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Premessa

Il presente studio, pur attraverso una disamina trasversale dei più recenti contributi giurisprudenziali e dottrinali in tema di intercettazioni, mira a fare il punto circa la evoluzione della giurisprudenza  - con cenni agli interventi della dottrina - limitatamente   alle più dibattute questioni nate, nell’ultimo decennio,  dalla applicazione della normativa sulle intercettazioni di comunicazioni e conversazioni, ponendo in evidenza i contrasti ancora aperti.

Saranno trattate, in particolare,  le seguenti tematiche:

1)  Gli “indizi” in tema di intercettazioni di conversazioni telefoniche

2)  I presupposti di ammissibilità delle intercettazioni di conversazioni tra presenti

3)  Le intercettazioni  di conversazioni con l’estero

4)  Le guarentigie

5)  La motivazione dei decreti autorizzativi e la inutilizzabilità derivante dal vizio di  motivazione

6)  La inutilizzabilità e le altre sanzioni connesse alle intercettazioni a fini cautelari

7)  L’uso di intercettazioni in processi “diversi” da quelli in cui furono disposte

8)  Altre cause di inutilizzabilità

9) L’acquisizione di dati esterni alle comunicazioni (i c.d. tabulati)

10) I decreti del PM 

Gli anni 2000-2004 sono stati caratterizzati da un intensificarsi degli interventi delle Sezioni unite  che hanno -si può dire- “arato”  il terreno della  materia, indicando percorsi “virtuosi” attraverso i quali l’interprete possa  riuscire a consolidare risultati processuali  fondamentali per il successo di complesse indagini, segnatamente a carico della criminalità organizzata.

La maggior parte delle questioni ha trovato soluzioni  soddisfacenti e condivise per la loro  congruenza ai dati normativi e alle istanze interpretative più evolute, mentre una certa opacità ancora connota, come si dirà, il tema dei rapporti tra poteri officiosi del giudice e onere probatorio della parte in riferimento alla rilevazione delle inutilizzabilità.

Sembra infatti avviata una linea interpretativa che, in una evidente prospettiva di conservazione dei risultati probatori, tende a valorizzare fortemente il criterio - tipico del processo di parti e della tradizione processualcivilistica  - dell’onere che ha la parte interessata, di allegare e, in parte, dimostrare i fatti processuali  idonei a determinare la operatività della sanzione processuale invocata, anche quando questa appartenga al genere destinato a rimanere in vita fino alla formazione del giudicato.

Il tutto, con speculare ridimensionamento di quei  meccanismi procedurali tesi a riversare sul giudice un dovere estremo di sorveglianza e di attualizzazione di garanzie, non necessariamente corrispondenti a lesioni effettive dei diritti difensivi. 

1. GLI INDIZI IN TEMA DI INTERCETTAZIONI TELEFONICHE

1.a) Gravi indizi di reato  (art. 267  comma 1 c.p.p.). 

Punto di partenza della analisi è che i gravi indizi che, ai sensi dell'art. 267, comma 1, cod. proc. pen. costituiscono   presupposto  per  il  ricorso  alle  intercettazioni,  attengono  all'esistenza  del  reato  e  non  alla colpevolezza di un determinato   soggetto;  per  procedere  ad  intercettazione  non  e' pertanto  necessario che i detti indizi siano a carico dei soggetti le cui comunicazioni debbano essere, a fine di indagine, intercettate (Sez. VI, 18 giugno 1999, n. 9428, Patricelli F., rv 214127; Sez. V, 7 febbraio 2003, n. 38413, Alvaro e altri, rv 227413).

Ancor meglio precisa  Sez. V, 8 ottobre 2003, n. 41131, Liscai, rv 227053, che i presupposti  della  intercettazione  sono la sua indispensabilità ai fini  delle indagini e la sussistenza dei gravi indizi di reato. Tale secondo  requisito  va  inteso  non  in  senso probatorio (ossia come valutazione del fondamento  dell'accusa),  ma come  vaglio  di particolare  serietà  delle  ipotesi delittuose configurate
, che non devono   risultare  meramente  ipotetiche, con la conseguenza che è da ritenere  legittimo  il  decreto  di intercettazione  telefonica disposta nei confronti di un soggetto che non sia  iscritto nel registro degli indagati. Da tale principio si è fatto discendere il corollario che “la mancata individuazione dell’autore dell’illecito in relazione al quale è disposta la intercettazione influisce sulla utilizzabilità dei suoi effetti nello stesso procedimento ai fini di prova di condotte criminose collegate”. (Sez. I, 3 dicembre 2003, n. 16779, Prota ed altro, rv 227914). 

Si registra un contrasto in giurisprudenza sulla possibilità di utilizzare, quale indizio di reato ai fini della autorizzazione alla intercettazione, le dichiarazioni spontanee dell’indagato rese a norma dell’art. 350 c.p.p. non verbalizzate nelle forme dell’art. 357 ma annotate sommariamente in forma libera. Da un lato, Sez. VI, 22 gennaio 2004, n. 14980, Picano, rv 229398, ha rilevato che queste possono essere utilizzate erga alios quali indizi nella  fase  delle  indagini  preliminari ai fini  dell'autorizzazione dell'intercettazione  di  conversazioni  o  comunicazioni telefoniche nell'ambito    di    un  procedimento  per  delitti  di  criminalità organizzata,  non  ricorrendo  alcuna  ipotesi  di  inutilizzabilità generale    di  cui  all'art.  191  dello  stesso  codice  ovvero  di inutilizzabilità specifica. Dall’altro, per Sez. I, 12 ottobre  1994, n. 4480, Savignano, rv. 200226, la  mancata  verbalizzazione,  da parte della polizia giudiziaria, di atti  che,  ai  sensi  dell'art. 357, comma secondo, cod. proc. pen., dovrebbero  essere  verbalizzati  comporta  che  tali atti, in quanto privi  di  documentazione,  siano  da  considerare inesistenti e, come tali,  indipendentemente  da  ogni  riferimento  alle categorie della nullità  e  della   inutilizzabilità,  inidonei  ad essere assunti a base  anche  della  semplice  adozione  di  misure  cautelari.

1.b) Sufficienti indizi di reato e nozione di “criminalità organizzata”
Problematiche sono nate attorno alla ipotesi derogatoria  per la quale  bastano “sufficienti indizi”.
E’ noto che il legislatore del 1991 (art. 13 d.l. 13 maggio 1991 n. 152 conv. in l. 12 luglio 1991, n. 203, successivamente modificato dall’art. 3-bis d.l. 8 giugno 1992, n. 133 conv. in l. 7 agosto 1992, n. 356 e da ultimo dall’art. 23 l. 1° marzo 2001, n. 63) ha attenuato le condizioni di legittimazione dei decreti di intercettazione richiesti per indagini su “delitti di criminalità organizzata o di minaccia col mezzo del telefono”, prevedendo, tra l’altro, che a tale fine il mezzo sia non “indispensabile” ma semplicemente “necessario” per le indagini e richiedendo indizi di quei reati non “gravi” ma solo “sufficienti”.

La disciplina in esame è stata estesa
  ai procedimenti per i delitti di cui all’art. 407 comma 2 lett. a) n. 4 cod. proc. pen. (delitti con finalità di terrorismo o di eversione dell’ordinamento costituzionale con pena non inferiore nel minimo a 5 anni o nel massimo a 10 anni, delitti di cui all’art. 270 comma 3, 270 bis comma 2, 306 comma 2, cod. pen.) e     per il delitto ex art. 270-ter  cod. pen. (Assistenza agli associati nei reati di associazione sovversiva e di associazione con finalità di terrorismo anche internazionale o di eversione dell’ordine democratico). I principi in parola si applicano poi
 ai procedimenti per i delitti previsti dagli artt. 600-604 cod. pen. (Riduzione in schiavitù, Prostituzione minorile, Pornografia minorile, Detenzione di materiale pornografico, Iniziative turistiche volte allo sfruttamento della prostituzione minorile, Tratta e commercio di schiavi, Alienazione e acquisto di schiavi) e per i delitti   di cui all’art. 3, l. 20 febbraio 1958, n. 75 (c.d. legge Merlin).
Sulla nozione di criminalità organizzata si è soffermata (sia pure a fini diversi e cioè nella disamina della eccezione alla regola posta dall’art. 266 comma 2 cod. proc. pen. dal citato art. 13  comma 1, secondo inciso, d.l. 152/1991) la sentenza delle Sez. un. Policastro (31 ottobre 2001, n. 32, dep. 28 novembre 2001, n. 42792), dando conto, senza prendere posizione per difetto di rilevanza della questione, del contrastante orientamento giurisprudenziale: da un lato, la interpretazione estensiva  che ricomprende nella nozione  tutte le attività criminose poste in essere da una pluralità di soggetti costituitisi in apparato organizzativo
 e, dall’altro, l’orientamento più rigoroso che fa riferimento agli elenchi contenuti negli artt. 407, comma 2 lett a), 372 comma 1-bis, 51 comma 3-bis c.p.p.
.

Da ultimo, la questione è stata affrontata nella sentenza delle Sezioni Unite 22 marzo 2005, Petrarca, dep. 11/5/05 n. 17706. Dalla informazione provvisoria  sulla decisione si desume che la Corte ha ritenuto che nel procedimento penale rimesso al suo esame, relativo fra l’altro ad imputazione ai sensi dell’art. 416 cod. pen., l’appello che il P.M. aveva presentato al Tribunale della libertà (così dando luogo alla ordinanza oggetto di ricorso per cassazione) fosse inammissibile, in quanto per la fattispecie associativa non  operava la sospensione dei termini nel periodo feriale a norma dell’art. 2 comma 2 l. n. 742 del 1969.

Si  deduce pertanto che,  poiché  la sospensione dei termini delle indagini preliminari nel periodo feriale non opera nei processi per “reati di criminalità organizzata”, la decisione della suprema Corte si sia fondata sull’assunto che il procedimento sottoposto al suo esame, instaurato anche per il reato di cui all’art. 416 cod. pen., dovesse fruire del regime previsto dall’art. 2 comma 2 l. cit., ossia quello derogatorio per il quale non opera la sospensione dei termini, essendo anche l’associazione per delinquere “semplice” fattispecie rientrante nella nozione di “reato di criminalità organizzata”
. 

1.c) Le dichiarazioni degli informatori (art. 267 comma 1-bis c.p.p.).

Uno dei temi più dibattuti è stato quello della (in)utilizzabilità delle dichiarazioni degli informatori.

La legge 1° marzo 2001, n. 63, infatti, ha modificato gli artt. 203 e 267 cod. proc. pen. introducendo in entrambi i commi 1-bis, diretti ad impedire che le dette dichiarazioni possano giovare ai fini della individuazione dei gravi indizi atti a giustificare il ricorso alla intercettazione.

Prima della riforma, la sentenza delle Sez. un. 21 giugno 2000, Primavera, aveva ritenuto “idonee ad integrare il requisito della sufficienza degli indizi di reato (si trattava di un delitto di criminalità organizzata) le informazioni legittimamente acquisite dall’organo di polizia giudiziaria riferite al PM e da questi poste a fondamento della richiesta di “autorizzazione alle intercettazioni”
.

Dopo la riforma, la sentenza delle Sez. un. 26 novembre 2003, Gatto, ha ribadito tale tesi evidenziando come la stessa valga a ritenere legittime le intercettazioni compiute sulla base di decreti (fondati sulle dichiarazioni di informatori) emessi prima della modifica normativa ed in ossequio al principio del tempus regit actum. Nella catena delle proroghe successive, poi, gli indizi erano stati desunti dai risultati delle intercettazioni legittimamente disposte per le ragioni dette, sicchè, nel caso concreto, non si dava una ipotesi di violazione della l. 63/2001. Uguale principio ha espresso la coeva sentenza della  Sez. V, 26 ottobre 2003, n. 46221, Altamura ed altro, rv 227482, la quale ha sottolineato come il discrimine per la applicazione della normativa processuale sopravvenuta è rappresentato dal momento della assunzione della prova e non della sua valutazione
.

In precedenza, Sez. VI, 4 luglio 2003, n. 36382, Dell’Anna, rv 227144, aveva osservato come il principio di inutilizzabilità del mezzo probatorio determinato dal mancato esame o interrogatorio dell’informatore (ex art. 203 comma 1-bis c.p.p., inserito dalla l. n. 63 del 2001)  non si applicasse ai procedimenti (di criminalità organizzata) in cui l’intercettazione fosse già stata autorizzata al momento di entrata in vigore della legge n. 63.

Non ricorre la nozione di “informatore”, d’altra parte, quando la polizia giudiziaria abbia indicato negli atti le generalità complete dell’informatore ed abbia precisato in una relazione di servizio il contenuto delle notizie da questi riferite, venendo meno in tal caso il carattere anonimo della fonte e non essendo preclusa per gli agenti operatori, riguardo alla fase delle indagini preliminari, una siffatta documentazione delle dichiarazioni raccolte (Sez. Fer., 6 agosto 2003, n. 35450, Cardamone, rv 228221).

1.d) I risultati

 Pacificamente  è ammessa dalla giurisprudenza di legittimità la utilizzabilità senza condizioni, fatto salvo il potere di valutazione del giudice, delle dichiarazioni  rese  nel  corso  di una conversazione intercettata  da  persona  che solo successivamente abbia assunto la veste di imputato. Si osserva che, in  materia  di  intercettazioni telefoniche, non trovano applicazione gli  artt.  62  e  63  cod.  proc.  pen.,  in quanto le ammissioni di circostanze  indizianti, fatte spontaneamente dall'indagato nel corso di  una  conversazione  telefonica  la  cui intercettazione sia stata ritualmente  autorizzata, non sono assimilabili alle dichiarazioni da lui    rese   nel  corso  dell'interrogatorio  dinanzi  all'Autorità giudiziaria  o  a quello di polizia giudiziaria, ne' le registrazioni e  i  verbali delle conversazioni telefoniche sono riconducibili alle testimonianze  de  relato  sulle  dichiarazioni  dell'indagato,  in quanto    integrano    la    riproduzione   fonica  o  scritta  delle dichiarazioni  stesse  di  cui  rendono  in  modo  immediato  e senza fraintendimenti  il  contenuto.
  La Corte costituzionale si è espressa nello stesso senso con sentenza 4 aprile 1973, n. 34.

Allo stesso modo si è rilevato che il  contenuto  di una intercettazione, anche quando si risolva in una precisa  accusa  in danno di terza persona, indicata come concorrente in  un  reato  alla  cui  consumazione  anche uno degli interlocutori dichiara  di  aver  partecipato,  non  e' in alcun senso equiparabile alla  chiamata  in correita' e pertanto, se va anch'esso attentamente interpretato  sul  piano  logico e valutato su quello probatorio, non va  pero'  soggetto,  nella  predetta  valutazione,  ai canoni di cui all'art 192 comma 3 c.p.p. 
.

2. I PRESUPPOSTI DI AMMISSIBILITA’ DELLE INTERCETTAZIONI DI 

     CONVERSAZIONI TRA PRESENTI (art. 266 comma 2 c.p.p.)

2.a) In generale

Le intercettazioni di conversazioni tra presenti sono espressamente previste, accanto a quella di conversazioni telefoniche, dal secondo comma  dell’art. 266 cod. proc. pen., secondo cui le intercettazioni di tal genere da eseguirsi in una abitazione o in altro luogo di privata dimora  o nelle appartenenze di essi (luoghi espressamente elencati nell’art. 614 c.p., richiamato dall’art. 266 comma 2 c.p.p.), sono consentite solo se vi sia il fondato sospetto che ivi si stia svolgendo l’attività criminosa.

Tale condizione non è invece richiesta quando l’intercettazione pertiene ad un procedimento per  delitto di criminalità organizzata (art.  13, comma 1 seconda parte, d.l. 13 maggio 1991 n. 153 conv. in l. 12 luglio 1991, n. 203). 

L’assetto normativo è stato ritenuto, dalla giurisprudenza di legittimità, compatibile con la tutela dei valori costituzionali 
.

In ordine alla portata del concetto di criminalità organizzata si rimanda al § 1b.

Sulla nozione di “luogo di privata dimora” si è registrata una produzione giurisprudenziale non omogenea (il contrasto è stato segnalato con rel. n. 77 del 2003).

Innanzi tutto debbono essere citate le decisioni che hanno negato tale qualità a determinati ambienti. Si pensi alla agenzia di pompe funebri, non inclusa nella categoria in parola  essendo un luogo aperto al pubblico, dove si esercita attività commerciale, in contatto diretto e continuo con la clientela e quindi con accesso indiscriminato di persone, con la conseguenza che non può affermarsi che esso assolve alla funzione di proteggere la vita privata, nelle sue diverse applicazioni concernenti il riposo, l’alimentazione, l’amministrazione, l’occupazione professionale o lo svago di chi vi si trattiene (Sez. IV, 12 dicembre 2002, n. 45323, Tripodo, rv 226887); Sez. II, 21 aprile 1997, n. 2873, Viveri, rv 208756, ha negato la qualità all’ufficio del sindaco; Sez. I, 17 dicembre 1991, n. 4962, D’Ancona, rv 189427, ha sottolineato che è privata dimora il deposito di una attività commerciale “nei momenti di chiusura”. 

In senso diverso, Sez. VI, 29 settembre 2003, n. 49533, Giliberti, rv 227835, ha osservato che  la  nozione di privata dimora non evoca solo i luoghi ove  si  svolge  la vita domestica, e cioe' la casa di abitazione, ma comprende  anche  ogni  altro luogo in cui il soggetto che ne dispone abbia  la  titolarita'  dello  jus  excludendi  alios  a tutela della riservatezza  inerente  alla  vita  privata.  Ne  consegue  che anche l'ufficio  privato  e' luogo di privata dimora poiche' chi ne dispone svolge  in  esso  la sua attivita' lavorativa, che implica un aspetto dello svolgimento  della  vita  individuale  in  cui  e'  compreso l'intrattenimento  diretto  o  mediante mezzi di comunicazione con le persone  che  il titolare ammette ad entrare nella sua sfera privata (Sez. I, 19 ottobre 1992, n. 4141, Liggieri, rv 192395, relativa ad una agenzia di trasporti). 

La Corte eur. d. uomo ha riconosciuto che  è impossibile distinguere le attività professionali o commerciali dalle altre, con la conseguenza che l’art. 8 della Convenzione
 si applica pure alle conversazioni effettuate sulla linea telefonica generalmente utilizzata per lo svolgimento della attività lavorativa, essendo in proposito ininfluente la peculiarità che si tratti di un apparecchio telefonico dell’ente da cui si dipenda, qualora non si sia informati che le intercettazioni sono possibili a discrezione del datore di lavoro
. Inoltre ha stabilito che l’interessato,  indipendentemente dalla circostanza che sia titolare o solo fruitore della linea telefonica sottoposta a sorveglianza, deve poter disporre di strumenti per ottenere un controllo efficace sull’esercizio del potere di intercettazione da parte della autorità
.

Con riferimento all’ambiente carcerario, cui è stata negata la qualifica di “privata dimora”, si registra una pronuncia
 che ha anche escluso che siffatta interpretazione - da cui discende la non operatività dei limiti posti dall’art. 266 comma 2 cod. proc. pen. - collida col principio di uguaglianza in relazione alla operatività, invece, degli stessi limiti per le captazioni delle conversazioni dei detenuti o imputati che si trovino in stato di detenzione domiciliare o di custodia domiciliare. La Cassazione ha  affermato che è manifestamente infondata l'eccezione di illegittimità costituzionale  relativa  all’art.  266,  comma  secondo,  cod. proc. pen.,  nella  parte  in cui consente, diversamente da quanto previsto per  la captazione dei colloqui del soggetto in stato di detenzione o custodia   domiciliare,  l'intercettazione  delle  conversazioni  dei detenuti  anche  se  non  sussiste  il fondato timore che all'interno della  cella si stia svolgendo attività criminosa. Ed invero, a norma dell'art.  13  D.L.  n.  152  del  1991,  e'  previsto che qualora il procedimento  abbia  ad  oggetto  reati  di ' criminalità organizzata, l'intercettazione  nei  luoghi  indicati  dall'art.  614 cod. pen. e' consentita  anche  se  non  vi  e' motivo di ritenere che ivi si stia svolgendo  attività    criminosa.  Peraltro  deve  escludersi  che l'ambiente   carcerario,  sia  esso  la  cella  o  la  sala  colloqui dell'istituto  di  detenzione, rientri nel concetto di privata dimora nel  possesso  e  nella disponibilità dei detenuti, in quanto e' pur sempre    un    luogo    sottoposto    ad    un    diretto  controllo dell'amministrazione   penitenziaria  che  su  di  esso  esercita  la vigilanza ed a cui soltanto compete lo ius excludendi.     

Argomento controverso è stato anche quello  riguardante l’abitacolo di una autovettura.

Ancora una volta è utile richiamare la motivazione delle Sez. Un. Policastro, citata, la quale ha passato in rassegna la giurisprudenza formatasi in materia, pur senza sciogliere il nodo interpretativo perché la questione non presentava rilevanza nel caso affrontato.

La stragrande maggioranza delle pronunce del  giudice di legittimità si è schierata a favore della soluzione negativa
. La sentenza delle Sezioni unite, nel dare atto del contrasto determinato dalla isolata
 pronuncia della II sezione, Zagaria, ha ricordato come tale ultima tesi trovasse conforto in una sentenza della Corte costituzionale (n. 88 del 1987) resa peraltro in una materia diversa
. Ebbene, la sentenza Policastro ha ricordato che il giudice delle leggi “non ha manifestato dubbi circa la configurabilità della autovettura come luogo di privata dimora, sia pure esposto al pubblico,  dal quale il titolare ha il diritto di escludere ogni altro, richiamando – pur se non incontrovertibilmente - il “diritto penale vivente” formatosi all’ epoca con riferimento a problematiche di diritto sostanziale estranee al thema decidendum”.

Quanto poi alla portata del precetto per cui la intercettazione deve essere funzionale  all’accertamento di “attività criminosa in atto”, è utile ricordare la sentenza della Sez. VI, 6 ottobre 1999, n. 3093, Perre, rv 215279
, secondo la quale ai fini della verifica di tale presupposto  non puo'  dirsi  che  esso non  ricorra per il fatto che la presunta  attività criminosa  risulti  essere ulteriore rispetto ai fatti  criminosi  già emersi a seguito delle indagini pregresse, non essendo    siffatta    limitazione  prevista  ne'  espressamente  ne' implicitamente  dalla  legge.  In ogni caso, l'attività diretta alla assicurazione  del  profitto  del  reato, pur essendo posta in essere post    delictum,    attiene   comunque  alla  condotta  delittuosa consumata,  della  quale  costituisce il completamento "economico" o, se  si  vuole,  una delle "conseguenze ulteriori", il che autorizza a definirla  "attività criminosa" ai sensi e per gli effetti dell'art. 266,  comma  secondo,  cod.  proc.  pen.
.

Si inserisce nell’argomento trattato la questione della intercettazione telefonica “a cornetta  sollevata”, ossia il casuale ascolto di tale conversazione nel corso di una intercettazione telefonica ritualmente autorizzata. Si discute cioè se la evenienza descritta dia luogo ad una prova utilizzabile oppure se, al contrario, per la relativa captazione occorra il rispetto delle condizioni poste per le intercettazioni ambientali.
La assoluta maggioranza delle decisioni in proposito si è espressa nel senso di ritenere che la registrazione di colloqui fra presenti, nel caso appena indicato, non dipende da una indebita violazione della privacy ma dal comportamento degli interlocutori i quali, lasciando il ricevitore alzato fanno sì che la loro conversazione – altrimenti percepibile solo tramite una intercettazione ambientale - viaggi liberamente lungo la linea telefonica, rimanendo scoperta dal punto di vista della segretezza. Considerano dunque il risultato utilizzabile ai fini della applicazione di una misura cautelare, non rientrando nella sfera di operatività degli artt. 15 Cost. e 266 –271 c.p.p che non sono applicabili nella specie
.

Un’opinione contraria è stata espressa da Sez. I, 16 aprile 1993, n. 1625, PM in proc. Ferrara, rv 194413, secondo la quale non può estendersi l’autorizzazione per la intercettazione telefonica a quella ambientale legata a parametri del tutto diversi.

In merito alla necessità, anche per le intercettazioni di conversazioni tra presenti, del decreto motivato del PM per l’esecuzione attraverso impianti diversi da quelli installati presso la Procura, v. appresso sub § 10.b).

2.b) Conversazioni registrate da uno degli interlocutori.
La nozione di   intercettazione  regolata dagli artt. 266 e segg. cod. proc. pen. riguarda la    captazione    occulta  e  contestuale  di  una comunicazione  o  conversazione  tra due o più soggetti che agiscano con  l'intenzione  di  escludere altri e con modalità oggettivamente idonee  allo scopo. Ulteriore connotato è che essa sia  attuata da soggetto estraneo alla stessa mediante strumenti  tecnici  di  percezione  tali  da  vanificare  le  cautele ordinariamente  poste  a  protezione  del suo carattere riservato. Da ciò le Sez. un. 28 maggio 2003, n. 6747, Torcasio, rv 225465-468,  hanno fatto discendere che la registrazione fonografica di un colloquio, svoltosi tra  presenti  o  mediante  strumenti di trasmissione, ad opera di un soggetto  che ne sia partecipe, o comunque sia ammesso ad assistervi, non  e'  riconducibile,  quantunque  eseguita  clandestinamente, alla nozione  di  intercettazione,  ma costituisce forma di memorizzazione fonica  di  un  fatto  storico,  della  quale  l'autore puo' disporre legittimamente,  anche  a  fini  di  prova  nel  processo  secondo la disposizione  dell'art.  234  cod.  proc.  pen.,  salvi gli eventuali divieti  di  divulgazione  del  contenuto  della comunicazione che si fondino  sul  suo  specifico oggetto o sulla qualita' rivestita dalla persona che vi partecipa
. 

Il principio era stato già affermato da Sez. I, 22 aprile 1992, n. 5467, Artuso, rv 190333, osservandosi che la  registrazione  e l'utilizzazione delle dichiarazioni rese a terzo  a persona  successivamente  imputata  sulla  base  di  esse  sono legittime,  in  quanto  non possono essere ricondotte nell'ambito delle  intercettazioni  irrituali,  ne' in quello delle dichiarazioni indizianti  nei  confronti  di  persona  non indiziata  ne' indagata, inutilizzabili  ai  sensi,  rispettivamente,  degli  artt.  271  e 63 c.p.p..  Ed  invero,  quanto alle prime, non si e' in presenza di  intercettazioni,  cioè  di occulta presa di conoscenza, da parte di    terzi    e  mediante  congegni  particolari,  di  comunicazioni riservate,  ma di registrazione di un colloquio ad opera di uno degli interlocutori,    cioè  di    un'attività    riconducibile  nella memorizzazione  fornita  di notizie che uno degli interlocutori si e' procurato  lecitamente  dall'altro,  riguardo alla quale attività il diritto  alla  riservatezza,  il  solo  astrattamente  opponibile  e' costituito  dalla  pretesa  che  la  notizia,  liberamente affidata ad altri,  non sia da costui propalata senza il consenso dell'affidante, non  costituisce un valore garantito nel processo, ma cede certamente rispetto    all'esigenza  di   formazione  della  prova.  Quanto  alle seconde,    l'inutilizzabilità   opera    con    riferimento   alle dichiarazioni    rese    all'autorità giudiziaria  o  alla  polizia giudiziaria  e  non  e' assolutamente ipotizzabile ne' che un privato possa  trovarsi investito vive funzioni di polizia giudiziaria (al di fuori  dei  casi  di  flagranza del reato ex art. 383 c.p.p. nei  quali,  peraltro,  può  esimersi  dalle  stesse),  ne'  che sia tenuto,    se   in  colloquio  con  persona  che  gli  confidi  fatti compromettenti    sul   piano  penale,  ad  ascoltarlo  dopo  avergli assicurato  le  garanzie  previste per l'imputato. 

La  suprema Corte ha  ritenuto  anche manifestamente    infondata una questione di legittimità costituzionale  di  numerose  norme  del  codice di procedura penale, prospettata  in riferimento, tra gli altri, agli artt. 15 e 24 Cost., sul  rilievo  che  la  divulgazione del contenuto della registrazione non  incide  sulla  libertà  e  segretezza  delle comunicazioni, non costituendo    un'intromissione    dall'esterno   in  ambiti  privati inviolabili,  ma  riguarda  solo  l'interesse  alla riservatezza, non tutelato  costituzionalmente  e,  in  ogni caso, soccombente rispetto all'interesse pubblico all'accertamento della verità (Sez. I, 2 marzo 1999, Cavinato, rv 213697).

Le Sezioni unite, nella citata sentenza Torcasio, hanno ritenuto  il principio operativo anche riguardo alle registrazioni effettuate da soggetto  “autorizzato ad assistere” alle comunicazioni medesime, ma con una importante serie di limitazioni.
Non  e'  infatti acquisibile  al processo ne', ove acquisita, e' utilizzabile come  prova  la  registrazione fonografica realizzata occultamente da appartenenti  alla  polizia  giudiziaria
,  nel  corso  di  operazioni investigative,  durante  colloqui  da loro intrattenuti con indagati, confidenti    o    persone  informate  sui  fatti  quando  si  tratti rispettivamente:   di  dichiarazioni  indizianti  raccolte  senza  le garanzie  indicate  all'art.  63  cod.  proc.  pen.;  di informazioni confidenziali  inutilizzabili  per  il  disposto  dell'art.  203 cod. proc. pen.;  di dichiarazioni    sulle    quali  sia  preclusa  la  testimonianza  in applicazione  degli  art. 62 e 195 comma 4 stesso codice. A sostegno di  tale  principio la Corte ha osservato che la registrazione di una comunicazione  da  parte  di soggetto che ne sia stato partecipe, per quanto  astrattamente  suscettibile di produzione come documento, non puo'  sostituirsi,  in  violazione  dell'art.  191 cod. proc. pen., a fonti di prova delle quali la legge vieta l'acquisizione. Infatti, il  divieto  di  testimonianza indiretta degli ufficiali ed agenti di polizia  giudiziaria,  che  il  comma 4 dell'art. 195 cod. proc. pen. stabilisce  con  riguardo  al contenuto delle dichiarazioni acquisite da  testimoni  con le modalità di cui agli artt. 351 e 357, comma 2, lett.  a)  e  b), stesso codice, si riferisce tanto alle dichiarazioni che  siano state ritualmente assunte e documentate in applicazione di dette  norme,  quanto  ai  casi  nei quali la polizia giudiziaria non abbia  provveduto  alla  redazione  del  relativo  verbale,  con ciò eludendo  proprio le modalità di acquisizione prescritte dalle norme medesime
.

Al riguardo la Corte europea dei diritti dell’uomo, sin da un decennio prima, aveva affermato che la registrazione di un dialogo da parte dell’interlocutore su incarico della polizia giudiziaria e all’insaputa dell’altro viola il diritto alla riservatezza tutelato dall’art. 8 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali firmata a Roma il 4 novembre 1950 e ratificata dall’Italia con l. 4 agosto 1955 n. 848 
.
E di tale principio si era servito anche il Gip Trib. Roma nella ordinanza 14 febbraio 2000 (in Cass. pen. 2000, p. 3455, n. 1931), per affermare che la registrazione di una conversazione telefonica eseguita da uno degli interlocutori è inutilizzabile ai sensi dell’art. 191 c.p.p. in quanto acquisita in violazione del divieto di ingerenza nelle comunicazioni previsto e regolato dall’art. 8 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo.

In dottrina la pronuncia del Gip di Roma era stata accolta problematicamente in riferimento alla esistenza, nel codice di rito, di una norma come quella dell’art. 234 c.p.p. che fa apparire rispettosa del principio di legalità la registrazione di una conversazione privata ad opera di uno dei due interlocutori. Peraltro, non era stata negata la supremazia della norma sopranazionale, auspicandosi una interpretazione restrittiva della portata dell’art. 234
.

Altri Autori
 si erano schierati apertamente a favore della tesi per cui la registrazione di una conversazione telefonica eseguita da uno degli interlocutori all’insaputa dell’altro è inutilizzabile ex art. 191 c.p.p. in quanto acquisita in violazione del divieto di ingerenza nelle comunicazioni previsto e regolato dall’art. 8 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo.

La dottrina
 ha accolto favorevolmente la pronuncia delle Sezioni unite, Torcasio,  alla quale si riconosce il merito di avere finalmente dati il giusto rilievo al <<diritto probatorio>> quale attualmente codificato nel sistema processuale, a partire dalla tutela apprestata dall’art. 188 c.p.p. alla <<libertà morale>> della persona nella assunzione della prova, per proseguire con gli specifici divieti probatori di cui agli artt. 62, 63, 195 comma  4 e 203 c.p.p., tutti raccordati alla disposizione generale di cui all’art. 191. La sentenza,   inoltre, ha richiamato al rispetto delle regole generali in tema di prova, non solo a tutela dei diritti della parte ma per la affidabilità stessa della conoscenza processualmente acquisita.

In particolare, Filippi ha segnalato la simmetria della sentenza con le pronunzie della Corte costituzionale che hanno interpretato il principio del contraddittorio nella formazione della prova introdotto dall’art. 111 Cost., nel senso di negare valore di prova alle dichiarazioni raccolte unilateralmente dagli organi investigativi 
 o di riconoscere la impermeabilità del processo, quanto alla formazione della prova stessa, rispetto al materiale raccolto in assenza della dialettica delle parti
. Infine ha segnalato come le conclusioni raggiunte dalle Sezioni unite in relazione alla attività investigativa della polizia giudiziaria debbano valere anche nella ipotesi in cui le dichiarazioni siano state registrate, all’insaputa dell’intrerlocutore, nell’ambito delle indagini difensive delle parti private. 

2.c) Riprese videofilmate ed altre captazioni (GPS, IMEI)

Vi è divergenza, in giurisprudenza,  sulla omologabilità, ai fini del regime autorizzatorio,  delle riprese videofilmate alle intercettazioni di comunicazioni e conversazioni tra presenti.

Da una parte vi è chi
 lo nega osservando che le  prime  costituiscono  prove  documentali  non disciplinate  dalla  legge,  previste dall'art. 189 cod. proc. pen. e pertanto  non  possono   considerarsi  assimilabili  al  genus delle intercettazioni  di comunicazioni e conversazioni. Ne discende che ad esse  non  si  applica la disciplina prevista dagli artt. 266 e segg. stesso  codice,  fermo restando il limite della tutela della liberta' domiciliare  di  cui  all'art.  14 Cost., che va valutato di volta in volta.  Nella stessa prospettiva  è stato anche rilevato che non è configurabile nessuna sanzione di inutilizzabilità quando dette riprese siano state realizzate a seguito di informazioni fornite da anonimi
.
Dall’altra, vi è chi
 invece lo afferma, rilevando che sono  inutilizzabili  le  intercettazioni audiovisive effettuate (in  un  asilo nido), sia pure con l'autorizzazione  del  Gip ma  in relazione ad un reato  non rientrante fra quelli per i quali e' consentito il ricorso all'intercettazione  (nella  specie,  il reato di maltrattamenti), in quanto  deve escludersi che le stesse, pur avendo avuto ad oggetto le condotte  poste  in  essere dall'imputato, costituiscano un'attività di  indagine  per la quale non sia necessaria l'autorizzazione di cui all'art. 266 cod. proc. pen.

Nell’ambito di tale filone interpretativo, si registra poi l’indirizzo che ritiene comunque vietato captare, attraverso  l'attivazione  di intercettazioni  ambientali,  realizzate  con  la collocazione di una videocamera    all'interno   di  un  appartamento,  immagini relative  alla  mera  presenza di cose o persone o ai loro movimenti, non  funzionali  alla captazione di messaggi. Ne' tale attività può considerarsi  legittima configurandola quale mezzo atipico di ricerca della    prova,  ex  artt.  189  e  234  cod.  proc.  pen.,  poichè, trattandosi  di  riprese  visive  non  effettuate  in luoghi aperti o pubblici,  ma  in  luoghi di privata dimora, viene in rilievo in tale materia  il limite della  inviolabilità del domicilio di cui all'art. 14 Cost.
.      
Un più specifico profilo della questione è quello della compatibilità delle riprese audiovisive in luogo di privata dimora con la libertà domiciliare garantita dall’art. 14 Cost.

In proposito, Sez. IV, 18 marzo 2004, n. 37561, Galluzzi, rv 229137  ha rilevato come “le garanzie previste dall’art. 14 Cost.  si applicano solo per quelle captazioni visive che riguardano luoghi di privata dimora”. Nello stesso senso si è espressa, da ultimo, Sez. IV, 19 gennaio 2005, n. 121, Dauti, in corso di massimazione. Nella motivazione si legge che, in adesione a quanto affermato nelle sentenze Augugliaro e Greco, “le video-riprese effettute in luoghi privati sono legittime se ed in quanto ricomprese nell’ambito della disciplina delle intercettazioni ambientali, riguardando queste ultime la captazione delle conversazioni tra presenti, vuoi espresse a parole, vuoi espresse a gesti”. Il principio esposto dalla sentenza Massa sopra citata, secondo cui la norma di legittimazione delle video-riprese sarebbe da individuare nell’art. 189 cod. proc. pen., è poi da condividere nella misura in cui è riferito a operazioni eseguite in luoghi diversi da quelli privati (la fattispecie esaminata da detta sentenza  era quella di telecamere installate in un garage condominiale, area aperta al transito di un numero indeterminato di persone), posto che “ in tal caso non sussistono le esigenze di tutela del domicilio e della riservatezza che impongono il rispetto della disciplina di garanzia in materia di intercettazione. La prova così acquisita è da considerare prova documentale non disciplinata dalla legge ai sensi dell’art. 189 cit.” 

In pratica si tratta della necessità della preventiva autorizzazione del Gip e, prima ancora, della fonte normativa, allo stato inesistente, di tale autorizzazione.

La Corte costituzionale, con sentenza  del 24 aprile 2002 n. 135, affrontando il tema della mancata equiparazione normativa  delle riprese videofilmate alle intercettazioni di comunicazioni fra presenti, ha dichiarato infondata la questione di legittimità costituzionale degli artt 189 e 266-271 cod. proc. pen.  sollevata in riferimento agli artt. 3 e 14 Cost. nella parte in cui non estendono la disciplina  delle intercettazioni delle comunicazioni tra presenti nei luoghi indicati dall’art. 614 c.p., alle riprese visive o videoregistrazioni effettuate nei medesimi luoghi. Ha in particolare rilevato che le riprese in luoghi di privata dimora ben possono configurarsi come una forma di intercettazione di comunicazioni tra presenti  che si differenzia da quella operata tramite gli apparati di captazione sonora  solo in rapporto allo strumento tecnico di intervento, come nella ipotesi di riprese visive di messaggi gestuali. Ed ha concluso che per tale fattispecie già ora è applicabile in via interpretativa la disciplina della intercettazione ambientale in luoghi di privata dimora.

Ove si fuoriesca dalla ipotesi della videoregistrazione  di comportamenti di tipo comunicativo, venendo in considerazione soltanto la intrusione nel domicilio in quanto tale, è in gioco la sfera della libertà domiciliare che è bene diverso dalla libertà e segretezza delle comunicazioni e richiede una disciplina normativa, nel rispetto delle garanzie costituzionali dell’art. 14 Cost: disciplina  che tuttavia non può discendere da una pronuncia additiva della Corte costituzionale.

Cass., Sez. I, 29 gennaio 2003, n. 16965, Augugliaro ed altro, rv 224240,  ha recepito i principi espressi dalla Corte costituzionale, affermando che sono utilizzabili i risultati delle  video-registrazioni  effettuate con videocamera all'interno di una  abitazione  privata,  in  quanto  esse sono previste dal vigente codice   di  rito  il  quale,  autorizzando,  ex  art. 266,  comma  2, l'intercettazione    delle    comunicazioni    -  e  non  delle  sole conversazioni    tra    presenti   -  comprende  nel  proprio  ambito previsionale,  non solo la comunicazione convenzionale mediante l'uso del  linguaggio,  ma  anche  quella  gestuale, mentre non regola, con conseguente  inutilizzabilità processuale, ogni altra captazione di immagini  non  avente  natura di messaggio intenzionalmente trasmesso da   un  soggetto  ad  un  altro.  Ne'  tale  regolamentazione  delle intercettazioni  delle  comunicazioni  tra presenti, anche effettuate mediante  video-registrazioni,  contrasta  con  gli  articoli 14 e 15 Cost.  e 8 Conv. eur. dei diritti dell'uomo, i quali stabiliscono che i  diritti  all'inviolabilità  del domicilio e la segretezza di ogni forma  di  comunicazione  possono  essere limitati, per atto motivato dell'autorità  giudiziaria,  al  fine  di salvaguardare la sicurezza nazionale nonché l'ordine e la prevenzione dei reati.

La dottrina  è intervenuta criticamente  sulle aperture della giurisprudenza rilevando  che l’ art. 226-quinquies c.p.p. 1930 escludeva notizie e immagini ottenute con interferenze indebite nel domicilio. L’attuale disciplina ignora l’argomento essendo l’intercettazione regolata solo rispetto al dato acustico. Con la conseguenza che finchè l’art 189 non sia dichiarato illegittimo nella parte in cui non esclude prove ottenute con interferenze indebite nella vita privata domestica, niente osterà all’uso processuale del documento – foto o cinematografico - dovunque  sia situata l’immagine, nel domicilio o fuori, o comunque sia avvenuta la ripresa, ad esempio attraverso un apparecchio ottico che veda stravero i muri (F. CORDERO, Procedura penale, Milano, 1998, p. 776).

Altro Autore
 non condivide la tesi della giurisprudenza secondo la quale tali forme di captazione sarebbero lecite senza autorizzazione del giudice e darebbero  luogo a risultati  da includere nella categoria delle prove documentali ai sensi dell’art. 234  comma 1 c.p.p. Infatti in tale categoria ben possono essere collocati gli effetti delle riprese video ma si rinviene una mancanza di disciplina normativa  riguardo alle operazioni da eseguire per effettuare le riprese. Una mancanza che richiede di essere colmata dal legislatore, in base a quanto desumibile dalla formula non tassativa delle intrusioni nella vita privata, previste dall’art. 14 Cost., per quanto concerne le riprese di sole immagini, posto che le videoregistrazioni di comportamenti anche comunicativi sono bene inquadrate, dalla giurisprudenza anche costituzionale, nella disciplina delle intercettazioni.

Per altre considerazioni e citazioni v. anche postea sub § 10.

Luogo di privata dimora, a tale fine, è stato qualificato il bagno di un locale pubblico  non senza peraltro che si registrassero contrasti 
.

La  localizzazione  mediante  sistema  satellitare  (cosiddetto  GPS) degli  spostamenti  di  una  persona nei cui confronti siano in corso indagini  si  traduce in una sorta di pedinamento e non e', pertanto, assimilabile  all'attività  di  intercettazione  di  conversazioni e comunicazioni;    conseguentemente,  essa  non  necessita  di  alcuna autorizzazione  preventiva  da  parte  del  Gip (Sez. V, 7 maggio 2004, n. 24715, Massa, rv 228731
).

Da segnalare è una recente sentenza della Sez. III,  15 febbraio 2005, n. 245, Gal, in corso di massimazione, che ha affermato la legittimità del decreto di autorizzazione alla intercettazione  che rechi il solo numero di IMEI dell’apparecchio cellulare e non anche il singolo numero di utenza telefonica. La Corte
, rilevato che il numero di IMEI serve ad identificare il corpo base del telefonino ed è unico per ogni apparecchio, ha affermato che questo rappresenta un elemento identificativo certo in ordine all’apparecchio utilizzato. Tale genere di autorizzazione è dunque legittimo e sufficiente a consentire, senza ulteriori provvedimenti identificativi, le operazioni di captazione, sempre, ovviamente, che risulti la relazione di appartenenza dell’apparecchio rispetto al soggetto da sottoporre ad intercettazione.

3. LE INTERCETTAZIONI DI CONVERSAZIONI CON L’ESTERO

La materia è regolata da un  principio di fondo: quello secondo cui  il  ricorso  alla rogatoria   internazionale  e'  imposto  solo  allorché  l'attività captativa  sia  diretta  a   percepire  contenuti  di  comunicazioni o conversazioni che transitino unicamente su territorio straniero. E’ invece utilizzabile  il contenuto di un'intercettazione di conversazione telefonica  disposta,  nel  rispetto dei presupposti e delle garanzie previsti  dagli  artt. 266 e segg. cod. proc. pen., su utenza ubicata nel  territorio  dello  Stato,  a  nulla rilevando che l'altra utenza intercettata   si  trovi  all'estero
.

Specularmente si è anche aggiunto che il ricorso alla procedura del  cosiddetto istradamento
 - convogliamento delle chiamate partenti da  una  certa  zona  all'estero  in  un "nodo" posto in Italia – non comporta  la  violazione  delle norme sulle rogatorie internazionali, in    quanto  in  tal  modo  tutta  l'attività  di  intercettazione, ricezione    e    registrazione   delle  telefonate,  viene  compiuta completamente sul territorio italiano
, e che non  comporta  violazione  delle norme sulle rogatorie internazionali l'intercettazione  di  telefonate  in  partenza dall'Italia e dirette all'estero,    in    quanto  tutta  l'attività  di  intercettazione, ricezione    e    registrazione    delle  telefonate  viene  compiuta interamente  sul  territorio  italiano. La Corte ha precisato che in tale  ipotesi  non  e'  necessaria  la  tecnica  dell'istradamento  - convogliamento  delle  chiamate  in partenza dall'estero in un "nodo" posto  in  Italia,  in  quanto  la  captazione  ha  ad oggetto una comunicazione  che  non  solo  transita, ma ha origine sul territorio nazionale,  per  cui il contatto con un'utenza straniera e' del tutto occasionale e non prevedibile
.

Quanto alla intercettazione di una apparecchio cellulare, la Cassazione ha affermato che non rileva, al fine  della  individuazione  della giurisdizione competente, il luogo dove  sia  in  uso  il relativo apparecchio, bensì esclusivamente la nazionalità  dell'utenza,  essendo  tali  apparecchi  soggetti  alla regolamentazione  tecnica  e  giuridica  dello  Stato  cui appartiene l'ente  gestore  del  servizio.  Ne  consegue  che  non e' necessario esperire    una    rogatoria  internazionale,  se  le  operazioni  di intercettazione  di  un'utenza  mobile  nazionale  in  uso all'estero possono essere svolte interamente nel territorio dello Stato
.

D’altra parte, in relazione ad una intercettazione ambientale da eseguire all’estero, si è rilevato che la  legge   consente  al  pubblico  ministero,  immediatamente,  di richiedere    rogatorie mediante  i  previsti  canali ministeriali  e  diplomatici,  per comunicazioni, notificazioni e per attività  di acquisizione probatoria, espressione da intendere lato sensu,  e  cioè comprensiva dell'attività investigativa (indagini) funzionale  alla  pubblica  accusa,  che  addirittura,  alla pari del giudice,  potrà  inoltrare  direttamente  la  rogatoria  stessa, ove ricorrano  le  condizioni  previste  dall'art.  727,  comma  quarto o quinto, cod. proc. pen.
.

Inoltre, le intercettazioni  telefoniche  ritualmente compiute da un'autorità di polizia  straniera  e  da  questa trasmesse di propria iniziativa, ai sensi  dell'art.  3, comma 1, della Convenzione Europea di assistenza giudiziaria  firmata  a  Strasburgo il 20 aprile 1959, ratificata con l.  23 febbraio 1961 n. 215, e dell'art. 46 dell'Accordo di Schengen, ratificato  con l. 30  settembre  1993 n. 388, senza l'apposizione di "condizioni   all'utilizzabilità", alle    Autorità    italiane interessate  alle informazioni, rilevanti ai fini dell'assistenza per la  repressione di reati commessi sul loro territorio, possono essere validamente  acquisite  al fascicolo del pubblico ministero, ai sensi dell'art. 78, comma  2,  disp. att. c.p.p., trattandosi di atti non ripetibili compiuti dalla polizia straniera
.

La dottrina
 sostiene che la giurisprudenza elude la disciplina delle rogatorie internazionali affermando la legittimità delle operazioni di captazione secondo il criterio spaziale per il quale il “nodo” posto in Italia, su cui sono “istradate” tutte le comunicazioni dirette all’estero, farebbe considerare l’atto di spettanza della autorità giudiziaria italiana. In realtà, rileva solo il Paese di appartenenza della utenza, per cui l’autorità giudiziaria italiana difetta di giurisdizione nei confronti di una utenza straniera. Inoltre il sistema utilizzato per le intercettazioni internazionali, cioè quello del c.d. istradamento, si palesa incostituzionale perché in contrasto con l’inviolabile diritto alla segretezza delle comunicazioni. Infatti esso comporta la necessità di intercettare tutte le telefonate delle utenze con numeri aventi le prime cifre identiche. Pertanto, tale provvedimento autorizzativo di portata generale, oltre che omettere la indicazione delle innumerevoli e inindividuabili utenze intercettate, difetta ovviamente di qualsiasi motivazione al riguardo.

Altro Autore
 ha criticato il criterio utilizzato dalla Cassazione per escludere ogni illegittimità della intercettazione, ossia quello del luogo di esecuzione delle operazioni. Di fatto, quando ad essere intercettata è una utenza straniera, sia pure con la tecnica dell’istradamento,  si produce comunque l’effetto che un soggetto  sottoposto alla giurisdizione di altro Stato viene ad essere limitato nell’esercizio di un diritto riconosciuto come inviolabile non solo dalla normativa interna ma  anche da quella internazionale. Inoltre, con la tecnica in parola, manca la conoscenza, durante lo svolgimento delle operazioni, della utenza che verrà ad essere sottoposta a controllo. Accade, invero, che conoscendo il numero di una determinata utenza estera, con la tecnica citata è possibile intercettare un fascio di telefonate in uscita  dal territorio nazionale, intestate ad utenti ignoti che vengono ad essere identificati solo nel corso delle operazioni. Sono così raccolte, dal tecnico Telecom, su autorizzazione del giudice, tutte le telefonate Italia-estero  e deviate alla centrale di ascolto, ove un ufficiale di pg procede alla selezione dopo il relativo ascolto. Con la conseguenza che ogni intercettazione realizzata  non può essere preceduta validamente autorizzata da un provvedimento motivato della autorità giudiziaria procedente come invece richiesto dall’art. 267 c.p.p. e 15 Cost..

4. LE GUARENTIGIE (art. 6, comma  2,  legge n. 140 del 2003)

La legge costituzionale n. 3 del 1993, modificando l’art. 68 comma 2 Cost., ha abolito l’autorizzazione a procedere nei confronti dei parlamentari conservandola solo in ordine all’arresto, alla perquisizione personale o domiciliare, alle intercettazioni telefoniche, alla detenzione o a qualsiasi  altra privazione della libertà personale.

A seguito di essa,  con  ordinanza  della IV sezione, 4 febbraio 2004, n. 10722,  Donno, rv 227795-6, la Cassazione ha ritenuto non  manifestamente  infondata  la  questione  di  legittimità costituzionale  dell'art.  6,  comma  2,  della  legge n. 140 del 2003, relativo  ai  limiti  e  alle  modalità di utilizzazione processuale delle  intercettazioni  di  conversazioni  o comunicazione alle quali abbiano    preso   parte  membri  del  Parlamento  (tale  espressione intendendosi  riferita  anche  alle  intercettazioni del soggetto che sia    mero    nuncius  del  parlamentare,  e  stia  esclusivamente trasmettendo,  un  messaggio  ad un terzo: cosiddetta intercettazione “indiretta”),  per contrasto: a) con l'art. 3 della Costituzione, attesi i  profili  di disparità di trattamento tra cittadini di fronte alla giurisdizione  che  emergono  dalla ingiustificata estensione anche a soggetti  diversi  (il menzionato nuncius) della tutela riservata ai  membri  del  parlamento;  b)  con  l'art.  24 della Costituzione, atteso  che  l'obbligo  di  distruzione della documentazione relativa alle  intercettazioni (di soggetto comune che parli a nome del membro del  Parlamento)  in  caso  di  mancata  autorizzazione  da parte del Parlamento  stesso,  non  solo determina una sorta di “immunità" del soggetto  intercettato, ma puo', per altro verso, in tal modo ledendo il  principio  costituzionale del diritto a difendersi, risolversi in un  danno  per  lo  stesso soggetto, impossibilitato ad utilizzare le prove    raccolte    per    scagionarsi;  c)  con  l'art.  112  della Costituzione,  sotto  il  profilo  della  lesione  del  principio  di obbligatorietà dell'azione penale.

La dottrina
, commentando l’ordinanza di rimessione, ha preconizzato la dichiarazione di illegittimità delle norme sospettate di incostituzionalità, segnalando come l’art. 68 comma 3 Cost. - del quale i precetti da scrutinare costituiscono normativa di attuazione - ponga una garanzia da intendere in senso “letterale”: riferita cioè unicamente alle intercettazioni dirette, disposte cioè su utenze intestate al parlamentare, o comunque su utenze nella sua disponibilità. Per quel che riguarda invece le intercettazioni indirette
 la Costituzione esclude, a parere dell’Autore, una tutela specifica del parlamentare: una pronuncia successiva dell’organo politico infatti non solo non ha senso in rapporto al bene tutelato – cioè la libertà e l’indipendenza della funzione parlamentare -, ma presenta inconvenienti insuperabili in prospettiva sistematica. In relazione ai colloqui cui abbia partecipato il parlamentare, che siano stati intercettati occasionalmente, egli va dunque equiparato al cittadino, esattamente come gli accade sotto il profilo della semplice sottoponibilità a processo penale. Si tratterà di tutelare adeguatamente il suo diritto alla riservatezza, ossia il suo diritto a non vedere divulgate notizie attinenti alla sua sfera personale. Ma, come è stato recentemente ribadito dalla Corte europea dei diritti dell’uomo
, questo è un problema che riguarda appunti tutti i cittadini. 

Prima ancora che la Cassazione sollevasse la questione, altro Autore
 aveva segnalato i  dubbi sul fatto  che l’art. 68 Cost. intendesse tutelare, oltre alle libertà del parlamentare in tutte le sue forme, anche la sua riservatezza, ed aveva proposto che la norma sulla autorizzazione  alle intercettazioni del parlamentare (art. 6), onde non incorrere in evidenti censure di incostituzionalità, fosse letta nel senso che l’autorizzazione  sia dovuta solamente  quando l’autorità giudiziaria intenda utilizzare il contenuto  delle intercettazioni nei confronti del parlamentare stesso.

Da ultimo, con sentenza n. 163 del 21 aprile 2005, la Corte costituzionale ha peraltro dichiarato  inammissibile la questione. Non ha condiviso, infatti, l’assunto interpretativo dal quale muoveva il dubbio di legittimità costituzionale: che, cioè, la disciplina delle intercettazioni “indirette” sarebbe applicabile non soltanto alle conversazioni o comunicazioni cui il membro del Parlamento partecipi personalmente, ma anche a quelle intrattenute da altro soggetto «che si limiti a trasmettere la volontà e le manifestazioni del pensiero» del parlamentare, quale semplice nuncius di quest’ultimo. Secondo la Consulta, tale premessa non è condivisibile, non solo alla luce dei lavori parlamentari delle disposizioni denunciate, ma anche in base ad una interpretazione letterale, perché, alla stregua del comune significato dell’espressione, «prende parte» ad una conversazione o comunicazione chi interloquisce in essa, non colui su mandato del quale uno degli interlocutori interviene, sia pure nella veste di mero portavoce.

Controverso è stato, in passato, il punto della includibilità nella nozione di intercettazioni riguardanti il parlamentare, ai fini della richiesta di autorizzazione, anche dei tabulati che documentano il traffico telefonico
.

Con l’entrata in vigore dell’art. 4 l. n. 140 del 2003, è stato  espressamente previsto che l’acquisizione processuale dei tabulati di conversazioni telefoniche riguardanti direttamente o indirettamente un parlamentare sia condizionata alla previa autorizzazione da parte della Camera di appartenenza
.

Un Autore
 ha osservato che il legislatore non si è occupato  di regolare la incidenza della nuova disciplina  sui processi in corso limitandosi a dettare una disposizione ad hoc solo con riferimento alle intercettazioni delle comunicazioni. Ha rilevato, in via interpretativa, che  la legge n. 140 del 2003 non può incidere, per quel che ci interessa,  su atti di acquisizione probatoria di tabulati compiuti prima della sua entrata in vigore. I tabulati già inserit nel fascicolo per il dibattimento sarebbero divenuti inutilizzabili solo se le nuove norme fossero state espressamente dotate di efficacia retroattiva: al contrario, in mancanza di una disciplina  transitoria ad hoc,  e dovendosi far applicazione del brocardo tempus regit actum, l’unica conclusione possibile è quella di ritenere utilizzabili i tabulati legittimamente acquisiti (senza autorizzazione del Parlamento) anteriormente alla nuova legge. 

Sono poi vietate le intercettazioni di comunicazioni o conversazioni nei confronti del Presidente della Repubblica (art. 7 comma 3 l. 6 maggio 1989, n. 219), del parlamentare europeo (l. 3 maggio 1966, n. 437 e artt. 1 e 2 l. 6 aprile 1977, n. 150 che hanno introdotto nel nostro sistema l’art. 10 comma 1 lett. a) del Protocollo sui privilegi e sulle immunità delle Comunità europee), del giudice costituzionale (art. 3  comma 2 l. 9 febbraio 1948, n. 1 modificato dall’art. 7 l. cost. 22 novembre 1967, n. 2), del Presidente del Consiglio dei Ministri e dei Ministri, per i reati ministeriali, anche se cessati dalla carica (art. 10 comma 1 l. cost.16 gennaio 1989, n. 1 coordinato con art . 1 comma 41 l. 5 giugno 1989. n. 219), dei difensori, degli investigatori privati autorizzati   e incaricati in relazione al procedimento, dei consulenti tecnici e loro ausiliari (art. 103 comma 5 c.p.p.). 

Per i reati di alto tradimento e attentato alla Costituzione attribuiti al Presidente della Repubblica sospeso dalla carica è previsto un divieto di utilizzazione delle intercettazioni in caso di mancata convalida da parte del competente comitato parlamentare dei provvedimenti adottati in via provvisoria dal presidente del comitato stesso.

5. LA MOTIVAZIONE DEI DECRETI AUTORIZZATIVI E LA INUTILIZZABILITA’ DERIVANTE DAL VIZIO DI MOTIVAZIONE

5.a) In generale

Il decreto autorizzativo del Gip in tema di intercettazioni è atto non impugnabile come pacificamente ritengono dottrina e giurisprudenza.

Vi sono state decisioni della suprema Corte che hanno ritenuto sufficiente la motivazione minima indispensabile
ed altre che invece  l’hanno pretesa in forma analitica e specifica 
: la  differenza delle due posizioni ha prodotto gli effetti interpretativi più vistosi in tema di motivazione per relationem.
La giurisprudenza per così dire “più rigorosa” ha ritenuto  non sufficientemente motivato un decreto autorizzativo, non  contenente  motivazione autonoma bensì per relationem, basato sulla  richiesta  del  pm e sui rapporti informativi elaborati    dagli    investigatori. In altri casi
, pur ammettendo tal genere di motivazione, ha  richiesto, quale requisito indispensabile, che  il decreto indichi le ragioni per le quali il giudice ritiene di condividere  le  argomentazioni poste a base della richiesta e non si esaurisca  nell'esclusivo  richiamo  o  rinvio  all'esposizione delle ragioni contenute nell'istanza.  Altro orientamento
, infine, è quello che ha ritenuto sufficiente la motivazione per relationem a condizione che l’atto richiamato (richiesta del pm o informative della pg) fosse posto nella disponibilità della parte.

La dottrina
 segnala che la C. costituzionale, con sentenza n. 34 del 1973 aveva sottolineato la necessità di una cautela scrupolosa nella autorizzazione delle intercettazioni, prescrivendo una motivazione definita “adeguata e specifica”, dunque esplicita e non per relationem.

La motivazione è richiesta anche per i decreti con i quali il Gip disponga la proroga delle intercettazioni già autorizzate, ma essa  può  essere ispirata anche a criteri di minore specificità rispetto  alle motivazioni del decreto di autorizzazione:  dunque può  risolversi  nel  dare atto della constatata plausibilità delle ragioni  esposte  nella richiesta del pubblico ministero, dato che di un  provvedimento reso al di fuori di una contrapposizione dialettica di  posizioni  contrastanti, l'adeguatezza della motivazione non può che  essere  valutata  in  relazione alla fondatezza della tesi della parte istante
.

Le Sezioni unite, con sentenza 21 giugno 2000, n. 17, Primavera ed altri, rv 216664, hanno risolto le incertezze derivanti dal contrasto sopra rievocato, fissando, dopo avere riepilogato le tendenze espresse dalla giurisprudenza a sezioni semplici, un decalogo di criteri il cui rispetto serve a verificare la legittimità della motivazione per relationem, così sintetizzato: 1) faccia riferimento, recettizio o mediante semplice  rinvio,  a  un  legittimo atto del procedimento, la cui motivazione  risulti congrua rispetto all'esigenza di giustificazione propria    del    provvedimento  di  destinazione;  2)  fornisca  la dimostrazione  che  il  giudice  ha  preso  cognizione  del contenuto sostanziale  delle  ragioni  del  provvedimento  di  riferimento e le abbia  meditate  e ritenute coerenti con la sua decisione; 3) l'atto di    riferimento,   quando  non  venga  allegato  o  trascritto  nel provvedimento  da  motivare, sia conosciuto dall'interessato o almeno ostensibile,   quanto  meno  al  momento  in  cui  si  renda  attuale l'esercizio    della    facoltà   di  valutazione,  di  critica  ed, eventualmente,    di    gravame  e,  conseguentemente,  di  controllo dell'organo   della  valutazione  o  dell'impugnazione. 

In applicazione di tale  principio le Sez. Un. hanno ritenuto che fosse  insufficiente la motivazione del decreto autorizzativo del Gip – e conseguentemente inutilizzabili le intercettazioni disposte sulla base di tali decreti - limitata a recepire la richiesta formulata dal PM alla luce dei risultati delle investigazioni svolte
.

Gia in passato, Sez. un. 26 febbraio 1991, n. 5, Bruno, rv 187000, aveva osservato che la  motivazione dell'ordinanza che dispone la misura coercitiva, come quella  degli  altri  provvedimenti  che  il  giudice  e'  chiamato a emettere  su  richiesta  del pubblico ministero, senza sentire l'altra parte, può  essere di adesione alle argomentazioni del richiedente. Sempre che, ovviamente,    la  motivazione esprima le ragioni del convincimento del giudice,  anche  se  in  parte attraverso un richiamo alle argomentazioni    del   pubblico  ministero.

5.b) I vizi della motivazione

Il vizio della motivazione  è  reso rilevante dall’art. 267 comma 1 c.p.p. per il quale il decreto autorizzativo - sia del Gip che del PM – deve essere motivato, e dall’art. 271 comma 1, che prevede la sanzione della inutilizzabilità dei relativi risultati “quando non siano state osservate le disposizioni previste dagli artt. 267 (e 268 commi 1 e 3)”.

La Corte costituzionale ha più volte sottolineato, indipendentemente dal disposto codicistico, la inutilizzabilità dei risultati delle intercettazioni  disposte in violazione dell’art. 15 Cost. Anzitutto con sentenza n. 34 del 1973 ha affermato che il principio di inviolabilità della segretezza delle comunicazioni sarebbe gravemente compromesso se  a carico dell’interessato potessero valere, come indizi o come prove, intercettazioni  telefoniche assunte senza previa motivata autorizzazione della autorità giudiziaria. La inesistenza delle intercettazioni illegittime è stata poi affermata dalla sentenza n. 120 del 1975  e principi in tutto analoghi hanno formato oggetto delle pronunzie n. 81 del 1993 e n. 229 del 1998.

La Carta europea dei diritti fondamentali (c.d carta di Nizza) approvata dal Parlamento europeo il 14 novembre 2000 con efficacia peraltro non vincolante in quanto non integrata nei Trattati,  prescrive all’art. 7 che “ogni individuo ha diritto al rispetto della propria vita privata e familiare, del proprio domicilio e delle sue comunicazioni” e all’art. 8 garantisce che “ogni individuo ha diritto alla protezione dei dati di carattere personale che lo riguardano. Tali dati devono essere trattati secondo il principio di lealtà, per finalità determinate ed in base al consenso della persona interessata o ad un altro fondamento legittimo prrevisto dalla legge. Ogni individuo ha il diritto di accedere ai dati raccolti che lo riguardano e di ottenerne la rettifica. Il rispetto di tale regole è soggetto al controllo di un autorità competente”.

Le Sezioni unite, dopo aver rilevato la inutilizzabilità delle prove incostituzionali
 hanno precisato
 che il vizio di motivazione rilevante sia per i decreti che autorizzano, che per quelli che prorogano le operazioni di intercettazioni telefoniche e tra presenti, o  che convalidano,  presenta due profili: l’uno è dato dalla mancanza, da ravvisarsi quando la motivazione sia apparente, semplicemente ripetitiva della formula normativa, del tutto incongrua rispetto al provvedimento che dovrebbe giustificare. Si versa nella fattispecie di mancanza della motivazione, in altri termini, quando non rimanga dimostrato, non importa se attraverso il rinvio, recettizio o no ad altro atto del procedimento, che il giudice ha valutato la sussistenza dei presupposti richiesti dalla legge (esistenza di gravi o sufficienti indizi di reato; indispensabilità  o necessità del ricorso allo specifico mezzo di ricerca della prova). Essa - ed essa sola -  la inutilizzabilità dei risultati delle operazioni captative
. Diverso è il difetto di motivazione che sovviene quando questa sia incompleta, insufficiente, non perfettamente adeguata, affetta da vizi che non negano né compromettono la giustificazione ma la rendono non puntuale. In questo caso non scatta necessariamente la sanzione della inutilizzabilità, ma è ammesso il potere di emenda
 da parte del giudice cui la doglianza venga prospettata, sia esso il giudice del merito  che deve utilizzare i risultati delle intercettazioni, sia esso quello dell’impugnazione nella fase di merito o in quella di legittimità.

E’ interessante sottolineare che la sentenza in questione ha anche escluso che in materia sia utilizzabile la  sanzione della nullità generale, “perché lo stesso  vizio  non  può  generale  due  coeve  e concorrenti sanzioni processuali:  se  non esiste una (valida) motivazione, la conseguenza è  l'inutilizzabilità dei risultati delle intercettazioni; se esiste, ancorché  viziata  nel  senso  sopra  specificato,  la  conseguenza è l'irrilevanza, salva l'emenda. Infatti,  la  nullità attiene  sempre  e  soltanto  all'inosservanza di alcune formalità di assunzione  della  prova, mentre l'inutilizzabilità, presupponendo la presenza  di  una prova "vietata" per la sua intrinseca illegittimità oggettiva,  ovvero  per  effetto del procedimento acquisitivo, incide sulla  legittimità  dell'acquisizione, la quale resta al di fuori del sistema    processuale.    Ma   quando  l'inosservanza  di  una  data disposizione,  comunque qualificabile, produce, per esplicita volontà della  legge,  l'inutilizzabilità,  allora è evidente come il sistema delle  nullità  sia  superato  perché  l'inutilizzabilità opera, e va dichiarata,  in ogni stato e grado del procedimento mentre  la  nullità   opera in limitati àmbiti di rilevabilità e di opponibilità”.
5.c) La rilevabilità del vizio di motivazione.
Quanto alla rilevabilità del vizio di motivazione che dà luogo a inutilizzabilità delle intercettazioni è necessario ricordare come con la sentenza delle Sezioni unite del 27 marzo 1996, n. 3,  Monteleone fosse già stata segnata una svolta significativa, abbandonando il precedente, consistente, orientamento secondo cui la inutilizzabilità era rilevante solamente in tema di prova ed in sede di giudizio
: non dunque, ad esempio, nelle procedure incidentali per il riesame o l’appello di provvedimenti de libertate. Ebbene, la citata sentenza ha rilevato la arbitrarietà di una simile scelta interpretativa rilevando che la inutilizzabilità colpisce i risultati della intercettazione che possono rivestire la natura di prova, tipica della fase del giudizio, o quella di indizio nell’accezione dell’art. 273 c.p.p., nella fase delle indagini preliminari ai fini della adozione di misure cautelari. Inoltre la circostanza che per le intercettazioni colpite da inutilizzabilità è prevista, dall’art. 271  comma 3, la distruzione, induce ad escludere categoricamente che il materiale di indagine destinato a tale esito possa essere, prima, sfruttato sia pure ai fini cautelari. Infine, la disamina dei lavori preparatori rivela che il legislatore delegante aveva inteso colpire i risultati delle intercettazioni illegittime con la più grave delle sanzioni processuali e che il richiamo costituzionale alla inviolabilità e segretezza della corrispondenza o di ogni altra forma di comunicazione imponeva di ritenere che la sanzione valesse nell’intero corso del procedimento
.

Il principio è stato riaffermato in successive pronunzie delle Sezioni unite
e, da ultimo, nella sentenza del 21 giugno 2000, n.16, Tammaro, rv 216246 che ha sottolineato come tale regime competa ai casi di inutilizzabilità c.d. “patologica”
 inerente cioè agli atti probatori assunti contra legem, la cui utilizzazione è vietata in modo assoluto.

Da ultimo, la questione appare anche normativamente risolta per effetto della legge 1° marzo 2001, n. 63 che, inserendo il comma 1-bis nell’art. 273 c.p.p. ha previsto che la sanzione della inutilizzabilità di cui all’art. 271 comma 1 colpisce anche gli “indizi” di colpevolezza destinati ad essere valorizzati ai fini della adozione di una misura cautelare, nella fase, cioè, delle indagini preliminari.

Fondamentale, ai fini del regime della rilevabilità, è la differenziazione, sopra rimarcata, tra la motivazione mancante in toto  e la “motivazione insufficiente” dei  decreti autorizzativi delle intercettazioni.

Come sottolineato nel § che precede, la sentenza Primavera, nel valorizzare la situazione appena descritta per inferirne la operatività del potere di emenda (escludendo la declaratoria di  inutilizzabilità) da parte del giudice deputato alcontrollo di legalità, si è fatta carico della circostanza che la sentenza Manno, appena due anni prima, si era prestata ad una lettura diversa, così massimata dall’Ufficio del Massimario: “In  materia  di  intercettazioni  telefoniche, l'inutilizzabilità va riferita  solo  alla  violazione  delle  norme degli artt. 267 e 268, commi    primo   e  terzo,  cod.  proc.  pen.,  mentre  le  eventuali illegittimità formali  (come  quelle  relative  a  violazione delle altre  previsioni del citato art. 268 o alla mancata motivazione del decreto autorizzativo)   ne  determinano,  semmai,  l'invalidità”.

Dunque poteva affermarsi che, per la sentenza Manno, la mancanza di motivazione dei decreti autorizzativi dava luogo a mera invalidità mentre per la sentenza Primavera ad inutilizzabilità.

Quest’ultima decisione tentava la composizione del contrasto e negava tale evenienza, osservando che si trattava soltanto di un equivoco dovuto al fatto che la pronuncia del 1998 era stata massimata senza sufficientemente evidenziare che la sanzione della invalidità era stata collegata non ad una ipotesi di mancanza totale della motivazione dei decreti autorizzativi, ma ad un caso in cui ci si doleva della “incompletezza” della stessa. Non vi era contrasto dunque con le proprie conclusioni, che riflettevano proprio tale tesi: quella cioè secondo la quale la mera insufficienza della motivazione non è sanzionata con la inutilizzabilità del risultato, ma soggiace a tutte le cause di sanatoria proprie della invalidità, compresa quella della integrazione da parte del giudice del controllo. 

Quale che sia la opinione corretta sul punto
, resta il fatto che il percorso indicato dalla sentenza Primavera è quella della necessità di sottrarre alla sanzione della automatica inutilizzabilità tutti i casi – e sono la stragrande maggioranza – nei quali la motivazione dei decreti autorizzativi delle intercettazioni non sia del tutto assente, ma se ne lamenti la incompletezza o insufficienza.

In tale evenienza l’indicazione delle Sezioni unite è nel senso che il giudice del merito che debba fare uso dei risultati delle intercettazioni (Gip o Tribunale del riesame)  abbia il potere di procedere alla eliminazione del vizio indicando gli elementi che difettano.

Quanto ai poteri del giudice di legittimità, si veda oltre.

Una riaffermazione del principio si rinviene da ultimo in Sez. un. 17 novembre 2004, n. 45189, Esposito, rv 229246. 

Orbene, deve darsi atto, al riguardo, dell’orientamento dottrinario
 che  sottolinea la necessità che il sindacato sulla legittimità del provvedimento vada sempre riportato al momento della pronuncia dello stesso. Anche in giurisprudenza vi sono state decisioni che hanno negato qualsiasi possibilità di integrazione della motivazione insufficiente del decreto autorizzativo da parte del giudice del merito che debba fare uso delle intercettazioni
 .

Tuttavia, le più recenti sentenze
 si sono uniformate al principio opposto, valorizzato dalla sentenza Primavera, sostenendo che il difetto di motivazione dei decreti  di  autorizzazione all'intercettazione    di   comunicazioni  non  da' luogo ad alcuna delle ipotesi di inutilizzabilità previste  dall'art. 271  c.p.p., quando  sia  sanato  dall'integrazione effettuata, secondo le regole generali, dal giudice del gravame (il  tribunale del riesame). Questo, infatti, ha il potere di integrare la motivazione insufficiente sia della ordinanza cautelare impugnata che dei requisiti per la utilizzabilità delle intercettazioni telefoniche dalle quali siano stati desunti indizi di colpevolezza
.

Viene conseguentemente posto in evidenza dalla giurisprudenza
 che il decreto motivato per relationem non dà luogo ad un vizio sanzionato con la inutilizzabilità ma, eventualmente, ad una insufficienza  di motivazione che non può essere rilevata di ufficio, o, al più, ad una invalidità dell’atto autorizzativo che deve essere espressamente dedotta nel procedimento di riesame .

Ancora si osservato
 che il  fatto che il pubblico ministero debba trasmettere prima al G.i.p. e poi al Tribunale  del  riesame  i  decreti  autorizzativi  che legittimano  le  intercettazioni,  pena  l'inutilizzabilità di esse, non  comporta  che  il  tribunale del riesame, dinanzi al quale nulla sia  eccepito  dalla  parte, debba motivare sulla presunta carenza di motivazione    dell'ordinanza  autorizzatoria  delle  intercettazioni stesse.  Ed  invero,  il procedimento penale e' caratterizzato da una serie  di  situazioni  potenzialmente  causa  di inutilizzabilità di atti,  rispetto  alle quali il giudice che nulla di irregolare rilevi e davanti  al quale nessuna eccezione sia sollevata, non e' tenuto a motivare  in  negativo  al  fine di dar conto dell'accertamento della regolarità  degli atti stessi. Ne consegue che non puo' per la prima volta  essere  proposta dinanzi alla Corte di cassazione la questione relativa  alla  valutazione  della motivazione con la quale il g.i.p. abbia accolto la richiesta di intercettazione del p.m..

Vi è ulteriore corollario della differenziazione delle ipotesi di mancanza totale di motivazione dei decreti e conseguente inutilizzabilità dei risultati rispetto alle ipotesi di motivazione soltanto insufficiente, in quanto tale emendabile dal giudice del controllo e comunque non produttiva di inutilizzabilità: ed è quello del diverso regime in tema di deducibilità  in cassazione. Si ritiene cioè che il    difetto   di  motivazione  dei  decreti  di  autorizzazione  alle intercettazioni  telefoniche e ambientali (in particolare nel caso costituito  da  motivazione per relationem) non possa essere dedotto per  la  prima volta in sede di legittimità. Infatti, da un lato, si tratta   di  vizio  non   inscrivibile  nelle  ipotesi  tassativamente previste  dall'art. 271  cod.  proc.  pen.  e per le quali soltanto e' comminata    la  sanzione  dell'inutilizzabilità  e  la  conseguente rilevabilità    d'ufficio;  dall'altro,  la  circostanza  che  detta censura    non   sia  stata  dedotta  in  sede  di  riesame  comporta l'inammissibilità della stessa in sede di legittimità
. In altri termini, il decreto così motivato  può far configurare  un    vizio  di inidonea o insufficiente  motivazione  che,  in  quanto  tale,  non  può essere rilevato  d'ufficio dal giudice di merito ne' può essere dedotto per la  prima  volta  in  sede  di  legittimità, attesoche' l'assenza di qualsivoglia  valutazione in ordine alla congruità della motivazione dei  decreti  in  questione sottende la mancanza di qualsiasi censura in  sede  di  riesame  ed  impedisce  al  giudice di legittimità una pronuncia che  comporterebbe necessariamente l'esame del merito.

Come desumibile dalla sentenza Manno e da altre successive pronunzie
, dunque, il vizio deducibile per la prima volta dinanzi alla Cassazione è solo quella della inutilizzabilità. La Corte, dovendo valutare un error in procedendo, dovrà disporre del decreto oggetto di censura, eventualmente prodotto dalla parte a corredo di una doglianza, che deve comunque indicarlo con specificità pena la genericità del motivo e la inammissibilità del ricorso.

Le Sezioni Unite 
 hanno sottolineato al riguardo che, allorché sia dedotto, mediante ricorso per cassazione,  un  error  in procedendo ai sensi dell'art. 606, comma 1,  lett.  c)  cod.  proc.  pen.,  la Corte di cassazione e' giudice anche  del  fatto  e,  per  risolvere  la  relativa  questione,  puo' accedere   all'esame  diretto  degli  atti  processuali,  che  resta, invece,    precluso   dal  riferimento  al  testo  del  provvedimento impugnato  contenuto  nella  lett.  e)  del  citato articolo, quando risulti  denunziata  la  mancanza  o  la  manifesta illogicità della motivazione.  

Quanto al requisito della indispensabilità delle intercettazioni, che deve essere assoluta (art. 267 comma 1) ai fini della prosecuzione delle indagini, la giurisprudenza ha rilevato trattarsi di questione rimessa alla valutazione esclusiva del giudice di merito, la cui decisione può essere censurata, in sede di legittimità, solo sotto il profilo della manifesta illogicità della motivazione (Sez. VI, 25 settembre 2003, n. 49119, Scremin, rv 227708).

5.d) Uso investigativo delle intercettazioni inutilizzabili

Le intercettazioni derivanti da decreti non motivati o comunque inutilizzabili possono presentare peraltro una loro utilità ai fini del procedimento. La giurisprudenza unanimemente ritiene che esse possano costituire notitia criminis ai fini dell’espletamento di nuove attività di indagine, compresa quella di disporre nuove intercettazioni, motivando la sussistenza degli indizi alla luce del contenuto delle intercettazioni inutilizzabili. 

Si è osservato in proposito che in materia di inutilizzabilità non trova applicazione il principio di cui all’art. 185 cpp secondo il quale la nullità dell’atto rende invalidi gli atti consecutivo che da quello dichiarato nullo dipendono (Sez. III, 29 aprile 2004, n. 26112, Canaj, rv 229058) ed inoltre che la operatività   della   garanzia  di  inutilizzabilità dei  mezzi probatori  illegittimi  e'  riservata  al momento giurisdizionale, da intendersi  non  solo  come  fase dibattimentale, ma come ogni fase o sede  nella quale il giudice assume le proprie decisioni; pertanto le informazioni    assunte    attraverso  mezzi  di  prova  illegittimi, inutilizzabili    per    il    giudice,   possono  essere  utilizzate legittimamente  dal  pubblico  ministero  e dalla polizia giudiziaria per   il  prosieguo  delle   indagini (Sez. III, 10 febbraio 2004, n. 16499, Mache, rv 228545).
6. LA INUTILIZZABILITA’ E LE ALTRE SANZIONI CONNESSE ALL’USO DELLE INTERCETTAZIONI A FINI CAUTELARI
Uno dei problemi più dibattuti ed ancora privi di una soluzione definitivamente chiarificatrice è quello delle conseguenze connesse al mancato inoltro dei decreti autorizzativi al Tribunale del riesame entro il termine di 5 giorni previsto dall’art. 309 comma 5 c.p.p.

La querelle  nasce dalla modifica dell’art. 309 per effetto dell’art. 16 l. 8 agosto 1995, n. 332 che ha sostituito il comma 5 nei seguenti termini: “Il presidente cura che sia dato immediato avviso all'autorità giudiziaria procedente la quale, entro il giorno successivo, e comunque non oltre il quinto giorno, trasmette al tribunale gli atti presentati a norma dell'articolo 291, comma 1, nonchè tutti gli elementi sopravvenuti a favore della persona sottoposta alle indagini”; ha poi sostituito il comma 10 che così recita: “Se la trasmissione degli atti non avviene nei termini di cui al comma 5 o se la decisione sulla richiesta di riesame non interviene entro il termine prescritto, l'ordinanza che dispone la misura coercitiva perde efficacia".

Prima della data di entrata in vigore di tale novella (23 agosto 1995), si riteneva con una certa uniformità
 che fosse legittimo il rinvio della decisione del tribunale del riesame ai fini dell'acquisizione  degli  atti  mancanti. Si era osservato che poiche'  il tribunale del riesame puo' procedere al giudizio solo con piena  cognizione degli atti, nell'ipotesi di mancata trasmissione di tutta la documentazione  a  suo  tempo  presentata  dal pm al gip con la richiesta della  misura  cautelare,   il citato provvedimento interlocutorio, mirato    alla    completa    cognizione    della documentazione,  non  si  qualificasse  come  atto istruttorio, bensi'  come  provvedimento strumentale alla decisione, espressione  di un dovere funzionale il cui esercizio era indispensabile  per  la  definizione del procedimento incidentale. In applicazione  di  detto  principio la Corte aveva affermato che era legittimo il rinvio disposto dal  tribunale  del  riesame per la acquisizione dei decreti e tempestiva la decisione   finale, adottata entro i dieci giorni dalla  ricezione della documentazione integrativa richiesta a seguito di constatazione della parte. 

In dottrina era stato sostenuto che il giudice non potesse prescindere dal controllo sulla ritualità dei decreti autorizzativi delle intercettazioni  anche nella fase delle indagini preliminari, ai fini della adozione di misure cautelari
 tenuto anche conto che l’art. 191 prevedeva la rilevabilità della inutilizzabilità anche nella fase delle indagini preliminari e che l’art. 271, nel vietare la utilizzazione delle intercettazioni illegittime, non distingueva tra fasi diverse del procedimento
.

Il principio era stato riaffermato da altra decisione delle Sezioni unite
 la quale presentava la specificità, a soli otto mesi di distanza, di evidenziare la necessità che il gip, all’atto della ricezione della richiesta della misura cautelare, e il tribunale del riesame in sede di impugnazione della misura emessa,  valutassero le eventuali  cause di inutilizzabilità delle intercettazioni dalle quali erano stati desunti indizi a carico dell’indagato. Infatti – e questa era la novità della sentenza Monteleone già  evidenziata al §5.c) – le Sezioni unite affermavano per la prima volta  che le eventuali cause di inutilizzabilità dei risultati delle intercettazioni  avevano rilievo anche nel procedimento cautelare e non soltanto nel giudizio
. Ne conseguiva che veniva configurato l’obbligo del pm di allegare alla propria richiesta i decreti e lo stesso obbligo a carico del gip richiesto dal tribunale del riesame degli atti necessari per l’incidente cautelare. Ulteriore corollario era  quello che, in caso di inadempienza, gli stessi giudici avevano il dovere della relativa acquisizione che faceva slittare il termine di dieci giorni previsto (dall’arrivo degli atti in cancelleria)  per la decisione finale della procedura ex art. 309 c.p.p..

Ma la sentenza Monteleone conteneva anche il rilievo che tale procedura era compatibile con lo stato normativo anteriore alla novella apportata con l. 332 del 1995, mentre per le procedure cautelari ad essa successive valeva il principio che il termine per la trasmissione degli atti si era trasformato da ordinatorio in perentorio. Ne conseguiva che, poiché la efficacia della misura era stata connessa anche al rispetto di tale termine (5 giorni), il potere di acquisizione, al pari di quello di trasmissione non potevano essere esercitati dopo la relativa scadenza, pena, appunto,  la inefficacia della misura impugnata. 

La decisione in questione  svalutava, tra l’altro, le affermazioni delle sezioni semplici (destinate a riprendere in parte significatività nei tempi più recenti)  secondo le quali gli atti  cui fa riferimento l’art. 309 comma 5 sono soltanto quelli di natura sostanziale (cioè quelli che giustificano i gravi indizi di colpevolezza e le esigenze cautelari)  e non anche quelli di natura processuale, posto che la procedura camerale riguardante le misure cautelari  sarebbe  deputata al vaglio dei suddetti elementi e non alla soluzione di questioni di inutilizzabilità  delle prove 
.

La assoluta sproporzione della grave sanzione processuale connessa ad una inadempienza meramente formale aveva poi portato, dopo pochi mesi, ad una sostanziale correzione del tiro, definita in motivazione una “puntualizzazione”. 

Con sentenza  delle Sezioni unite 20 novembre 1996, n. 21 Glicora, rv 206955 veniva affermato che la perdita di efficacia  del  provvedimento  custodiale  consegue  solo  al caso di mancato  invio  al  tribunale del riesame di “tutti gli atti a suo tempo trasmessi al  gip”  in  sede  di  richiesta della misura, mentre la sanzione dell’art. 309 commi 5 e 10   non  opera  nella diversa situazione in cui  quest'ultimo giudice abbia ricevuto gli  atti in maniera parziale, cosicché la stessa parziale trasmissione si sia riprodotta nei confronti del tribunale del riesame. Dal combinato disposto dei commi quinto  e  decimo  dell'art.  309 cod. proc. pen. risulta che il Gip e' tenuto  ad esaminare gli atti ricevuti (e non altri,  eventualmente in possesso  del  pm),  e che non gli si può far carico di un adempimento che  non   dipende  da  lui.  Conseguentemente,  il comportamento  omissivo  del  pm circa il mancato inoltro di alcuni atti – nella specie proprio i decreti autorizzativi delle intercettazioni - assunti  prima  della  richiesta  della  misura,  atti  che, pertanto,  il  gip  non  ha  potuto  valutare, e il corrispondente mancato  esame  degli  stessi da parte del tribunale del riesame, non determina  la  perdita di efficacia dell'ordinanza cautelare, ma solo l'inutilizzabilità  di  quelli  che  li  presuppongono 
.

In conclusione, la mancata conoscenza da parte del giudice del riesame anche di un solo atto  sottoposto al gip  determina la sanzione della inefficacia della misura cautelare impugnata in conformità alla sentenza Monteleone; resta invece fuori dalla previsione dell’ art. 309, commi 5 e 10, il mancato inoltro al tribunale del riesame di uno o più atti non sottoposti al gip ai fini cautelari.

Il ragionamento, ineccepibile in linea generale, ha trovato difficoltà applicative in riferimento proprio  al caso concreto che lo aveva ispirato: che è quello in cui alla prova in sé (intercettazione) si accompagnano i provvedimenti di ammissione che ne determinano la utilizzabilità.  

Dalla analisi della successiva giurisprudenza delle sezioni semplici si rileva che, accanto alle pronunzie conformi alla sentenza Glicora
, ne sono state adottate altre che hanno escluso che la sanzione di inutilizzabilità delle intercettazioni (come indizio) possa essere fatta discendere dalla mancata allegazione dei decreti autorizzativi al gip
 o al fascicolo dell’incidente cautelare
, altre che hanno negato persino il prodursi della sanzione della inefficacia nel caso descritto 
, ed altre ancora che, pur rimanendo nel solco della sentenza Glicora a proposito della duplicità della sanzione inutilizzabilità/inefficacia,  hanno tuttavia precisato che, nel primo caso (dipendente dal fatto che l’atto non inoltrato dalla autorità procedente al tribunale del riesame non rientrava fra quelli inviati al gip all’atto della richiesta cautelare), quando l’atto mancante sia rappresentato dai decreti autorizzativi, non opera comunque  il precetto del comma 5 dell’art. 309, riguardante la perentorietà del termine di cinque giorni per l’invio di tali atti. Siffatte decisioni condizionano la utilizzabilità  dell’indizio o prova (intercettazioni) al deposito o alla acquisizione dei decreti che sia avvenuto anche successivamente, purché in tempo utile per la decisione entro il decimo giorno
.

Il quadro così tracciato ha trovato una autorevole, seppure indiretta, validazione in un successivo intervento delle Sezioni unite, indirizzato alla ricomposizione delle esigenze di garanzia difensiva e di economia processuale mediante un significativo recupero di parte dei principi già affermati in passato e travolti da una interpretazione estrema delle novità apportate dalla l. 332 del 1995. Ci si riferisce alla sentenza  delle Sezioni unite 27 marzo 2002, n. 19853, Ashraf, rv 221393 ed alla distinzione, che della stessa costituisce punto di forza,  del trattamento da riservare, ai fini dell’incedente cautelare, agli atti di natura meramente processuale da un lato ed agli atti a contenuto sostanziale dall’altro. Come sopra già posto in evidenza,  la distinzione era stata abbandonata dalla sentenza Monteleone, che, avendo affermato che la inutilizzabilità è sanzione processuale operante anche nella fase delle indagini preliminari e con riferimento agli indizi, aveva ritenuto ininfluente tale distinzione, e cioè che gli atti di natura processuale non andavano trasmessi al tribunale del riesame in quanto tale organo non era deputato al vaglio di questioni procedurali rimesse alla fase del giudizio di cognizione.

Ebbene, la distinzione è stata nuovamente evocata con la sentenza Ashraf ove si afferma - sia pure con riferimento alla necessità (o meno) dell’inoltro al tribunale del riesame della richiesta del pm volta ad ottenere la misura cautelare – che l'omessa  o  tardiva  trasmissione  al  tribunale  del  riesame di detta richiesta  “non determina la perdita di efficacia  del  provvedimento coercitivo a norma dell'art. 309, commi 5  e 10, cod. proc. pen., in quanto si riferisce ad un atto di natura meramente  processuale,  funzionale  all'attivazione del procedimento cautelare,  che  nulla aggiunge al quadro indiziario risultante dagli elementi  presentati  a sostegno di essa”. 

La Corte ha cioè estrapolato un genere di atti –  di natura processuale - dalla categoria di quelli che, secondo la sentenza Glicora, sarebbero stati atti a determinare, in caso di mancato o intempestivo inoltro al tribunale del riesame, la inefficacia della misura impugnata  in quanto già presentati dal Pm al Gip, a sostegno della domanda cautelare. Ha, in altri termini, avallato la operazione di differenziazione  tra atti di natura processuale che, quando siano  poste  specifiche  questioni  di  validità del provvedimento impugnato,  possono  essere  prodotti  o  acquisiti indipendentemente dall'osservanza  del  termine perentorio indicato dall'art. 309 comma 5  cod.  proc.  pen. anche se già sottoposti al Gip,  e  atti  a  contenuto  sostanziale  con valore probatorio,  che  hanno  diretto  rilievo  ai  fini  del merito della questione  cautelare. Con la conseguenza che è stata anche ridotta la possibilità di ricollegare la sanzione prevista dal comma 10 del    citato   articolo  alla  omessa  trasmissione  degli atti conosciuti dal Gip,  sanzione riportata  ai soli  atti appartenenti  alla  seconda  categoria (sostanziali) che siano stati per giunta  effettivamente utilizzati dal giudice a fondamento del provvedimento coercitivo.

Rapida è stata la applicazione, da parte della giurisprudenza, del principio così enunciato anche con riferimento alla fattispecie del mancato inoltro, al tribunale del riesame, entro il quinto giorno, dei decreti autorizzativi invece acquisiti successivamente.
  

Da ultimo, con la sentenza delle Sezioni unite 17 novembre 2004, n. 45189, Esposito, rv 229245, si  è operato con la massima forza il completamento della virata giurisprudenziale verso una analisi sempre più attenta alla necessità che siano tutelati  interessi effettivi della difesa,  valorizzando il ruolo  della parte e il suo onere probatorio affinché non  resti inutilmente compresso l’interesse all’accertamento della verità. La sentenza in questione  contiene infatti l’affermazione, che pare un obiter dictum nella economia complessiva del provvedimento riguardante la fattispecie di cui all’art. 270, ma che invece si inserisce nella linea evolutiva della giurisprudenza fin qui tracciata, secondo cui “l'inutilizzabilità  della   prova desumibile   dall'intercettazione   dipende   dalla    mancanza o dall'illegittimità  dell'autorizzazione, non dalla  indisponibilità  della relativa documentazione”. La sentenza, invero, premette a tale conclusione l’ineccepibile rilievo che “i decreti autorizzativi sono elemento necessario di  documentazione della prova. Ma anche ove non risulti prodotto un decreto autorizzativo e  il rito non conceda tempi idonei alla sua acquisizione (come avviene  ad esempio  nel giudizio di riesame), il giudice non può per ciò  solo rilevare d'ufficio la inutilizzabilità della prova, se nessuna parte abbia  allegato  che  la mancanza del decreto  rende  impossibile  il controllo  di  legalità,  perché la legalità dell'intercettazione potrebbe   non  essere  affatto  controversa,  essendo   stata   già verificata,  ad  esempio, in precedenti incidenti  procedimentali.  Il giudice  può  senz'altro rilevare d'ufficio solo l'inutilizzabilità già  desumibile dagli atti, come quando, ad esempio,  essendo  stato prodotto  il decreto autorizzativo, risulti che l'intercettazione  e' stata autorizzata per un reato non incluso tra quelli per i quali  e' ammessa  o  con  un provvedimento del tutto carente  di  motivazione”.

Senonchè, siffatta condivisibile premessa non tiene conto della fattispecie che aveva formato oggetto dei precedenti interventi delle Sezioni unite: quella cioè del giudice che, non di ufficio, ma su specifica richiesta della parte di acquisizione dei decreti autorizzativi non trasmessi, si trovi, per mancanza di tempo utile, a dover prendere la decisione finale senza aver ricevuto i citati provvedimenti ed avendo come elemento indiziante anche, o solo, i risultati delle intercettazioni.

Se anche a tale ipotesi - non citata per verità nel testo della sentenza - si dovesse applicare la conclusione sopra enunciata  (cioè quella della indifferenza, ai fini procedurali, della mancata trasmissione dei decreti espressamente invocati dal ricorrente), non potrebbe che concludersi nel senso dell’effetto assolutamente dirompente della sentenza Esposito. L’affermazione lascerebbe infatti perplessi, attesa la sua netta cesura rispetto ai risultati, pur importanti ma progressivi e collegati, del percorso giurisprudenziale fino a quel momento seguito. Essa pretermette del tutto di considerare che   il problema derivante dall’inoltro delle intercettazioni al tribunale del riesame senza i decreti autorizzativi era stato fino ad oggi comunque inquadrato come idoneo, di per sé,  a determinare la  inefficacia  della misura cautelare impugnata o quantomeno la inutilizzabilità delle intercettazioni, sempre che, comunque, non fosse stato esercitato il potere di deposito o il dovere di acquisizione tempestivi.

Omettere di considerare che la sanzione della inutilizzabilità è rilevabile di ufficio dal giudice in ogni stato e grado del processo  e che tale considerazione aveva portato le precedenti pronunzie delle Sezioni unite a predisporre i mezzi e le azioni affinché tale sindacato potesse e dovesse essere esercitato indipendentemente dalle iniziative delle parti - che invece dalla sentenza Esposito sono indicate come decisive - significa ribaltare una prospettiva  ed una attività interpretativa che hanno rappresentato la sintesi  ponderata di valutazioni e dei complessi interessi in gioco; ed inoltre creare uno scompenso, che preclude indubitabilmente a nuovi problemi interpretativi.

Per la problematica riguardante la necessità dell’inoltro al tribunale del riesame dei decreti autorizzativi di intercettazioni disposte in “altro processo” ai sensi dell’art. 270 c.p.p., vedi il § che segue.

7. L’USO  DI  INTERCETTAZIONI   IN   PROCESSI  “DIVERSI”  DA       QUELLI  IN   CUI  FURONO DISPOSTE (art. 270 cpp). 

Costituisce principio generalmente condiviso dalla giurisprudenza quello che definisce la nozione di “altro procedimento” o “procedimento diverso” ai fini  della operatività del divieto di utilizzazione delle intercettazioni disposte legittimamente. Ebbene si ritiene che tale concetto non si  estenda  fino ad escludere la possibilità' di utilizzazione delle intercettazioni  in  procedimenti  concernenti  indagini strettamente connesse  e  collegate,  sotto  il  profilo  oggettivo,  probatorio e finalistico,  al  reato  in  ordine al quale il mezzo di ricerca della prova  e'  stato disposto. Inoltre, la diversità del procedimento di cui  si  parla  deve  assumere rilievo di carattere sostanziale e non può essere ricollegata a dati meramente formali, quale la materiale distinzione  degli incartamenti relativi a due procedimenti o il loro diverso numero di iscrizione nel registro delle notizie di reato
.

Si è rivelata invece questione particolarmente spinosa quella dei requisiti per la utilizzazione, previsti dall’art. 270, comma 2, che espressamente menziona l’obbligo del deposito, presso l’autorità competente per il diverso procedimento (quello cioè nel quale le intercettazioni non sono state disposte ma debbono essere utilizzate), dei “verbali e delle registrazioni delle intercettazioni”. Sono altresì richiamate le disposizioni dei commi 6, 7 e 8 dell’art. 267 (in materia di stralcio di quelle non utilizzabili, di trascrizione e di copia per i difensori) e non anche quelle dei commi precedenti, tra le quali è da ricordare la norma che prevede l’obbligo del deposito, presso la segreteria del Pm, dei decreti autorizzativi delle intercettazioni assieme a verbali e alle relative registrazioni.

Nella descritta situazione normativa si è aperto un contrasto giurisprudenziale tra quanti  hanno ritenuto che l'art.  270,  primo  comma, consente la utilizzazione dei    risultati   delle  intercettazioni  in  altro  procedimento  alla sola condizione  che  i verbali e le registrazioni siano depositati presso l'ufficio  ad  quem, mentre non richiede anche che  siano stati acquisiti la  richiesta  del  pubblico  ministero  e  perfino  lo stesso decreto  autorizzativo
. E la ragione è che   l'inutilizzabilità  dei  risultati illegittimamente   acquisiti  non  consente  nessuna  differenza  nel regime    sanzionatorio    in   relazione  alla  utilizzazione  delle intercettazioni  nello  stesso  procedimento  nel  quale  sono  state disposte,  ovvero  in  altro  procedimento:  in  entrambi  i  casi il divieto  di  utilizzazione  dei  risultati delle intercettazioni deve intendersi  sussistente  soltanto  quando  esse  siano state eseguite fuori  dei  casi  consentiti  dalla  legge  e qualora non siano state osservate  le  disposizioni previste dagli artt. 267 e 268, commi 1 e 3,  come testualmente recita l'art. 271, primo comma, e non anche nel caso in cui non siano state osservate  le  disposizioni  di  cui all'art. 268, commi 6, 7 e 8
.

Tale opinione presentava anche una variante secondo cui la utilizzabilità delle intercettazioni in altro procedimento non sarebbe condizionata al deposito dei decreti autorizzativi, nè a quello (pur espressamente previsto dalla norma: n.d.r.)  delle relative registrazioni e dei verbali nel procedimento ad quem
, “atteso  che  tali  inosservanze  non  rientrano  fra quelle  indicate,  con  carattere di tassatività, dall'art. 271 cod. proc. pen.”.

Altri
 invece sostenevano che, sebbene  l'art. 270 c.p.p. non preveda l'obbligo del deposito, nel diverso procedimento,  dei  decreti  con  i  quali,  in  quello di origine, furono autorizzate  le  intercettazioni,  deve escludersi alla stregua della  sentenza  costituzionale n. 232 del 1987 (riferita all'analoga disposizione  dell'art.  226  quater  c.p.p. 1930), che il legislatore  abbia  voluto  impedire  alla  difesa  l'esercizio di un significativo  controllo  su tali provvedimenti, la cui irritualità, illegittimità   o  inadeguatezza  comporterebbe  la  nullità  delle intercettazioni  e  l'inutilizzabilità  dei  risultati  dalle stesse conseguiti.  Al  di la' del dato testuale deve perciò ritenersi che, unitamente    ai    verbali    di  intercettazione  ed  al  materiale magnetofonico,  cui  fa  riferimento  l'art.  268,  sesto,  settimo e ottavo  comma,  richiamati  dall'art.  270, secondo comma, nel    procedimento   "diverso"  vanno  depositati - ovviamente,  in  copia  -  i  decreti  di autorizzazione adottati dal giudice  per  le indagini preliminari nel procedimento di origine. Il momento  ultimo  in cui tale deposito deve essere effettuato coincide con  la  richiesta  di rinvio a giudizio ex art. 416 cod. proc. pen.. 

E la divergenza di opinioni si è riprodotta anche in relazione al trattamento da riservare ai predetti decreti in occasione del procedimento di riesame della misura cautelare basata su intercettazioni: vi era chi sosteneva che al  giudice  che adotta una misura cautelare, e  successivamente al giudice del riesame, debbono essere trasmessi    gli   atti  autorizzativi  delle  intercettazioni  anche  nel  caso  in  cui  si tratti di intercettazioni eseguite  in  altri  procedimenti  ai  sensi  dell'art. 270 c.p.p. Infatti  è di  generale  valenza  il disposto dell'art. 271 cod. proc.  pen.  e  non  vi sarebbe   ragione  di  ritenere inoperanti, nel procedimento  in  cui  l'esito delle intercettazioni e' riversato, le garanzie  normalmente  spettanti all'indagato nel procedimento da cui le   stesse  provengono  ne'  potrebbero  ritenersi,  le  operazioni  di captazione  disposte  in  una  dato procedimento, assistite, in quello diverso,  da  presunzione  di  legittimità e sottratte alla doverosa verifica giudiziale dei presupposti di utilizzabilità
.

Sul contrasto è intervenuta la decisione delle Sezioni  unite, (Sez. un., 17 novembre 2004, n. 45189, Esposito) che ha avallato la prima  interpretazione, partendo dalla chiara lettera dell’art. 268 c.p.p.: non occorre che nel procedimento ad quem siano acquisiti i decreti autorizzativi delle intercettazioni altrove disposte. La sentenza  non intende affatto negare che la inutilizzabilità eventuale, dipendente da illegittimità nella fase dispositiva del mezzo istruttorio, possa essere apprezzata e fatta valere anche nel procedimento ad quem
. Cita al riguardo l’insegnamento della  Corte costituzionale dato con sentenza n. 63 del 1994, secondo cui  “una trasformazione dell'ordinamento normativo tale da permettere la piena utilizzabilità dei risultati delle intercettazioni telefoniche nell'ambito di processi diversi da quello per il quale le stesse sono state legalmente autorizzate sarebbe contrastante con le garanzie poste dall'art. 15 Cost. a tutela della libertà e della segretezza delle comunicazioni, dal momento che trasformerebbe l'intervento del giudice, richiesto dal ricordato art. 15 per l'irrogazione in concreto di restrizioni alla predetta libertà, in un'inammissibile autorizzazione in bianco a disporre le intercettazioni, con conseguente lesione della sfera privata, legata al riconoscimento del diritto inviolabile di libertà di comunicazione e al connesso dovere di riservatezza incombente su tutti coloro che per ragioni d'ufficio vengano a conoscenza di fatti inerenti a quella sfera”; ed ancora, la sentenza n. 223 del 1987 della Corte, pur sottolineando come la stessa, oltre al principio generale, contenesse anche affermazioni
 in punto di procedura connesse al sistema codicistico all’epoca vigente.

Concludono dunque le S.U. che nel procedimento ad quem, mancando i decreti autorizzativi, la parte non può perciò solo invocare la inutilizzabilità delle intercettazioni che discende invece dalla dimostrazione della illegalità del procedimento di ammissione della intercettazione nel procedimento a quo. Per questo chi ne abbia interesse ha l’onere non solo di allegare ma anche di dimostrare - producendo i decreti stessi in copia, magari previamente richiedendoli presso il giudice a quo a norma dell’art. 116 c.p.p. - la detta inutilizzabilità E il giudice dal canto suo, se è indiscutibile che abbia poteri officiosi di rilevare la inutilizzabilità desumibile dagli atti, non ha invece l’obbligo di ricercarne di ufficio la prova. Si diffonde poi, il Giudice  supremo, nella disamina dell’onere di allegazione e di quello di prova previsti a carico dell’interessato sia nel processo civile che nel processo penale con riferimento ai “fatti processuali” che intenda dedurre e far valere.

Non    costituisce   poi  motivo    di    nullità   deducibile  ai  fini dell'utilizzabilità  dei  risultati  di  intercettazioni eseguite in altro    procedimento  la  ritardata  registrazione  a  mod.  37  del provvedimento  autorizzativo nell'apposito registro, per il principio di  tassatività che disciplina le stesse nullità ai sensi dell'art. 177 cod. proc. pen. (Sez. IV, 24 settembre 2003, n. 44518, Grado, rv 226816).

L'intercettazione  di conversazioni per la ricerca di un latitante e' sottoposta, "ove  possibile",  al rispetto delle regole previste dall'art.  268  cod. proc. pen., con la conseguenza che l'utilizzo di impianti    esterni    alla  Procura  non  richiede  una  particolare motivazione  in  relazione alle indilazionabili ragioni di urgenza in quanto  la cattura di un latitante integra di per se' una eccezionale ragione  di  urgenza,  con l'ulteriore conseguenza che i risultati di detta    intercettazione    possono    essere   utilizzati  anche  in procedimento diverso (Sez. I,  4 novembre 2004, n. 45479, Galia, rv 229774).
8. ALTRE CAUSE DI  INUTILIZZABILITA’

Secondo una dottrina
, peraltro non condivisa dalla giurisprudenza
,  l’inutilizzabilità opera in caso di modifica del titolo del reato in altro che non consente la intercettazione  (ad esempio, disposta la intercettazione per il reato di rapina, questo viene derubricato, con rinvio a giudizio o anche con sentenza, in furto semplice). Infatti nel caso descritto la intercettazione risulta eseguita per un reato che non  la ammette e quindi “fuori dei casi consentiti dalla legge”.

E’ stata posta la questione della eventuale inutilizzabilità di intercettazioni eseguite in assenza o nel ritardo della annotazione della “notitia criminis” nel registro previsto dall’art. 335 c.p.p.: ciò falserebbe la  verifica della causa di inutilizzabilità prevista dall’art. 407 comma 3 cpp.

Le Sezioni unite
 sono intervenute in materia  affermando che l'omessa  annotazione  della notitia criminis nel registro, con  l'indicazione del nome della persona  raggiunta da indizi di colpevolezza e sottoposta ad indagini "contestualmente  ovvero  dal  momento  in  cui  esso  risulta",  non determina  l'inutilizzabilità  degli  atti di indagine compiuti sino al  momento  dell'effettiva  iscrizione nel registro, poichè, in tal caso,  il  termine  di  durata  massima  delle  indagini preliminari, previsto  dall'art.  407  cod.  proc.  pen.,  al cui scadere consegue l'inutilizzabilità  degli  atti  di indagine successivi, decorre per l'indagato  dalla  data in cui il nome e' effettivamente iscritto nel registro  delle  notizie  di  reato,  e non dalla presunta data nella quale    il    pubblico    ministero    avrebbe   dovuto  iscriverla. L'apprezzamento  della   tempestività dell'iscrizione, il cui obbligo nasce  solo  ove  a  carico  di  una  persona  emerga  l'esistenza di specifici  elementi  indizianti  e  non  di  meri  sospetti,  rientra nell'esclusiva   valutazione  discrezionale  del pubblico ministero ed e'  sottratto,  in  ordine  all'an  e al quando, al sindacato del giudice,    ferma    restando   la  configurabilità  di  ipotesi  di responsabilità disciplinari  o addirittura penali nei confronti del p.m. negligente.      

Non si è trattato però di un punto fermo, giacché in seguito è stato affermato che  l'omessa  o  ritardata iscrizione del nome dell'indagato nel registro previsto    dall'art. non  determina  alcuna invalidità  delle  indagini stesse, ma consente semmai al giudice di rideterminare  il  termine  iniziale  delle  indagini preliminari, in riferimento  al momento in cui si sarebbe dovuta iscrivere la notizia di  reato.  Di conseguenza, la tardiva iscrizione può incidere sulla utilizzabilità  delle  indagini finali, ma non sulla utilizzabilità di  quelle  svolte  prima della iscrizione
.

Lo stato della giurisprudenza così ricostruito sembra dare nuovo ossigeno, sia pure con i limiti e nei termini che si esporranno sub §§ 5.c) e 6, alla questione della rilevanza o meno della mancata trasmissione da parte del PM, in sede di richiesta cautelare, dell’atto attestante la data di iscrizione del nome dell’indagato nel registro di cui all’art. 335 c.p.p. 

Da un lato si rinvengono decisioni
, che concludono per la irrilevanza della omissione, sul presupposto che il diritto di difesa, al fine della verifica del rispetto dei termini di durata massima delle indagini preliminari, ben si potrebbe esercitare mediante la richiesta di una attestazione della data della predetta iscrizione.

In senso contrario
, però, è stato affermato che in  sede  di  richiesta  di  applicazione  di una misura cautelare il p.m.  ha  l'onere  di  allegare  tutti  gli  atti  che costituiscono  il  presupposto  della  legittimità dell'attività di indagine  sui  cui  esiti si fonda l'istanza di coercizione; tra tali atti  rientrano  i  decreti  autorizzativi  e quelli di proroga delle intercettazioni  telefoniche nonché la documentazione relativa alla data  di  iscrizione  della  notizia  di  reato  nel  registro di cui all'art.  335 ovvero alla proroga delle indagini, in quanto  necessaria  a stabilire se le investigazioni, i cui risultati sono  posti  a  fondamento della richiesta, siano state espletate nei termini  di  legge,  e  ciò sempre che vi siano elementi che possano far    sorgere  il  dubbio  della  loro  inutilizzabilità ai  sensi dell'art. 407, ultimo comma, cod. proc. pen..

Neanche il mancato inserimento dei decreti  autorizzativi  delle  intercettazioni  nel  fascicolo per il dibattimento  (neppure  prescritto  dall'art.  431  cod. proc.  pen.)   determina inutilizzabilità, e tanto meno nullità, del mezzo di ricerca della prova
 così come il mancato deposito dei brogliacci 
.

Pure l'omessa  trasmissione  al  tribunale  del riesame delle bobine e dei verbali    delle    operazioni    compiute,   nonché  della  formale trascrizione    del  contenuto  delle  intercettazioni,  nelle  forme previste  dall'art.  268,  si esclude che dia luogo a sanzioni di  nullità  o  inutilizzabilità  in  quanto non previste dalla legge (Sez. I, 17 dicembre 1998, n. 6496, Di Martino, rv 212812; Sez. I, 18 novembre 2003, n. 25290, Gallo, rv 229521).

La dottrina
, sulla prima questione,  commenta tuttavia criticamente le pronunzie giurisprudenziali
 che, nel negare la sanzione della inutilizzabilità delle intercettazioni quando i decreti autorizzativi  non siano stati inseriti nel fascicolo del dibattimento, non associa a tale affermazione anche quella  della possibilità, per il giudice, di acquisire comunque i detti decreti se la parte sollevi questione sulla loro esistenza o sulla loro legittimità. Osserva in altri termini che sebbene la detta acquisizione non possa essere fatta derivare dall’art. 431 c.p.p., e sebbene altresì non si rinvenga altro presidio normativo a tutela della assoluta effettività di tale controllo, tuttavia, la interpretazione sistematica delle norme sul controllo di legalità delle intercettazioni e la natura della sanzione processuale prevista in materia (l’inutilizzabilità) impongono di ritenere  che il detto controllo debba comunque essere reso possibile meditante la successiva acquisizione dei decreti. E ciò tanto ad opera del giudice del merito che ad opera del giudice di legittimità, al quale sia prospettata una questione di inutilizzabilità delle intercettazioni, rilevabile anche di ufficio in ogni stato e grado del processo.

La  mancata  effettuazione  della trascrizione  delle  registrazioni  con  le  forme  della perizia non costituisce    causa  di  inutilizzabilità nel  dibattimento,  del contenuto    delle   conversazioni  intercettate,  essendo  la  prova costituita  dalle  cassette  o  bobine  contenenti  le registrazioni, atteso  anche  che  l'art. 271, comma 1,  non richiama la    previsione  dell'art.  268,  comma  7, tra  le disposizioni  la cui inosservanza dia luogo a inutilizzabilità e che l'esecuzione  della  trascrizione  in  forme  diverse da quelle della perizia  non  e'   espressamente prevista come causa di nullità, ne' è riconducibile alle ipotesi di nullità di ordine generale di cui all'art. 178 cod. proc. pen. (Sez. I, 6 ottobre 2000, n. 12082, Ippolito, rv 217345, Sez. II, 10 ottobre 2003, n. 43606, Isidori, rv 227676).

Secondo una parte della giurisprudenza
, ai fini della pronuncia della sentenza sono utilizzabili- fermo il diritto delle parti di chiedere la trascrizione mediante perizia - le trascrizioni delle intercettazioni telefoniche  effettuate dalla polizia giudiziaria. Tali trascrizioni debbono distinguersi dai c.d. brogliacci, consistenti nella sommaria trascrizione delle conversazioni intercettate, effettuata ai sensi dell’art. 268 comma 2 c.p.p. nei verbali delle operazioni, in nessun caso utilizzabili ai fini della decisione.

Ininfluente è pure, ai fini della emissione della ordinanza custodiale, il mancato deposito dei nastri registrati. La Cassazione ha osservato  che e' legittima l'adozione del provvedimento  cautelare  sulla  base  delle sole trascrizioni, anche parziali,  delle  intercettazioni,  in  quanto il deposito dei nastri registrati    non   rileva  nella  procedura  de  libertate,  essendo incompatibile  con  l'urgenza di provvedere all'adozione della misura cautelare;    mentre    detto    adempimento  deve  essere  osservato nell'ambito    del  procedimento  principale,  riservandosi  in  fase cautelare   la  valutazione  del  rispetto  delle  norme  processuali relative    alle  autorizzazioni  necessarie  ed  alle  modalità  di esecuzione delle intercettazioni (Sez. VI, 3 giugno 2003, n. 35090, Salvo, rv 226709). 

In tema di garanzie del difensore si è affermato che l'art.  103, comma 5, cod. proc. pen., nel vietare le intercettazioni delle conversazioni  o  comunicazioni  dei  difensori,  mirando  a garantire  l'esercizio  del  diritto di difesa, ha ad oggetto le sole conversazioni  o  comunicazioni  relative  agli  affari  nei  quali i legali  esercitano  la  loro  attività difensiva,  non si estende, quindi,  alle  conversazioni  che  integrino esse stesse reato quali quelle volte a preavvertire   il  cliente  delle iniziative  assunte dalle forze di polizia, fornendo consigli su come evitare la cattura e commettendo cosi' il reato di favoreggiamento (Sez. VI, 16 giugno 2003, n. 35656, Franchi, rv 226659).

Stante  il  principio  di tassatività, la  sanzione  d'inutilizzabilità non  può  essere dilatata  sino a comprendere l'inosservanza delle disposizioni di cui all'art.  89 disp. att. cod. proc. pen. (omessa  indicazione nel verbale degli estremi del decreto che aveva disposto  l'intercettazione  e mancanza  della descrizione delle modalità di registrazione) non espressamente richiamato dall'art.  271 cod. proc. pen.
.

In  forza del principio di conservazione degli atti e di tassatività delle  previsioni  normative  che  ne  contemplano  l'invalidità, e' utilizzabile  il contenuto di intercettazioni disposte per la cattura dell'imputato  latitante nel processo per favoreggiamento personale a carico    di    chi    l'abbia  aiutato  a  sottrarsi  alle  ricerche dell'Autorità,  non  operando,  con  riferimento ad esse, l'art. 271 cod.  proc.  pen.  in tema di inutilizzabilità delle intercettazioni di  comunicazioni  e  conversazioni,  stante  il suo mancato richiamo nell'art.  295,  commi  terzo e terzo-bis, stesso codice e potendosi,

al  più,  configurare,  nella  violazione delle norme richiamate nei citati commi, una mera irregolarità (Sez. VI, 29 ottobre 2003, n. 44756, Bevilacqua, rv 227158).

In sede di giudizio  di rinvio da annullamento della cassazione, secondo Sez. IV, 18 marzo 2004, n. 23614, Simonetti, rv 228787, il giudice non può in alcun modo utilizzare le    intercettazioni    telefoniche    che  siano  state  dichiarate inutilizzabili  dalla  sentenza  di annullamento, per la mancanza dei decreti  autorizzativi  a  compiere le operazioni presso gli impianti della  polizia  giudiziaria,  in  quanto e' vincolato al principio di diritto  enunciato  e,  a  differenza  dell'annullamento per vizio di motivazione,  non  può  pervenire  allo  stesso  risultato decisorio della  pronuncia  annullata  sulla  base  di  diverse  argomentazioni censurate  in  sede  di  legittimità. 
9. L’ACQUISIZIONE DI DATI ESTERNI  ALLE COMUNICAZIONI  (c.d. tabulati).
La materia è segnata da un contrappunto di decisioni delle Sezioni unite e della Corte costituzionale, culminato in un intervento del legislatore che ha posto fine, con una novella, alla disputa che si era venuta  a determinare, non senza tuttavia un intelligente tentativo di ricomposizione armonica delle divergenti interpretazioni.

Il primo, articolato, intervento delle Sezioni unite in tema di acquisizione di tabulati telefonici (documentazione in forma intelligibile del flusso informatico relativo ai dati esterni al contenuto delle conversazioni) si ha con la sentenza 13 luglio 1998, n. 21, Gallieri, rv 211197. Tale pronuncia ha inteso in primo luogo raccordarsi e valorizzare i principi in materia segnalati dalla Corte costituzionale con la sentenza (interpretativa di rigetto della questione di legittimità dell’art. 266 c.p.p.) n. 81 del 1993
  e cioè che “ l’art. 15 Cost., in mancanza delle garanzie ivi previste, preclude la divulgazione o comunque la conoscibilità da parte di terzi delle informazioni e delle notizie idonee ad identificare i dati esteriori della conversazione telefonica (autori della comunicazione, tempo e luogo della stessa)…”. In secondo luogo, ha affermato che non è utilizzabile il tabulato contenente l’indicazione dei dati esteriori delle conversazioni tutte le volte che sia stato acquisito agli atti senza l’autorizzazione motivata della autorità giudiziaria. In terzo luogo, ha posto in evidenza come, per effetto della legge n. 547 del 23 dicembre 1993 (Modificazioni ed integrazione alle norme del codice penale e del codice di procedura penale in tema di criminalità informatica) sia stata introdotta la previsione, accanto a quella delle intercettazioni di conversazioni, anche delle intercettazioni del flusso di dati diversi rispetto alla conversazione, tra i quali i dati esterni delle conversazioni stesse, i dati relativi al traffico dei servizi complementari come i fax o le e-mail. Ciò comporta la necessaria estensione della previsione della inutilizzabilità di tali prove e dei tabulati che ne rappresentano la documentazione, ove  acquisiti in assenza di provvedimento motivato della autorità giudiziaria.

La precisazione è però nel senso che tale autorizzazione, a differenza di quella che riguarda le conversazioni – che deve essere preventiva -, può anche seguire la dichiarazione di inutilizzabilità di un tabulato acquisito illegittimamente, posto che i dati in questione sono conservati presso l’ente gestore del servizio. La sentenza conteneva anche la affermazione che la legittima acquisizione può essere disposta, nel corso delle indagini preliminari, dal pubblico ministero e dal giudice che procede ai sensi dell’art. 267 e, in seguito anche dal giudice del dibattimento o di appello, rispettivamente ai sensi degli artt. 507 e 603 c.p.p. 

Poco tempo dopo le Sezioni unite sono tornate  sull’argomento con sentenza n. 6 del 23 febbraio 2000, D’Amuri, rv 215841, sollecitata da una ordinanza di rimessione che dava atto di una novità: l’essere intervenuta, successivamente alla sentenza Gallieri, la decisione della Corte costituzionale n. 281 del 17 luglio 1998
 che  aveva  ribadito  la diversità delle disciplina    regolante   l'acquisizione  del  contenuto  delle intercettazioni    e    quella    dei  dati  esterni  delle  medesime comunicazioni,  per  la  diversa forma d'intrusione nella sfera della riservatezza,  ritenendo  sufficiente  per  l'acquisizione  di questi ultimi  un  provvedimento  motivato  del  P.M.,  senza  la  necessità dell'intervento del giudice. Tale pronuncia, nella forma della declaratoria di inammissibilità della questione, aveva evidenziato che la norma disciplinante la acquisizione dei tabulati non è quella dell’art. 267, sottoposta a vaglio di costituzionalità, ma quella dell’art. 256 e che il remittente sollecitava una inammissibile sentenza “additiva” del giudice delle leggi.

Ebbene, le Sezioni unite hanno ritenuto di  uniformarsi ai principi esposti dal Giudice delle leggi, sia pure in una sentenza interpretativa di rigetto, osservando che l’alternativa era quella di sollevare eccezione di legittimità costituzionale della norma diversamente interpretata e che però anche tale strada appariva preclusa da un dictum del giudice delle leggi che aveva preannunciato la inammissibilità di una pronuncia “additiva” in materia.

Le Sezioni unite  hanno quindi posto in evidenza che “i <tabulati> sono soltanto elementi identificativi esterni  al  contenuto  della conversazione, la cui informatizzazione non  li  rende  estranei  alla  comunicazione  bensì al contenuto del dialogo  intercorso.  Tale informatizzazione non concerne i flussi in movimento  captati  nel  corso del loro svolgimento, appunto perché è costituita  dati storici di archivi informatici   dei quali già dispone il gestore della   telefonia  indipendentemente  dalla  richiesta  dell'autorità giudiziaria,    che    ne  ordina  l'acquisizione  con  provvedimento motivato,  in  quanto  non  liberamente divulgabili, avendo carattere riservato  secondo  la  normativa  sulla  privacy  (L.  n. 675/96). Pertanto,  la  stampa  e l'acquisizione dei dati esterni incidono sul loro  "trattamento",  costituendo  una forma d'intrusione nella sfera della  riservatezza,  diversa  e  minore rispetto all'intercettazione dei  contenuti  delle  conversazioni  o  dei  dialoghi  in corso. Tra intercettazione    ed  acquisizione  dei  tabulati  vi  è  la  stessa differenza  che  sussiste  fra  sequestro  della  corrispondenza  per apprenderne  i  contenuti e sequestro dei registri postali per venire a    conoscenza   dei  dati  esterni  afferenti  alla  corrispondenza inoltrata”.
Hanno concluso ritenendo che i tabulati sono  documentazione  relativa  a  "dati" inseriti in archivi informatici  (artt.  4  e  5  D.l.vo cit.) sui quali vi è un limitato riserbo,  potendo  essere  a  conoscenza di determinati soggetti senza l'intervento  dell'autorità  giudiziaria;  al  contrario del "flusso" delle  comunicazioni  che  è  proibito  memorizzare (arg. ex artt. 11 D.l.vo  n. 171/98 e 35 L. n. 675/96). Per acquisire i primi è sufficiente il decreto motivato  del  pubblico  ministero, giustificato dalla limitata invasività dell'atto che  ha  come  oggetto  l'acquisizione  di  "elementi  esterni" della telecomunicazione,    non   segreti  per  il  gestore  del  servizio, l'abbonato  ed  i  soggetti  suindicati.

I medesimi principi sono stati ribaditi dalla sentenza Tammaro dello stesso Consesso.

Al sistema di acquisizione dei tabulati telefonici è stato assimilato quello c.d. digesistem, ossia di rilevazione automatica delle chiamate in  partenza da apparecchi telefonici pubblici verso una utenza privata. Per tale acquisizione è stata ritenuta sufficiente l’autorizzazione del PM, affermandosi altresì che si tratta di elementi utlizzabili anche se non lo è il contenuto della conversazione intercettata (Sez. II, 25 settembre 2003, n. 45622, Versaci, rv 227154). 

Peraltro la Corte europea dei diritti dell’uomo nel 1984 aveva affermato che i verbali delle registrazioni contengono informazioni, in particolare i numeri chiamati, i quali costiuiscono un elemento integrante della comunicazione telefonica. Perciò la consegna di queste informazioni alla polizia, senza il consenso dell’abbonato, si risolve in una interferenza con il diritto garantito dall’art. 8 della Convenzione europea il quale tutela la privacy. E se tali dati sono legittimamente acquisiti dal gestore del servizio telefonico, non possono, senza una disciplina legale essere comunicati ad altri soggetti, nemmeno qualora si tratti di organi giudiziari  che li richiedono in vista di un loro impiego nel procedimento penale
.

Quanto ai criteri per la motivazione del decreto di acquisizione  dei  tabulati  relativi  al  traffico telefonico  di  un'utenza,  è stato rilevato dalla Cassazione (Sez. VI, 24 ottobre 2003, n. 46776, Guzman, rv 227703) che è sufficiente il richiamo alle ragioni   esposte  nell'informativa  della  polizia  giudiziaria  che segnala  l'importanza  e  l'interesse  dei  tabulati  ai  fini  della prosecuzione  delle  indagini (nella specie, la Corte ha ritenuto che il  decreto  del  PM  fosse sufficientemente motivato con la semplice formula  "visto  si  autorizza quanto richiesto", in quanto si tratta di  una  motivazione  per  relationem  che consente di individuare la condivisione  da  parte  dell'A.G. delle ragioni esposte dagli organi di polizia".

In parziale contrasto con la sentenza delle SSUU Gallieri 
 si è posta Sez. VI, 23 giugno 1999, n. 2405, De Luca, rv 214925 che ha rilevato come l'eventuale successiva  autorizzazione alle acquisizioni già disposte dal PM non può  avere  efficacia sanante essendo estraneo al nostro ordinamento processuale  l'istituto  della  ratifica, sicché l'inutilizzabilità originaria impedisce del tutto di avvalersi del mezzo di prova.

Una notazione di ordine normativo deve a questo punto essere effettuata.

L’art. 123 comma 2  d. lgs. 30 giugno 2003 n. 196 (Codice in materia di protezione dei dati personali), prevede che il trattamento dei dati relativi al traffico strettamente necessari a fini di fatturazione per l'abbonato, ovvero di pagamenti in caso di interconnessione, e' consentito al fornitore, a fini di documentazione in caso di contestazione della fattura o per la pretesa del pagamento, per un periodo non superiore a sei mesi, salva l'ulteriore specifica conservazione necessaria per effetto di una contestazione anche in sede giudiziale.

In seguito, l’art. 3 d.l. 24 dicembre 2003 n. 354, convertito in l. 26 febbraio 2004, n. 45, ha previsto che, fermo restando quanto previsto dall'art. 123, comma 2 cit.,  i dati relativi al traffico telefonico sono conservati dal fornitore per ventiquattro mesi,  per finalità di accertamento e repressione dei reati. Decorso tale  termine  i dati sono conservati dal fornitore per ulteriori  ventiquattro mesi per esclusive finalità di accertamento e repressione dei delitti di cui all'articolo 407, comma 2, lettera a) del codice di procedura penale, nonché dei delitti in danno di sistemi informatici o telematici.
Entro il primo termine, i dati sono acquisiti presso il fornitore con decreto motivato del giudice su istanza del pubblico ministero o del difensore dell'imputato, della persona sottoposta alle indagini, della persona offesa e delle altre parti private.  Dopo la scadenza del termine indicato al comma 1, il giudice autorizza l'acquisizione dei dati, con decreto motivato, se ritiene che sussistano sufficienti indizi dei delitti di cui all'articolo 407, comma 2, lettera a), del codice di procedura penale, nonché dei delitti in danno di sistemi informatici o telematici.

La dottrina
 pone l’accento sulla circostanza che il decreto legge prevedeva, per i primi trenta mesi, che i dati fossero acquisiti presso il gestore anche dal pm senza la intermediazione del giudice. L’evenienza, non riprodotta nella legge di conversione, dovrebbe aver creato una questione di diritto intertemporale per le richieste avanzate direttamente dal pm fino alla data del 27 febbraio 2004 (entrata in vigore della legge di conversione).  Viene altresì evidenziata la possibilità, riconosciuta al difensore dell’imputato o dell’indagato, di rivolgersi per l’acquisizione, direttamente al gestore, sebbene limitatamente alle telefonate entranti sulla utenza  del suo assistito. Con la conseguenza che va rilevato che, per la prima volta, nell’ordinamento giuridico italiano, viene attribuito al difensore di un indagato un potere  processuale maggiore di quello del pm.
Va ricordato che nella  fase  del dibattimento l'acquisizione dei tabulati relativi ai dati  esterni al traffico di un'utenza telefonica non può avvenire a seguito  di diretta produzione del pubblico ministero, ma soltanto in forza  degli  artt.  495  e  507  cod.  proc.  pen.  e, pertanto, nel contraddittorio  delle  parti,  a  mezzo  di  ordinanza  motivata del giudice, cui sia stata avanzata la relativa richiesta (Sez. I, 3 dicembre 2003, n. 23961, Rauchi, rv 228988).
10. I DECRETI DEL PM

10.a) Il decreto del PM nei casi di urgenza (art. 267 commi 2 e 3 c.p.p.)

Le questioni di inutilizzabilità dei risultati delle intercettazioni disposte con decreto emesso dal PM in via di urgenza nascono dalla  previsione, contenuta nell’art. 271, che la detta sanzione processuale si applica se non sono osservate, tra le altre, le disposizioni previste dall’art. 267, comprensive di quelle che disciplinano, per l’appunto, i poteri in materia del PM.

Temperamenti alla apparente ampiezza del rinvio, sono stati posti dalla giurisprudenza. 

Questa 
  ha  rilevato, ad esempio,  come all'eventuale  mancata specificazione, nel decreto del P.M. emesso in via  di urgenza, della durata delle operazioni a norma dell'art. 267, comma  3,  cod.  proc. pen., sopperisce l'indicazione legislativa del termine  massimo  di  quindici  giorni  ivi  previsto, sicché non si determina  l'inutilizzabilità dei relativi risultati, che l'art. 271 stesso  codice  ricollega  alla violazione dell'art. 267, da ritenere configurabile  solo  nel  caso in cui sia stato superato quel termine massimo.

Si è anche osservato che  il termine  per  la  trasmissione al giudice della convalida del decreto con  il  quale  il  P.M.  abbia  disposto d'urgenza l'intercettazione stessa  (immediatamente  e  comunque  non  oltre le ventiquattro ore, secondo  il  disposto dell'art. 267 comma 2 cod. proc. pen.) presenta carattere    meramente    ordinatorio,  di  talché  la  sanzione  di inutilizzabilità  delle  risultanze  acquisite si determina solo nel caso  che  il  provvedimento  di convalida del giudice non intervenga entro quarantotto ore dall'adozione del decreto in questione (Sez. I, 4 novembre 2003, n. 6875, Carbonaro, rv 228429).    

Ad ogni buon conto poiché la  sanzione  di  inutilizzabilità degli  esiti  di intercettazioni disposte  in  via  d'urgenza  con  decreto  del pubblico ministero e' prevista  dall'art.  267  cod.  proc.  pen.  solo nel caso di mancata convalida  da  parte  del  Gip, una volta  intervenuta  tale  convalida,  resta sanato ogni vizio formale del  citato  decreto,  compresa  l'eventuale  mancanza  del requisito dell'urgenza (Sez. I, 22 aprile 2004, n. 23512, Termini, rv 228245).

10.b) Il decreto del    PM  sulle  modalità      di esecuzione delle intercettazione (art. 268 comma 3 c.p.p.). 

10.b) – 1. Motivazione

Uno dei temi più dibattuti nella giurisprudenza di legittimità è quello della motivazione del decreto con il quale il Pm è tenuto ad autorizzare, a norma dell’art. 268 comma 3 c.p.p., il compimento delle operazioni di intercettazione mediante impianti di pubblico servizio o in dotazione alla polizia giudiziaria, quando si debba derogare all’obbligo, previsto come regola generale, di effettuarle con impianti installati presso la Procura.

La duplice condizione è che questi ultimi impianti siano “insufficienti o inidonei” e che “esistano eccezionali ragioni di urgenza”.

Le decisioni esprimono la tendenza a depurare la  materia da qualsiasi inutile formalismo, risultando pacificamente sanzionata  soltanto la situazione in cui il PM si sia limitato ad una affermazione  generica ed apodittica sulle predette condizioni, soprattutto quando dagli atti non sia desumibile in alcun modo una situazione di necessità dovuta a cadenze processuali ravvicinate e concitate (Sez. II, 19 novembre 2003, n. 48252, Malaj, rv 226921).

Moltissime sono le decisioni che affermano la sufficienza  di motivazioni implicite o indirette.

Tra queste ultime - e con specifico riferimento alla motivazione riguardante il requisito delle “eccezionali ragioni di urgenza” -  si ricordano le sentenze che riconoscono come valida la motivazione del decreto ex art. 268 comma 3, riferita, per relationem, al decreto con cui ai sensi dell’art. 267 comma 3 sia stato il PM ad autorizzare in via di urgenza la intercettazione, senza attendere il provvedimento del giudice, trattandosi di indagini relative a reato per il quale risultavano in corso pedinamenti e accertamenti incalzanti in continua evoluzione (Sez. II, 27 marzo 2003, n. 1639, Di Pietro, rv 227309).

E’ ammesso anche il rinvio per relationem al decreto di autorizzazione del Gip (Sez. VI, 21 gennaio 2004, n. 7691, Flori, rv. 229005). In quest’ultimo caso  è posta la “condizione che da tale ultimo provvedimento emerga la esistenza delle eccezionali ragioni di urgenza occorrenti per legittimare il decreto del PM (Sez. VI, 19 gennaio 2004, n. 10777, Tassone, rv 229517). In tal senso si erano espresse già le Sezioni unite (sentenza 31 ottobre 2001, n. 32 -dep 28 novembre 2001, n. 42792 - Policastro) ritenendo, in linea con i criteri già espressi dalla sentenza dello stesso consesso 21 giugno 2000, Primavera, che fosse  idoneo ad integrare la richiesta motivazione del decreto del PM  il rinvio al passo del decreto autorizzativo del Gip che affermava la esistenza in atto della attività organizzativa dei reati fine della associazione.

La più recente sentenza delle Sezioni unite in materia, 26 novembre 2003, n. 30482 (dep. 19 gennaio 2004), Gatto, ponendosi sulla scia delle due precedenti pronunzie del supremo Consesso  ha confermato la  legittimità della motivazione per relationem effettuata mediante la formula “…visto il decreto del Gip”. Ciò, peraltro, a condizione che nel decreto del giudice cui si sia fatto rinvio, si rinvengano elementi atti ad argomentare il requisito – non indispensabile ai fini della emanazione del decreto autorizzativo del Gip ed indispensabile invece ai fini della autorizzazione del PM all’uso di impianti esterni - delle eccezionali ragioni di urgenza. Nel caso trattato il requisito in parola era stato ritenuto desumibile da espressioni (poste in evidenza dal tribunale della libertà e non censurate nei motivi di ricorso) riferite alla situazione in atto di svolgimento della attività organizzativa dei reati fine della associazione
.

Altre sentenze hanno ritenuto che la ricorrenza del requisito dell’urgenza possa anche essere soltanto  “desumibile per relationem” dalla motivazione del decreto adottato in via di urgenza, ossia -si arguisce - per effetto di una ricerca in tal senso effettuata dal giudice del controllo, non alla luce di un rinvio presente nel decreto ex art. 268 ma alla luce della “situazione delle indagini e dalle caratteristiche dei fatti criminosi investigati” (Sez. II, 27 marzo 2003, n. 48774, Leonardi ed altro, rv. 227274; Sez. I, 13 maggio 2003, n. 622, Izzo, rv 229153).

Ciò che tuttavia si sottolinea con forza da parte della Cassazione è che le ragioni di urgenza non possono essere fatte discendere soltanto dal titolo del reato - delitti di criminalità organizzata -, mentre possono ritenersi implicitamente sussistenti (Sez. V, 11 maggio 2004, n. 24241, Mancuso, rv 228107) quando si faccia risaltare la ritenuta esistenza di una attività criminosa in atto per la quale sussiste il dovere della PG di intervenire con la massima sollecitudine per impedire che essa venga portata a conseguenze ulteriori (Sez. I, 22 aprile 2004, n. 23512, Termini, rv 228247; Sez. VI, 21 gennaio 2004, n. 7691, Flori, rv. 229005; fa applicazione di tale principio anche Sez. VI, 19 gennaio 2004, n.10777, Tassone, rv 229517). 

Con riferimento poi alla motivazione sul requisito della “inidoneità o insufficienza degli impianti” installati in Procura, è da porre in risalto il contributo ermeneutico delle Sezioni unite dato con sentenza  26 novembre 2003, n. 30482 (dep. 19 gennaio 2004), Gatto
.  Il principio di diritto in essa enunciato è quello secondo cui “non basta” un decreto del PM meramente assertivo ed attestativo  della insufficienza o inidoneità degli impianti, occorrendo piuttosto che egli, in ossequio ai principi generali in tema di motivazione, indichi i dati materiali e le ragioni che hanno fatto ritenere sussistente la fattispecie concreta. Tale onere è stato ritenuto assolto anche in mancanza di indicazione delle cause che hanno dato origine alla indisponibilità degli impianti, ma in presenza della affermazione che “le linee presso la Procura erano indisponibili”.

Non sembra  che dalla sentenza Gatto diverga sostanzialmente la pronuncia della sez. VI, 19 gennaio 2004, n. 10776, Idà, rv 229515. Sebbene nella massima si dia risalto al passo della motivazione secondo cui “la situazione di insufficienza o inidoneità degli impianti installati presso la Procura della Repubblica  può essere attestata dallo stesso PM, senza che egli debba dare atto delle relative cause”, occorre evidenziare che la lettura del resto della motivazione mostra la totale aderenza della decisione al dictum delle Sezioni unite Gatto. Infatti la sentenza  pone in risalto come, mediante il rinvio per relationem al decreto del Gip, la situazione concreta fosse quella per cui era stata “evidenziata l'inidoneità allo scopo delle  linee presso  gli  uffici  della  procura della Repubblica”  e proprio tale fattispecie era stata ritenuta legittima dalle Sezioni unite 
.

La giurisprudenza ha poi sottolineato che il requisito in parola  deve essere  valutato  non  in  astratto, ma con riguardo alle concrete ed obiettive    caratteristiche    dell'indagine  nel  cui  contesto  si inseriscono  le  operazioni  di  intercettazione.  Il principio consente cioè il ricorso ad impianti della    polizia    giudiziaria    quando    l'indagine  richieda  il coordinamento    immediato    di    molti  investigatori  sparsi  sul territorio,  e dunque l'uso contestuale di numerose linee telefoniche e  apparecchiature  radio,  oppure il sollecito  raffronto  tra  gli esiti dell'intercettazione e l'oggetto di  riprese  televisive  automatiche  trasmesse ad impianti esistenti presso strutture di polizia giudiziaria (Sez. I, 19 novembre 2003, n. 467, Caleca, rv 227177).

La dottrina
 si è mostrata non soddisfatta dalla soluzione adottata dalle Sezioni unite, quantomeno nel caso concreto, evidenziando che l’avere ritenuto legittima una motivazione del PM alquanto stringata abbia prodotto l’effetto di contravvenire al precetto costituzionale relativo all’obbligo di motivare un qualsiasi provvedimento giurisdizionale, intravedendo  la possibilità che il potere del pm sia inteso come mero arbitrio.

Da ultimo risulta ammesso anche il decreto in prevenzione.
Sez. VI, 2 febbraio 2004, n. 23058, Francavilla, rv 229914 ha rilevato che   e'  corretta  la  motivazione  sulla utilizzazione  di  impianti  diversi  da quelli installati presso gli uffici  della  Procura  della Repubblica, allorché tale possibilità sia  stata alternativamente prevista dal P.M. sin dalla sua richiesta di    autorizzazione    all'intercettazione  e  l'attestazione  della segreteria  della  Procura  della indisponibilità degli impianti ivi esistenti  sia  intervenuta  successivamente al decreto di attuazione del  P.M.  -  che pertanto non contemplava tale situazione - ma prima della  fase  attuativa  delle operazioni di intercettazione. Infatti, benché    successiva, l'attestazione    integra   formalmente  la sostituzione  degli  impianti indisponibili, originariamente prevista per  l'ipotesi  della  sua  verificazione,  e  con  la  sua efficacia certificativa    garantisce    la  certezza  dell'indisponibilità  e giustifica  il ricorso per l'esecuzione ad impianti diversi da quelli della  Procura  della  Repubblica. 

Sulla stessa linea della giurisprudenza fin qui evocata, si colloca la decisione che nega il vizio di motivazione al decreto in esame per il solo fatto che essi sia redatto su un modulo prestampato, in quanto si tratta di provvedimento la cui adozione è subordinata dalla legge alla sussistenza  di condizioni tipiche, suscettibili, in quanto tali, di essere tutte preventivamente indicate, con successiva specificazione, di volta in volta, di quelle concretamente esistenti o anche senza specificazione alcuna quando esse ricorrano tutte (Sez. I, 22 aprile 2004, n. 23512, Termini, rv 228246).

Per quanto concerne il tema della esecuzione dei decreti di proroga delle intercettazioni, la sentenza delle Sezioni unite 31 ottobre 2001, n. 32 –dep. 28 novembre 2001, n. 42792-Policastro, contiene l’affermazione del principio per cui “il pubblico ministero non è tenuto ad adottare un ulteriore decreto esecutivo che si limiti a confermare anche per le operazioni prorogate quanto già precedentemente disposto in merito alle modalità delle intercettazioni e in particolare dell’impiego dell’apparato alternativo”. E l’assunto è bene esplicitato da Sez. V, 9 marzo 2004, n. 23123, Nuvoletto, rv 229187, secondo cui “I  decreti  di  proroga  delle  intercettazioni  di  comunicazioni  o conversazioni  telefoniche  (art. 267, comma terzo, cod. proc. pen.), sono  provvedimenti  preordinati solo a differire nel tempo la durata delle  intercettazioni  in corso, mentre le modalità esecutive delle captazioni  debbono rimanere quelle originarie; di conseguenza non e' necessario    riesporre    le    ragioni  di  indisponibilità  della strumentazione  esistente  presso  gli uffici della Procura che hanno legittimato  il ricorso ad impianti esterni, ove non risulti in alcun modo    ne'    sia  dedotta  una  sopravvenuta  disponibilità  della strumentazione in uso alla Procura”.

In materia di intercettazione  di conversazioni per la ricerca di un latitante, si è rilevato che essa e' sottoposta  solo  "ove  possibile"  al rispetto delle regole previste dall'art.  268  cod. proc. pen., con la conseguenza che l'utilizzo di impianti    esterni    alla  Procura  non  richiede  una  particolare motivazione  in  relazione alle indilazionabili ragioni di urgenza in quanto  la cattura di un latitante integra di per se' una eccezionale ragione  di  urgenza,  con l'ulteriore conseguenza che i risultati di detta    intercettazione    possono    essere   utilizzati  anche  in procedimento diverso (Sez. I, 4 novembre 2004, n. 45479, Galia, rv 229774).

10. b) –2. Potere di integrazione della motivazione

Un interessante filone interpretativo apre, non senza contrasti, alla possibilità che il PM integri la motivazione insufficiente del decreto ex art. 268 comma 3 c.p.p., con successivo atto che dovrà essere valutato dal  giudice del controllo unitamente al primo, così determinando un effetto sanante rispetto alla sanzione della inutilizzabilità prevista ad hoc dall’art. 271 comma 1 (Sez. IV, 17 novembre 1999, n. 3986, Arizi, rv 215658; Sez. VI, 25 settembre 2003, n. 49119, Scremin, rv 227709; Sez.VI  21 gennaio 2004, n. 7691, Flori, rv 229004; Sez. VI, 21 gennaio 2004, Muscolino, n. 7692, non massimata sul punto; Sez. IV, 21 giugno 2004, n. 34181, Sgroi, rv 230024; Sez. IV, 22 giugno 2004, n. 1236, Barbanera, rv 230310).

Si deduce implicitamente e talvolta espressamente dalle sentenze citate che la detta integrazione  debba comunque avvenire prima dell’uso da parte di qualsiasi giudice dei risultati delle intercettazioni, al fine di rendere possibile il sindacato sulla legittimità degli stessi. Da ciò si desume pure che il potere di integrazione della motivazione eventualmente mancante è proprio ed esclusivo del PM, nel caso descritto.

L’opposto orientamento, invero patrocinato fino a poco tempo fa da una giurisprudenza assolutamente minoritaria
,  ha trovato recente rivalutazione
, con l’affermazione del principio secondo il quale la mancata  attuazione, nelle forme    prescritte,    del    preventivo   controllo  dell'autorità giudiziaria  circa le modalità dell'intercettazione, coinvolgendo il diritto, di rango costituzionale,  alla   riservatezza  delle comunicazioni  che  riguarda  non il solo indagato, ma una pluralità non    preventivamente    determinabile    di   soggetti,  da'  luogo automaticamente    ad   una  situazione  di  radicale  illegittimità sanzionata   non  solo  dalla  inutilizzabilità  dei  risultati,  ma addirittura  dalla  fisica distruzione del materiale ricavato, che il giudice  deve  disporre d'ufficio in ogni stato e grado del processo: il  che esclude altresì, evidentemente, la possibilità di qualsiasi intervento correttivo successivo all'esecuzione delle operazioni.

Con relazione n. 33 del 10 marzo 2005, l’Ufficio del Massimario ha dato conto del contrasto, reso ancor più significativo da due sentenze non massimate
 e da una ordinanza emessa ex art. 618 cpp dalla IV sezione, 9 luglio 2004, in proc. Polito, restituita alla sezione ai sensi dell’art. 172 disp. att. c.p.p., per ragioni attinenti alla situazione di fatto presupposta dalla questione procedurale.

Una successiva  relazione di questo Ufficio, n. 46/2005,  torna sul contrasto, in realtà dovuto ad altra decisione adottata dallo stesso collegio e nello stesso giorno della pronuncia della sentenza Annunziata: Sez. VI, 11 ottobre 2004, n. 443169, Catapano, rv. 230500. Il principio di diritto è quello secondo cui “le garanzie fissate dall’art. 15 Cost. a tutela della libertà e segretezza di ogni forma di comunicazione- che riguardano non il solo indagato ma un numero non determinabile di persone- impongono che il controllo della autorità giudiziaria sulle possibili deroghe sia preventivo e motivato. Ne consegue che alla mancanza del provvedimento del P.M. di autorizzazione a fare uso di impianti diversi da quelli della Procura, di cui all’art. 268 comma 3 cod. proc. pen., non può supplirsi con un intervento correttivo o integrativo successivo alla esecuzione delle operazioni”.

Il riconoscimento al PM del potere di integrazione del decreto sulle modalità esecutive delle intercettazioni autorizzate ha portato, poi, nella molteplicità delle sue applicazioni, ad ammettere che il PM possa “sostituire, in sede di esecuzione delle operazioni, alla utenza mobile indicata nel provvedimento autorizzativo, altra utenza mobile effettivamente usata dall’indagato, atteso che le modalità tecniche della intercettazione non incidono sul diritto costituzionale alla segretezza della comunicazione, a presidio del quale interviene la valutazione del giudice, ed atteso altresì che, ove il provvedimento di autorizzazione riguardi cellulari a tecnologica GSM (che consentono di attivare un cellulare con schede intestate a persone diverse da chi lo utilizza) deve riconoscersi implicita l’estensione della autorizzazione a tutte le utenze che risultino di volta in volta attivate sull’apparecchio mediante la prassi del cambio delle schede telefoniche, sempre che tali schede siano in uso alla medesima persona nei riguardi della quale la intercettazione sia stata ritualmente autorizzata” (Sez. IV, 28 marzo 2001, n. 17832, Rappezzo, rv 218766; conforme, Sez. V, 26 giugno 2003, n. 44705, Magrini, rv 226740).

A maggior ragione il PM può correggere gli errori materiali senza dover attuare la procedura prevista per i provvedimenti giurisdizionali (Sez. I, 3 dicembre 2003, n. 16779, Prota ed altro, rv 227913).

10.b) 3- Compatibilità costituzionale.

Con ordinanza n. 443 del 1° dicembre 2004, la Corte  costituzionale  ha rilevato che è manifestamente infondata, in riferimento agli artt 3 e 112 Cost., la questione di legittimità dell’art. 268 comma 3 c.p.p, nella parte in cui prevede la inutilizzabilità dei risultati  delle intercettazioni, qualora non siano state osservate le disposizioni in esso previste. Identica questione era stata già dichiarata manifestamente infondata con precedenti decisioni
, sulla base del rilievo che l’avere il legislatore privilegiato, per la effettuazione delle operazioni di intercettazione, l’impiego di apparati esistenti negli uffici giudiziari, dettando  una disciplina volta  a circoscrivere   con apposite garanzie  l’uso di impianti esterni, non può qualificarsi come scelta arbitraria, avuto riguardo anche alla particolare  invasività  del mezzo nella sfera della segretezza e libertà delle comunicazioni  costituzionalmente presidiata. Si è poi escluso che rientri tra i compiti della Corte inseguire il progresso tecnologico  valutando se esso renda necessario  od opportuno un adeguamento o addirittura il superamento delle originarie regole di cautela, trattandosi al contrario di valutazione rimessa al legislatore, al pari dello stabilire  se la violazione delle regole in questione debba essere o meno equiparata, sul piano della sanzione processuale, alla carenza della autorizzazione e alla esecuzione delle intercettazioni al di fuori dei casi consentiti dalla legge. Si è escluso altresì che le disposizioni censurate incidano sull’obbligo del pubblico ministero di esercitare la azione penale, limitandosi esse a stabilire le garanzie tecniche di espletamento di un mezzo di ricerca della prova particolarmente invasivo. La Corte ha ritenuto che non possa istituirsi alcuna utile comparazione con la disciplina delle intercettazioni preventive, di cui all’art. 226 disp. att. c.p.p., le quali, mirando non ad accertare reati ma a prevenirne la commissione sono caratterizzate - proprio in relazione  a tale diversità - da una disciplina distinta  e da un livello di garanzie complessivamente inferiore rispetto alle intercettazioni regolate  dalle disposizioni di cui agli artt. 266 e segg. c.p.p.

Con ordinanza n. 275 del 7 aprile 2004, il Giudice delle leggi ha altresì affermato la manifesta infondatezza della questione di legittimità costituzionale dell'art. 268, comma 3, c.p.p. sollevata in riferimento agli artt. 15, secondo comma, e 97 della Costituzione, nella parte in cui non prevede che il giudice - in sede si convalida del decreto del pubblico ministero che dispone le intercettazioni in via d'urgenza, ovvero di prima proroga dell'autorizzazione già data - possa verificare la conformità ai requisiti legali, indicati nella stessa norma, del provvedimento del pubblico ministero che dispone l'esecuzione delle operazioni mediante impianti esterni alla Procura della Repubblica. Non risulta violato, infatti, il principio del buon andamento della pubblica amministrazione, in relazione al quale è sufficiente richiamare la costante giurisprudenza costituzionale, secondo cui tale principio sia da riferire non già all'attività giurisdizionale in senso stretto, che viene in rilievo nel caso in esame, bensì all'organizzazione ed al funzionamento  dell'amministrazione della giustizia. Inoltre, l'intervento invocato dal giudice a quo, che richiede di introdurre, in via additiva, uno specifico meccanismo di controllo giurisdizionale sulle modalità di esecuzione delle operazioni di intercettazione,  implicherebbe una manipolazione -del vigente sistema processuale- a carattere "creativo", peraltro palesemente inadeguata rispetto all'obiettivo invocato ed "eccentrica" rispetto alle linee del sistema, atteso che il sindacato sulla motivazione di un atto probatorio è tipicamente devoluto o all'organo dell'impugnazione ovvero a quello destinato a fruire del mezzo probatorio cui la motivazione si riferisce. La soluzione di disciplinare diversamente la verifica dei presupposti di legittimità dell'intercettazione rispetto alla verifica dei presupposti di impiego di apparecchiature esterne rientra nell'ambito di una ragionevole discrezionalità legislativa, a prescindere, inoltre, dai limiti di conferenza del parametro.

Oggetto della ordinanza n. 248 del 7 aprile 2004 è stata la questione di legittimità costituzionale – dichiarata dal giudice delle leggi manifestamente infondata - dell'art. 268, comma 3, c.p.p., sollevata in riferimento all'art. 76 della Costituzione nella parte in cui - secondo il più recente orientamento della giurisprudenza di legittimità - prevede che non soltanto le intercettazioni telefoniche, ma anche quelle di comunicazioni tra presenti possano essere compiute esclusivamente per mezzo di impianti installati presso la Procura della Repubblica, salvo provvedimento motivato di deroga del Pubblico Ministero che – a fronte della insufficienza o inidoneità di detti impianti e dell'esistenza di eccezionali ragioni di urgenza - disponga il compimento delle operazioni mediante impianti di pubblico servizio o in dotazione alla polizia giudiziaria. E’ apparsa infatti coerente con il complessivo contesto normativo in cui la norma impugnata si inserisce, nonché con le finalità ispiratrici della legge delega, una sua interpretazione, quale quella che il giudice a quo assume costituire "diritto vivente", che tenga conto: a) che le medesime esigenze di "controllo fattuale" dell'autorità giudiziaria sullo svolgimento delle operazioni sussistono, oltre che per le intercettazioni telefoniche, anche per le c.d. intercettazioni ambientali, per cui non può sostenersi che il legislatore delegante - nel prevedere l'individuazione degli impianti presso cui possono essere effettuate le intercettazioni "telefoniche" (direttiva di cui all'art. 2, n. 41, lettera d), invocata come norma interposta dal rimettente) – intendesse precludere, a contrario, al legislatore delegato di dettare regole in tema di localizzazione degli impianti utilizzabili anche in rapporto a forme di intercettazione, di nuova introduzione, diverse da quelle telefoniche; b) che la medesima direttiva va inoltre letta in correlazione, per un verso, con la linea dello stesso n. 41, che prefigurava il possibile ampliamento della disciplina delle intercettazioni a "conversazioni e altre forme di comunicazione", non preventivamente tipizzate dal legislatore delegante, e, per un altro verso, con la direttiva di cui alla lettera b), che conferiva al legislatore delegato ampio e generico mandato a predeterminare "le modalità delle intercettazioni"
. 

Anche l’ordinanza n. 472 del 9 ottobre 2002 aveva avuto ad oggetto analoga questione
, ma  la Corte costituzionale ne aveva dichiarato la manifesta inammissibilità  ritenendo che il rimettente intendesse utilizzare il giudizio di costituzionalità per un fine ad esso estraneo, in quanto proponeva la questione al scopo di ricevere dalla Corte un improprio avallo ad una determinata interpretazione – ritenuta preferibile - mentre tale attività è rimessa al giudice di merito, tanto più in presenza di indirizzi giurisprudenziali non stabilizzati
.

In tema di non estensibilità del delineato potere del PM  - pena la incompatibilità  dell’istituto  con l’assetto costituzionale -, il Giudice delle leggi ha affermato la manifesta infondatezza della questione di legittimità costituzionale dell’art. 268 comma 3 c.p.p. nella parte in cui consente al PM di disporre con provvedimento motivato, che le operazioni di intercettazione siano disposte con impianti esterni “soltanto” nei casi indicati dalla norma. La Corte costituzionale ha sottolineato che “tale scelta normativa non è in contrasto con le disposizioni della legge delega né costituisce una scelta arbitraria in quanto è finalizzata ad evitare che le intercettazioni possano avvenire al di fuori del controllo della autorità giudiziaria e non incide sull’obbligo di esercitare l’azione penale stabilendo le garanzie tecniche di un mezzo di ricerca della prova particolarmente invasivo” (ord. n. 259 del 17 luglio 2001). Nello stesso senso si è espressa l’ord. n. 304 del  19 luglio 2000 relativa a questione posta in relazione all’art. 271 comma 1 c.p.p. censurato sul piano della ragionevolezza per la previsione della inutilizzabilità di intercettazioni eseguite senza l’osservanza del disposto dell’art. 268 comma 3, ultimo inciso, c.p.p..

In argomento, l’ordinanza n. 209 del 7 aprile 2004 ha da ultimo  nuovamente dichiarato la manifesta infondatezza della questione di legittimità costituzionale degli artt. 268, comma 3, e 271, comma 1, c.p.p., sollevata in riferimento agli artt. 3 e 112 della Costituzione, nella parte in cui prevedono, rispettivamente, che il pubblico 

ministero possa disporre, con provvedimento motivato, che le operazioni di intercettazione siano compiute mediante impianti di pubblico servizio o in dotazione alla polizia giudiziaria unicamente quando gli impianti installati nella procura della Repubblica risultino insufficienti o inidonei ed esistano eccezionali ragioni di urgenza, e che i risultati delle intercettazioni operate in difformità da tali prescrizioni siano da considerare inutilizzabili. La Corte ha richiamato le analoghe questioni dichiarate manifestamente infondate con le ordinanze appena citate, n. 259 del 2001 e n. 304 del 2000, rilevando che le stesse hanno sottolineato come alle norme impugnate sia sottesa l'esigenza di garantire, anche da un punto di vista tecnico e non solo giuridico, la segretezza e la libertà delle comunicazioni; ne' il presunto carattere 'anacronistico' impresso a tali regole di cautela dall'evoluzione delle modalità tecniche di esecuzione delle intercettazioni - prospettato dal rimettente quale argomento nuovo rispetto a quelli già esaminati - legittimerebbe la Corte costituzionale a compiere un loro eventuale adeguamento, trattandosi, al contrario, di valutazione istituzionalmente rimessa al legislatore. 

Interessante è anche ricordare, dal punto di vista della congruità della disciplina in esame con la Carta costituzionale, la sentenza della Cassazione
 che ha dichiarato  manifestamente    infondata    la   questione  di  legittimità costituzionale    dell'art.   268,  comma  terzo,  cod.  proc.  pen., sollevata  sul  rilievo che il potere riservato al pubblico ministero di  stabilire  le  modalità  esecutive  delle intercettazioni, senza essere  tenuto  ad  informare  l'indagato,  il  difensore e il g.i.p. sarebbe    in  contrasto  con  gli  artt.  3,  24,  27  e  111  della Costituzione,  atteso  che  le  intercettazioni costituiscono atti di indagine  "  a  sorpresa" e la loro funzione probatoria perderebbe di significato  se  l'indagato  o  il  suo  difensore  dovessero  essere preavvertiti  dell'attività  captativa,  mentre il contraddittorio e l'esercizio  del  diritto  di  difesa  potranno esplicarsi al termine delle operazioni di intercettazione.

Sotto altro profilo è stata valutata la compatibilità  costituzionale del potere del PM di dare attuazione al decreto autorizzativo del Gip.

Con sentenza della V sez., 5 novembre 2003, n. 46963, Anghelone ed altri, rv 227773, la Cassazione ha dichiarato manifestamente  infondata,  in  riferimento  all'art.  14  della Costituzione,  la  questione  di  legittimità  costituzionale  degli artt.  266, comma secondo, cod. proc. pen., e 13 D.L. 13 maggio 1991, n.  152,  convertito,  con modificazioni, dalla legge 12 luglio 1991, n.    203,    nella  parte  in  cui  non  prevedono  che  il  decreto autorizzativo  delle  intercettazioni ambientali debba specificare le modalita'  di  esecuzione.  Ciò in  quanto  il  richiamato precetto costituzionale,  al pari di quello contenuto nell'art. 15 Cost., deve essere  coordinato con l'interesse pubblico all'accertamento di gravi reati,    tutelato    dall'art.    112    Cost.  D'altronde,  poiché l'intercettazione  ambientale  costituisce  un atto "a sorpresa", non e'   ipotizzabile  che  il  pubblico  ministero  possa,  nel  decreto autorizzativo,  prevedere  e  specificare le modalità di azione, non potendo  conoscere  le  situazioni  di  fatto che si presenteranno al momento dell'operazione.

La installazione delle microspie indubbiamente evoca il tema della incidenza delle modalità attuative sulla libertà domiciliare costituzionalmente garantita (art. 14 Cost.), modalità che dovrebbero essere preventivamente fissate da una fonte normativa primaria e che invece non lo sono dalle leggi regolanti la materia
.

Si osserva, da parte della dottrina
, che per la installazione clandestina delle microspie non è comunque necessaria la introduzione invito domino nel domicilio da parte della polizia giudiziaria: sicché l’art. 266 comma 2 può essere interpretato in un senso che lo renda compatibile con l’art. 14 Cost, il quale consente la limitazione del domicilio soltanto per ispezioni, perquisizioni o sequestri autorizzati dall’autorità giudiziaria.

Secondo altra parte della dottrina
, una interpretazione della norma nel senso che essa autorizzi introduzioni clandestine nei luoghi tutelati sarebbe incompatibile con l’art. 14 Cost. che, anche interpretato estensivamente, non può ritenersi consenta  limitazioni del domicilio diverse da quelle palesi e garantite dalla vigile presenza dell’interessato.

Di tale problematica si è fatta carico la Corte di Cassazione che, con ordinanza dell’11 giugno 2003, n. 29169, Tega,  rv 224894, ha rilevato che non  e'  manifestamente  infondata,  in riferimento all'art. 14 della Costituzione,  la  questione  di  legittimità  costituzionale  degli artt.  266, comma 2, cod. proc. pen. e 13 D.L. 13 maggio 1991 n. 152, convertito  nella  legge  12  luglio  1991  n.  203,  in  materia  di intercettazioni  di conversazioni tra presenti,  nella  parte  in cui consentono, fra le modalità   operative    delle    captazioni  di  conversazioni,  la collocazione  di  microspie all'interno di un luogo di privata dimora con  l'uso di  mezzi  fraudolenti,  pure in assenza di una specifica disciplina  legislativa che tassativamente indichi i casi e i modi in cui  sia  consentita  la  limitazione  della  "libertà domiciliare"
. Ma la Corte costituzionale, con ordinanza n. 251 del 26 maggio 2004, ha dichiarato la manifesta inammissibilità della questione ritenendo che il giudice rimettente non aveva dato sufficiente motivazione in ordine alla rilevanza della questione sollevata; in particolare, non aveva fornito alcuna delibazione circa la fondatezza dell'eccezione di inutilizzabilità dei risultati delle intercettazioni di comunicazioni tra presenti, eseguite all'interno dell'abitazione di uno degli imputati, ritenuta come logicamente pregiudiziale rispetto alla proposizione dell'incidente di costituzionalità.

Sono da richiamare, al riguardo, tuttavia non solo le numerose pronunzie della stessa Cassazione
 che la stessa questione hanno dichiarato, prima e dopo della pronuncia menzionata, manifestamente infondata, ma anche  la sentenza n. 135 del 24 aprile 2002 con la quale la Corte costituzionale ha dichiarato infondata la questione di legittimità degli artt. 189, 266-271 cod. proc. pen., sollevata in riferimento agli artt. 3 e 14 Cost., nella parte in cui non estendono la disciplina delle intercettazioni delle comunicazioni tra presenti nei luoghi indicati dall’art. 614 cod. pen alle riprese visive o videoregistrazioni  effettuate nei medesimi luoghi.

Fermo restando che la sentenza è ripresa nello specifico ambito di trattazione della materia toccata (§2.c), serve qui citarla per  ricordare come il giudice delle leggi abbia respinto la richiesta di una pronuncia (in quel caso sostanzialmente “additiva”),  ed evidenziato 1) che la attività investigativa in considerazione non si scontra con un divieto costituzionale assoluto,  non potendosi affermare che il riferimento, nell’art 14 comma 2 Cost., alle “ispezioni, perquisizioni e sequestri” fosse espressivo di un intento di tipizzare  le limitazioni permesse e non desumendosi nemmeno, dalla citata disposizione  un divieto per le intromissioni occulte; 2) che la materia della captazione di immagini in luoghi di privata dimora, ove si configuri come una forma di intercettazione di comunicazione fra presenti  è già ora assoggettabile, in via interpretativa alla disciplina delle intercettazioni in luoghi di privata dimora; 3) che la captazione di immagini, nelle restanti ipotesi, potrebbe essere disciplinata soltanto dal legislatore nel rispetto delle garanzie costituzionali.

In precedenza, già con ordinanza n. 304 del 19 luglio 2000, la Corte costituzionale aveva osservato che la possibilità di effettuare   intercettazioni di comunicazioni tra presenti nei luoghi indicati dall’art. 614 c.p. non presuppone necessariamente una intrusione arbitraria nel domicilio, sicché spetta al giudice verificare in concreto se sussistano profili di illegittimità delle operazioni e stabilire eventuali conseguenze che ne derivino.

La decisione si riallaccia ad altra precedente (sent. 104 del 1969)  con la quale era stata esclusa la possibilità di limitare la libertà di domicilio con atti diversi da quelli indicati dall’art. 14 Cost. (ispezioni, perquisizioni, sequestri ed accertamenti).

Anche la dottrina
 non ritiene costituzionalmente legittima la previsione di un potere del giudice di autorizzare la introduzione clandestina in un domicilio al fine di installare impianti di intercettazione.

10.b) 4-. Quali apparecchiature

Allo stato attuale della normativa, comunque, tutto ciò che attiene alle modalità  esecutive dell'operazione  di captazione e' rimesso all'esclusivo controllo del pubblico  ministero.  Pertanto  e' legittima l'eventuale sostituzione dell'apparato    cellulare    installato   nel  luogo  (nella  specie un'autovettura)  il  quale sia malfunzionante, con un altro apparato, anche  se  fornito  da  un  soggetto  privato,  con conseguente piena utilizzabilità dei risultati delle intercettazioni effettuate (Sez. V, 6 ottobre 2003, n. 957, Camiti, rv 228518).

Altra pronuncia ha rilevato che qualora  sia  stato  regolarmente emesso decreto di autorizzazione ad eseguire  un'intercettazione sulla vettura dell'indagato, la modifica dell'esecuzione  sul  nuovo  veicolo  acquistato  dall'imputato senza provvedere    alla    rinnovazione    del  decreto  costituisce  mera irregolarità    dalla    quale    non  discende  l'inutilizzabilità dell'intercettazione (Sez. VI, 3 luglio 2003, n. 43010, Serra, rv 227023).   

In tema di noleggio di impianti per la registrazione, lo stato della giurisprudenza  non presenta particolari evidenze.

Quando sia la Procura a dover ricorrere al noleggio non risulta derogata la regola ordinaria  di  esecuzione,  per  la quale le operazioni devono essere compiute  per  mezzo  degli  impianti  installati nella procura della Repubblica. Ciò che rileva è che le  dette  operazioni  si svolgano  nell'ufficio  giudiziario, a nulla rilevando l'eventualità che  le  apparecchiature  utilizzate siano acquisite per l'occasione, anche  mediante  noleggio presso imprese private. Ne consegue che nei casi  indicati,  non  ricorrendo  il caso delle operazioni effettuate mediante  impianti  di  pubblico servizio o in dotazione alla polizia giudiziaria,  il  PM.  non  e'  tenuto  a  documentare,  con proprio provvedimento  motivato,   la ricorrenza di eccezionali ragioni di urgenza,    ne'    l'insufficienza   o  l'inidoneità  degli  impianti preesistenti (Sez. VI, 1 dicembre 2003, n. 2845, Cavataio, rv 228419).

Quando invece sia la polizia giudiziaria a dover noleggiare le apparecchiature, si osserva che la norma di cui al terzo comma    dell'art.    268    cod.   proc.  pen.,  nel  prevedere  che l'intercettazione  possa effettuarsi attraverso impianti in dotazione della  polizia  giudiziaria,  non si occupa dello strumento giuridico attraverso  cui  la  polizia  riceve  tale  dotazione (compravendita, - comodato,  locazione  o  altro),  ma  si preoccupa soltanto che terzi estranei  a  tali impianti non possano accedervi (Sez. VI, 30 settembre 2003, n. 330, rv 227602). A ciò è stato aggiunto che in caso di inidoneità delle apparecchiature  installate  presso  la Procura della Repubblica e di mancanza  di  disponibilità  delle  stesse  da  parte  della polizia giudiziaria,   e'  possibile,  in  situazioni  di  urgenza  e  previa adozione  di  apposito  decreto  autorizzativo  motivato  emesso  dal pubblico  ministero  ai  sensi  dell'art.  268, comma terzo, c.p.p.,  l'utilizzo  di  apparecchiature appartenenti a privati, purché le  operazioni  avvengano  sotto  il  diretto controllo della polizia giudiziaria    che,    gestendole    direttamente,  ne  acquisisce  la disponibilità a tutti gli effetti (Sez. I, 7 aprile 2004, n. 19072, Pizzi, rv 228648)
. Meglio è stato precisato da Sez. IV, 1 luglio 2003, n. 35186, Rodorigo, rv 226387, che l'utilizzazione  di apparecchiature    in  disponibilità  di  privati,  autorizzata  con decreto  motivato  del  pm,  e'  consentita  solo  allorquando esse possano  farsi  rientrare nel concetto di "impianti in dotazione alla polizia  giudiziaria", di cui all'art. 268, comma 3, c.p.p.; tale  ipotesi  ricorre  anche  nel  caso  in  cui sia nominato, quale ausiliario  della  polizia giudiziaria, personale tecnico della ditta di   cui  siano  stati  noleggiati  i  suddetti  impianti,  i  quali, pertanto,  costituiscono "dotazione" della P.G., al pari di qualsiasi apparecchiatura  che  sia nella disponibilità, anche precaria, della stessa  polizia  giudiziaria,  sotto  il  cui  diretto  controllo  e' essenziale    che    avvengano    le   operazioni  di  ascolto  e  di registrazione.

Per un approfondimento del tema della autorizzazione all’uso di impianti appartenenti ai privati, prevista per le intercettazioni di flussi informatici o telematici dall’art. 268 comma 3-bis (introdotto dall’art. 12 l. 23 dicembre 1993, n. 547), v., in dottrina, VENTURA, I requisiti minimi di legittimità delle operazioni di intercettazione eseguite ai sensi dell’art. 268 comma 3 c.p.p., in Cass. pen., 2004,  1698.

10. b) 5-. Nelle intercettazioni di comunicazioni tra presenti.

Ampio è stato invece  il dibattito nella giurisprudenza della Cassazione sulla operatività dell’obbligo del decreto del PM ex art. 268 comma 3 anche  in relazione anche alle intercettazioni di comunicazioni tra presenti.

Come evidenziato con segnalazione di contrasto dell’Ufficio del Massimario n. 93 del 1999,  vi era un orientamento secondo cui il decreto in deroga dovesse essere emesso, sussistendone i presupposti, anche nel caso citato (Sez. I, 28 settembre 1999, n. 5239, Renelli, rv 214434: “Per  l'intercettazione  di  comunicazioni  tra presenti (nella specie effettuata  nei  locali  di un istituto di pena) e' richiesto, a pena di  inutilizzabilità  del  relativo  contenuto,  che  il decreto del pubblico    ministero   di  autorizzazione  a  servirsi,  sempre  che ricorrano  le  condizioni  previste  dall'art. 268, comma terzo, cod. proc.  pen.,  di  apparecchiature  non  installate  presso la Procura della Repubblica che procede, sia adeguatamente motivato”; analogamente, Sez. I, 7 ottobre 1997, n. 11077, Bonavota, rv 209163). Successivamente alla segnalazione citata, una nuova relazione dell’Ufficio del Massimario, la n. 119 del 2000, aveva dato conto della ulteriore sentenza allineatasi con la capolista Renelli: Sez. I, 22 maggio 2000,n. 3732, Delle Grottaglie, rv 216282. Un altro contributo nella stessa direzione era poi stato dato da Sez. I, 29 settembre 2000, n. 797, Bayan, rv 217548.

L’orientamento opposto  era nel senso, invece, che la disciplina prevista dall’art. 268 comma 3 c.p.p. non può riferirsi anche alla intercettazioni di comunicazioni tra presenti  di cui al precedente art. 266 comma 2, in quanto queste sarebbero tecnicamente realizzabili soltanto per mezzo di apparecchi vicini alla fonte sonora, sicché dovrebbero essere eseguite “normalmente” mediante impianti in dotazione alla polizia giudiziaria; con la conseguenza che il mancato espresso riferimento, nel decreto autorizzativo, all’impianto diverso da quello in dotazione alla Procura della Repubblica, attraverso il quale effettuare le intercettazioni, non inciderebbe sulla utilizzabilità del loro contenuto (v. tra le molte,  Sez. Fer., 11 agosto 1999, n. 10076, Bugio, rv 213977; Sez. I, 26 novembre 1998, n.5903, Galeandro, rv 212104; Sez. VI, 22 gennaio 1997, n. 5649, Dominante, rv 208900; Sez. VI, 7 gennaio 1997, n. 7, Pacini Battaglia, rv 207365; Sez. I, 4 luglio 1996, n. 4508, Vezza, rv 205697).

La questione ha formato oggetto di un intervento delle Sezioni unite (sentenza 31 ottobre 2001, n. 32 -dep 28 novembre 2001, n. 42792- Policastro), che hanno fatto propria la tesi più rigorosa secondo la quale il decreto motivato del PM per l’utilizzo di impianti esterni è necessario anche nella fattispecie delle intercettazioni ambientali, non essendo consentita, in base alla lettera  e alla interpretazione sistematica della disciplina normativa, alcuna differenza di trattamento a seconda della modalità di esecuzione della intrusione nelle altrui conversazioni.

In particolare, la sentenza ha fatto leva sull’inquadramento della intera materia così come effettuato dalla Corte costituzionale sin dal 1973  (sent. n. 34 del 1973
)  la quale ha richiesto, nel bilanciamento degli interessi in gioco, che la compressione del diritto alla segretezza delle comunicazioni avvenga nel rispetto di garanzie di ordine giuridico e tecnico, sotto il pieno controllo della autorità giudiziaria. Inoltre ha ricostruito l’iter normativo attraverso il quale (dapprima con l’aggiunta al codice del 1930 dell’art. 226 quater comma 1 e poi del comma 2 rispettivamente con leggi n. 98 del 1974 e poi n. 191 del 1978) si era giunti ad ammettere, in via eccezionale e per motivi di urgenza, l’uso di impianti esterni a quelli della Procura procedente.

In punto di fatto, poi, la sentenza delle Sezioni unite ha  sottolineato come la tecnologia consenta oggi di effettuare la intercettazione fra presenti anche avvalendosi di impianti fissi, senza dovere cioè necessariamente avvalersi di apparecchi vicini al punto di rilevamento.

Tale affermazione non sembra tuttavia essere stata generalmente accettata dalla giurisprudenza di legittimità se è vero che, ad esempio, Sez. VI, 25 giugno 2002, n. 1281, Barilari, rv 223683 ha osservato che la  disciplina  prevista dall'art. 268,    comma   terzo,  cod.  proc.  pen.,  secondo  cui  “le operazioni  di  intercettazione devono essere compiute esclusivamente per  mezzo  degli impianti installati nella procura della Repubblica, non    si  riferisce  anche  alle  intercettazioni  di  comunicazioni all'interno    di   un'autovettura,  in  quanto  queste  ultime  sono tecnicamente  realizzabili  solo  a  mezzo  di  apparecchi  che siano vicini alla fonte sonora”.

Ciò nonostante, proprio muovendo dal rilievo che l’orientamento espresso dalle Sezioni unite costituisse “diritto vivente”, la Corte costituzionale  ha esaminato la questione di legittimità dell’art. 268 comma 3 cod. proc. pen sollevata in riferimento all’art. 76 Cost., nella parte in cui – secondo il più recente orientamento della giurisprudenza di legittimità - prevede che non soltanto le intercettazioni telefoniche ma anche quelle di comunicazioni fra presenti possano  essere compiute esclusivamente per mezzo di impianti installati presso la procura della Repubblica, salvo provvedimento motivato di deroga del PM. Ebbene, con ordinanza n. 248 dell’8 luglio 2004, il Giudice delle leggi ha dichiarato la questione manifestamente infondata rilevando che “…appare coerente con il complessivo contesto normativo in cui la norma impugnata si inserisce, nonché con le finalità ispiratrici della legge delega, una sua interpretazione, quale quella che il giudice a quo assume costituire “diritto vivente” che tenga conto: a) che le medesime esigenze di controllo fattuale della autorità giudiziaria sullo svolgimento  delle operazioni, sussistono oltre che per le intercettazioni telefoniche, anche per le c.d. intercettazioni ambientali, per cui non può sostenersi che il legislatore delegante, nel prevedere la individuazione degli impianti  presso cui possono essere effettuate le intercettazioni telefoniche (direttiva di cui all’art. 2 n.41 lett. d) invocata come norma interposta dal remittente) – intendesse precludere – a contrario - al legislatore delegato di dettare regole in tema di localizzazione degli impianti utilizzabili anche in rapporto a forme  a forme di intercettazione di nuova introduzione, diverse da quelle telefoniche; b) che la medesima direttiva va inoltre letta in correlazione, per un verso, con l’alinea dello stesso n. 41 che prefigurava il possibile ampliamento della “disciplina delle intercettazioni” a “conversazioni e altre forme di comunicazione” non preventivamente tipizzate dal legislatore delegante e, per un altro verso, con la direttiva di cui alla lett. b), che conferiva al legislatore delegato ampio e generico mandato a predeterminare le <modalità delle intercettazioni>”. 

Roma, 10 maggio 2005

Redattore: Maria Vessichelli

                                  Il direttore aggiunto

                                  (Giovanni Canzio)







� L’assunto è stato ribadito, sia pure con riferimento al vaglio dei decreti autorizzativi  nel procedimento diverso da quello nel quale sono stati emessi, da Sez. un. 17 novembre 2004, n. 45189, Esposito, rv 229247.


� Art. 3, comma 1, d.l. 18 ottobre 2001, n. 374, conv. in l. 15 dicembre 2001, n. 438.


� Art. 9 l. 11 agosto 2003 n. 228.


� Sez. VI, 7 gennaio 1997, Pacini Battaglia, rv 207363; Sez. VI, 16 maggio 1997, Pacini Battaglia, rv 210045; Sez. I, 2 luglio 1998, Ingrosso, rv 211167; Sez. I, 2 luglio 1998, Capoccia, n.m.; Sez. un., 21 giugno 2000, Primavera. Successivamente, v. Sez. V, 20 ottobre 2003, n. 46221, Altamura ed altro, rv 227481, secondo cui sono tali non solo i reati di criminalità mafiosa ma tutte le fattispecie criminose di tipo associativo.


� Sez. VI, 24 febbraio 1995, Galvanin, rv 201695. Secondo Sez. V, 5 novembre 2003, n. 46963, Anghelone ed altri, rv 227772, la speciale  disciplina dettata dall'art. 13  d.l. 13 maggio 1991, n. 152,   derogatoria  delle  disposizioni di cui all'art. 267 cod. proc. pen.,    si  applica  anche  al  sequestro  di  persona  a  scopo  di estorsione.  Ed  infatti,  a parte che il delitto anzidetto e', ormai da  tempo,  ritenuto  un  tipico  reato  di criminalità organizzata, anche  nella generale considerazione del legislatore (come si rileva, tra  l'altro,  dall'art.  51,  comma  terzo bis, cod. proc. pen., che attribuisce    la    competenza    per   tale  reato  al  procuratore distrettuale)    e   che  un'eventuale  sua  realizzazione  in  forma monosoggettiva    -  in  contrasto  con  un'iniziale  imputazione  ad organizzazione  delittuosa  - sarebbe, comunque, accertabile solo ex post,    ad    indagini    concluse,    e'    sufficiente,  ai  fini dell'applicabilità    della    normativa    in  questione,  il  mero riferimento  alle  modalità  di esecuzione della richiesta estorsiva che,  di  norma,  e'  realizzata  mediante  telefono.  Ed infatti, il menzionato  art.  13  si  riferisce  sia  ai  delitti di criminalita' organizzata  che  a  quelli  di minaccia posta in essere con il mezzo telefonico. Da ultimo, v. Sez. I, 3 febbraio 2005, dep. 25 febbraio 2005, Rochira, non ancora massimata, per la quale l’art. 21 bis del d.l. legge 8 giugno 1992 n. 306, convertito con modificazioni nella legge 7 agosto 1992 n. 356, modificativo dell’art. 240 bis d.lgs. 28 luglio 1989 n. 271, sostitutivo a sua volta dell’art. 2 della legge 7 ottobre 1969 n. 742, secondo cui la sospensione feriale dei termini delle indagini preliminari “non opera nei procedimenti per reati di criminalità organizzata”, è da intendere riferito non solo ai reati di criminalità di tipo mafioso o assimilato, ma anche ai reati di criminalità organizzata di altra natura, così come pure a quelli che ad essi risultino connessi e si estende anche ai termini di impugnazione dei provvedimenti in materia di misure cautelari personali; per reati di criminalità organizzata debbono intendersi le fattispecie criminose analiticamente individuate e selezionate con la tecnica di normazione per “cataloghi” dagli artt. 407, comma 2, lett. a), 372, comma 1-bis e 51, comma 3-bis, c.p.p..


� Non potendo, cioè, il P.M. calcolare il termine per la impugnazione, avvantaggiandosi della sospensione estiva dei termini procedurali, la sua impugnazione avrebbe  dovuto essere considerata tardiva. 


� Qualche dubbio sulla correttezza della procedura  autorizzativa basata su informazioni confidenziali sembrava  manifestato da Sez. IV, 12 settembre 1996, n. 2114, Artan Sadin, rv 206312.


� Analogamente, Sez. IV, 4 maggio 2004, n. 27891, Mucci, rv 229075.


� Sez. VI, 22 maggio 2003, n. 31739, Corteggiano, rv 226202; Sez. VI, 1 ottobre 2003, n. 49537, Potenza, rv 227275; Sez. V, 3 maggio 2001, n. 27656, Corso, rv 220227.


� Sez. V, 19 gennaio 2001, n. 13614, Primerano, rv 218392; Sez. I, 17 dicembre 2003, n. 1683, Parillà, rv 227128.


� Sez. VI, 20 febbraio 1991, n. 660, ric. Morabito, rv 187356. 


�  “Art. 8.  - Diritto al rispetto della vita privata e familiare.  1. Ogni persona ha diritto al rispetto della sua vita privata e familiare, del suo domicilio e della sua corrispondenza. 2. Non può esservi ingerenza di una autorità pubblica nell'esercizio di tale diritto a meno che tale ingerenza sia prevista dalla legge e costituisca una misura che, in una società democratica, è necessaria per la sicurezza nazionale, per la pubblica sicurezza, per il benessere economico del paese, per la difesa dell'ordine e per la prevenzione dei reati, per la protezione della salute o della morale, o per la protezione dei diritti e delle libertà altrui”.   


� C.e.d.u., sent. 25 giugno 1997, Halford c. Regno unito.


� C.e.d.u., sent. 24 agosto 1998,  Lambert c. Francia.


� Sez. VI, 23 febbraio 2004, n. 36273, Agate, rv 229808; analogamente, quanto alla sala colloqui di un istituto di detenzione,  Sez. I, 3 marzo 1997, n. 3901, Telese ed altri, rv 207309 e quanto alla cella del carcere, Sez. II, 20 novembre 1996, n. 2103, Marras ed altro, rv 209929. 


� Tra le molte, Sez. II, 9 maggio 2001, n. 26070, D’Agostino, n.m.; Sez. II, 4 maggio 2001, n. 26015, Berlingeri rv 219901; Sez. VI, 23 gennaio 2001, De Palma; Sez. I, 18 ottobre 2000, Galli, rv 218042; Sez. I, 11 luglio 2000, Nicchio, n. 216749,  rv 216749; Sez. VI, 5 ottobre 2000, n. 3608, Saggio, rv 218242. Successivamente alla sentenza delle Sezioni unite,  Sez.  VI, 1 dicembre 2003, n. 2845, PG in proc. Cavataio, rv 228420; Sez. VI, 10 dicembre 2002, n. 8009, Palumbo, rv 223960; Sez. VI, 26 novembre 2002, n. 5362, Brozzu ed altri, rv 226149. In senso contrario, Sez. II, 12 marzo 1998, n. 1831, Zagaria, rv 211142. Il contrasto giurisprudenziale, già con la sentenza della Sez. I, 17 febbraio 1996, n. 1904, Porcaro, rv 203799, è stato segnalato dal  Massimario con  relazione n. 34 del 1998 e successivamente con rel. n. 77 del 2003.


� La sentenza Sez. I, 11 luglio 2000, Nicchio, n. 216749,  rv 216749,  che nell’Archivio del Massimario ed anche nella segnalazione di contrasto n. 77 del 2003 è data come conforme alla sentenza Zagaria, in realtà non lo è sul punto specifico della inquadrabilità dell’abitacolo dell’autovettura nella categoria di cui all’art. 614 cod. pen.


� Il potere della autorità amministrativa di intimare la apertura di mezzi di trasporto sulla base dell’art. 6 l. prov. aut. Trento 26 luglio 1973 n. 18. La sentenza della Corte costituzionale è commentata criticamente da A. PACE, Problematica delle libertà costituzionali, Cedam, 1997, p. 15; G. PAGANETTO, Libertà domiciliare nelle autovetture e limiti della tutela dell’ambiente, in Giur. cost., 1987, p. 1 ss. La condivide invece R. CHIARELLI, voce Domicilio, in Enc. Giur., vol. XII, Roma 1989.


� Conformi Sez. VI, 19 gennaio 2004, n. 10776, Idà, rv 229516; Sez. VI, 29 settembre 2003, Giliberti, rv 227836.


� Fattispecie di sequestro di persona   a  scopo  di  estorsione,  nella  quale  le  operazioni  di intercettazione  ambientale erano state attivate, dopo la liberazione dell'ostaggio,  al  fine  sia di individuare gli autori del reato sia di  accertare  la  loro attivita' diretta ad assicurare il prezzo del riscatto.


� Sez. V, 21 ottobre 2003, n. 44714, Fiumara, rv 226743; Sez. VI, 9 gennaio 2003, n. 25682, Nocerino, rv 225477; Sez. VI, 18 marzo 1998, n. 982, Marono, rv 211780; Sez. VI, 8 aprile 1994, n. 6633, Giannola ed altro, rv 198526; Sez. VI, 4 giugno 1993, n. 9443, Carnazza ed altri, rv 196012.


� Al riguardo,  Sez. II, 25 settembre 2003, n. 45622, Versaci, rv 227153, ha riconosciuto la ammissibilità della deposizione testimoniale dell’interlocutore di una conversazione sul contenuto della medesima.


� In passato, in senso contrario, Sez. VI, 3 dicembre 1999, Vazzana, n.m.,  in Guida al diritto, 2000, dossier mensile n. 2, 114; Sez. VI, 20 novembre 2000, n. 3846, Finini, rv 218412; Sez. I. 13 gennaio 1999, n. 3458, Di Cuonzo, rv 213251.


� Per una visione critica di tale impostazione,  PRIMICERIO, Il regime delle intercettazioni effettuate dal privato mediante strumenti  forniti dalla polizia giudiziaria,  in Cass. pen. 2004,  p. 555 (commento a Sez. II, 22 novembre 2001, n. 16590, Lama rv 224677).


� C.e.d.u. 23 novembre 1993,  A. c. Francia,  in Publications de la Cour europeenne des droits de l’homme, serie A, n. 277, 1993.


� CARMONA, L’inutilizzabilità delle registrazioni telefoniche alla luce del diritto al rispetto della corrispondenza sancito dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in Cass. pen.  2000, p. 3455.


� BOLOGNESI, La disciplina delle intercettazioni a fronte della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo, in Dir. pen. e proc. 1996, p. 1528.


� FILIPPI, Le Sezioni unite decretano la morte dell’agente segreto “attrezzato per il suono”, in Cass. pen. 2004, p. 2094.


� C. cost. 26 febbraio 2002, n. 32.


� C. cost., 26 febbraio 2002, n. 36.


� Sez. V, 7 maggio 2004, n. 24715, Massa ed altro, rv 228732.


� Sez. VI, 21 gennaio 2004, n. 7691, Flori, rv 229003.


� Sez. VI, 11 dicembre 2003, n. 6537, Puggioni, rv 228274.


� Sez. VI, 10 novembre 1997, n. 4397, Greco, rv 210063.


� SAPONARO, Sulla vexata quaestio della natura delle videoregistrazioni, in Cass. pen. 2004, p. 3282.


� Sez. IV, 16 marzo 2000, n. 7063, Vistovic, rv 217688; contra, Sez. VI, 10 gennaio 2003, n. 3443, Mostra, rv 224743.


� Conforme Sez. V, 27 febbraio 2002, n. 16130, Bresciani, rv 221918.


� In motivazione è citata anche la giurisprudenza che afferma la legittimità  del provvedimento con cui il p.m., una volta  che  il giudice abbia autorizzato l'intercettazione telefonica dell'indagato,  sostituisca,  in sede di esecuzione delle operazioni, all'utenza  mobile  (scheda del cellulare) indicata nel provvedimento autorizzativo,    altra    utenza    mobile,    effettivamente  usata dall'indagato,  atteso che le modalità tecniche dell'intercettazione non   incidono  sul  diritto  costituzionale  alla  segretezza  della comunicazione,  a  presidio  del  quale interviene la valutazione del giudice,    ed    atteso   altresì  che,  ove  il  provvedimento  di autorizzazione  riguardi  cellulari  a tecnologia GSM (che consentono di  attivare  un  cellulare con schede intestate a persone diverse da chi    lo    utilizza),    deve    ritenersi  implicita  l'estensione dell'autorizzazione  a  tutte  le  utenze  che  risultino di volta in volta  attivate  sull'apparecchio mediante la prassi del cambio delle schede  telefoniche,  sempre  che  tali  schede  siano  in  uso  alla medesima    persona    indagata,    nei    riguardi    della    quale l'intercettazione sia stata ritualmente autorizzata (Sez. IV, 28 marzo 2001, Rappazzo, rv 218766).





� Sez. IV, 13 giugno 2003, n. 37751, Lengu, rv 226174.


� La procedura di istradamento è considerata una tecnica di esecuzione e non una modalità, sicchè non deve essere precisata nel decreto autorizzativo del PM: Sez. IV, 29 maggio 2002, n. 24351, Vercani rv 225532.


� Sez. IV, 14 maggio 2004, n. 32924, Belforte, rv 229103.


� Sez. IV, 30 giugno 2004, n. 37646, Romeo, rv 229149.


� Sez. I, 16 ottobre 2002, n. 37774, Strangio, rv 222406.


� Sez. I, 25 settembre 1997, n. 5282, Dentice, rv 208800.


� Sez. I, 31 ottobre 2002, n. 42478, Moio, rv 222984.


� FILIPPI, in Codice procedura penale commentato, a cura di Giarda e Spangher, IPSOA, II ed. 2001, art. 266, p. 1391.


� TIBERI, L’istradamento delle telefonate straniere: una prassi discutibile, in Cass. pen. 2004, p. 312.


� GIALUZ, Intercettazione di colloqui riservati e libertà  funzionale del parlamentare: qualche riflessione sulla portata della prerogativa dell’art. 68 comma 3 Cost., in Cass. pen. 2004, p. 3682.


� Come quelle del caso di specie, in cui la utenza sottoposta ad intercettazione era di un terzo il quale aveva avuto dei colloqui con utenze in uso al parlamentare ma utilizzate materialmente da un nuncius di questi.


� C.e.d.u., 17 luglio 2003, Craxi c. Italia, in Dir. e giustizia 2003, n. 33, p. 81.


� FASSONE, Intercettazioni e immunità: i primi problemi posti dalla legge 140/2003, in Cass. pen. 2004, p. 4.


� V. sent. C. cost. n. 60 del 1999 e n. 57 del 2000, in tema di ammissibilità del ricorso con il quale il PM di Palermo aveva sollevato conflitto di attribuzione tra poteri dello Stato in relazione al diniego della Camera dei deputati di autorizzazione alla acquisizione di tabulati relativi al traffico telefonico di un deputato.


� Per un’applicazione della norma, Trib. Palermo, 12 gennaio 2004, Dell’Utri, in Cass. pen., 2004, p. 1536.


� MAZZA, Un duplice errore in tema di inutilizzabilità dei tabulati di conversazioni riferibili a membri del Parlamento, in Cass. pen. 2004, p. 4257.


� Sez. V, 15 febbraio 2000, n. 784, Terracciano, rv 215731.


� Sez. III, 23 maggio 1997, n. 6231, Bormolini, rv 208634;  Sez. I, 11 febbraio 1999, Carlino, rv 212282, secondo cui non è sufficiente il mero riferimento alle informative di polizia.


� Sez. VI, 14 agosto 1998, n. 4007, Venturini, rv 213585.


� Sez. I, 26 maggio 1999, n. 3909, Adorisio, rv 214006.


� FILIPPI, in Codice procedura penale commentato, a cura di Giarda e Spangher, IPSOA II ed. 2001, art. 267, p. 1405.


� Sez. IV, 14 maggio 2004, n. 32924, Belforte ed altri, rv 229105.


� Conforme, Sez. VI, 25 novembre 2003, n. 727, Matarrelli, rv 227895.    


� Sez. un. 27 marzo 1996, n. 5021, Sala; Sez, un., 13 luglio 1998, n. 21, Gallieri; Sez. un., 23 febbraio 2000, n. 6, D’Amuri, ove si legge che l’art. 191 c.p.p. è applicabile anche alle c.d. prove incostituzionali perché assunte con modalità lesive dei diritti fondamentali dell’individuo, costituzionalmente protetti; prove colpite come tali dalla patologia irreversibile della inutilizzabilità, a prescindere dal fatto che la legge contempli divieti espliciti al loro impiego nel procedimento. Non è infatti necessario che le garanzie siano puntualmente previste nel testo normativo che disciplina una materia, possono rinvenirsi in altre norme o nei principi generali, anche contenuti nella carta Costituzionale.


� 21 giugno 2000, n. 17, Primavera ed altri, rv 216665.


� Il principio non sembra in linea con quanto rilevato in una precedente sentenza delle Sezioni unite, 25 marzo 1998, n. 11, Manno ed altro, rv. 210610. Nella relativa motivazione,  sviluppata su una  censura di asserita inutilizzabilita' delle intercettazioni che sarebbe stata provocata da aspetti  motivazionali  dei  relativi provvedimenti (motivazione  evocata dalla sentenza Primavera per prendere atto della difformità,  ma  riducendo la stessa alla fattispecie concreta trattata),  era stato affermato, con un rinvio  opinabile alla sentenza delle Sezioni unite 27 marzo 1996, n. 5021, Sala, che “in  materia  di  intercettazioni  telefoniche, l'inutilizzabilita' va riferita  solo  alla  violazione  delle  norme degli artt. 267 e 268, commi    primo   e  terzo,  cod.  proc.  pen.,  mentre  le  eventuali illegittimita'  formali, come  quelle  relative  a  violazione delle altre  previsioni  del citato art. 268 o alla mancata motivazione del decreto autorizzativo   ne  determinano,  semmai,  l'invalidità”. Per una migliore intelligenza della questione v. supra, nel prosieguo del paragrafo.


� Invece espressamente escluso per il caso di mancanza o apparenza di motivazione da Sez. II, 6 febbraio 1996, Filoni, rv 204735.


� Si vedano ad esempio, Sez.VI, 11 aprile 1995, Sciortino, rv 201837; Sez. I, 22 gennaio 1996, n. 356, Campeggio, rv 203664; Sez. I, 15 luglio 1995, Rungi, rv 202139.


� Per una interessante applicazione degli effetti del rilevato revirement giurisrprudenziale in relazione alla domanda di riparazione per ingiusta detenzione, v. Sez. IV, 25 settembre 2003, n. 42708, Venezia, rv 227302.


� Sez. un., 20 novembre 1996, n. 21, Glicora, rv 206954; Sez. un., 13 luglio 1998, n. 21, Gallieri, rv 211196, ove si è sottolineato che “rientrano nella categoria delle inutilizzabilità” rilevabili in ogni stato e grado del processo “non solo le prove oggettivamente vietate ma anche quelle formate o acquisite in violazione dei diritti soggettivi tutelati in modo specifico dalla Costituzione come nel caso degli artt. 13, 14 , 15 in cui la prescrizione della inviolabilità attiene  a situazioni fattuali di libertà assolute”; Sez. un., 23 febbraio 2000, n. 6, D’Amuri, rv 215841; Sez. un., 25 marzo 1998, n. 9, D’Abramo, rv 210803; Sez. un., 25 marzo 1998, n.10, Savino, rv 210804.


� Contrapposta alla inutilizzabilità “fisiologica”, propria di atti assunti legittimamente ma non acquisiti al dibattimento secondo il disposto dell’art. 526 e a quella “relativa”, stabilita dal legislatore in via esclusiva con riferimento alla fase dibattimentale.


� La massima era stata formata mediante una citazione testuale dalla sentenza. 


� M. BONTEMPELLI, in Commentario al codice di procedura penale, a cura di P. Corso, La Tribuna, 2005, art. 267, p. 794. 


� Sez. II, 6 febbraio 1996, n. 5052, Filoni, rv 204735.


� Sez. I, 22 settembre 1997, n. 5179, Chiochia, rv 209463; Sez. V, 15 febbraio 2000, n. 776, Coppola rv 215980; Sez. IV, 14 giugno 2001, Cefalù, n. 35091 n.m.,  in Guida dir., 2001, n. 48. 


� Sez. V, 5 luglio 2004, n. 31110, Anastasi, rv 230021.


� Sez. VI, 8 aprile 1999, n. 1231, Calabrò, rv 213478; Sez. I, 12 aprile1999, Tomasello, rv 21957;  Sez. I, 12 novembre 1998, n. 5580, Cammarata, rv 212432; Sez. III, 3 marzo 1999, n. 2778, Pasimeni, rv 214790.


� Sez. I, 22 maggio 1998, n. 3019, Brusaferri, rv 211017; Sez. I, 12 novembre 1998, n. 5581, Azzolina, rv 212127.


� Sez. I, 12 novembre 1998, n. 5580, Cammarata, rv 212432; Sez. I, 25 marzo 1999, n. 2507, Del Prete, rv 213352; Sez. VI, 8 aprile 1999, n. 1231, Calabrò, rv 213478; Sez. III, 3 marzo 1999, n. 2778, Pasimeni, rv 214790.


� Sez. IV, 9 giugno 2004, n. 33700, Campisi, rv 229098.


� Sez. un. 31 ottobre 2001, Policastro, n. 42792, rv 220092.


� Sez. un. , 5 luglio 1995, n. 25, Parlati, rv 202016; Sez. un., 18 giugno 1993, n. 14, Dell’Omo, rv 194309.


� A. GAITO, Limiti di utilizzabilità delle intercettazioni telefoniche nelle decisioni sulla libertà personale, in Giur. it. 1992, II, c. 513.


� FERRANTE, Utilizzabilità dei risultati delle intercettazioni telefoniche nelle varie fasi del procedimento, in Giur. merito 1993, II, 799.


� Sez. un., 27 marzo 1996, n. 3, Monteleone, rv 204811.


� In seguito, Sez. I, 12 novembre 1997, n. 3133, Cuomo, rv 210182.


� Sez. I, 22 gennaio 1996, n. 356, Campeggio, rv 203664; Sez. I, 27 novembre 1995, n. 6090, Stelitano, rv 203554.


� Analogamente Sez. I, 29 settembre 2000, n. 800, Morgante, rv 217615, nella quale si ribadisce il potere dovere del giudice del riesame di disporre, a seguito di specifica e tempestiva richiesta del difensore, che i decreti autorizzativi  siano acquisiti  agli  atti,  prima della decisione,  nel  qual  caso  si  consente al giudice e al difensore dell'indagato di effettuare il controllo di legittimità. Per una applicazione di tale principio, Sez. I, 6 luglio 1999, n. 4689, Piroddi, rv 214095, relativa alla ritardata trasmissione, da parte del pm, di verbali di dichiarazioni sfavorevoli all’indagato, raccolte dopo la emissione della misura cautelare.


� Sez. VI, 26 marzo 1997, n. 1439, Zagaria, rv 208894; Sez. V, 7 aprile 1998, n. 2169, Piscioneri, rv 210930;  Sez. I, 22 dicembre 2000, n. 8781, Caramazza, rv 218189. 


� “La  richiesta  della  misura  cautelare  può  legittimamente  essere fondata  sull'allegazione  delle  trascrizioni sommarie del contenuto delle  comunicazioni  (brogliacci  di  ascolto)  ovvero degli appunti raccolti durante le  intercettazioni,  senza  la  necessita'  di allegazione    dei    decreti   autorizzativi  delle  intercettazioni medesime”. (Sez. IV, 26 maggio 2004, n. 39469, Trebelsi, rv 229570).


� Sez. II, 26 novembre 1997, n. 6723, Testa, rv 211651 ha rilevato che “poiché  l'inutilizzabilità degli esiti delle intercettazioni deriva dalla  effettiva inosservanza delle disposizioni richiamate dall'art. 271  cod.  proc.  pen.,  essa  non  può  ricollegarsi  alla  mancata trasmissione   al  tribunale  del  riesame,  da  parte  del  pubblico ministero,    dei    decreti  autorizzativi  delle  operazioni:  tale trasmissione,  infatti,  non costituisce un obbligo di legge e la sua funzione  e'  soltanto  quella  di  rendere  verificabile l'effettiva sussistenza   delle  condizioni  legittimanti  l'effettuazione  delle intercettazioni.  E'  invero evidente che dall'omessa allegazione non può  desumersi  ne'  l'inesistenza  ne' l'invalidità  dei decreti in questione  non  trovando  simile  presunzione  la benché  minima base normativa,  per  cui  un'eventuale  affermazione di inutilizzabilità  risulterebbe  del  tutto  arbitraria;  ne',  tantomeno, può  farsi da essa  discendere una nullità  per violazione dei diritti della difesa  ai  sensi  dell'art.  178,  lett. c) cod. proc. pen., considerato che l'obbligo  di  trasmissione  non  può  dirsi  funzionale a garantire l'intervento    dell'indagato,  ne'  tantomeno  la  sua  assistenza  o rappresentanza”. Si veda anche  Sez. VI, 6 novembre 2003, n. 9170, Gangitano, rv 229341, ove si  legge che la mancata trasmissione dei decreti comporta la inefficacia della misura impugnata – se si tratta di atti a suo tempo presentati al gip per la richiesta cautelare - e nessuna altra sanzione.


� Sez. IV, 1 giugno 2001, n. 27961, Laribi, rv 219685, ove si sostiene che “i  decreti  che autorizzano  l'intercettazione  telefonica non rientrano fra gli atti su  cui  il  gip  fonda  il  provvedimento  cautelare,  e pertanto la mancata  trasmissione  dei  medesimi  al  tribunale  non comporta la perdita  di  efficacia della misura.


�  Sez. IV, 11 aprile 2000, n. 2362, Luongo, rv 216608, secondo cui “non  può  essere  dichiarata l'inutilizzabilità, ai fini cautelari, dei risultati di intercettazioni  di  conversazioni  per  mancata trasmissione  dei  relativi  decreti  di  autorizzazione, quando tali decreti,  a  suo  tempo  non  trasmessi  al  giudice  per le indagini preliminari  unitamente agli altri atti a sostegno della richiesta di misura  cautelare,  e  non trasmessi nemmeno al tribunale del riesame entro  il termine di cui all'art. 309, comma 5, cod proc. pen., siano stati  tuttavia  depositati  nel  corso dell'udienza camerale davanti allo stesso tribunale del riesame”.   Analogamente, Sez. IV, 1 giugno 2001, n. 27961, Laribi, rv 219685, ove si sostiene che “ i  decreti  cha autorizzano  l'intercettazione  telefonica non rientrano fra gli atti su  cui  il  gip  fonda  il  provvedimento  cautelare,  e pertanto la mancata  trasmissione  dei  medesimi  al  tribunale  non comporta la perdita  di  efficacia della misura; qualora poi il tribunale ritenga opportuno  acquisire  i  decreti  stessi,  nessun  vizio discende dal fatto  che  i  documenti  non  siano messi a disposizione delle parti entro  i  tre  giorni  dalla  data  di  udienza, posto che il comma 8 dell'art.309  c.p.p.  stabilisce il termine a comparire ma non fissa  alcun  termine iniziale specifico per il deposito degli atti e dei documenti acquisiti”; Sez. I, 29 settembre 2000, n. 800, Morgante, rv 217615, ove si legge che “la  perdita  di  efficacia  dell'ordinanza  che  dispone  una  misura coercitiva,  ai  sensi  dell'art. 309, commi 5 e 10, cod. proc. pen., ha  luogo  solo  nel  caso  di  mancata trasmissione al tribunale del riesame  di tutti gli atti a suo tempo presentati al g.i.p. "ex" art. 291  stesso codice. Ne consegue che, ove il P.M. non abbia presentato


al  g.i.p.  i decreti autorizzativi delle intercettazioni, la mancata trasmissione  al  tribunale, nel termine prescritto, di detti decreti non  comporta l'inefficacia sopravvenuta dell'ordinanza cautelare, ma solo  l'inutilizzabilità  delle intercettazioni, sempre che i decreti stessi,  a seguito di specifica e tempestiva richiesta del difensore, non  siano  stati  acquisiti  agli  atti,  prima della decisione, dal giudice  del  riesame,  nel  qual  caso  si  consente al giudice e al difensore dell'indagato di effettuare il controllo di legittimità”. 





� Sez. VI, 13 dicembre 2002, n. 1304, Arceri, rv 223461 che ha sottolineato come “ gli  atti  che  devono  essere presentati al giudice, ex art.291 cod.  proc.  pen., sono "gli elementi su cui la richiesta si fonda" e che  tali  sono  i risultati della prova e non gli atti concernenti i mezzi  di ricerca di essa”; Sez. I, 8 ottobre 2003, n. 45022, Minichini, rv 226547, secondo cui “ è    possibile  utilizzare  i  risultati  delle  intercettazioni  di conversazioni    ai    fini   cautelari  quando  i  relativi  decreti autorizzativi,  non  trasmessi al GIP a suo tempo, vengano depositati nei  giorni antecedenti all'udienza camerale davanti al tribunale del riesame  e  quindi  in  tempo utile per il rispetto del principio del contraddittorio”; Sez. VI, 2 ottobre 2003, n. 6, Giua, rv 228860 che ha rilevato come “ la  mancata  trasmissione  al tribunale  del  riesame dei decreti di autorizzazione  delle  intercettazioni  telefoniche  -  non trasmessi neppure  al  g.i.p.  con  la  richiesta  di applicazione della misura cautelare   -,  ove  eccepita  in  sede  di  riesame,  non  determina  l’'inutilizzabilità   de   risultati  delle  intercettazioni,  quando detti  decreti  siano  acquisiti  autonomamente  dal  gip  o anche successivamente dal tribunale del riesame”.


� Sez. II, 19 gennaio 2004, n. 9579, Amato, rv 228384. Conforme Sez. I, 4 novembre 2004, n. 46075, Kunsmonas, rv 230505.


� Sez. VI, 14 aprile 2003, n. 35389, Femia, rv 226705 ove si è anche sottolineato che “cio'  non  esclude,  peraltro,  che la parte interessata  possa  ottenere  copia  anche  di  tali  atti,  a  norma dell'art.  116  cod.  proc.  pen.,  ove  ritenga  di  verificarne  la regolarità”. Analogamente Sez. I, 10 febbraio 2003, n. 9483, Torcasio, rv 224667, secondo cui il nuovo controllo è giustificato solo da una specifica eccezione di inutilizzabilità dell’atto acquisito.


� Sez. I, 17 novembre 1999, n. 14595, Toscano, rv 216206.


� Sez. IV, 24 settembre 2003, n. 44518, Grado, rv 226815; Sez. I, 15 novembre 2002, n. 9245, Alecci, rv 224697.


� Sez. VI, 1 settembre 1992, n. 3107, Bruzzese, rv 191896; Sez. I, 22 dicembre 2000, n. 8781, Caramazza, rv 218190.


� Sez. I, 17 febbraio 2003, n. 11968, Gullo, rv 224669. Conforme Sez. IV, 24 novembre 2000, n. 5235, Sadra el Hassan, rv 218292.


� Per l’affermazione del principio, Sez. I, 9 luglio 2004, n. 37163, Contaldo, rv 229971.


� “Va anche depositato, insieme ai processi verbali ed alle registrazioni delle intercettazioni telefoniche < altrove > eseguite, il decreto autorizzativo delle intercettazioni stesse. Il predetto decreto va, dunque, trasmesso all'autorità competente per il <secondo> procedimento, insieme ai processi verbali con allegate registrazioni delle intercettazioni”.�


� FILIPPI, Codice procedura penale commentato a cura di Giarda e Spangher, IPSOA, II ed. 2001, art. 271, p. 1441.


� Sez. III, 28 febbraio 1994, Roccia, in Giust. pen. 1995, III, 61, ove si pone in evidenza, al contrario, che il divieto di cui all’art. 271 è imposto soltanto con riferimento ai provvedimenti adottati nei casi non consentiti. Se l’atto invece è legittimo, i suoi risultati mantengono tale carattere anche se la modifica della qualificazione giuridica del reato fa diventare, con valutazione postuma, non più conforme alla previsione processuale la intercettazione eseguita.


� Sez. un., 21 giugno 2000, n. 16, Tammaro, rv 216248.


� Sez. V, 8 ottobre 2003, n. 41131, Liscai, rv 227054.


� Sez. VI, 11 novembre 1998, n. 5548, Albisinni, rv 212028. 


� Sez II, 27 marzo 1997, n. 4001, Zagaria, rv 208753.


� Sez. IV, 17 dicembre 2003, n. 11528, Federigi, rv 227787; Sez. IV, 25 febbraio 2004, n. 21726, Spadaio, rv 228574.


� Sez. IV, 21 gennaio 2004, n. 16890, Casali, rv 228040.


� ANGELINI, Controlli dibattimentali sulla legalità delle intercettazioni, in Cass. pen. 2004, p. 2081; FILIPPI, L’intercettazione di comunicazioni, Giuffrè, 1997, p. 161, nota 10.


� Ad esempio, Sez. VI, 7 giugno 2001, n. 34400, Querci,  rv 220172


� Sez. IV, 28 settembre 2004, n. 47891, Mauro, rv 230569. Sez. I, 13 luglio 1995, n. 9820, Pappalardo, rv 202464. Contra,  per la utilizzabilità anche dei soli brogliacci, Sez.VI, 26 novembre 2002, Brozzu, rv 226148.


� Sez. IV, 14 gennaio 2004, n. 17574, Vatinno, rv 228173.


� Ha fatto seguito alle pronunzie n. 34 del 1973, n. 366 del 1991 e n. 10 del 1993 volte a sottolineare la stretta attinenza della libertà e della segretezza della comunicazione, al nucleo esenziale dei valori della personalità.


� In precedenza, C. cost. 26 febbraio 1993, n. 81, aveva rigettato la questione di legittimità degli artt. 266 e 271 c.p.p. nella parte in  cui non estendevano le garanzie previste per l’intercettazione di conversazioni telefoniche a qualsiasi altra acquisizione a fini probatori di notizie riguardanti il fatto storico della avvenuta comunicazione. La Corte aveva anche sottolineato che l’art. 256 c.p , nel regolare in generale la acquisizione di documenti coperti dal segreto professionale, pone una disciplina applicabile anche all’ente gestore del servizio pubblico della telefonia e pertanto costituisce l’attuazione per via legislativa della tutela connessa al dovere di riserbo, implicitamente contenuto nell’art. 15 Cost. Si tratta comunque di una garanzia diversa da quella attribuita direttamente ai soggetti della comunicazione in ordine alla sua segretezza. Il giudice delle leggi ha sottolineato che “anche se la tutela relativa alla riservatezza dei dati di identificazione in questione non si è tradotta finora in specifiche norme processuali l’acquisizione come mezzi di prova dei medesimi non può non avvenire nel più rigoroso rispetto delle regole che la stessa Costituzione pone direttamente e cioè soltanto sulla base di un atto della autorità giudiziaria sorretto da adeguata e specifica motivazione”.


� C.e.d.u.,  Malone c. U.K., sent. 2 agosto 1984, in Publication of the European Court of Human rights, serie A vol. 82, 1984.


� Aveva affermato che  all'inutilizzabilità del tabulato, accertata dal giudice,  può far  seguito, nello stesso procedimento, l'emissione del  previsto  decreto  motivato per l'acquisizione dei relativi dati (estranei  al  contenuto  della  conversazione) presso l'ente gestore del  servizio,  dal momento che essi sono conservati, per il relativo trattamento,  ai  sensi  dell'art. 4, comma 2, d. l.gs. 13 maggio 1998 n. 171.





� DE BELLIS, Brevi note sulla nuova disciplina della acquisizione dei tabulati telefonici, in Cass. pen., 2004, 1148.


� Sez. II, 4 maggio 2001, n. 26015, Berlingeri, rv 219902; Sez. I, 12 dicembre 2003, n. 4210, Obermayer, rv 226852.


� Conforme, successivamente, Sez. VI, 19 gennaio 2004, n. 10777,Tassone,  rv 229517.


� Il contrasto composto era stato creato da un lato  dalle sentenze che ritenevano sufficiente la mera attestazione del PM sulla  insufficienza o inidoneità degli impianti: Sez. II, 6 novembre 2002, Osuala, rv 223358; Sez. II; 5 maggio 2000, Papa, rv 216297;  Sez. VI, 4 aprile 2003, Santaiti, n.m.; Sez. VI, 22 ottobre 2002, Palazzolo, n.m.; sul versante opposto, Sez. VI, 9 ottobre 2002, Ferraro, n.m.; Sez. IV, 13 maggio 2003, Pronestì, rv  225772; Sez. I, 18 giugno 2003, Di Matteo, rv 225263.


� “Peraltro, una volta evidenziata l'inidoneità allo scopo delle  linee presso  gli  uffici  della  procura della Repubblica,  non  occorreva indicarne  anche  le  cause  perché e' la situazione  obiettiva  che rileva  ai fini della motivazione, ed essa ben può essere attestata, come  nella fattispecie, dal pubblico ministero presso il quale  sono installati  gli  impianti  di  intercettazione:  cfr.  Cass.,  S.U., 26.11.2003, Gatto”.


� CAMPILONGO, Intercettazioni ambientali, impianti esterni alla procura ed obbligo di motivazione: un ulteriore intervento delle Sezioni unite, in Cass. pen.  2004, p. 4134


� Sez. I, 7 ottobre 1997, n. 11077, Bonavota, rv 209163.


� Sez. VI, 11 ottobre 2004, Annunziata, n. 43170, non massimata.


� Sez. I, 17 gennaio 2003, n. 4762, Vollaro e Sez. I, 1 aprile 2003, n. 23727 Cozzolino.


� Ord. n. 304 del 19 luglio 2000 e  ord. n. 259 del 17 luglio 2001. 


�  Sul costante orientamento in forza del quale, ai fini della valutazione del vizio di eccesso di delega, le norme della legge di delegazione che  determinano i principi e i criteri direttivi devono essere interpretate tenendo conto del complessivo contesto normativo e delle finalità ispiratrici della delega, v., tra le tante, le  sentenze n. 96/2001, n. 276, n. 292 e n. 415/2000 e l'ordinanza n. 259/2001. Sulle "garanzie" richieste dall'art. 15, secondo comma, Cost., ai fini della limitazione della libertà e segretezza delle comunicazioni, nel senso che tra di esse rientrano non solo quelle di ordine giuridico, ma anche quelle attinenti alla predisposizione dei servizi tecnici necessari affinché l'autorità giudiziaria possa controllare, anche di fatto, che si proceda "alle intercettazioni autorizzate, solo a queste e solo nei limiti della autorizzazione", v. la sentenza n. 34/1973. 


� La questione di legittimità costituzionale riguardava gli artt. 268, comma 3, e 271, comma 1, del codice di procedura penale, denunziati, in riferimento all'art. 76 della Costituzione, nella parte in cui - secondo l'interpretazione della Corte di cassazione - prevedono che tutte le operazioni di intercettazione, e non soltanto quelle telefoniche, possano essere compiute esclusivamente per mezzo degli impianti installati nella procura della Repubblica, salvo motivato provvedimento di deroga del pubblico ministero, in ragione della insufficienza o inidoneità di detti impianti e della sussistenza di eccezionali ragioni di urgenza e ciò a pena di inutilizzabilità dei risultati delle operazioni stesse. 


� Per decisioni nello stesso senso, cfr., ex plurimis, le ord. n. 199, n. 233 e n. 351 del 2001.


� Sez. I, 14 maggio 2004, n. 29098, Ponticelli, rv 228947.


� In dottrina la questione è posta da CORDERO, Procedura penale, Giuffrè, VI ed 2001, p. 834; IACOVIELLO, Intercettazioni ambientali: l’audace intrusione di una norma tra garanzie costituzionali ed esigenze  dell’etica sociale, in Cass. pen., 1992, p. 1565; RAMAJOLI, Le intercettazioni ambientali: la legge delega, la segretezza delle comunicazioni,l’inviolabilità del domicilio, in Giust. pen. 1992, II, 141.


� NAPPI, Guida al codice di procedura penale, Giuffrè, 2001, p. 236; CAPRIOLI, Colloqui riservati e prova penale, Giappichelli, 2000, p. 184


�  IACOVIELLO, Intercettazioni, cit.  p. 1567; DELL’ANDRO, Intercettazioni ambientali e Costituzione, in Cass. pen. 1994, p. 1031.


� Fattispecie  in cui le microspie erano state installate nel domicilio dell'imputato  da  parte  di personale tecnico durante l'allaccio dei telefoni,  approfittando  del  consenso  all'accesso  nell'abitazione prestato  dal  titolare.


� Sez. VI, 21 gennaio 2004, n.6071, Parisi, rv 227651, secondo cui  è  manifestamente    infondata    la   questione  di  legittimità costituzionale  dell'art.  266  cod. proc. pen. in relazione all'art. 14  Cost.,  nella  parte  in  cui  non  stabilisce i modi in cui può avvenire  la limitazione dell'inviolabilità  del domicilio, in quanto tale  diritto deve essere correlato alla possibilità di compressione consentita  dalla norma costituzionale di cui all'art. 14 Cost. nelle forme  delle  ispezioni,  perquisizioni e sequestri. Ne consegue che, anche  in materia di intercettazione di comunicazioni, deve ritenersi applicabile   la  limitazione  per  il  concreto  soddisfacimento  di interessi  pubblici;  inoltre,  la riserva di legge appare rispettata dalla  dettagliata disciplina prevista dal codice di procedura penale per le intercettazioni di comunicazioni anche tra presenti. Analogamente v. Sez. VI, 10 novembre 1997, n. 4397, Greco, rv 210062 ove si legge che la  collocazione  di microspie  all'interno di un luogo di privata dimora, costituendo una naturale  modalità  attuativa  di tale mezzo di ricerca della prova, deve  ritenersi  ammessa  dalla legge (in particolare, dall'art. 266, comma    secondo,    cod.  proc.  pen.),  e,  essendo  funzionale  al soddisfacimento  dell'interesse  pubblico  all'accertamento  di gravi delitti,  non  viola  l'art.  14  Cost.,  precetto  che  deve  essere coordinato,  al  pari  di  quello  di  cui  all'art. 15 Cost., con il predetto interesse pubblico, tutelato dall'art. 112 Cost.; Sez. II, 10 novembre 2000, n. 13151, Gianfreda, n.m. sul punto, nella quale si osserva che la collocazione di microspie all’interno di un luogo di privata dimora costituendo una naturale modalità attuativa di tale mezzo di ricerca della prova, deve ritenersi ammessa dalla legge ed essendo funzionale al soddisfacimento dell’interesse pubblico all’accertamento di gravi delitti, non viola l’art. 14 Cost., precetto che deve essere coordinato, al pari di quello di cui al successivo art. 15, con il predetto interesse pubblico, tutelato dall’art. 112 Cost.. Né tale disciplina viola la Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo, ratificata con l. 4 agosto 1955 n. 848, essendo espressamente consentito dall’art. 8 della stessa che gli Stati firmatari prevedano con legge limitazioni alla vira privata e al domicilio delle persone, ove ciò sia necessario per la tutela dell’ordine pubblico e la prevenzione dei reati.


� PACE, art. 15 Cost., in Commentario della costituzione, a cura di Branca, Bologna 1977, p. 106.


� Conforme Sez. I, 20 dicembre 2004, n. 2613, Bolognino, rv 230532.


� Tale decisione riguarda le “garanzie” richieste dall’art. 15 comma 2 Cost. ai fini della limitazione della libertà e segretezza delle comunicazioni, intendendo per tali non solo quelle di ordine giuridico ma anche quelle attinenti alla predisposizione dei servizi necessari affinché l’autorità giudiziaria possa  controllare anche di fatto che si proceda alle intercettazioni autorizzate,  solo a queste e solo nei limiti della autorizzazione.
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