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DELITTI DEI C.D. COLLETTI BIANCHI
E INTERCETTAZIONI TRA PRESENTI SU DISPOSITIVO PORTATILE:
TERMINE INIZIALE DI EFFICACIA DELLE NUOVE DISPOSIZIONI

Spunti dalla sentenza n. 741 del 2020 delle Sezioni unite civili

di Giuseppe Santalucia

Nel susseguirsi di modifiche e rinvii dell’acquisto di efficacia del decreto legislativo che, in
attuazione della delega conferita dalla legge n. 103 del 2017, ha riformato la disciplina delle
intercettazioni, e venuta in rilievo la questione se I’uso del trojan su dispositivo portatile per
Uintercettazione tra presenti nei procedimenti per i delitti dei pubblici ufficiali contro la
pubblica amministrazione sia stato ammesso, senza limiti e quindi senza necessita che ricorra
la condizione dello svolgimento in atto in quei luoghi di attivita criminosa, sin dall’entrata in
vigore della legge cd. spazzacorrotti. Cio potrebbe essere affermato in ragione dell’abrogazione
del comma 2 dell’articolo 6 del d. Igs. n. 216 del 2017 che quel limite poneva, seppure la
previsione codicistica di eguale contenuto sia ancora non operativa. La questione non e di
facile soluzione e sono possibili conclusioni diverse. Sul tema sono pero intervenute le Sezioni
unite civili nell’ambito di un giudizio disciplinare nei confronti di un magistrato e hanno
pronunciato un principio di diritto in assenza di un’elaborazione da parte delle sezioni penali
della Corte. E di un qualche interesse, allora, interrogarsi sull esistenza della forza vincolante
del principio di diritto espresso delle Sezioni unite civili sulla giurisprudenza penale secondo
il modello normativo delineato dall’art. 618, comma 1-bis, cod. proc. pen., seppure questo sia
stato costruito pensando al rapporto tra sezioni semplici e Sezioni unite penali.

SOMMARIO: 1. Un preliminare chiarimento. — 2. Le ragioni del riferimento esclusivo ai dispositivi portatili. -
3. Il rinvio nel tempo della disciplina. — 4. Procedimenti per delitti dei cd. colletti bianchi: I’abrogazione della
norma circa l'uso del trojan in dispositivi portatili per intercettazioni tra presenti. — 5. L’innovazione
codicistica sull'uso del trojan nei procedimenti per delitti dei cd. colletti bianchi. — 6. Il senso della
disposizione abrogata. — 7. Il problema interpretativo tra abrogazione immediata e innovazione postergata.
— 8. Le ragioni contrarie allo sfasamento temporale tra abrogazione e disposizione codicistica innovatrice. —
9. Qualche altra considerazione concorrente. — 10. Una possibile conclusione. — 11. Le Sezioni unite civili e il
principio di diritto espresso in sede disciplinare. — 12. L’incidenza della soluzione delle Sezioni unite civili
sulla giurisprudenza delle sezioni penali della Corte di cassazione. — 13. La forza di precedente delle
decisioni delle Sezioni unite (penali). — 14. La rimessione alle Sezioni unite della questione di speciale
importanza. — 15. Considerazioni finali.



1. Un preliminare chiarimento.

Con la riforma della disciplina delle intercettazioni, contenuta nel decreto
legislativo n. 216 del 2017, si e regolato I'impiego del virus informatico, installato in
dispositivi elettronici portatili, soltanto ai fini dell’intercettazione tra presenti. La
direttiva della legge delega n. 103 del 2017, a cui il decreto legislativo ha dato attuazione,
ne limitava il compito normativo nei ristretti confini appena indicati.

E noto che il cd. trojan horse ha potenzialita d’uso ben maggiori rispetto alla
finalita di intercettazione delle comunicazioni e conversazioni tra presenti, ma
I'attenzione del legislatore delegante era stata interamente rivolta all’eventualita di un
suo impiego con questa precipua finalita, peraltro soltanto su dispositivi portatili quali
smartphone o tablet, e non anche su dispositivi fissi.

La relazione illustrativa del decreto legislativo mostra che il legislatore delegato
ha avuto consapevolezza della parzialita del compito assegnatogli, definendo il trojan
come malware «occultamente installato dall’inquirente su un apparecchio elettronico
dotato di connessione internet attiva [...], il quale consente in ogni momento
all’attaccante [...] di captare tutto il traffico dati (sia in entrata che in uscita), di attivare
da remoto il microfono e la telecamera registrandone le attivita, di “perquisire” gli hard
disk e di fare copia integrale del loro contenuto, di intercettare [...] tutto quanto digitato
sulla tastiera, di fotografare le immagini ed i documenti visualizzati».

Nessuna regolazione ha pertanto interessato l'impiego del trojan a fini di
perquisizione informatica o di videoripresa o, ancora, di microspia per intercettazioni
ambientali su dispositivi elettronici fissi.

2. Le ragioni del riferimento esclusivo ai dispositivi portatili.

Per le intercettazioni tra presenti mediante 1'uso di trojan ma su apparecchi
elettronici non portatili il decreto non é intervenuto, lasciando che le attivita
investigative, in cui da tempo lo strumento era stato sperimentato e frequentemente
impiegato, restassero regolate come prima, ossia con il ricorso alle ordinarie regole in
punto di intercettazioni tra presenti.

Nei limiti di ammissibilita posti dall’articolo 266 cod. proc. pen. in riguardo allo
strumento in generale, linstallazione del trojan su apparecchi fissi a fine di
intercettazioni tra presenti, pur in ambito domiciliare, soggiace, anche dopo I’emissione
del decreto legislativo, alle ordinarie regole a cui sono sottoposte le stesse attivita
investigative ove realizzate con l'ausilio di altro espediente tecnico (per intenderci, la
tradizionale microspia).

Quando invece l'intercettazione tra presenti, in ambito domiciliare e non,
avvenga mediante I'impiego del trojan su dispositivo elettronico portatile, il riferimento
di disciplina e costituito dal d. Igs. n. 216 del 2017, come peraltro di recente modificato
prima dalla legge n. 3 del 2019 (cd. spazzacorrotti) e poi dal decreto legge n. 161 del 2019,
tutti di novella del codice di rito.



La ragione e evidente. Se installato sul dispositivo portatile, I'insidiosita dello
strumento tecnico aumenta a dismisura, perché la capacita di ascolto e di captazione si
associa alla possibilita di seguire la persona che reca con sé il dispositivo portatile in ogni
luogo in cui abbia a recarsi, coinvolgendo cosi qualunque altra persona che, a qualsiasi
titolo, possa incontrare.

3. Il rinvio nel tempo della disciplina.

Le disposizioni del decreto legislativo sull'uso del trojan per I'intercettazione tra
presenti non hanno ancora acquistato efficacia; per scelta del legislatore di quel decreto
si era stabilito che esse dovessero applicarsi alle operazioni di intercettazione relative a
provvedimenti autorizzativi emessi dopo il centottantesimo giorno successivo alla data
di sua entrata in vigore, ossia il 26 gennaio 2018. Quindi, con provvedimenti normativi
successivi, quel termine di efficacia e stato reiteratamente prorogato ed e tuttora lontano.
Da ultimo, con la legge di conversione del decreto legge n. 161 del 2019 —1. n. 7 del 2020
— si e stabilito che l'intera riforma acquistera efficacia per i procedimenti penali che
saranno iscritti dal 30 aprile 2020 in poi.

Le uniche previsioni di quel decreto — n. 216 del 2017 — che hanno acquistato
efficacia contestualmente all’entrata in vigore, e quindi dal 26 gennaio 2018, sono quelle
dell’articolo 6, con il quale si ¢ data attuazione alla direttiva di delega per la
“semplificazione delle condizioni per I'impiego delle intercettazioni ...nei procedimenti
per i piu gravi delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione” — articolo
1, comma 84, lett. d) 1. n. 103 del 2017.

L’articolo 6 del decreto legislativo ha esteso ai procedimenti per “i delitti dei
pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione puniti con la pena della reclusione
non inferiore nel massimo a cinque anni determinata a norma dell'articolo 4 del codice
di procedura penale” — e quindi per i delitti per i quali ordinariamente & ammesso il
ricorso all’intercettazione — la speciale disciplina che l'articolo 13 d. 1. n. 152 del 1991, e
succ. mod., ha da tempo riservato ai procedimenti per i delitti di criminalita organizzata.

Le intercettazioni, sia telefoniche e telematiche che ambientali, nei procedimenti
per taluno di questi delitti possono essere richieste e autorizzate anche soltanto sulla
base di sufficienti, e non gravi, indizi di reato; se v’é necessita, e non indispensabilita,
per la prosecuzione delle indagini; e la durata delle relative operazioni e di quaranta
giorni, con possibilita di successive proroghe per periodi di volta in volta di venti, e non
di quindici, giorni.

Per quanto attiene alle intercettazioni tra presenti in luoghi di domicilio, non
opera in detti procedimenti I'ordinario presupposto limitativo, costituito dal fondato
motivo di ritenere che nei luoghi predetti si stia svolgendo lattivita criminosa. Si deve
allora ritenere che il virus informatico possa essere installato, senza alcuna limitazione,
sui dispositivi fissi. Quanto invece all’installazione sui dispositivi portatili, il comma 2
dello stesso articolo 6 prevedeva che le intercettazioni tra presenti in luogo domiciliare
non potessero farsi se non nei casi di svolgimento in atto, in quei luoghi, di attivita
criminosa.



Questo comma, ed ecco la ragione per la quale si parla al passato, e stato abrogato
da una disposizione della legge n. 3 del 2019 (cd. legge spazzacorrotti).

4. Procedimenti per delitti dei cd. colletti bianchi: ’abrogazione della norma circa
I'uso del trojan in dispositivi portatili per intercettazioni tra presenti.

Le disposizioni dell’articolo 6 erano in linea con quelle, opportunamente
novellate, dell’articolo 266 del codice di rito: al comma 2 di tale ultimo articolo si
prescrive che l'intercettazione tra presenti, quando e consentita, possa essere eseguita
mediante I'inserimento di un captatore informatico su dispositivo elettronico portatile;
il successivo comma 2-bis, di nuova introduzione, prevede invece che l'intercettazione
tra presenti mediante captatore informatico su dispositivo elettronico portatile € sempre
consentita, quindi anche in ambito domiciliare e senza che vi debba essere motivo di
ritenere lo svolgimento in atto di attivita criminosa, quando il procedimento abbia ad
oggetto taluno dei delitti di cui all’articolo 51, commi 3-bis e 3-quater cod. proc. pen. o,
per effetto della novella apportata dalla legge n. 3 del 2019 — ossia proprio della legge
che ha abrogato la disposizione di divieto dell'uso del trojan nelle intercettazioni in
ambito domiciliare a meno che non vi sia svolgimento in atto di attivita criminosa — nei
procedimenti per taluno dei delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica
amministrazione, sempre che con soglia edittale di pena stabilita dall’articolo 266,
comma 1, cod. proc. pen., oltre che, per effetto dell’ulteriore novella di cui al decreto
legge n. 161 del 2019, per taluno dei delitti commessi dall’incaricato di pubblico servizio
contro la pubblica amministrazione, alla condizione della indicata soglia di pena
edittale.

5. L’innovazione codicistica sull'uso del trojan nei procedimenti per delitti dei cd.
colletti bianchi.

La legge cd. spazzacorrotti ha operato tenendo conto dello stretto collegamento
tra disposizione codicistica, diretta ad individuare i procedimenti nei quali I'uso del
trojan per intercettazioni tra presenti in ambito domiciliare non patisce alcun limite, e la
disposizione del decreto legislativo n. 216 del 2017 che, in ragione dell’equiparazione dei
procedimenti per delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione a quelli
di criminalita organizzata, operata dal comma immediatamente precedente, aveva cura
di precisare, in conformita a quanto allora previsto dalla disposizione codicistica, che
'uso del trojan su dispositivo portatile e a fini di intercettazione tra presenti in ambito
domiciliare era condizionato al requisito dello svolgimento in atto di attivita criminosa.

La legge n. 3 del 2019 ha infatti abrogato il comma 2 dell’articolo 6 del decreto
legislativo n. 216 del 2017, proprio in corrispondenza con la modifica nel senso appena
richiamato dell’articolo 266, comma 2-bis, cod. proc. pen., con la particolarita che
’abrogazione, a differenza della norma codicistica di innovazione, non e stata sottoposta



ad alcun termine di efficacia ed € dunque divenuta formalmente operativa con I'entrata
in vigore della legge, ossia al 31 gennaio 2019.

6. Il senso della disposizione abrogata.

La disposizione dell’articolo 6, comma 2, d. Igs. n. 216 del 2017 null’altro era se
non la proiezione all'interno della legge speciale della previsione codicistica di nuova
introduzione di cui all’articolo 266, comma 2-bis, nella primigenia formulazione.

E agevole osservare che la precisazione contenuta nell’articolo 6, comma 2, del
decreto legislativo n. 216 del 2017 era un “di piu” rispetto alla autosufficiente disciplina
codicistica.

La disposizione dell’articolo 6, comma 2, sembrava essere stata generata dallo
scrupolo del legislatore delegato, perché il divieto di uso del trojan nei dispositivi
elettronici portatili per lo svolgimento di intercettazioni tra presenti in ambito
domiciliare, fuori del caso dello svolgimento in atto di attivita criminosa, discendeva in
via principale dall’articolo 266, comma 2, cod. proc. pen., letto alla luce del comma
immediatamente successivo che deroga(va) al divieto soltanto per i procedimenti per
delitti di cui all’articolo 51, commi 3-bis e 3-quater cod. proc. pen.

La previsione del codice, peraltro, non si era limitata a recepire quanto gia per
via giurisprudenziale si era detto circa I'ambito e i limiti di utilizzazione a fini di
intercettazioni tra presenti del trojan in dispositivo elettronico. Le Sezioni unite della
Corte di cassazione — Sez. U, n. 26889 del 28/04/2016, Scurato, Rv. 266905 — avevano
stabilito che essa era «consentita nei soli procedimenti per delitti di criminalita
organizzata per i quali trova applicazione la disciplina di cui all'articolo 13 del D.L. n.
151 del 1991, convertito dalla legge n. 203 del 1991, che consente la captazione anche nei
luoghi di privata dimora, senza necessita di preventiva individuazione ed indicazione
di tali luoghi e prescindendo dalla dimostrazione che siano sedi di attivita criminosa in
atto».

Il riferimento di legge e stato invece pit ampio, perché il richiamo ai cataloghi
criminosi di cui all’articolo 51, comma 3-bis e comma 3-quater cod. proc. pen. va oltre,
consentendone I'impiego anche per fatti criminosi di tipo non organizzato: si pensi, a tal
fine, alle varie fattispecie di delitti di terrorismo commessi fuori da contesti associativi
da soggetti che agiscano in modo isolato — si pensi ai cd. lupi solitari — e per la cui
repressione si prescinde dalla prova dell’esistenza di (e della collocazione in) una
organizzazione criminale.

7. Il problema interpretativo tra abrogazione immediata e innovazione postergata.

Il quesito che a questo punto si pone e se, anche in forza di questo contenuto
innovativo della previsione del codice sin dal momento della sua emanazione, a cui poi
la legge cd. spazzacorrotti e le successive modifiche hanno aggiunto il riferimento ai
delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, 1’abrogazione



dell’ultimo comma dell’articolo 6 d. 1gs. n. 216 del 2017, che marcava la distinzione tra
procedimenti di criminalita organizzata e procedimenti per delitti dei pubblici ufficiali
contro la pubblica amministrazione quanto a regime di semplificazione dei presupposti
di impiego delle intercettazioni — in linea con le allora disposizioni del codice — abbia
comportato con effetto immediato, ossia dall’entrata in vigore dell’abrogazione, la piena
assimilazione delle discipline nei due diversi ambiti procedimentali.

Se cioe, a far data dall’abrogazione — e non dal momento in cui acquisteranno
efficacia le disposizioni codicistiche — l’equiparazione voluta dalla legge cd.
spazzacorrotti tra procedimenti di criminalita mafiosa e terroristica e procedimenti per
delitti contro la pubblica amministrazione sia divenuta operativa.

8. Le ragioni contrarie allo sfasamento temporale tra abrogazione e disposizione
codicistica innovatrice.

Una risposta affermativa al quesito, fondata sulla semplice considerazione che
I’abrogazione, non soggetta ad alcun termine (successivo) di acquisto di efficacia, ha
determinato l'espansione della norma di equiparazione tra i due diversi ambiti
procedimenti, dovrebbe invero fare i conti con una considerazione appena piu
approfondita delle ragioni sottese alla novella in punto di rinvio nel tempo del momento
di efficacia delle nuove disposizioni.

Elementi utili per I'individuazione della ratio della divaricazione tra entrata in
vigore ed acquisto di efficacia si traggono dalla lettura della relazione illustrativa del
decreto legislativo n. 216 del 2017. Si legge in quel documento che per le parti della
riforma strettamente connesse alle nuove modalita di custodia del materiale relativo alle
intercettazioni si reputava necessario il rinvio per “consentire ai singoli uffici di dettare
le opportune indicazioni funzionali a dare attuazione al nuovo” sistema di archivio
riservato, si da assicurare effettivita di tutela del segreto su quanto ivi custodito.

Il rinvio & stato quindi misura necessaria per apprestare, una volta potenziate le
possibilita di uso dei pit1 insidiosi strumenti d’intercettazione, le piti adeguate tutele per
ovviare al rischio di causare sacrifici eccessivi ed evitabili ai diritti delle persone
coinvolte.

In occasione del primo rinvio — decreto legge n. 91 del 2018 — e specificamente in
sede di conversione in legge, si € motivata la proroga anche con la necessita di assicurare
la piena realizzazione delle misure organizzative entro gli uffici giudiziari, anch’esse
proposte a far si che l'efficacia di azione investigativa comporti il minor sacrificio
possibile per i diritti

Il disegno di legge di conversione del decreto legge n. 53 del 2019, che ha
prorogato nuovamente 1'acquisto di efficacia delle nuove norme, ha ancora una volta
giustificato il rinvio con la necessita di “adeguare nel modo migliore le attivita e le
misure organizzative rispetto alle necessita degli uffici”, in modo da aver certezza di
“giungere all’'operativita piena della disciplina con le misure organizzative
completamente dispiegate e funzionanti”.
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In ragione di quanto appena richiamato, non sembra eccessivo concludere che
sarebbe contrario al senso della strategia normativa l’assunto secondo cui
dall’abrogazione della disposizione che chiariva l'impossibilita di una piena
assimilazione dei regimi di disciplina tra i procedimenti per criminalita organizzata e
procedimenti per delitti dei pubblici ufficiali (e degli incaricati di pubblico servizio)
contro la pubblica amministrazione discenderebbe per questa ultima categoria di
procedimenti 'immediata possibilita d'uso dello strumento investigativo, seppure per
essi la previsione del codice di equiparazione — al fine specifico dell'uso del trojan in
dispositivo portatile per l'intercettazione tra presenti — ai procedimenti per delitti di
mafia e di terrorismo sia oggetto espresso della previsione di rinvio.

9. Qualche altra considerazione concorrente.

Ma non e tutto. Il legislatore dell’ultimo intervento normativo — per decreto legge
— ha ulteriormente modificato, in sede di conversione, la disposizione di cui all’articolo
266-bis cod, proc. pen.

Ha imposto una condizione aggiuntiva di garanzia nei procedimenti per i delitti
contro la pubblica amministrazione, prescrivendo che siano previamente indicate — al
fine di utilizzare il trojan in dispositivi portatili per intercettazioni tra presenti in
ambiente domiciliare — le ragioni che possano giustificare quello specifico uso.

Potra sembrare meramente suggestivo, ma non puo essere liquidato come del
tutto irrilevante 1’argomento che il legislatore — ove avesse inteso aprire all'immediato
uso del trojan per l'intercettazione tra presenti in ambito domiciliare nei procedimenti
per delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione — avrebbe dotato
anche questa previsione di garanzia di una pari immediata efficacia, invece che
differirne I'operativita nel tempo al pari delle altre disposizioni del decreto legge n. 161
del 2019, e correlativamente di quelle del decreto legislativo n. 216 del 2017.

Non si ignora che scelte inconsapevoli possono segnare un percorso normativo
accidentato come quello che ha caratterizzato la riforma della disciplina delle
intercettazioni, e che la norma vive per quella che oggettivamente risulta e non per
quello che il legislatore voleva che fosse, ma se sono plurime le opzioni interpretative
potrebbe godere di maggiore considerazione quella che pil si conforma ad un disegno
normativo sufficientemente chiaro nella sua interezza.

Non va poi trascurato che l'ultima modifica dell’articolo 266, comma 2-bis, cod.
proc. pen., in forza del decreto legge n. 161 del 2019, ha accresciuto I'ambito di
operativita della facolta investigativa, aggiungendo i procedimenti per i delitti degli
incaricati di un pubblico servizio contro la pubblica amministrazione.

10. Una possibile conclusione.

Il reticolo normativo, gia complicato, lo sarebbe ulteriormente ammettendo la
possibilita di differenziazioni in punto di acquisto di efficacia delle relative disposizioni.
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Nei procedimenti per i delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica
amministrazione 1'uso del trojan su dispositivo portatile per intercettazioni tra presenti
in ambito domiciliare, vietato sino al 30 gennaio 2019, sarebbe consentito dal 31 gennaio
2019 e pure in procedimenti iscritti in data precedente; e pero soltanto per i procedimenti
iscritti dopo il 30 aprile 2020, pur sempre per gli stessi delitti, occorrerebbe la condizione
aggiuntiva della previa indicazione delle ragioni che possano giustificare 1'utilizzo dello
strumento in ambito domiciliare, condizione valevole anche nei procedimenti per i
delitti commessi dagli incaricati di pubblico servizio contro la pubblica
amministrazione, a cui dalla stessa data sarebbe estesa la facolta investigativa de qua.

Si potrebbe allora concludere che 1’abrogazione dell’ultimo comma dell’articolo
6 del d. Igs. n. 216 del 2017 non ha comportato I'immediato ampliamento delle facolta
investigative nel settore piu volte richiamato, perché il significato innovativo
dell’abrogazione e strettamente collegato alla combinazione con la disposizione
codicistica —non ancora efficace — che, in positivo ed espressamente, prevede e legittima
tale facolta per una categoria di delitti peraltro piti ampia'.

11. Le Sezioni unite civili e il principio di diritto espresso in sede disciplinare.

Con sentenza n. 741 del 15 gennaio 2020 le Sezioni unite civili della Corte di
cassazione, nel decidere sul ricorso di un magistrato contro il provvedimento di
sospensione facoltativa dall’esercizio delle funzioni e dallo stipendio — in conseguenza
di addebiti disciplinari per il cui accertamento sono stati utilizzati i risultati di
intercettazioni, disposte in sede penale, ed eseguite in ambiente domiciliare mediante

! La soluzione sembra accreditata dalle riflessioni svolte da R. ORLANDI, Usi investigativi dei cosiddetti captatori
informatici. Criticita e inadeguatezza di una recente riforma, in Riv. it. dir. proc. pen., 2018, 538 ss. Secondo
I’Autore, la norma dell’articolo 6 d. 1gs. n. 216 del 2017 immediatamente operativa era soltanto quella del
comma 1 e non anche quella del comma 2 che, nell’ammettere I'intercettazione tra presenti in ambiente
domiciliare soltanto a condizione che vi sia motivo di ritenere lo svolgimento in atto di attivita criminosa,
poneva un limite al potere investigativo e quindi era “regola priva di vita autonoma, destinata
necessariamente a combinarsi, precisandola, con la norma che ammette — in linea generale — I'uso dei
captatori informatici: I'articolo 266 comma 2 ultima parte”. Da qui la conclusione che le intercettazioni con
captatore gia autorizzate — prima dell’acquisto di efficacia delle nuove disposizioni codicistiche — nei
procedimenti per gravi reati contro la pubblica amministrazione sottostavano al regime previsto per tutti
gli altri reati. Nel senso che la caducazione del comma 2 dell’art. 6 d. 1gs. n. 216 del 2017, per effetto della
legge cd. spazzacorrotti, non abbia comportato I'immediata efficacia delle disposizioni sul pitt ampio uso
del captatore informatico su dispositivi portatili (nei procedimenti per delitti dei p. u. contro la p. a.) si e
espresso R. RAMPIONI, Captatore informatico e delitti dei pubblici ufficiali contro la P. A. Le Sezioni unite civili
riconoscono, in modo erroneo, la immediata applicabilita della legge cd. “Spazzacorrotti”, in Arch. pen., n. 1, 2020, p.
15, secondo cui “neanche la disciplina introdotta dalla legge n. 3 del 2019 ... puo trovare immediata
applicazione perché «subisce» il differimento previsto per le disposizioni della legge Orlando, rispetto alle
quali non ha autonomia propria”. Di contrario avviso invece sembra essere M. TORRE, Il captatore informatico
dopo la legge cd. “Spazza-corrotti”, in Dir. pen. proc., 2019, p. 652, per il quale I'abrogazione del comma 2
dell’art. 6 d. Igs. n. 216 del 2017 “ha determinato la legittimazione immediata del captatore informatico
quando si procede per i piu gravi delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione...”.
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I'uso del trojan su dispositivi portatili — hanno statuito un principio di diritto che
accredita l'interpretazione opposta a quella che qui si ¢ inteso privilegiare.

Hanno in particolare affermato che «nel procedimento disciplinare riguardante i
magistrati sono utilizzabili le intercettazioni effettuate in un procedimento penale,
anteriormente al 1° gennaio 2020, con captatore informatico (cd. trojan horse) su
dispositivo mobile nella vigenza ed in conformita della disciplina introdotta dall'articolo
6 del d.Igs. n. 216 del 2017 (che ha parzialmente esteso ai procedimenti per i delitti dei
pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, puniti con la pena della reclusione
non inferiore nel massimo a cinque anni, la disciplina delle intercettazioni prevista per i
delitti di criminalita organizzata dall'articolo 13 del d.1. n. 152 del 1991, conv., con modif.,
dalla I. n. 203 del 1991 ed integrato con d.1. n. 306 del 1992, conv., con modif., dalla L. n.
356 del 1992) e dall'articolo 1, comma 3, della 1. n. 3 del 2019 (la quale, abrogando il
comma 2 dell'articolo 6 del citato d.Igs. n. 216 del 2017, ha eliminato la restrizione
dell'uso del captatore informatico nei luoghi indicati dall'articolo 614 c.p., cosi
consentendo l'intercettazione in tali luoghi anche se non vi € motivo di ritenere che vi si
stia svolgendo attivita criminosa), atteso che la prima di tali norme, non rientrando tra
quelle per le quali l'articolo 9 del medesimo d.lgs. n. 216 del 2017 ha disposto il
differimento dell'entrata in vigore, e efficace dal 26 gennaio 2018, mentre la seconda (a
differenza di altre disposizioni della medesima legge per le quali il legislatore ha
differito l'entrata in vigore al 1° gennaio 2020) e efficace dal decimoquinto giorno dalla
pubblicazione della legge sulla Gazzetta Ufficiale, avvenuta il 16 gennaio 2019» —Sez. U,
Sentenza n. 741 del 15/01/2020, Rv. 656792/03 —.

Il ricco e articolato principio di diritto riassume la ratio decidendi: 1’abrogazione
del comma 2 dell’articolo 6 del d. Igs. n. 216 del 2107 ha fatto espandere la previsione del
comma 1 dello stesso articolo, e quindi 'estensione per intero dell’articolo 13 del d. 1. n.
152 del 1991, conv. con modif., con la legge n. 203 del 1991, e succ. modif., ai
procedimenti per delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione.

Siccome nei procedimenti per delitti di criminalita organizzata l'intercettazione
mediante captatore informatico € ammissibile nei luoghi di privata dimora senza
necessita di preventiva individuazione e indicazione di tali luoghi, e a prescindere dalla
dimostrazione che siano sedi di attivita criminosa in atto, secondo quanto statuito dalla
sentenza Scurato delle Sezioni unite — Sez. U, n. 26889 del 28/04/2016, Scurato, Rv. 266905
—allora, per effetto della menzionata abrogazione che ¢ entrata in vigore il decimoquinto
giorno dalla pubblicazione della legge n. 3 del 2019, avvenuta il 16 gennaio 2019, la stessa
modalita di impiego e applicabile dal 31 gennaio 2019 ai procedimenti per i delitti dei
pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione.

12. L'incidenza della soluzione delle Sezioni unite civili sulla giurisprudenza delle
sezioni penali della Corte di cassazione.

Le Sezioni unite civili hanno fatto propria una interpretazione certo plausibile
ma che non e autoevidente.

La questione che a tal punto assume maggiore interesse, rispetto al caso che ne
ha dato occasione, attiene all’incidenza della pronuncia dell’alto consesso in sede civile
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sull’elaborazione interpretativa delle sezioni penali della Corte di cassazione che non
hanno avuto modo (per quel che ¢ dato conoscere) di esaminare il tema?.

Si tratta di stabilire se, a fronte di una pronuncia delle Sezioni unite civili, le
sezioni penali possano esprimere un contrario avviso senza dover rimettere la questione
alle Sezioni unite penali e quindi se possano agire al di fuori del modulo che il legislatore
del 2017 ha delineato per evitare che i pronunciamenti delle Sezioni unite (penali) siano
messi nel nulla dalla giurisprudenza delle sezioni semplici, a detrimento della
prevedibilita delle decisioni giudiziali.

Si potrebbe infatti muovere dalla premessa che il meccanismo delineato dall’art.
618, comma 1-bis, cod. proc. pen. debba essere oggetto di stretta interpretazione perché,
sia pure in misura costituzionalmente compatibile, comprime la liberta di decisione dei
giudici i quali, per non decidere nel senso di un’interpretazione che non condividono,
sono tenuti a non pronunciarsi sul ricorso a loro assegnato secondo i criteri di
predeterminazione costituzionalmente imposti.

13. La forza di precedente delle decisioni delle Sezioni unite (penali).

La legge n. 103 del 2017, oltre che alla disciplina delle intercettazioni, ha
apportato significative modifiche alla materia delle impugnazioni: quel che ora rileva &
la regolazione dei rapporti tra sezioni semplici e Sezioni unite secondo il riformato
articolo 618 cod. proc. pen. con I'aggiunta del comma 1-bis secondo cui, se una sezione
ritiene di non condividere il principio di diritto enunciato dalle Sezioni unite, rimette —
e cioe: e tenuta a rimettere — a queste ultime la decisione del ricorso?.

La disposizione mira — € ovvio — a disciplinare i rapporti nell’ambito delle
attribuzioni delle sezioni penali e ha come premessa implicita che l'intervento delle
Sezioni unite sia avvenuto per uno dei casi tipizzati dal codice di rito penale: risoluzione

2 Sez. 1, n. 50972 del 25/06/2019, Chianciano, Rv. 277862 ha affrontato marginalmente il tema, procedendo
ad una ricostruzione del quadro delle recenti modifiche normative in punto di intercettazioni tra presenti a
mezzo di captatore su dispositivo elettronico portatile. Dopo aver osservato che con l'inserimento di una
ulteriore previsione al comma 2-bis all’articolo 266 cod. proc. pen. si € prevista la possibilita, senza ulteriori
condizioni, dell’intercettazione tra presenti a mezzo captatore e su dispositivo portatile anche nei
procedimenti per delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione puniti con pena non
inferiore a cinque anni determinata ai sensi dell'art. 4 cod. proc. pen., ha aggiunto che la disposizione “si
applica alle operazioni di intercettazione relative a provvedimenti di autorizzazione emessi dopo il 31
dicembre 2019”. Ha pero subito dopo precisato che ai procedimenti per delitti dei p.u. contro la p.a. si
applica, per effetto dell’art. 6 d. 1gs. n. 216 del 2017, la disciplina dell’art. 13 d. 1. n. 152 del 1991 e succ. modif.,
con la conseguenza “che il rinvio alla norma anzidetta renderebbe a regime la nuova disciplina e di
operativita immediata il relativo statuto regolatore”.

3 Sulla natura obbligatoria della rimessione v. SS.UU., n. 36072 del 19/04/2018, Botticelli e altri, Rv. 273549,
secondo cui “la disposizione prevista dall'articolo 618, comma 1-bis, cod. proc. pen., inserita dall'articolol,
comma 66, legge 23 giugno 2017, n.103, introduce, al fine di rafforzare la funzione nomofilattica della Corte
di cassazione, un'ipotesi di rimessione obbligatoria alle Sezioni unite, che trova applicazione anche con
riferimento alle decisioni intervenute precedentemente all'entrata in vigore della nuova disposizione”.
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di un contrasto reale o potenziale o decisione su questione di particolare importanza,
secondo I'apprezzamento del primo presidente.

Il legislatore della riforma non sembra aver preso in considerazione I'ipotesi che
le Sezioni unite, all'indomani di una novita normativa e quindi in via assolutamente
tempestiva, si pronuncino in sede civile nell’ambito della propria competenza ratione
materiae, evenienza questa che raramente espone 1’alto consesso a interventi su questioni
che ineriscano strettamente alla materia penale.

Non si intende per questa via proporre un rilievo di mera forma.

L’autorevolezza e l'alta persuasivita delle interpretazioni delle Sezioni unite —
per quel che interessa ora, penali — poggia soprattutto sull’essere tappa finale di un
percorso, pilt 0 meno elaborato, di esame delle questioni nell’alveo della giurisprudenza
delle sezioni semplici.

I lavorio interpretativo di queste ultime giova a saggiare le possibili plurime
soluzioni, arricchendo la riflessione di argomenti e spunti che poi potranno essere
vagliati in sede di risoluzione dei contrasti‘.

In questo contesto la pronuncia delle Sezioni unite in sede civile assume i
caratteri dell’intervento esterno, non forgiato all'interno della giurisprudenza (penale)
delle sezioni semplici. Puo allora dirsi che viene meno uno dei requisiti impliciti che
serve a legittimare al di fuori di configurazioni gerarchiche il rapporto tra sezioni
semplici e Sezioni unite®.

Le prime patiscono il limite costituito dal non poter decidere in senso contrario
alle statuizioni delle seconde — limite, &€ bene evidenziare, che non vale a comprimere
'elaborazione della giurisdizione di merito® — perché hanno avuto la possibilita di far
sentire la loro voce nel dibattito che ordinariamente precede, sorregge e legittima la
pronuncia delle Sezioni unite, le quali nel settore penale — giova ribadirlo — non hanno

4 Per P.P. PAULESU, Conflitti interpretativi in Cassazione, principio di diritto e valore del «precedente» nel processo
penale, in Riv. dir. proc., 2019, p. 1062, la scelta delle sezioni semplici di non investire subito di una questione
le Sezioni unite e di risolvere autonomamente il conflitto “consente di arricchire e di affinare il diritto, e
quindi, in fondo, di innalzare qualitativamente” la funzione nomofilattica, facendo si che una volta che
eventualmente saranno coinvolte le Sezioni unite “potranno contare su una piattaforma interpretativa pit
completa, perché frutto dell'impegno profuso dalle sezioni semplici”.

5 Come affermato da Sez. U, n. 17 del 21/06/2000, Primavera e altri, Rv. 216660 “... il meccanismo di
assegnazione predisposto dal citato art. 610, identico per la sezione semplice come per le Sezioni unite,
induce a ritenere che nel sistema legislativo queste ultime altro non siano che una sezione, quantunque
composta da magistrati provenienti dalle varie sezioni semplici ...”.

¢ Il giudice di merito puo decidere in difformita dal principio di diritto delle Sezioni unite, chiarendo le
ragioni della sua determinazione. Su di lui, in tal caso, grava solo I'obbligo di motivare il dissenso, che
assicura, da un lato, la liberta di discostarsi dal precedente e, dall'altro, il dialogo con la giurisdizione di
legittimita a beneficio dell’evoluzione della giurisprudenza. In tal caso, la decisione di merito e soggetta al
controllo eventuale di impugnazione, e in quella sede puo essere vagliata la fondatezza degli argomenti
posti a sostegno della difformita interpretativa. Le sezioni semplici della Corte di cassazione, invece, “non
possono decidere il caso discostandosi dal principio di diritto: devono motivare il dissenso e sottoporre al
vaglio delle Sezioni unite le ragioni per le quali ritengono erroneo il precedente. La singola sezione viene
insomma spogliata del potere di decidere, con la conseguenza che qui il controllo sulla motivazione &
effettuato ex ante” — M. POLLERA, Le Sezioni unite penali e il principio di diritto, in Cass. pen., 2019, p. 4546 ss.
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attribuzioni per competenza materiale propria’. Lo scenario muta consistentemente se
alle Sezioni unite penali si sostituiscono quelle civili, rispetto alle quali il dialogo
preparatorio con e tra le sezioni semplici (penali) e evenienza improbabile, e comunque
non presa in considerazione dalla legge, specie per il caso in cui le Sezioni unite civili
esercitino le loro attribuzioni in materia ad esse riservata.

14. La rimessione alle Sezioni unite della questione di speciale importanza.

Le perplessita indotte dal caso venuto ad emersione — di un possibile dissenso
delle sezioni penali rispetto ad un pronunciamento delle Sezioni unite civili e (incerta)
doverosita della rimessione della decisione alle Sezioni unite penali, con in piu
I'eventualita di un contrasto tra Sezioni unite, civili e penali, — sono ulteriormente
alimentate, alla luce della riforma del 2017, dalla considerazione di uno dei tradizionali
canali di devoluzione alle Sezioni unite, costituito dalla decisione presidenziale, anche
officiosa, ove si ritenga di essere di fronte a questioni di “speciale importanza”.

Il meccanismo sembra esser stato ammesso nell’originario impianto del codice di
rito® proprio per agevolare un intervento quanto piu tempestivo possibile delle Sezioni
unite, in modo che I'autorevolezza delle loro soluzioni interpretative possa sin da subito
orientare il lavoro delle sezioni semplici ed evitare l'insorgere di contrasti, che sono
sempre un costo in termini di prevedibilita delle decisioni.

Quella modalita di coinvolgimento delle Sezioni unite era perd conforme al
vecchio assetto, che non assegnava il valore di precedente sostanzialmente vincolante

7 Si discute in dottrina se la riforma del 2017 abbia conferito il carattere della vincolativita al precedente delle
Sezioni unite nei rapporti con le sezioni semplici. Per C. IASEVOLI, Le nuove prospettive della Cassazione penale:
verso I'autonomia dalla Costituzione?, in Giur. it., 2017, p. 2301, schemi comportamentali obbligati, come quello
prescritto dall'articolo 618, comma 1-bis, c.p.p. svelano “la vera natura del precedente, non fattuale, non
persuasivo, bensi vincolante”. Secondo G. FIDELBO, Verso il sistema del precedente? Sezioni unite e principio di
diritto, in www.penalecontemporaneo.it, “I’obbligatorieta della rimessione non determina il venir meno del
dialogo all'interno della corte di cassazione, semmai cambiano i dialoganti: I'interlocuzione non avverra pitt
tra i collegi delle sezioni semplici attraverso le sentenze in cui saranno rappresentate le diverse
interpretazioni, ma tra queste e le Sezioni Unite. In altri termini, le sezioni semplici per superare
l'interpretazione sostenuta dalle Sezioni Unite dovranno convincere queste ultime e il mezzo é rappresentato
dall’ordinanza di rimessione...”. V., poi, sulla stessa linea, A. CAPUTO — G. FIDELBO, Appunti per una
discussione su ruolo della Corte di cassazione e “nuova” legalita, in Sist. Pen., 3/2020, p. 101. Per G. CANZIO, La
funzione nomofilattica fra dissenting opinion ed esigenze di trasparenza, in Discrimen- articoli, 16.3.2020, p. 13,
sostiene che la “mancata previsione di sanzioni di qualsiasi natura, processuale o disciplinare, in caso
d’inosservanza” sta a significare che la disposizione di legge “si limita a vincolare l'istanza inferiore a
conformarsi all’autorevole precedente ... laddove difettino valide argomentazioni a sostegno del dissenso,
oppure a riaprire il discorso intorno ad esso con migliori e nuovi argomenti, nell’ottica della costruzione
condivisa di un opposto e pili autorevole precedente”.

8 Ereditato dal codice previgente ove si stabiliva — art. 530, comma secondo — che “Il primo presidente, se
ritiene conveniente che, data la speciale importanza delle questioni proposte con il ricorso, il giudizio segua

davanti alle sezioni penali unite fuori dei casi in cui la legge stabilisce la competenza di queste, assegna il
ricorso alle sezioni stesse”.
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alle loro statuizioni, con la conseguenza che I'intervento anticipato non si risolveva in
una compressione del potere interpretativo delle sezioni semplici.

Le sezioni semplici potevano decidere i ricorsi loro assegnati anche in modo
difforme da quanto stabilito dalle Sezioni unite, per quanto tale evenienza non fosse
auspicabile, perché il contrasto tra sezioni semplici e Sezioni unite rientrava comunque
entro la cornice della legittimita e, al piu, giustificava un successivo nuovo intervento
delle Sezioni unite. Il dialogo paritario all'interno della giurisprudenza di legittimita non
veniva meno ove le Sezioni unite fossero state prematuramente investite della questione
da una determinazione presidenziale, come da una ordinanza di un collegio giudicante
in vista di una soluzione anticipata di un contrasto meramente potenziale, proprio
perché la posizione interpretativa delle Sezioni unite poteva fare affidamento soltanto
sul suo (alto) grado di persuasivita.

Nel mutato contesto normativo, segnato dallinibizione di un contrasto delle
sezioni semplici con le Sezioni unite a prezzo della compressione della potesta decisoria
delle prime, il potere presidenziale, il cui esercizio ¢ ampiamente discrezionale e in alcun
modo governabile da criteri predeterminati’, rischia di apparire distonico.

Le sezioni semplici, attraverso la via della rimessione presidenziale per speciale
importanza della questione, sono potenzialmente estromesse dal processo di messa a
punto di una soluzione condivisibile e condivisa, e il compito nomofilattico viene
interamente affidato alle Sezioni unite; per le prime e ritagliato soltanto un ruolo di
rimessa, potendo sollecitare ripensamenti o aggiustamenti con successive ordinanze di
rimessione, al costo, pero, di non poter decidere sul ricorso.

E utile ricordare che il progetto preliminare del codice di rito vigente — all’art. 618
— aveva impresso il carattere di vincolativita temperata al principio di diritto delle
Sezioni unite soltanto per le ipotesi in cui il loro intervento fosse “avvenuto per dirimere
contrasti insorti tra le decisioni delle singole sezioni” e non anche per attribuzione
dell’affare in forza di determinazione presidenziale. Questa opportuna delimitazione e
stata poi abbandonata dalle altre iniziative riformatrici'® e 'innovazione ¢ stata infine
recepita dal legislatore del 2017 senza una riflessione particolarmente approfondita.

9 L'assegnazione di un ricorso alle Sezioni Unite penali, fuori dei casi in cui la legge stabilisce la competenza
di queste, giustificata dalla speciale importanza delle questioni proposte, & rimessa ad un mero giudizio di
convenienza, riservato all'apprezzamento discrezionale del primo Presidente; il relativo provvedimento, di
carattere interno ed ordinatorio, non e sindacabile, né & sindacabile I'esercizio in senso negativo di tale
facolta discrezionale — Sez. 6, n. 727 del 30/06/1971, Sacconi, Rv. 119335 —.

10 G. CANZzIO, La funzione nomofilattica fra dissenting opinion ed esigenze di trasparenza, cit., p. 12, ricorda che
la previsione, dopo essere stata accantonata in sede di approvazione del codice di rito del 1988 per dubbi
sulla costituzionalita in riguardo al principio di legalita di cui agli artt. 25, comma 2, e 101, comma 2, cost.,
“¢& stata riproposta ancora nei primi anni ‘90 dalla Commissione Conso, nel 2002 in un testo approvato dalla
Camera dei deputati, nel 2009 dalla Commissione Riccio e, infine, nel 2013 dalla Commissione Canzio”.
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15. Considerazioni finali.

La forza di precedente delle statuizioni delle Sezioni unite non determina
squilibri e alterazioni del ruolo nomofilattico della Corte di cassazione nella sua
interezza, e ne preserva il carattere paritario dell’organizzazione, quando l'intervento
delle Sezioni unite e giustificato dall’emersione di un contrasto interno alla
giurisprudenza delle sezioni semplici. In tal caso, infatti, queste ultime hanno modo di
concorrere, con le varie posizioni di volta in volta adottate, all'individuazione della
soluzione preferibile.

In questa direzione e proprio in ragione della forza di precedente delle decisioni
delle Sezioni unite, sarebbe auspicabile che i contrasti interpretativi non fossero
prematuramente sottratti al confronto infra- e inter-sezionale, perché una loro maggiore
sedimentazione, seppure possa apparire contraria all’interesse alla prevedibilita delle
decisioni, consente al successivo intervento risolutore delle Sezioni unite, ove i contrasti
resistano e non trovino spontanea composizione, di godere di un maggior grado di
consenso e dunque di stabilita nel tempo, evitando al contempo un indebolimento per
inflazione della loro produzione giurisprudenziale.

Quando, invece, l'intervento delle Sezioni unite e troppo anticipato e addirittura
estraneo al settore della giurisdizione penale, e ci0 avviene, come detto, nei casi di
rimessione delle questioni per determinazione presidenziale e di statuizioni delle
Sezioni unite in sede civile per competenza materiale esclusiva, la nomofilachia vede
appannarsi i caratteri di dinamicita, orizzontalita e fisiologica mutabilita''.

Si tratta allora di approfondire la riflessione per la ricerca di un nuovo equilibrio
che sappia tenere insieme le ragioni della prevedibilita e della stabilita delle decisioni di
legittimita con quelle del coinvolgimento quanto pitt ampio possibile della Corte
suprema — nella sua interezza — nella definizione degli orientamenti prevalenti.

Non sarebbe un fuor d’opera, in questa prospettiva, riconsiderare le ragioni del
mantenimento del potere presidenziale di devolvere i ricorsi alle Sezioni unite senza la
mediazione delle sezioni semplici e con implicito ostacolo al verificarsi delle condizioni
per attrarre nella fucina del confronto orizzontale e paritario delle plurime posizioni
interpretative la formazione del diritto vivente.

Quanto, infine, al rapporto tra Sezioni unite civili e giurisprudenza penale — ma
le stesse considerazioni potrebbero valere per il caso inverso — al di la del fatto che
sarebbe quanto mai opportuno mettere mano a forme di raccordo tra i due settori della
Corte suprema — che e unica e che per adempiere pienamente i suoi compiti nomofilattici
deve poter contare su moduli agili e preventivi di confronto interno — si potrebbe pensare
di circoscrivere il valore di precedente alle pronunce delle Sezioni unite che siano
risolutive di contrasti e non esercizio di competenze materiali sottratte alle sezioni
semplici.

1 G. CANZIO, La funzione nomofilattica fra dissenting opinion ed esigenze di trasparenza, cit., p. 15, nel dirsi
favorevole all’introduzione della facolta di opinione dissenziente dei componenti del supremo collegio,
avverte come sia da escludere che “la nomofilachia possa essere considerata una sorta di statica, verticale
ed immutabile «gabbia della ragione» per I'interprete”.
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