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ECC.MA CORTE COSTITUZIONALE

Memoria di costituzione

della Procura della Repubblica presso il Tribunale di Paérmo nella
persona deProcuratore della Repubblica, dott. Francesco Messineo (c.f.
MSS FNC 46E13 C421Q), sedente per la carica prdsfalazzo di
Giustizia di Palermo, Piazza Vittorio Emanuele @da n. 1, rappresentato e
difeso dal prof. avv. Alessandro Pace (c.f. PCA L$5P30 E435M), dal
prof. avv. Giovanni Serges (c.f. SRG GNN 51L21 Ad8b& dal prof. avv.
Mario Serio (c.f. SRE MRA 52M20 G273P) ed elettivenrte domiciliato
presso lo studio del primo in Roma, Piazza dellesd8, giusta procura
speciale rilasciata dal notaio dott. Alberto Cali Rhlermo in data 26
settembre 2012, rep. n. 173%oc. 1) Il prof. Pacedichiara di voler
ricevere avvisi e comunicazioni inerenti al presegiudizio al n. di fax
068070432 ovvero al seguente indirizzo di Postatialgca certificata:
alessandropacel@ordineavvocatiroma.org
nel giudizio per conflitto di attribuzioni tra poteri
(ric. confl. n. 4 del 2012)

promosso dalPresidente della Repubblica,nella persona dell'on. dott.

Giorgio Napolitanogcon ricorso notificato il 24 settembre 2012 unitabee
all'ordinanza di ammissibilita n. 218 del 2012, cibrquale il Presidente
della Repubblica, dopo aver contestato alla Prodelia Repubblica presso
il Tribunale di Palermo di aver preso cognizioneledeconversazioni
ancorché casuali, chiede a codesta ecc.ma Cortkcldiarare @he non
spetta alla Procura della Repubblica presso il Tmilale ordinario di
Palermo omettere I'immediata distruzione delle iogttazioni telefoniche
casuali del Presidente della Repubblica né spettaitarne la irrilevanza
offrendole all’'udienza stralcio di cui all’art. 268.p.p.p.
* * *
PREMESSO IN FATTO

|. Le vicende procedimentali.

Le intercettazioni “indirette” di un colloquio tdtico del Presidente
della Repubblica - che lo stesso ricorrente sigaiivamente ammette essere
“casuali” - sono state effettuate nellambito gebc. pen. n. 11609/0&u

utenze in uso all'ex senatore (non piu in caricagod Mancino. Tale



procedimento scaturisce in effetti dalla riapertdedle indagini delproc.
pen. n. 18101/00(riguardante i reati di cui agli artt. 338 e 33p. aggravati
dall'art. 7 della L. 203/91) gia pendente nei contr di Salvatore Riina ed
Antonino Cina avente ad oggetto la c.d. “trattdtitra mafia e Stato negli
anni a cavallo tra il 1992 ed il 1994.

La riapertura delle indagini ha avuto origine dsowe acquisizioni
scaturenti tra l'altro da dichiarazioni rese dalatwbratori di giustizia e
successivamente da altri testimoni. Nel tempo, sueldetto procedimento
sono stati iscritti, per diversi titoli di reato,umerosi soggetti, sia
appartenenti a Cosa nostrda che estranei ad essa. Tra questi alcuni
esponenti politici ed altri appartenenti alle fodell'ordine e ai servizi di
sicurezza.

Nell'ambito delle complesse investigazioni sonotestdisposte (dal
Giudice e su richiesta della Procura) numeroseadet@azioni, alcune delle
guali (poiché eseguite a carico di soggetti agpamnti ai servizi di
sicurezza) sottoposte, per il loro eventuale aijzalla disciplina speciale
prevista dall’art. 27®is c.p.p.

Nell'ottobre del 2011 la Procura di Palermo si daieava a chiedere
al g.i.p. l'autorizzazione per le intercettazioeiefoniche nei confronti di
numerosi soggetti tra i quali il senatore Manciilogenerale Mori, il
generale Subranni, il capitano De Donno, I'ex dinet del D.A.P. Capriotti,
Ezio Cartotto (gia collaboratore dell'on. Silvio Besconi), il prof. Giovanni
Conso ed altri. La richiesta prendeva spunto dadeessita di procedere ad
ulteriori atti istruttori nei riguardi dei medesingoggetti (e tra queste
investigazioni anche alcuni confronti) in esito aslidenti discrasie e
contraddizioni emerse dalle loro precedenti dicduami, rese sia
nell'ambito del procedimento in fase d’indagine ,cimemaniera ancora piu
evidente, in un separato giudizio (fortemente cemagoer evidenti ragioni
probatorie al proc. n. 11609/08) allora e tuttoemgente innanzi alla 1V
Sezione Penale del Tribunale di Palermo nei cotifidel generale Mori e
del colonnello Obinu per il reato di favoreggianeeaggravato dall’art. 7 I.
n. 203/91, in ipotesi commesso per favorire latdatia di Bernardo
Provenzano.

In esito alle autorizzazione del g.i.p. le attiviléa ascolto avevano

inizio nei primi giorni del novembre 2011. Ciascuh@ soggetti interessati



(e, per quel che piu strettamente riguarda il prieseconflitto, il sen.
Mancino) disponeva di piu utenze telefoniche fiesmobili che, man mano
che venivano individuate dalla polizia giudizianmocedente, venivano
sottoposte ad intercettazione.

In particolare, per quanto riguarda la posizionkeséa. Mancino, sono
state nel tempo sottoposte ad intercettazione Ilguesdi sei utenze
telefoniche: le utenze 0825:65, 0825.7----5, 0825.9----9,
335.7%----6 autorizzate con il decreto n. 1950/11; le utenze 3358-e---
334.6----4 autorizzate con il decreto n. 2423/11.

Tra le 9.295 - dicesi novemiladuecentonovantacinque -
conversazioni telefoniche complessivamente regestsalle utenze del sen.
Nicola Mancino lungo un arco di tempo che va dalovembre 2011 al 26
gennaio 2012 per l'utenz@825.9--9; dal 21 dicembre 2011 al aggio
2012 per I'utenz835.8----0 - come risulta dalla documentazione inviata a
codesta ecc.ma Corte in esecuzione dell’ordinarsteutioria del 24
settembre 2012 - soltando/quattro) hanno riguardato sue interlocuzioni col
Presidente della Repubblica Giorgio Napolitano.

In particolare la prima telefonata veniva registragull’'utenza n.
0825.5----5, autorizzata con decreto n. 1950/11- progressivo di
telefonata, “in uscita® n. 364 del 24 dicembre 2011, alle ore 09di@ata 3
minuti).

La seconda telefonata veniva registrata sull'utenz#825.9---9,
autorizzata in data 4 novembre 2011 con decreto A950/11- progressivo
di telefonata, “in uscita”, n. 661 del 31 dicemBf#. 1, alle ore 08.4@lurata
6 minuti)

Il citato decreto n. 1950/11(relativo quindi alle utenze sulle quali
erano state registrate le due telefonata con siéeate della Repubblica)
scadeva in data 26 gennaio 2012, e, nonostanteHeesta della D.1.A.
intesa a prorogarlo in relazione a tutte le uteimtercettate in esecuzione
dello stesso, non veniva prorogato - quanto alka efficacia relativa alle
utenze in uso al sen. Mancino - dal momento cheenano emersi elementi
utili a fini investigativi.

La terza telefonata veniva intercettata sull’uterimauso al sen.

! La dizione “in uscita” indica che si tratta digfdnata del Senatore Mancino al Presidente
Napolitano.



Mancino n. 335.8---0, autorizzata in data 21.12.2011 con decreto n.
2423/11- progressivo di telefonata, in entrata n. 399 Iielgennaio 2012,
alle ore 12.52 (durata 4 minuti). Va specificatoriguardo, che la telefonata
appena indicata era stata preceduta da un comédefonico tra I'utenza in
uso al sen. Mancino e il centralino del Quirinade=(9.23; progr. n. 573): nel
corso di tale conversazione, il sen. Mancino chiaddi parlare con il
Presidente della Repubbilica.

La quarta telefonata veniva intercettata sullasstegenza in forza del
medesimo decreto di autorizzaziome2423/11- progressivo di telefonata,
in entrata, n. 728 del 6 febbraio 2012, ore 11didta 5 minuti).

L’efficacia del predettalecreto n. 2423/11perdurava fino al maggio
2012 in virtu delle proroghe intermedie autorizzdtd GIP in esito alle
rilevanti acquisizioni investigative connesse altalto di alcune telefonate
del sen. Mancino in particolare con il dott. LdB#Ambrosio.

Deve infine essere ricordato che in data 20 aglE2, progressivo n.
1544, sull'utenza n. 335:8--0, in uso a Mancino Nicola, autorizzata in
data 21 dicembre 2011 con decreto n. 2423/11, @emtercettata una
telefonata, in entrata, tra un addetto al cemiatlel Quirinale e la signora
Mancino, la quale riferiva che il marito avrebbetyio essere rintracciato
telefonicamente al numero dello studio 0825:6.

Va ulteriormente precisato che, in relazione aetu# sopra citate
conversazioni, il verbale di cui all’art. 268 c.pfo.d. brogliaccio) veniva
redatto dalla polizia giudiziaria operante (Cent@perativo D.l.A. di

Palermo)_senza l'indicazione del contenuto dellavessazionela polizia

giudiziaria (che tempestivamente ed oralmente mé&r al p.m.) non ha
effettuato, anche su disposizione della Procura ldelRepubblica di
Palermo, alcuna trascrizione delle conversazionatil sen. Mancino e |l
Presidente della Repubblica le cui registrazionnsotuttora custodite dalla
Procura della Repubblica nell’ambito del procedimen11609/08 nel quale
sono state disposte ed eseguite

Occorre altresi evidenziare che, in esito ad @mescomplessivo del
materiale probatorio relativo - come gia detto awanerosi indagati e ad
altrettanto numerose ipotesi di reato, la Procuedlad Repubblica si
determinava sulla necessita di esercitare I'azpareale solo nei confronti di

alcuni indagati e per alcune imputazioni, e sulbogunita di proseguire le



indagini, riservandosi comunque ulteriori valutazi@l riguardo di altri
indagati ed altre imputazioni. Per questo motivodata 1 giugno 2012
venivano stralciate le posizioni dei soggetti pequali si e ritenuto di
esercitare I'azione penale e, tra questi, il seandiho.

Veniva pertanto formato un nuovo fascicolo che gdesa il n.
11719/12 nellambito del quale veniva notificato alle paliavviso di
conclusione indaginéx art 415bis c.p.p e, successivamente, la richiesta di
rinvio a giudizio con il successivo decreto di &éz®ne dell’'udienza
preliminare innanzi al g.u.p. per il prossimo 2%bte. In questo nuovo
fascicolo processuale, ovviamente destinato a#litsbne nei confronti
degli imputati e delle parti offese, la Procurawasiya esclusivamente le
intercettazioni (e tra queste quelle riguardansieih. Mancino) ritenute utili
in funzione del processo.

Deve quindi essere sottolineato che le conversazton il Presidente
della Repubblica non hanno mai formato oggetto diembsito che
determinasse la possibilita della conoscenza adrapk qualsivoglia parte
processuale

*

[l. Il contesto dell'iniziativa giudiziaria del Presidde della Repubblica.

Come correttamente riportato nelle premesse i fdéd ricorso del
Presidente della Repubblica, liniziativa giudizzadel Capo dello Stato
nasce da un’intervista effettuata dalla giornaligteessandra Ziniti al
sostituto procuratore della Repubblica presso itbdimale di Palermo dott.
Antonino Di Matteo, pubblicata sul quotidiandd Repubblica del 22
giugno 2012, nel corso della quale alla domandéadgibrnalista & le
conversazioni che riguardano direttamente Napobtanil dott. Di Matteo
cosi rispondeva: Negli atti depositati non c’é traccia di conversazi del
capo dello Stato e questo significa che non sominmaimente rilevansi.

A seguito della lettera del 27 giugno 2012 indiaita, su richiesta del
segretario generale della Presidenza della Remapbldall’Avvocato
generale dello Stato Ignazio Francesco CaramazzBraiuratore della
Repubblica di Palermo dott. Francesco Messinedla gaale gli si chiedeva
la conferma o la smentita circa l'avvenuta intdaembne di talune
conversazioni telefoniche del Presidente della Bbjea -, il Procuratore
della Repubblica di Palermo dott. Messineo cogiorisleva in data 6 luglio



2012: 4«e comunico che questa Procura, avendo gia valutebone
irrilevante ai fini del procedimento qualsivogliaventuale comunicazione
telefonica in atti diretta al Capo dello Stato nare prevede alcuna
utilizzazione investigativa o processuale, ma eseaimente la distruzione
da effettuare con l'osservanza delle formalitaetjde».

In seguito a tale nota di risposta, il Presidenedlad Repubblica
sollevava il presente conflitto, comportandosi dsaenente da quanto
avvenuto in occasione di altre due intercettaziodirette registrate, una nel
2009 e l'altra nel 2010, nel corso di due diversgagini della Procura della
Repubblica presso il Tribunale di Firefze

*

1. Le modalita tecniche per [I'effettuazione delle imbettazioni

telefoniche La carente lesivita della reqgistrazione dell'intesttazione

E’ opportuno, a questo punto, illustrare le modatiécniche con le
guali vengono effettuate le intercettazioni telétbe.

Il sistema delle intercettazioni telefoniche sidarsull'integrazione tra
il momento normativo (costituito dall'interlocuzmntra uffici giudiziari
indirizzata all'ottenimento da parte di quello riegnte, ordinariamente privo
di ogni potere di autonoma iniziativa, dell'autaezione del Giudice
all'intercettazione) e quello tecnico-esecutivo.

La registrazione della conversazione intercettabm & idonea a
determinare in sé alcuna lesione perché consistenén mera operazione
tecnica che si verifica in forma automatica mediamtpparecchiature
informatiche, non controllabili e non influenzabidlmeno nell'immediato,
da intervento di un operatore.

Va chiarito che le intercettazioni di conversazidakefoniche o fra
persone presenti, mentre si svolgono, vengonstratg in un elaboratore
elettronico (c.d. Servef) installato presso la sala intercettazioni della
Procura della Repubblica, come prescritto per legge

Tale serverregistra in automatico e senza alcun interventangrutti
i segnali che pervengono dalle apparecchiaturealto senza distinzione o
limitazione alcuna.

Ne deriva che la registrazione € un mero eventaamco, come tale

2 Spunta un’altra registrazione con Bertolasa Repubblica.it— Archivio, 2012. 07.17;
Napolitano intercettato a Firenze. La Procura: Stdppo tre giornj in Repubblica.it—
Archivio, 2012. 07.18



in sé inidoneo a ledere qualsivoglia prerogativesigienziale, in assenza di
prevedibilita o intenzionalita.

Qualora poi sia stato disposto l'ascolto c.demiotizzatd - che
consente cosi ad un ufficiale di Polizia giudiaadi ascoltare dalla sede del
suo Ufficio la conversazione nel momento stesscunviene registrata -
anche in tale caso il carattere di automatismoadedigistrazione non
subirebbe alcuna modificazione.

L’ascoltatore “da remoto” non ha infatti, a garanziella genuinita
della registrazione, alcuna possibilita di inteivenper procedere alla
interruzione della registrazione, cid che ne caonterla caratteristica di
automatismo e con essa la assenza di lesivita.

* * *
Tutto ci0 premesso, si costituisce con il presezite il Procuratore della
Repubblica di Palermo che, a mezzo dei sottosaiténsori, eccepisce
linammissibilita e comunque l'infondatezza delatiso del Presidente della

Repubblica, sulla base delle seguenti osservaiioni

DIRITTO
IN RITO

1. Inammissibilita del ricorso per impossibilitd giudica del petitum.

Violazione del principio di tipicitd dei provvedimé del p.m. (art. 101

comma 2 Cost.)

In linea pregiudiziale si eccepisce I'inammissthilidel ricorso. A
prescindere, per il momento, dalla fondatezza oardeila tesi prospettata
dall’Avvocatura generale dello Stato circa il geaderdivieto di intercettare,
anche casualmente, le conversazioni del Presidigita Repubblica, é la
stessa pretesa del ricorrente €ioé che la Procura della Repubblica di
Palermo non possa ometterel¥mmediata distruzione delle intercettazioni
casuali del Presidente della Repubblicaa presentaren contenuto ed un
oggetto giuridicamente impossibili O, se si vuole, inesigibili in sede di
conflitto di attribuzioni tra poteri.

E cio per I'evidente rilievo che non eplbblico ministero che puo
disporre la distruzione della c.d. documentazioredled intercettazioni
assertivamente vietate, ma giudice, tanto nell’ipotesi di cui all'art. 271
comma 3 c.p.p. ('unica disposizione applicabilecaso di specie, secondo



I'esplicita affermazione dell’Avvocatura generalelld Stato: ric., p. 15),
guanto nell’ipotesi, ben piu corretta, dell'appbdéaa alla specie degli artt.
268, comma 6, e 269, comma 2, c.p.p.

Potendo l'ordine di distruzione essere disposttaastd dalgiudice - il
che si spiega agevolmente per la tutela che l'amdento processuale
giustamente assicura agli interessi in ipotesi restanti all'immediata
distruzione (vinfra, 8 4 - ne segue chié petitum addirittura difetta della
base normativa in forza della quale il Procuratore della Reputblidi
Palermo possa adottare un provvedimento dal cotdedentico a quello
che la legge riserva al giudice.

Detto in altri termini, non Si riesce a comprende®me Si possa

richiedere al p.m. di distruggere la documentaziomelle reqgistrazioni

delle intercettazioni, guando il p.m. non ha un fifto potere

E’ allora evidente che il ricorso del PresidentdadBepubblica se da
un lato e inammissibile in quanto pretende chedeeCemetta una decisione
che il p.m. non potrebbe eseguire, dall'altro latmtraddice il principio
fondamentale del nostro ordinamento costituzionaldorza del qualei
magistrati - siano essi giudicanti o requirenti - @vono esercitare le
proprie competenze «elle forme indicate dalla legge e secondo le
disposizioni di questa(art. 101 comma 2 Cost.)

La violazione dell’art. 101 comma 2 Cost. 2 Costvalente anche da
un altro angolo visuale. Sostiene infatti 'Avvoaat generale dello Stato
che 'immunita presidenzialerappresentay...) al tempo stesso, anche un

limite alle attribuzioni degli altri poteri dello t&to che, ove non

% S. Bartole, Autonomia e indipendenza dell’ordine giudiziarikadova, 1964, p. 226: «Per
tutte queste ragioni, la dichiarazione che “i giidiono soggetti soltanto alla legge” non
pud avere altro significato se non quello di presce che I'esercizio della funzione
giurisdizionale_deve avvenire nelle forme indicdtdla legge e secondo le disposizioni di
questa Cosi, in particolare, il giudice non potra arnajaaltri poteri oltre a quelli
espressamente riconosciutigli dalla legge; non gp@mettere provvedimenti che non
rientrino nei tipi previsti dalla legge non potra dare a questi provvedimenti un comtenu
difforme dalle prescrizioni di legge; in sostanzata la sua attivita dovra, comunque,
svolgersi nei limiti segnati dalla legge e nellenfie da questa prescritte» (sottolineatura
nostra).

Nello stesso senso, v. tra i mdBi Fois vocelegalita (Principio di) in Enc. dir,,
vol. XXIII, Milano, 1973, p. 683;N. Zanon e L. Panzeri, Art. 101, in R. Bifulco, A
Celotto e M. Olivetti (a cura di)Commentario alla Costituzioneol. Ill, Toruino, 20086, p.
1962 s.;F. Biondi, Art. 101, in S. Bartole e R. Bin (a cura di),Commentario breve alla
CostituzionePadova, 2008, p. 917.

Il punto e talmente pacifico che non vi sono speigirecedenti giurisprudenziali sul
punto, ma soltantobiter dictain tal senso. Cosi Corte cost., sent. n. 2 deB1&éns. in
dir., n. 1; sent. n. 18 del 198M\ns. in dit, n. 9.




correttamente esercitati, menomerebbero le prelggatostituzionali del

Presidente della Repubbliga (ric., p. 9). Di qui, secondo I'’Avvocatura,
l'obbligo del p.m. di disporre autonomamente la trdigone della

documentazione delle intercettazioni indirette @apo dello Stato.

In primo luogo deve pero essere eccepito che éiome dottrinale e
inesatta, in quanto l'autore citato (il prof. ClamdRossano) si limitava, in
guel passaggio, ad implicare datsponsabilita presidenzialel'esistenza
di limiti negativi ai poteri degli altri organi e soggetti, laddoi&vivocatura
deduce dallammunita presidenziale (che e cosa ben diversa!) I'esistenza
di limiti addirittura positivi. Sono quindi le conseguenze pratiche della
previsione di un limite positivo a preoccupatéapplicazione di limiti
positivi a carico dell'a.g.o. si risolve infattiy ultima analisi, in un obbligo
di facerea carico del p.m. privo di esplicita base legatsyfermando cosi il
palmare contrasto della pretesa avanzata nel oams l'art. 101 comma 2
Cost.

* * *

2. Inammissibilita del ricorso sotto altro profilo. @ntraddittorieta del

petitum con le ragioni che lo sostengono

Un secondo profilo di inammissibilita deriva dalfranto del petitum
e leragioni con taluni passaggi del ricorso, che parrebbesiitogne il
fondamento.

Tali ragioni sembrerebbero infatti dirette a prdatge il dovere del
Procuratore della Repubblica dhiedere immediatamente aludice la
distruzioné delle registrazioni ¢elle conversazioni cui partecipa |l
Presidente della Repubblisa(ric., p. 3) utilizzando la procedura dell’art.
271 c.p.p. (ric., p. 12). Corrispondentemente lanoneazione delle
attribuzioni costituzionali e individuata nel risorin cio che la Procura della
Repubblica avrebbe applicato la procedura di diaral268 c.p.p. in luogo
di quella prevista dall’'art. 271 c.p.p., ritenutgl@vvocatura generale dello

Stato la sola idonea a garantire le prerogativeigeaziali: procedura che

* Diversa @ la frase ivi citata @. Rossang voce Presidente della Repubblican Enc.
giur.,vol. XXVII, Roma, 2002, p. 2. Afferma infatti il daro autore: «La specifica
previsione (art. 90 Cost.) di una sua responsalpir attentato alla Costituzione (oltre che
per altro tradimento) d’altro canto non va vistdosim negativo. Essa, se da un lato ne
condiziona il limite e i poteri, rappresenta al pErstesso un limite ai poteri degli stessi
organi e soggetti sui quali viene ad incidere la atiivita di Presidente. Egli non solo non
dovra “attentare” alla Costituzione, ma dovra imipedhe altri vi “attentino”.
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pero, al pari della prima, comporta anch’essa, raoiaimente a gquanto
argomentato dall’Avvocatura generale dello Stdtotdrvento del giudice a
cui spetta comunque il potere di ordinare la dstne delle intercettazioni.

Sennonché, a fronte di ragioni, cosi argomentatepsiegno della
pretesa fatta valere con il ricorgb petitum viene poi individuato in una
diversa richiesta che, con quelle ragioni, apparaniinsanabile contrasto

Quando, infatti, si richiede che 4'Ecc.ma Corte adita dichiari che
non spetta alla Procura della Repubblica pressdribunale ordinario di
Palermoomettere I'immediata distruzione delle intercettaai telefoniche
casuali del Presidente della Repubblica né spetta valden(ir)rilevanza
offrendole all'udienza stralcio di cui all'art. 26&.p.p.p», Si invoca un
provvedimento che con quelle ragioni collide perekélude radicalmente
ogni potere del giudice

In altre parole, mentre nel prospettareckusa petendsembrerebbe
che il ricorrente ritenga che la menomazione deligibuzioni sarebbe
esclusa dal ricorso al procedimento di cui all’'a®l c.p.p. (che pero impone
comunque che sia il giudice a disporre la immed@istruzione della
intercettazione), nelle conclusioni del ricorsansioca, da parte della Corte,
una declaratoria di non spettanza alla Procura«petere di omettere la
distruzione e di «alutarne la (ir)rilevanza che esclude del tutto ogni
intervento del giudice nel disporre la distruzione.

Il petitum insomma, oltre che inesigibile, per le ragione ch sono
sopra espresse, appare in radicale contrasto coauka petende siffatto
contrasto determina, anche autonomamente considéaatnammissibilita
del ricorso.

* * *

3. L'inapplicabilita alla specie dell’art. 271 c.p.pcome prospettato dal

ricorrente.

Premesso che attualmente il divieto di interceti@a@municazioni del
Presidente della Repubblica é previsto espressandgatitart. 7 della legge
n. 219 del 198%er le sole intercettazioni dirette e che tale divieto - in
accordo con la nota sent. n. 390 del 2007 - puendsrsi al piu alle
intercettazioni indirette non casuali ne segue che l@tercettazioni
indirette ma casuali non sono affatto riconducibili all’art. 271 c.p.pé

nell'ipotesi del comma 1 {(atercettazioni eseguite fuori dei casi consentiti
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dalla legge) né nell'ipotesi del comma 2 iftercettazioni coperte dal
segreto professionaig.

Del resto, la Corte di cassazione ha ripetutamemt®scritto, sulla
base del principio di tassativita delle invalidita processual,
I'applicabilita dell’art. 271 comma 1 c.p.p. ai ischsi di violazione di divieti
normativi espressi (cfr. Cass., sez. IV, 27 mad¥)®5, n. 20130, CED
231368, secondo cui gasi di divieto di utilizzazione di cui all'ar271 cod.
proc. pen. sono tassativi (...), dovendosi peralsolwdere ogni possibilita
di applicazione analogica di tali divief). Per quanto invece riguarda il
comma 2 dell’art. 271 c.p.p., puo poi anche rilevara fronte del tentativo
dellAvvocatura generale dello Stato di accostargpotesi delle
intercettazioni indirette casuali alle intercettamidelle comunicazioni del
difensore (p. 12) - che e inesatto parlare di gjaladifettando, a monte,
I'eadem ratiadelle due ipotesi normative.

* * *

4. Impossibilita giuridica per il p.m. di disporre ladistruzione delle

intercettazioni effettuate

L'inammissibile petitumdel ricorso avversario €, come si € gia detto,
nel senso che alla Procura di Palermo venga impestamediata
distruzione delle intercettazioni telefoniche cdsudel Presidente della
Repubblica.

E' quindi opportuno sottolineare che, pur nella ddrenza

intercorrente tra l'art. 269 comma 2 e l'art. 271omma 3 c.p.p.,in

nessuno dei due casi e possibile procedere all'idm&@ distruzione della

documentazione delle intercettazioni prescindendn dcorso al giudice e

dalle garanzie del contraddittorio

Infatti, € comune convincimento, in dottrina, cheche nell'ipotesi
della distruzione di cui all’art. 271 comma 3 c.pgebba essere applicato il
principio enunciato da codesta ecc.ma Corte neltd. 1. 463 del 1994 con
riferimento al diverso caso di distruzione previstal’art. 269 comma 2
c.p.p. Secondo codesta ecc.ma Caitgiudice, prima di decidere sulla

® V. Cass., sez. | pen., 17 dicembre 1999, n. #Gaiss. pen2001, 569; Cass., sez. IV
pen., 17 settembre 2004, n. 49306Cass. pen.2006, fasc. 5, 1878; Cass., sez. IV pen., 28
febbraio 2005, n. 20130, i@iur. it., 2006, 583; Cass., sez. IV pen., 27 maggio 2005, n
20130,CED 2005, 231368; Cass., sez. VI pen., 24 novembr®,20048968 CED 2009,
245542 e irCass. pen.2010, fasc. n. 12, 4311; Cass., sez. V pen.,d&2e2009, n. 14783,
CED 2009, 243609.
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distruzione del materiale irrilevante, deve infat8entire in camera di
consiglio le parti interessate in ordine all'everdle rilevanza in futuro
delle registrazioni quale prova di non colpevolezza

Ma non basta. Si sottolinea in tale sentenda&e &ontrariamente a

guel che supponi giudice a quq siffatta_interpretazione non solo non é

contraria alla Costituzione, ma, in dipendenza tito che nell’ipotesi in
esame vengono in considerazione valori e interessi diversi da quelli
coinvolti nell'ipotesi espressamente contemplat#i’are 269, comma 2,

seconda proposizione, c.p.p.anzi l'unica compatibile con la salvaguardia

dei principi costituzionab.

Tale regola - si € poi avvertito in dottrina dexe osservarsi in caso di
distruzione di verbali e registrazioni inutilizzabiidentica essendo laatio
nelle due situazioni, cioe non inibire all'innoceatla possibilita di portare
in giudizio la prova, anche irritualmente acquisita della non
colpevolezze’. Il presupposto dogmatico di tale impostazionidis infatti
nella considerazione che i casi normativi di inzgidbilita (art. 271 comma 1
c.p.p.) dovrebbero colpire esclusivamente gli &ftetontra reun» dell’atto
di cui si invoca l'invalidita.

In ogni caso va aggiunto che se anche si ritereggsiecabile al caso di
specie la distruzionexart. 271 c.p.p. e si valutassaribmento nel quale la
distruzione delle intercettazioni inutilizzabili lolea essere disposta ed
eseguita ai sensi della disposizione citdtayrebbe comunque escludersi il
carattere «immediato» di tale operazigmechiamandosi al riguardo il saldo
orientamento di legittimita secondo cua «listruzione della documentazione
delle intercettazioni, i cui risultati non possomssere utilizzati a norma
dell'art. 271 commi 1 e 2 c.p.p., hon puo essespalita in esecuzione di una
dichiarazione di inutilizzabilita intervenuta neiuglizio abbreviato richiesto
solo da alcuni degli imputati del medesimo procedito. La distruzione
anzidetta, a differenza di quella dispostaart. 269 c.p.p. commi 2 e 3 per
la documentazione non necessaria per il procedimegnbstula infatti una
statuizione di inutilizzabilita processualmente ussettibile di modifiche,

che faccia escludere la possibilita di utilizzazofutura nell'ambito del

® L. Filippi , Art. 271, inA. Giarda e G. Spangher(a cura di),Commentario al codice di
procedura penalelpsoa, 2007, p. 1998 ss.; cosi an€éheDominioni, P.M. Corso, R.
Gaito e G. Spanghet Procedura penaleTorino, 2010, p. 319.
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processo anche a carico di altri coimputati a séguli autonome e diverse
valutazioni del giudice competenté

Tali essendo gli orientamenti giurisprudenziali atdnali, € di tutta
evidenza che l'applicazione alla specie dell'al Zomma 3 c.p.p. - come
vorrebbe I'Avvocatura dello Stato -, in tanto $dre ammissibile:

a) in quanto si verta in uipotesi di invalidita processuale che pero
non ricorre nella specie in quanto I'art. 7 commde8a legge n. 219 del
1989 si limita a vietare solo le intercettazioniette e quelle indirette non
casuali;

b) in quantd’ordine di distruzione provenisse dal giudicee non dal
p.m.;

C) in quanto a tale ordine si pervenisse a segdébdoveroso
contraddittorio tra le parti;

d) in quanto vi sia statauna statuizione di inutilizzabilita

processualmentalefinitiva.

* * *

NEL MERITO

5.1l preteso fondamento normativo del ricorso e deflmaacausapetend..

Passando alla trattazione delle ragioni in base @liali la Procura
della Repubblica presso il Tribunale di Palermimié non condivisibili né
I'interpretazione del combinato disposto degli.a® Cost. e 7 comma 3
della legge n. 289 del 1989 effettuata nel ricoesorersario, né le
implicazioni ermeneutiche che I'Avvocatura generdielo Stato ne ha
voluto trarre, si osserva quanto segue.

*

Il fondamento normativo del ricorso e tausa petenddello stesso
sono individuati nello stesso decreto presiderzial 16 luglio 2012.

Dopo aver “considerato”cke la procura della Repubblica presso il
Tribunale di Palermo, dopo aver preso cognizionkedsonversazioni, le ha
preliminarmente valutate sotto il profilo della eilanza e intende ora
mantenerle agli atti del procedimento perché esseosdapprima sottoposte

ai difensori delle parti ai fini del loro ascolto successivamente, nel

" Cass., sez. VI pen., 2 aprile 2009, n. 1448HAD 243515.
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contraddittorio tra le parti stesse, sottoposte’edlame del giudice ai fini
della loro acquisizione ove non manifestamentéevantb,

il Presidente della Repubblica asserisce aéh@arma dell’articolo 90
della Costituzione e dell'articolo 7 della legggigno 1989, n. 219 - salvi i
casi di alto tradimento o attentato alla Costituzéoe secondo il regime
previsto dalle norme che disciplinano il procedireerdi accusa - le
intercettazioni di conversazioni cui partecipa iieBidente della Repubblica,
ancorché indirette od occasionali sono invece da considerarsi
assolutamente vietate e non possono quindi esseatcun modo valutate,
utilizzate e trascritte e di esse il pubblico miers deve immediatamente
chiedere al giudice la distruzione

La menomazione delle prerogative costituzionali Biedsidente della
Repubblica - secondo lo stesso Presidente - anglrgblece individuata
nell'cavvenuta valutazione sulla rilevanzéelle intercettazioni ai fini della
loro eventuale utilizzazione (investigativa e psmiele),la permanenza
delle intercettazioni agli atti del procedimen® I'intento di attivare una
procedura cameraleche - anche a ragione della instaurazione di un
contraddittorio sul punto - aggrava gli effetti leis delle precedenti
condotte.

Tali affermazioni sono integralmente fatte propdeall’ Avvocatura
generale dello Stato (ric., p. 3 e s.), la quaddlersopra trascritte conclusioni
del ricorsoammette la casualita delle intercettazioni delle gounicazioni
presidenziali, come in effetti € stato (solquattro su 9.295 nell'arco di
circa sette mesi!).

Tale ammissione, mentre e rilevante, secondo lasgiudenza di
codesta ecc.ma Corte, per considerare legittimadecettazioni indirette (v.
le sentenze nn. 390 del 2007, 113 e 114 del 28&Mprerebbe invece del
tutto irrilevante per I'Avvocatura generale delltat®, la tesi del ricorso
essendo che anche le intercettazioni indiretterahéacasuali (0 accidentali)
siano vietate dall’art. 7 della legge n. 289 de€89.9

* * *

6. Insussistenza in fatto delle pretese lesioni delpeerogative del

Presidente della Repubblica

Per quanto & dato desumere dal contenuto del oiddcs, p. 16) la

lesione delle prerogative presidenziali si sarebbeficata per effetto dei
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seguenti comportamenti posti in essere dalla Peodeatla Repubblica di
Palermo: a) avere quantomeno registrato le conversazioni neqliali
casualmente e indirettamente era coinvolto il Fesde della Repubblich)
aver allegato il testo delle telefonate agli adli processog) aver valutato la
rilevanza delle intercettazioni stesse sia purequalificarle irrilevanti;d)
aver ipotizzato di procedere alla distruzione deitercettazioni a seguito di
una udienza svolta secondo le modalita di cuirdll268 c.p.p.

Prima di esaminare in diritto la questione dellsidee delle
prerogative presidenziali devono effettuarsi dphecisazioni sulle premesse
in fatto la cui rappresentazione nel ricorso e fiestamente errata.

aa) Per quanto riguarda lI'avvenuta registrazione,esiedsottolineare
(v. supra 8 lll) chela registrazione della conversazione intercettatagn
e idonea a determinare in sé alcuna lesiongerché consiste in una mera
operazione tecnica che si verifica in forma auteraat mediante
apparecchiature informatiche, non controllabili @ nnfluenzabili, almeno
nell'immediato, da intervento di un operatore.

Si aggiunga, come e stato riportato nelle “Premas§atto”, che tutte
le intercettazioni sono state legittimamente dispésin forza dei decreti di
autorizzazione del g.i.p. trasmessi a codesta Carteadempimento
dell'ordinanza istruttoria del 20 settembre 20&2¢chela casualita delle
intercettazioni presidenziali € dimostrata dal fatto che su 9.295
comunicazioni telefoniche del sen. Mancino sotté@os intercettazione,
solo quattro contengono rapporti di interlocuzione tra il sadfge
intercettato e il Presidente Napolitano.

Al contrario, perché l'ipotesi dellsterlocuzioni indirette ma non
accidentali si verifichi, occorrerebbe trovarsi di fronte ada pluralita di
intercettazioni delle conversazioni del medesinterlocutore effettuate su
utenze intestate a soggetti diversi. Solo in taocaarebbe evidente che
interessano alla Procura non le comunicazioni deggstto titolare
dell'utenza telefonica, ma le comunicazioni detériocutore.

La dimostrazione di tale intenzione dovrebbe gmaésare attraverso
la prova di una molteplicita di intercettazioni stenze diverse dalle quali
sistematicamente risulti intercettato un medesmeriocutore.

Il fatto che le conversazioni del Presidente Ndpnb siano state, nella
specie, solo quattro su 9.295 dimostra, tutt'altaio, I'accidentalita delle
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intercettazioni e quindi la loro piena legittimita.

bb) Il secondo elemento di lesivita, secondo la tedi ridm®rrente,
concernerebbe la avvenuta allegazione agli atpoelesso.

Premesso che la Procura non ha mai affermato diea{@ che
comunque avrebbe) allegato agli atti del processotércettazioni, va detto
che comunque la prospettata allegazione non si &erificata.

Le intercettazioni, infatti, proprio perché irril@wti processualmente
non sono state mai allegate al fascicolo processnall1719/12 RGNR-
DDA (c.d. processo della “trattativa”), attualmeptndente innanzi al g.u.p.
del Tribunale di Palermo per l'udienza preliminde 29 ottobre 2012.

A parte tale elemento di fatto, si osserva comuntheel'allegazione
agli atti € una circostanza in sé neutra perché agjn di indagine nel
momento stesso in cui viene compiuto, nasce afmd di un determinato
procedimento ed & quindi di per sé allegato a praedimento.

Non sono cioe ipotizzabili atti di indagine che r@ano incardinabili
in un procedimento.

cc) Quanto alla valutazione sembra necessario chienieela tesi del
ricorrente secondo cui la Procura, valutando levemsazioni del Presidente,
sia pure per escluderne la rilevanza, ne avrebbwmato le prerogative, e
infondata in fatto, a parte le considerazioni iritidi.

Secondo quanto si legge nella lettera inviata dalkciratore della
Repubblica di Palermo all’Avvocatura Generale, mad 6 luglio 2012,
prodotta in atti dal ricorrente, la valutazioneirdievanza e di conseguente
non utilizzazione investigativa o processuale, haita ad oggetto

«...qualsivoglia _comunicazione telefonica in atti ttise al Capo dello

Stato..». E quindi, come appare evidente, tale valutazienaguardato solo
ed esclusivamente le “comunicazioni” (e cioe leresgioni verbali dell’ex
senatore Mancino nel suo colloquio con il Presidgneé non anche le
risposte dell'interlocutore che questa Procura man mai sottoposto a
valutazione alcuna.

A parte tale elemento di mero fatto, deve comurgpteolinearsi che
un divieto assoluto di valutazione di espressionel dPresidente
occasionalmente colte nel contesto di una intazete legittima
costituirebbe la logica conseguenza di una prenairesidenziale intesa

solo come immunita totale dalla giurisdizione, pgativa di cui verra nel
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prosieguo contestata la esistenza.

In presenza di un quadro variegato e molteplice pregede bensi la
irresponsabilita del Presidente per gli atti fumalp, ma non lo esenta dalla
giurisdizione per gli atti extrafunzionali e certante non copre le eventuali
responsabilita del suo interlocutoreattivita di valutazione non solo
appare legittima, ma doverosa ed ineliminabile

dd) Quanto infine all'avere ipotizzato di procedereaatlistruzione
delle intercettazioni a seguito di una udienzatsvekcondo le modalita di
cui allart. 268 c.p.p., si & gia dimostrato comeesta sia l'unica via
ammissibile per procedere alla distruzione, datefiplicabilita alla specie
dell'art. 271 c.p.p. il quale presuppone la viotewd di un tassativo divieto,
nella specie inesistente in quanto I'art. 7, conBné&egge n. 289 del 1989
concerne le sole intercettazioni dirette (ovverceliguindirette ma non
accidentali).

Peraltro, un ulteriore profilo di infondatezza dgbretesa del ricorrente
di ottenere, dal p.m., la distruzione (anche) diellercettazioni casuali delle
conversazioni tra il Presidente della Repubblica @&tto soggetto
direttamente e legittimamente intercettato derighpdilese contrasto di tale
richiesta con la logica.

Infatti il presupposto giustificativo della richtas distruzione
risiederebbe nell’esistenza di divieto di intercettazioni ancheasualinei
confronti del Presidente della Repubblida. agevole replicare che la
previsione di ogni divieto presuppone necessariamenche la condotta
umana che ne costituisce oggetto sia caratterizzaia prevedibilita e
prevenibilita connotati questi che all’evidenza sono logicament
incompatibili con un evento che si & espressamertdefinito «casuale.

* * *

7. Sulla infondatezza del ricorso. Considerazioni geale La pretesa

assoluta immunita politica del Presidente e le smetese conseguenze in

tema di irresponsabilitd qgiuridica. | principi del Stato democratico-

costituzionale e I'esclusiva tutela delle funziogbstituzionali di per sé

considerate. La irresponsabilita giuridica solo faionale del Presidente

della Repubblica. L’inviolabilita del monarca nei egimi monarchici

(cenni). La posizione costituzionale del Presidemi@me sintesi delle sue

attribuzioni costituzionali. La parita dei poteriallo Stato
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7.1. La tesi di fondo dell’Avvocatura ricorrente € claenorma dell’art. 90
Cost., prevedendo in favore del Presidente lapoesabilita per gli atti
compiuti nell’esercizio delle funzioni (con la sa@acezione dei reati di alto
tradimento e di attentato alla Costituzione) camnfeggebbe per lo stesso un
regime globale di immunita, anche penale, con laseguenza di rendere
illegittima in sé qualsiasi forma di ascolto dellnversazioni, di
registrazione delle stesse, ed a maggior ragionevalutazione ed
utilizzazione processuale.

Tale tesi deriva dall'assunto che la norma dell&® Cost. non
sarebbe limitativa e circoscrittiva della irrespainiita presidenziale, ma a
sua volta costituirebbe espressione particolarendprincipio generale di
assoluta immunita del Presidente nei confronti della legge penale, leo
sola eccezione dei due reati di cui si & dettoapst comunque alla ordinaria
giurisdizione penale.

Per effetto di tale principio, assertivamente imerde nella
Costituzione (ma non espresso in regole scritte)Piesidente della
Repubblica sarebbe esente dalle regole ordinariéa degge penale
sostanziale e processuale, con la conseguenzanehsyoi confronti - in
applicazione della generale immunita -, varreblasidienza di generale
salvaguardia della riservatezza delle comunicazioni

Da tale primaria esigenza deriverebbero poi talenaseguenze
giuridiche del tuttoextra ordinemquali la illiceitd anche dell'ascolto
occasionale, il divieto di allegazione agli atti, \vdlutazione e soprattutto
'obbligo di immediata distruzione delle interceditani in forme del tutto
atipiche e contrastanti con il principio di tipeitli cui all’art. 101 comma 2
Cost. ¢. supra 8 1).

*
7.2. Contro una siffatta tesi, priva di riscontri posjtdeve innanzi tutto
eccepirsi che «(m)Jlo Stato democratico-costituzionale, in consegaen
dell'affermarsi del principio dell'indipendenza dgl magistratura, le
immunita assumono la valenza di garanzia della ihmz esercitata nei
confronti di qualsiasi condizionamento esterno andenti persecutori da
parte di singoli magistrati. Esse si caratterizzanon piu come privilegi,

accordati intuitu personaee strettamente correlati all’attributo della
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sovranit®®.

Principi, tutti questi, che sono stéditi propri, e ripetutamente
ribaditi, da codesta ecc.ma Corte in numerose itaptirdecisioni, tra cui le
sentenze nn. 24 e 154 del 2004 e 262 del 20Q%cipridai quali deriva che
non €& consentito sostenere - come implicita preadsgica e teorica
dellimmunita assoluta delle conversazioni del Rieste - che il Presidente
sarebbe giuridicamente irresponsabile anche peati extrafunzional(ric.,
pp. 7 e 8)

Contro tale tesi implicitamente sostenuta nel ook sufficiente
ricordare che in Assemblea costituente, dopo umcdgpdito dibattito - che
e opportuno ricordare dettagliatamente in nota fespinto nella seduta del
24 ottobre 1947 un emendamento tendente ad intdimprocedibilita

nel corso del mandato presidenziale

8 M. Volpi, Introduzione in G. Fumu e M. Volpi (cur.),Le immunita penali della politica
il Mulino, Bologna, 2012, p. 7.

° Nella riunione della Prima Commissione, SecondgoSommissione del 4 gennaio 1947,
l'on. Tosato, poiché lart. 17 del Progetto alludewai soli reati funzionali, spiego
immediatamente, in apertura, «che non si € incloskarticolo alcuna disposizione
riguardante la responsabilita penale per i reatiwu del Presidente della Repubblica, per
ragioni di opportunita e di convenienza» l(a Costituzione italiana nei lavori preparatori
Roma, 1970, vol. VIII, p. 1769) e I'on. Mortati daggse «che il Comitato ha omesso
intenzionalmente ogni regolamentazione della respbilita ordinaria del Presidente. Si
tratta quindi di una lacuna volontaria della Cadatituzionale» (ivi, p. 1770).

Nella successiva discussione si scontrarono vampos$tazioni che furono riassunte,
ma con scarsa precisione, dal Presidente Terralciniale ne ricordd quattro: 1) previsione
della sola responsabilita penale funzionale delsiBemte della Repubblica (tesi della
Commissione); 2) responsabilita penale comune degidRente della Repubblica ma previa
autorizzazione dellAssemblea nazionale (tesi dell’Nobile); 3) responsabilita penale
comune del Presidente della Repubblica ma imprbdedifino alla scadenza della carica
(tesi dell'on. Fabbri); 4) irresponsabilita pendie Presidente della Repubblica tranne che
per violazione della Costituzione (tesi dell'onoivti).

La sintesi non fu precisa per due ragioni: 1) pérdosi come riportata nel resoconto
sommario, la tesi dell’on. Mortati non si distingaeda quella della Commissione; 2)
perché Terracini aveva passato sotto silenzio mrdartesi (radicale) che lui stesso aveva
sostenuta. Intervenendo subito dopo I'on. Mortdie aveva parlato di «lacuna volontaria»,
egli vi si era infatti fortemente opposto affermanche «si rende conto delle ragioni che
possono aver consigliato a seguire questo critema personalmente & contrario a lasciare
guesta lacuna nella Costituzione, in quanto ritieme il Presidente della Repubblica, come
ogni altro cittadino, debba essere sottoposto,esgbloon certe cautele, alla legge. Né crede
che il fatto che venga evitato il procedimento @giiatio possa essere sufficiente a
salvaguardare il prestigio della carica, quandéasutrsona del Presidente grava un’accusa
0 un sospetto di colpevolezzax (ivi, p. 1770).

Terracini ribadi ancora due volte la sua avversioper [lirresponsabilita
extrafunzionale del Presidente della Repubblicaeimrambi i casi per contrastare la
proposta Fabbri intesa a prevedere I'improcedébii¢lle azioni penali per reati comuni per
tutta la durata della carica. Durante la discussiegli dichiard «di preferire una lacuna ad
una disposizione che conferisca un privilegio tmgpande al Presidente della Repubblica,
il quale € sempre un cittadino fra i cittadini aecke ricopre un ufficio politico. Non
ammetterebbe, infatti, che per sette anni il Pezgiel della Repubblica non rispondesse alla
giustizia del suo paese». Quando poi la propostadasa ai voti, il Presidente Terracini
«personalmente dichiara che votera contro, peiitieée che il Presidente della Repubblica
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A cio si aggiunga: che I'art. 10 della legge n9281 1989 prevede
che il Parlamento in seduta comune, in caso dioreterso da quelli
previsti dall’art. 90 Cost., debba dichiarare leopra incompetenza e
trasmettere gli atti all'autorita giudiziaria ordima per il prosieguo
dell’azione penalé® che il Presidente Cossiga fu ritenuto responeaeir
diffamazione e condannato civilmente in procedimeniati durante il suo
mandato'* (& noto che nei processi per diffamazione il giadiivile deve
incidentalmente accertare la commissione del rpathe la tesi della
irresponsabilitd per reati extrafunzionali del Rieste Cossiga venne
respinta da codesta ecc.ma Corte con la sent./ndéb2004, che in tale

in un regime democratico vada considerato comadiitb fra i cittadini, € come ogni altro
debba osservare le leggi e rispondere alla giastiel proprio Paese» (ivi, p. 1772).

Il testo dellart. 85 approvato in Commissione ei gottoposto all’Assemblea
costituente era praticamente identico, nei commi3? all'attuale art. 90.

Nella seduta antimeridiana del 24 ottobre 1947 rfaroespinti, dopo una lunga
discussione, due analoghi emendamenti al testa Gelimmissione: uno dell'on. Bettioll{«
Presidente della Repubblica, mentre dura in caricesn pud essere perseguito per
violazioni alla legge penale commesse fuori dedifeiio delle proprie funzion) e I'altro
dell'on. Monticelli (dl Presidente della Repubblica non pud essere pottn a
procedimento penale durante I'esercizio delle suibni»). Conseguentemente fu respinto
anche I'emendamento dell'on. Corbi aggiuntivo alendamento Bettiol, col quale si
introduceva la seguente riserva:.salvo che le Camere riunite non ravvisino un cdso
impediment®, con la quale si intendeva conferire alle Canteepossibilita di escludere, dai
reati extrafunzionali, almeno quelli piu grait{i Ass. cost.sed. ant. 24 ottobre 1947,lia
Costituzione italiana nei lavori preparatQmit., vol. 1V, cit., p. 3511 ss.).

Importante la precisazione dell’'on. Ruini, Prestdemlella Commissione della
Costituzione, a proposito della pretesa lacuna @orente la responsabilita extrafunzionale
del Presidente della Repubblica. Rivolgendosi all'®lonticelli, il Presidente Ruini disse:
«Certo e che, dopo aver parlato della irrespongaliégli atti di ufficio, non si dice nulla di
questi fuori ufficio: si deve ritenere per essirégponsabilita; ma la Sottocommissione ha
ritenuto che o si trattera di violazioni lievi, @m si dara corso ai procedimenti; o di
violazioni gravi, che rendano impossibile la suanmnenza in ufficio: nei quali casi si avra
una delle figure di impedimento, di cui parla aleda Costituzione. L'argomento € cosi
delicato che la Commissione ritenne a suo tempofatee meglio lasciarne la risoluzione
alla prassi».

Dopo l'intervento fortemente contrario dell’'on. I@sso, che sottolineo, tra l'altro,
come non fosse democratico «togliere alla magis@atina zona del suo ufficio» (ivi, p.
3513) e quello dell’on. Fabbri che esaltd «la soloe brillante del silenzio perché in una
Costituzione non si possono prevedere tutte lenitefi fattispecie» (ivi, p. 3516),
'Assemblea costituenterespinse il seguente articolo aggiuntivo proposto dall'on.
Monticelli: «ll Presidente della Repubblica non pud, mentre edarica, essere sottoposto
a procedimento penale per fatti estranei all'eseiioi delle sue funzioni (ivi, p. 3516).

Di fronte ad una decisione cosi netta il “consapgvsilenzio - per come aveva
giustamente pronosticato Ruini nella prima parté 9l® intervento - assume tutt’altro
significato. Se giustapposto alla proclamata iroesabilita funzionale significa infatti che,
per i comportamenti extrafunzionali, il Presidentella Repubblica & responsabile
penalmente come qualsiasi altro cittadino.

19| a tesi & stata sostenuta HaCarlassare, Art. 90. Il Presidente della Repubblica
Commentario della Costituziore cura di G. Branca, Zanichelli- Foro italiano,|@ma-
Roma, 1983, p. 152 gia con riferimento agli ar®, 13 e 14 della legge n. 20 del 1962.

v, Trib. Roma, 22 giugno 1993; Cass., sez. IIl,c7 giugno 2000, n. 8734; App. Roma,
sez. |l civ. 23 settembre 2004, n. 4024; Cass.,|Hezv., 23 febbraio 2010, n. 4325.
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occasione rilevo, tra I'altro, che I'art. 90 Cossancisce la irresponsabilita
del Presidente — salve le ipotesi estreme dell’&#émlimento e dell’attentato
alla Costituzione — solo per “gli atti compiuti nigsercizio delle sue
funzioni”» precisando poi, opportunamente, come sia da dener
rigorosamente ferma la distinzione fra atti e dichiarazioni cheger non
essere esplicazione di tali funzioni, restano adiihili, ove forieri di
responsabilita, alla persona fisica titolare deltarica, che conserva la sua
soggettivita e la sua sfera di rapporti giuridicsenza confondersi con
I'organo chepro tempore impersona'2

E deve essere ulteriormente sottolineato che lende relative alle
leggi n. 140 del 2003 (c.d. lodo Schifani) e n. &4 2008 (c.d. lodo
Alfano) - entrambe dichiarate incostituzionali dalorte costituzionale con
le sentenze n. 24 del 2004 e n. 262 del 2009 -pmzledere espressamente
la sospensione dei processi per reati extrafunkioammessi dal Presidente
della Repubblica, hanno attestatobi et orbi che sia in sede politico-
parlamentare sia da parte del Presidente della bdépa si dava per
scontato che I'improcedibilita per reati extrafuorzli non fosse desumibile
dall’art. 90 Cost™.

*

7.3.Quanto osservato an. 7.2 e 7.3 estremamente rilevante per il caso di
specie. Infatti un’immunitd assoluta potrebbe essgrotizzata per |l
Presidente della Repubblica solo se, contraddicenalincipi dello Stato

democratico-costituzionale, gli si riconoscesse totale irresponsabilita

12 Nella sent. n. 154 del 2004 si legge anche la esgguimportante affermazionek «
pertanto alla stessa autorita giudiziaria che spetin prima istanza, decidere circa
I'applicabilita in concreto, in rapporto alle circsianze del fatto, della clausola eccezionale
di esclusione della responsabilita. Se nel decidegroposito I'autorita giudiziaria venisse
ad apprezzare erroneamente la portata della claauswla negare ad essa erroneamente
applicazione, con conseguente lesione della prdregae dunque dell'attribuzione
presidenziale, oltre ai normali rimedi apprestatigli istituti che consentono il controllo
sulle decisioni giudiziarie ad opera di altre isnpure giudiziarie, varra il rimedio del
conflitto di attribuzioni davanti a questa Corte.aMion pud essere negata la competenza
dell'autorita giudiziaria a pronunciarsi, nell’'eseizio della sua generale funzione di
applicazione delle norme, ivi comprese quelle délsstituzione (cons. in dir., n. 5). Sul
punto, per acute considerazioni sulla posizionelgecaalla Corte in ordine alla limitata
immunita del Presidente della RepubblicaWE. Mele, Irresponsabilita penale del Capo
dello Statg in R. Orlandi e A. Pugiotto (cur.), Immunita politiche e giustizia penale
Giappichelli, Torino, 2005, p. 324.

13 M. Volpi, Introduzione in G. Fumu e M. Volpi (cur.),Le immunita penali della politica
cit., p. 12.
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giuridica anche per i reati extrafunzioriali

Una simile irresponsabilita finirebbe invece perincaere con la
qualifica di ‘inviolabile”, che caratterizza il Sovrano nelle monarchie
ancorché limitate: una inviolabilitd che - tenuiatidta dalla inviolabilita
garantita dallo Statuto e dalle leggi a tutti tamini" - implicava latotale
immunita dalla legge penat€nonché dal diritto privato quanto a particolari
rapportt”.

E’ ben vero che ancora oggi si ritiene che l'inalmlita del Re,
nell’ordinamento spagnolo, ne escluda del tuttoelsponsabilita civile e
penale anche extrafunzionflee pertanto egli non pud essere sottoposto né
direttamente né indirettamente a “investigazionehgle (ma non quando
venga in gioco la sicurezza nazion&lednoltre si ritiene in dottrina che una
legittima intercettazione di una conversazione foeiea nella quale

accidentalmente figuri il Re_come mero interlocatoron equivale a

«investigare la persona del Re», e quindi la reggigine della conversazione
ben potrebbe essere valutata dal giudice istruttdre ne ordinera la
distruzione solo se irrilevante ai fini delle ind@gmentre in caso contrario
resterebbe agli atti qualora la sua distruzionespatanneggiare l'accusa
oppure la difesa con conseguente violazione delPar Cost. sp.

*

7.4. Deve infine essere sottolineato che il regime edelinmunita

costituzionali € strettamente connesso alla dis@ppositiva delle varie

prerogative costituzionali. Ne segue che la posgidi un dato organo

14 sul punto v. gli ottimi rilievi critici diG. Roma, Un altro passo verso l'inviolabilita del
Presidente della Repubblica? Il caso della c.delogttazione telefonica indiretta del
Presidente Scalfardn Giur. cost, 1999, p. 2911.

5 G. Morelli, Il Re, Zanichelli, Bologna, 1899, p. 47E; Crosa La monarchia nel diritto
pubblico italiang Bocca, Torino, 1922, p. 2¥. Miceli, Diritto costituzionale Sel, Milano,
1913, p. 527.

16 CosiF. Racioppi e I. Brunelli, Commento allo Statuto del Regnml. |, Utet, Torino,
1909, pp. 217 che identificavano l'inviolabilita redirresponsabilita assoluta per gli atti
posti in essere sia come Capo dello Stato sia amm®. Nello stesso sen§& Arangio
Ruiz, Istituzioni di diritto costituzionale italianoBocca, Torino, 1913, p. 42%; Miceli,
Diritto costituzionale cit., p. 527 E. Crosa La monarchia cit.,, p. 20 distingueva invece
limmunita dalla irresponsabilita pur riconoscerelehtrambe al Sovrano.

' G. Morelli, Il Re, cit., p. 504.

18p. Biglino Campos La inviolabilidad de la persona del Rey y el refienin AA.VV., La
Monarquia parlamentaria VIl Jornadas de Derecho Parlamentario, Congresolod
Diputados, Madrid, 2001, p. 207 ss.

9 egge n. 11/2002 del 6 maggio, art. 5.
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costituzionale nel nostro sistema politico coséitei la risultante dei suoi
poteri e dei suoi doveri come costituzionalmentvisti. Dalla riassuntiva
posizione di tale organo nel sistema non si posgencio implicare ulteriori
poteri o estendere aree di irresponsabilita, inraembi i casi con un
criticabile olismd®.

In altri termini, e con specifico riferimento allposizione del
Presidente, non puo ritenersi che l'essere eglappresentante dell’'unita
nazionale possa costituire la fonte di ulteriortgop quale, nella specie, il
potere di esigere la distruzione della documentezitelle intercettazioni di
tutte le telefonate a lui rivolte ancorché inviate soggetti sottoposti ad
indagine penale. Quindi la posizione del Presidatdta Repubblica si
affianca, a livello paritario, agli altri poteri lite Statd™.

E pertanto, come sarebbe inammissibile la pretet&Pdrlamento a
porsi comeGrand Inquest of the Natiofgome in un non lontano passato si &
tentato di riproporre in ltalia ritenendo che lentme potessero disporre
inchieste su tutti e su tutf@) cosi la qualifica di Capo dello Stato attribuita
al Presidente della Repubblica non significa chéufeioni del Presidente
della Repubblica ne vengano ulteriormente esadtadeste in una situazione
di primazia®® essendo indiscussa la carenza di poteri “atiivitapo al

Presidente della Repubblica.

* % %

2 v, ancoraG. Roma, Un altro passo verso linviolabilita del Presidentdella
Repubblica?cit., p. 2897 s. ed ivi ulteriori indicazioni.

L In questo senso, a partire 8anti Romanq Nozione e natura degli organi costituzionali
dello Stato(1898), ora ifd., Scritti minori, Giuffre, Milano, 1959, p. 12, v., tra i moltR.
Virga, Diritto costituzionale IX ed., Giuffré, Milano 1979, p.81A. Pizzorussq Sistema
istituzionale del diritto pubblico italianoJovene, Napoli, 1988, p. 153 &; Spagna-
Musso, Diritto costituzionale Il ed., Cedam, Padova, 1990, p. 7A3;Martines, Diritto
costituzionale X ed., Giuffre, Milano, 2005, p. 1745. U. Rescigng Corso di diritto
pubblica Xlll ed., Zanichelli Bologna, 2010, p. 3005. de Vergottini, Diritto
costituzionale VII ed., Cedam, Padova, 2010, 45R; Bin e G. Pitruzzella Diritto
pubblicqg I1X ed., Giappichelli, Torino, 2011, p. 23.

2 Ci si consenta di rinviare, per critiche a talsitea A. Pace Il potere d’inchiesta delle
assemblee legislative. Sag@iiuffre, Milano, 1973, pp. 15, 65, 137, 141, 171.

% E’ nota la tesi secondo la quale I'attribuzionePaksidente della Repubblica di una
posizione di superiorita rispetto agli altri orgamgstituzionali sarebbe condizionata dalla
ricostruzione “mistica” del Capo dello Stato. Suhto v. le fondamentali pagine (e anche le
critiche) diC. Espositq voceCapo dello Statoin Enc. dir., vol. VI, Giuffré, Milano, 1960,

p. 226 e 233 ss. Critico della c.d. superiorita @&po di Stato sugli altri organi
costituzionali € anché. Baldassarre Il Capo dello Statpin G. Amato e A. Barbera
(cur.),Manuale di diritto pubblicpV ed., il Mulino, Bologna, 1984, p. 228.
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8. Due necessarie puntualizzazioni

Prima di analizzare i singoli passaggi del ricorson i quali
I’Avvocatura generale dello Stato articola la ditnasione del suo assunto,
sSono necessarie due puntualizzazioni.

8.1 In primo luogo deve sottolinearsi che, contrarintee a quanto
autorevolmente rilevato in un articolo dello scoegmsto nel quale si sono
criticamente prospettate talune perplessita subiesgmte iniziativa del
Presidente della Repubblféala vicenda che ci occupa non é disciplinata da
meri principi mada ben precise regole e, soprattutto, I'ordinamenton
presenta in proposito alcuna lacuna normativa

E’ infatti indiscutibile che tanto I'art. 90 Cosguanto I'art. 7 comma 3
della legge n. 289 del 1989 non esprimono mericguin come tali
suscettibili di una pluralita di interpretazioniamegole

Cosi € a dire per l'art. 90 Cost., in quanto, cosie visto,
l'interpretazione sia storica, sia letterale cretesnatica di tale disposizione
concorrono anegare lirresponsabilita del Presidente della Reploblica
per atti e comportamenti posti in essere fuori deksercizio delle sue
funzioni (v. supra 8§ 7.2.) e altrettanto deve dirsi pdrcit. art. 7 perché,
interpretato alla luce della giurisprudenza di ctdeCorte (sentenze nn. 390
del 2007, 113 e 114 del 2010), esseta soltanto l'intercettazione diretta
e quella la cui direzione dell'atto d’'indagine> miri «in concreto, ad
accedere nella sfera delle comunicazierdell'interlocutore.

A proposito delle «intercettazioni “casuali” o “foite”» va infine
detto che non solo I'art. 7 della legge n 289 889 non le vieta, ma non
potrebbe nemmeno vietarle, in quantodivieto puo avere ad oggetto una
condotta volontaria, non un fatto fortuito.

*
8.2 Una seconda puntualizzazione deve essere eftettaat riferimento al
contenuto delle conversazioni intercettate. A tguardo deve essere
sottolineato che é assolutamente pacifico, indtaiin altri ordinamenti
costituzionali, che, ai fini della tutela sia deliberta sia della segretezza

della corrispondenza nonché di qualsiasi altra & comunicazione, e

24 3. Zagrebelsky, Napolitano, la Consulta e quel silenzio della Cngione neLa
Repubblical7 agosto 2012, p.1 s.i.
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assolutamente irrilevante il contenuto della cosaeioné’, quale che ne sia
il mittente o il destinatario.

Ne segue che altrettantarrilevante, per le conversazioni
telefoniche, e la distinzione tra atti funzionali eatti non funzionali, come
invece vorrebbe I'’Avvocatura generale dello Stago farne conseguire che
tutte le conversazioni a cui prenda parte il Pexsiel della Repubblica,
costituendo atti di funzione, godrebbero dell'imntan

Cio e senz’altro vero per le “manifestazioni” {(e&per le espressioni
pubbliche) del Presidente della Repubblica, coerinfento alle quali puo
ben sostenersi che esse costituiscono semprezsaliciunzione pubblica e
non di liberta privat®. Non & invece esatto per le conversazioni telefumi
il cui contenuto - attinente all’esercizio di unabplica funzione , 0 meno -
non é identificabile dal terzo (e cioé dall’estgrno

Non a caso la segretezza, che caratterizza lddilobéicomunicare con
mezzi atti ad assicurarld, & stata autorevolmente qualificata come un
concetto meramente “formalé®

*

9. Considerazioni critiche sui singoli passaggi

Cio premesso, si ritiene doveroso, con riferimeaitgingoli passaggi
del ricorso qui di seguito trascritti, formulaeedeguenti osservazioni:
a) (ric., p. 7): «L'irresponsabilita del Presidente della Repubblinan e
solo una irresponsabilita giuridica per le consegme penali,
amministrative e civili eventualmente derivanti bagfti tipici compiuti
nell'esercizio delle proprie funzioni, ma anche unasponsabilita politica

diretta a garantire la piena liberta e la sicurezga tutte le modalita di

V., in questo sensd. Barile e E. Cheli, voce Corripondenza (liberta dj)in Enc. dir,
vol. X, Giuffré, Milano, 1962, p. 744C. Troisio, Corrispondenza (liberta e segretezza
della), in Enc. giur, vol. X, Ist. Enc. it., Roma, 1988, p.R; Donati, Art. 15 in R. Bifulco,
A. Celotto, M. Olivetti, Commentario alla Costituziongol. |, Utet, Torino, 2006, p. 364.

% sj vedano sul punto le considerazioniAdiPace Esternazioni presidenziali e forma di
governq ora inld., I limiti del potere Jovene, Napoli, 2008, p. 75 s.

27 Come ormai & pacifico in dottrina, la tutela dmil’ 15 Cost. concerne le sole
comunicazioni effettuate in forma riservata, e jpér distinguerle dalle “manifestazioni” a
persona determinata, come ad es. le cartolinelpdstquali non tutelano la riservatezza (né
pretendono di tutelarla) e alle quali quindi spliga la disciplina dell'art. 21 Cost. e non
dell'art. 15 Cost..

8 Cosi il Tribunale costituzionale spagnolo, sef dlel 1984.
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esercizio delle funzioni presidenziali

L’Avvocatura generale dello Stato, anziché far egure la
irresponsabilita giuridica del Presidente (art. %Dost.) dalla sua
irresponsabilita politica (art. 89 Cost.) - comeviddbe essere secondo i
principi e secondo la stofia-, rovescia, in questo e in altri passaggi, il
rapporto tra i due termini; dopo di che, sulla bdsein vago concetto di
irresponsabilita politica (vago proprio perché msbipreoccupa dei necessari
collegamenti con la responsabilita ministeriale,e cé cio che rende
irresponsabile politicamente il Presidente dellpublica e ne delimita la
irresponsabilita giuridica) fa discendere dallaesponsabilita politica,
omisso medioda piena liberta e sicurezza di tutte le modaliigedercizio
delle funzioni presidenziali

Una cosa per0 € che la garanzia degli atti e coapenti
presidenziali ne implichi la riservatezza, altrs&@ che tale riservatezza,
connessa alla irresponsabilita politica, finisca pecedere la garanzia
comunemente assicurata dai mezzi di volta in wditezzati®.

*

b) (ric., p. 7): «Cid comporta lI'assoluta riservatezza di tutte I¢vda del
Presidente della Repubblica che sono propedeuticheeparatorie rispetto
al compimento degli atti tipici e pubblici attrawer i quali esercita
formalmente i propri poteri: si tratta, dunque, whha immunita sostanziale e
permanente imputata all’organo costituzionale etpos protezione della
persona fisica che ne é titolare

L’affermazione in esame non € condivisibile. Nofossssa parte dalla
premessa dell’esistenza di una discutibilissimasponsabilita politicgv.
supra suba), ma sulla base di tale opinabile premessa giudgaffarmare
«l'assoluta riservatezza di tutte le attivita deleBrdente della Repubblica

29V, sul punto, tra i moltiV. Crisafulli, Aspetti problematici del sistema parlamentare
vigente in Italia(1957), ora ird., Stato popolo governo. lllusioni e delusioni costitunali,
Giuffre, Milano, 1985, p. 167 s<C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico IX ed., tomo I,
Cedam, Padova, 1975, p. 540 sS.; Galeotti e B. Pezzinj voce Presidente della
Repubblica italianain Dig. disc. pubhl vol. XI, Utet, Torino, 1996, p. 448. Veronesj
voce Responsabilita penale costituzionale del Presidetgita Repubblicaivi, vol. XllI,
Utet, Torino, 1997, p. 275 sb;. Paladin, Diritto costituzionale Ill ed., Cedam, Padova,
1998, p. 463 e, da ultimo, con specifico riferineeat’analoga vicenda dell’'intercettazione
indiretta e casuale del 1997 all'allora Presid&talfaro, vG. Roma Un altro passo verso
l'inviolabilita del Presidente della Repubblica€it., p. 2899 s.

% Dovrebbe essere intuitivo — e in dottrina & statiolineato — che, nel rapporto tra facolta
e mezzi, € il mezzo a determinare I'ambito opecatiglle facolta.
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che sono propedeutiche e preparatorie rispetto @ngimento degli atti
tipici e pubblici attraverso i quali esercita forinaente i propri potess, per
poi concludere s tratta, dunque, di una immunita sostanziale eramente
imputata all’organo costituzionale e posta a prav@e della persona fisica
che ne e titolare.

Coerentemente con quanto sopra esposto, una \e&dt@a) alla luce
della piu volte richiamata sent. n. 390 del 200fg il divieto di cui all'art. 7
comma 3 legge n. 289 del 1989 possa applicarsi iallercettazioni
telefonichecasuali (il che, come s’é detto, & addirittura contrarilmgica) e
che tali sono le quattro intercettazioni indirettelle quali € rimasto
accidentalmente coinvolto il Presidente della Réftioa (v. supra 8§ 6sub
aa), viene meno la conseguenza che da tale premessarsbbe trarre da
Controparte, e cioé I'esistenzdi«wina immunita sostanziale e permanente
imputata all’'organo costituzionale e posta a prodee della persona fisica
che ne e titolare.

Pertanto, I'intercettazione della conversazione dePresidente della
Repubblica che sia occasionale, del tutto involontia, non evitabile e
non prevenibile, non puo, in ragione di tali sue aatteristiche, integrare,
in sé, alcuna lesione di prerogative presidenzialguale che sia il
contenuto della conversazione

*
c) (ric., p. 8): «Nell'espletamento di questi compiti»e cioe dei compiti di
«garanzia complessiva del corretto andamento dgésia» - «al Presidente
della Repubblica deve essere assicurato il massiniiberta di azione e di
riservatezza, appunto perché alcune attivita ch& pgne in essere, e
certamente non poco significative, non hanno umittare formalizzate.

Il rilievo secondo il quale al Presidente della Rapica,
nell'espletamento dei suoi compiti eigaranzia complessiva del corretto
andamento del sistemardebba essere assicurato il massimo di liberta di
azione e di riservatezzan tanto puo essere condiviso in quanto, peaaltr
via, non si pretenda - come gia con il passaggiob) - di sostenere che,
sulla base dell'art. 90 Cost., possa essere pitadigdimmunita eccedente
gli stessi limiti del dato normativo, con le graxdnseguenze di cui si dira in

prosieguo . infra, § 10.
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d) (ric., p. 8): «l perseguimento delle finalita costituzionali c#texizza,
dunque, l'attivita, sia formalizzata sia non forizakta, del Presidente della
Repubblica connotandola in senso funzionale, cd® ta protezione
derivante dall'immunita prevista dall’art. 90 dellaostituzione ricomprende
tutti gli atti presidenziali, nei quali siano appuerrinvenibili quelle finalité.
Tale affermazione, oltre che infondata giuridicateenperviene a
conseguenze paradossali, nella misura in cui datarerroneamente ritiene
che la distinzione tra gli atti funzionali e nomaionali sia rilevante anche
nella disciplina delle comunicazioni telefonicfwe supra § 8.2.) dall'altro
pretende di sostenere che non solo nelle allocuziahbliche ma anche
nelle comunicazioni riservatd, Presidente parlerebbe sempre e soltanto
come Capo dello Stato.

*
e) (ric., p. 8 s.):«La Costituzione ha in effetti delineato un equditar
rapporto tra poteri e responsabilita ed in quesicd garantistica
limmunita del Presidente della Repubblica non peSsere affatto
considerata come un’inammissibile rottura del pmme dell’eguaglianza
dei cittadini davanti alla legge, ma come strumeimdispensabile per
consentire il piu efficace conseguimento degli tivie prefissati in
Costituzione.

Segue da quanto argomentatdd c) chein tanto si puo affermare, con
'Avvocatura generale dello Stato, ch€immunita del Presidente della
Repubblica non pu0 essere affatto considerata cam@&nammissibile
rottura del principio dell’eguaglianza dei cittadimlavanti alla legge, in
guanto i limiti alle prerogative presidenziali n@mano travalicati,come
invece avverrebbe estendendo il divietaart. 7 anche alle comunicazioni di
cui il Presidente sia il destinatario.

E’ evidente che, in tal caso, si sarebbe in paseh una disparita di
trattamento con gli altri cittadini (cosi la semt.390 del 2007, che si collega
sul punto alla sent. n. 24 del 2004) e vi sarebitee avidente violazione del
diritto di difesa del terzo che fosse contrari@allstruzione del documento
per motivi processuali (sent. n. 463 del 19%fine, vi sarebbe una plateale
violazione del principio dell’obbligatorieta delf®ne penale (art. 112

Cost.), su cui torneremo in conclusione.

*
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f) (ric., p. 9): «L’art. 90 della Costituzione rappresentg,..) al tempo
stesso, anche un limite alle attribuzioni deglrighoteri dello Stato che, ove
non correttamente esercitati, menomerebbero le quative costituzionali
del Presidente della Repubblica

Con l'argomentazione testé trascritta, I’Avvocatuganerale dello
Stato, dopo aver ipostatizzato il concettandimunita presidenziale ne fa
discendere I'esistenza fiimiti addiritturapositivi a caricodegli altri poteri
dello Stato(v. supra 8§ 1) -francamente contrastanti con la parita dei poteri
dello Stato -, limiti positivi che, con riferimentll’a.g.o., finirebbero per
risolversi anche nella violazione dell’obbligataéiedell’azione penale (art.
112 Cost.).

Con il che viene palesemente contraddetta [Iafferomee
riportatasub e), secondo la quale la Costituzione avrebbe disegrat
equilibrato rapporto tra poteri e responsabilitadel Presidente della
Repubblica. Se, in conseguenza dellimmunita pessithle, si volesse
sostenere che non debba piu essere il giudiceg@tsedi contraddittorio
con le parti processuali, a dover disporre la dstme della documentazione
della registrazione, bensi il p.m., senza nessarengia per le parti in causa,
sarebbe allora evidente come il concetto di “imrtaurgresidenziale” sia
stato utilizzato aldila dei suoi giusti confini.

*

g) (ric., pp. 10 e 11):«...questo divieto assoluto di intercettazione diretta
delle conversazioni del Capo dello Stato € legiemente ed
espressamente stabilito per i due soli reati, pguali, secondo la previsione
dell'art. 90 della Costituzione, puo essere messostato di accusa |l
Presidente della Repubblica. Se c'é dunque, in tquesi, un divieto di
intercettazione diretta nel periodo in cui il Prdsnte € in carica e naturale
che debba esistere anche un divieto altrettantolags delle intercettazioni,
gualora fossero captate in modo indiretto o casu&eello, infatti, che si
desume con assoluta chiarezza dal combinato dispdst’art. 90 della
Costituzione e dell'art, 7, comma 3, della legggiltgno 1989 n. 219 citata,
e, appunto, 'impossibilita di intercettare e ancise del caso, di utilizzare |l
testo di quelle intercettazioni, proprio perchéilesidente della Repubbilica,
anche se messo in stato di accusa, non puo, foqneaado € in carica, subire

alcuna limitazione nelle sue comunicazioni, datoe,chaltrimenti,
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risulterebbe lesa la sua sfera di immun(ta). Tali considerazioni portano
a concludere che il divieto di intercettazione m@gda anche le c.d.
intercettazioni indirette o casuali comunque etfaté mentre il Presidente
della Repubblica € in carica

L'affermazione secondo la qualeS& c'e (...) un divieto di
intercettazione diretta nel periodo in cui il Prdsinte e in carica e naturale
che debba esistere anche un divieto altrettantolats delle intercettazioni,
gualora fossero captate in modo indiretto o caswak risolve in una
petizione di principio.

Il fatto che sia vietata l'intercettazione direttelle comunicazioni del
Presidente della Repubblica non significa che siameiate anche le
intercettazioni indirette ancorché casuali $upra sub a). Le due ipotesi
sono diverse tra loro e quindi la seconda non mrirare nella prima.

*
h) (ric., p. 11): «<Se questa € leatio del sistema che impone divieto assoluto
di usare e di utilizzare tali mezzi di prova rigdarai reati presidenziali, lo
stesso divieto di uso e di utlizzazione dei mediesnezzi di prova,
certamente limitativi della liberta di comunicazedel Presidente, non puo
logicamente, anche nel silenzio della legge, notereersi ad altre
fattispecie di reato che possano a diverso titameolgere il Presidente. Ed
ancor piu inammissibile & la possibilita di util@one di conversazioni
intercettate occasionalmente nelllambito di fatésge riguardanti reati che
non possono essere addebitati al Presidente, capmynto, si verifica nel
caso del conflitto in esame

Tale affermazione dell’Avvocatura, di per sé coesila - e a
prescindere dal criticabilissimo contesto nellalgussa si colloca (ric., pp.
10-11:v. supra subg) -, & di estrema gravita almeno sotto due asgatti.
primo luogo €& grave laffermazione secondo la qudledivieto di
intercettazioniex art. 7, esteso alle intercettazioni casuali, notmgibbe non
«estendersi ad altre fattispecie di reato che poesan diverso titolo
coinvolgere il Presidente (anche i reati extrafunzionali #1) In secondo

3L E’ ben vero che in dottrina si & sostenuto che.|a comma 3 si estenderebbe anche a
ipotesi diverse dall’art. 90 Cost., ma lo si edatel presupposto che il divieto previsto in
tale comma si intenda limitato alle intercettaziatiette. In tal senso VA. Pace Le
immunita penali extrafunzionali del Presidente défepubblica e dei membri del Governo
in ltalia, in G. Fumu e M. Volpi (cur.), Le immunita penali della politicail Mulino,
Bologna, 2012, p. 38.
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luogo € altrettanto grave che I'’Avvocatura genedslo Stato sostenga che
dovrebbero essere inutilizzabili le« conversazioni intercettate
occasionalmente nell’ambito di fattispecie riguantiareati che non possono
essere addebitati al Presidente

Cosi argomentando, non ci si rende conto che peagaardare
un’ipotetica immunita presidenziale si finirebbe peegiudicare, nella sua
pienezza lo stesso esercizio dell'azione penaleffa, § 10.

*

Le conseguenze del non auspicato accoglimento dielarso

10. Infatti, qualora codesta ecc.ma Corte, in denegpatdesi, ritenuto
ammissibile il ricorso avversario, lo accogliedgeconseguenze sarebbero,
tra I'altro, le seguenti: si renderebée sellecito anche 'ascolto occasionale
nel contesto di un’intercettazione debitamente raagata; si impedirebbe al
magistrato penale di prendere cognizione del comtedella comunicazione
sia pure al fine di apprezzare la sussistenza dilegito a carico di altro
soggetto; si determinerebbe un effetto preclusido estintivo a favore
dell'altro/i soggetto/i partecipanti al colloquicjon protetti da alcuna
irresponsabilitd e quindi soggetti alla giurisdimopenale per il contenuto
delle comunicazioni effettuate; si imporrebbe algmtrato la immediata
distruzione delle intercettazioni contenenti I'dgzooccasionale solo in
apparente applicazione dell'art. 271 c.p.p. (mazaelosservanza delle
formalita processuali previste da codesta ecc.nrée@ella sent. n. 463 del
1994).

Ma non basta. Una volta accolto il ricorso del Rimste della
Repubblica, i magistrati sarebbero indotti, nel lWab ad astenersi dal
disporre intercettazioni a carico di tutti colorbe¢ ancorché sottoposti ad
indagine penale, potrebbero avere titolo, in ragioi attuali o pregressi
rapporti o funzioni precedenti svolte, a comunicdieettamente con |l
Presidente della Repubblica.

Ci si deve pero onestamente chiedere se una gardef#fiimmunita
presidenziale, cosi irrazionalmente dilatata aladiei limiti segnati per le
intercettazioni legittime dalle sentenze nn. 3902807, 113 e 114 del 2010,

non finisca per costituire una violazione dell’alghtorieta dell'azione
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penale (art. 112 Cost) e cid per motivi privi di fondamento in Costitane
ed anzi contrari alla giurisprudenza di codesta t€or e tutt'affatto
irrazionali.

*

Di fronte ad una cosi vistosa serie di gravi consege derivanti da
una eventuale decisione di accoglimento del rigoidso Procura della
Repubblica di Palermo insiste percio per I'accoglimo delle seguenti

CONCLUSIONI

«Piaccia alla Corte costituzionale di respingeredrso
- in rito per inammissibilita dello stesso: a) in quanto esso si chiede a
codesta ecc.ma Corte di ordinare al p.m.fagere- e cioé «l'immediata
distruzione delle intercettazioni telefonicloasuali del Presidente della
Repubblica» - che non rientra nei poteri processiel p.m. né ai sensi
dell'art. 269 comma 2 né ai sensi dell'art. 271 own3 c.p.p.; b) per
contraddittorieta di esso derivante dal contrasel petitum con la
motivazione;
- in subordine, se ne chiede il rigettel merito per infondatezza alla luce di
tutte le ragioni sopra illustrate.
- dichiarando, a tal fine, chenan spetta alla Procura della Repubblica
presso il Tribunale ordinario di Palermo provvederalimmediata
distruzione delle intercettazioni telefoniche cdsudel Presidente della
Repubblica, mancando una norma che attribuisceudbfico ministero un
siffatto potere.

Roma, 12 ottobre 2012

Prof. Avv. Alessandro Pace

Prof. Avv. Giovanni Serges

Prof. Avv. Mario Serio

%2 'importanza dell’art. 112 Cost. anche in collegano con I'art. 3 Cost. & stata affermata
da codesta Corte nelle sentenze nn. 84 del 1878el81991, 420 del 1995, 121 del 2009.

3 E’ evidente il contrasto dell’eventuale decisiafieccoglimento con quanto a suo tempo
statuito, tra I'altro, nelle sentenze nn. 463 Ha94, 24 e 154 del 2004, 390 del 2007, 262
del 2009, 113 e 114 del 2010.



