'eventualita che anche successivamente il pubbli-
co ministero si trovi a operare una nuova valutazione di rilevanza delle intercetta-
zioni non acquisite?, cui seguira una nuova richiesta di acquisizione in base allo
sviluppo delle attivita di indagine.

C. CoNT1, La riservatezza delle intercettazioni, cit., p. 90.
G. PESTELLL, Brevi note, cit., p. 181.

8 B. MicLiucct, Intercettazioni, una brutta riforma, cit., p.8.
Siveda la Relazione illustrativa, cit., p. 5.
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La trascrizione delle intercettazioni ritenute rilevanti e utilizzabili da parte del
GIP dipende, in via ordinaria, dalle attivita di richiesta di prova.

Le intercettazioni selezionate transiteranno nel fascicolo per il dibattimento,
su richiesta di parte, con le cadenze impresse dal nuovo art. 493-bis c.p.p., previa
loro trascrizione secondo le forme, i modi e le garanzie previste per I'espletamen-
to delle perizie. Il legislatore intende cosi evitare I'antieconomico compimento
delle trascrizioni se il procedimento non sfoci nell’instaurazione del giudizio,
ma ¢ altrettanto chiara la scelta generalizzata della riforma a vantaggio di questa
modalita di rappresentazione degli esiti delle captazioni.

Lesigenza di trascrizione, successiva ed eventuale rispetto alla fase di selezione
e acquisizione del materiale, si correlera a una specifica istanza probatoria legata
alla progressione processuale. Tale attivita peritale potra compiersi per esempio,
in sede di incidente probatorio, nel caso di giudizio abbreviato condizionato a
una tale richiesta di prova, ovvero in sede di udienza preliminare, ai sensi dell’ar-
ticolo 422 c.p.p., ove se ne ritenga la decisivita ai fini della sentenza di non luogo
a procedere’.

In forza del disegnato meccanismo, 'acquisizione postuma delle intercetta-
zioni’* connotera dinamicamente anche il concetto di “rilevanza” che non potra
limitarsi all’ “istantanea” delle indagini, ma assumera via via i significati diversi
legati all'incedere dell’accertamento processuale.

8. Segue: la disciplina nel caso di sussistenza di una richiesta cautelare

Nel caso di richiesta di misura cautelare la procedura di selezione delle inter-
cettazioni muta sensibilmente.

Sara infatti lo stesso pubblico ministero, ai sensi del nuovo art. 268-zer com-
ma 1 c.p.p., a disporre 'acquisizione nel fascicolo delle indagini preliminari delle
intercettazioni «utilizzate, nel corso delle indagini preliminari, per 'adozione di
una misura cautelare», con inserimento dei verbali e degli atti ad esse relativi®.
Linserimento sara successivo all’adozione della misura e le intercettazioni reste-
ranno custodite separatamente all’interno dell’archivio riservato di cui all’art.
269 c.p.p.

Le disposizioni ad hoc mirano a preservare U'effetto sorpresa del provvedimen-
to cautelare che appare incompatibile con uno stralcio preventivo in contraddit-
torio. Si impone una maggiore cura nella redazione dei verbali onde evitare che i
difensori abbiano copia di materiale non utilizzato nell’ordinanza cautelare.

91
92

In questi termini la Relazione illustrativa, cit., p. 8.

A mente della nuova previsione il giudice procede alle operazioni di cui all’art. 268-zer

c.p.p. «quando le parti rinnovano richieste non accolte o richiedono acquisizioni, anche ulteriori, e

quando le ragioni della rilevanza a fini di prova emergono nel corso dell’istruzione dibattimentale».
% Lart. 268 c.p.p. comma 2-fer attua la Delega che prospettava da parte del pubblico mi-

nistero ['effettuazione del filtro di utilizzabilita e rilevanza delle intercettazioni da presentare con

la richiesta cautelare (art. 1 comma 84, lett. #) punto 1 1. n. 103 del 2017).
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Al contempo si vogliono evitare esposizioni mediatiche anche a danno di ter-
zi per effetto della caduta del segreto e del divieto totale di pubblicazione nel
momento in cui I'indagato ha avuto possibilita di conoscere gli elementi a suo
carico, possibilmente non correttamente selezionati a monte.

Si tratta infatti di provvedimenti cronologicamente pit vicini al fatto in cui,
rispetto al termine della fase delle indagini, assai piti probabile ¢ il pericolo di le-
sioni legate alla diffusione di informazioni sensibili derivanti dalle intercettazioni
e di lesione del bene della riservatezza.

In linea con queste esigenze si pone anche la modifica dell’art. 114 c.p.p.,
che esclude dal divieto di pubblicazione degli atti del procedimento 'ordinanza
applicativa di misura cautelare.

Restano, tuttavia, fuori dall’ ambito eccettuativo altre attivitd caratterizzate
dal c.d. effetto sorpresa: il legislatore non ha infatti ricompreso nella deroga pre-
vista per la pendenza cautelare il sequestro probatorio o la perquisizione.

Luso delle intercettazioni in fase cautelare, da un lato, intende responsabi-
lizzare maggiormente il pubblico ministero, dall’altro lato, fa athdamento sul
controllo selettivo del giudice della cautela sugli atti a supporto della richiesta:
qualora vi rinvenga verbali di conversazioni inutilizzabili o irrilevanti, ne ordine-
ra la restituzione al pubblico ministero per la custodia in archivio, con eventuale
IECUPEro successivo.

In questa diversa, e pil specifica, procedura il pubblico ministero non ¢ dun-
que soltanto l'organo che sottopone al giudice I'elenco delle conversazioni uti-
lizzabili e rilevanti, ma viene a rivestire un ruolo da protagonista nella selezione
del materiale fonico da utilizzare selezionando i passaggi piu significativi a fini
“probatori”.

A tale scopo il pubblico ministero, qualora non abbia potuto interloquire
preventivamente con la polizia giudiziaria al fine di stabilire la rilevanza e Iuti-
lizzabilitd di determinate conversazioni, ¢ chiamato a effettuare una valutazione
a posteriori, disponendo I'espunzione del materiale irrilevante o inutilizzabile. In
tali casi dovra trasmettere al giudice, in allegato alla richiesta, solo i brogliacci
emendati, ossia al netto delle conversazioni scartate e mandate in archivio.

Lauto contenimento dell’onere di allegazione del pubblico ministero ¢ ricava-
bile dalle interpolazioni operate nell’articolo 291 al comma 1, dopo le parole «gli
elementi su cui la richiesta si fonda» ¢ stata inserito il periodo «compresi i verbali
di cui all’articolo 268, comma 2, limitatamente alle comunicazioni e conversa-
zioni rilevanti». Finalizzato al medesimo obiettivo di evitare la trasposizione di
contenuti non strettamente necessari alla definizione del quadro indiziario e po-
tenzialmente lesivi della reputazione delle persone ¢ il comma 1-zer dell’art. 291
c.p.p., secondo cui «quando ¢ necessario, nella richiesta sono riprodotti soltanto
i brani essenziali delle comunicazioni e conversazioni intercettate».

Il parametro della “sobrietd contenutistica” dovra specularmente guidare
anche l'azione della polizia giudiziaria nel trascrivere soltanto i brani essenziali

63



Paora Magario

magari evidenziandone la rilevanza, in modo da facilitare I'azione del pubbli-
co ministero’. Analoga raccomandazione ¢ del resto rivolta al giudice attraver-
so un'interpolazione dell’art. 292 con il comma 2-guater del seguente tenore:
«quando ¢ necessario per I'esposizione delle esigenze cautelari e degli indizi, delle
comunicazioni e conversazioni intercettate sono riprodotti soltanto i brani es-
senziali».

Le direttive testimoniano 'impegno del legislatore verso una mediazione tra
il divieto assoluto di trasporre il contenuto virgolettato delle conversazioni e il
pericolo che I'esposizione in forma riassuntiva delle conversazioni possa nuocere
alla resa del quadro d’accusa.

Il requisito della non rilevanza influenzera evidentemente anche i contenuti
della motivazione cautelare del provvedimento dispositivo e di quella successiva-
mente fornita dagli organi del controllo”.

La riforma dovrebbe consentire pure il superamento della prassi di ripro-
duzione e travaso pressoché integrale del compendio intercettativo o di parti
importanti di questo nell’'ordinanza cautelare, spesso privo di un ragionamento
giustificativo del valore indiziario™. Lobbligo di motivazione cautelare non pud
infatti dirsi realizzato per effetto della mera elencazione del materiale probatorio
acquisito, dovendosi, invece, valorizzarne criticamente e analiticamente il conte-
nuto a supporto della pretesa sussistenza del quadro indiziario”.

Non pud tuttavia tacersi il rischio che mancando un controllo preliminare
a monte sulle intercettazioni che il pubblico ministero trasmette al giudice a
sostegno della richiesta delle misure coercitive, tra esse potrebbero ancora essere
ricomprese non solo quelle che il giudice potrebbe ritenere, seppur attinenti ai
fatti di cui alle indagini, non significative ai fini delle misure richieste, ma anche
le risultanze dei brogliacci comprensivi di elementi non attinenti alle indagini.
Il deposito di tutto il materiale allegato ai sensi dell’art. 293 c.p.p. implichera,
comunque, anche post-riforma, la sussistenza di un rischio ingente di “pubbli-
cizzazione” delle intercettazioni. Da questa prospettiva, non appaiono risolutivi
né il riferimento ai soli brani significativi dei verbali nella richiesta della misura
e nell’ordinanza cautelare, né la trasmissione, successiva, all’archivio riservato del
materiale irrilevante®.

I passaggi contenutistici essenziali della decisione della Consulta sul diritto
alla trasposizione su nastro magnetico e sul diritto della difesa al deposito e alla

% Nella Circolare del CSM di “Ricognizione di buone prassi”, cit., p. 16, si richiama il con-

cetto di «sobrietd contenutistica». Cfr., altres, le Linee-guida dettate dalla Procura di Velletri, cit.,
p. 16 ss., nonché la Relazione illustrativa, cit., p. 6.

% Cfr. Cass., sez. I, 4 dicembre 2013, n. 12537, in CED Cuss., n. 259554.

% Cfr. G. AMato, Nella fase cautelare il Pm puo riportare solo brani essenziali, in Guida dir.,
2018, n. 7, p. G1.

77 Cass., sez. IV, 26 febbraio 2014, n. 21822, in CED Cass., 259844.

% Cosi G. SPANGHER, Critiche, cit., p. 1.

64



I PRESUPPOSTI APPLICATIVI

estrazione di copia della registrazioni’®, unitamente ai successivi apporti delle

Sezioni unite'”, hanno indotto il legislatore delegato a licenziare I'ultimo testo
normativo, novellando Iart. 293 comma 3 c.p.p., con la prescrizione espressa del
«diritto di esame e di copia dei verbali delle comunicazioni e conversazioni inter-
cettate», nonché in ogni caso del «diritto alla trasposizione, su supporto idoneo
alla riproduzione dei dati, delle relative registrazioni».

La gestazione del precetto ¢ stata piuttosto travagliata, giacché nella versione
precedente al parere formulato dalla Commissione parlamentare del Senato si
escludeva espressamente la possibilita di rilasciare al difensore copia dei verbali.
Nella stesura finale la riforma si ¢ adeguata alla richiamata giurisprudenza, ga-
rantendo la messa a disposizione del supporto delle conversazioni selezionate e
privilegiando il diritto di difesa nel bilanciamento con la tutela della riservatezza
dei terzi. La rinuncia allo stralcio preventivo in contraddittorio, data la sostanzia-
le natura a sorpresa delle cautele, ¢ compensata successivamente alla esecuzione
della misura dal deposito e dal diritto alla trasposizione delle registrazioni rela-
tive alle intercettazioni che il pubblico ministero ha presentato unitamente alla
richiesta cautelare, a pena di nullita del procedimento acquisitivo.

Trattandosi di un momento di estrema delicatezza anche per le ripercussioni
mediatiche, 'opera di attenta selezione (con esclusione delle intercettazioni da
tenere riservate ai fini della prosecuzione delle indagini, di quelle inutilizzabili
o di quelle contenenti dati sensibili che non siano pertinenti all’accertamento,
ovvero siano irrilevanti ai fini delle indagini in quanto riguardanti esclusivamente
fatti o circostanze a esse estranei) impone al pubblico ministero un controllo cri-
tico e un vaglio autonomo sulle registrazioni effettuate e “scremate” dalla polizia
giudiziaria'®'.

Da questo punto di vista, 'auspicio ¢ che le precisazioni formali sull’obbligo
di ostensione di intercettazioni «astrattamente, anche se indirettamente, favore-
voli all'indagato»'” possa realmente arridere alla rispondenza ai valori costituzio-
nali della riforma e alla realizzazione del contraddittorio effettivo sia in sede di

9 C. cost., sent. 10 ottobre 2008, n. 336, in Cass. pen., 2009, p. 861, aveva affermato
il diritto di ottenere la trasposizione su nastro magnetico delle registrazioni di conversazioni o
comunicazioni intercettate e utilizzate ai fini dell’adozione del provvedimento cautelare, anche se
non depositate. La decisione ¢ annotata da A. Corso, I/ diritto di conoscere il contenuto integrale
delle intercettazioni impiegate per un provvedimento cautelare personale, ivi, spec. p. 874; altresi, G.
ILLUMINATI, Accesso alle intercettazioni utilizzate in sede cautelare e diritto di copia, in Giur. cost.,
2008, p. 3753.

100 Cass., sez. un., 22 aprile 2010, n. 20300, in Arch. n. proc. pen., 2010, p. 569, sulle
scansioni della procedura attraverso la quale garantire I'esercizio di tale diritto. In dottrina, L.
MivaNt, Sul diritto del difensore alla piena conoscenza delle risultanze delle intercettazioni utilizzate
nel procedimento cautelare, le sezioni unite non sciolgono i dubbi, in Cass. pen., 2011, p. 482.

10 Si vedano pure A. CAMON, Intercettazioni, cit., p. 1.; C. CONTI, La riservatezza delle
intercettazioni, cit., p. 78.

102 Su questi profili, . Capriory, La procedura di selezione, cit., p. 556 ss.
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interrogatorio, sia in sede di impugnazione cautelare, in ossequio alla disciplina
generale tracciata dall’articolo 291 c.p.p.

9. I persistenti nodi problematici

Era indubbio che vi fosse I'esigenza di modificare la disciplina delle intercetta-
zioni, il cui uso distorto e le cui proiezioni mediatiche su profili non strettamente
rilevanti per le indagini avevano addirittura ingenerato una confusione concet-

tuale sul ruolo della magistratura, avvertita come soggetto deputato al controllo

morale anziché penale degli individui'®.

Lintervento di riforma lascia tuttavia trasparire ancora numerosi profili chia-
roscurali, non riuscendo a realizzare appieno tutti gli intenti ambiziosi che si era
prefissato.

Un vuoto di disciplina permane sull’utilizzo dei tabulati telefonici o informa-
tici, ove si registra un diritto esclusivo di richiesta da parte del pubblico ministero

a detrimento della difesa. La vistosa lacuna stride con le reiterate a censure della

Corte di giustizia'™.

Un analogo difetto di attenzione si riscontra in tema di videoriprese lasciate
anch’esse all’opera ricostruttiva della giurisprudenza'® quanto a definizione delle
modalita captative, dei luoghi di realizzazione, degli esiti in punto di utilizzabili-
ta. Disattese sono altresi le richieste di chiarimenti sulle ibridazioni tra sequestri,
intercettazioni e prove atipiche riscontrate nella prassi'®.

193 La critica ¢ di E. ALBAMONTE, Intercettazioni, con poche modifiche riforma piit efficace, in
Guida dir., 2018, n. 1, p. 10.

104 Corte di giustizia UE, 8 aprile 2014, cause riunite C-293/12 e C-594/12, Digital Rights
Ireland, Seitlinger e a., aveva annullato la direttiva 2006/24/CE (c.d. direttiva “Frattini” o “daza
retention”) sulla conservazione dei dati personali da parte dei fornitori di servizi di comunicazione
elettronica, ritenendola in contrasto con gli artt. 7 (rispetto della vita privata e della vita familia-
re), 8 (protezione dei dati di carattere personale) e 52 (principio di proporzionalitd) della Carta
dei diritti fondamentali dell’'unione europea. La decisione ¢ commentata fra gli altri da R. FLog,
La Corte di Giustizia considera la Direttiva europea 2006/24 sulla c.d. “data retention” contraria
ai diritti fondamentali. Una lunga storia a lieto fine?, in Dir. pen. cont. — Riv. trim., 2014, n. 2, p.
178 ss.; L. TrRucco, Data retention: la Corte di giustizia si appella alla Carta UE dei diritti fonda-
mentali, in Giur. it., 2014, p. 1850 ss. Pitt di recente una critica agli ordinamenti interni che si
discostano dal margine di manovra restrittivo loro riservato in materia di riservatezza proviene da
Corte di giustizia UE, 21 dicembre 2016, Tele2 e Watson, cause riunite C-203/15 e C-698/15.

105 Sul tema, D. Lazzar, Videoriprese: il confine tra esigenze investigative e garanzie costitu-
zionali, in Foro it., 2017, 11, c.146; L. FiLieet, Videoriprese nel domicilio condiviso e right to be left
alone, in Giur. it., 2014, p. 2039.

1% Cfr. E. M. ManNcuso, Lacquisizione di contenuti e-mail, in Le indagini atipiche, cit., p.
73; E Favaro, Sulla categoria dei mezzi atipici di ricerca della prova e le c.d. intercettazioni Gps, in
Giur. it., 2010, p. 2418; G. QUAGLIANO, Acquisizione di corrispondenza del detenuto: la Consulta
promuove il principio di non sostituibilita, in Dir. pen. proc., 2017, p. 1058.

66



I PRESUPPOSTI APPLICATIVI

Nell'insieme, poi, il quadro dei presupposti, della tipologia delle captazioni,
delle differenti modalita di intrusione e degli esiti sanzionatori appare caotico e
farraginoso'”’.

In pit di un punto si nutre 'impressione che il legislatore si sia spinto verso
un labirinto linguistico: «un edificio costruito per confondere gli uomini'®», con
il risultato di pervenire a uno dei vizi peggiori delle «forme processuali», ovveros-

sia «l’incertezza e la discutibilita»'?.

107
108

S. BuzzeLLl, Le nuove intercettazioni, cit., p. 3.
Per riprendere la celebre metafora di J.L.BorGEs, Limmortale, in L'Aleph, Feltrinelli,
Milano, 1959, ried. 1986, p. 13.

191l monito risale a G. CHIOVENDA, Le forme nella difesa giudiziale del diritto, in Ip., Saggi
di diritto processuale civile, (1894-1937), 1, Giuftre, Milano,1993, p. 374.
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