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DUE SENTENZE RIACCENDONO IL DIBATTITO SULLE
GARANZIE DI ACQUISIZIONE E UTILIZZAZIONE DELLE PROVE,
SPECIE SE PROVENIENTI DA UNA AUTORITA ESTERA

VALENTINA STELLA

lizzando negli ultimi giorni I’attenzione su

due recenti sentenze della Cassazione emes-
se della Sesta sezione penale che ha annullato
conrinvio provvedimenti dei Tribunali del Riesa-
me di Milano e Reggio Calabria con cui si confer-
mavano la custodia cautelare in carcere di due
soggetti dediti al traffico internazionale di stupe-
facenti. Laquestioneérilevante perchéattieneal-
le garanzie di acquisizione e utilizzazione delle
prove, a maggior ragione se proveniente da una
autorita estera. E talmente importante il tema che
proprioil 3novembre un’altrasezione penale del-
la Cassazione, la Terza, ha chiamato in causa le
Sezioni Unite per dirimere la faccenda. E eviden-
te dunque che non esiste una univoca interpreta-
zioneecheiprofiliin gioco sonomolti. Ma vedia-
molinel dettaglio. Nel primo casoigraviindizi di
colpevolezzaeranostati desunti dalleindagini ef-
fettuate nel nostro Paese tramite intercettazioni
telefoniche e ambientali a cui sierano aggiunte le
comunicazioni scambiate su una chat di messag-
gistica criptata che i pubblici ministeri italiani
avevano ottenuto tramite I’emissione di un O.L.E
-Ordine d’Indagine Europeo —dall’autorita fran-
cese, che aveva condottouna inchiesta sul narco-
traffico insieme a belgi e olandesi e aveva ottenu-
tolachiave perdecifrare quei messaggi. Stessa co-
saavvenutanel secondo caso. Ma gli avvocati di-
fensori dei due indagati, dopo il rigetto del ricor-
soda parte del Riesame, si sonorivolti alla Cassa-
zione adducendo sostanzialmente le seguenti
motivazioni: «Per avere il tribunale del Riesame
valorizzato il contenuto dei dati contenuti in atti
qualificati come “documenti informatici”, acqui-
siti dall’autorita giudiziaria francese», tramite
operazioni effettuate in Francia «senzail rispetto
dellanormativaitalianain materia» e «senzal’os-
servanza delle regole di copie forensi a garanzia
della genuinita del dato informatico vigenti
dell’ordinamentoitaliano», «attivita dunqueille-
gittima».
Nel secondo caso si sottolinea che «la prova & sta-
ta acquisita tramite un ordine di indagine euro-
peoededaritenersiillegittimoinquantol’ordine
& stato emesso da un pm e non dal giudice delle
indagini preliminari (che comunquenon haauto-
rizzato neppure preventivamente 1’acquisizio-
ne)». In pratica i difensori hanno sostenuto che
quelli estratti dalle chat criptate non fossero sem-
plici documenti ma corrispondenza privata co-
me tutta la messaggistica elettronica e quindi
avrebbe dovuto esserci l'autorizzazione da parte
ungiudice peracquisirli enonlasemplicerichie-
stadiun pm. E gli ermellini hanno accoltoiricor-
sistigmatizzandolalacunosita dellemotivazioni
deiRiesame,laddove fanno mancare «un preciso
inquadramento normativo al mezzo di ricerca
dellaprovadicui, volta per volta, occorreva auto-
rizzare I'impiego. E cio vale tanto pitiai fini della
verifica della utilizzabilita processuale di ele-
menti di prova acquisiti all’estero». In tale qua-
dro normativo «assume una rilevanza centrale»
la decisione della Corte Costituzionale di que-
st’anno sul caso Renzi/Open: «I giudici hanno
chiarito che il concetto di corrispondenza, cui va
assicurata latutelaaccordata dall'articolo 15 del-
la Costituzione, si estende a ogni strumento che
I’evoluzione tecnologica mette a disposizione».
Inoltre secondo la Suprema Corte, nel pieno ri-
spettodel diritto didifesa, ’indagato «deveavere
accessoallaprovaancheseacquisitaall’estero ot-
tenendo la versione originale e criptata dei mes-
saggi e le chiavi di sicurezza necessarie alla de-
criptazione».
OraiRiesami dovranno chiarire tutti i dubbi sol-
levati, in pratica verificare se tutte le garanzie di-
fensive sono state rispettate. Per Mario Palazzi,
dellaDda diRoma, invece «I’Autorita giudiziaria
italianasielimitataad acquisire, conl'unico stru-
mento processuale che I’ordinamento nazionale
conosce, materiale probatorio che si eragia forma-
tonell’ambito diun procedimento penale france-
se, senza che fosse intervenuta una qualunque
forma di partecipazione dell’ufficio di procura o
delle forze di polizia nazionali alle fasi di forma-
zione della prova. Come noto — spesso dimenti-

A ccademici, magistrati e avvocati stanno foca-

chiamo diesserecittadini europeioltre cheitalia-
ni—vige una presunzione di legittimita dell’atti-
vita svolta e spetta al giudice straniero la verifica
della correttezza della procedura, peraltronel ca-
sodispecieampiamente scrutinata. Sento poiin-
vocare spesso — prosegue il pm - nelle aule ma
non solo, scenari orwelliani per ’ampiezza
dell’acquisizione e peril segreto di Stato apposto
sul metodo dell’acquisizione del dato. In realta,
gli atti acquisiti nei procedimenti consentono di
verificare gli atti compiuti nell’indagine che ha
condotto all’acquisizione del materiale informa-
tico; quello che manca riguarda unicamente il
modo con il quale si ériusciti a superare i mecca-
nismi di protezione dei server e le modalita di ac-
quisizione delle chiavidi decriptazione». PerPa-
lazzi «& una informazione del tutto superflua ai
fini dellavalidita dell’atto e non mortifica certoil
dirittodi difesa».Il magistrato hainfine «lafonda-
ta convinzione che molti commentatori “tifosi”
nonabbiano letto con attenzione le decine di sen-
tenze della Cassazione che sisono occupate delle

Cosiilcaso Open
riapre labattagha
sulle intercettazion

acquisizioni tramite O.LE. delle comunicazioni
tramite piattaforme criptate (quelle utilizzate di
default dalla criminalita organizzata), nell’ambi-
to di procedimenti penali italiani per reati del ti-
po omicidio, sequestro di persona, narcotraffico
per ingenti quantitativi et similia. Invocanoil sa-
cro Graal dellariservatezza e indefinite violazio-
ni del diritto di difesa, omettendo pero qualsivo-
glia considerazione sul principio del bilancia-
mento degli interessi del quale e custode tanto la
giurisprudenzanazionale che quella sovranazio-
nale. Forse non hanno neppure valutato con at-
tenzione le recentissime sentenze appellate co-
me “garantiste” —1’eterno abusato aggettivo—che
in realta censurano provvedimenti di merito ec-
cessivamente stringati che non ricostruiscono
compiutamente quanto processualmente accadu-
to.Insomma, per quanto possa valere la mia valu-
tazione,non posso cherallegrarmidellarimessio-
ne della questione alle Sezioni Unite, nell’ottica
diuna auspicabile decisione che sgombri il cam-
po da troppe confusioni e fraintendimenti».

«K troppo garantista»
Le accuse oniriche

del Fatto Quotidiano

alla Cassazione...

FABRIZIO COSTARELLA
COSIMO PALUMBO

ra francese, “pare” nel corso

di una indagine per terrori-
smo, abbiaviolatoiserverdial-
cune compagnie telefoniche
cheoperanosolomediantetele-
foni criptati (i cosiddetti “crip-
tofonini”) ed abbia acquisito,
“pare”, tutta la messaggistica
gia scambiata e conservata nei
server e tutta quella ancora in
COrSo0.
Oltre un miliardo di messaggi,
“pare”. Un miliardo!

A
E accaduto che la magistratu-

NEL MIRINO ANCHE

LA CONSULTA, COLPEVOLE,
SECONDO IL GIORNALE
DITRAVAGLIO, DIAVER
DETERMINATO

LA SCARCERAZIONE
DIPERICOLOSI
NARCOTRAFFICANTI

Scambiati tra terroristi e narco-
trafficanti, ma anche tra gente
perbeneche, perle pitidispara-
te ragioni di riservatezza, usa-
va quei particolari mezzi di co-
municazione.

Militari, agenti segreti, gover-
nanti... “pare”.

“Pare”, perche la polizia tran-
salpina, neigiudizi cautelari se-
guitiagliarresti di quegli “uten-
ti telefonici”, ha opposto il se-
greto militare sulle operazioni
di captazione e decriptazione
dei dati.

Nessuno puo dunque sapere
chiabbiaviolatoil sistema, con
quali strumenti, per quanto
tempo; cosa sia stato acquisito
econ quali criteri; cosasiastato
conservato, come e dove; cosa
sia stato distrutto e perché.
Nessuno puo controllare i dati
originali, verificare la loro au-
tenticita, cercare dati a discari-
co della ipotesi di accusa.
Un'operazione diindiscrimina-
toegeneraleascoltodiunamol-
titudine di persone, tale da far
impallidire lo scandalo Eche-
lon e il Grande Fratello di Or-
well insieme, e che ha presto

coinvolto tutte le altre autorita
giudiziarie europee.

Anche quella italiana, che ha
chiesto e ottenuto, con sempli-
ce richiesta del pm e senza al-
cun controllo o autorizzazione
del giudice, i dati carpiti dagli
omologhi francesi.

La Corte di Cassazione ha, con
un primo orientamento, affer-
mato chetali dati siano sempli-
ci documenti, acquisibili con
provvedimento del pubblico
ministero e assistiti (nonostan-
te le mostruosita procedurali
sopra esposte) da una presun-
zione di legittimita — essendo
stativagliati, nellafase di capta-
zione, dall'autorita giudiziaria
di un Paese dotato delle nostre
stessegaranzie, senon digaran-
zie superiori — che imporrebbe
all'indagato di dimostrarelalo-
ro illiceita per violazione di
norme fondamentali dell'ordi-
namento.

E, pero, l'indagato non sa e non
puo sapere nulla del procedi-
mento acquisitivo dei dati, sic-
ché la possibilita di provare la
loro illegittimita & puramente
un “nome nudo”.

Direcente, unadiversasensibi-
lita su temi cosi delicati ha in-
dottolasestasezione dellaCas-
sazione a un orientamento dif-
forme che, prendendo spunto
anche dallarecente sentenzan.
170/23 della Corte costituzio-
nale (sul conflitto di attribuzio-
ni nel caso Renzi-Open), ha ri-
condotto la messaggistica tele-
fonicaal concetto dicorrispon-
denza, cosi pretendendo, per
la sua acquisizione, almeno
l'autorizzazione di un giudice.
Unadecisione che amolti giuri-
stieapparsaancoratimida, nel-
la tutela di garanzie costituzio-
nalmente garantite: non solo
quello alla riservatezza della
corrispondenza, ma soprattut-
to quello alla difesa, cosi dimi-
diato nel caso di specie.
Eppure, il Fatto Quotidiano
non ha tardato a lanciare i pro-
pri allarmistici strali, taccian-
do la sesta penale della Cassa-
zione di avere uno “spiccato
orientamento garantista” (che
orrore!) elaConsultadiaverde-
terminato la scarcerazione di
pericolosi narcotrafficanti, per
salvare Renzi.

In questa lettura onirica e di-
storta della realta, il Giudice
delle Leggi avrebbe qualificato
imessaggi scambiati dal senato-
re come corrispondenza e non
semplici documenti e, quindi,
neavrebbe subordinatol'acqui-
sizione all'autorizzazione del-
laCameradiappartenenza. Pre-
cedente che, generalizzato, po-
trebbe ora vanificare le indagi-
ni in materia di criminalita or-
ganizzata.

Nella narrazione del quotidia-
no, tuttavia, la critica poggia su
un approccio davvero superfi-
ciale non tanto ai complessi
problemididirittochelavicen-
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dasottende, quantoallasempli-
ce lettura della sentenza della
Corte costituzionale che, lungi
dall'essere una preconcetta de-
cisione ad personam, come si
vorrebbe far credere, & per larga
partelaricognizione dello “sta-
to dell'arte” circa i progressi
della tecnica nelle comunica-
zioni.

Ricorda, infatti, la Consulta
che l'ampliamento del concet-
to di corrispondenza rientra
nel processo di adeguamento
del testo costituzionale rispet-
to alla “emersione di nuovi
mezzi e forme della comunica-
zione riservata”, richiamando
propri, anche risalenti, prece-
denti, che hanno via via esteso
la garanzia di riservatezza “ad
ogni strumento che I’evoluzio-
ne tecnologica mette a disposi-
zionea fini comunicativi, com-
presi quelli elettronici e infor-
matici, ignoti al momento del
varo della Carta costituziona-
le” (sentenze nn. 2/23, 20/17,
1030/88).

Ma anche i giudici convenzio-
nali, ricorda la Corte costituzio-
nale, non hanno “avuto incer-
tezze nel ricondurre sottoil co-
no di protezione dell’art. 8 Ce-
duimessaggidipostaelettroni-
ca, gli sms e la messaggistica
istantanea tramite internet”

(Barbulescu/Romania; Co-
pland/Regno Unito; Saber/Nor-
vegia).

I principi sanciti “per Renzi”,
dunque, non sono una novita,
ma fanno parte di quel costante
processo di affinamento cultu-
rale e legislativo, grazie al qua-
le I'uvomo, nonostante continui
rigurgiti di autoritarismo, non
¢ pit costrettoaviverenelle La-
tomie, con l'orecchio del tiran-
no sempre in ascolto.

TIZIANA MAIOLO

ria, poi l'inchiesta parla-

P rima l’inchiesta giudizia-
mentare. L’Italia vuol pro-

* prio distinguersi dal resto del

mondo, che, purinterrogando-

- siestudiando per capire le ra-
-, gioni scientifiche che stanno
. alla base della diffusione di

una pandemia tragica come
quella del Covid-19, non ne ha
comunque cercato i “colpevo-
li”. L’Italia no, I'Italia deve
sempre ridurre tutto a questio-

. negiudiziariaemoralistica, de-

ve sempre affannosamente

. chiedere “quante volte figlio-

lo?”. Perché, se non dobbiamo
essere tutti costantemente alla

. sbarra coninostrireati davanti

aun pm, dobbiamo per lo me-
no essere chiamati a rendere
conto diun peccatonel confes-
sionale. Quel che & successo
nel 2020 e stato violento e im-
prevedibile. Tutte le istituzio-
ni, a partire dal governo Conte,
fino agli organismi sanitari ai
diversi livelli, alle Regioni e
agli enti locali, sono stati chia-
mati dalla sorte e dallarespon-
sabilita, a fare qualcosa, a com-
battere contro un nemico sco-
nosciuto e portatore di malat-
tia, sofferenza, morte. Indimen-
ticabilile parole dell’assessore
alla sanita della regione Lom-
bardia, Giulio Gallera, “lavora-
vamo a mani nude”. Sara uno
di quelli che verranno puniti,
ma poi salvati sul piano giudi-
ziario, con il riconoscimento
della bonta del lavoro svolto e
dell’inesistenza del reato. La
magistratura ¢ stata per molti,
troppi mesi, prigioniera di un
popolodiparenti eamiciincat-
tiviti, diunastampaorientataa
mirare direttamente al corpo
del nemico politico. Da una
parte, il riflesso condizionato
contro il premier Giuseppe
Conte eil ministro della Salute
Roberto Speranza, accusati di
volta in volta di non aver
provvedutoa dotare ospeda-
li e cittadinanza dei presidi
sanitari, in particolare ma-
scherine, oppure di non
averattuatoil piano sa-
nitario del 2006
sull’influenza.
Dall’altra parte il
bersaglio gros-
so e stato Atti-
lio Fontana,
governatore

P Caro Renzi,

, la commissione
¢ sul Covid

. haun retrogusto

, erillino...

della Lombardia, che avrebbe
dovutoinvece esserelodato an-
cheperesserstatoil primoain-
dossare pubblicamente la ma-
scherina protettiva e poi per
quella proposta di fermare gli
aerei in arrivo dalla Cina, che
fu irrisa e sbeffeggiata. Gli si
contesto invece non solo una
sorta diineditoreato di “dona-
zione di famiglia” per camicie
mascherine, ma soprattutto
I'infamante accusa dinon aver
creato tempestivamente la zo-
na rossa a Nembro e Alzano,
nella bergamasca colpita vio-
lentemente dal morbo. Non
era neanche suo compito, e la
magistratura glielo riconobbe.
Ma non era neppure veritiero
il fatto che si sarebbero potute
salvarelevite. Neppure conl’i-
niziativa del premier o del mi-
nistro della Salute.

E molto probabile che non si
potesse fare di pit diquel chee
stato fatto. Ed & inutile cercare
capri espiatori, trasformando
un’epidemiasanitariain epide-
mia giudiziaria. Se al posto di
Contecifosse statoun altro pre-
sidente del Consiglio, ci sareb-
bero stati meno morti, meno
lutti, meno famiglie distrutte?
Difficiledomandaedifficileri-
sposta. Certamente il partito
pitt populista e forcaiolo quale
e quello dei Cinque Stelle sa-
rebbe stato in prima linea a
chiedere non solo la commis-
sione d’inchiesta ma anche il
carcere per mezza Italia. Oggi
I’’avvocato del popolo” siritro-
vacon uncappio politicoal col-
losenzaneppurerendersi con-
to di essere vittima solo di una
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piccola nemesi storica guada-
gnata sul campo. Del resto non
¢ forse suo amico e sostenitore
il direttore del Fatto quotidia-
no, Marco Travaglio, quello
che, conlastucchevole abitudi-
neadeformareinomi, chiama-
val’assessorelombardo allasa-
nita “Galera” con una sola el-
le?
Manon si sottraggono alla vul-
gata del “vogliamo la verita”,
“lagente devesapere”, “voglia-
mo giustizia per tutti quei mor-
ti”, neppure le forze della mag-
gioranza di centro-destra che
hannovoluto e otterranno, pur
dopolanecessariaterzalettura
della Camera, la commissione
d’inchiesta. La quale, come di-
ce l'articolo 3 del disegno di
leggenumero 790, dovra verifi-
care se sia stata corretta la ge-
stione dell’emergenza sanita-
ria durante I’epidemia e se le
misure adottate dal governo e
dalla dirigenza sanitaria siano
state adeguate alla situazione.
Se siano state efficaci e tempe-
stive, e soprattutto se abbiano
portato i risultati necessari.
Non e scandaloso chiederselo,
supponiamo lo stiano facendo
in tutto il mondo, se non altro
per non trovarsi impreparati
per eventuali emergenze sani-
tarie future. Ma sappiamo be-
ne che le Commissioni parla-
mentari d’inchiesta hanno gli
stessipoteridell’autoritagiudi-
ziaria, con la sola esclusione
della possibilita di privare
qualcuno della liberta. E sap-
piamo bene altre due cose. La
prima: a ben poco sono servite
in questiannile varie commis-
sionispeciali, daquelle sul ter-
rorismo a quelle sulle stragi,
che nessun contributo, o qua-
si, hanno portato verso la spa-
smodica “ricerca della veri-
ta”,quando la verita eragia sot-
togli occhi di tutti, come quel-
lasulrapimento e uccisione di
AldoMoroaoperadelle Briga-
te Rosse. Che sono sempre re-
state tali. La seconda conside-
razione. Per quanto anomalo
rispetto al resto del mondo,
I'intervento della magistratu-
ra c’e stato. Ha fatto perdere
deltempo e tentato dirovinare
qualche reputazione, ma c’e
stato. Ehaassolto.Ireatinonci
sono stati, nessuno degli ap-
partenenti alle istituzioni si
era fatto untore e aveva sparso
i germi. Nessuno e stato re-
sponsabile, diretto o indiretto,
per quelle tragiche morti. Chi
voleva il colpevole a tutti i co-
sti,apartire dagli amici di Giu-
seppe Conte, é rimasto deluso.
Ma sono le regole della demo-
crazia. E faranno bene a ricor-
darsene,quando lacommissio-
ne d’inchiesta sara varata, i
quindici senatori e i
quindici deputati che
ne faranno parte. Segui-
re la piazza, di qualun-
que piazza si tratti, di
quella reale o di quel-
la mediatica, & sem-
pre pericoloso. E si-
curamente contra-
rio alla cultura li-
berale diun Pae-
se democrati-
co e allo Stato
di diritto.



