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Codice di procedura penale art.  102

La "perquisizione on-line occulta" non è consentita per mancanza di specifica base giuridica. In particolare essa non trova fondamento nell’art. 102 del c.p.p., norma che non autorizza l’esecuzione segreta di una perquisizione.

Corte di Cassazione così deciso il 31 gennaio 2007 nel procedimento n. 18/06 del Giudice per le Indagini preliminari della Corte di Cassazione

nel processo penale

a carico di 

XXX

accusato del reato di costituzione di un’associazione a delinquere volta alla commissione di reati di terrorismo ed altro

Il 3° Collegio della Corte di Cassazione ha deciso in data 31 gennaio 2007 ai sensi degli articoli 169 comma 2, 304 commi 1 e 5 del codice di procedura penale, 120 comma 1 n. 6, 135 comma 2 dell’ordinamento giudiziario

Il ricorso del Procuratore Generale Federale contro la decisione del Giudice per le Indagini Preliminari della Corte di Cassazione emesso il 25 novembre 2006 – 1 BGs 184/2006 – viene respinto.

Le spese processuali e gli esborsi dell’indagato restano a carico dell’Erario. 

Motivi:

I.

A carico dell’indagato e di altre persone il Procuratore Generale Federale svolge indagini preliminari per il reato di costituzione di un’associazione a delinquere volta alla commissione di reati di terrorismo e per altri reati. 

Il Procuratore Generale Federale ha proposto istanza al Giudice delle Indagini Preliminari presso la Corte di Cassazione per ottenere, “ai sensi degli artt. 102
, 105 comma 1
, 94
, 98
, 169 comma 1 seconda frase
 del codice di procedura penale, un decreto di perquisizione e di sequestro del personal computer portatile usato dall’indagato e in particolare dei dati allocati sul disco rigido e nelle memorie di lavoro di questo e per ottenere l’autorizzazione affinché gli inquirenti possano compiere queste attività in modo occulto, installando sul computer dell’indagato un apposito programma che copi i dati ivi memorizzati e li trasmetta agli inquirenti così che questi li possano esaminare approfonditamente” (nel prosieguo: perquisizione occulta on-line).

Allo stato degli atti di indagine risulta provato che informazione rilevanti ai fini del procedimento siano memorizzate sul computer in questione. 

Il Giudice delle Indagini Preliminari della Corte di Cassazione ha rigettato l’istanza in data 25 Novembre 2006, contro questa decisione propone ricorso il Procuratore Generale Federale. Il Giudice delle Indagini Preliminari non ha dichiarato inammissibile il ricorso. 

II.

Il ricorso è ammissibile ai sensi dell’art. 304 comma 5 c.p.p.
 ma è infondato. A ragione il Giudice delle Indagini Preliminari della Corte di Cassazione non ha autorizzato la perquisizione occulta on-line che incide pesantemente sui diritti fondamentali dell’indagato; per una tale attività manca infatti la necessaria base giuridica.

1. Al contrario di quanto sostenuto dal procuratore Generale Federale la perquisizione occulta on-line non rientra nella previsione normativa di cui all’art. 102 c.p.p. (perquisizione presso la persona sottoposta alle indagini) in combinato disposto con l’art. 110 c.p.p.
 (perquisizione avente ad oggetto documenti e memorie elettroniche, cfr. Corte Costituzionale NJW 2006, 976, 980; 2005, 1917, 1921; Corte di Cassazione NStZ 2003, 670; Meyer-Goßner, codice di procedura penale 49° edizione par. 110 n. 1) e con gli artt. 94 e ss. c.p.p. (sequestro) (nello stesso senso cfr. Sieber in Hoeren/Sieber, Handbuch Multimedia-Recht (Manuale di diritto multimediale) n. 704; Bär CR 1995, 489, 494; Zöller GA 2000, 563, 572 s.; Böckenförde, Die Ermittlung im Netz (Le indagini sulla rete) 222 s.; aA: Corte di Cassazione – Giudice delle Indagini preliminari wistra 2007, 28; Hofmann NStZ 2005, 121, 123 ss..; Graf DRiZ 1999, 281, 285).

a) Gli artt. 102 e ss. c.p.p. non forniscono alcuna base giuridica ad una perquisizione occulta on-line. Ciò vale indipendentemente dalla circostanza che – come in questo caso – oggetto della perquisizione sia un computer e che scopo dell’atto sia quello di rinvenire specifici dati virtuali (con la conseguenza che viene in rilievo anche il diritto ad una consapevole auto determinazione: cfr. sul punto Corte Costituzionale 65, 1 ss.; Corte Costituzionale NJW 2006, 976, 979 s.), oppure se debba essere autorizzata la ricerca di oggetti reali. Una perquisizione condotta secondo le regole del processo penale prevede che gli inquirenti siano presenti fisicamente sul luogo della perquisizione e svolgano le proprie indagini in modo palese (cfr. Corte Costituzionale NJW 2006, 976, 981; Sieber aaO n. 704; Schäfer in Löwe/Rosenberg, 25° edizione § 102 n. 1; Nack in KK 5 edizione art. 102 n. 1; Bär aaO 494; Zöller aaO 572 s.; aA: Graf aaO 285; Hofmann aaO 121, 123).

aa) In questo senso dispongono innanzitutto le norme del codice di procedura penale relative all’esecuzione delle perquisizioni. L’art. 106 comma 1 prima frase c.p.p.
 prevede espressamente il diritto del possessore dei luoghi o delle cose da sottoporre a perquisizione ad essere presente ("... ha diritto ... presenziare alla perquisizione ", cfr. Rudolphi in SK-StPO art. 106 n. 2; Meyer-Goßner aaO art 106 n. 2). In caso di assenza del possessore dei luoghi o delle cose è necessario, se possibile, far presenziare un suo rappresentante o un adulto della sua famiglia o del vicinato (art. 106 comma 1 parte 2 c.p.p).

L’art. 105 comma 2 c.p.p. dispone che, se la perquisizione di un’abitazione, di luoghi di lavoro o di altre proprietà immobiliari il cui possesso sia pacifico debba svolgersi senza la presenza del giudice o del pubblico ministero, debbano essere presenti, se possibile, un funzionario comunale o due persone residenti nel Comune  che non possono essere membri di una forza di polizia o incaricati delle indagini. Il disposto dell’art. 105 comma 2 parte 1 c.p.p. („devono essere presenti“) e dell’art. 106 comma 1 seconda frase c.p.p. (“deve essere presente”) postulano corrispondenti doveri negli organi investigativi (cfr. Rudolphi aaO art. 105 n. 16 s., art. 106 n. 1, 6; Meyer-Goßner aaO art. 105 n. 10, art. 106 n. 4). L’art. 107 prima frase c.p.p. dispone che a richiesta di colui che viene interessato da una perquisizione deve essere rilasciata, al termine della stessa, una certificazione degli atti compiuti, azione che presuppone che lo stesso sia stato portato tempestivamente a conoscenza della compiuta perquisizione. La norma intende garantire che l’interessato venga informato delle ragioni dell’atto immediatamente dopo il termine di esso e che ottenga in questo modo la possibilità di esaminarne la legittimità e, se del caso, di proporre specifica impugnazione (cfr. Rudolphi aaO art. 107 n. 1).

In base al testo letterale (vedi sopra), al loro senso ed al loro scopo, che all’evidenza è quello di difendere colui che sia destinatario di una perquisizione, queste norme appaiono costituire formalità essenziali di diritto cogente e non semplici prescrizioni da applicare secondo l’arbitraria decisione degli organi inquirenti. 

Dal loro rispetto dipende la regolarità della perquisizione (cfr. Schäfer aaO art. 105 n. 56, art. 106 n. 15; Rudolphi aaO art. 105 n. 17, 18, art. 106 n. 1; Nack aaO art. 105 n. 14; Meyer-Goßner aaO art. 105 n. 10). Una diversa interpretazione non si ricava dall’inciso “se possibile” di cui agli articoli 105 comma 2 parte 1 e 106 comma 1 parte 2  c.p.p. Nel senso proprio di queste norme è “impossibile” la presenza di testimoni solo quando sussiste la possibilità, resa evidente da elementi concreti, che la ricerca di testimoni dell’atto possa compromettere il successo di questo (cfr. Schäfer aaO art. 105 n. 55; Rudolphi aaO art. 105 n. 18). La presenza di testimoni però non può essere omessa per ragioni di tattica investigativa, allo scopo di tenere il sospettato all’oscuro sia della perquisizione sia delle indagini condotte contro di lui. 

La diversa opinione, secondo cui non si tratterebbe di norme imperative ma di semplici prescrizioni (in questo senso Hofmann aaO 121, 124) non può trovare accoglimento. Che gli artt. 105 comma 2 e 106 comma 1 c.p.p. regolino soltanto le modalità di esecuzione di una perquisizione e non la decisione relativa alla stessa non cambia nulla in merito al fatto che gli organi inquirenti le debbano obbligatoriamente osservare per i motivi già espressi (cfr. Nack aaO art. 105 n. 21, art. 106 n. 1; Schäfer aaO art. 107 n. 6; Rudolphi aaO art. 105 n. 30, art. 106 n. 1). Puntuale appare tuttavia l’osservazione secondo cui, nell’ambito della discussione se alla violazione di queste norme consegua un divieto di utilizzo del materiale così acquisito, a volte le stesse vengono definite come semplici regole ordinamentali (cfr. Meyer-Goßner aaO art. 106 n. 1, art. 107 n. 1; si veda però sul punto anche la sentenza della Corte Costituzionale NJW 2005, 1917, 1923, secondo cui, almeno nei casi di violazioni gravi, consapevoli o arbitrarie delle norme procedimentali, alla perquisizione e al sequestro di banche dati così viziati deve seguire il divieto di utilizzo del materiale sequestrato, dati  registrati compresi). Ci si può certo domandare se un tale quadro normativo abbia o meno una logica. In ogni caso però non lo si può considerare separatamente dall’intero sistema. 

Dalla semplice osservazione che, secondo l’opinione maggioritaria, la violazione di tali norme non comporta il divieto di utilizzo delle prove così acquisite e che per spiegare questo le stesse vengano a volte definite come semplici norme regolamentari non si può concludere che la loro osservanza sia posta nella disponibilità degli organi inquirenti. Una tale conclusione mescolerebbe confondendoli il problema delle condizioni per svolgere una perquisizione regolare con quello delle conseguenze di una perquisizione condotta irregolarmente. 

Da tutto ciò si ricava che, indipendentemente dagli oggetti ricercati, agli organi inquirenti è interdetto eseguire l’ordine di perquisizione di un giudice in modo consapevolmente segreto al fine di non fornire alla persona sospettata alcuna indicazione sulle indagini condotte nei suoi confronti e così di non pregiudicare il successo di ulteriori investigazioni. Ne consegue che, ovviamente, nessun giudice può ordinare una perquisizione che – come nel caso dell’indagine on-line coperta – fin dall’inizio ha lo scopo di violare i diritti protetti dalle norme degli articoli 105 comma 2 e 106 comma 1 del codice di procedura penale. 

Non è possibile giustificare un diverso risultato con la considerazione che una perquisizione condotta in segreto sarebbe „coperta“ dall’art. 102 c.p.p. in quanto meno affittiva per l’interessato di una perquisizione condotta alla luce del sole nella quale la P.G. fa ingresso nella sua abitazione (in questo senso vedi Hofmann aaO 121, 124). Appare corretto anzi il contrario: in confronto alla perquisizione condotta palesemente di cui agli artt. 102 e ss. c.p.p. ogni perquisizione occulta rappresenta per la sua elevata invasività una misura coattiva munita di nuovi e peculiari caratteri. La perquisizione palese concede all’interessato la possibilità, a seconda delle circostanze di evitare l’esecuzione della misura consegnando l’oggetto cercato o comunque di limitarne durata e intensità. Inoltre egli può impugnarla – se del caso con l’assistenza di un legale – anche durante il suo svolgimento se ne mancano i presupposti o comunque almeno controllarne le modalità e in particolare il rispetto dei limiti posti nell’ordine di perquisizione (cfr. Corte Costituzionale NJW 2006, 976, 981; Bär aaO 489, 494). La perquisizione occulta invece toglie all’interessato queste possibilità. 

bb) Anche ragioni di tipo sistematico militano nel senso di far ritenere ammissibili in base all’art. 102 del c.p.p. solo quelle misure da eseguirsi in modo palese e non nascosto. 

Le misure investigative che si avvalgono di mezzi tecnici (come le intercettazioni delle comunicazioni telefoniche e la sorveglianza degli spazi abitativi mediante apposite strumentazioni) appaiono munite di carattere parti1colarmente invasivo nei confronti dei diritti fondamentali, esse possono essere svolte all’insaputa dell’interessato nei casi di cui agli articoli da 100 a fino a 100 i del codice di procedura penale. Proprio in ragione della loro “segretezza” la loro autorizzazione e la loro esecuzione sono sottoposte a specifiche condizioni di tipo formale (cfr l’art. 100 b commi 2
 e 6 seconda frase
, art. 100 c comma 5 quarta frase
, art. 100 d commi da 1 a 4
 c.p.p.). In particolare possono essere autorizzate solo in caso sussista il sospetto di gravi e determinati reati, qualora non siano utilizzabili con prospettiva di successo altri mezzi di indagine e le misure stesse non arrivino ad intaccare il nucleo centrale inviolabile della vita privata (cfr. l’art. 100 a prima frase
, l’art. 100 c commi 1, 2 e 4
, l’art. 100 f commi. 1 e 2
 c.p.p.). Le singole norme regolano specificamente per ciascuna misura a quali condizioni i terzi possono divenire oggetto dalla stessa (cfr. l’art. 100 a  seconda frase
, l’art. 100 c commi. 3 e 6
, l’art. 100 f commi 3 e 4
 c.p.p.). In esse sono contenute regole dettagliate relative all’interruzione delle misure, alla valutazione delle conoscenze acquisite e alla distruzione delle informazioni di carattere personale (cfr. l’art. 100 b commi  da 4 a 6
, l’art. 100 c commi da 5 a 7
, l’art. 100 d commi  5 e 6
, l’art. 100 f comma 5
 c.p.p.).

Analoghe restrizioni non sussistono nel caso di un ordine di perquisizione presso un indagato ai sensi dell’art. 102 c.p.p. per cui è sufficiente che sussista il sospetto di un qualsiasi reato. L’esecuzione della perquisizione e la gestione dei dati così ottenuti non costituiscono oggetto di regole parimenti severe. 

b) Sulla base delle considerazioni di cui sopra la perquisizione occulta on-line non trova alcun fondamento giuridico nell’art. 102 c.p.p..

In questo caso appare decisivo il fatto che la norma preveda esclusivamente una perquisizione condotta in modo palese. In contrario non è rilevante la circostanza che i dati memorizzati in un computer possano essere, nei singoli casi, altrettanto sensibili e degni di tutela delle conversazioni pronunciate non in pubblico ma all’interno di un’abitazione e che la misura stessa, a cagione dell’esame di una quantità di dati indistinti, possa apparire particolarmente aggressiva dei diritti di libertà dell’interessato concernenti le informazioni. Ciò perché sotto questo aspetto la perquisizione occulta on-line non si differenzia dall’esame di dati elettronici compiuto durante una perquisizione palese, esame sulla cui legittimità non sussistono dubbi (cfr. Corte Costituzionale NJW 2006, 976, 980 ss.; 2005, 1917, 1919 s.; NStZ 2002, 377 s.; Nack aaO art. 110 n. 2). Del pari non appare necessario risolvere la questione se la perquisizione occulta on-line possa, a causa della grande quantità di dati sensibili esposti all’indagine, essere meglio equiparata (come fa anche la decisione impugnata) ad una misura di sorveglianza del domicilio che non ad una vera e propria perquisizione, ipotesi questa plausibile solo sotto il profilo della segretezza e non sotto quello della durata della misura.

Anche se la perquisizione occulta on-line venisse limitata nel senso di consentire soltanto la copia e l’acquisizione – anche con diversi passaggi operativi – dei dati esistenti in un determinato momento sul computer interessato (in questo senso il Giudice delle Indagini preliminari di questa Corte wistra 2007, 28) così da non sottoporre l’uso del computer (posta elettronica e ricerche su internet) a controllo per un tempo più lungo del necessario, essa non potrebbe comunque trovare alcuna base giuridica nell’art. 102 c.p.p. a causa della sua “segretezza”. 

L’ammissibilità di una tale misura è stata sostenuta affermando che il diritto di presenziare alla stessa, di cui all’art. 106 comma 1 frase prima c.p.p., sarebbe rispettato perché, durante le operazioni di trasmissione dei dati investigati, l’utente del computer deve trovarsi “on-line” (cfr. Hofmann aaO 121, 124). Questa tesi però dimentica che, secondo il senso e lo scopo della norma, la presenza dell’interessato o di altra persona deve garantire loro la possibilità di osservare e di controllare lo svolgimento della perquisizione e che una mera presenza corporea senza alcuna possibilità di prendere coscienza delle operazioni investigative non garantisce questa possibilità. 

2. Neppure altri istituti „invasivi“ previsti dal codice di procedura penale costituiscono la necessaria base giuridica della perquisizione occulta on-line. 

a) La misura non può fondarsi sulla norma di cui all’art. 100 a c.p.p. (controllo delle telecomunicazioni) (diversamente da quanto deciso in un’occasione per l’accesso segreto ad una Mailbox protetta da password, cfr. Giudice delle Indagini Preliminari di questa Corte NJW 1997, 1934 e ss.). Se infatti è necessario che, in occasione della trasmissione all’autorità di Polizia dei dati da investigare, l’utilizzatore del computer si trovi “on-line” perché questi, tramite un “virus”, possano divenire parte dell’ininterrotta trasmissione di dati sulla rete, si deve osservare che la perquisizione occulta on-line non diviene con ciò solo una “telecomunicazione” (cfr. in relazione al concetto di telecomunicazione gli articoli 3 n. 22 e 23 della Legge sulle Telecomunicazione come modificata il 22 giugno 2004 e la Corte di Cassazione NJW 2003, 2034 s.), perché in questo caso non viene sorvegliata una comunicazione tra la persona sottoposta alle indagini ed un terzo bensì viene compiuto intenzionalmente il trasferimento globale dei dati memorizzati dal computer obbiettivo prima dell’inizio della comunicazione al computer dell’autorità inquirente allo scopo di rinvenire mezzi di prova o altri possibili spunti di carattere investigativo (cfr. Hofmann aaO 121, 123; Zöller aaO 573 s.). Il flusso di dati che connota lo stato di „on-line“ del computer obbiettivo viene usato in questo modo solo per motivi tecnici e al fine del trasferimento dei dati memorizzati. 

b) Il potere invasivo previsto dall’art. 100 c c.p.p. (controllo sui luoghi abitativi) non giustifica la perquisizione occulta on-line perché un computer viene perquisito con mezzi elettronici senza che siano necessari l’ascolto e la registrazione mediante mezzi tecnici di conversazioni private svolgentisi in un’abitazione (cfr. Sieber aaO n. 705).

c) Anche l’art.  100 f comma 1 n.. 2
 c.p.p. (impiego di mezzi tecnici) non può fungere da necessaria base giuridica perchè consente soltanto l’impiego occulto di mezzi tecnici destinati specificamente all’osservazione al di fuori di un’abitazione come ad esempio indicatori di posizione, sistemi satellitari di individuazione di luoghi e sistemi di osservazione notturna (cfr. Corte di Cassazione  46, 266, 271 ss.; Sieber aaO n. 705; Hofmann aaO 121, 122).

d) La clausola generale di cui all’art. 161 c.p.p.
 consente solo misure coattive non previste da specifiche norme del codice di procedura penale e che sono idonee ad incidere solo in minima misura i diritti fondamentali dell’interessato (cfr. Meyer-Goßner aaO § 161 n. 1; Hilger NStZ 2000, 563, 564).

3. Contrariamente all’opinione espressa dal Procuratore Generale Federale l’art. 102 c.p.p. non può consentire la perquisizione occulta on-line neppure quando sussistano anche i particolari requisiti che la legge richiede per autorizzare il controllo di telecomunicazioni (art. 100 a c.p.p.) e quello del domicilio (art. 100 c c.p.p.) – come il sospetto della commissione di un reato di particolare gravità, il rispetto del principio di sussidiarietà nei confronti di mezzi di indagine meno invasivi – (in questo senso però si veda Giudice delle Indagini Preliminari della Corte di Cassazione wistra 2007, 28; Hofmann aaO 121, 124) e il principio di proporzionalità venga osservato in modo “particolare”. Appare infatti inammissibile combinare singoli elementi delle norme che prevedono misure invasive al fine di creare la base giuridica per una misura resa possibile solo da una innovazione tecnica. Ciò sarebbe in contrasto con il principio di riserva di legge per ogni limitazione di diritti fondamentali (art. 20 comma 3 della Costituzione
) e al principio della chiarezza delle norme e della determinatezza dei fatti reato nelle norme processuali che prevedono limiti alle libertà dei cittadini (cfr. Corte Costituzionale NJW 2006, 976, 979; 2005, 1338, 1339 s.; Sieber aaO n. 703 s.). Il principio di proporzionalità è idoneo nei singoli casi a limitare i poteri conferiti dalla legge, ma non può sostituire una base giuridica totalmente mancante.

4. Non deve essere disposta una perquisizione palese dell’abitazione con conseguenti sequestro del computer ed esame dei dati ivi memorizzati, ai sensi degli artt. 98 e ss, 102, 110 c.p.p., per cui sussisterebbero i presupposti perché il Procuratore Generale Federale ha espressamente richiesto solo la perquisizione occulta on-line. 

Tolksdorf Pfister von Lienen

Traduzione dal tedesco e note di Emilio Gatti

ntenza tedesca ter

�	 Art. 102 c.p.p. “Allo scopo di porre la persona in stato di fermo o quando vi è motivo di ritenere che ivi si possano rinvenire elementi di prova, può essere compiuta una perquisizione presso l’abitazione, le pertinenze, la persona e ogni altra cosa appartenga a colui che viene sospettato di essere l’autore o un concorrente in un reato, del suo di favoreggiamento, di intralcio alle indagini, ovvero di ricettazione”. 


�	 Art. 105 comma 1 c.p.p.: “Le perquisizioni possono essere disposte solo dal giudice o, in caso di pericolo nel ritardo anche dal pubblico ministero o da un suo incaricato per le indagini (art. 152 della legge sull’ordinamento giudiziario). Le perquisizioni previste dall’art. 103 comma 1 parte seconda vengono disposte dal giudice; in questo caso il pubblico ministero è autorizzato a ordinarle solo se vi è pericolo nel ritardo”. 


�	 Art. 94 c.p.p.: “(1) Le cose che possono costituire un mezzo di prova ai fini dell’indagine devono essere poste sotto custodia o altrimenti messe in sicurezza.


	(2) Se questi oggetti si trovano in possesso di una persona che non li consegna volontariamente possono essere sequestrati.


	(3) Le disposizioni dei commi precedenti si applicano anche ai documenti di guida che possono essere confiscati”.


�	 Art. 98 c.p.p.: “(1) I sequestri possono essere disposte solo dal giudice o, in caso di pericolo nel ritardo anche dal pubblico ministero o da un suo incaricato per le indagini (art. 152 della legge sull’ordinamento giudiziario). I sequestri, previsti dall’art. 97 comma 5 parte seconda, da eseguirsi nei locali di una redazione, di una casa editrice, di una tipografia o di una stazione radiofonica possono essere disposti solo dal giudice.


	(2) Il funzionario che abbia compiuto un sequestro senza un ordine del giudice deve chiederne la convalida a quest’ultimo entro tre giorni se all’atto non sia stato presente né l’interessato né una persona di sua fiducia e maggiorenne, oppure se l’interessato, o, in caso di assenza di questi, una persona di sua fiducia e maggiorenne abbia espressamente manifestato la propria opposizione al sequestro. In ogni momento l’interessato ha diritto di proporre ricorso al giudice. Prima dell’esercizio dell’azione penale è competente la Pretura nella cui circoscrizione è stato compiuto il sequestro. Se in precedenza sono già stati compiuti un sequestro, un sequestro di corrispondenza o una perquisizione è competente la Pretura nella cui circoscrizione ha sede il pubblico ministero che conduce le indagini. Anche in questo caso l’interessato ha diritto di proporre il proprio ricorso presso la Pretura nella cui circoscrizione è stato compiuto il sequestro. Se questo ufficio non è competente ai sensi del comma 4, il giudice trasmette il ricorso alla Pretura competente. L’interessato deve essere informato dei propri diritti. 


	(3) Se il sequestro è stato compiuto direttamente dal pubblico ministero o da un suo incaricato dopo l’esercizio dell’azione penale, il giudice deve esserne informato entro tre giorni, le cose sequestrate devono essere poste a disposizione del giudice.


	(4) Nel caso sia necessario compiere un sequestro presso un edificio di servizio, una sua pertinenza non aperta al pubblico o altro luogo in possesso delle forze armate è necessario incaricare dell’esecuzione l’ufficio delle forze armate gerarchicamente superiore. L’ufficio interessato può prendere parte all’atto. Ciò non è necessario se le cose da sequestrare si trovano in luoghi frequentati esclusivamente da persone diverse dai militari”.


�	 Art. 169 comma 1 seconda frase c.p.p.: “Se le indagini vengono condotte dall’ufficio di procura generale federale le funzioni di giudice delle indagini preliminari vengono svolte da un giudice istruttore della Corte di Cassazione”.


�	 Art. 304 comma 5 c.p.p.: “I provvedimenti del giudice istruttore presso la Corte di Cassazione e della Corte di Appello (art. 169 comma 1) possono essere impugnati solo quando hanno ad oggetto l’arresto, l’obbligo di permanenza, il sequestro o la perquisizione”.


�	 Art. 110 c.p.p.: ”(1) L’esame dei documenti di colui che è fatto oggetto della perquisizione compete al pubblico ministero e, su sua delega, alle persone delegate alle indagini (art. 152 della legge sull’ordinamento giudiziario).


	(2) Inoltre i funzionari possono esaminare i documenti rinvenuti anche se vi è il consenso dell’interessato. Diversamente inseriscono i documenti, dei quali ritengono necessario l’esame, all’interno di una busta che consegnano al pubblico ministero”. 


�	 Art. 106 comma 1 parte 1 c.p.p.: “Il possessore dei luoghi o delle cose da sottoporre a perquisizione ha diritto di presenziare alla perquisizione”.


�	 Art 100 b comma 2: “L’ordine (di controllo e registrazione del traffico telefonico) viene emesso per iscritto, deve contenere nome ed indirizzo della persona contro la quale viene emanato, il suo numero di telefono o un’altra chiave relativa al suo collegamento telefonico. Nel provvedimento devono essere specificati il modo, l’ampiezza e la durata della misura. La durata massima è di tre mesi, prorogabile al massimo per altri tre mesi se persistono le condizioni di cui all’art. 100 a”.


�	 Art. 100 b comma 6 “Se i documenti sequestrati durante la perquisizione non sono necessari per il procedimento penale devono essere distrutti senza ritardo sotto il controllo del pubblico ministero. Della distruzione viene redatta idonea documentazione”.


�	 Art. 100 c comma 5 “l’ascolto e la registrazione (di conversazioni svolgentisi in una privata abitazione all’insaputa dei partecipanti alle stesse, n.d.t.) devono essere interrotti senza ritardo se durante l’esecuzione della misura risultino registrate asserzioni  relative al nucleo centrale inviolabile della vita privata. La registrazione di simili asserzioni deve essere eliminata immediatamente. Elementi di conoscenza provenienti da simili asserzioni non possono costituire oggetto di valutazione. L’acquisizione e l’eliminazione di questi dati devono essere documentati. Se una misura viene interrotta in base a quanto stabilito dalla prima disposizione, può essere proseguita alle condizioni di cui alla quarta disposizione. In caso di dubbio sull’interruzione o la prosecuzione della misura deve essere richiesta senza ritardo una decisione del tribunale; si applica l’art. 100 comma 4”. 


�	  Art. 100 d (1) “Le misure di cui all’art. 100 c possono essere disposte, su richiesta del pubblico ministero,  solo dal collegio del tribunale regionale di cui all’art. 74 a comma 4 della legge sull’ordinamento giudiziario nella cui circoscrizione ha sede l’ufficio del pubblico ministero richiedente. In caso di pericolo nel ritardo il provvedimento può essere disposto anche dal solo presidente. Quest’ultimo provvedimento perde efficacia se non viene confermato entro tre giorni dal collegio. Il provvedimento può avere una durata massima di un mese. Prorogabile ogni volta per non più di un mese, fino a che ne permangano le condizioni, considerati i risultati delle indagini compiute. Nel caso la misura sia stata prorogata fino a sei mesi ogni ulteriore proroga viene decisa dalla corte di appello.


	 (2) L’ordine viene emanato per iscritto e deve contenere:


	il nome e l’indirizzo della persona sottoposta alle indagini nei cui confronti viene eseguita la misura, se conosciuti,


	il titolo di reato per il quale viene disposta la misura,


	l’abitazione o i locali abitativi da sorvegliare,


	le modalità, l’ampiezza e la durata della misura,


	il tipo di informazioni da raccogliere mediante la misura applicata e la loro rilevanza per il procedimento.


	 (3) Nella motivazione del provvedimento che dispone o proroga la misura devono essere esposte tanto le condizioni  di applicazione quanto, in modo essenziale, le possibili obbiezioni. In particolare deve essere dato conto:


	dei precisi elementi di fatto che fondano il sospetto,


	delle considerazioni essenziali circa la necessità e la proporzionalità della misura,


	dei concreti elementi indiziari nel senso dell’art. 100 c comma 4 frase 1.


	 (4) Il tribunale che dispone la misura deve essere informato dello svolgimento e del risultato della stessa. Se non sussistono più le condizioni della stessa il tribunale ne ordina la cessazione se non vi ha già provveduto il pubblico ministero. L’ordine di interruzione può essere emanato anche dal presidente del collegio.”


�	 Art. 100 a prima frase “Il controllo e la registrazione di telecomunicazioni possono essere disposte se specifici elementi fondano il sospetto che una persona abbia commesso o concorso a commettere i seguenti reati”…


�	 Art. 100 c (1) “All’insaputa dell’interessato possono essere ascoltate e registrate mediante mezzi tecnici conversazioni private svolgentisi in un’abitazione se


	specifici elementi fondano il sospetto che una persona abbia commesso uno dei reati particolarmente gravi di cui al comma 2 o, nel caso in cui ne sia punibile il tentativo, abbia tentato di commetterli,


	il fatto specifico appare particolarmente grave,


	in base a concreti indizi, vi è ragione di ritenere che il controllo consenta di acquisire asserzioni dell’accusato rilevanti per le indagini sul fatto o per la ricerca di un correo e


	in altro modo le indagini sul fatto o la ricerca di un correo risulterebbero sproporzionatamente difficili o vane”.


	(2) estratto “Reati particolarmente gravi ai sensi del comma 1 sono:


	1. nel codice penale: 


	a) i reati di alto tradimento e di attentato alle istituzioni democratiche…,


	b) costituzione di un’associazione a delinquere e di un’associazione terroristica…,


	c) falsità in monete, banconote e titoli di credito …,


	reati contro la libertà sessuale…,


	e) diffusione, acquisto e possesso di scritti contenenti pornografia minorile…,


	f) assassinio e omicidio…,


	reati contro la libertà personale, commercio di esseri umani per il loro sfruttamento sessuale o lavorativo…,


	…”.


	(4) “La misura può essere ordinata solo se, sulla base di concreti indizi concernenti in particolare la relazione tra i locali e le persone da sorvegliare, vi è fondato motivo di ritenere che mediante il controllo non vengano acquisite asserzioni inerenti il nucleo centrale della vita privata. Di regola conversazioni tenute in locali professionali o commerciali non sono considerate attinenti il nucleo centrale della vita privata. Lo stesso vale per conversazioni relative a reati commessi o mediante le quali vengono commessi reati”.


�	 Art. 100 f  (1) “All’insaputa dell’interessato e al di fuori dell’abitazione possono essere 


	riprese immagini


	utilizzati mezzi tecnici specificamente destinati all’osservazione al fine dell’indagine sul fatto o della ricerca del luogo in cui si trova un accusato, se l’indagine è relativa ad un reato di rilevante gravità e l’indagine sul fatto o la ricerca del luogo in cui si trova un accusato appaiano meno promettenti o essenzialmente più difficili se condotte in altra maniera.


	 (2) Le conversazioni private condotte fuori dall’abitazione  possono essere ascoltate e registrate con mezzi tecnici all’insaputa dell’interessato se elementi specifici fondano il sospetto che una persona abbia commesso uno dei reati di cui all’art. 100 a e l’indagine sul fatto o la ricerca del luogo in cui si trova un accusato appaiano meno promettenti o essenzialmente più difficili se condotte in altra maniera. La misura può essere disposta solo dal giudice e nel caso di pericolo nel ritardo anche dal pubblico ministero o da una persona incaricata per le indagini (art. 152 dell’ordinamento giudiziario). Si applicano gli articoli 98b comma 1 frase 2, 100b comma 1 frase 3, commi 2, 4 e 6”. 


�	 Art. 100 a seconda frase “La misura può essere disposta solo nei confronti dell’indagato o di persona che, sulla base di specifici elementi, risulti ricevere o trasmettere comunicazioni per l’indagato o provenienti dal medesimo oppure di cui l’indagato si avvale”.


�	 Art. 100 c comma (3) “la misura può essere disposta solo nei confronti dell’indagato ed essere eseguita solo presso la sua abitazione. Presso l’abitazione di altre persone la misura è ammissibile solo se in base a specifici elementi vi è da ritenere che 


	1. ivi si trovi l’indagato indicato nel provvedimento di cui all’art. 100 d comma 2, 


	e che


	2. lo svolgimento della disposta misura esclusivamente presso l’abitazione dell’indagato non gioverebbe all’indagine sul fatto o alla ricerca del luogo nel quale uno degli accusati si trova.


	La misura può trovare applicazione anche quando altre persone ne vengano inevitabilmente interessate.” 


�	 Art. 100 f comma (3) “Le misure (riprese, osservazioni, registrazioni compiute al di fuori dall’abitazione e all’insaputa dell’interessato, n.d.t.) possono essere disposte solo nei confronti di una persona sottoposta alle indagini. Contro persone diverse queste misure sono ammissibili ai sensi del comma 1 n. 1 (riprese fotografiche n.d.t.) se le indagini sul fatto o la ricerca del luogo nel quale si trova l’indagato risulterebbero meno promettenti o essenzialmente più difficili se condotte in altra maniera. La misure di cui al comma 1 n. 2 (osservazione, n.d.t.) e di cui al comma 2 (captazione e registrazione di conversazioni compiute fuori dall’abitazione e all’insaputa dell’interessato, n.d.t.) possono essere disposte nei confronti di persone diverse dall’indagato se vi è fondato motivo di ritenere che queste si trovino o possano entrare in contatto con l’indagato o che la misura possa consentire indagini sul fatto o sul luogo nel quale si trova un indagato, indagini che diversamente risulterebbero vane o essenzialmente più difficili.”


	Comma (4) “Le misure possono essere eseguite anche se persone diverse vengano coinvolte in maniera inevitabile”. 


�	 Art. 100 b comma (4) “L’esecuzione della misura deve essere terminata non appena vengono meno le condizioni di cui all’art. 100 a.  Del termine delle operazioni deve essere data comunicazione al giudice e al gestore di cui al comma 3”.


	Comma (5) “Le informazioni relative a dati personali acquisite mediante le misure possono essere utilizzate come prove in altri procedimenti penali solo se da esse emergono elementi necessari per l’accertamento di uno dei reati di cui all’art. 100 a”


	Comma (6) “I documenti ottenuti mediante le misure devono essere distrutti senza ritardo, sotto il controllo del pubblico ministero, non appena non sono più necessari all’indagine. Della distruzione viene redatta idonea documentazione”.


�	 Art. 100 c comma (5) vedi nota 11.


	Comma (6) “Le misure di cui al comma 1 sono inammissibili nei casi di cui all’art. 53; se durante o successivamente l’esecuzione della misura risulta la sussistenza di una delle ipotesi dell’art. 53 si applicano le norme di cui al comma 5 frasi da 2 a 4. Nei casi di cui agli artt. 52 e 53a gli elementi acquisiti mediante una delle misure di cui al comma 1 sono utilizzabili se, considerato il valore del rapporto fiduciario sottostante, ciò non risulti sproporzionato in relazione all’interesse per l’indagine o alla ricerca del luogo in cui si trova una delle persone indagate. Le norme delle frasi 1 e 2 non trovano applicazione nel caso in cui le persone che hanno diritto di astenersi dal testimoniare sono sospettati di concorso nel reato, del suo favoreggiamento, di intralcio alle indagini o di ricettazione”.


	Comma (7) “Quando si verifica uno dei casi di inutilizzabilità di cui al comma 5 il pubblico ministero deve richiedere senza ritardo al tribunale una decisione circa l’utilizzabilità dei dati acquisiti. La decisione del tribunale che nega l’utilizzabilità è definitiva per le ulteriori fasi del procedimento”.


�	 Art. 100 d comma (5) “Non appena i dati ottenuti mediante le misure divengano non più necessari per il processo penale e per i controlli giurisdizionali di cui al comma 10, essi devono essere distrutti senza ritardo. Di tale distruzione deve essere redatta idonea documentazione. Nel caso in cui la distruzione venga posticipata per farsi luogo ad uno dei controlli giurisdizionali di cui al comma 10 i dati devono essere posti in sicurezza e possono essere utilizzati solo per questo specifico scopo”.


	Comma (6) “Le informazioni relative a dati personali acquisite mediante la sorveglianza domiciliare acustica possono essere utilizzate per scopi diversi secondo le seguenti disposizioni:


	le informazioni relative a rilevanti dati personali acquisite mediante una delle misure di cui all’art. 100 c possono essere utilizzate in altri procedimenti senza il consenso della persona sorvegliata fino a quel momento solo al fine di accertare un reato per il quale è ammissibile una delle misure di cui all’art. 100 c o al fine di ricercare uno degli indagati per tale reato,


	l’utilizzo di informazioni relative a dati personali acquisite mediante una delle misure di cui all’art. 100 c, anche nel caso di cui all’art. 100 c comma 6 frase 1, 2 è ammissibile solo a scopo di difesa nei singoli casi da un attuale o imminente pericolo per la vita, per l’incolumità o per la libertà di una persona, oppure per la difesa di beni di particolare valore destinati all’approvvigionamento della popolazione, di quelli di particolare valore culturale o di quelli indicati nell’art. 305 del codice penale,	�le informazioni relative a dati personali rilevanti acquisite mediante una delle misure di cui all’art. 100 c possono essere utilizzate nei singoli casi anche al fine di difesa nei confronti di un attuale o imminente pericolo contro altri importanti valori patrimoniali. Non appena i dati non siano più necessari per la difesa dal pericolo o per un esame giurisdizionale delle misure applicate alla situazione di pericolo devono essere distrutti senza ritardo ad opera dell’autorità incaricata di prevenire quel pericolo. La distruzione deve essere documentata.�Nel caso in cui la distruzione venga posticipata per farsi luogo ad uno dei controlli giurisdizionali i dati devono essere posti in sicurezza e possono essere utilizzati solo per questo specifico scopo,


	se informazioni relative a dati personali rilevanti sono state acquisite mediante una misura prevista dalle norme di polizia, esse possono essere utilizzate in un procedimento penale senza il consenso della persona sorvegliata fino a quel momento solo al fine di accertare un reato per il quale è ammissibile una delle misure di cui all’art. 100 c o al fine di ricercare uno degli indagati per tale reato”.


�	 Art. 100 f comma (5) “Le informazioni relative a dati personali acquisite mediante mezzi tecnici ai sensi del comma 2 frase 1 possono essere utilizzate in altri procedimenti penali se dal loro esame emergono elementi necessari all’accertamento di uno dei reati di cui all’art. 100 a”.


�	 Cfr. nota 15


�	 Art. 161 c.p.p. (1) „Agli scopi indicati nei commi da 1 a 3 dell’art. 160 il pubblico ministero può richiedere ad ogni autorità informazioni e svolgere qualsiasi tipo di investigazioni sia direttamente sia tramite i servizi e gli ufficiali di polizia nella misura in cui non sussistano altre specifiche disposizioni. 


	I servizi e gli ufficiali di polizia sono tenuti ad adempiere le richieste e le deleghe di indagine del pubblico ministero e in quest’ultimo caso hanno facoltà di richiedere informazioni ad ogni autorità. 


	(2) Informazioni relative a dati personali ottenute all’interno o al di fuori di un’abitazione mediante l’impiego di mezzi tecnici compiuto di iniziativa dalla polizia e non nel corso di un’indagine palese possono essere utilizzate a scopi probatori rispettando il principio di proporzionalità  (Art. 13 comma 5 della Costituzione), se la Pretura (art. 162 comma 1), nella cui circoscrizione ha sede l’ufficio procedente, ha accertato la legittimità della misura; in caso di pericolo nel ritardo è necessario richiedere la decisione del giudice al più presto”.


�	 Art. 20 della Costituzione della Repubblica Federale Tedesca comma (3) „Il potere legislativo deve osservare l’ordine costituzionale, il potere esecutivo e quello giudiziario sono soggetti alla legge ed al diritto“.





