LA NUOVA DISCIPLINA CHE SI PROSPETTA IN MATERIA DI INTERCETTAZIONI TELEFONICHE ED AMBIENTALI: C’E’ IL RISCHIO DI SPRECARE UN’OCCASIONE

Dopo un travagliato percorso, durato quasi due anni, il Senato ha approvato, con modifiche, in data 10/6/2010, il ddl Alfano n. 1611, in materia di intercettazioni telefoniche ed ambientali.
Ora il testo tornerà alla Camera per l’approvazione definitiva.

Sebbene sia forse prematuro azzardare un commento in una fase enormemente fluida quale quella attuale, resa oltretutto più difficile dal ricorso a polemiche spesso strumentali, si può provare a tracciare alcuni punti fermi, dopo aver evidenziato la disciplina odierna ed approfondito le problematiche che hanno portato ad avvertire da più parti la necessità di intervenire su questa materia.

Per facilitare la comprensione, consentendo un giudizio anche agli avvocati che non si confrontano spesso con questo strumento investigativo, ho riportato in maniera sintetica i vari emendamenti che ha subito il testo nel passaggio dalla Camera al Senato nella sua tumultuosa e talvolta non sempre lineare formazione.

Si potranno così cogliere più agevolmente gli argomenti maggiormente dibattuti.
Attualmente l’intercettazione è consentita, previa autorizzazione concessa con decreto motivato dal GIP al P.M. solo in relazione a ben delimitate gravi ipotesi delittuose (analiticamente indicate dall’art. 266 c.p.p.) e solo quando “vi sono gravi indizi di reato e l’intercettazione è assolutamente indispensabile ai fini della prosecuzione delle indagini”. ( art. 267 c.p.p.)
Dal punto di vista normativo, la possibilità di pubblicare le trascrizioni delle intercettazioni eseguite in modo legittimo incontra, innanzitutto, i limiti sanciti dallo stesso codice di rito processuale, in modo particolare dagli artt. 114 e 115 c.p.p. Questi articoli disciplinano rispettivamente il divieto di pubblicazione degli atti coperti da segreto ovvero di quelli non più coperti da segreto, consentendo invece la pubblicazione degli atti non coperti dal segreto e l’imposizione, in aggiunta alla sanzione penale,  della trasmissione degli atti all’organo titolare del potere di instaurare l’azione disciplinare.

Importante è anche l’art. 329 c.p.p. che indica quali sono gli atti coperti da segreto, prevedendo la ulteriore possibilità per il P.M. della decretazione in caso di necessità d’indagine.
Non sufficientemente applicato è l’art. 269 c.p.p. che prevederebbe, in realtà, uno strumento assai utile e cioè che gli interessati, quando la documentazione non è necessaria per il procedimento, possano chiedere la distruzione, a tutela della riservatezza, al giudice che ha autorizzato o convalidato l’intercettazione. Costui provvede ai sensi dell’art. 127 c.p.p.
Di fondamentale importanza per la nostra attività difensiva è poi la garanzia specifica approntata ai commi 5 e 7 dell’art. 103 c.p.p. che nell’ambito delle garanzie di libertà del difensore stabilisce il divieto di intercettazione ed utilizzazione delle conversazioni e comunicazioni del difensore nominato in un procedimento.
Il problema legato al cattivo uso delle intercettazioni telefoniche e di quello fattone dalla stampa non è di carattere esclusivamente nazionale tanto che nel mese di giugno del 2006 il Congresso degli Stati Uniti d’America ha approvato una risoluzione contro le fughe di notizie ritenute dannose per la sicurezza nazionale sollecitando i media ad applicare criteri di autocensura.

La ben nota anomalia italiana ha consentito di riconoscere a magistrati e giornalisti la capacità e bravura di mettere in luce interi settori inquinati della vita civile ed istituzionale suscitando, però, aspre polemiche per l’evidente violazione delle regole di riservatezza, ancor più gravi se eseguite  nei confronti di persone estranee al procedimento.

Tutto ciò ha contribuito a determinare quella che con una felice espressione è stata definita una forma di vera e propria “bulimia intercettatoria”.

Gli effetti, secondo i dati forniti da Eurispes, sono stati notevoli negli ultimi anni: se nell’anno 2001 i telefoni intercettati erano 32.000 circa, nel 2002 sono diventati 45.000 sino a giungere a 112.623 nell’anno 2007.

Non si è mai pensato come in altri paesi, vedi la Germania, a fissare un prezzo convenzionale e non di mercato con i gestori telefonici. Lo Stato non può essere trattato come un comune cittadino perché così operando si è giunti al risultato che la spesa complessiva dal 2001 al 2007 è stata 1.600.000.000,00 ed ha raggiunto la somma di ben 224.000.000,00 nel 2007, pari a poco meno del 3% del Bilancio del Ministero della Giustizia.

Ma evidentemente non tutti sono soldi sprecati se è vero che nel caso del mondo bancario e societario spesso i recuperi a titolo di risarcimento e restituzione del danno, anche per consentire l’accesso dell’imputato al patteggiamento, sono rilevantissimi.
Se questo è il contesto nel quale ci muoviamo ben può comprendersi come già nel precedente governo si sia avvertita l’esigenza di un disegno di legge (n. 1638), predisposto dall’allora Ministro Mastella ed approvato il 17.4.2007 da un solo ramo del parlamento, quasi all’unanimità, che estendeva il divieto di pubblicazione fino alla conclusione delle indagini preliminari ovvero fino al termine dell’udienza preliminare.
Il nuovo esecutivo, come si evince dalla relazione introduttiva, del disegno di legge presentato dal Ministro Alfano, si prefigge di contemperare le necessità investigative con il diritto dei cittadini a vedere tutelata la loro riservatezza, soprattutto quando estranei al procedimento. Mediante una selezione dei presupposti e dei limiti di tale mezzo di ricerca della prova, l’intervento normativo prevede un regime differenziato per i reati di terrorismo, di criminalità organizzata e di più grave allarme sociale, per apprestare la massima tutela della comunità.

La nuova norma delimita, per la prima volta, un termine di durata massima delle operazioni di intercettazione, ad esclusione di quelle disposte nei procedimenti relativi a delitti di criminalità organizzata, terrorismo o minaccia con mezzo del telefono, ed attribuisce in ogni caso competenza ad autorizzare le relative operazioni al tribunale in composizione collegiale. Sono compresi i reati contro la pubblica amministrazione.

Il termine di durata massima è inizialmente 15 giorni con 3 proroghe per un massimo di 60 giorni.

Le intercettazioni sono possibili per i reati con pene oltre i cinque anni.

- Inoltre il testo riformula i presupposti di legge (intercettazioni possibili in presenza di evidenti indizi di colpevolezza e non di reato, come attualmente) ed i criteri di ammissibilità delle intercettazioni e contempla limiti più rigorosi all’utilizzabilità dei risultati delle intercettazioni. Salvo che per mafia e terrorismo le intercettazioni possono essere usate solo nel procedimento per il quale sono state disposte e non in uno diverso.
- Sotto il profilo della tutela della riservatezza, la riforma interviene sul piano dell’esecuzione delle operazioni di intercettazione e sul divieto di pubblicazione degli atti.

E’ fatto divieto al P.M. di fare dichiarazioni pubbliche, pena l’abbandono dell’inchiesta ed è prevista l’ammenda fino ad euro 1.032 per omesso controllo delle intercettazioni che dia luogo alla loro pubblicazione.

E’ sancito, inoltre, il divieto di pubblicare intercettazioni sia integrali sia per riassunto, fino al processo in aula. Per chi le pubblica è previsto l’arresto fino a tenta giorni, commutabile con un’ammenda fino a 5.000 euro (ora è di circa 250). Il carcere va invece da 6 mesi ad un anno, trasformabile in sanzione pecuniaria,  per chi le pubblica ove sia stata ordinata la distruzione

E’ vietato, altresì, pubblicare notizie di ordini di arresto prima che l’indagato ne sia venuto a conoscenza.
- E’ previsto che le operazioni di intercettazione siano concentrate preso centri di intercettazione istituiti presso ogni distretto di corte di appello. Ciò al fine di garantire il miglior livello di sicurezza nell’acquisizione e nel  trattamento dei dati e, contestualmente, di ridurre le spese che, negli ultimi anni, hanno registrato una crescita costante, soprattutto a causa dei costi per il noleggio degli apparati tecnici.

E’ infatti previsto un tetto di spesa per le intercettazioni fissato dal ministero della Giustizia.
- In relazione alla pubblicazione degli atti e, in particolare, di quelli relativi alle intercettazioni, vengono rafforzati i divieti già previsti dalla legge, per evitare la propalazione di notizie riservate, soprattutto se relative a terzi estranei al procedimento penale.

Sono previsti, infine, l’aggravamento delle sanzioni esistenti e l’inserimento di nuove fattispecie criminose, nonché  della responsabilità dell’ente per il reato di pubblicazione arbitraria di atti di un procedimento penale.

Circa un anno fa, l’11 giugno del 2009, con il voto segreto di 17 componenti l’opposizione, la Camera ha dato il via libera al disegno di legge.
In commissione Giustizia al Senato, tramite gli emendamenti governativi, proposti dal relatore Roberto Centaro (ex magistrato del PDL) si era inizialmente operata una stretta soft sulle intercettazioni e si era tornati ai gravi indizi di reato e con la possibilità di ricorrere alle stesse solo quando “sono assolutamente indispensabili alle indagini”. Le utenze coinvolte devono comunque essere intestate o in uso a indagati o persone che “risultano a conoscenza dei fatti per i quali si procede”, criterio da applicare anche in caso di riprese video.

Il termine di ascolto massimo passava a 75 giorni e venivano esclusi i procedimenti pendenti le cui intercettazioni erano state già acquisite.

Da tale emendamento venivano innalzate le sanzioni per chi pubblica le conversazioni, prevista la reclusione fino a 4 anni per chi opera riprese con il telefonino, comminata una pena da uno a sei anni per le “talpe” in procura e vietata la pubblicazione, sia pure parziale o per riassunto, riguardanti le persone estranee alle indagini o non trascritte e di cui sia stata disposta l’espunzione.

Nelle more sono stati introdotti altri emendamenti governativi importanti quali la norma transitoria che faceva scattare la nuova disciplina anche nei processi in corso e l’estensione del segreto di stato.

Infine, siamo ai giorni nostri, (3 giugno 2010) si è giunti ad un compromesso e sono state annunciate revisioni che svuotano in buona parte il progetto iniziale.

Il provvedimento subisce erosioni importanti, con la modifica di punti salienti quali:

· la durata massima delle intercettazioni, di 75 giorni, potrà essere prorogata di 48 ore in 48 ore, fino al termine delle indagini se emergono nuovi elementi;

· la ricusazione automatica del P.M. titolare dell’inchiesta che abbia espresso opinioni sull’indagine;

· la rimozione del magistrato sospettato di avere rilevato segreti di ufficio;

· il divieto di riprese televisive e radiofoniche dei processi;

· la possibilità di piazzare “cimici” solo dove si sta commettendo un delitto;

· la norma transitoria che estendeva la disciplina anche nei processi in corso;

· l’estensione del segreto di stato che sarà, probabilmente, disciplinato da una legge specifica. Il 4 giugno 2010 il Ministro ha dichiarato che tale norma sarebbe stata cancellata e rivista, insieme alla legge 124 sui servizi segreti.

L’8 giugno sono stati presentati dalla maggioranza (relatore Centaro) altri 13 emendamenti e si è andati verso una nuova stretta sulle intercettazioni. 
1) LA DURATA: DOPO 75 GIORNI DI INTERCETTAZIONI IL PM POTRA’ CHIEDERE UNA PROROGA DI TRE GIORNI IN TRE GIORNI (NON PIU’ DI 48 ORE) SE C’E’ IL RISCHIO CHE SI COMPIA UN NUOVO REATO O SE SI TRATTI DI UNA PROVA FONDAMENTALE
2) LA PROROGA: LA RICHIESTA DI PROROGA E’ REITERABILE POTENZIALMENTE PER TUTTA LA DURATA DELLE INDAGINI PRELIMINARI: IL PM FA RICHIESTA AL TRIBUNALE COLLEGIALE CHE DECIDE ENTRO TRE GIORNI.

3) IL REGISTRO: DAL GIORNO DI PUBBLICAZIONE SULLA GAZZETTA SARANNO NECESSARI I 15 GIORNI DI VACATIO ORDINARIA PER CONSENTIRE ALLE PROCURE DI ALLESTIRE IL REGISTRO SEGRETO ED UN LUOGO DOVE CUSTODIRE I TESTI DELLE INTERCETTAZIONI.

4) LE CIMICI: LE INTERCETTAZIONI AMBIENTALI SI POTRANNO EFFETTUARE ANCHE SENZA LA CONDIZIONE DI IMMINENTE COMMISSIONE DI UN REATO, MA NON IN LUOGHI PRIVATI. LA DURATA VIENE FISSATA IN TRE GIORNI.

5) I P.M.: NESSUNA SOSTITUZIONE AUTOMATICA PER IL PUBBLICO MINISTERO CHE VIOLA IL SEGRETO ISTRUTTORIO O FA DICHIARAZIONI SUL PROCEDIMENTO IN FASE DI INDAGINI PRELIMINARI

6) L’UTILIZZABILITA’: LE INTERCETTAZIONI DISPOSTE PER UN REATO POTRANNO ESSERE UTILIZZATE ANCHE PER PROVARNE UN ALTRO, PURCHE’ IL FATTO SIA LO STESSO.

7) LA PEDOFILIA: VIENE SOPPRESSO L’EMENDAMENTO SUGLI ATTI SESSUALI DI MINORE ENTITA’. VERRA’ SCRITTO UN DDL SPECIFICO SULLA PEDOFILIA.

8) I SERVIZI SEGRETI: ANCHE IN QUESTO CASO VIENE SOPPRESSO IL DIVIETO DI ASCOLTO DI CONVERSAZIONI  IN CUI SONO COINVOLTI AGENTI DEI SERVIZI SEGRETI.

9) SEGRETO DI STATO: LA MATERIA VERRA’ TRATTATA CON UN PROVVEDIMENTO AD HOC

10) LE SANZIONI: CONFERMATO IL REATO E LE SANZIONI PER GLI EDITORI CHE PUBBLICHERANNO I TESTI DELLE INTERCETTAZIONI. NELL’EMENDAMENTO SI PREVEDONO MULTE FINO A OLTRE 450 MILA EURO.

11) GLI EDITORI: RISPONDERANNO ANCHE DELLA PUBBLICAZIONE DELLE INTERCETTAZIONI DI CUI E’ STATA ORDINATA LA DISTRUZIONE

12) I PROCESSI IN CORSO: IL DDL SI APPLICA AI PROCESSI IN CORSO ALLA DATA DI ENTRATA IN VIGORE DELLA LEGGE E PER QUELLI NEI QUALI SONO GIA’ STATE AUTORIZZATE LE INTERCETTAZIONI SI FARANNO SALVI GLI ATTI

13) LE RIPRESE: SARANNO AUTORIZZATE DAL PRESIDENTE DELLA CORTE DI APPELLO ANCHE IN ASSENZA DEL CONSENSO DELLE PARTI INTERESSATE

                                                                                               *  *  *  *  *
Farsi una idea su questo disegno di legge non è facile ed azzardare un commento lo è ancora di più dato che la situazione non è incandescente ma addirittura magmatica.
La revisione, ulteriore, di alcune posizioni attuali potrebbe risultare decisiva nel formulare il giudizio, cambiandolo addirittura sostanzialmente.

Però alcuni punti fermi si possono anticipare ugualmente, analizzando un dato importante che probabilmente non è stato sottolineato sufficientemente: nella scorsa legislatura  il Governo Prodi presentò un disegno di legge che fu approvato dalla Camera quasi all’unanimità, che comunque prevedeva il divieto di pubblicazione fino al termine delle indagini preliminari o dell’udienza preliminare.

Il che sta a significare che da diversi anni è avvertita l’esigenza di modificare la disciplina delle intercettazioni per eliminare abusi e tutelare adeguatamente la riservatezza delle persone.

L’intervento normativo non è tuttavia semplice, dovendo bilanciare i diversi interessi costituzionali coinvolti, ed è complicato da specifiche circostanze nazionali: le anomalie del sistema informativo italiano, l’elevato tasso di criminalità, i difficili rapporti tra magistratura e classe politica.

Ed allora si tratta di trovare delle direttrici che potrebbero essere: l’azione necessaria della magistratura; la tutela della dignità e della riservatezza di ogni persona; il diritto alla difesa; il diritto dovere ad informare ed essere informati.

In questa ottica il ddl Alfano sembra poco equilibrato privilegiando, in maniera piuttosto evidente, il secondo punto a scapito degli altri.
Non è opportuno, infatti, prevedere un termine massimo non prorogabile per le intercettazioni perché si può sortire l’effetto di spuntare le armi degli investigatori e se può ritenersi una garanzia consentire il rispetto, da parte dei magistrati, delle limitazioni di legge e l’utilizzo di tale strumento di indagine solo in ipotesi di concreta ed effettiva necessità, tale controllo non può certo avvenire ogni 72 ore mettendo a serio rischio la funzionalità del sistema.

Anche la competenza collegiale, individuata nel tribunale per fornire le autorizzazioni, sebbene sia ispirata a fornire una ulteriore forma di garanzia, rischia di rallentare ulteriormente il corso della giustizia, soprattutto nei piccoli tribunali, dotati di organici ridotti. Oltretutto tale sistema più articolato potrebbe, paradossalmente, favorire le fughe di notizie.

Inoltre suscita non poche perplessità il paragone con la materia cautelare, ove si limita addirittura la libertà personale, per la quale provvede un solo giudice mentre sulle intercettazioni andrebbe a decidere il collegio.
La previsione di una disciplina speciale per i reati di mafia e terrorismo non elimina completamente il rischio di privare gli investigatori di uno strumento prezioso.

Non convince del tutto, poi, apparendo irragionevole, il divieto di utilizzare le intercettazioni in altri procedimenti. Inoltre il requisito della necessaria finalizzazione dell’utilizzo delle intercettazioni al perseguimento  di una specifica attività criminosa impedisce, di fatto, le intercettazioni ambientali e rischia di depotenziare le indagini.

Poco chiara è anche la disciplina tracciata dagli articoli 17 e 18 che prevedono nell’ordinanza applicativa delle misure cautelari come le intercettazioni possono essere “richiamate solo nel contenuto”; dopo l’esecuzione, quando l’ordinanza, la richiesta e gli atti a sostegno vengono depositati in cancelleria “in ogni caso i difensori possono prendere visione del contenuto integrale della intercettazione, richiamata nell’ordinanza per l’applicazione delle misure”.

Il testo è equivoco perché sembrerebbe non possibile l’estrazione delle copie mentre sull’art. 293 c.p.p. era già intervenuta la Corte Costituzionale con sentenza n. 192 del 24 giugno 1997 dichiarando l’illegittimità costituzionale del terzo comma nella parte in cui non prevedeva la facoltà, per il difensore, di estrarre copia della richiesta del p.m. e degli atti presentati con la stessa.

E’ altresì deprecabile l’introduzione della norma transitoria nei processi in corso, in primo luogo perché pregiudica gravemente, nel caso di processi con più imputati, chi ha definito già la sua posizione optando per un rito alternativo ed inoltre perché rischia di creare problemi a numerosi procedimenti pendenti compromettendone l’esito.

In merito, invece, ai divieti di pubblicazioni ed alle elevate sanzioni per le pubblicazioni arbitrarie, di fronte al rischio di vanificare le indagini, il diritto – dovere di informare ed essere informati è opportuno che venga momentaneamente pretermesso ed a tale proposito corretta appariva la struttura del DDL Mastella che, proprio perché più equilibrato, non aveva suscitato critiche così dure, come invece ha provocato il disegno di legge Alfano.

Troppo spesso infatti, in passato, si è assistito al coinvolgimento sulle prime pagine dei giornali di persone che non essendo coinvolte direttamente nel processo non possono neppure smentire le ipotesi accusatorie che vengono loro mosse dai giornalisti. 

Proprio in questi casi infatti, almeno inizialmente, si è completamente disarmati proprio perché non si ha neppure una veste processuale che consenta la conoscenza dei capi di accusa ed adeguate risposte.

Sarebbe inoltre opportuno valorizzare gli strumenti già esistenti, magari prevedendo al secondo comma dell’art. 269 c.p.p. (Conservazione della documentazione) non più la mera possibilità per gli interessati di chiedere la distruzione, a tutela della riservatezza, al giudice che ha autorizzato o convalidato l’intercettazione ma l’obbligo di eliminare, in contraddittorio, il materiale irrilevante, la cui circolazione, se non si provvede tempestivamente alla distruzione, può divenire rischiosa.
La pubblicazione di tali atti, a quel punto, meriterebbe severe sanzioni.

Si è forse persa, infine, un’occasione nel non rafforzare adeguatamente il diritto di difesa, non intervenendo in maniera sufficientemente incisiva sull’art. 103 c.p.p. che sancisce le garanzie di libertà del difensore.

Tra intercettazioni telefoniche e le c.d. intercettazioni preventive (che prescindono addirittura da un procedimento penale) il difensore è infatti spesso vittima di “un grande orecchio” che controlla abusivamente la sua vita professionale.

Ebbene proprio per ridurre il rischio di captazioni illegali è stata opportuna l’aggiunta che vieta l’intercettazione anche dell’utenza diversa da quella in uso al difensore nonché il divieto espresso di qualsiasi uso investigativo ma ad essa si sarebbe potuto abbinare un potere di segnalazione in capo al Procuratore Generale presso la Corte di Appello per la trasmissione, alle competenti autorità disciplinari, dell’avvenuto illecito disciplinare.

Pertanto l’auspicio è che grazie anche al recupero della funzione centrale del Parlamento ed al fattivo impegno di tutte le forze politiche, il disegno di legge 1611 venga migliorato e che dal passaggio alla Camera, per ottenere il via libera definitivo, possano uscire soluzioni se non condivise da tutti, quantomeno più accettabili, evitando di perdere una occasione importante per incidere positivamente ed in maniera equilibrata su una materia nevralgica ed assai delicata.

Avv. Mario Scialla

   Direttivo Nazionale ANF
