PROCURA DELLA REPUBBLICA
presso i Tribunale di Ceneo

[
[ L4-20 Al Magistrati

Al Responsabili delle Aliguote
di polizia gindiziaria

SULLE
INTERCETTAZIONI



PARTE PRIMA

1. Chi troppo vuole...
Le imercettazioni sono uno strumenio di ricerca della prova tanto irrinunciabile quarmo invasivo,
Un male necessario a beneficio delle indagini, dunque, seppure la sempre pitt marcata diffusions
mediatica di colloqui registrati che hanno nulla a che spartire con I'oggetto delle indagini, ma che
suscitano 1 pitt diversi appetiti a causa defla qualitd dei loquenti o della scabrosild dei temi trattati,
rischia di fare perdere di vista quel benelicio, evidenzianda solo if danno, talora irreparabile.
Per questo, il tema delle intercettazioni i rizsolve in un interminabile ¢ acceso dibattito nel tentativo
di trovare un punto d’equilibrio tra le esigenye investigative e la tutela dei diritii alla riservatezza di
tutte le persone coinvolte, terzi ¢ finanche indagati stessi.
Tra i tanti tentativi imisclti di cogliere questo punto & equilibrio, nel tentarive di arginare ogni
possibile nociva diffusione di colloqut non pertineniti con le indagini, la delega parlamentare di cui
alla legge 23 giugno 2017 n.103, poi trasfusast nel Decreto Legisiativo n.218/2017, aveva scopo di
aumentare i1 livello di tutela della riservatezza dei soggetti sottoposti ad intercettazioni,
specialmente  di coloro che risultassero occasionalmente coinvoltl ed estranei all'altivita
investigativa.
A questo fine, la legge delega chiedeva che ta riforma prevedesse
#» una serte di misure per bloccare la conoseibilitd all'ostérno di tali comunicazioni o
conversazioni, anche ricorrendo alia sanzione penale (tutela a valle);
# di limitare Ja possibilitd per la p.g. di verbalizzare le conversazioni “irilevanti™ (tutela a
monte);
#un uso parsimonioso di quetle “rilevanti” da parte det P.M. prima e del Ciiudice poi in caso
di eventuale richiesta ¢ applicazione di una misura cautelare, prescrivendo la riproduzione
soltanto dei brani essenziali a fini di prova.

Ba qui, prendeva le mosse il testo elaborato nel Decreto Legislativo n216/2017, nel difficile
tentativo di conciliare i poteri investigativi con la tutela dei diritti alls riservatezza di terzi {e pure
degh stessi indagati), seeondo cingue momenti qualificant:
» introduzione de! divieto di trascrizione, anche sommaria, di
a) intercettaziont irrilevanti:
b} intercettazioni non rilevanii ¢ contenenti dati sengihili;
¢) intercettazioni intercorse tra indagato e difensore o comurnque attinenti al mandato
difensivo:
» nuova disciplina sl deposito dei verbali e delle registrazioni;
¢ introduzione di una nuova procedura di acquisizione a fascicolo delle indagini (quello de
p-m., per intendersi) delle interceftazioni rilevanti;
e istituzione dell"archivio riservato delie intereettazioni;
¢ limiti alla riproduzione delle intercettarioni negli atti cautelari.
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Come: si legge nella Reluzione illustrativa &) provvedimento, le disposizioni adottate perseguivano
“lo scopo di escludere, in tempi ragionevelmente certi ¢ prossimi alla conclusione delte indggin,
ORRi riferimento a persone solo oceasionalmente coinvolle dall‘atiivite di ascolto e di espungere i
materiale documentale, ivi compreso quello regisirato, non rilevante a fini di giustizia, nefla
prospetiiva d&f impedire !'indebita divulgazione di fatii e riferimenti a persone extranee alla vicendu
oggetto dell ‘attivitd investigativa che ha giustificato il ricorso a tale Incisivo mezzo di ricerca delia

it

prowe

2. Critiche.

Andando @ comprimere uno dei nervi scoperti nei sempre difficili rapporti ra Uestgenza punitiva
insita nel dovernso accertamento della responsabilitd penale e la witela della Hberta e riservatezza
delle conversazioni, il testo della riforma aveva immediatamente suscitato Pl che perplesse
reazioni da piit perti, anche contrapposte,

Ed infatti, unanimemente s criticava la scelta di voler sacrificare sull’altare della tutets delfa
riservatezza sin une dei piv efficaci strumenti dell*indagine penale sia il diritto all informazione sia
guetio alla difesa,

§i tratta di cridehe che, risoltesi in pressioni politiche, poco # poco hanno, se non spento,
certamente attenuato 1 lustrini di una riforma che forse aveva osalo troppo, spingendosi oltre il
consentito.

Chi troppo vuole, nulla stringe.

Prova ne sia che 1'adagio popolare ha trovato puntnale e plastica espressione in quel tortuoso
camimine seguito per "entrata in vigors detla riforma.

5i ¢ trattato di un cammino fin da subito in salita, sempre pio faticoso ¢, via via, trasformatosi da un
percorso a ostacodi ad uno di geerra,

3. Lentrata {thissd quando) in vigore deila riforma.

Come not, le nuove disposizioni sarebbero dovute entrare in vigore dal 26 haglio 2018,

Tuttavia, il Decreto Legge 25 luglio 2018 n, 91, convertito con modificazioni nella legge
n. JO8/2018, prorogd il termine al 31.3.2019.

A sua volta, la legge di Bilancio 2019 (legge 30 dicentbre 2018, n, 145), ne dispose altra proroga al
31.7.2019,

Quindi, con il Decreto Legge 4.6.2019 n.53 (“Disposiziont urgenti in materia di ovding ¢ sicurezzo
pubblica™ o cosiddetio decreto sicurezza bis), efficacin delle nuove disposizion] slitid a “dopa il
31 dicembre 20197, ossia al 19 gennaio 2020.

Tutiavia, con il Decreto Legge 30 dicembre 2019 n.161, "enwata in vigore fu ancora prorugata a
dopo 11 29 febbraio 2020,

Nondimeno, la logge 28 febbraio 2020 n.7, di conversione del D.L., ha ancora una volta prorogato
entrata in vigore a dopo i 30 aprile 2020, ossia al 1° maggio 2020.

Il varo era, pertanto, previsto il prossino 1° maggio 2020.

L'ultimo colpo di coda & def 30 aprile scorso.

"Cle Belnzione ilustrative allo «Schema af decreto legisliative recante disposiziond in materia df inferevtazione &i conversazioni o
conthnieasionen (A72-5Y consuhnhile sui sith imernet i Camers o Senata.
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IR, 30.4.2020 n.27, in vigore dal 1° maggio successivo, & I'ennesima occasioae di un rinvio,
miovamente modificando Fart.9 D.Lvo n.216/2017

wAre @ (Disposizione transioric).

1. Le disposizioni oi cai asli articoli 2. 3 4§ ¢ 7 5i opplicano ai procedimenti penaldl iscriti
dopo i 31 agostn 2020,

2. La disposizione di cui oll'ort. 2 comma [, lettera b), acquista efficacio a decorrere dal 1°
seftenthre 20247,

La riforma dovrebbe, dunque, entrare in vigore dal 1° settembre 2024, scppur sembri ormai un
poco temerario darlo per scontato,

4. L'applicazione della riforma ai procedimenti iscritti dal 1° settembre 2020,

intanto, per evitare la coesistenza di differenti regimi nefl'ambito del medesimo procedimento, i
DL, 01612019 aveva modificato Poriginaria disposizione dell*art.9, cormma 1 Decreto Lepislative
n.216/2017 che prevedeva che “Le disposiziont di cui apli articoli 2, 3, 4, 5 « 7 st applivano alle
operazioni df imercettazione relative ¢ proveedimenti autorizzativi emessi dope il 31 dicembre
20197,

La disposizione portava con sé il rischio che neil’ambile di un medesimo procedimento penale
polessero trovare applicazione, contemporaneamente, due distint] regimi in tema di interceitazioni:
quello anie riforma per le intercettazioni disposte prima dell’entrata in vigore e la nuova disciplina
per quelie autorizzate dopo "entrata in vigore.

Per evitarlo, Part.] 11 DL n 1612019 era intervenuto sull’art.9, comma t D.Lvo n21672017
prevedendo che “Le disposizioni di cui agli articofi 2, 3, 4, 3 ¢ 7 5t applicano af procedimenti
pengli iscritti dopo i 29 febbraje 20207 (non pid facendo dipendere applicazione delle nuove
norme dai provvedimenti autorizzativi emessi dopo Uentrata in vigore, indipendeniemente da
quando st era instavrato il procedimento, ma prevedendo che la nuova disciplina avrd applicazione
soltante per i procedimenti iscrigi dopo la sua entrata in vigore),

La fegge di conversione 27.2.2020 n.28 ha modifica la data, portandela a dopo 11 30 aprile 2020
Infine, il testé emesso D.L. 30 aprile 2020 n.27 adegua questa data a quella di entrata in vigore della
riforma, ossie a dopoe il 3) aposto 2020,

Dunque, I riforma si gpplicherd solo ai procedimenti iseritd dat 1° settembre 2020,

5, La modifica delP’art.114 c.p.p.

Lart. 2, comma 1 lel, a) D.L.n161/2019 & intervenuto sull'art.2, eomma 1, lett. by Decreto
Legislativo n, 216/2017.

Lrart.2, comma 1, lett. b) aveva modificato 'art.114, comma 2 ¢.p.p. inserendo, dopo le parole
“dell'wdienzu prefiminore”, quelle “fatta eccezione per lordinanza indicata dall‘articolo 292",

In questo mode per le ordinanze che dispongono misure cantelarl veniva meno il divieto di
pubblicazione, anche parziale, «degli afti non pite coperti dal segreto fino & che now siano concluse
le indaginl preliminari ovvere fino ai termine dell'vdienza preliminaren.

fI DL 16172019 interviene (anche) su queste aspetto, inserendo nellart. 114 c.p.p. il comma 2 bis:
SE sempre Veteta la pubblicazione, anche purzicde, dei contenmio delle intercetiazioni non
aequisite ai sensi deell articoli 268 ¢ 415 bis e.p.p”
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(ssia. anche in relazione al contenuto delle ordinanze che applicano te miswre cantelari permane i
divieto di pubblicazione delle intercettazioni non acquisite agll atti secondo la procedura di ewi aght
artl 268 ¢ 415 bis c.p.p. (v. infra).

6. Dieta dimagrante.
Come rilevato, cercando un equilibrio tra le esigenye delle indagini ¢ la tutela della riservaiesza dei
terzi (e pure degli stessi indagatl), la riforma si articolava sul congeguenti punti:

# e modalita di redaxione del c.d. brogliaccio, ossia det verbali delle operazioni di ascolto
delle conversazioni ¢ delle comunicazioni;
i deposite di tali verbali e il relativo avviso ai difensori;
Farchivio per la conservazione del materiale intercetiato, in attesa della cernita tra quello
che doveva canfluire nel fascicolo delle indagini di cul all’art.373, commuma 5 ¢.p.p. { ossia il
fascicolo del p.m.) e quelio che doveva restare neli’archivio riservato,
fe richieste al giudice di acquisizione al fascicolo delle indagini delle conversaziom che
avrebbero costituito i maleriale probatorio,;
il relativo pravvedimento del piudice e l'eveniuale udienza stralcio;
fe modalith di trasposizione delle conversaziom nella richiesta di misura cautelare e nella
successiva ordinanza cautelare del giudice:
'use dei captatori informatict.

Vo

¥

-
]

v

S0 pud convenire che il Decrsto Legge n.161/2019 ha drasticamente “riformato la riforma™,
sottoponendola a una severa cura dimagrante prima dell'entrata in vigore, ridisegnandola.

7. it divieto di trascrizione.
L obiettivo della riforma gra di comprimere il piti possibile lo spazio della potenziale ditfusions
mediatica del contenuto dei dialoghi registrat ed era perseguiio riducendo i portato di quel che
poteva eysere {raseritto,
La scelta, pertanto, era stata di vietars la (rascrizione nei verbali della polizia giudiziaria (3
costddetts brogliacei) delle conversaziont

» irridevanti ai fini di indsgine (art.268, comma 2 bis ¢.p.p.)

¢ non rilevanti e confenenti dati personali sensibili (art. 268, comma 2 bis ¢.p.p.)

o inutilizzabili in quanto attinenti a] rapporto difensivo (art. 103, comma 7 c.p.p.).

In questi casi, il verbale delia p.g. avrebbe riportalo esclusivamenie la data, ["ora ¢ il dispositivo su
cul la registrazione era intervenuta 2.

"B wiedote lo gse mrgng;_g ahche sopyperia delfe comunioaziont o comversaziond jerilepanti af find defle indagind, sie per
.' aggeite chy e | xoirget cpimialtl, sonche’ of gquelly, parimentd mon vilevant, ofe vigeosdng dait personall dafiniti sensibili
dafler leppe, Nol verbie delle ppergzion] sons fulfcate. in tll el soltote fa devg, fora g o dispapitive sn cod iy reeistrarione
irrertaptn.
{11, 268, cotmma 2 By ¢p.pal
o & conventife Finturceftarione relapve @ converngdonf o comenicaziont dei difensori... ¢ e persone da loro assisitle.,, Fermo
il efivisto di mtilizzaztone @i el ol primo periode, gupdo & comynioupion e comversarion some conrye, inlpreeitate. I Jorg
contentitte e pard e8tery frover(to, neanihe sosppariconer, g el verbple detfe meraciond vono filicole selicato i dege, Lora e
il alispvpitivn sn end fo pesistraziony § jfenenuin, "
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Al di 12 del gia previsto divieto di trascrivere @ dialoghi ineremi all”esercizio del mandato difensive,
la trascrizione delle altre conversazioni ers ammessa se avesse superato it vaplio della
irrilevanza.

Sitratta di un criterto che gid presiedeva, o avrebbe sempre dovuto presiedere, all”operato della [N
come, del resto, si aveva ¢ si ha ancora modo di notare quendo le annotazioni riportate sul
brogliaccio ricorrono a formule del tipo “conversazione non wile”, “dialogo di natura private”;
“discussione familiare” e simili per indicare "inutilitd probatoria delle conversazioni che, pertanto,
NOIE VEnEono traseritte,

1l testo della riforma, perd, andava olire, con Pespresso divisto di ripoviare queste conversazioni
fino a impesdire anche il vicorso a sintetiche formule per fare intendere che il contemuto non atteneva
alle indagini, dovendosi la p.g, imitare ad annotare pel verbale la data, 'ora ¢ ' utenza intercetiata,
L'intento, pertame, era di permettere fa trascrizione soltanto delle conversaziont rifevanti ai fini
dell'indagine, con il consepuente problema d'individuare Pambito dells rilevanza delia
conversazione.

La norma, perd, nen indicava quali fossero le interceuarioni da trascrivere in quanto rilevant,
limitandosi a prevedere che pon erimo da trascrivere;

1} le comunicazioni o conversacioni irrilevanti ai fini delle indagini, sia per I'oggetto che per i
soggetti coinvolti

2) e comunicazioni o conversazioni parimenti non rilevanti che ripuardano dati personali definit
sensibilti dalla legge

lasciando all"operatore il compito di riempire di contenuto 1 termini “irrilevanti™ e *non ritevanti”.
Solo ancora un accenno, per ricordare che la valutazione di irrilevanza doveva riferirsi tanto
all'oggelto del dialogo quanto ai soggetti interlocutori che, pertante, non dovevano aver alcuna
attinenza con 1'indagine in corso.

Nulla, pero, si prevedeva espressamente in caso di irrilevanza parziale della conversazione, ossia
quando ia registrazione contenga, come spesso accade, in parte contenuti irrilevanti o attinenti a dati
sensibth e i parte elementi rlevant ai fini di indagine.

Ponendo il divieto della trascrizione nel breglisccio, la disciplina adombrava di attribuire
direttamente alla polizia giudiziaria il compito Qi valmare, fin dai primi momenti dellattivita
lecnica, quall conversazioni @i dovessero, si potessere o fosse vietalo trascrivere, anche
somunariamente, nel verbale delle operazioni,

Tuttavia, per evitare che una scelta cos] rilevante quanto agli effetti fosse lasciata esclusivamente
alla p.g., nonché per permettere il dovuto coordinamento investigativo tra fullt gli atrori inquirenti,
si prevedeva che anche il p.m. intervenisse in questa fase destinata al non agevole compito di
selezionare lo conversazioni captate che sarebbero state oggetto di trascrizione nei c.d. brogliacci.
Nel testo nformato Fart.267, comma 4 ¢.p.p. stabiliva, infintl, che Pufficiale di p.g., prima di
provvedere ai senst dell*art. 268, comma 2 Aiy ¢.p.p.. ossia prima di non precedere alls trascrizione
ritenendo sussistente il divielo di traserivere le conversazieni, informasse “preventivamente” il p.n.
“eon annolazione swi contemui defle comunicazioni e conversazioni”™ intercettate, al fme di
consentire  un’interlocuzione  preliminare destinata propric  alla  successiva cernita  delle
conversazioni da inserire nel verbali di intercettazione,

it A3, covmma 5 ¢ comma 7 epp. g



Allesito  deli’interlocuzione e della valutarione dellannctadone redetta dalla p.g, sulle
conversaxioni da non trascrivere, I'arl.268, comma 2 fer c.p.p. prevedeva che il pm., se di diverso
avvise, con decreto motivaio potesse disporre che le comunicazioni ¢ conversazioni di cui al
comma 2 bis — ossis quelle ritenute irrileventi dalla p.g. — fossero trascritte nel verbale di ascolio
quando “we ritiene la rilevanza per | fatt ogeeio & prova™ ¢ che, parimenti, fossero traseritte anche
le comuricazioni & conversazion relative a dati sensibili “se pecessgrie a fini oi prova™.

Ly predisposizione di guesta formale procedura seritta di interiocuzione era destinata a una
maggiore responsabilizzazione sta delia polizia giudiziaria che def pam. sulla cernita e selezione det
materiaie registrato fin dall’inizio delie operaziond.

Questa procedura peccava di eccessive formaliste £ non teneva conte del rapporte che quast
quotidianaments intercorte tra p.g, € p.m. in caso di intercettazioni,

Owvio, infatti, che questa interlocuzione scrilta sarebbe pur sempre stala preceduta da confotti e
comunicazioni tra gli organi inguirenti, soprattutto nei casi di dubbia valutazione, rappresentando
un aspetto naturaie del rapporto investigativo che sl instaura tra il pm. e la p.g. ed essendo,
pertanto, saturafe che quest'ultima, soprattutto nei primi momenti delie intercettazioni, sottoponga
al titolare dell'indagine il pludizio sulle “irilevanza”™ o “non rilevanza” di aleune registraziond,
posto anche che una decisione affrettala sarebbe foriera di oggettivi nocomenti all'indsgine.

Del resto, € un dato del tutio notorio per Poperatore che le copversazioni non sonpo sempre
immediatamente intellegibili ¢ tali da permettore un’unilarts, logica, letiura dei diversi avveniment
cut si riferiscono in quanto spesso frazionate nel tempo, ricche di sfmature, di termind eriptici, di
argoraenti diversi®.

A risolvere queste oggettive difficolta sovcorreva anche la previsione contenuta nel nuovo quarto
comma dell'articole 268 cp.p. che consentiva alla pg. di nchiedere "7 differimento della
frosmissione verball delle registraziont guentde la prosecuzione delle operazioni rende necessario,
in ragione della complessita delle indagini, che Uyfficiale di polizia givdiziaria delegore oli'ascolto
consulli fe risultanze aoequisite” e st prevedeva che il pam. potesse disporre con decreto tale
differimento.

8. La riforma della ritorma: il .1, n.161/2819 ¢ il nuovo art.268, comma 2 bis e,
Con sceita draconiana, i Dearcto Legge n.16172019 (come anche modificato dalla leppe di
conversiong):

« cancella il divieto di wascrivere nei verbali della potizia gindiziaria (i cosiddetti brogliacei}

le conversazioni irrilevanti ai find di indagine

o rivisia quello sulle conversazioni non rilevantt g contenenti dati personali sensibiki,
riformulando in questi termini "art. 268, comma 2 bis c.p.p.:
i pubblice ministero di indicazioni e vigila affinchd nei verball non siano riporicte espressioni
lesive della reputuzione delle persone o quelle che riguardano dati personaldi definiti sensibili dulla

T eemnmieazionl ¢ conversaziont, queste, o difficity decifrazione In pritie fatiued ¢ ol Sole tr un secomdd moments, st
sespre cotrcidente con e foxi finalé dell indagine. consensonn di avire i guadra complessive dil themg proleidum o gainds o
wppessarns i volove wd esprimere fondoianientr gyl giucisto i pertinenza e Pilevansa per § fand oggetio o prove ehe,
diveriantente, i covattere wnoova Mo dol momendt inisiali dellindagine difeilmene convente, Sobe affora fu gp. o il PM
Tairteeey frottd gl sirementt ermenentios por poter dicidere, con COMBRRET ¢ compleres, fe uha deernnatg converyasions Ha o
mena Milevanie ¢ debba poreid fave ingressa nef verball of asealta™, Pestelld *Brow ate srl sueve Decreto lepislative jn materio of
Inferpetizioni: fpovhe) Swel e fmofte) pmdre & i e formea fretteloge™ in Divito Penale Comemporaten, 2015, pag 173 &,
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legge, salvo che risulting vileveuni of fini delle indugind,  (in questi termini fa legge di conversione
ha modificate oviginario testo del D21 «salve che si tratti di intercettazioni rilevanti...»).

Conseguentemente viene abrogato Part. 268, comma 2 rer c.p.p. (“H pubblico ministero, con decreto
motivate, puo disporre che le comupicazioni ¢ conversazioni di cui of conema 2-bis siano trascritte
nel verbale guando ne ritiene la rilevanza per | fuiti oggetto di prova. Pud altresi disporre I
trascrizione nel verbale, se necessarie a find di prova, delfe comunicaziont e conversazioni relative
a dali personali definiti sensibili dalia legge™).

Si cambia, dunque, tutt, tornando quasi al passato prossimo (guetio della disciplina & ogpi ancora
vigente),

H pam. torna saldamente sulle tolda di comando delle intercettarioni, spettando soltanto &
guest’ultimo di fornire alla p.g. le indicaziond utill a evitare che le traserizion riportine “espressioni
lesive della reputazione delle persome” ovvero riguardine “dati personali definiti seasibill dalli
legye " @ “sulvo che risulting rilevantt ai fini delle indagini,”

Significa che la p.g., come secondo 'attuale normativa, interloquird sul comtenuto delle
intercettazioni col p.m. mediante annotazioni che potranno riportare le trascrizioni integrali delic
registrazioni, siano rilevanti o meno.

St pone, perd, un limite, demandundone al p.m. la salvaguardia: nei verbali non poetranno essere
taseritle, o anche sommartamente riportate, quelle conversazioni che ledanc la reputazione delle
persone cui i dimtoghi si possano riferice ¢ che riguardine dati personali sensibili 4 norma di [coge.

it divieto di frascrizione presuppone, come appena rilevato, la non rifevanza ai fini probatori di
talt conversazioni.

Se, quindi, il dalo sensibile o espressione lesiva dells reputazione assumano rilevanzs per Ioggeito
e i fini di indagine, potrarmo/dovranno essere fegitlimamente trascritti®,

! dati sensibili sono ricavabili dallarticolo 4, letiera B) Decreto Legislativo 30 glugno 2003 n. 196,
ntendendosi | dat personali idonei a rivelare l'origine razzale ed etnica, e convinzioni religiose
filosoliche o di aliro genere, le opinioni politiche, l'adesione a partit, sindacati, associaziont od
organizzazioni a carattere religioso, filosefico, politico o sindacals nonché { dati personali idonei a
rivelare o stato di salute e la vita sessuale.

Consegueniemante, si ¢ soppressa la seconda parte dell'art, 267 comma 4, in modo che ogpi la
norma si limita a stabilire che "[7 pubblico ministero procede alle vperazioni personalmente ovvero
avvalendosi di un ufficiale di polizia givdiziaria.”

B, pertanto, venuta meno la previsione per Mufficiale di polisia givdiziaria di provvedere "g normu
dell'articolo 268, comma 2-bis, informando preventivamente il pubblico ministero con aunotazione
sui confenudi delle comunicazioni ¢ conversaziont.”

* Quale il rifrimento. in ung registrasione, allo site Ji tossicodipendengn o up tervo soggeto soguirents pellambite di un
procedimunto avenic ad aggenio if reata df cu all e 73 DER 0309090, apgraveto ex arl, BO comma | lewt 1) siesso [eereto, come
anggeriscontr le "Einge guida ger {applicazione del decretn legislotive 20120017 0,216 dispasizton] i materia di lneesettazion
af pomversiziond & commivaon™ emesae dolla Procura di Sondrie §| 1042018, Owwery Mappeliative inlesanle, fa cosiddeds
Hinglurin®, ad un individug, in guare dimostrative dell appaencrize ad un coniese oriminale.
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% Un bitanciamento di interessi.

Si & annotato che, secondo il nuovo lesto dell’art. 268, comma 2 biy c.p.p. “H pubblico ministero di
indicazioni ¢ vigila affinché nei verball non siano riportate espressioni lesive della repuiazione
delle persone o guelle che riguardano dati personali definiti sensibili dalla legye, salvo che
risulting vilevant! o flni delle indagini. "

La nuova disposizione, cosi come [ormulata, Jascia adite a problematiche interpretative, soprattulio
in merito alla valutazione delle espressioni lesive della reputazione.

Dunque, 1l p.m. prima deve dare indicazion alla p.g. ¢ poi vigilare che vengano rispeiiate.

In via di prima appressimazione, ¢ plausibile sostenere che PPUfficto inquirente possa elaborare le
indicazioni in oggetio in un provvedimento di carattere gencrale ¢ astrattamente applicabile in ogni
case in cul si debba ricorrere alle intercettaziond, magar poi integrandolo con quelle indicazioni
specifiche da adotiare gualora Iz tipologia dell’inchicstn o la natura dei reati ogpetto del
procedimento lo richisdano.

Sempre in via di prima approssimazione, premesso che per “reputazione™ si intende la stimu e la
considerazione di cui ognl persona gode nel sociale, ogsia la considerazione in cui si & tenvti dagh
aftri (cfr. dizionario Treccani, dizionario Garzanti} 1'inciso “espressioni fesive della repuiazione
delle persone™ dovrebbe riguardare il comenuto di dialoghi che siano infamanii per una individuata
persona, ne! senso che dannegeine la stima di cul quella persona gode verso 1 lerzi, alludendo a
fatti, comportamenti, atleggiamentt di per sé gia lesivi o esprimendo giudizi di pari disvalore,

E possono essere “espressioni” che | dialoganti riferiscono a una terza persona, ovvero che uno dei
loquentt rivolga all’altro e, se il caso, viceversa.

Al di 14 delle parole usate nel testo normativo, appare chiaro che IMintento lepislativo sia gquello di
evitare fa traserizione di dialoghi non solo irrilevanti a1 {ini dell’indagine, ma il cui contenuto,
can richiamo a fatli e clecostanze, sia tale da mettere alla berlina la reputazione delle persone ¢
che, se divulgat potrebbero cagionare immaginabili cadute di stime nell’ opinione pubblica.

Proprie sul presupposio che si tratti di dialoghi senza aleun nlievo, oggettivo ¢ soggetiivo, per
Pindagine, se ne vieta [a trascrizione, per evitarne la swecessiva pubblicith.

Vige, pertanio, la regola del bilanciamento depli interessi: prevale 2 tutela della riservatezza se il
danne alla stima non trovi la contropartita nel rilevante giovamento alle indagini; viceversa, nel
caso contrario.

Difficile, s¢ non impossibile e certamente defitigante, compilare un catalogo esaustivo di casistiche
in quanig, trattandosi di materia assai variegata, spetiera alla sensibilita dell” inquirente stabilire se le
espressioni registrate ledano o reputazivne e se sia, o meno, necessario trascriverle in quanlo
ASSUMANG una portata probatoria rilevante per |'indagine.

Per consentire, comungue sia, che anche il difensore, quando gli sard permesso di sccedere al
materiale delle intercettazioni, posse valulare se la conversazione non {rascritta in quanto lesiva
della reputazione non abbia anche una portata probatoria uiile ail"indagato, appare preferibile che i
p preveda che nel brogliaccio la irascrizione sia sostituita dall’inciso “diddoge riemtrante
nell ‘art. 268, comma 2 bis ¢.p.p.” ¢ simili.

Parimenti sara necessario adottare disposizioni generali alla polizia giudiziaria per evitare che i
verball niportino dati persenali sensibili, seppur in questo caso la normativa di setfore sia di
ogpettivo aiuto, prevedendo che al posto della traserizione nel “brogliaccio™ si anneti “diglogo
rientrante nell'art. 268, comma 2 biy c.p.p.” o "vonversazione priviia relativa o dati sensibili ",
come suggeriva la circolare del 2016 dal CSM in materia e in tema di buone prassi.
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Discende, pertanto, che debba pur sempre intervenire una preventiva interlocuzione con la polizia
piudiziaria deputata all’ascolto delle conversaziont ogni qual velta siano registrate conversazioni
astrattamente rientrabili nella provisione dell’art.268, comma 2 bis ¢.p.p., quanto meno 2l fine di
valutare quelle che, pur lesive della reputazione o ineremti a dati personall sensibill, siano da
tiportare in quanto “rilevanti ai fini defle indagini®', contrastando con la ralio normativa un
controlle ex post, nssig dopo il deposito dei verbali, in quanto renderebbe vano Il chiaro intento
fepislativo di non dare pubblicita alle imtercettaziont lesive detla privacy (intesa sia come 1otela
della reputazione sia come protezione dei dati personali sensibili) se non significative, in sensa
probatorio, per Vindagine,

Quanto alla clausola di salverza « “salve che risulting rilevami af fini defle indagini.” - che
consente di riportare le espressioni in esame. alla stregua dello spivito della riforma se ne suggerisce
ur'intespretazione che consenta di trascrivere quelle che, se non riportate nel verbale, st
risolverebbero in un danno per la prova dei fatd ogaetto dell’indegine & delie responsabilitd o,
comungue sia, ne sminuirebbero la portata.

Ancora un rilievo.

Nulla si provede espressamente in caso di rilevanza parziale della conversazione, ossia quando la
registrazione comtenga, come spesso accade, in parte contenuti rilevanti per Pindagine ¢ in parte
attinenti a dati sensibili o a espressioni lesive della reputazione.

Le contrapposte esigenze di tutela det diritte alla riservatezza e della conservazions del materiale di
indagine non consentono soluzioni “unitarie”, ora trascrivendo integralmente la registrazione, ora
vietimdola, P'un caso risolvendosi nella violazions del diritte, Ialtro case in una ingiustificata
perdita del materizle probatorio,

In questi casi appare ovviamente proponibile, in guanto conforme alle finalita della lepge, Ia
rascrizione dei passaggl della conversazione contencuti gli etementi rilevants at fini di indagine.
Tuttavia, laddove non sia possibile separare ghi elementi vilevanti ai fini dell’indagine dalle esigenze
di riservatezza, la repistrazione sarebbe necessariamente rilevamte €, pertanto, irtegralimente
trascrivibile, in quanto Ja riforma ha previsto che la tutela della riservatezza debba comungue cedere
il pusso alle esigenze deil'indagine.

Ed & ancora da considerare che valutare la rilevanza delle intercettazioni nei primi momenti
dell"indagine rischia di risolversi in una erronca anticipazione di quei giudizi che solitamente §i
formulane alla fine dell’inchiesta, perché selo all'esito defl’istruttoria un dialogo che conlenga
anche dati personali sensibili si potrebbe rivelare prezioso, mentre tale non lo si reputava in un
primo fempo’.

A guesto inconveniente potrebbe porre rimedio la procedura prevista dali’art. 268, comma 6 c.pp.
huova formulazione, 12 quale stabilisce che, il p.m, provveda a presentare al gludice Pelenco delle
conversazioni {e dei {lussi di comunicazioni informatiche o telematiche) che intenda far acquisire
nel materiate probatorio in quanto rilevanti (st veda pure it nuovo act.415 bis, comma 2 bis ¢.p.p.).
La redazione dellelenco in questione, avvenendo all’esito delle operazioni (o alla chiusura delle
indagini, se sia imervenuta aworizzazione del gip) potrebbe costituire Poccasione per una
rivisitazione critica del materinle e di quelle prime indicazioni alla p.g. di non traserivere

SO, Conti, “Le riseevatesza detle biercettustoni nefle “detega Orlando”, In Lir, pen. cont. ~ Riv, trim., 372017, 83 55,
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registrazioni contenenti cspressioni lesive alla reputazione o dati personali sensibili, poi divenute
perds rilevanti per le indagini e seguito di una valutazione complessiva di quanto acouisito,

10, Le conversazioni ircilevanti,

Olire gil’espresso divieto di riportare le espressioni lesive dell'altnii repuiazione e quelle inerenti a
dati personali sensibili e di cut all*art.268, comma 2 bis C.p.p.. 8i ritiene plavsibile che, secondo una
prassi virtuosa ormai consolidata e per cvidenti economie, non sard necessario che 1 verbali
viportine dialoghi o comunicazioni del tutto irrilevanti per le indagini tanto per 'oggetto della
conversazione quante per 1 soggett interlocutor, quali quelli attinenti ad argomenii di vita famibare
0 sociale e il cui contenuto, non avendo alcuna ailinenza con indagine n corse, pourd essere
sostituito con gli uwsuali incisi “digloge irrilevante per le indagini”, “conversazione fumificre” e
simili.

Una soluzione pratica & quella usualmente adottata dagli inguirenti & poi espressa dal CSM nella
circolare del 2016, con la quale si suggeriva, come buona prassi, di chiedere alla p.g. di riporiare nel
broghiaceio di ascolto annotazioni del tipo "intercettazione manifestomente irritevante i fini delie
indagini® accompagnata dalla “mera indicazione, se cowoseiuti, decli interlocitor! nonché,
sintelicamente, della tipologia di oggeito (es. conversazione s argomenti fimiliarl avvero
conversazione su iemi stretiamente personali)”

11. Conversazioni inerenti al mapdato difensivo.

L art.103, comma 3 c.p.p. g1d prevede il divieto di registrare e conversazioni dei difensori (nonché
investigator! privati avtorizzad, consulenti tecnici e ausiliart) e tra costoro ed i propri assistiti; se, al
contrario, registrate, ne dispone IMinutilizzabilita.
La riforma, sul punte non “riformatg” dal D.L.n 16172019, ba aggiunto un ulteriore periodo al
comma 7 dell’art.103 in questione, stabilendo che «Fermo i diviero di wiilizzazione di cui ¢l prime
periodo, guando le comunicazioni e conversazionl sono comungue intercertate, il loro comtemilo
nom pud essere traserito, neapche somumariomente, e nel verbale delle operazioni sono indicate
seltario fa data, lora ¢ i dispositivo su cud lu registrazione ¢ imtervenuta,”
La novrna, dunque, prevede un espresso divieto di traserizione delle conversazioni, laddove siano
siate repgistrate.
A fronte del divieto, nel verbale delle operazioni si indicheranno “soltanto™ 1a data; ora @ I'utenzg
intercettata ¢ il ricorso aliavverblo soltanto sembrerebbe escludere si possa aggiungere 1'inciso
“dicdago con i difensore” ¢ simill.
Rileva, inoltrg, che non potrd aver corso aleuna interlocuzione tra p.g. ¢ p.m. sulla valutazione in
ordine alla trascrivibilita di queste intercettazioni, stante 'assoluta ¢ preliminare inutilizzabilita
delle conversazionl intercorse con il difensore, o prescindere da ogni valulazione in ordine alla
rilevapza delle stesse @ Gni di indagine, quando, ovviamente siane inerenti all’esercixio del
randato (difensivo o di investigazione privata o di consulenza tecnica).
Peraltro, qualora fa p.g., per la pecubiarita del caso concreto, abbia dei dubbi sull’inerenza dells
specifica conversazione intercettara all'esercizio delle funzioni difensive dovrd necessariamente
raccordarst ed interloguire con 1l Pubblico Ministero per le conseguenti vahutazioni,
Infatti, quanto allambito delle conversazioni del difensore tutelate dalla previsione defl'articolo 103
comma 5 ¢ comma 7 c.p.p. la plorisprudenza ha costantemente ribadito che "if divieto di
11



Intercettazioni  relotive  w  conversgzioni o comunicazioni  dei difensori  non riguorda
indiyerimingtamente futte le conversazioni oi chi riveste fale qualifica, e per il svlo futto di
possederta, ma solo le conversazioni che attengono alfa funzione eserciiata, in quanto la “ratio”
della regola posta dall'art, 103 cod. proc. pen., va rinveria nella tuiela del diviito di difesa * (ex
pluris, Cass. Sez., H, sent. n, 12111/2015),

12. La nuova diseiplina sulla trasmissione dei verbali ¢ delle registrazioni per Ia conservazione
nel'archivio (le modifiche aghi artt.268, 264, i'abrogazione dell’art, 268 bis c.p.p.).
La nuova disciplina introdotta con il D. L. n.161/2019 ha sneliito {a procedura da seguire una volia
ultimata 'intercettazione, anche provvedendo a eliminare | paventati pericoli di sovrapposizione tra
gquanto previsto dall’art. 268, comma 4 c.p.p., come nell’origingrio tesio della legge di riforma, e
guanto stabilito dali’art.268 hiy successivo.
In sintest, la riforma Orando prevedeva che

U overbali e le regisirazioni sono wrasmesst ol pubblico ministers, per lu conservazione
nell'arehivio di cut all'orticolo 269, commma | Immedictamenie dopo la scadenza del termine
indicato per lo svolgimento delle operazioni nei provvedimenti di ewtorizzazions o di provoga.”
{art, 268, comma 4 ¢.p.p.).
Si disponeva, perd che, al mnomento della scadenza dei teomini delle operazioni di intercettazione, il
p.m. con decreto poresse differive la trasmissione degh atti all’archivio, qualora la complessita delle
indagini e le esigenze deghi investigatori di valutare unitariamente il materiale raceolto lo rendesse
necessario (arl. 268, comma 4 c.p.p®
La norma trovava ragione net fatto che il termine poteva essere sfruttato per consentire di rivalutare
ex post, una volta completato il guadre dell’indagine, 1 giudizo sull'irrilevanza di aleune
conversazioni caplaie (imanto non trascritie in adesione all’allora divigto normativo) e sottoporie ex
nove all attenzione del p.m., per consentirghi, cosi, di disparne la frascrizione.
Faeendo venir mene tl divieto della traserizione delle conversazioni irrilevanti € la conseguente
pracedura di valutazions interlocutoria tra p.g. € p.n. il D.L. n.161/2019 ha abrogato la disposizione
in parola.

Come rilevato, it DL, n 1612019 jmerviene sostituendo il comma 4 del’art.268 c.pp.,
aggiungendovi il comma 5 e abrogando il successtvo art.268 Ais.

Stabilito quali intercettazioni possano cssere annotate nel broglisccio {non i dialoghi col difensore;
non guelle di coi all’art.268, comuna 2 bis c.p.p. se non rilevanti ai fini delle indagini} e come. (ossia
con trascrizione se vilevanti, ovvero con mera indicazione di sintesi deil’oggerto se del tutto
irrilevanii), ghi atti saranno trasmessi al p.m. per la conservazione nel!’archivie e per il successivo
deposito alla difesa.

La nuove formula dell’art.268, comma 4 ¢.p.p. prevede una scansione iemporale per la trasmissione
dei verbali ¢ delle registrazioni, onerando la polizia piudiziaria di provvedere a inviarli al pam.
immaediatamente,

©ARZGR, commi 4 eqps I pubdiivg ministere dispone s decrete 8 differimento delle tresmissione dei verbafi ¢ delly
registettond-qoandn o proseeszione delle operasions rende nscessavin, oroglone della complessitg defle Indaging, ehe Pufiviale

off pediste giudiziarin defogoto all aseedro comsudii s riviltenze acquivite, Con lo stesso decret flas le preseriztani per assiowrore
fer tuteda ded sugveto sl maleriole noR trosowsse”,
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E® perd significaiivo che la nuova formulazione della norma non preveda pil che la aasmissione de
verbali e detle registraziont debba avvenire immediatamente dopo la conclusione delle operazioni,
ossia immediatamente dopo la scadenza del relattvo terming come previsto dalle autorizzazion ¢
protoghe (“immediciamente dopo la scadenza del termine indicato per lo svolgimeniv deile
operazioni nel provvedimenti df qriorizzazione o di provogae, ).

Il nuovo testo si limita a swbilire che “f verbali ¢ le regisiraziont sono immediatamente rasmessi al
pubblico ministers, per lo conservazione nell’ arehivie d cul all'articolo 264, conma 1" (nuovo
art. 268, comma 4 ¢.p.p.).

La lettera delia norma, pertanto, dispone che verbeli e registrazion! siano immediatamente trasmessi
al p.m, senza dover attendere la conclusione delle operazion di intercettazione.

Net carso del procedinento, perlanto, potranno susseguirsi pitt trasmissiont relative alla medesima
mtercettazione.

Chiindi:

“Entro cinque giorni dalla conclusione delle operaziond, exsi (ndr: verbali e registrazioniy sono
depositat] presso {archivip di cul afl ‘articolo 269 comma ], insieme ai decreti che hanno disposte,
eptorizzato, convalidato o prorogate 'intercettazione, rimarendovi per il lempo fissalo dal
pubblices ministero, salve che il giudice non riconesca unag provogo.

Se dal deposito pud derivare un grave pregivdizio per le ndagini, il giuwdice awtorizza i pubblico
mimistere a ritarderlo non eltre la chiusyra delle indagini prefimingri” {art.208, commi 4 ¢ 5
RVR Y

Pertamo, verbali e registrazioni sono immediatamente inoltrati dalla polizia givdiziaria al p. m,, i
quale ha Pobbligo di custodirli nell’archivio,

Oltre a questo obbligo di pronta custodia nell’archivio, entro 5 giorni dalla conclusione delle
operazioni il p.m. dovid depositare § verbali, le registrazioni, nonché 1 deereti che hanno disposto,
autorizzato, convalidate, prorogate le intercettazioni custoditi nell archivio, ossia dovrd mettorli a
disposizione dei difensort per un tempo che prefisserd (discovery).

La norma non prevede che il p.m. mantenga il deposito degli atti per un periodo stabilito, utile a
consentire ai difensori di prenderne cognizione. Tuttavia, laddove il termine posio dal pan, sia
roppo limitalo per esercizio dei diritti della difesa, quest’vltima potrd chiedere una proroga al
giudice per le indagini prefiminart {art.268, comma. ultima parte, c.p.p.).

Resta, comusque sia, salva la possibilisa, ancorata sl prave pregiudizio per le investigazioni, d
ritardare i deposito af difensori al termine delle indagini, dietro sutorizzasione del giudice (ritardo
della discovery: art.268, comma 5 ¢.p.p.) ¢ vien da pensare che, essendo norma di buon senso, i
tratterd delia soluzione pilt praticata ¢ che, nella prassi, questa eccezione $i tradurrd nella regela
ordinaria.

Ed infatti, ner procedimenti connotati da una pluralita di intercettazioni su pit utenze & bersagli,
emerge Pesigenza di poter disporre di un tempo adeguate a completare la traserizione dei verbali di
operazioni delle intercettazioni rilevanti ¢ analizzame, raccordandole, le risultanze. Inolire,
["occasione poirebbe consentire di rivalutare ex post, una volta completsto it quadro dell'indagine,
un'iniziale irrilevanza delle conversazioni captate e sottoporie ex novo all’atienzione del p.m., per
congentirgli, cosi, di disporne la trascrizione,

Dal combinato disposto ta gh ant268, 269 c.p.p. e 'art.89 bis digp. att. ¢.pp. (a2 sua volta
maodificato dal DI 0. 161/2019 rispetio a testo della riforma: v. fie) discende, pertanto, che:
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o | verbali della pg. e le repistrazion, sono custoditl dal pan. in un apposite archivio
immediatamente dopo che la polizia giudiziaria li abbia trasmessi;

= parimenti, nell'archivio deve essere custodito “ogsl altro aite” relative aile intercettaziont
{art.269 comma | come riformulato dal D.L.n 162/2019,

» galva Pawtorizzazione del piudice a ritardare al termine delle indagini preliminar
Padempimento (esepuendolo unitamente all'invio dell’avviso di cut al’arc415 bis ¢.p.p.), il
pin., deve depositare ai difensodi 1 verbali, le registrazioni ¢ 1 decreti che hanno disposto,
aulorizzato, convalidato, prorogato le intercetiazioni, entro 5 giomi dal termine delle
operazion: di intercetiazione, metiendeli a loro disposizione nell’archivio.

13. L archivio delte intercetéazioni

La novella prevede una scansione temporale per la trasmissione dei verbali ¢ del materiale fonico
inergnte alle interegttazioni ¢ i successivo deposito ai difensori, stabilendo che Pinoltro al p.m.
avvenga immediatamente e che 'inquirente provveda a deposttare glt atti at difensort entro 5 giomi
dalla conclusione delle intercettazioni, ovvero. in via d'eccezione, nel teymine differito stabilito dal
giudice per le indagini prelimingi ¢ coincidente con fa chiusura delle indagini preliminari (ar. 268,
commi 4 e 3 e.p.p.)

La trasmissione dei verbali e deile regiswazionl {e dei flussi di comunicazioni informatiche o
telematiche) comporta un preciso obblige di custodia e i segreto, posto che i pon. deovid
custodirli nell’archivio delle intereettazioni, qui restando coperti dal segreto d'indagine fino gl
momento del deposito aj difensori {entro 1 5 gg. dalla conclustone delle relative operazioni ¢ non
oltre {a chivsura delle indagini prefiminart: art. 268, commi 4 ¢ 3 c.p.p.}.

I DL n 1612019 prevede, dunque, al parl del testo originario della riforma, 'istituzione di un
archivio dedicato alle intereettazioni.

Scompare, perd, la definizione di “archivie rivervaro™, sosttuita con quella “archivio delle
imferceftazion’™, ma resta lo stesso intento di custodize il materiale e gl ati relativi alle
intercettazioni in un luogo dedicaio, al tine di garantirne la segretezsa.

L7archivio delle intercettamon ¢ destinato a custodive, infattl, non solo § verbali e le registrazioni,
ma tutti ghi atti relativi, ossin 1 decreti del giudice, le richieste del p.. (e, si ritiene, e annotazion)
delta pug., par quanto si annoterd infra).

Cosi digpone la nuova formulazione dell’art. 269 ¢.p.p.:

“d Pverbati ¢ le registraziont, e ogni aliro atto ad esse relativo, sono conservati iniegralmenie in
apposito Grehivio gestite ¢ fennto sotte la divezione ¢ la sorveglicnza del Procuratore della
Repubblica dell'yfficio che ha richiesto ed eseguito le infercettazioni. Al giudice per le indagini
preliminari ¢ ai difensori dellimputaso per Pesercigio dei lore diritti e fecoltd & in ogni caso
consentito laccesso alf'urchivic e Pascolio delle conversaziont o comunicazioni regisirate." {(in
neretto le modifiche tispetto al testo come predisposta dalla riforma di cui al D.Lgsn 216/2017),

Sorge, perd, spontaneo chiedersi quale disciplina possa applicarsi se, disposte le intercetiazioni, gli
alti siano pol trasmessi ad altra autoritd giudiziaria per competenza a fronte dell’inciso “F verbali ¢

! 11 tewtor oviginerio detta riformn provedesy "L Fverhali @ dy remiiraziond v ogni altvo anto o eyse relative, 3oni oimservali
itegralmente v appostio grehivie Meeriarg presso PMyWicio del pubbitcs mimstere ohe ba vichivste od eseguite e intercetioziond, ©
sonn coperti da segrete, A plvdice per Te indagdnd prelisiinael & Iy ogri coso cowseniito loceasss all'archivia ¢ aseoltn deife
COVErSEIoE o cempticar IR regisirane "
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le registrazioni, ¢ ogni altro atio ad esse relative, sone conservali iniegralmente in apposito
archivio gestito ¢ temo solle la direzione e la sorveglianza del Procuratore... dell'ufficio che g
richiesto ed eseguitn le inferceitagiont. .

A sua volta I'art. 89 bis disp.att.c.p.p., come modificato dal DL n161/2019, diseipling anche le
modalith operative dell*archivio (in neretto le principali innovazioni apportate dal D.L. ¢ dalla
leppe di conversione)®:

] Nell ‘archivio digitale istituito dall 'ari. 269 del codice, tennto softo la divezione e fa vigilanza
el Procurarare della Repubblica, sono custoditi | verbali, gli aiti e le registrazioni deile
imtereetiaziont o cui afferiscono,

2, L archivie é gestito con modaliti tali da assicurare la segretezza della documentatione relutive
afle fmtercettazioni non necessarie per il procedisnenio, ed a quelle irvilevanti o di cui ¢ vietata
Dutilizzazione overo riguardenti categorie particolari di duti personali come definiti dalla legge
o daf regolamento in materia. 1l Procuratore della Repubblica impartisce, con particolare
riguardo alle modalitd di aecesso, le prescriziont necessarvie o gorantire lo wiela del segreto sy
guantc v custadito,

3. Alj'archivio possono accedere, secondo quanto stabilito dal codice, i givdice che procede ¢
suof gusiliori, H pubblico minisiero ¢ | suol ausifiari, ivi compresi glf wfficiali di polizia givdiziaria
delegari all'ascolto, | difensori detle parti, assistit, se necessario, da wn interprete, Ogni aecesso é
annotalo in apposite registro, gestito con modalité informatiche; in esso sono indicate dala, ora
inizivde ¢ finale, ¢ gli arti specificamente consuliati.

4. 1 difensori delle parti possono ascoltare le registrazioni von apparecchic a disposizione
dellarchivio e possone otfenere copia delle registrazioni ¢ degli ani quando acquisifi o norme
degli articali 268, 415 bis e 434 del codice. Ogai rilaseia di copia & annofalo in apposite registro,
gestito con modalitd informatiche; in essa sono indicate data ¢ org di rituscio ¢ gli atti consegmati
in copia. "

Provando a tirare le fila, appare sostenibile che
» con il temine arehivio st faceia riferimento sia a un luoge sia a uno stramento informatico
sito in quel luoge ed entrambi dedicati alla gestione delle interccttazioni;

=1 Lewto deli™wet, BY bis disp.ow.c p.p. otiginario cosi stabiliva:

Archivio rigservile delle fntercoltazioni,

{. Prosse Myfficio dl pudiblico ministere & istitaito Farchivie riserveto grevisto dalforticole 269, camma §, del codize, ael quale
sone cusinditt Io annatazion, § vertali, gt ant ¢ le regustroziont delle inferedtiozions o ol afferiseono,

2 Larchivie ¢ gewita, anche cor modalild Infarpiativie, ¢ lwdo soito fa divesione ¢ lo sorvegliciza del provuraiore dedla
Repubblica, con modalid tali da aesicerare Ja segratezza defle docwmemtaitome custodita, F proveratore della Ryavhdfica
fpartisee, con particalare siguardo slle modatitd df gecesse, o presorizions aevessarie o garamilee 1o el del segealo su quetiie
i v cpatoddien.

3 Affarchivie possone geoedere, seeonde guams sabitie dol codics, i giudice che procede ¢ | supl ansiflars, i pubblice
wittdsteres ¢ | suod apsdliord, BoF comprost @l wifeioli & pofizin ghediviapiy defogati wifiesleo, © difessor delle parti. asisniu, se
wecessario, da w inferprete, Qgal avcesso & annolalo in oppasite regisive, gestits con modalltl infovmativhe: b esse sono indicate
i, ara iriziole ¢ finade, 2 gl wali speeificoansnte consuliti,

A | difensort delie parti possono ascoltare Tz reglstrozitonl con apparecefin a dispasisione delfarehivio, ma mnr possone oitenery
popi welte registraeiond o dugti giif §vi cstadivd,
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¢ al Procuratore della Repubhiica & demandato di vigilare sulle modalitd di aceesso al luogo e
atl"arehivio digitale, sffinché solo le persone autorizeate abblano accesso al luogo e aglhi att
depositati ¢ consultabili;

¢ yuanto al luogo, i} Procuratore doved organizzarlo nel rispetto delle misure di sicirezza e di
segretezza, prevedende, con ondine di servizio, che il locale archivie sia presidiato da
strumentt di video sorveglianza e di monitoraggio deglt ingressi, nonché sia dotato di
perspnaie incaricato di sccompagnarvi le persone legiitimate ad accedervi (giudiei,
difensori, se del caso interpreti, personale di p.g), di up registro informatico sul quale
ammotare | nominativi delle persone auterizeate, per legge o per disposizione dei Procoratore,
all'accesso, 1 giorno ¢ I'ora di clascun ingresso, il numero del procedimento per il quale
I'mceesso £ stato consentito e dovia anche dotarlo delle necessarie gpparecchisture per
"ascolto delle regisirazioni;

e (ra altro, queste disposizion; dovranne garantire che 1"archivio sia gestito con modalitd tali
da assicurare “fu segretezza della documentnzione relative alfe Imtercetiagioni non
necessarie per il procedimento, ed o quelle Irvilevanti o di cui & vietota Putilizzazione
ovvers riguardanti cetegoriv parficolari di dati personali come definiti daliy legge o dul
regofamento i maferie”, ossia mantenere il segreto su quelie intercettazioni che non
entreranno a far pane di quetle che saranno acquisite al procedimento ¢ che dovranno restare
custodite nell"archivio. Per tutte gueste finalita, & previsto che, con Decreto ministeriale, da
adotiare dopo aver sentito il Garante per la protezione dei dati personali, stano [tssati i
eriteri per regolare fe modalite & accesso all ‘arohivio...nonché di consultazione ¢ richiesty
di copie, a iuela della riservatezza degll aiti ivi ewsioditi™ (art.2, comma 5 DL,
n.161/2019y;

e in questo fuogo sard installato "archivio digitale delle intercetiazioni;

¢ nell’archivio digitale dovranno essere custoditi, in forma digitale, relativamente ad opni
singolo procedimento, 1 verbali (un tempo: brogliacei), le regisirazioni e ogni altee atto
inerente all’intercettazione (i degreti che hanno disposto, autorizzats, convalidato, prorogato
ie aperaziond).

E’, inoltre, previsto che, con Decreto ministeriale “sono stabilite le modalita ¢ 1 rermini o decorrere
ded quali 11 deposito degli atti ¢ del provvedimenti relativi alle intercetiazionl & eseguity
esclusivamente in forma telematica nel rispetts delfla normativa, anche regolamentare, concernente

le sottoscrizione, o trasmissione ¢ la ricezione dei documenti informatic” {art.2, comma 5 TLL.
n.161/2019),

L.'art.89 bis disp.att.c.p.p. come introdotto dalla riforma stabiliva espressamente che anche le
annotazieni della polizia giudiziaria dovevano ricomprendersi tra il materiale da conservare
nell"archivio: “presso {'ufficio del pubblico nunistero & costituito Darchivio, .nel quale sono
custoditi le annotaziond, § verbali, gli atti e le registraziont delle intercertazioni a exf afferiscono™.
Il nuovo testo dell’aricolo, come sostiiuito dal D.L.n 16172019, s limita a disporre che
nell’archivio “sono custoditi 1 verball, gli ani e le registrazioni delle Intercellazioni o cul
afferiscono™,

1l fatte che sia stato eliminato espresso riferimento alle annotazioni della polizia gindiziaria fa
sargere i} dubbio che debbano ancora comprenders tea gli atii da custodire nell*archivio.
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B¢, perd, la previsione dell’archivio persegue Pintento di evitare ogni pericolo di pubblicita del
contenuto delle intercettazion prima della procedura di scrutinio destinata a stabilire quali debbano
fare formalmente ingresso nel compendio probatorio (v.infre), appare ragionevole ritenere che
anche le annotazioni di p.g. che si riferiscano alle intercettazioni debbano essere custodite
nell'archivio ¢ non nel fascicolo del pubblico ministero, sopratiutte tenendo conto che le
annotazioni potrebbero contenere le trasctizion ntegrali delle conservaziom registrate, non essendo
pii fatto divieto,

Del resto, "art,269. comma | ¢.p.p. prevede che, altre ai verbahi e alle registazioni, sia custodito
nell*archivio anche ogni “wliro atto” inerente alle intercettaziont o “wd esse relative™.

Poiché I'art. 268, comma 4 c.pp., nell’indicare gli atl da conservare nell’archivio, si riferisce
espressarmente al verbali, alle registrazioni e ai decreti che hanpo disposto, autorizzato, convalidato
o prorogato I'intereettazione, per logico coordinamento con 1'art. 269, comma 1 appena richiamato, &
fondato ritenere che siano da destinarvi anche le informative interlocuioric con le quali la p.g. abbin
ilustrato i risukati delle intercettazioni al fine di formulare richieste di proroga deile siesse,
trattandosi di attl che normalmente contengono riferimenti esplicitt al contennto detle conversarioni
intercettate,

14, Aspetti problematici delP’archivio delle intercettazioni.

La disciplina dedicata all’archivio delle intercettazioni non tiene adeguatamente in conto che seppur
si riferisca ad un archivie digitale, witavia il formatoy cartaceo deghi atti rappresenta ancora wna
tipologia prevista per legge nel procedimento penale.

Per questo si & annotato che col termine “archivio” si dovra far riferimento anche ad un luogo.

E si tratta di un fuoge dove dovranno essere custoditi tutli gli atii in formato cartaceo attinenti alle
ntercettazioni {e dovrd essere certamente un tuogo capiente, valutando la mole di awi (fascicoli
deile intercettazioni, annotazioni di p.g. con relative traserizioni, decreti ¢ quant’altro).

Si profilano difficolta logistiche.

In questo luogo, come rilevato, roverd anche sede I'archivio digitale, ossia H'applicativo sul guale
saranno “caricatl” dighwlmente gli st inerend alle intercetluzioni ¢ te fonie delle rcpistrazioni
(come noto & stato predisposto ne! sistema informatico TIADP un sottoapplicativo dedicato “TIAT
Intercettazioni”, nel guale sararme inseriti gli atl cartacei urva volta rest in formato digitale).

Questa coabitazione forzosa trova eco nel disposio di eui all’arl.267, comma 5 e.pp., il quale
prevede il registro delle intercettazioni:

I apposito registro riservato gestito, anche con modallla’ informeticke, e tentto sotto le divesione
e la sorveglivnza del Procurarore della Repubblica, sono annolati, secondo un erdine eronelogico,
i decreti che dispongons, autorizzany, comvalidane o prorogane le inteicetiazioni e, per eiasoung
intercettazione, linizio e il termine delle operazions,

Significa che si prevede ancora un registro cartaceo deputato all’annotazione cronologica delle
intereetiazioni.

La finalita deliarchivio & di maatenere o sivetto riserbo (o meglio il segreto) sulle intercettaziont in
corso e su quelle eseguite fino o quando von sard necessario procedere al deposito degli atti alle
difese.
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Fino al deposito degli atti, sara responsabilita dell inquirente mantenere i) segreto, mmmediatamente
destinando all'archivio ogni “carta” relativa alle intercettazioni pervenutagh dalla pg. ron
potendola tratiencre nel tascicolo.

bt dovra, inoltre e all’avvio della procedura di intercettazione, creare {anche) un formato digitale
degli atti che froveranno sede nel sistema informatico dedicato (“TIAP Intercettaziont), destinalo a
custodire sia quelli del p.m. (le richieste di awtorizzazione, i decreti durgenza, lo richieste di
proroga) sia quelli di competenza del gip (autorizzazioni, proroghe).

In sostanza, al formato cartaceo corrisponders un formato digitale degli stessi at,

In costanza di intercettazioni &/o fino al momenty del depostto deghi atti, 'inquicente potrd sempre
accedere all’archivio, preferibilmenie in modo telematico, ossia ricorrendo all apphicativo “TTAP
intercettazioni”, per consubtare i risultati delle intercettazioni e wiilizzare il materiale necessario pEr
eventuali vichieste di proroga, per nuove richieste di estensione delle captazioni, per |elaborazione
di una richiesta cautelare.

E' un prezzo che si deve pagare per evitare ogni ragionevole rischio di diffusivita delle registrazioni
fino al momento del deposito ¢ per maggiormente responsabilizzare il p.an. ¢ la p.g., posto che se
tale rischio si verificasse non si potrsbbe chiederne ragione anche alle difese.
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PARTE SECONDA

15. 1 deposito degli seti, la procedura di acquisizione e di straleio,
Il momento della conservazione nell’archivio & prodromico alla successiva procedura selettiva
del mateniale da effetruarsi, sotto i1 controlle del giudice (ancora nella fase delle tndagini
pretfiminart o alPesito dell udienza preliminare ove prevista, v.énfia).

S tratta della cosiddetta procedura di aequisivione e di straleio, che consiste nel deposito
deghi atti, nefla possibilita per Ja difesa di prenderne conoscenza (ma non_di_averne copia),
nella suecessiva fase di cernita di quelle intercettazioni che andranno a costituire il materiate
probatorio ¢ di quelle che resteranno conservate nell’archivio in quanto non rileventi suila
prova dei fatti ¢ delie responsabilitd o contenenti espressioni lesive della reputazione delie
persone 0 dat personali sensibili ¢ sempreché non necessarie alle indagini,

I} D.L.n161/2019 ha profondaments incise su questo aspetio delia riforma, sostanzialmente
climinandong le novitd ¢ quast replicando la “vecchia™ (e ancara per poco vigente) disciplina,
con qualche variante.

15.1. L’oviginarie testo della viforma.

{1 tes1o della riforma prevedeva due procedure; quella in cui il materiale intercettato pon fosse
state usaio per DPadozione di una misura cautelare e quella in caso contrario, ossia di
intercetiazioni utilizzate per ’'emissione di una misura caulelare.

Quanto alla procedurs di acquisizione delle intercettazioni pon usate per "adozione di una
misura caulelare si stabiliva che 1} p.m.. concluse le operazioni 4'intercettazione, provvedesse
a:

a) depositare gli atti {annotazioni di p.g., verbali delle operazioni, registrazioni, unitamente ai
decreti di autorizzazions, convalida, proroga) presso l'archivio riservato entro gingue giorni dal
wermine delle operazioni ovvero alla chiusura delle indagini $e autorizzato dal gip;

by redigere 'elenco delle comunicazioni ¢ conversazioni (e dei flugsi di comunicazione
informatiche o telematiche) rilevanti ai fini di prova, prodromico alla richiesta al g.i.p. i
acquisizione e allegazione al fascicolo det p.m.;

e) notificare ai difensori defle parti I'avviso della thcoltd di esaminare gli ani di intercettazione
depositati, di prendere visione dell’elenco delle intercettazioni rilevanti ai find di prova, di
ascoltare le registrazioni e di prendere cognizione dei flussi di comunicazioni informatiche o
telematiche; tali facolty dei difensori delle parti (da esercitarsi presso archivio riservato, ai
sensi del combinato disposto degli artt. 269 c.p.p. e 89 bis disp.att. ¢.p.p.) non comprendevano
la possibilitd in questa fase di estrarre copla degli atti e delle registrazioni;

d) presentare al giudice, entro i successivi cinque giorni dal deposito deglhi atti, Ia richiesta di
acgiisizione delle comunicazioni, conversazionm e del flussi di comunicazionl informatiche o
tefermatiche contenuti nell'elenca e ad avvisarne i difensori.

A loro volta i difensori, ricevuio I'avviso del deposito, entro i successivi 10 giorni (prorogabili
di altri 10 con provvedimento del giudics) avevane la facolla di “rickiedere faoguisizione di
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conversazioni., .non comprese nell'elenco del pubblico ministero, ovvero l'elimingzione di
guelle, Vi indicate, inudilizzabili o di cwi & vietafa la trascrizione, anche sommaria, nel
verbale,,, " (art, 2068 ter, comma 3 c.p.p.).
$ino alla decisione del giudice, era concessa la possibilitd al pn. ¢ ai difensori di integrare le
richieste e presentare memorie {arl.268 rer, comma 3 ¢.p.p.}.
Nel fratiempo, le registrazioni ¢ gli atti restavano custoditi nell'archivio riservato a disposizione
del gindice ¢ dei difensori.
In questa prima fase, ossia fino alla cernita od individuazione da parte del gip. delle
conversazioni rilevanti da inserire nel fascicolo delle indagini preliminari, al difensort era
riconosciuto solo il diritto di esaminare ¢ prendere visione degli ati, di ascoltare le
registrazioni e di prendere cognizione dei flussi di comunicaxioni informatiche o telematiche
intercettate, ma non quello di estrarre copia degli atti, né di ottenere la trasposizione su
supporto delle comunicazioni captate (srit. 268 bis, comma 2, 268 quater, commi 3 ¢ 4, 269
commi 1 ¢ 1 Ais c.p.p. e 8% Aiy, comma 4 disp, att, c.p.p.).
Nel testo di riforma, il deposito dei verbali delle registrazioni non era pid funzionale all'udienza
di wascrizione in forma peritale delle conversazioni destinate a confluire nel fascivolo del
cibattimento, ma solo .

+ a stabilire quali fossero le conversazioni rilevanti ai fini di prova da acqusire al

fascicolo del pm.
o a scartare le altre
e a regolare il vincolo della segretezza che sarcbbe venuto meno per le prime e
mantenuto.

A sua volta, la precedura di trascrizione veniva differita al dibattimento, ex art.493 bis c.p.p.

Infatti, decorsi cinque giorni dalla presentazione delle richieste {lermine non perentorio, ma
ardinatorio) i stabiliva che it giudice, con ordinanza emessa in camera di consiglio senza
Fintervento del pubblico ministero ¢ dei difensori, scquisisse le copversazionl ¢ comunicazioni
indicate dalle parti, salvo gquelle manifestamente frrilevanti ¢ ordinasse, anche di wfticio, lo
straleio delle registazioni e dei verbali di cui & vietata l'utilizzazione; a tal fine potendo
procedere all'ascolto delle conversazioni comunicazioni recandosi neli’mrchivio riservato
(ar1.268 guater, comma 1, ultima parte, c.p.p.).

Era anche prevista um’eventuale udienza “guando necessario” (ant268 gquater, comma 2
c.p-p.)-

Dungue, il procedimento era scandito dalle regole del contraddittoria sole cartolare, salvo
necessita.

Con I"Ordinanza, veniva mena “... segreto sugli aiti e i verbali delle conversazioni e
comunicazioni aggelto di acquisizione” (art.268 quater, comma 3 ¢.p.p.).

Pertanto, le interceftazioni acquisite dovevano essere inserite nel fascicolo di cul allart. 373,
comma 5 ¢.p.p. (ossia quello del p.m.), con facoltd per i difensori di ottenere la copia degli atti
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¢ la traspesizione su apposito supporta informatico delle tegistraziont (art.269, commi 3 e 4
c.pp ) quelle non acquisite restavano nefl’archivio riservato (art.269, comma 3 c.p.p.y.

La trascrizione delle registrazioni acquisite da) gi.p. e wasmesse nel fascicolo del p.m. ery
affidata, in via orcinaria, alle attivita di richiesta di prova da compiersi in fase dibattimentale!™.
La riforma, dunque, abbandonava I’ attuale procedura di acquisizione delle intercettazioni come
prevista dai vigente ar. 268, commi 6 ¢ 7 c.p.p., trattandos] di un mececanismo da SEMPre poco
frequentato nelle aule giudiziarie.

Tale ormai “vecchio schema™ prevede che il giudice, in contradditorio, proceda ad acquisire le
intercettazioni indicate dalle parti ¢ non manifestamente irrilevanti, mediante Ia perizia di
trascrizione inmegrale delle registrazioni, a quale sara poi ingerita nel fascicolo per il
dibattimento,

A causa della possibilita di rinviare la procedura at dibattimento, {"istituto ha finito per essere
applicato solo residualmente. con la conseguenza di aver resa vang la finalita di evitare che
tutie le interceitazioni fossero aflegate ul lascicolo del p.m., cosi diventando di dominio
pubblico al mnomento del venir meno del segreto, come puntualmente, di fatto, accade.

A rimedio, Ia riforma prevedeva si desse corso alla procedura ¢ acquisizione delle
intereetiazioni “non manifestamenie irvilevant?” entro la fase delle mdagini preliminari.
Conclusione ricavabile non tanto dalla previsione secondo cui il deposito degli anti dovesse
avvenire entro la conclusione delle indagini (come, del resto, gia attualmente previsio), quanto
dall’aver individuato nel g.i.p. il giudice che doveva procedere alle operazioni di acquisizione
delle infercetiazioni da inserire nel fascicolo delle indagini del p.m (art.268 guaier, comma 6
c.p.p.: “atle operazioni di aequisizione provvede il givdice per le indagini preliminari che ha
dutorizeato, convalidato o prorogat Je intercettaziont ).

La riforma, dunque, trattepgiava una procedurs di acquisizione delle intercettazioni non oltre la
chiusura delle indagini prefiminari, stabilendo che all’esito delle richieste il giudice disponesse
l"unione al fascicolo del p.m. di quelle non manifestamente irrileventi: le altre e quelle non
utitizzabili dovevano essere restituite al p.r. e copservate neli’ archivio riservato.

Ma la partits non si chiudeva qui,

Infatti, la valutazione del g.i.p. di non acquisite le intercettazioni manifestamente irrilevanti pur
richieste dalle parti non era definitiva, essendo ammessa ta possibilitd che nelle fasi successive,
propriamente processuali, si potesse tornare in argomento, rivalutando la decisione,

Inutile soffermarsi, poiché il D.L.n. 161/2019 ha cspressamente abrogate gueste ipotesi'!,

T oL resitezione df queste intercedaczioni al'sichivie nservala, eiwnungue sih, non preciude al pan. di operare
succassivamente, vne (auove) vdutazione Jdi rilovanza deble interceltugion in prini baluty non scguisite, per richicderne
Facquisizions in raglane detevaiuzione dell indagine.

" iy questa sede, infatti, era provistn che le interectigrion] selexionate dof g.d.p. teanshussera nel fassicota per i dibatimento
st richiesta di parie e secondo e cadenae impresse dal nuove art, 493 biy G.pL P previa traserigione, seconde le forme, | modi
o le pabranzie prevists per Pespletumento delie porizie,

W Cosi si prevedevs per Podienzs preliminare, ngaiungendo nell'an 422 c.pp. il comma 4 biv ¢ aiiribuende alle rarti fu
nogsihilitd di chiedere al wap, di rvalutars s decisione del ghp. e di avguisire quelle inlereetiaziond in un primo lempa:
ritenule betbevanliz ad-bix. Se do ricliesis & cui ol commea | he od “EReIG conversariont ¢ cemuericosiont lntereetiate ¢ non
aeqlilsite sf applicane, i guanto componibitl, gff ariicall 268 wr e 268 quater ' ks ritevare, perd, ehe fp gieliosa di
acyuiiznne matevn essere valur cpecolin) soltanty ge Uiplgreettgaiona rappresesiasse uns prova decisiva af fini del il
sentenza di non luuee o procedere. Epusinene si provvedevn per Lt lase del dibwitimento {comprendenda anche it giudizio
di uppella, standio al enore debar 398 o per 3 guabe i Questa fase sioosservano e norme relative a giudizio di primo
prado, laddove applicabili). Ly muava disposizione in tona o pequisizione dibatimentale deile tetercattasdoni, sebhens con
ollovazione sistematicn quanto meno inadegonla. essendo stata loserita nell’art, AT2 ep.p., dedicate a1 "o iy oend g
procede a puete ehive™, snziché nelle oorne ohe dbsciplinany b fase dudicars all mmmissione delle prove) stabifiva che il
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15.2. Lie modilicke alia disciplina introdoite con il D.L.n.161/2019.
Quesia procedura prdinario di acquisizione delle intercettazioni & stata del mirto sostituita dalla
nuava discipling iratteggliata dal D.Ln.161/2019.
Il testo di legge, infatti, ricalea la “vecchia”™ (invero al momento ancora vigente) procedura di
acquisizione e stralcio delle intercettazioni, inserendovi i correttivi necessari allo scopo di
@  mantenere la segretesza delle intercettazioni trrilevanti o di quelle non necessarie a fini
della prova dei faui di causa, di quelle di cui & vietato I"uso ¢ di quelle contenenti dati
personali sensibill o espressiont lesive della reputazione delle persone, salvo che siano
rilevanti per il procedimento (artt.268, comma 2 s, comma 6 c.p.p., 89 bis, comma 2
disp.att.c.p.p.)
o stimolare la procedura di acquisizione delle infercetiaziont e det flussi di comumicazioni
informatiche o telematiche rilevanti entro la chiusura delle indagini preliminac
(artt, 268, comuni 6 ¢ 7, 415 bis, comma 2 big c.p.p.)
¢ tendenzialmente prevedere fa traserizione mediante perizia delle registrazion rilevanti
solo quando necessario, ossta prima del dibattimento.

15.2,1 La procedura ordinaria di acguisizione e di stralcio.

Come @ma rilevato, ghi awi inerenti alle intercettazioni e il materiale fonico, concluse le
operazioni, sono trasmessi dalla p.g. immediatamente al poan, e divettamente custodit
nelt’archivio, in attesa del venir meno della segretezza (1 5 giorni di cui all’art.268, comma 4
C.p.p., ¢vvere al momento della chiusura delle indagini s seguito di decreto autorizzativo del
2ip, 4i sensi del successivo corma 5 del medesimo articolo).

I momento della conservazione nell’archivio & prodromico alla successiva procedura selettiva
del materiale da effettuarsi, sotto il controlio del giudice (v.infra).

S1i tratta della cosiddetta procedura di acquisizione ¢ di stralcio, che consiste nel deposito degli
atti, nella possibilitd per la difesa di prenderne conoscenva {ma_non di averne copia), nella
successiva fase di cernita di quelle intercettazioni che andranno a costituire il materiale
probatorie ¢ di quelle che resteranno congervate nell’archivio perché non funzionali alla prova
o vietate.

Intamo, secondo la procedura ordinaria, il pan. entro i cancnici 3 giorni dalla wasmissione,
depositerd ai difensor: atti e materiale, dando contestuale avviso che, entro un termine che sard
lbero di stabilire, ma prorogabile dal gip. diciro richieswa, avramme faceltd di accedere
all’archivio e di prendere cognizione “per vig telemaiica™ di quanto I custodito; pertanto, la
modalitd di consuliazione & informaticu (arl.268, comma & c.p.p.).

Si tratta di termini assai ristretti per le parti, ma la cui violazione non prevede decadenze.

aiudice procedusse nlle operszioni di cul sl art. 268 fer c.p.p. “geando fe parti rinnovana riehieste nan aeeolte o richivdong
aegriiiziond, anchle wfteeiori, e quords Je rapfond defla pilevansa o M db provet eimergons rel corso doll iirizions
eibatrimeniale”™, Signifien che acguisidone delle imtercettazioni in dibattimento ara possibile in due cosii ) qualors
rinpavasse ung riehiesta di acquisiziond precedentemente pon ageoli: b) qualors, a seguito di quanto emaersn nel como det
dibattisnente, Jiventasse rilgvante g fioi del decidee sequdsive nuove infereettegiond, ossia imerectiggioni mai prime cepetio
di richiestn: un caso, dungue. di prover mpva.

22



Contestualmente al deposito degtl attl, appare opportuno che it pan. provveda a indicare,
preferibilmente mediante lu redazione ¢ il deposite di un elenco, 1@ intercettazioni e i flussi
delle comunicazioni informatiche ¢ telematiche che intende fare acquisire dal givdice, in
quanto ritenuti rilevanti per la prova dei fatti e delle responsabilita,

Se vero & che Part.268, comma 6 c.p.p. non prevede espressamenie che il p.m. debba, con
Pavviso di deposito, anche mettere a disposizione del difeasore I'elenco in guestione,
altrettante & vero che cosi & stabilito nell’art. 413 bis, comma 2 bis (4.4 avvise contiene inoltre
Lavvertimento che indagate e i suo difensore hanno facoltd,.. di estrarre copla delle
registrazion!... indicati come rlevandi dal pubblico ministero..”).

Per evitare. pertanto, frizion! interpretative, si ritiene che 1) pan. debba redigere elenco sia nel
caso dell’avviso di cul all’art.413 bis e.p.p. che nel caso di applicazione delta procedura di cui
all’art. 208, comma 6 c.p.p.

Cosi si argomenta, anche considerando che Part.268, conmma 6 ¢.p.p. stabilisce che # giudice,
scaduto il termine del deposito, dispone I"acquisizione delle intercettazioni o dei flussi delle
comupicaziont informatiche ¢ telematiche indicati dalle parti, che non appaianoc irritevanti,
procedendo, anche d'uificio, allo straleiv delle registrazioni e dei verbali i cui & viclata
Vutilizzaztone ¢ di quelli che riguardano categorie particolari di dati personali, sempre che non
ne sia dimostrata la rilevanza (art. 268, comma 6 c.p.p.).

Sigmitica, pertanto, che sia il p.m, {si ritiene col deposito) sia il difensore {prendendo visione
deghi atti e dell*elenco del p.m. ¢ nei termini, stabiliti o prorogati, di cui ali’art.268, comma 4),
saranne tenputl a indicare le intercettazioni che intendano acquisive, motivendone la rilevanza ¢
potendo, quind:, intervenire un contraddittorio cartolare sul merito delle reciproche seelte, nel
corso del quale ciascuno evidenzierd la rilevanza/irrilevanza, il divieto di uso, if contenuto di
dati personali sensibili, con possibilita di integrare le richieste,

Secondo ta novella, in questa prinia fase 1 difensori hanno solo diritto di esaminare e prenders
visione degli atti, di ascoltare le registrazioni e di prendere cognizione dei flussi di
comunicazioni informatiche o telematiche intercettate, ma non quetlo di estrarre copia degli
atti, né di ottenere la trasposizione su supporto delle comunicazioni captate (artt, 268, comma 6
c.p.p. ¢ 8% bis, comma 4 disp. alt. c.p.p.).

Resta da valutare la tenuta costituzionale di questo sistema caratterizzato dal divieto per le
difese i estrarte copia degli atii ¢ delle registrazioni fino a dopo che il gindice abbia deciso
quali infercettazioni acquisire e, in questo caso, avendy diritto di copla soltanto delle
registrazioni ¢ degli atti gcquisiti.

Altrettanto da velutare se il difensore possa esaustivamente adempiere i proprio ufficio senza
ta possibilitd di estrarre copia degli atti, dovendo pol partecipare attivamente al procedimento
di acquisizione delle intercertazioni rilevanti, per cui & previsto un contradditerio cartolare,
Intanto, "instaurazions della procedura per acquisizione delle intercettazioni, che prende le
mosse dal deposito degli ani nell’archivio e la contestuale redazione dell’elenco delle
comunicazioni ritenute rilevanti dal p.m., dimostra che sono cessate le esigenze di sepretezza.
8¢ cosi €, non trova ragione precludere alla difesa la possibilita di estrarre copia degli atti e
anche di ottenere copia delle registraziond. |

Questa limitazione a prenders conoscenza senza poler estrarre copia era gid prevista
nell"originarie testo della riforma e forse non a torto uno dei primi commentatori ha richiamato
i moniti espressi dalla Corte Costituzionale, Ia quale, con la sentenza n. 19297, ebbe ad
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osservare — con alfermazione di principio di carattere universale in quanto applicabile a tutte
le situazioni che presentino identici presupposti ed annloghe finalita — che “se sf riffettc
sidla vatio dell istituto, il deposito degli anti in cancelleria a disposizione delle parti deve, di
regola, comportare recessariamente, invieme al diritto di prenderne visione, la focolic di
astrarne copiy. Al comtenuto minimo del divitio di difesa, ravvisubile nella conoscenza degli
atti depositati mediante la love visions, deve cioé accompagnarsi awtomaticamente, salvo che
la legee disponga diversamente, la facoltq di estrarne copla, al fine di agevolare le owie
esigenze del difensore df disporre diretfamente ¢ moterialmenie degli ani per preparare la
difesa e utilizzarli nella redazione di richieste, memorie, motivi @i impugmazione™?.

I} correttivo al divieto di eswamre copia degli atti e delie registrazioni dovrebbe essere
rappresentato dalla possibilitd per il difensore di otienere una proroga dal g.up. del termine
Ngsato dal p.m. per la consultazione del materiale (art. 268, comma 4 c.p.p.).

Mentre 'abrogaic art.268 fer ¢.p.p. stabiliva un temine originario stabilito dal p.m. in 10 glorn
e ia possibilith che i g.ip. lo prorogasse di alti 10, la nuova disposizione non impone un
termine atla proroga,

Ma & poca coga, sempre lasciata a valutazioni discrezionali e non impugnahill.

A cid sl agpinnga che la difesa dovrd esaminare gli atti accedendo nell’archivio riservato e
potrd ascoltare le intercettazioni solo “con apparecchio a disposizione dell’archivio™ (arl, 89
biy, comma 4 disp.att. ¢.p.p.}.

Difficoltd si assomma, dunque, 3 difficolta: sard necessario {e problematico) contemperare il
diritto di accesso del difensore con la limitatezza delle risorse ¢ di personale di cui gh uffici
giudiziari sono cronicaments affetti.

15,2.2, L acguisizione ¢ fo siraleio; Pintervento del g.i.p.; ia riproponibiliti della procedura,
Scaduti i termini di cui all’art.268, comma 4 cp.p. il gip deciderd senza formalith,
acquisendo aghi ati soltanto le intercetiazioni e 1 flussl comunicativi informatici/telematici
“non irrilevamii”, anche dopo aver esercitato il diritto di accedere ai’archivio per prendere
visione degli atti ¢ sentire le registrazioni (cft. art.89 bis, comina 3 disp.ati.e.p.p.}.

In guesto caso, non & stabilito un termine entro il quale il g.i.p. debba assumere la decisione (a
differenza dei 5 giommi previsti dail’abrogato art. 268 quater c.p.p.).

La mancaia previsione del termine eniro cui il g.i.p. debba decidere potrebbe interferire con ie
determinazioni del pan. in ordine alf'esercizio dell'azione penale,

Per evitare che l"attesa della decisione del g.i.p. possa cagionare rallentamenti all’attivitd del
pan, gravidi di consepuenze negative (ad esempio: necessila di promuovere | azione penale per
evitare la scadenza dei termini cautelari), si deve gonvenire che tali eventuail ritardi non
possano precludere 'esercizio dell'azione penale, sempre possibile, pertamo, sebbenc la
procedura di acquisizione/stralcio non $i sia conclusa.

In casi simili, maigrado [esercizio dell’azione penale, il g.ip. resterd funzionalmente
competente a concludere la procedura di acquisizione/siraleio, nonché anche a conferire ta
perizia di traserizione delle registrazioni (e quella di stampa dei flussi comunicativi) anche se il
procedimento sia passato ad altra, successiva fase.

1 Pogelii “Hrevf note s meove Decreto legislotive b meaterta df isescetiozionts (poche) fici e forolte) ombre df una rifsrnn
Sretrofoss” te Divido Penale Contemporanes, . 1/2018, pag. 176
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Adottata la decisione, con I"ordinanza del g.i.p. le intercettazioni ¢ i flussi acquisiti entreranno
a far parte del fascicolo del p.m. e, pertanto, ne verra mene il segreto.

Trattandosi delle intercettazioni rilevanii ai fini della prova, Part.89 bis disp.att.c.p.p. dispone
che ai difensori ¢ consentito di fare eseguire la trasposizione delle registrazioni acquisite su
supporto informatico o aliro strumento e di ottenere copia dei verbali delle comunicaziont
acquisite.

Nel frattermapo, anche d’ufficio ma previe avviso alle partl che hanno diritto di partecipare, i
g.i.p. provvederd ailo stralcio delle altre intercettazioni (di uso vietato ¢ che contengano lesioni
alla reputazione delle persone o dati sensibili e non rilevanti per il procedimento) che saranno
restiturte all’archivio, unitamente ai verbali.

E’ previsto che queste ultime “regisirazioni” siano conservate nell’archivio fino alla sentenza
“won pilt soggenta a impugnazione” (art, 269, comma 2 Cpp.).

Come noto, {"originario testo della riforma ammetteva che ... gli interessali, a tuela della
riservatezza, possono chiedere fa disiruzione delle regisirazioni non acquisite af giudice che
ha awtorizzado o convalidato 1imercenazione. I giudive decide in comera di consiglio,
norme dell 'art. 127.7 (art.269, comma £, ultima parte ¢.p.p.).

La novitd cra rilevente e gli effetfi potevano anche essere dirompenti, rigsolvendosi nella
definitiva perdita detle intercettazioni qualora ne fosse stata accolta la richiesta di distruzione
e, quindi, fosse emersa la necessita di “recuperare”™ quelle registrazioni in quanto diveniate,
per circostanze sopravvenule, importanti ai find di prova dei fatti ¢ delle responsabilita.

A seguito di ripensamento, si & sostituita quella previsione con la seguente: .. glf interessuti
quandp la documentuzione non & necessaria per il procedimanto, possons chiederne la
distruzione, o twlela della riservatezza, ol ghudice che ha autorizzato, o convalidalo
Uintercettazione. 1l giudice decide in camera di consiglio a norma dell articelo 1277 (nuovo
art.269, comma 2 ¢.p.p.}.

Al di 4, pertanto, di guelle non utilizzabili poiché eseguite fuori dei casi consentiti (ad
esempie, quelie di cui al divieto posto dail’art.103 c.p.p.), tute le intercettazioni che non
siano state acquisite del gip. in quanto hrilevanti {art.268, comma 6 c.p.p.}), resteranno
custadite nel scgreto nell’archivio almeno certamente fino alla sentenza irrevocabile e, dietro
motivata richiesta g tutela della riscrvatezza, polranno essere disirutte, purché non siane pil
necessarie per il procedimento.

Significa che anche il materiale riposto nell'archivio potrebbe un domani tornare utile al
procedimento, |

Questa disposizione, inolre, consente di ritenere che la partita sulle intercettazioni acquisibil
non si chiuda definitivamente nei risiretii tempi scanditl dali’art.268 c.p.p., ossia nel corso
dell’indagine pretiminare ¢ fino alla definizione dell’udienza preliminare, ove prevista.
Certamente 1a nuova disciplina pone la regola pgenerale per cul lo serutinia delie
intercettazioni avvenga nel corso delle indagini preliminari ed in mode che davanti al giudice
del dibattimento non si debba procedere all’acquisizione ¢ alla conseguente perizia
trascrittiva, luftavia consente ragiomevoli eccezioni, come dimostra il nuovo testo
dell"mt. 268, comma 2 c.p.p.

Del resto, limitare la selezione e l'acquisizione del materviale registrato (e dei flussi
comunicativi) utile al procedimento esclusivamente alla fase delle indagini preliminaii
avrebbe contrastato con 1 principi generali, oltrechd con i} buon senso.

28



H testo originario della riforma prevedeva che la cernita delle intercettazioni non avesse hopo
soltanto nelle indagini prefiminari.

Ed infamd, mentre, da una parte, la fase delle indagini preliminari era indicata quale quella
ideale per la procedura di acquisizione e stralcio delle intercettazioni, dall’altra parte, tuttavia,
51 consentiva la possibilita di recuperare quelle intercettazioni in un primo tempo trasmesse
all’archivio, ma divenute, per circostanze sopravvenute, rilevanti ai {ini di prova, sia avanti al
gop. che al gindice del dibattimento.

Dunque, fa valutazione del p.ip. di non acquisive le intercettazion manifestamente irrilevanti
pur richieste dalle pacti non era definitiva, poiché si ammeiteva la possibilitd che nelle fasi
successive, propriamente processuali, si potesse torpare in argomento, rivalutando la decisione.
Cosi si prevedeva per "udienza preliminare, aggiungendo nell’art.422 c.p.p. il comma 4 bis e
atiribuendo alle parti la possibilita di chiedere al gu.p. di rivalutare la decisione del gip. edi
acquisire quelle intercettaziond in un primo tempo ritenute irrilevanti:

«i-bis. Se la richiesty di cui al comma I ha ad oggeito conversazioni o comunicaziont
intercetlaie € non acquisite si applicans, in guanto compatibili, gli ariicoll 268 ter ¢ 268
Gqrctter. .

Da rilevare, perd, che Ia richissta di acquisizione poteva essere valutata {¢ accolta) soltanto se
Pimercettazione rappresentasse una prova decisiva ai fini detla semtenza di non luoge a
procedere,

Egualmente si provvedeva per la fase del dibattimento {comprendendo anche it giudizio di
appelio, stando al tenore dell’art.398 c.p.p. per il quale in questa fase si osservano le norme
relative al giudizio di primo grado, laddove applicabili).

La disposizione in tema di acquisizione dibattimentale delle intercettazioni, sebbene con
collocazione sistematica gquanto meno inadeguata, essendo stata inserita nell’art. 472 Capap,
dedicato at “easi in cui si procede a porte chiuse”, anziché nelle norme che disciplinano la fase
dedicata all’ammissione delle prove, stabiliva che il giudice procedeva alle operazioni di cui
all'art, 268 ter op.p. “guande le parti rinnovano richieste non accolte o richiedono
acquisizioni, anche wlteriori, e quando le ragioni della rilevanza « fini di prova emergon ref
corso dell Istruzione dibattimentale”.

Significava che acquisizione delle intercettazioni in dibattimento era possibite in due cast:

a) qualora si rinnovasse una richiesta di acquisizione precedentemente non accolta;

b) qualora, a seguito di quanto emerso nel corso del dibattimento, fosse rilevante ai fini del
decidere di acquisire nuove intercetiazioni, ossia intercettazioni mai prima oggetto di richiesta;
un caso, dunque, di prova puova.

DL, 2.161/2019 ha abrogate espressamente wutie queste disposizioni, sia art.422, comma
4 bis quanto all'udienza preliminare sia art.472, comma 1 sliima parte, quanto al dibattimento
ed ha pure eliminato I'art.493 &is cp.p. che stubiliva che il giudice del dibattimento procedesse
alla perizia di trascrizione (o alla starapa dei flusyi informativi informatici).

Tuttavia, al di la del dato normativo, non & forse condivisibile concludere che le intervenute
abrogazioni non censentano, in nessun caso. di rivalutare e recuperare le intercettazioni
trasmesse dal g.i.p. nell’archivio perehé a suo tempo ritenute irrilevanti,

Sopratiutio 1enendo conto dell’an.269, comma 2 c.p.p. che prevede di non distruggere e
mtercettazioni riposte nell’archivio {ino alla sentenza imevocabile e di non distruggerle,
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malgrado I'espressa vichiesta di parte, se necessarie per 1l procedimento; termine questo che,
come nolo, si riferisce sia alla fage delle indagini che ai diversi gradi del processo.

[altronde, non permettere di ripropormre Uisianza di acquisizione a seguito detta rinnovata
valutazione del materiale appare confliggere ¢on i principi generali in tema di diritto alla prova.
81 nggiunga che i lermini di cui all’art.268 c.p.p. non sono previstt 4 pena di decadenza, né &
prevista aleuna sanzione procedurale gualora il p.m, resti inattivo.

Ma al di Ja di questo, un’interpretazione che permetia anche in sede processuale di tornare a
valutare le imtercettazioni e i flussi comunicativi trasmessi in archivio onde acquisirli nel
materiale probatorio, qualora se ne avveda la necessita, appare conforme alla ratio legis c allo
spirito del sistema processusle.

Dovrebbe, pertanto ammettersi di rinnovare una richiesta di acquisizione respinta dal g.i.p.,
nonché, sopratieito, consentive "acquisizione di intercetiazioni qualora, a seguilo di quanto
emerse nel corso del dibattimento, sia pilevante ai fini del decidere acguisire nuove
intercettazioni, ossia intercettazioni mai prima oggetto di richiesta; on caso, dunque, di prove
ruova (ammessa ex ar493, comma 2 ¢.p.p.).

13.2.3. La possibilita dell’acquisizione delle inmtercettazioni senza ricorrere al gip.: le
ipotesi di cui aghi artt. 415 bis, comma 2 bis e 454, comma 2 bis c.p.p; I perizia di
trascrizione delle registraziont ¢ di stampa det flussi di comunicaziond,

La riforma ha abbandonato attuale procedura di acquisizione delle interceitazioni come
prevista dal vigente art.268, commi 6 ¢ 7 ¢.p.p., tratlandosi di un meccanismo da sempre poco
frequentato nelle sule giudiziarie.

Tale ormai “vecchio schema” prevede che il giudice, in contradditorio, proceda ad acquisire e
intercettazioni indicate dafle parti e non manifestamenie irrilevantl, mediante la perizia di
trascrizione integrale delle registrazionl, la gquale sara poi inserita nel fascicolo per il
dibattimento.

A causa della possibilita di rinviare la procedura al dibattimento, Pistituto ha finito per essere
applicato solo residualmente, con la conseguenza di aver resa vana la finalitd di evitare che
tutte le intercettazioni fossero allegate al fascicolo del p.m., cosi diventande di dominip
pubblico al momento del venir meno del segreto, come puntualmente, di fatto, accade,

A rimedio, la riforma prevede si dia corso alla progedura di acquisizione delle imercettazioni
“nor manifestamertde frrilevanti” entro la fase delle indagini preliminari,

Conclusione ricavabile non tanto dalla previsione secondo cui i! deposito degli atti debba
avvenire entro la conclusione delle indagini (come, del resto, gid attualmente previsto), quanto
dall’aver individuato nel g.ip. il giudice che dovra procedere alle operazioni di acquisizione
delle intercettazioni da inserire nel fascicolo delle indagini del p.m (art, 268, somma 6).

Forse proprio per evitare un “ritorno al passato”™, pur non prevedendo sanzioni procedurali o
processuali, 1’art.268 c.p.p., almeno secondo i termini testmall, impone ["obblipn della
procedura di acquisizione e stralcio, nonché delle conseguente perizia di trascrizione:

"l giudice dispone D'acguisizione...procedends anche d'wificio allo stralcio...” (art.268,
comma b c.p.p.}

“od giwdice.. dispone lu irascrizione integrale deile registrazioni owero la slampa..delle
informazioni conlenute nel flusst di comunicazioni informatiche o lelematiche da acqulsire,..”
(art.268, comma 7 c.p.p.).
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Ltanto, gli adempimenti sone due; dapprima valutare le intercetigzion (e {flussi comunicativi)
da acquisire e da stralciare con restituzione ali’archivio, quindi, disporre la perizia di
trascrizione su quanto acquisito.

L’ ordinaria procedura di acquisizione ¢ di siralcio ne fa protagonista il g.Lp.

Sono, perd, previste delle eccezioni, ossia quelle di cui ai nuovi artt.415 bis, comma 2 bis ¢
454, comma 2 bis c.p.p.

15.2.3.1. L'eccczione di cui ali*art.415 bis, comma 2 his e.p.p.

Come noto, PPart.268, comma 5 c.p.p. consente che il pm., con {"autonzzazione del g.i.p. ¢
valutato 11 grave pregiudirio delle indagini, possa ritardare alla chiusura delle indagini il
deposito al difensori degli atti dei verbali ¢ delle regisirazioni inerenti a operaziont ortnai
concluse.

Liart.415 bis, comma 7 Ais c.p.p. dispone che il pam., con Pavviso di conclusiong delle
indagini, informi la difesa dell’avvenuto deposito delle intercettazioni ¢ delle facolta relative
(ossia: accedere all’archivio digitale, csaminare gli atti per via telematica, ascoltare le
registrazioni e prenders cognivione dei flussi di comunicazioni informatiche ¢ telematiche)
anche mettendo a disposizione Velenco detle interconaziont e del flussi comunicativi
informaticiftelematict di cui intende chiedere Iacquisizione,

La difesa, nel termine di venti giorni. potrd non salo consultare ghi atti, ma in questo caso
suche cstrarre copia delle registrazioni ¢ dei flussi indicali nell’clenco (na non delle altre
intercettazioni non comprese).

Nel medesimo termine il difensore, 2 sua volta e se intenderd, potra presentare al pan. la
richiesta di acquisire le intercettazion che ritenga rilevanti, non comprese nell’elenco del pan.
e di cui potrd chizdere copia (art.415 bis, comma 2 bis ¢.p.p.).

La norma prevede che se il pan. sia in disaccordo con la difesa, ne rigeitera la richiesta (o
Maccoglierd in parte) con decreto motivato,

Solanto in questo caso, il difensore potrd {ma non necessariamente dovra) avanzare al gip.
I’istanza di procedere ai sensi dell’art.268, comma 6 c.p.p., ossia di ingtaurare la procedura di
acquisizione e straleio davanti al g.i.p.

Ma se le parli 81 accordane, ossia se il pan. accoglic le richieste del difensore, allora la
procedura di acquisizione e stralcio ha Juogo senza necessita di rivorrere al gip.

Sebbene la norma non lo preveda espressamente, poirebbe accadere che it dilensore, anche
senza produtre un proprio elenco, tuttevia si limiti a contestare quello del pom., ad esempio
eceependo che alcune intercettarioni di cul si vorrebbe Uacquisizione siano del tutto irrilevanti,
o di uso vidgtate.

Auche in questo caso, la via elettiva sarebbe quella di instaurare la procedura davanti al g.ip., a
garanzia di entrambe le parti in causa.

In sintesi, solo quando p.n. e difess si mostrino d'sccordo sulle intercettazioni ¢ Hussi
comunicativi da acquisire, si potrd evitare la procedura ordinaria di accuisizione/stralcio ¢
PPaccordo stesso comporterd, automaticaments, 1'acquisizione delle intercettazioni al materiale
probatorio dell’indaging, con contestuale trasmissione all’archivio delle intercettazioni non
comprcse negli elenchi condivisk.
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In caso di disaccordo, totale o parziale, dovrd aver lwogo Vordinaria procedura i
acquisiziong/straleio davanti al g.i.p.

15.2.3.2. L'eccezione di evi all’art. 454, comima 2 bis c.p.p.

L art.454, comma 2 bis c.p.p. detta una disciplina analoga a quella appena esaminata.,

Quanto alla perizia di rrascrizione delle intercettazioni acquisite, assume rilievo che "art 415
bis, comma 2 his c.p.p. non richiami cspressamente 1"art.268, comma 7 c.p.p.

Nellipotesi pasticolare per cui Il pan. chieda 1f gludizio immediato senza prima provvedere
alla procedura di cui all”articolo 268, commi 4, 3 ¢ 6 c.p.p., con la richiesta dovra depositare
"elenca detle intercettazion] e dei fussi comunicativi ritenute rilevaiti g fni di prova.

Entro 15 giorni dalla notifica del decreto che dispone i rito immediato, il difensore potrd, a sua
volta, depositare "elenco di quelle ritenute rilevanti, chiedendone copia.

Sull’istanzs provvede 1l p.m. e soltanto se 'abbia a rigettare il difensore potra attivare (ma non
ne avit obbligo) la procedura di cui all’art. 268, comma 6 ¢.p.p.

Anche in questo caso, 'acquisizione delle intercettazioni potra avvenire sull’accordo delle
part] senza necessitd di ricorrere al gip.; in caso di disaccordo neir termini gid espressi
csaminando la disciplina di cui all’art.415 bis, comma 2 bis c.p.p. valgono le stesse
considerazioni, con la necessaria ipstaurazione della procedura di acquisizione/straleio avanti
al p.ip.

15,2.3.3. La perizia di traserizione delle registrazioni e di stampa dei fiussi comunicativi
informatici.

Quanto alla perizia di trascrizione delle registrazioni {e di stampa det flussi comuicativi}
nella procadura ordinaria di cut all’art.268 c.p.p. si tratia di adempimento obbligatorio del g.i.p.
Tuttavia, qualora s prevista |'udienza preliminare, non Sard necéssario  procedervi
immediatamente dopo la fase dell’acquisizione, potendo essere differita all’esiio dell’udienza
preliminare stessa, ossia al momento della formazione del fascicole per 1l dibattimento
{art. 268, commi G e 7 ¢.p.p).

Qualora pop sis prevista 'udienza preliminare (lenendo conto che alcuni reatl a citazione
diretta conscntono le intercettazioni) resta da stabilive se la trascrizione debba essere
necessariamente esperita dal g.1.p. che ha disposto Pacquisizione/stralcio o meno,

Se si medita sulle ragioni che hanno ispirato la riforma e, soprattutto, su quelle che hanno, da
ultimo, reintrodotto la procedura  dell acquisizione/siralcio  devanti al gip, rendendola
obbligatoria, viene da concludere che ghi intentl perseguano gli scopi sia di evitare la diffusione
e la pubblicita di futte le intercettazioni (anche di quelle irrilevanti o contenent] gupression
fesive della reputazione o dati personali sensibili ¢ ininfluenti ai fini delle indagini) sia di non
gravare e appesantire inutilmente la fase processuale con questi adempimenti che, inoltre, ne
ritardano la definizione.

L avere il tegislatore previsto che la perizia delie intercettazioni acquisite venga conferita entro
il momento della formazione del fascicolo per il dibattimento, qualora sia prevista Pudienza
preliminare, significa che si & gravato di quest’obblige il gip/gup ma che, al pari, gli & stato
comcesso di adempierlo fino al momento in cul sard ormai cerfo che si celebrera il giudizio
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ordinario, essendo quest'ultimo il natwale destinatario della perizie di trascrizione delle

intercetiazioni,

Cid equivale a dire che si dovrd procedere obbligatoriamente alla perizia di traserizione quando

diventers necessaria,

Ed infatti, se¢ all’udienza preliminare I'imputato sceglierd riti aliernativi, la perizia di

traserizione perderd i significaro, come attualmente avviene, con evidenie risparmio di tempo

£ risorse,

Quaiora il reato per cui i procede non preveda 1'udienza preliminare, rientrande tra quelli a
“citaxione diretta”, soccorre "art.415 bis, comuma 2 bis c.p.p.

Assume, infatti, rilievo che Uart415 bis, comma 2 bis c.p.p. nel descrivere la procedurs da
segilire per ’acquisizione delle imercettaziont e dei flussi comunicativi intorimatici richtama
espressamente art. 268, commmi 4, 5, e 6, mentre non indica il comma 7 c.p..

Anzi, la norma in esame riconosce gl difensore la possibilita di “avamzare o giudice istunza
affinché si proceda nelle forme di cud all'art. 208, comme 675 anche in tal case non si richnama
il comma 7.

Potrebbe significare che lz procedura descritta nellarticolo in questione non dovrebbe
necessariamente  preveders  anche espletamente  della perizia di  irascrizione  delle
intercettazioni e di stampa dei flussi comunicativi una volta acquisiti.

81 sgpiunga che, cgualmente, nell’ipotes! particolave di cnd all™art, 454, comma 2 bis c.p.p.
altrettanto non sk richiama espressamente Uart. 268, comma 7 ("Qualera nen abbia proceduto
af sensi dell art. 268, commi 4, 3¢ 6.7

E parimenti si prevede che se il pan, abbia a migettare Ia richiesta del difensore, quest’ultimo
potrd attivare (ma non ne avra obbligo) la procedura di cui all’art.268, conuna 6.

E anche in quesic caso non si stabilisce che il difensore debba anche chiedere di procedere alla
perizia di traserizione delle registrazioni o di stampa det flussi comunicativi,

Come gid rilevato, un"unica discipling accomuna leipotesi di cui aghi artt.415 bis, comma 2 bis
e 434, comma 2 bis c.p.p. ed & interossante rilevare che entrambe le nomme si riferiscono
esclusivamente  allacquisizione/straleio  delle  intercettsziomi {e der flussi comunicativi
informuatici/telematici), richiamando espressamente la procedura di cui all’art, 268, commi 4, 5
¢ 6, ma senza comprendere la disposizione del comma 7, che prevede che it giudice conferisca
la perizin di trascrizione.

Prababile una dimenticanza; altrettanto probabile che, invece, si sin inteso non provvedere,
contestualmente all’acquisizione/straleio defle intercettazioni come concordata dalle parti
anche la perizia di traserizione, demandandola a quande sia ormai certo che I'imputate non
accederd a riti alternativi ¢ si doved celebrare i} giudizio ordinario.

In guesti casi, conchusa la fase di cui ali*art.415 bis ¢.p.p. e richiesto il rinvio a gudizio, la
perizia di trascrizione potra esscre confertia al momento della formazione del fascicolo per il
dibattimento, essendo ormai certo che imputaio non ha scelto ritl alternativi.

Qualora, dopo la fase dell’art.415 bis c.p.p.. il reato per cui si procede non preveda Pudienza
preliminare, resta da stabilive se il p.m. dovra chiedere la trascrizione delle intercettaziont al
g.1.p. o al gindice del dibattimenio.

Appare preferibile questn seconda ipotesi, in quanto fino al momento degli atti preliminari al
dibattimento, 'imputato potrd ancora scegliere se adire a riti altevnativi, i quali renderebbero
inutile ¢ solo dispendiosa la perizia di trascrizione.
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fn caso di decreto di gindizio immediato e avvio delia provedura di cui allart. 432, comuma 2
bis c.p.p. si potrebbe atiendere o spirare del termine concesso all’imputato per richiedere rit
alternativi; se quest’ultimo preferisse il rito ordinario, la perizia trascrittiva dovrd essere
disposta dal pip., al momenio della formawione del fascicolo per il dibattimento (art.437
Cpp..

Quanto si ¢ rilevato ovviamente in via di prima approssimazione, in atiesa di ulerion
approfondimenti ¢ riferimenti givrisprudenziali e di dottrina, appare consono allo scopo
perseguito dal Lepislatore nella Reluzione illustrativa del testo di riforma, ossia di evitare i
compimentio di un’attivitd cosi antieconomica quale quella della trascrizione “...quande il
procedimento st arresti ad ung fase amecedente all ‘instenrazione del givdizio, motivo questa
chie, gid con la discipling vigenie, ha ulteriormente determinato Uineffettivita della previsione
del camma 7 dell ‘urt. 268 c.p.p. Lu scella perseguitc con lo schema di decreto & guindi guelia
di procedere alle onerose aitivitd di trascrizione solo quando Cid sia necessario per gsigenze
proprie di natura probatoria”, essia “successivamente " alla procedwra dil selezione del
metertale wiile, senze necessariamente imporre che cio avvenga nel corso dello medesima
udienza ¢ commque nellu fuse delle indaging prelimingri. Fase questa che @ esiranea, sul
piang ststematico, aile aitiviig di formazione defla prova” & senza che peraliro ¢io precluds,
ovviamente, alla parte inleressata di “...rickiedere lo svolgimenfo di gquesta altivita
sostanzialmente peritale anche in alira sede, ad esempin nel gindizio ubbreviato condizionaio
oprio ad upa tale domanda di prova. Fnsomma, 1o trascrizione nelle forme della perizia é
oggelin, in va ordinario, di wne richiesio di prova, e come lale trova collocazione
successivamente alle procedure di selezione ¢ di acguisizione, ogni valia che lu progressione
processuale consente | 'esercizio del divitto alla prova™?,

Dungue, la perizia sard disposia solo quando surd necessaria ai fini deila prova.

Merita rilievo che, in sede di conversio o} DL 0,161/2019, al termine del comma 7
dell’art 268 ¢ p.p. si sia ageiunto che

«WIl giudice, con il consenso delle purti, pud disporre I'ntilizzazione delle trascrizioni delfe
registrazioni ovvere delle informazioni contenute nei flussi di comunicazioni informatiche o
telematiche effettunte dalla polizin gindiziaria nel corso delle indagini.  In case &
contestazioni si applicane le disposizioni di cai al primo periodo.n.

15.3. Conclusioni sulia procedura di acquisizione, stralcio e i esecuzione deta perizia,
Concludendo ¢ pur sempre in via di prima approssimazione:
o la p.g. concluse le operazioni di interceltazione, trasmetie immediatamente i verbali & le
registrazioni al p.m., il quate li invia, contestualmente, nell'archivio
¢ cntre 5 giorni dalle trasmissione effettuata dalla pg., H pan. deposita gli atti e il
materiale, dando avviso ai difensori ovvere. se sutorizzato dal gip. provvedendoe ai
sensi dellart.413 bis, comuma 2 bis ¢.p.p.
e col deposito ordipario, il p.m. indicherd, con un preferibile elenco, le intercettaxioni e
flusst informativi rifenuti non irrilevant ¢ da acquisire

i1 Retazione Hlustrative, pagg s s
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il difensore avra divitto di accedere all’archivio nel termine stabilito dal pm o entro
quelln prorogato dal gip, di prendere cognizione degli atti ¢ di sentire le intercettazioni
con gli strumenti informatici messi a disposizione del procuratore, magari ¢on
Passistenza di un interprete
non avra il diritto di estrarre copia degli atti ¢ regisirazioni ¢ potrd, a sua volta,
presentare I’elenco delle intercettazioni ¢ flussi comunicativi riteputi di rilievo, nonche
chiedere Peventuale esclusione di quelli contenuti neib’ elenco del pa.
potra svolgersi un contraddittorio caviotare tra le parti sulle rispettive intercettazioni da
agquisive ¢ da “straleiare”
scaduti i termini, il gip decidera senza formalitd di udienza, indicando le intercettazioni
da acquisire “che non appaiano irritevanii™ ¢ quetie da non allegare al procedimento in
quanto duso vietato o irrilevanti o atlinenti a dati personali sensibili e non necessavie o
fini di prova, dispenendo che resting custodite nell*archivio
fa perizia di trascrizione delle registrazioni potra esseve disposta immediatamente o al
momento della formazione del fascicolo per it dibattimento, all’esito del’udienza
preliminare se prevista
qualora 'udienza non sia prevista in quanto si procede con citazione diretta, la perizia
potra esserc disposta in fase dibattimentale qualora [imputato, ai sensi dell’art.335,
comma 2 ¢.p.p., non abbia formulate richiesta di riti aliernativi, essendo da privilegiare
questa opzione rispetto al rvicorso al gip. per it conferimento della perizia di
trascrizione, in quanto potrebbe risolversi in un’attivitd solo dispendiosa, qualora
Pimputata chieda, ex art.555, comma 2 ¢.p.p., di avvalersi di riti alternativi
se il p.m. sard autorizzato a depositare gli atti al termine delle indagini preliminari,
'avviso di cul all’are.415 bis c.p.p. conterra Velenco delle intercettazioni e dei flussi
cornunicativi di cut il pra intende chiedere ’acquisizione con avviso al difensore della
facoltd, nel termine di 20 giorni, di prendere cognizione deghi atti ¢ materiali e poter
aver copia delle registrazioni (e dei flussi comumecativi informatici/telematici) di cui
al’elenco del pom.
i difensore potra, a sua volta, depositare elenco delle intercettazioni di cul chiede
Macquisizione, chiedendone copia
qualora il p.m. accolga 'istanza, si realizea un concordato sulla prova, nel senso che le
inteveetiazioni indicate concordemente dalle parti saranno quelle rilevanti per il decidere
¢ cosl acquisite senza necessita di instaurare la procedura avanti al g.ip., le restanti
saranno, conseguentergents, siraleiate ¢ resteranno custodite nell archivie
qualora il p.m. vigetti I’istanza, il difensore potrd attivare la procedura di cui ali’art.268,
comma 6 c.p.p., ossia quella relativa all’acquisizione delle intercettazioni {ma non
obbligatoriamente); quiadi il gip. deciderd quali materiali acquisire ¢ quall mantenere
nell*archivio; se il reato prevede Pudienza preliminare, la perizia di trascrizione potra
essere dispostd durante la formarione del fascicolo per il dibattimento, quando ormai ¢
certo che "imputato non scelto il giudizio ordinario; se il reato preveda fa citazione
diretta, potcd essere disposta subito dopo gli atti preliminari al dibattimento, qualora
"imputato non abbia aderito a riti alternativi, per quanto sopra esposto
laddove il pan. chieda il rite immediato senza prima attivare la procedura di cui
ali"art,268, commi 4, 5 & 6 ¢.p.p., con la richiesta dovrd depositare 'elenco delle
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intercettaziont e dei flussi comumicativi informaticiftelematicl ritenuti rilevanti; Ia
difesa, ricevila la notifica del decreto che dispone il rito immediato, potrd, eniro 13
giorni, presentare elenco delle inmercettazioni e dei flussi i cui ha interesse
all’acquisizione e chiederne copia; anche in questo caso, se il p.n. accolgn a richiesta si
realizeeri un concordato sulla prova, gualora il pom. nigetd Pistanza il difensore potra
attivare la procedura di cui all’art268, comma 6 e.p.p. con le conseguenze gid
esaminale; la perizia di trascrizione delle registrazioni potrd essere disposta dal g.ip.
guando, trascorsi i termind di cui allart.458, comma | senza che Uimputato abbia fatto
richieste di riti alternativi, dovea formare il fascicolo per il dibattimento {(arl.457,
comma | c.p.p.

s In tutt i cast pon gi procedera a perizia se it consenso delle parti consentird di ytilizzare

delle indagini.fart. 268, comma 7 ¢.p.p.)-

Lk

16. La procedura in caso di richiesta di misura cautelare personale,

16.1. La disciplina del testo originario della riforma.

In caso d&i richiesta di misura cautelare personale, il testo della riforma prevedeva che nou
trovasse applicazione la procedura ordinaria ma che 1"acquisizione delle intercettazioni fosse
direttanzenie disposta dal p.m., mediante insertmento dei verbali e degh atti relativi pel
fascicolo di cui all'articolo 373, comma 5 ¢.p.p., anziché dal gip. (art.268 fer, comma |
C.papa).

Ossia, a seguito deli’adozione della misura, il p.m. acquisiva al fascicolo di cut all’art.373, ¢.5
c.p.p., mediante 'ingerimento dei verbali ¢ degli anti relativi, soltanto quelle interceftaziont
utilizzate dal p.ip. per emettere i} provvedimento cauielare.

Nel redigere la richiesta cawtelare, tuttavia, al solito scope della tutela della riservatezza, i
Legislatore non consentiva al p.m. dj attingere a plene mani ira il materizle custedito nell"archivio
riservate, prevedendo dei criter] di sclezione.

Infatti, 1l p.m. presentava al giudice ghi elementi su cui la richiesta si fondava, compresi 1 verbali di
cui all’art.268, comma 2 cp.p. (ossia 1 verball delle operaziom di intercetlaziong), ma
“Hmitatamente alle comunicazioni ¢ comversagiont rilevanil” (ar.291, comma 1 c.pp.).

Del resto, come gid nlevato, sussistendo il divieto di fraserivere it contenuto delle registrazioni
irrilevanti e di quelle non rilevanti ¢ Ingrenti a dati personali sensibili, se ne poteva annotare solo la
data, U'ora.e it disposilivo su eut erano intercorse,

Inoltre, secondo Nart.291, comma | fer c.p.p.. nella richiesta il p.m. poteva riprodurre “solianta i
brani essenzlali delle comunicazioni @ corversaziond infercettale” € rilevant.

A sua volta, |"art. 292 comma 2 guater c.p.p. disponeva che anche nell’ordinanya applicativa,
“quandy necessario” fossero “riprodedti soltanto | brani essenziali” delle predette intercettazioni.
La riforma, pertanio, secondo it criterio della sobrietd nella scella @ nella riproduzione del materiale
mitereettato, seguiva quell’orbita di tutela della riservatezza gid tracciata dalla nota circolare adottata
dal CSM in materia, che stimeiava Uattenzione sull’opportunita di un'aceurata selezione delle
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conversazioni da inserire nel provvedimenti cawelari ~ tanto nelle richieste del p.m. quanto neile
ordinanve del gip. - e sulla necessitd che fossero contrassegnall da una “sebrietd
comtenntistica”, n fronte della “neaiurale idoneiig df tali provvedimenti ad essere oggelfo di
atfenzione mediatica i quanto collegati alla privazione detla liberté personole ¢ perché
pravvedimenti cronologicamente pit vicini of fatio, di guanto non lo sia il momenie del deposito
degli wili of termine delle indagini preliminari”, essendo “massimo...in tale fase, unche in termin
guastiterivi, ¥ pericolo df diffusione i informazioni sensibili derivanii dolle imterceltazioni ¢
dungue i lesione del hene della riservatezza, per cui ancor pitt atlenia deve essere opera di
verifice della vilevanza compiuta dai magistrati in guesio segmento processuale” 14

16.2. L.a scelta del D.1..n.161/2019,
Come noto, 11 DL, n. 16172019 il D.L. n.161/2019 ha

» cancetiato il divieto di trascrivere nei verbali della polizia giudiziavia (i cosiddetti brogliacei)
le conversazion irvilevanti ai fin &i indagine

e rivisitato quelle sulle conversarioni mon rilevanti e contenenti dati personali sensibiki,

o piformulato "art.268, comma 2 bis c.p.p., stabilendo che i p.m. vigili onde nei verbali non
siang riportate espressioni lesive della reputazione detle persone o quelle che nguardano dati
personali definiti sensibili dalla legge, salvo che si twatti i intercettazioni rilevanti al fini
delie indagini

s espressamente abrogato Parl.268 rer c.p.p.. nonché le parole “compresi § verbali di cuf
all ‘articolo 268, comma 2, limitatamente alle comunicaziont ¢ conversaziond rilevanti® di
cui gd"ar.291, comma 1 c.p.p.

Una volta previsto che il pam. torni al governo delle intercettazioni, spettando sollante a
guest'ultime di fornire ala p.p. le indicazioni utili a evitare che le trascrizioni riportino “espresvion
Jesive della repuiazione delle persone” avvero riguardine “dati personali definiti sensibili dutlo
legpe” e purché non “si fralti o inmtercettazioni rilevanti ai fini delle indogini”, Tuso delle
inlerceltaziont in case di richiesta di misura cautelare non & pil linitabtie, se non in questi ambiti.
Significa che la p.g. interfoquird sul contenuto delle intercettazioni col p.m. con annotazioni che
potranno anche riportare le trascrizioni integrali delie repistrazioni.

81 pone un limite demandandone al p.m. la salvaguardia: nei verbali non potranne essere trascritte o
anche sommariamenie riporate quelle conversazion che ledano 1o reputazione delle personc ¢ui i
dialoghi si possano riferire o riguardine dati personali sensibili a norma di legge.

1 diviete di trascrizione, perd, presuppone, come appena rilevato, 1a non rilevanza ai fini probatori
di 1ali conversazioni; se, quindi, il dato sensibile o 'espressione lesiva della reputazione assumano
importanza per Foggetlo e i fini dell’indagine potranne essere legittimamente traseritd.

Pertanto, in caso di richiesta cautelare, il p.m. potrd allegare le registrazioni che riterrd vilevanti,
comprese quelle che ledano Ja reputazione delle persone cui 1 dialoghi si possano riferire o
riguardine dati persenali sensibili a norma di feppe, qualora assumano significativa pregnanza per
Poggetto ¢ 1 fini di indagine,

M Circolace CHM, pag. 20,
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Si & gia commennata la necessiia di adottare direttive pencrali alla p.g. per 'assolvimento dei divieti
di trascrizione in questione, da integrare con le particoluri disposizioni che ogni indagine pud
manifestare; sicuramente sarh necessaria una costante inerlocuzione tra ta p.p. € il p.m. ¢ forse solo
dall'applicazione quotidiana della disciplina si potranno elaborare criteri & indicazions wtili.

Occorre, comungue sia, rilevare che anche i} nuovo testo riformato dal DI n.161/2019 si ispira al
criterio detla sobrietd nel ricorso ¢ all'uso delle intercettazioni da allegare alla richiesta cautelare.
[nfatti, i1 p.m. potrd riporiare nella vichiesta “soffemio  brani essenziall delle comunicazioni ¢
comversezioni fnfercefrre” {art29), comma 1 & cpp) ¢ il gip, a sua volla, annoterd
nell’ordinanza applicativa, “guando necessario™, “soltento § brawi essenziali” delle predetts
micreetasiont (art. 292 comma 2 guater ¢.p. )

Brani essenviali: ossia accurata scelta dei dialoghi pit probanti, tralasciando il resto,

Torna, ribadito, il criterio della sobristk nella scelia ¢ nella riproduzione del materiate ntercettato
tanto nelle richieste del p.m. quanto nelle erdinanze del g.i.p.

Resta da stabilire come il pom. possa trasmettere al glp. soltanto i “hrani essenzieli” delle
coaversazioni che, ovviamente, riterrd sigmificativamente probanti.

La lepge, al praposito, tace.

Ur’indicazione potrebbe coglisvsi sempre dalla circolare del (CSM che, in simili cast, auspiea si
ricorra a modalitd espositive adeguate che “non accentuing lu lesione della riservatezza dei terzi
esiranei alle indagini, anche ricorrendo, se ritenuo opportune ¢ comungue finzionatmente
adeguato, ad amissare riferimenti a cose o peryone, se non strefiumente recessart e 35

Resta, comaenque sia, pur sempre da considerare che Pestrapolazione di singole frasi da una intera
conversazione pud comportare 1"opposto rischio di un’alterazione del senso della stessa frase ',
Comunque sia, la procedurs di scelta delle intercettazioni de allegare alla richiesta cautelare ¢
deltindicazione soltanto del “brani essenziali™ equivale ad una maggior responsabilizzazione del
ruclo dell’inguirente per sottoporre al vaglio del giudicante un materiale intclligentemente
selezionato,

Yarh probabilmente necessario cambiare qualche patologica prassi operativa, senza il trasferive
integralmente nella richiesta di misura cautelare it materiale vaccolio nella informativa conclusiva
della p.g.

Tra altro. potrcbbe diventare buona nornw per il pm. formare ¢ trasmeilere al siudice anche
["elenco delle intercettazioni rilevanti ai fini di prova, onde consentirgli di provvedere all’ssclusione
officiosa di quelle non rilevanil v non utilizzabili,

Sard snche utile che questa sobrietd contenutistica diventi pure patrimonio della polizia giudiziaria,
alla quale si dovra chicdere di facilitare il compito del p.m., taserivendo, ove ovviamente possibile,
soltanto i brani essenziali, magari evidenziandone la rilevanza.

Anzi, si potrebbe disporre che la p.g. rediga un'annotazione dedicatu ali’elenco delle conversazioni
e comunicazion rilevanti da inserire nella richiesta cautelare, riportando i bran essenziali.

Da sepralare che, mentre il p.m. dovra selezionare le intercettazioni rilevanti per ottenere la niisura
cautelare, al cootrario dovrd irasmettere al giudice qualsiasi registrazione che possa dimostrarsi
astrattamente favorevole all’indagato, secondo it disposio di cui all'art, 291, comma 1, ultima parte
c.p.p.

Cleolare CEM, pug.d &
WA CAMON, faterveiiazioni ¢ fughe i noticie: doite circolari olfa riforme Orlande, in Aech. pon, 2017, 2.7,
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Secondo una prospetfiva vealistica, ['elaborazione di una richiesta caufelare avrd sempre logico
prasupposto nell’istanza di ritardare il deposito ai difensori dei verbali e delle registraziont (art. 268,
comma 5 ¢.p.p. )

Aliretianto  realisticamente, mentre ¢ in corso la redazione della richiesta cawtelare alcune
intercettazioni saranno probabilmente gia concluse, altre ancora in esvere.

Poiché la disciplina prevede che il materiate delle intercettazioni ¢ ghi atti relativi siano conservalo
nell’archivie dedicato woa volta concluse le operazioni, if p.m. “recupererd” dail archivio gli alti e
verbali delle operazioni ormai concluse che inenderk allegare alla richiesta cautelare; diversamente
per quelle ancora in corso e che intenderd vtilizzare.

A sug volta it gip. ¢ chiamato a valutare la selezione del materiale incrente alle intercettaziont
(rasmesso dal p.m.

E°, infatti, previsto che il piudice debba stabilire quali conversaziont e conunicazioni utilizzare,
ritenendole rilevanti, per Padozione della misura cautelare, poi inserendo nel provvedimento
soltarito i “hrani essenziali”, ¢ posto che 1’892, comma 1 Ais disp.ait. c.p.p. prevede che siano
“Lrestituitl al pubbfico ministero, per la conservazione nell 'archivio..., gli atti confenenti le
comunicaziont e conversazioni imtercetfate ritenute dad gindice non pilevanti o inutilizzaliii®.

B evidenie, quindi, che, pur senza prevederlo espressamente, si artribuisce al giudice anche il dovere
di vagliare ie intercettazioni, escludendo quelle irvilevanti ¢ non utilizzabili'’.

Plausibile ritenere che il gd.p., esprimendosi sulla rilevanza delie intercettazioni, le acquisisca al
procedimento “inaudita altera parte” (in questo caso il difensore; su questo v.infia)

Pertanio, adottata la misura cautelare, sia le registrazioni (e 1 flussi comunicativi informaticiy i cul
brani siano stati effettivamente utilizzati in quanto riprodotti nel testo dell’ordinanza cantelare sia
anche quelle oggetto di trasmissione ail sensi dell’art. 281, corama 1, ¢.p.p. ¢ che il gindice non
abbix espressamente estromesso, ordinandone la restituzione ai sensi dell’art, 92, comma | bis, disp.
aft, ¢.p.p., possono citenersi fin da quel momento acquisiie aghi atti,

OceoTe, perd, essere chiari; I'acquisizione in sede cautelare laseia sempre aperla la stiuda
all’applicazione della procedura prevista ordinariamente per Uacquisizione e lo stralcio delle
intercettazion.

[nfatti, salvo che per le intercettazioni proprismente inutilizzabill, sia lo stesso pm. potra, in
seguito, promuovere fa procedura ordinaria per Pacquisizione delle captazioni ritenuic non rilevantl
dal giudice della misura e di cui lo sviluppo successivo dell’indagine dimostri if contrario sia il
difensore avra diritto di attivare 1a proceduara, non avendo, del resto, potuto interloquive sul tema
prima dell’adozione del provvedimento cautelare.

16.3. | diritti della difesa.

il difensore viene a conoscensza del titolo cautelare ricevendo "avviso di cui all’art.293 c.p.p.

1l testo originario della riforma riconosceva al difensore, a seguito dell’avviso ¢i deposito dei
provvedimenti cautelari e deplt atti a supporto, 1i diritte di esaminare ed estrarre copla dei verbali

L* At proposito, s & mmaeisto che it gladice dovrebbe adeltors un apposile “provvedinerio excluson del progressivi lertlevandi o
fougtilizeabili, cha assumerd fu Jorme del decrers, necesgaviamente motivato, imterveninds fa decicione, @ differenza del
procediments 1 via erdindgeia, in asyenzse of preventive convaddittorte e fe pors” Predi “Prise rifllessiond a mrgdne dolla
psvet cisciplinng swile intercoltosiont”, ibidem, pug, 203,
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defle comunicazioni ¢ conversazioni intercettate e di trasporre su supporto idoneo le relative
registrazioni, (art. 293, comma 3, c.p.p.).

I DL, n.161/2019 aveva abropato questa disposizione ponendesi in rofia contraria a quella da
tempo segaita dalla giurisprudenza anche costituzionale,

La legge di converstone 28.2.2020 1.7 ha posto rimediec, disponendo all'art. 293, comma3l c.p.p. che
i} difensore ha divitto di estrarre copla dei verbali delle comunicaziond ¢ conversazioni intercettate di
cul all'articolo 291, comma 1 e che ha in ogni caso diritto alla trasposizione, su supporto ideneo
alla riproduzione dei dau, delle relative registraziont.

Inoltre, gid quande erano previste queste facolta alla difesa prima dell’improvvida abrogazione ad
opera del D.L. n.161/2019, qualehe autore aveva sostenuto che sebbene il diritlo di estrazione &
copia ¢ di traspoesizione su supporto delle registrazioni riguardava esclusivamente gli atti e le fonie
usate dal gi.p. per 'adozione della misura cautelare, nondimeno ai difensori doveva essere
riconoscinto il divitto di sccesso a tutti gli atd e a tulte le registraziont intanio custodite
nell"archivio, per prendere conoscenza'®,

Qsservazione intercssante, in quanio dall’ascolto integrale delle intercetiazion {(sia di quelle che il
p.m. ha allegato alla richiesta cautelsre e che il g.i.p. non ha ritenuto rilevanti sta di guelle non prese
in considerazione redigendo la richiesta) la difesa potrebbe ricavire elementi wtili ai propri fini,
magar per 1a proposizione di un’istanza i riesame o per allre richieste da inoltrare direttamente al
giudice della cautela.

Resta da verificare come it difensore possa avvalersi di questi “argomenti”.

[ntanto, occorre valutare ln competenza del Tribunale del Riesame che potrebbe essere chiamato dal
difensore 2 csprimersi sulla rllevanzaimilevanzafinuiilizzabilitd delle intercettazioni allegate
all’ordinanza cautclare.

Si aggiunga che i} difensore avra sempre il diritto di awionare il meeccanisme ordinario di
actuisizione delle intercertazioni, ossia quetlo di cui all’art.268, comma 6 c.p.p., nel senso che
Fordinanza cuutelare non preclude ta procedura di cui all’at.288 c.p.p. (salva P"applicazione, nel
tenmint gia esaminati, di quebla di cul aghi artt.415 bis, comuna 2 bis e 454, comma 2 bis PP

[.a difcsa, pertante, potrebbe chiedere al gip. acquisizione dei verbalt e delle interceltazioni
rifenute rifevanti per contrastare anche 1 presupposti cavtelari,

Significa anche che, pur a fronte dell’emissione di un titolo cautelare, sard sempre consentito
ricorrere al giudice per ottenere esclusione dei progressivi divenuti, in epoca successiva,
jrrilevants.

Discende che non esiste alcun valido argomento per non permettere anche alla difesa di promuovers
la procedurs per richicdere Pespunzione i intercettazioni irilevantt o inwiilizzabili oppure per
chiedere I'inclusione di ulferior] brani non oggetto di wtilizzazione In fase cuuelare.

B Pr Priie riffessiond @ marglae della whove diveipling sulle inferezeraziond®, i Divike Tenalé Conlensporanea, 5, L8,
Pk, 207,
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PARTE TERZA
1} captatore informatico,

17. La multifanzionalith del captatore informatico,

Con la riforma, il Legislatore ha pure inteso disciplinare il ricorso all'use del captatore informatico
per la registrazione dei colloqui, predisponende una regolamentazione differente rispetio a quella
generale.

Per captatore infoimatice si intende un programme informatico (software) fondato sull’invio, da
remoto, di wn virus capace di installarst aulonomaments su qualsiasi apparecchio, smariphone,
tedbet, computer, smart tv 1%,

Llinstallazione del soffware {inteso mafweare) avviene tramite Pinoltro di un sms, una mail ¢
"aggiornamento di una applicazione sul dispositivo bersaghio. 1l sofiweare ¢ costltuite da due moduli
principali: il primo (ferver) & un programma di piccole dimensiont che infeita il dispositivo
bersaghio; i} seconde (cficn) & Fapplicativo che i virus usa per controtlare detlo dispositive,

tno strumento tecnologico di questo tipo consente lo syolgimento di varie sllivitd ¢ precisamente:

L. di captare tutty il traffico dati ip arrivo © in partenza dal dispesitive "infetlato” {navigazione ¢
posta cletironica, sia webd mail, ehe vwr look),

2. di ativare il microfono e, dungue, di apprendere per tale via i collogui che si svolpone nellp
spazio che circonda il soggetto che ha la disponibilitd materiale del dispositivo, ovunque egli i
trovis ,

3. di mettere in funzione la web camera, permettendo di carpire le immagini;

4, di accedere al contenute dell"hurd disk e &1 fare copia, totale o parziale, delis unita di memoria
del sisterma informatica preso di mira;

5. di decifrare tuito cio che viene digilato sulla fastiera collegata al sistema (keviogger) ¢
visualizzare cid che appare sullo sehiermo del dispositivo bersaglio (screenshai;

6. di sfugpire agli antivirus in commercio,

Netl"ambito dellattivitd di accesso al contenuto dell’hard disk i captatore consente:

- di acquisire | comtand déta rbrica telefonica,

- di acquisite le comunicaziont e cohversarioni intrattenute medianie applicaziom di fnstent
messaging (quali ud esempio whatsapp, telegram, facebook messenger o simili),

- di intercettare i traffico email,

- di estrapolare copia def contenuto delle memorie di massa o rimovibili aggiuntive,

- di prolocalizzare i dispositive afruttando il sistema g.p.s.

[ dati cosi racceltl sono trasmessi, per mezzo della rete inferaes, in tempo reale o ad intervalll
prestabiliti, ad aliro sistema informanico in uso agli investigatori.
In ragione di questc multiformi prestazioni, il captatore informatico & stato intelligentemente

definito un congegnoe Bulimico”™ che permette di gestire, in un centro remoto di comando e

I qermmine “captiioes informaticn” fu ulilizzate dalla glursprodenza (See 5, VE596 deb 1471072000, dep. 208, Vinuo, Ry,
246233} Ix quatle, Jo deBinisce pure "agenty intrisore” (Sox. 6, v 271 ded 26/08/201 5, Musumeci, By, 2686543,
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cantroliv, ron solo intercettazione dei dialoghi, del swont ¢ delle fmmagini prefevandoli dal
dispositivo ~ spegnendo ¢ accecdendn, all occorrenza, microfono ¢ webean ~ ma anche di eseguirne
Pisperione e la perquisizione (eventualmente pure acquisendane i contenuti}.

E. proprio per guesto, da tempo le eeniche investigative hanno fatto ricorso al captatore, pronte a
sfruttame le mudtiformi prestazioni.

Parimenti, in mancanza di una disciplina normativa dedicata a fipicizzare le prestazioni del
captatore & # regolarne 1'uso, gli operatori del diritto hanno non poco faticato a ricondurre ciagcuna
delte varie funzioni a quelle tipologic di mezzi di ricerca della prova ora tipic, ora atipici {facendo
cosi riferimento agli istiisti delle ispezioni, delle perquisizioni, delle intercettazioni ¢ delie cd.
“prove atipiche” di cui all’arl. 18% c.p.p.), mentre, da pit parti, si sollecitava Pintervento del
Legislatore per disciplinare i casi, i modi e i limiti del ricorso a questo strumento teenclogico, nel
tentativo di trovare un punto di equilibrio tra esigenze investigative e witela dei dirit fondamentali,
vahwando Findiscutibile capacitd invasiva del captatore capace di costituite un “atteptaw”
all*onmicomprensivo diritto alla riservatezza® .

Non per nutla 51 & sostenuio che ascoltare ¢ leggere no smariphone rasenta il controllo psichico™.
) consegucnza Si 5010 Susseguite pill proposts normative per regolare la materia, seppur non
arganicamente®.

Nel frattempo anche la giunsprudenza ha dovuto confromtars] con quesio strumento investigativo e
di uso muliiforme, con alterne pronunce in merite all ammissibilitd, soprattuito, della funzione di

MY espresgsione & di L. Filippl, [ Sspeapergsi-istescettaziony Vitiaerae ) le Sezioni pnile azzeccans i dingresi me shogiiane I
iy, i H peandivie. it b setitembee 2006,

3 Pulrederi “Ler ssova diseipling del coptators imfGrmaticn e exlgense investigative & selvaguardio del doritd fondemental!
Dalla senterza “Scurato” offa riftrmg sille intereeboztor” in Diritlo Penate Contemporansa n, 12618, page 60 ss,

AL Guilo-S. Fuetaro, Dugroettovion) ssigenge of gecernmments ¢ givuncie delly riseervatezza, in AA N VL prineysd caroper del
processo penale, 1 curn di A, Cinite, Rone, 2016, p. 368, i quale rilevi che “redle sfipse of camtralle, o dof lelgiore all i
guotidiany, dalle corvispandenza wlle retw fing alla messagpinica ! Wharsdpp o Rlackberry nette & orpdt wenicimene
intercettithie: parole, suow. gesil o, conreguememete, Qpniani ¢ penrsiend et ofi azions ¢ codong eongrei

Nt corso e laveri partamentat per te conversione del decreto-begge. 18 fobbeaio 2015, 5 7 "Mistrs wegeti per 8 conteasir del
terrarismo. snche di misteies interanzionate”, convertite con modieszion dadia legge {7 sprile 2005, 5. A3, om siata proposis ung
modifive datl'ael. 266-hi5 cod. proc. pen., inserencs fe parole canche atvaverso Timpiego & strumenti o di proagrammi informatici
por Taeanisicions do eomoto dedle ecomunicuzion] & deb datt presendt in un sistema nformattcon, Successivamenic, era stato
presenita w cmendaments clre mirsva o eircoserivera U'area nperativa del nuavi sirumenta allé indagind per | delue di oo ngti anl,
2¥ebis, I8 ter, I guater ¢ D0uinguies del codice peesle commessi son le Finatith di lerrorisiny 8 oo adi'anticole 270-
yexies, Successivamente, in duia T dicombre 2015, & stokr deposituty |2 proposta df legge . 3470, intitelaia "Modifica allarticoli
266-his del codlee di procedura poanle, In materin di imerccttarione © di comunicarioni intormaiivhe o wlomatiche”, Iy daa 20
uprile 2016 & sinla deposinds Iy proposty Jf leape C. 3763, intitolota oModifichs at eodice & procedore penale ¢ alle norme i
altuzzione, di goardingmento & ransitorie del godice di procedur penals, b oateria di investigasdont ¢ sequeste] edatly o datt ¢
connmisesdoni contenuli in sistermd informatici o Lelemalicin, La cofazions §i accomprgoamseir, dopo aver definito "eaptoton:
lepate” iF progmrmma informiilico da wilimere pelbe indogénd, itosten, sut ploso melodologico, le varks ativied ohe 1E programma
informatico consedte. le quali yono distete ¢ ricomdous allisinte dpien o) quale soro pid ossimilebili, In pardieobsre, Tert |
preveds [ possibitity o proserdere, tramite capscort kegali, » perquisiziond a diginge, nel solf susi i obd 8 procede per el ool
plfart, 51, compne F-bis, 3 -gruter ¢ 3 sguingries, cod. proc. pen., alfar. 4407, comma 2, cod. proc. pen. ¢ ai delind dei pubblici
ultieinti conira ln pubblics preminisrugione. Lol 2 diseipling il scquestro da remvaty 3¢ dati ediversi da quelli relaiiv 8l tradfivo
telefonico o ielomnticon, Bmitstamenty ai weati dapprima indicat, L7are 3 modifica ', 266-bis cod. proe. pen,, disciplinand e oo
ol captadert legali per compiere interceinrione di flugst oi dat o per la localizeazione getgralica del dispasitive, B, 4 prevede
t cantiere residuaie e sussidiario del mueyi mezst mvestgativi, Ll 5 modifios Taet, 268 cod. pros, pen. statucade che 1 dali
fnformatici acquisiii siene conservati con modatitd tely da nesicurare Pintegritd ¢ Vimmodificabitita dei il roccelti ¢ loro
conformnith allorigingle, L'ar, 6 sgpiusge it nuovo ar 89-his uf d.1gs. 0. 271 del F989 Indieanda i contenudi del decrcto ministeriale
slfe carmlloristiche leeniche dei captatori. Liarl. 7 modifica Farl, 226 dlgs, no 270 del 1989 adegunndo i discipling delle
interoetiazion preventive al nuove slrmento df caplazione,
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intercettazione di dialoghi tra present, da ultimo stimolando intervento delle S5UU (sent.
28.4.2016, Scurato).

Come noto, questa sentenza delle SSUL ha avuto vasta eco.

Occorre, perd, chiarire che lo soruiinie di legittimitd ha riguardato soltante mna delle tante
potenzialita del captatore informatico, ossia quella di essere in grado di registrave 1 dialoght tra
presentt attivando la funzione microfono del dispositive in cul & stato inoculato.

Come noto, wilizzando il captatore inoculato su un welefono cellufare, un tablel v un PC portatile, £
possiblle anche cogliere | dialoghi tra presenti ed in tal caso le intercettazionm diventano
"ambientali”.

In guanto guesti apparati {ossta il telefono cellulare, H fables ed anche un natebook) sono oggety
che accompagnans ogni nostro movimenio e ci segiono in ogni fuogo, trasformandosi col captatore
in mezzi di intercetlagione, guest™yltima pud avvenire ovunque, anche, pertanto, net domicilio.

Da qui, il quesito se Mintercettazione fosse ammissibile ovunque, anche nel domicilio, ovvero fosse
da ritenersi presupposto indispensabile per la leginimitd di tele mezzo investigative e,
consegueniemenie, per la utilizzabilitd dellesito delle intercetiazioni, lindividuazione - ¢ la relativa
indicazione nel provvedimento che autorizza Pattivita di captazione - del "luogo” nel cul ambito
deve essere svolia la intercettazione di comunicazioni ira presenti oggetto della previsione dell'art.
266, secondo cormma o.p.p.

Allinterrogativo la sentenza Muosumect (Cass. Sez. 6, n. 27100 del 26/05/2015) diede risposta
affermativa, muovendo dal presupposto che datla formulazione dell'art. 2066, comma 2 cpp.,
laddove & prevista Uintercettazione di comunicazioni tra presenti, deriverchbe Fobbligo della
precisazione, ne) decreto di sutorizzazione, del luogo nel quale sono consentite le capiazioni™,
Duneue, te $3UL erano chiamate a rispondere al seguente il quesito:

"Se - anchie nef luoghi di privata dimora ex art, 614 cod pen., pure non singelarmente individuati e
anche se i non si stia svolgendo aitivite criminosa, sia consemtiia Uinterceituzione df
conversazioni o comumicazioni tra presenti, mediante P'installezlone di un caplatore informatico’ in
dispositivi efettronici portatili *.

£ noto che le SSUL hanno stabilie che Pintercettazione di comunicaziont tra presenti mediante
Vinstallazione di un captatore informatico, i quale segue t movimenti nello spazio dell'utilizzatore
di un disposilive eleftronico {(smeriphone, tabler, PC portatile), & consentita esclusivamente net
procedimenti per delisti di criminalith organizzata, per 1 guali trova applicazione la disciphina di cui
alf'art. 13 D.L. n. 1517991, senza necessita di preventiva individuazione ed indicazione di tabi luoghi
e prescindendo dalla dimostrazione che siane sede di attivitd criminosa in atto (83, UU, sent.n.
26889, 28/4/2016, Scuratn).

Drungue, la sentenza st riferisce, in via esclusiva, alle “intercettazioni ira presenti”.
Con la conscguenza che le SSUU non solo non hapno escluso la legittimita dell'uso di tale
strumenio caplativo per le interceutazioni tra presenti nei luoghi di privata dimora dove si stia

H Ditia interpreiazione dolky norma codicisticn, secondo Ia sentenza Musumect, surebbe Funics gompatibile con i dettato deit'an,
15 Cost imponendosi, af Bni dedla piena towla dette libentd df comunicere, woa lettuea dgoross delle disposizioni che legittinano
la compressione i take diritte defly persona: Mintereottarione ambientale, pertanis., dovieble avvenire i [uoghi ben circoseniiti «
individual ab arigine nel provvedimento di sworbamziong, pon polendo cxsere pormesss in qualuagque poste 5 revi i sppeetia, Lo
gpecificazions det luoghi non costitvirebhe, ciod, wing semplive madalitd attwativa del mezzo di vicerca delfe prves, 1 ues
tovnten of cupwzlone, con specifiche peculiaritd, in grada i sitritdes mageions: powesdatiny allistereettazions, dal momento che
comsenic la possitbilith di «caprars convarsasiani tra presenti nor Fole o mhe plralith df fuoghi, 4 seconda degll spostamentt del
sowgeitn, me . sensa imitaetone di lnegen.
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svolgendo lattivith criminosa, ma sopratiutte, non hanno esclusa per le ulierion forme di
intercettazione, tra cui quelle telematiche ex art. 266 bis, c.p.p.

I8, L'intervente della riforma; le previsioni delia legge n30201%; attuale discipiing ¢
Pestensione agli incaricati di pubhlico servizio.

Cost premesso, con il Pecreto Legislativo n.216/2017 si & inteso regolare espressamente if caso del
ricorse all’uso del captatore informatico per registrare | dialoghi tra presenti.

1l nuovo testo dellart. 266, comma 2, prima parte ¢.p.p. stabilisce che

“Negli stessi easi & consentiia 'imtercettazione di- pomunicazioni fra presenli, che pud essere
eseguife anche mediante ['inserimento di un captatore informuatico su wn dispositivo eletironico
provtatile”.

La legge disciplina esclusivamente le interceltazioni tramite captatore informatico di conversazioni
tra presenti su dispositivi mobili, le quali, tuttavia, per quanto rilevato, sono solo uno dei possibili
utilizzi di tale strumento™,

H Decreto Legislativo, pertanto, mon disciplina la alive potenzialita del captatore, quali
Facquisizione di dati preesistenti sugli apparecchi portatili,

Soprattutto a riforma non dedica alcuna norma specifica alle attivith di intercettazione che possono
essere niguardare apparecehi non portatili, quali, ad esempio il computer fisso o la smart tv e ¢che
possono essere eseguite anche mediante 1'uso del captatore.

In questi casi troveranno applicazione le disposizioni che disciplinano le intercetiazion! in generale,
posto che *attivazione del microfono di un dispositivo lisso eseguita medianie il captatore non
influlsee sulla sicura determinabilita del luogo in cui avvengono le registrazioni.

Riossumendo ¢ tenuto conto che l¢ intercettazioni mediante captators informatice devono
considerarsi intercettazioni tra presentl, frovera applicazione la relativa disciplina, ossia;
= sono sempre consentite nei luoghi diversi da quelli di privata dimora, di cul all’art. 614 c.p.

o g siosvolgeno nel luophi di mrvata dimora, di ool all’arl. 614 ¢.p., possond essere
autorizzate dal Giudice sollagio_se sussisia i fondaro _motiva di_ritenere che v si stia
svolpendo lattivitd criminosa, tranne che

= per i delitu di ¢.d. criminalita orgamizzata di oul all’art. 51, commi 3 bis ¢ 3 guarer c.p.p..
poiché il nuovo art. 266, comma 2 biy ¢.p.p. prevede che por questi delitti Pintercettazione per
mezzo del captatore informatico ¢ sempre consentita, anche se abbia tuogo nel domicilio ¢
senza la necessitd che ivi s stia svolgendo ativita erinvinosa.

in breve capitolo a parte meritano i delitti dei pubblici wificiali contro la pubblica
ammigistrazione puniti con la pena della reclusione non inferiore nel massimo a cingue anni.
La riforma sulle intercettazioni prevede che per questi delitti sia applicabile la clausola derogatoria
defl’art. 13 D.L.. 13 maggio 1991, n. 152.

Lo seelnn & stant i parte imposta datfa clrcostanza eite propiio i riferimente a tole ntilizzo del o agente isrugore {ohe
vonyerie mlereeirazion] abiguitarie ovvere oiie 56 spasione dt oz I biego Seguende IF possessore del dispositi lirgel gt
elf titereetaztone) of souo poxtd, nedfa prossd, §mappiord interrogetivi di compatibilitg dalio siremento recnieo invesdgistive coi o
discipling velowtve alfe ivtercofiozioni tra proseati. atla Tece della necessiid | i volte Migffermata goche dolia pineispradense o
bugittimisds, off preevaidiver individrezivne, I sene al divreo antertzeative, dof fuoghi I ond possano aveenire e operasioni. D
Linee guics.” adottate dalle Procurn di Sondrio 111042008 '
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Inufatti, si stabilisce che

"Nei procediment per | delivii dei pubblict wfficiali contro la pdbblice wmministrazione puniti con
la pene della reclusione non inforiore nel massimo a cingue annd ... 5i applicane le dispasizioni di
cui all'articoto 13 del decreto lepge 13 maggio 1991, n 132, converiito, con madificazions, dolla
legge 12 luglic 1991, n. 203" (art.6, comma 1 D.Lvo n.216/2017).

Significa che Pintercettaziones avrd durata pari a 40 giori e sard prorogabile per periodt di 20 giorai
& che per date avvio alle intercettazioni non si esige Uesistenza det “gravi indizi df reato™ (art. 267,
comma | t.p.p), bastando 1 “safficienti indizi™ (art. 13 DL, 0. 152/1991),

Pall’zaltro lato, perd, con Pormal shropato art.6, comma 2 D.asvo n.21672017, 5i precisava che
“Liintercettazione i comunicuziont tra presenti net fuoghi indicani doall'articolo 614 del codice
perale non pud essere exeguito medianie 'inserimenio df wn captatore formatico su dispositivo
elerironico portatile quande non vi & motive di ritenere che ivi st stia svolyendo Paftivied
eriminosa” (art.b, comma 2 D.lpvo n.216/2017).

Dunque, per 1 delitti dei ppaau. contro la p.a., purché puniti con pena edittale non inferiore ad anni 3
di reclusione, la riforma in tema di intercettazioni prevedeva che sl procedesse anche soltanto in
presenza di indizi sulficienti ¢ chie i termine di duraia delle operazioni di registrazions fosse quello
stabilite per i deliili di “criminalita organizzata”.

Tutiavia, 'originario testo di legge non permetieva che Mintercetiazione detle comunteazion: tra
prasentt nel domicilio si eseguissero ricorrendo al captatore informatico se non vi fosse motivo di
ritenere che i sia in corso I'atlivita criminosa.

i nifieve notare che per quanto dguarda i delitt dei ppuu, contro 1 p.a. si é ricorst 2 una formula
diversa, prevedendo che esista solianto it “motive™ e non it “fondate motive™ come richiesto per gli
altri reatt dall’anl, 266, comma 2 c.p.p.

Ne era risultato, in sostanza, un terdwm genus &i discipling, Intermedio rigpetto alle intercettazion
ambtentali nel luoghi di privats dimora ofloituate con captatore informatico ex art. 13 DL, n
152719491, in forza del quaie, nel procedimenti per 1 delitti del pp.uu. contro Ja p.a.. $i manteneva il
reglisito generale della sussistenza di attivitd criminosa in fleri, non richiesio per 1 reati di
criminalitd organizzata.

Ma questa discipling ha avato una breve durata,

1% La legge n.3/2019 di riforma dei reati contro la p.i.

il guadro normativo & stalo ancora riformato con la legge n. 3/2019, di contrasto al fenomeno della
corruzione, in particofare intervenendo sulla disciplina dell’utilizzo del captatore informatico.

Da un lato, dal 31 gennaio 2019 s ¢ resa operativa la disoiplina del captatore informatico sui
dispositivi mobili (gid prevista nel [, Lvo n, 216/2017 ma con efficacia sospesa) per 1 reati di cui
apli articoli 51, commi 3 bis e 3 quater e.p.p.; dall’altro lato, si & estesa tale disciplina proprio ai
reati dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione puniti con la pena della reclusione
non inferiore nel massimo & cinque anni, derngando alla precedente previsione che consentiva, per
tali ultimu reati, "utilizzo del captatore informatico nei tuoghi privati solo quando si avesse moiivo
di ritenere che ivi 51 stesse svolgendo attivitd criminosa.
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Abrogando Vart.6, comma 2 D.Lvo n. 216/2017, intervenendo sugli artt. 266, comma 2 big ¢ 267,
comma 1, terza periedo, ¢.p.p., ¢ stata estesa anche al reati dei pubblici ufficiali contro fa pubblica
amministrazione puniti con pena della reclusione non inferiore nel massimo a cingue anni,
discipling derogatoria dei reati di cui all’articolo 51, comumi 3 bis e 3 quater, c.p.p.

Dunque, per tali reati & "sempre” consentito I'inserimenta del captatore informatico su digpositive
portatile {articoto 266, comma 2 bis, ¢.p.p.} anche serea la previa predeterminazione da parte del
giudice, in sede di avlorizzazions, dei luoghi & del tempo, anche indirettamente determinati, in
relazione al quoli & consentita Mattivazione del microfone [articolo 267, comma I, terzo periodo,
e

In altri termini, qualora si proceda per uno dei reati dei pubblici ufficiali contro la pubblica
anmministrazione puniti con pena della reclusione non inferiore nel massimo a cingue unoi:

1} le intercettazioni saranno disposte anche soltanto in presenza di sufficienti indiz di reato;

2} avranno durata di 40 pg, (con proroghe di 20);

3} Pintercettazione tra presenti nei luoghi & cui all’art.614 cp. sard ammessa anche senza la
necessita del fondato motiva di ritenere che ivi sia in essere 'attivita criminosa;

4} si potrd ricorrere all’uso del captatore informatico da inserire nei dispositivi mobili senza
necessith che ¥ deereto autorizrative indichi ‘i luophi ed il tempo™ in relazione ai quali & consentita
I'nttivazione del microfono.

28, L estensione della disciplina agli inearicati di pubblico servizio.

D En1612019 completa i percorso di sostanziale parificazienc al delitti di criminalita
organizzate, estendendo agli incaricati di pubblico servizio le previsioni gid adotiate nel confronti
dei pubblici ufficiali daila fegge n. 3/2019 di riforma dei reati contro la p.a.%®

Liart. 4 del UL, modifica Fart. 6 del D.Lvo n.216/2017 e U'sttuale testo risulta 1] seguente: «Nef
procedimenti per § delitti dei pubblici ufficiall o degll Incaricari df pubblico servizio comiro I
publica amministrazione puniti con la pena della reciusiong non inferiore nei massima o cingue
annd, determinata a nerma dell ‘articolo 4 dei codice di procedura penaie, siapplicano le
disposizioni of cuf el articolo 13 del decreto-legge n 132/1991convertity, con modificazions, nella
legge 12 luglio 1991, n, 203».

Analoga interpolazione & intervenuta nel testo dell’art. 266, comima 2 bis c.p.p.; «Llinferceitozions:
di comunicazioni tra presemii medicme inserimeme i copterore informative su dispositivo
eletronico partafile & sempre consentita nef procedimentt per 1 deliti di eni ol articolo 31, eommi
I-bis ¢ queter, ¢ per i delitti dei pubblici ufficiali ¢ deglt Incaricati di pubblico servizio conro la
pubblica amminisirazione punifi con le pena della reclusione non inferiare nei mussimo o cingue
ar, defernmtiveti ai sensi defl ‘articolo 4y,

Parimenti, $1 wtegra in questi termin Part. 267 c.p.p.: ol decreto che autorizza ! imerceitazione tra
presentt medianie inserimenio di cuptatore informatico su dispogitivo elelironico poertatile indica le

WOGh incaricall di pubblica servizie sonmo definith duiPart, 358 ep., Secondo 'evoluzione imerprewtive fo noztone di
mearkeatn di servizlo pubblice & dinsmica. non tunto esigendosi che inearivalo dol servizio ste organioo nella pa. quants
vilutsndone o Tunzione: «dgd effen delia fegae pencle, song Tnearical o wn pubblice servizio cofore § guafl, o gualungues
ik, prestane wi pubhifcoe sevuizin, Per padblico sevvizio deve intendersi wn'attivieg discigiinate relle stesse forte della
puehbfloe fuzione, ma caratrerizzatn daila mencorcg del poteet dpiel of guesta witima, v con esclusione dello svelyimento of
sewpdic menstont oF ardine o della prestozione di opera meramenty muteriafen, Una entegoria residuale rispetio o guella
gnerate of cut oll'ort, 357 wp., comprensiva b sopgettt chi, purs non svolgendo aivid esclusivamente materboli, son priv]
di poteri deliberativl, autasitmivi o cemifioutivi,
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ragioni che rendono necessaria tole modalitt per lo svolgimento delle induagini; nonché, se si
procede per delitti diversi do guellt di cui all ‘articolo 51 ... e dai delinti dei pubblici wificiali o degli
incaricati of pubblico servizio contro o pubblica amministrazione per | quall & prevista la pena
della veclusione non inferiore nei massine o cingue amni, determinata a norma dell'ariicoly 41
Inoghi e il tempo, anche indiretiamente determinati, in relazione ai quall € conseniite Uattivazione
i nuicrafonon.

Paiché nell’art. 267 ¢.p.p. il comma 2 bis richiama i comma 2, appare fondato riteners che, nei casi
di urgenza, il pubblico ministero possa disporre l'intercettazione tra presenti mediante (rafen non
soltanto nei procedimenti per i deliul di cui all'art. 51, commi 3 bis ¢ 3 quater ¢.p.p., ma anche per
nei casi dei delitti dei pubblict ufficiali e degli incaricati di pubblico servizio.

In sede di conversione in legge del D.L. n.161/2019 s &, ancora e voltg, modificata i discipling
dell’intercettazione ambientale su dispositivo portatile in presenza di delitti contro la p.a. comuessi
dai pp.wr, o dagh incaricati di pubblico servizio.

Si &, infatti, rivisitato 1'art.266, comma 2 bis c.p.p. in questi termini:

“2.bis.  Liwtercettazione i comunicazioni  ira presenti medionte inserimento di captuiore
informatico su dispositive elettronico portatile & sempre consentiia nel procedimenti per | delitti di
cul allart. 51, commi 3-bis ¢ 3-guater, e, _previn__indicogione delle  ragloni  che #e
giustificane 'utitizzo anche nef lpoghi indicar dall'art 644 del codice penale, per | delitti dei
pupblict wfficieli o degll incaricart di pubblico servizio contro la pubblica amministrazione per
guali & prevista la pena della reclusione now inferiore nel massimo a cingue  anni,
determingta q narma dell'art, 40,

21. Presupposti ¢ forme per Puso del captatore informatico (art 267 c.p.p.)

La riforma e pure il DL n.161/2019 harmo modificato Part, 267 cp.p. quanto al deereti di
autorizzazione delle intercetiazioni mediante wso del captatore informatico su dispositivi portatili,
disponendo una serie di condizioni ulteriori rispetto a quelle normalmente richieste per le normali
intercettazion lra presenti,

Infatti, Pattuale art, 267 ¢.p.p. richiede che, nel caso di ricorso al captatore per le interceilazioni su
dispositivi portatili (e, dunque, non negli aliri casi), il decreto autorizzativo indichi;

1.9 e ragioni che rendono necessaria ale modalita per lo svolgimento delle indagini. ..,

2. V..nonché, se si procede per delitsi diversi da quelli di cui all‘articoly 31, copmmni 3-biy ¢ 3-
wuater ¢ dai delitti dei pubblici ufficiali o degli incaricat] di pubblico servizio confro la pubblica
amministrazione per i quali & previsia la pena delly reclusione non inferiore nel massimo o cingue
aunl, determinata a norma dell'articolo 4, | luoghi ¢ il tempo, anche indireltamente determinali, in
reluzione ai quatl & consentita Datiivazione del microfono®.

Per tutti i reati (anche quelli di cui alfat. 51, commi 3 bis € 3 guater ¢.p.p. e guelil dei ppuu. ¢
degli incaricati di pubblico servizio contro la p.a. puniti con pena non inferiore a cinque avni di
reclusione) & richiesto un ulteriore sforze motivazionale, dovendo il decreto autorizzativo indicare
le specifiche ragioni che rendano necessarie il ricorso al captatore informatico per la riuscita
dell’operazione di intercetiazione.
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Per i soli reati diversi da quelli di cui all'articolo 51, commi 3 bis ¢ 3 guater cpp, & da quelli det
pp.uu. e degli incaricati di pp.ss. coniro la p.a. puniti con pena non infiriore o cingue anni di
reclusione, il decreto autorizzativo deve indicare anche i luoghi od il termpo, anche indirettamente
determinati, in relazione ai quali & congentita F'attivazione del microfony,

Dunque, ecoetto per § delifti ex art. 51 commi 3 his ¢ 3 guater c.p.p. quelli dei pp.uu ¢ incaricati di
pp.ss. contro la p.a. puniti con pena non inferiore a cingue anni di reclusione, per 1 quali
intercettazione mediante captatore & sempre armimessa sy dispositivi mobili in gualungue Juopo gd
in qualungue tempo senza limitaziond ¢ non & necossaris 1a spe

del wempo in eui & ammessa ativazione del microfoso, per i restanti reati linterccltazione
{ramite captaiore, a pena di inutilizzabilitd ai sensi delVarct, 271, comuaa 1 c.p.p.. presuppone che ael
decreto antorizzativo si indichino i lnoghi ed il tempo in cul & possibile “accendere” ed utilizzare il
captatore informatico.

Si tratta di norma di non sempre agevole applicuzione sia per la mancanza di parametri oggetlivi sia
per le difficolta di poter indicare preventivamente dove e quando si eseguira, seppure il testo della
riforma, consapeveole di tali difficoltd, abbia preveduto che Uindicazione “dei noghi ¢ del tempo®
possa avvenire “anche indireffamente™.

La previsione introduce un sigtema in mold casi profondemente diverso dalle interceltazion,
telefoniche o tra presenti di tipo tradizionale, nelle quali gli ascolti si susseguone sepza soluzione di
continuitd (salvo casi particolar) per tutto ’arco temporale consentito, potché nelle intercettazioni
mediante agente “Intrusore™, fissata la durata complessiva delle operazioni, ghi ascolnl avverranno in
ragions di specifiche occasioni preventivamente determinate®’.

Un commento a parte, anche in questo caso, meritano i deliti det pp.uu. ¢ degli incaricati i pp.ss.
contro ia p.a. puniti con pena non inferiore nel massimo a 5 aneit di reclusione,

La legge n.372019 di riforma det deliti contro la pa. & intervenuta von solo sul disposto
dell’art.266, comma 2 Ais c.p.p., ma anche su quello dell’art.267, comma 1, terzo periede c.p.p.,
estendendo anche ai reatl contro la p.a., puniti con pena della reclusione non inferiore el massimo
a cinque anni, la clauscla derogatoria prevista per reati di cui ail'articolo 51, commi 3 bis ¢ 3 quater
ep.p.

Con I"attuale disciplina, pertante, per i reali contro lz p.a. in questione & consentioe Finserimento del
captatore informalice su dispeshivo portatile anche senza la previa detenminazione da parte del
giudice, in sede di autorizzazione, dei juophi e del tempo, anche indiretlamente delerminati, in
relazione ai quali & consentita attivazione del microfone [artt. 266, comma 2 Kis € 267, comma 1,
terzo periodo, cp.p. 28

Fovle omolt cast le determirasione del tempa Jf sitivazione deld micrafine nel deovete qutorizzaiiva costituirg elesmenio
stretiamente ed inevitabilmente connesyo auche & luoghi & stiveione derarmibst] dal deoreto in diperdenzy af contattl sd agli
incontrl deglé indagenk 4 reloione afly comerissione ded reart. 57 pensi alfa sedmta rivervatn & una gove pubbliea che st el
ingigferibiloeste dafle ore 1 atfe ore 17: iniof case i Giudice poted, ed anzi dowd, anlorizzare lo caplazione dnitaiemience o tafe
intvrvadly temporale, forma restapda fit possibilitd & indionse § lerwind anche indirettamente. per exempio..con riferimenio ol
momtenio [ ¢ of Inagey i o aleeins diee degli indogar ef siono incomtrar ed ubbiomn fnlziore o disoweere dell aifivitg ifecita .. ",
i *Liwee guicfa..." adottale dadia Procura of Sendrio il 1042018,

 Come patote 3 Prosurstore Jetls Repobbllca di Bologoe ~Per Saflftn oF guee deite: § reati ded pubblici wfficinli contro fo
pubrblice gutinindsivazione of che tattas! finiscone con Pavere — eispetto all widizze del trefan - wn regime o applivabifitd delte
strimente defle fnevcertaziond finanele pit smpre risperto o guelfo ordingriumente previsse pey § reait di coininalitd orgrnizoeia
o enf affavticole 13 del decreta legee 1991 n 152, convertdin nefla fegge 12 lugfio 1997w, M3 ehe non slano ricompresi i quelli
eh el aflaedieolo 37, cammi 3 it e 3 aquoter dol Cp fead puve 2omn assimiion oy articelo &, commea || del deerelo legislarive n. 276
deb HMT, guarnen of compendio indisiario fegfttimente i ricorso alle strumeste ipfercetislive ¢ gadilo o presuppost pee pofor
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22, 1l deerety A urgenza (art.267, comma 2 bis c.p.p.).

1i testo di riforma limitava 1’adozione del decreto di urgenza, in caso di intercettazione tra presenii
mediante captatore informatico su dispositive poriatile, ai detitti di cul all’art, 51, comumi 3 bise 3
quater, ¢.p.p.

1 B.Ln16172019 interviene sul comma 2 bis dell'art.267 c.p.p. estendendo la possibilita del decreto
drurgenza anche ai deliti dei pp.un. & degli incaricati di pp.ss. punitt con pena della reclusione non
inferiore nel massimo a anni 5.

Comutque sia, la limitazione a queste fatispecie appare quantomeno irragionevole, posto che s
presupposti dell’intercettazione d'urgenza opera pur sempre il controlle successivo del gip. in sede
dt convalida.

Inolire, nei casi in cui sia ammissibile la procedura d argenza, i pomn. dovid indicare, oltre a quanto
previsto dall’art.267, comma | secondo periodo ¢.p.p., anche e ragioni di wrgensa che rendono
impassibife aitendere il proveedimento del Giudice™.

Requisito in termini lessicali in parte diversi e apparentemente pitl gravosi rispetto alla condizione
per procedere con decreto d’urgenza negli altel casi d'intercettazione (e di cul ali’art.267, comma 2
c.p.p). Infati, nel caso &' intercettazioni diverse da quelle con captatore informatico su dispositiva
portatile, it decreto d'urgenza richiede che vi sia il “fondate mativa di ritenere che dal ritardo possa
derivare grove pregiudizio alle indagini” mentre, nel caso di intercettazione con captatore per il
p.m. dovranno sussistere ragioni d'urgenza tall da rendere “impossibile attendere 1 provvedimento
del givdice”.

Nella pratica, perd, & auspicabile che | iratti &) diversita sturnine,

23, L’esecuzione delle operariont di intercettazione (art 268 cosnma 3 bis c.p.p.).

Come noto, le comunicazioni intercettate sono registrate e delle operazioni & redatto verbale in cui 2
trascritto, anche sommariamente, il contenuto delle conversazioni {art. 268, conuma 1 c.p.p.).

Come pid esaminsto, D.L. n.161/2019 ha abrogato I’ originario (esto della riforma e il nuovo art.268,
conuna 2 ¢.p.p. prevede esclusivamente che il p.m. “dd indicazioni e vigita affinché nel verbali non
stano ripartate espressioni lesive della reputazione delle persone o quelle che rigtcrdano Joi

disparre be imtorcettazioni pibicntali; come ®6 & wisto, gl indizi &t reate elehissti per poder dispenve e interveiisiond i
comersesiont o df comunigazion son devesa eesery pify "grow®, come ordinoeiamente previgto doll'uriicole 267, casi 1, del
Elpn ma bosteinie indta “saffeiente; menire, el caro di intercettazioni ambloatali di selgens ned loght indivent! dail 'writvolo 814
el Cp, gusste possono essere esepufte, divarsonente di ewmte ardinarfomsing disgoste dol evmmea 2 el aedeale 106 del Cpp,
anche se aon v i it fondaie motive o riesere ohie TP 51 xtin svalgendn Dattivit eviminosal. Infati, Dislerceitarione medianie
Finserimero off w1 captarore NFormarco s wr dispositive eletivonteo porutite, & sempre consentila Jeola} guandn & pracede por i
delityd di i affergicoto 51, commi 3 bis £ 3 guaer, dof Coap e, org, guatdo 50 procedse per | gelit deid pubblicd affivialf conirp o
Pkl ampunisraziom punitd con pena detfa veclusione son mfiriore ped moxsiog o civgie ol fartfeole 200, eomma 2 B,
et Cpnl Per @it olird roepd off evioringditg vrgnizzafe von vicempresi aell arficole 34, commd 3 bis ¢ 3 quater, del Cpp fod
axempio, secande e prrinalizzasion offerte defla sertenca deile Sexfond mnite 38 apeile 2016, Suovars “guelli comnrgue fovent!
cape o wn'assaczione gor delingeere gx articoln 486 del O, carvelata alfe ativita piie diverse, can esclusione del mers
eonorse & persone " J e intercetiasiond tramite capatore yirowiien DOLLONe eesera esegtie, mu. giatore avvensang el loghl
df oni Gl 'artivede 604 del Cp. & nevesvarin e H decreto of antorizzazione ndiehi 0 Ivaghi e i 1empo, anche ingdiretiomenn:
deterarinatl, i relarione af geali § cansentita Vattivazione del microfona” furtleoly 207, commea 1. witime geriods, del Cppl

Procure duila Repoblien presso i Tribunale df Bologne: ™ Légge 2 gennalo 2019 0. 3. Profili & hileresse per Uffisio del PM”
17.L.20%.
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personali definiti sensibili dalle legge, salvo che siwratti df intercertaziond rilevanii of fini delle
imedaging. ",

Egualmente, it 1L, n. 16172019 ha abrogato il comma 2 ter e ha riformulato 1 commi 4,5,6,7, ¢ 8
dell’art.268 c.p.p. nei termini gid visti, nonehé ha pure abrogato gli artt, 268 bis, 268 rer ¢ 268
Gletier.

Sul versante dell’use del capmtore informatico per intercettazioni tra presenti su dispositivo
portatile, la riforma ha modificato Mact. 268, comma 3 kis e.p.p. preserivendo che per le operazion
di avvio e i cessarione delle registrazioni “.. lufficiale i polizic giudiziaria pud avvalersi di
persone idonee di cui all’articolo 348, comma 4.7, St tratta della possibiiith di avvalersi del teenici
delle societd private che gestiscono il servizio d'imtercettazione fomendo le apparecchiature
necessarie ¢ il programma del captatore e che eollaboreranno con la Polizia Giudiziaria nella
complessa fuse di inoculazione (e suceessivamente anche di disattivazione) del virus all'interno del
bersaglio eletironico portatite (arl. 268, comma 3 bis, prima parte c.p.p. )

24. Sintesi dei presapposti per ricorrere af’ intercettazione con captatore informatice,
Si possone come di sepuito schematizzare t presupposi e i limiti per lo svolgimento di attivitd di
Intercettazions tra presenti mediante captatere informatico sia su dispositivi mobili che fissi,

Luogoe NON di privata dimora e captatore informatico su dispoesitivi fissi o portatili.
L'intercettazione tra presenti nei luoghl NON di privata dimora per utti 1 delitti {per i quali siano
possibili le intsrcettazioni tra presenti) senza aleuna distinzione:

« si potrd effettuare a mezzo di captatore informatico installato su dispositivi, siano essi
“figs1™ che “perlaltli”™ {art. 266 ¢, 2 ¢.p.p,)

Luago di privata dimora e captatore informatieo su dispositivi fissi.

a) Lliptercettazione ira presenti nei Juoghi di privata dimors per i delilt ¢d. comuni (ovvero tuttl i
delitti per cui sono possibili le intercettazioni ma NON rientrantl in guelli dei ppuau. ¢
incaricatt b pp.ss. contro la pa., se puniti con pena non inferiore nel massimo a 5 anm di
reclusione, né in guellt di criminalith organizzata ¢d. comune, né in quelli di cui all’art.51 |
commid 3 &is ¢ 3 guater, ¢.p.p )

¢ pud essere eseguita, utilizzando fe tradizionali forme caplative mediante sonde o microspic
o anche il captatore informatico da collocare tisicamente net luoght da monitorare ¢ questo
anche se tali mezzl di captazione sluno collocati su apparecchi audio-video (es. smarf-rv)
efo su apparecchi informatici {computer Desktop, od. computer fissi) “..5efo se vi é
fomeeatny motve di ritenere che ivi si stia sveloendo attivitg criminosa” (arl, 266 ¢, 2
ultima parte c.p.p.).

b) Invece. |intercettazione tea presenii nei {uophi di privat dimora per
» § delitti dei ppun. £ degh incaricati di pp.ss. contro la p.a. puniti con pena non inferjore nel
massimo & 5 unni;
+ | delitt di criminalith organizzata cd. comune (non rientranti nel cast di cut all’art. 31, commit 3 s
2 3 quater, c.p.p.y;
« i delivi di coi ail*art. 51, commi 3 bis e 3 quater, c.p.p.
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pud cssere fiberamenie eseguita, wilizzando le tmdizionali forme capiative mediante sonde ¢
microspie o anche il captatore informatico da collocare lisicamente nei luoghi da menitorare ¢
questo pure se tali mezzi di caplazione siano cellocati su apparecchi audio-videe o su apparecchi
informatici anche “..xe¢ now vi & morive di ritenere che i si stia svolgenda Dattiviie criminosa”
{art, 206 ¢, 2 cpp. eart. 13 4L 13 maggio 1991, 0. 152}

Luepo privata dirmorg e captstore informatico su dispositivi poviatili.
a) Llintercettazione irp presenti nei Juoghi di privata dimors per i delitt 1
delitti per eui song possibili le intercettazioni ma NON rentranti in quelli dei ppam. ¢ degli
incaricati di p.p.ss, contro la p.a., puniti con pena non inferiore nel massimo a § anni, né in
quelli di erimmnalita organtzzata od. comune, né in guelli di coi allart. 51, commi 3 Mg ¢ 3
queter, C.pp. )

s pud essere eseguita mediante ' atiivazione del microfono a mewzo di captaore informatico
mstallato su un dispositivo eletironico portatile " ... salo se vi ¢ fondato molive di rilenere
che i i stia svoleendo [ 'aitiviia eriminesa ' (art. 266 ¢, 2 ullima parte c.p.p.).

b)Y Pintercetiazione tra presewti, nei lnoghi di privata dimora, per i delitti di  criminalita
grganizzata od, comune (non rignteant nei cast & cul all’art, 51, commi 3 bis e 3 guater,
c.p.p)

v pud essere eseguita mediante Vattivanione del microfono & mezzo di captatore informatico
instatlato su un dispositivo elettronico portatile, Jimitatamente alla sussistenza di “fondoi
modvi” di ritenere che in gquer luoght si stia svolgendo Iatiivitd erimingsa (art. 266, comma

Zepp,arl. 1341 p 15271991,

o) Dingresttazione tra prasenti, nei tuoghi di privata dimora per | deliwi di e alP’srt, 51, commi 3
his ¢ 3 guarer, ¢.p.p. eper i delitt del pp.ou, e degli incaricati di pp.gs. cootro la pa, se punili con
pera nel massimo non inferiore 2 5 annd di reclusiong:
e pud essere escguita mediante Patlivazione del micrefono a mexzo di captatore informatico
installato su un dispoesitivo elettronico portatile nei luoghi di privata dimora, anche s2 iv
non si stia svalgendo attivitd eriminosa;

e inoltre per i delifu dei pp.uu. ¢ degh incaricati di pp.ss. contro {a p.a. se puniti con pena nel
massime non initriore a § anni di reclusione, vecorre anche indicare le rapioni per cui si
proceds ned fuoghi & cul all’art.614 e.p.

25. I limitt di utilizeazione delle intercettazioni attraverso captatore informatico st dispositivi
mebili per i reati non compresi nel deercto di autorizzazione (art 270 comma 1 bis c.p.p.).
Come noto Part.270 c.p.p. ha stabilito il principio della possibilith di esportare 1 rsullai delie
intercettazioni dal procedimento d’origine ad un altro, purché quest’uitimo tratth di reati per § quali &
obbligatorio I'arresto in flagranza ¢ le intercettaziond risuitine indispensabili per provarli {v.infta),

I testo originario della riforma interveniva prevedendo un ulteriore Hmite all’wso delle
inlercottazioni tra presentl effetivate tramite captatore informatico installate sw dispositivo
eletironico portatile.
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Ed infatti era inserito art.270, comma 1 bis ep.p. col guale si disponeva che 1 riseltatt di tali
intercettazioni: “non possono esserg yilizzatl per la prova di reari diversi da quelli per | quadi ¢
stato emesso i decreto di autoriszazione, safve che risultino indispensabili per Faccertamento df
delitti per i qucdi ¢ obbligatorio arresto in flagranza”,

Si trattava, pertanto, di un Heoite che non solo riguardava altri, diversi procediment, ma che
operava anche all’interno dello stesso procedimento nel guale erano stte auwlorizzate le
unercettazioni mediante captatore su dispositivi mobili: se in quel procedimento, a seguito delle
intercetiazioni, emergevano altri reatl, diversi da guelli per accertare 1 quiali le registrazioni ¢rano
state autorizzate, 1 risultali non avrebbero potulo essere wtill per tli diversi veatl, tranne che si
trattasse di reati per cui & previsto Parresto obbligatorio in flagranze e che 1 risultati delle
intercettazioni fossero indispensabili per provarli.

(DL 016172019 rivede anche questo aspetto della viforma,

I nuove comnia 1 bis deli™arl.270 e.p.p. stabilisce che

“.d risultati delle intercettazioni tra presenii operate con captatore informatico su dispositive
elettronico porwtile possono essere ntilizzati anche per la prova di reati diversi da quelli per i

guali & stato emesso il decreto di autorizzazione, se compresi tra quelli indicati dail'articolv 260,
comma 2-his. .

Dunque, te registrazioni in questione potranno essere usate anche per la prova di reati diverst da
quetli per cul intercettazions era stata ammessa, purché
o rientrine tra i delitti di ewi all’articolo 51, commi 3-bis ¢ 3-quater e 1 delitti dei pubblici
ufficiali o degli incaricati di pubblico servizio contro Is pubblica amministrazione per i
quali & prevista la peaa della reclusione non inferiore nel massimo a cingue a2nni,
determinata a norma del¥articolo 4 (artt. 270, comma | bis e 266, comma 2 bis c.p.p.);
» sia indispensabile usare le intercettazioni per Ia prova dei reati.

Ovviamente questo nxovo divieto va ad aggiungersi, affiancandoio, & quello gid previsto ¢ relativo
all uso delle intercetiaziont in procedimenti diversi {di eul infra).

26. Le disposizioni di cui alf’art.89 disp.att.c.p.p. dedicate al captatore informatico.

iDL 16172019 ha riscritio (in neretto le modifiche della legpe di conversione 28.2.2020 n.7), in
buona parte perd riproponendolo, il testo dell’art. 89 disp.att.e.p.p. in guest tevmint:

1. i verbale delle operazioni previsto dall‘articolo 268 cotnma 1 del codice contiene Uindicazione
degli estremi del decreio che ha disposta Uinterceltazione, la descriziony delle modafité dl
registrazione, l'annotazione del giorno e dell'ora di inizio ¢ di cessazione della interpetinzione
nonchd { nominativi delte persone che hanno preso parte alle operaziont. Quande si procede ad
intercettazione detle comunicazioni ¢ conversazioni tra presenti mediamte inserimento df copiatore
iformatico su dispositivo vlettronico portatile, it verbaie indica H tipo di programma implegito e,
ove passibile, | lueghi in cui si svolgonoe le comunicazioni o conversaziont.

2. Ai fini dellinstallazione e dell'intercertazione attraverso eaptatore informatice in dispositivi
elettronici porteeili devono essere impiegati progrommi conformi of requisiii teenict stabifiti con
decreto del Ministro dellua giustizio,

3 Nei casi previsti dal comma 2 le comunicazioni intercetfate sono conferite, dopa lacquisizione
defle necessarie informaziont in merite alle condizioni tecniche di sicuwrezza e i affidabilitt della
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refe o trasmissions, esclusivamente negli Impianti delle Procara delle Repubblica, Durante il
frasjerimento dei dati sono aperai comirofli costamt di infegrita che assivuring imtegrale
corrispondenza fra guaito intercetiato, registredo e trasmessa,

d Quande & impossibile [l coniestuale frasferimenio dei dati intercettari, il verbale of cni
allurticole 268 del codice dit alto delle ragioni impeditive ¢ della successione cronologica degli
accadimenti captati ¢ delle canversazioni ntercottate,

3. Al termine detle operaziont si proveede, anche mediante persone idonee di cui ali'articolo 34%
del codice, alla disaiivazione del captatore con modalitd 1ali da renderlo inidoneo o successivi
impieghi, Dell'operazione si dit atto nef verbale,”,

Secondo la costante giurisprudenza, in applicazione del principio di tassativith, linosservanza
delle disposizioni previste dall'ar. 89 disp. att. c.p.p.. non espressamente richiamate dalfart, 271
c.p.p., non determing I'inutilizzabilith degli esiti dell'attivith captativa tfegittimamente disposta ed
csepuita,

Tuttavia, nont ¢ mancato chi ha esservato, a seguito della rifortna, che © Ora 5i dovranna meglio
rivedere sie i ruvio delle disposizioni df attuazione che gli effeti della eventucle vielazione delie
regole concermemi il ricorse ol captatore informatico per il gquale sono previste specifiche
prescriziond, che vanno dally indicazione nel verbale det tipo di programme impiegato...af ricorso
a programmi confored o reguisiti tecnicl indicar dal  Ministero.. ol trasferimenro delle
comunicasioni esclusivamente verse gli impianti della Procura. alla disartivazione del copratore
con madalita tali da renderlo inidoneo o swccessivi impieghi... Cambia in sostanza la striurale
dimensione intercetiafiva, nan rapportata luttavia a regole confortate da sanzioni, non essendo
stare aggiornaio fart. 271 comma | cp.p. vel Finvio g nuove previsioni quali ad esempio queile
detl'art. 268 conmi 3 bis ¢ 4 e.p.p., vé appunio alle miove disposizioni di attuazione *2,

Queste osservazioni sono tuit"ora valide, posto che il testo dell’art.89 disp, alt.c.p.p. come innovaio
dal DL n.161/2019 (come snche modificato dalla legge di conversione n,.7/2020%, guando si ricorra
all'intercettuzione tra presenti mediante inserimento del captatore in dispositivi mobili, stabilisce

che:

¢ il verbale indichi il tipo di programms impiegato {c.1)

* per instatiare ¢ attivare |a registrazione $i possone impiegare solo programuni conformi ai
requisiti tecnict stabiliti con decreto ministeriale (¢.2)

» i conferimenio delle intercettnzioni, accertata Paffidabilith della rete di trasmissione,
esclusivamente negli impianti della Procurs, con contolli tali da  assicurare la
corrispondenza tra quanto intercettato e quante trasferito (c,3)

» in caso gia impossibile il wasferimento contestuale, il verbale di cui all*ar, 268, comma |
¢.p.p. (ossia quetlo delle registrazioni e operszioni) dard atio deile ragioni impeditive e della
successione cronologica degh aceadimenti caplati € delle conversazioni intercertate (c.43

o finite le operazion, il captatore deve essere disattivato in modo tale da non poter essere pid
utifizzabile (c. 5).

U Novetls Galantind, “Prefili df tumilizcabifitt delle intereetiozioni anche alta luse deftn rmova diseiptina® in Ditito Penako
‘ : '
Conternporanen.
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Intanto, in esecuzione del nuovo digposio dell’art.89 disp.att.c.p.p., U'art.2, commi 3 e 4 del DL
n 16172019, come gig Mart. 7 D.Lvo 21672017, prevede che il Ministro deila Giustizia con decreto
stabilisca i requisiti teenici dei programmi informatiel funzionali all'esecuzione detle intercettazion
mediante inserimento di captatore informatico su dispositivo elettronico portalile e che wali requisid
tecnici siano stabiliti secondo misure idonee di affidabilita, sicurezzs od efficacia al fine & garantire
che i programmi informatic: wilizzabili si limitine sll'esecuzione delie operazioni sutorizzate,

La previsione contiene ingidie, in quanto condiziona Poperativitd dello strumenio alle scelte
ministeriath merito ai requisin teenici che i programmi debbano possedere, nonché rende necessario
che il Ministero sia in grado di adeguarsi costantemente all’evoluzione tecnologica.

Quanio alle annotazion: da redigere, Vart, 89, comma 1 disp.att. ¢.p.p., come riformato prevede che
(oitre alle note relative apli estremi del decreto che ha disposto lintercetrazione, alla deserizione
delle modalita di registrazione, ali'annotazione del giorno e dellora di inizio ¢ di cessazione dedln
intercettazione nonché ai nominativi delle persone che hanno preso parte alle operaziont), quando si
ricomma ad intercetlazioni tra presenti mediante inserimento di captatore informatico su digpositivo
eleltronico ponatile, nel verbale st indichi 4/ fipo of programme impiegato e, ove possibile, | luoghi
in cud st svolgono le comunicazioni o conversazioni™.

La notma non distingue § reati ¢ cul all’art. 31, commi 3 bis e 3 guater c.p.p. ¢ quelli dei ppuu. ¢
degli incaricati di pp.ss. contro la p.a. dagh altrl reati comuni. Pertanto, malprado per i primi reati
non sia necessario che it Giudice indichi e specifichi 1 luoght, anche indiretiamente determinati ex
anfe, Gove potranino avvenire le intercettaziom, witavia nel verbale delle operazioni si dovra sempre
cercare di identificare da parte della polizia giudiziaria (in questo caso ex post), sulla base delle
conversazioni e dei dati desumibili dall’uso del eapatore, il luogo dove siano avvenute ¢ riportatlo
nel verbale di cul all’art. 89 disp. att. e.p.p.

Probabile il vicorso alla clavsola di salvezza, inserita col DL n.i61/2019, “ove possibile” quanto
all’indicazione dei luoghi in ¢ui si svolgono le intercettazioni.

L art. 89, commi 2 e 3 prevede che

w 2. A fini dell'installuzione e dell'intercetiazione altraverso capiatore informatice in dispositivi
eleltronici portalili, devono essere implegati programmi conformi i requisiti fecnici stabiliti cop
decreto del Ministro della givstizia,

3. Nei casi previsti dal comma 2 le comunicazioni intercettate sone conferite, dopo l'acguisizione
delle necessarie informazion! in mevito alle condizioni teeniche di sivwrezza ¢ di affidabilita della
rete. di frasmissione, esclusivamente negli impignti delta procure defla Repubblica. Duranie i
trasferimento dei doti sono operati comtrolli cestanti di integrita che assicurine l'infegrale
corrispordenza tra quanie intercettalo, registralo ¢ (rasmesso.n.

H comma 3 & stato, come rilevato, modificato rispetio all’originaria siesura che stabiliva che “/e
comunicazioni inferceliate sono rasferite... esclusivamente nell'archivio digitale di cui aif'articolo
264, ¢comma 1., mentre con Pattunle modifica “fe comunicazioni intercgitale sone conferite...
esclusivamente neghi impianti delte Procara delta Repubblica..™, nel senso che i dati registrati dal
captatore informatico saranno inviatl ai server della Procua ¢ questi ullimi poi provvederanno a
inserirli nell"archivio digitale, come ideale luogo di custodia e deposito delle captazioni, prima
invece dandosi una rappresentazione dell archivio quale strumento dinamico, diversamente dalla
5Ua natura.
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La disposizione i collega a quella dell’art. 268, comma 3 ¢.p.p., la i violazione & sanzionata
dall’inutiizzabilith ex art. 271 epp. e che impone Pobbligo di avvalersi per le operazioni di
intercetiazione degh impiant di captazione della Procura, salvo motivate ragioni di eccezionale
urgenza ¢ [indisponibilitd o insufficienza degli steasi.

La riforma, pertanto, consenie modalitd tecniche di intercettazione attraverso procedure di ascolto

mediante cosiddetta “remotizzazione™ .

Sempre il comma 3 prevede che “Durasme i ivasferimento dei duati sone operaii controlti costantt di
miegritae che assicuring l'integrale corrispondenza tra guanto inferceitato, regisiraio  trasmesso ",
Un’interpretazione ragionevole della disposizione supgerisce che la verifica della sicurezza della
rete non debba essere effettuaty di volta in volta ad ogni “trasferimento dati”, ma debba esserc
verificata all*atto della scelta della socield di eni avvalersi per le intercettazioni.

Sard ovviamente necessario che fa polizia giudiziaria delegata alle operazioni d'intereettazione
segnali ogni sopravvenuta anomalia in corso d'mlercettazione,

Inoltre, gquanto alla necessitz di verificare la cornspondenza tra quanto inlerceitato e quanto
trasferito appare condivisibile guanto annotava i Procwratore di Sondrio commentando il testo
originario della norma, su quesio punto non riformata: ™...non 5t comprende 5é . come sembra
pedesare il tenove letterale defla disposizione .. la frasmissione dei dati debba avvenive. di volta in
volia per le singole trasmissioni, previa " ..acquisizione delle necassarie informazioni in merito
alle condiziond tecsiche i sicurezza e di affidahilitd della refe di trasmissione ", Orbene o rete di
{rasmissione. che viene fornita dofla socieid che noleggia gt apparati ¢ dalla societd telefornico che
Jornisce la connessione dati sard, normalimente, sempre la medesima e dungue o la stessa ¢
affidahile ¢ tecnicamente sicura dall 'vrigine oppure non lo & non si comprende, pertanto, guale
controllo possa fare Poperatore ¢ sopratrutio Uutilite ad ogni trasmissione datl (quindi anche pig
volte in un giorno) nell weguisire “necessarie inforimazioni in merito afle condizioni tecniche di
sicwrezza e di affidabitite della rete di trasmissione”, informazioni che, verpsimilmenie, ha gid
acquisiie pochi minnii prima. Analogamente la norma.., che prevede che “durante il frasferimento
dei dali somo operefi controlli costanti di integritd in modo do assicwrare  Pintegrale
COrrispoRGenIa fro quanto dercetiuin e guanlo (rusmesso e registrato | appare scarsamente
comprensibile sul plany tecnico ¢ operativo se riferita ¢ controlli dell operatore fisico , atteso che
frattandosi di rasferimento di datl informatici non & possibile per un operatore "umone ' effettnare
un controllo duranie 1 frasferimento; un simile controllo, infatti, puo essere effettuaty solo da un
programma informatico che confronti il paccherro dati conservato nel dispositivo “rarger” (che
comtiene la conversazione capiaia) con i pacchetio dati che viene ricevuto ¢ conservaro sul server
della Pracura e ne atiesti ['assolute identitg,”™,

La violaziorie di queste prescrizioni potrebbe incidere suila affidabilitd delle conversazioni
registrate, ma non cerlo determinarme 1Minutilizzabilita.

WoMel stiverse caso in enf, vece, Tn trasmissione dei datd derivanti de captaztane Jotormetics sin inditizata ad un compuier
installalo pressy lo podizio gludiziaria per consentime {ascollo o syccessivamenty parendo da quesio seTver venps rosmesso agli
i presss Procura, stiraleredbe non di um semplice “remotizeazions” per ["sscolto, ma delidibzzo df impianti esternd b
dituzione defla .G qual destinatard del trasBerinsento dei dati, Trovers, atorn, applicozione i} dispesto di cul af” 2, 268, comma.
3 oopp che consente per mollvete ragioni di eecemionale wgerza ¢ per Pindisponibititd o insufficionzn i impianti prosso i
Procuea 11 compimenta delle operaztoni medianie impianti 4i pubbliee seivizio o in dotarfone alts polizls ghudiziacia

S Lse bl Procurs di Sondrio.
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I comma 4 dell’art. 89 disp.att. c.p.p. prevede che quando sia “impossibile i confestuale
trusferimento dei deti intercettati, if verbale di cui all'articolo 268 del codice dé atto delle ragiont
fecniche impeditive ¢ della suceessione cronalogica degll gecadimenti eaptati e delle conversazioni
tntercettate”. 81 tratta di cautele per evitare un indiscriminato ed incontrollato utilizzo del
microfono del dispositive eletironico portatile che, tullavia, aggraveranno le incombenze della
polizia giudiziaria delegata allo svolgimento delle operazioni € dei teenici specializzati delle societd
di intercettazione, obbligandoli ad un costante aggiornamento del verbale con dat precisi sullo
svolgimento delle operazion.

H comma 5 deli’art.89 disp.att. c.p.p. stabilisce che al termine delle operazioni si provveda, anche
mediante persone idonee, aila disatiivazione det captatore con modalita tali da renderlo inidonso a
successivi impieghi, dandone atto nel verbale,

La disposizione deve essere interpretata con “ragionevolezza”,

Non sarebbe, infatli, ragionevole procedere immediatamente a disinstallare il captetore quando la
singola operarione autorizeata §i sia gid vonclusa ma Pindsgine risulti ancors in corso, potendo
tornare utile riutilizzare il captatore 4 seguito di un’ulteriore richiesta di intercettazione.

Gid si € rilevato che, gecondo il pringipin di tassativita, le violazion] delle disposizioni dell’art.89
dispatl. cp.p. non possono comportare 1'inutilizzabilith delie intercetiazioni legittimamente
disposte ed eseguite in quanto non espressamente richiamate dall'art. 271 c.p.p.

Discende, perianto, che Finutilizzabiliid delle intercettazioni per la violazione delle disposizioni
delf’art. 268 comma 1 ¢.p.p. relative alla redazione del verbale delle operazioni si riferisce soltanto
atla manceta redazione e che, quindi, non cansegua Pinutilizzabiliia in caso di incsservanza delle
fuove prescrizioni dell’at, 89 disp.att. ¢.p.p in tema di verbali di operazione. di modalith dj
registrazione, di controllo ¢ trasmissione di dati per le intercettaziont tra presenti, mediante
captatore infermatico installato su dispositivo portatile®?,

27. 1 divieti di utilizzazione dei dati conseguiti nel corso delle vperazioni preliminari di
inserimento del captatere informatico sul dispositive eleftronicoe portatile (art 271 comma 1
bis c.pup.).

La riforma prevede alt’art, 271, comrma 1 his c.pr Uinutilizzabilita deble intercettazioni eseguite
tramile 1l captatore informatico instailato su dispostivi mobili, disponendo ehe: “...non sone in oeni
caso wtilizzabili § dati acquisiti nel corso delle operazioni preliminari all inserimento del cuptatore
mformatico sul dispositive elettronico portatile ¢ | dari acquisiti ol di fuor dei limin di fempo e dt
luoge indicati nel decrefo antorizzativo”,

Dunque, due uiteriori e specifiche ipotest di inutilizzabilita.

Per I"inutilizzabilita dei dati acquisiti al di fuori dei limiti di fempo ¢ luogo indicati nel decreto sard
sufficiente fare riferimento a quanfo disposto dal giudice con Vautorizzazione, posto che il
provvedimento deferminera tempi ¢ luoghi ¢ in cui & ammessa attivaziene del microfono, anche
indirellamente qualora si proceda per i delitti non ricompresi nelle previsioni di cui all’art 31

F Duague, Ao deriverehbe Minutzabl g mal cass di mancata indicazione nol verbule dol tpo di progiomma impiegeto (o §9
disp. alt. commn 15 pvwierg nel case di deors o programmi nor conformi sl cequisiel teonie! imdivat dul Ministers {art, 89 disp. ait,
comma 2}, nonehé afta disattivicions del captotore gon modalitl wh da rondeclo inidoneo a successivi impleghi {are. 89 disp. an
cortma ).
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comma 3 his @ 3 quarer c.p.p. € per i reati det pp.uu, contro la p.a. puniti con pena non inferiore a 5
anmi di reclugione.

L'art.271, comma 1 bix c.p.p., inoltre, prevede Pinutilizzabilitd dei dad “acquisiti nel corse delle
operazioni prelimiveri  afl inserimemto  del captaiore  informative sul dispositiva efeitronico
portciie”,

Won & chiarito qual siano te “operazioni preliminari™.

Si potrebbero intendere i dati acquisiti col captetore informatico nel corso delle operazioni
preliminar all*inserimento, quando ancora non siano terminate le operaziom di instaliazione.

Resta, perd, ta difficolta di intendere il significaio del termine “dati™; probabile s"intendano quelle
acquisizioni fncodpeyoli che possano evvenire mentre sioinstalla 1l captatore (ad csempio,
acquisendo fotogralie o (ilmali presentt net dispositivo mobile).
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PARTE QUARTA

28. 1 limiti di vtilizzazione delle intercettazioni {(artt.270, 271 c.p.p.).

i tema detl" inetilizeabilith delie intercettaziont riguarda due profili

Uno generale: i risultati delle intercettazioni now possano essere wiilizzati “fuort dei casi consentit
dalla legge™ o se non siano state “osservate le disposizioni previste dagli art. 267 ¢ 268 commi | &
37, ossia le prescrizioni awtorizzative ed operative, nonché m caso di asgressione alle dispostzioni
relative all'uso del captatore informatico (art. 271 contmi 1 e 1 bisc.p.p.).

Uno particolare; la possibilita di usare le intercettazioni originaric in altrl procedimenti (art.270
)

28.1, L utilizzabilitd iw altvi procedimentt (art.270 c.p.p.).

Era previsto che «f riswftasi delle intercetiazioni non possono essere wtilizzorl in procedimenti
diversi da gquelll nei quedi sone steet disposti, salvo che risuliing rilevanti ¢ indispensabili per
laccertamento di delivi per i queli & obbligatorio Parresto in flagranzay (art.270, ¢.1 ¢.p.p.).

Nota Pannosa questione sul significato da dare a «procedimento diverson

La differenza itra reato diverso e procedimento diverso trova fondamento, stando afla
giurisprudenza, non sulle mera diversith numerica delfla registrazione det procedimenti, ma sulla
diversith sostenziale dei fatti storici individuati,

Condivisibile ritenere che nell’ambito dello stesso procedimento si deve applicare la regoly dul
wdiverso procedimenior quando con Mintercetiazione $i accertano resti non connessi (oriterl ex
art.12 e 16 c.p.p.

Da qui anche le problematiche che emergono quando, dopo I'awtorizzazione a intercetiare (per un
reato rientrante tra quelli di cul all’art.266 c.p.p.), sia necessaria la modifica del reato o 5 profiling
fatti di resto nmovi o diversi rispatio alla contestazione uttlizzata per la rchiesta e la
sutorizzazione alla intercettarione.

Se la previsione di inutilizzabilitd dei risubiad dell'aito compiute “hari dei casi consentiti dalla
legge” (art. 271 comma 1 c.p.p.) implica la verifica della corrispondenza non solo iniziale na anche
successiva tra i} reato riemtrante nell'elenco dei casi ammessi ex art. 266 comma 1 c.p.p. ¢ it

provvedimento autorizeaiivo, tutiavia la glurisprudenza si & sempre espressa per consentire 'uso dei
risubtati delle intercetiazioni malprade | ificn del reato e anche in relazione 8 nuovi reati che

11 h, avrcbbam mnsept;tf:a ;;tgm;_go che sia la sola assenza del wresupposto originario a

(,.aw. Sez, F. 26.8.2016 n, 35536, rv 2675‘}8 I risuitar! delle interceltarion! relefoniche disposte
per it redat rientrarte ira guelli indicati nefl'ary. 266 c.pp. sano whilizzabili anche relativamente
ad aliri reati per | guall si procede nel medesime procedimento, pur se per essi te inferceltazioni
non savebbero state consentite”;

Cass, Sez. VI, 4.7.2017 n31984, rv 200431 “quadora il mezzo & ricerca della prova sig
legittimamente autorizzate all'interno i un determinelo procedimento per wno dei veati of cui
atl'art. 266 c.pp. I suoi esitl sono wilizzablli senza alcun limite pey and gli aliri reati relonivi ol
medesimo procedimento,”; pure, Cass. Sez. VI, 1.7.2015 n. 27820, rv 264087, Cass. Sez. VI
25.11.2015 n. 30261, rv 265757,
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Per questa giurisprudenza, in caso, pertanto, di indagini unitarie o connesse o collegaie, anche se
non eiffettivamonte riunite o viceversa susceltibili di separazione, per il puovo reata scoperto
durante Pintercettazione i risuttati della stessa sono utilizzabili, in guanto «procedimento diverson
non equivale a «reato diverson.

Il divieto di utilizzazione non opererebbe, allors, guando si tratti del medesime filone di indagine,
o eomungue di indagini anche solo collegate e vale anche per i reati emersi successivamente ¢
per provare i quaki non sarebbe ammessa 'intercettazione (art.266 o.p.p.): cid perd equivale
praticamente a disnpplicare Part. 270 ¢.p.p.

Questo costante indirizzo perd & rediealmente, da uitimo, mutato.

Le Sezioni Unite, con senterza n. 51/2020, hanno affermato due principi di dirito

wil divieto di cui allart, 270 cod. proc, pen. df utilizzagione dei rvisultall di Intercetiazioni di
conversazioni in procedimenti diversi da quelli per i quali siane stade awtorizzoie le interceltaziont
— salvo che risulting indispensabili per V'accertamento di deliiti per [ quali & obbligatorio Uarresto
in flagranzo - noa opere con riferimento ai risultetf refativi @ reaii che risniting connessi ex ar,
12 cod. proc. pem o quelli in relazione i guall Dowtorizzuzione era stata ah origine
dispostet, Sempreché rientrine nei Rpvitl df ammissibiliti previsti dalla legge»

Tn sintesi: inutibizzabilith non opera solo quande si tratth di reati connessi ex art. 12 c.p.p.,
e stlo $e per tali reati 'intercetiazione risulti ammissibile (ai sensi degli arét, 266 ¢ 267 c.p.p.).
Per fe SSUU, ta soluzione vi individuata facendo viferimento alla rario del divieto di utitizzazione,
Lo statuto  cestituzionale delle intercettazioni richiede la predeterminazione tassativa del
presupposti di legge e un provvedimento motivalo dell"autorith giudiziaria

Circoserivere 'utilizzabilita dei risultati & una garanzia destinata ad evitare che gh effett
dell’interferenza si moltipliching al di 1& di quanto strettamente necessaro.

Il divieto di cui all’art. 270 comma 1 c.p.p. ha dungue loscopo di mapienere costante il
coltegamente con fe circostanze che giustificane la vialazione del segreto delle comunicazioni e
con | moiivi addotti nell’awtorizzazione del giudice, che includono, oltre all’zecertamento depli
indizi di un reate fra quelli previsti dalla legge, anche la valutazione dell’assoluta indispensabilita ai
fini della prosecuzione defle indagini.

Opni divicto di  utilizzazione viene meno quando si scoprono delitti diversi per i quall
& obbligatorio Parresto in flagranza. £ un case tipicamente eccexionale e non occorre la
connessione 12 i reatt.

La scelta non ha altra logica che quella dettata dalle esigenze di politica criminale che garebbero
eccessivamente sacrificate qualora dail’intercettazione si ricavasse la prova i wn reato
parlicolarmente grave senza che si potesse farne USo s¢ non COME natfiia criminis.

Dunque, Je Sezioni unite hanno optato per una soluzione intermedia. Affrontando it problema
concernente Uidentith o la diversith dei procedimenti, hanno concluse che all*antorizzazione
inizisle devone ritenersi riconducibili anche quei fatti ¢t reato che si trovino in un rapporto di
connessione sostanziale con quello per il quale I'intercettazione era stata disposta. 1l legame, cioé,
sarebbe in tal caso originario ¢ indipendente datlo spevifico procedimento, in quanto di carattere
aggettive ¢ predeterminato. La connessione ai sensi dell’art. 12 c.p.p. giustificherebbe pertanto
Vutitizzazione dei risuliati dell’intercettazione anche per { reatl non espressamente contemplati
net autarizzazione.

Si eonclude, pertanio, che una relazione oceasionmale, quale quella derivante dal collegamento
delie indaginiai sensi dell’art. 371 c.pp., o dall’appartenenza ad un medesimo contesto
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investigativo, dimostra che si ¢ in presenza di procedimenti diversi, In questi casi, dunque, opera
i divisto di cui all’art. 270 comma 1 c.p.p. (salva sempre ['eccezione concernenie i delitti per i
guali € obblipatorio Parresto in Magranza),

L’altro principic di diritte enunciato: Putilizeazione dei risuliati é vietata ynando il reato
diverse da quello in relazione al quale era stata disposta PPanterizzazione, anche $¢ con questo
connesso, now rientra fra quell per coi Pintercettazione & ammissibile,

51 fratia i una rigorosa applicazione della legge, posto che Part, 266 c.pp. vieta Iimpiego di
questo mezze di indaging per | reati che non superino una soglia minima di gravita.

I risultati sono dungue inutilizzabili ai senst dell’art, 271 c.p.p., poiché derivano da intercettazion
gseguite fuort dai casi consentiti dalla legpe.

Inianto, anche la normativa & cambiats.

Convertendo it DL 161/2619, la legge 1, 7/2020 riforma ['art. 270, ¢.1 c.p.p.

af rivultafi delle Intercctiazioni non possono essere utilizzati in procedimenti diversi da guelli
nei quali sono siati disposti, satvo che rvisulting rilevanti e indispensabili per l'accertamento di
delitti per i quati ¢' obbligatorio Varresto in flagranze ¢ dei _reqri i cui all'articoln 269,
comma I».

Si estende I'ambito delin possibflith i usare le intercettazioni originarie anche ai
procedimenti che rigearding i reati per cui P'intercettazione ¢ ammissibile (art.2606 ¢.p.p.)

81 aggiunge un pleonastico «rifevanter a cit che era gia «indispensabiles.

L imerpretazione della nuova digposizione dovré coordinarsi con la senfenza delle SSUU.
Mentre [a nuova nomma amplia la possibilit di usare le originarie interceftazioni anche ai
procedimenti diversi che abbiano per oggetto un reats per cul & consentita interecttazione, le
S5UU spiegano che «diverso procedientoy & quello relativo a reato non connesso a quello del
procedimento originario ai sensi dell’art. 12 c.p.p.
In sintest:

» il legislatore ha ampliato 1 presuppost di applicabilita dell’art.270 ¢.p.p.

= le SSUN. hanno ridefinito il concetio & wdiverso procedimenton in termim reslrittivi

rispetto all'indirizzo precedente,

Inoltre, la riforma predispone una «discipling dedicatan riguardo ai risultati delle intercettazion
ambientali eseguite mediante eaptatore informatico su dispositivi mobili (non quelli fisai):
«Fermo restando quante previsto dal comma 1, § risultati delle interceitazioni tra presenti operate
con captutore informaetico su dispositive eletirenico portalile possono essere utifizzafi anche per
{a prova di reasi diversi da quelli per § quali é stato crmesye il decreto di autorizzazione gualora
risilting fndispensabili per laccertamento dei delittd indicati doll'articolo 266, comnts 2
bisor (art. 270, ¢ 1 bis nuava formulazione).
Se, perlanto, il caplatore sia inserito in un disposttive mobile in quanto s1 procede per un reato che
o ammette, le intercettazioni polranno egsere usale anche per altri reati emerst dai dialoghi
registrati purché:

» giteatti i reatl per cui & consentita guesta forma di intercettazione ( quelli d oui all®arl. 266,

c. 2 his: delitti di cui all'art. 31, commi 3-bis e 3-guater e.p.p. & per i delitti dei pp.ou. ¢
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degli incaricati di pp.ss. puniti con la pena della reciusione non inferiore nel massimo a
cingue anni)
*+ sia indispensabile usare [e intercettazioni per Ia prova dei reati.

28.2. L' wtilizzabifita delle intercettazioni (art.271 c.p.p.).

L' inutilizzabilith delle intercettaziomi é disciplinata dall’art, 271 c.p.p. che sanziona fe violazioni sia
dei presupposti di ammissibilita che delle regole di esecuzione.

Da premetiers che Ja legge di riforma non ha medificato il testo vigente,

51 prevede che i risultatl delle intercettazioni non possano essere utilizzati “fuorf dei cosi consentits
dedia legge™ o se nwon siano state “osservate le disposizioni previsie dagli art, 267 ¢ 268 commi 1 ¢
37, ossta le prescrizioni autorizzative ed operative (art. 271 comma 1 c.p.p.), nonché in caso di
trasgressione alle disposizioni relative alluso del eaptatore informatico (art. 271 comma 1 bis
c.p.p.

B prevista la distruzione della documentazione inerente le intercettazioni initugimente ammesse o
eseguite, salvo che costituiscano corpo del reato (art. 271 comma 3 ¢.p.p.).

Resta a rilevarsi che Part. 271 cp.p. non esaurisce le ipotesi a presidio dell’ammissibilita e
utilizzabititd delle intercettazioni, qui ricordando queile a tutela di siluazioni sopgettive, quali la
posizione del difensore (art. 103 comma 7 c.p.p.) 0 a disciplina di ipotesi oggettive pariicolari, guali
l'intercettazione preventiva {art. 226 norme coord. ¢.p.p.) o lintercettazione per agevolare la ricerca
del [atitante (art, 295 commi 3 & 3 biy c.p.p.).

Quante ai requisiti di ammissibifith delle interceitazioni, I'art.266 ¢.p.p. ha individualo le categorie
dei reati per cui ¢ consentito ricorrere a questo mezzo di prova, per titolo o seconde il hvello di pena
prevista

Non sussistono, pertanto, particolari difficolta per wverificars quando Pintercetiazione sia
ammissibile, se non nel tomento in cui sia necessaria Ta modifica del reata o si profiling fatti di
reato nuovi o diversi rispetto alla comtestazione utilizzata per la richiesta ¢ la autorizzazione alla
intercetiazione (nei termini appena esaminati nel paragrafe 28,1

L'art.271 e.p.p. prevede che i risultati delle intercettazioni non possano essere utilivaati “fuort dei
casi conenfill qalla legge” o se non siano state “osservere le disposiziont previste dagli art. 267 ¢
268 commi 1 ¢ 37, ossia le prescrizioni awtorizzative ed operative (art, 271 comma 1 c.p.p.)

Non appare necessario soffermarsi piv di tanto sui casi di inutilizzabilita conseguenti alla violazione
deile disposizieni autorizzative {assenza dei gravi indizi ovverc del sufficienti indizi di reato,
mancanza della motivazione del decreto antorizzativo, divieti di cui all*art, 203 c.p.p. e cosl via)
trattandosi di “casistica” assai nota ali*operatore giudiziario.

Quanio alle ipotesi principali di inutifizzabitid ex art. 271 comma 1 c.p.p. def risultati delle
imtercettazioni nel caso concreto di intercettazioni mediante captatore informatico appare evidente
che I'esecuzione “fuori dei casi consentiti dalla legge” rimanda agli artt, 266 c.p.p. e 266 bis C.p.p..
nonché all’art, 13 D.L. 13 maggio 1991, n. 152 riferendesi, quindi, ail"attivita di captazione posta in
essere per reati diversi da quetli per i quali le intercettazioni sono ammissibili.

Parimenti, nessun problema interprelativo sorge dal richiamo, contenuto nell'art. 271 GNP
all"tnutilizzabiliva dei risultati delle intercettazioni: “per jnesservanza delle disposizioni @i cui
all'art. 267 ¢.p.p.”, atteso che tale norma ¢ richiamata integralmente e, dunque, la violazione delle
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nuove disposizioni relative al od. captatore informatico, inserite dal hLvo 216/2017 neil’art. 267
c.pp, determinerd Uirrogazione dells pit grave sanzione dell’inutilizeabilita,

Pertanto, saranno colpite da inunlizzabilitg le interecttazionl tra presenti, mediante inserimento di
captatore informatico su dispositivo elettronico portatile, nel caso in cul nel decreto autorizzativo
manchi {indicazione delle ragioni che rendono necessaria tale modalitd per lo svolgimento delle
indagini (e questo anche per i reati di- cui all'art.51, commi 3 bis ¢ 3 guater c.p.p. ¢ det reatj de
ppouu. e incaricali di pp.ss. contro 1 p.2. puniti con pena non inferiore a 3 anni di reclusions),

Per i reati, invece, diversi da quelli di cul all'art. 51, commi 3 &is ¢ 3 guaier o.pp. € dei reati dei
pp.uu. e deghi incaricat! df pp.gs. contro 13 p.a. punili con pena non. inferiore a 5 anni di reclusione,
sarannio sanzionati con Pinutilizzabilitd i risultati di quelle intereettazioni tra presenti, mediante
inserimento i captatore informatico su dispositivo elettronico portatile, quando nei decret
autorizzativi manchi indicazione dei luoghi & del tempo, anche indirettamente determmnaii in
relazione al quali & consentita Vattivazione del microfono.

Piutiosto, qui interessano i cast di inuiilizzabilita quatora non stano staie “osservate le disposizioni
previste daedi art, 267 ¢ 268 commi 1 ¢ 37 {an 271, comma 1 e.pp )

Intanto, poiché Ia riforma non ha modificato Part. 271, comma 1 c.p.p., 9 pud sosienere che (@
nuove disposizieni sul deposito dei verbali & registrazioni, sulla acquisizione delle intercettaziont ¢
sui termimd ¢ modalitd della decisione del giudice {art. 268, comuni 4, 5, 6, c.p.p.), non siane
presidiate datla scure dellp inutilizzabilitd, ma siano ravvisabili profili di nullitd in caso di
viclazione dei diritti difensivi™.

Resteranno, pertanto, sempre proponibili le “solite” questioni relative alla registrazione delle
comunicazioni intercettate ¢ alla redazione del relativo verbale, qui ricordando che Part. 268
comma 1 c.p.p. prevede che le comunicazioni intercettate siano “regisirate ¢ delle operazioni é
redadio verbule”.

La giurisprudenza, conte noto, limita [a sanzione agli stretti casi di rinvio defl'art. 271 comma 1
c.p.p. atfart. 268 commi 1 e 4 c.p.jp., sostenendo che i mancato rispetto del termine di eingue piomi
dalla conclusione delle operazions por il deposito dei verball ¢ delle registraziom non ¢ causa di
nullitd, non essendo espressamente prevista, né i inutilizzabilit dei risultail delle intercettazion,
atteso i mancato richiame, nellart, 271 c.p.p.. ol guarte e al sesto comma defl’art. 268 o p.p. i
Sempre seguendo il costante indirizzo della glurisprudenza, sono wtilizzabili gl esiti delle
intercettazioni, ai sensi deli'art. 27) comma 1 ¢.p.p., in case di " irregolure indicazione df inizio ¢
Jfine defle operazioni nei verbali coi fu riferimento Part, 267 comma 5 c.p.p. ¢ che altengono ala
duraia complessiva delllattivitd di imterceltazione atorizzata per le singole wienze o | singoli
ambienti priveti, posto che lindicata sanzione processuale opera solo con riferimento alle ipotesi
previste dofl'ort. 208, comeni 1 e 3" (Cass, Sex, V9 2872015 n. 33231.)

Inoktre, 8 mancata indicazione, nei verbell di 1mizio e fine delle operazioni, dei nominativi degh
ufficiali di polizia givdiziaria che vi hanno preso parte non comporta inutilizzabilita (Cass, Sez. 11,
18.5.2015 n. 20418).

W Seal b insussistenia i pullith o inodilkrabilitd ox art, 268 &, per omesso syviso dulks fcoltd Oi esaminare gl Al Cosg, $or,
B42013 n. 33387, rv 264522 ¢ Cogn. B.1.2016 0. G408,

M Cnsw, Ser VE 203200 0. 14244
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Pluttosto, merita ricordare che sesondo un recenle indirizzo interpretativo, 'omessa indicazione, nel
verbale di esecuzione delle imrercettazioni, delle generalitd deli'interprete di lingua straniera che
abbia proceduto all'ascolto, traduzione e trascrizione deile conversaziont, rende inutilizzabili tali
operazioni per Fimpossibilita di desumere la capacitd dell'ausitiario di svolgere ed eseguire
adegualamente l'incarico affidatogli (Cass. Sew, I11, 21.7.2018 n. 31434, rv 267738).

Sempre sul tema, ricordiamo che & stato introdotto i} divieto di traserizione anche sommaria delle
captazioni del difensore, a supporio di quelio, gid esistente, di utihzzazione (art. 103 comma 7
c.pp.).

Infine, il nuovo art. 268, comwma 2 his ¢.p.p. prevede che il p.m. dia indicazioni affinché nei verbali
nen siano riportate espressioni lesive della reputazione delle persone ¢ quelle che riguardano dati
personali sensibill, satvo che si tratii di intercettazioni rilevany a1 find deil’indagine.

In questo caso, dal tenore della disposizione sembrerebbe ricavarsi un divieto allegazione ai fing
della tutela di posizioni non inerentd al tema probatorio,

Leventuale violazione del divieto non sarcbbe, perd, sanzionainle con Vinutilizzabilitd, posto che il
concetlo della irrilevanza rientra nel fenomeno della inutilizzabilita®.

I.’art. 268 comma 3 c.p.p. stabilisee che le operazioni d'intercettazione possonc cssere compiute
esclusivamente per mezzo di impianti installati nella Procura della Repubblica ¢ che il ricorso a
quelli di pubblico servizio o in dotazions alla polizia gindiziaria & consentito se il p.m., con decreto,
specifichi le ragioni che rendano i primi insufficienti o inidonei e contestualimente giustifichi
I"esistenza d'eccezionah ragiont di urgenza.

Con la riforma, il ricorso esclusivo o alternativo a impianti della Procura (art. 268 comma 3 ¢.p.p.),
dovrd ovviamente confrontarsi con le nuove metodologie captative,

Cuneo, 12 mageio 2020.
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