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IL TROJAN E LE DERIVE DEL TERZO BINARIO  
 

Dalla riforma Orlando al d.l. n. 161 del 2019, 
passando per la “spazzacorrotti” e per il decreto sicurezza bis 

 
di Mario Griffo  

 
 
 

 
 
 
SOMMARIO: 1. Il prodotto normativo di nuovo conio. – 2. La legge “spazzacorrotti” e lo statuto dei reati del 
“terzo binario”. − 3. Il decreto “Sicurezza-bis”. − 4. Una notazione di chiusura. 
 
 
1. Il prodotto normativo di nuovo conio. 
 

Con il decreto legge n. 161 del 2019, approvato il 30 dicembre 20191, il legislatore 
ha inteso estendere il perimetro di operatività del captatore informatico a fini 
intercettivi2. 

 
 
1 In questa Rivista, 13 gennaio 2020 (consultabile a questo link) 
2 La disciplina dell’impiego del captatore informatico nel processo penale viene introdotta ad opera degli 
artt. 4 e 5 del d.lgs. n. 216 del 2017. In relazione all’ambito di operatività del disposto, ai sensi del novellato 
art. 266, comma 2, «[n]egli stessi casi [di cui al comma 1] è consentita l’intercettazione di comunicazioni tra 
presenti che può essere eseguita anche mediante l’inserimento di un captatore informatico su un dispositivo 
elettronico portatile» (art. 4, comma 1, lett. a), punto 1 d.lgs. 216/2017). Inoltre, il novellato comma 2-bis 
dell’art. 266 c.p.p. prevede che «[l]’intercettazione di comunicazioni tra presenti mediante l’inserimento di 
captatore informatico su un dispositivo elettronico portatile è sempre consentita nei procedimenti per i 
delitti di cui all'articolo 51, commi 3 bis e 3 quater». (art. 4, comma 1, lett. a), punto 2 d.lgs. 216/2017). Sul 
punto, L. CAMALDO, Le innovazioni previste dalla legge anticorruzione in tema di intercettazioni con captatore 
informatico, in Dir. pen. cont., 24 settembre 2019; M. TORRE, Il captatore informatico dopo la legge spazzacorrotti, 
in Dir. pen. proc., 2019, n. 5, p. 648 ss. 

Può sembrare inutile esercitazione riproporre i temi del “doppio binario”: è normativa 
assestata nel codice fino al punto che pare abbia perduto i connotati della novellazione 
emergenziale che la produsse all’inizio degli anni ‘90 per assumere caratteri di stabilità. 
Eppure, sul piano politico, ci si accorge che le “limitazioni” alla tutela dei diritti procedurali 
sono oggi insopportabili soprusi alle prerogative individuali. In un siffatto contesto fioriscono 
gli impieghi del captatore informatico e le inappaganti iniziative legislative con le quali si è 
tentato di conferire legittimazione ordinamentale (almeno parziale) ad uno strumento di 
indagine le cui potenzialità sono tutt’altro che scontate, oltre che di dilatarne la operatività ai 
reati del cd. “terzo binario”.  
 

https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2019/12/31/19G00169/sg
https://www.penalecontemporaneo.it/d/6798-le-innovazioni-previste-dalla-legge-anticorruzione-in-tema-di-intercettazioni-con-captatore-informa
https://www.penalecontemporaneo.it/d/6798-le-innovazioni-previste-dalla-legge-anticorruzione-in-tema-di-intercettazioni-con-captatore-informa
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Così, attraverso una modifica del neo introdotto comma 2-bis dell’art. 266 c.p.p.3, 
si è previsto che lo strumento può essere impiegato senza limiti spazio-temporali, oltre 
che per i reati di cui all’art. 51, commi 3-bis e 3-quater c.p.p., e «per i delitti dei pubblici 
ufficiali o degli incaricati di pubblico servizio contro la pubblica amministrazione per i 
quali è prevista la pena della reclusione non inferiore nel massimo a cinque anni, 
determinata a norma dell'articolo 4» c.p.p.  

Rispetto alla formulazione previgente, la novella estende l’impiego del malware 
anche per i delitti commessi dagli incaricati di pubblico servizio4, esclusi dalla 
formulazione legislativa del 2019.  

A ben guardare, si tratta di una modifica più di forma che di sostanza, nel senso 
che, implementando le categorie di soggetti per cui il captatore informatico può trovare 
legittimamente impiego, il legislatore ne amplia indirettamente la portata anche ai reati 
ascrivibili in capo agli incaricati di pubblico servizio5. 

In realtà, già la legge n. 3 del 9 gennaio 2019, cd. “spazzacorrotti”, ha segnato un 
passaggio importante nella estensione della portata operativa del captatore informatico.  

Il recente intervento novellistico, tuttavia, fornisce l’occasione per tentare di 
mettere ordine tra i diversi prodotti legislativi che, nel corso degli ultimi mesi, hanno 
interessato l’istituto in trattazione, al fine di delimitare la portata effettiva dello stesso. 

Da un lato, dunque, si tenterà di fornire un quadro, perspicuo, delle previsioni 
interessate dal novum legislativo, dall’altro, di penetrare il senso dei riferimenti in esse 
contenuti. 

Detto altrimenti, comprendere, oggi, per quali reati e rispetto a quali modalità 
applicative è consentito l’uso del captatore informatico è operazione che presuppone di 
ripercorrere le tappe dell’astruso percorso normativo che ha condotto alla 
“ricomprensione” dei reati del cd. “terzo binario”.  
 

 
 
3 Il decreto incide, conseguentemente, anche sull’art. 267 c.p.p., al fine di coordinarlo con la modifica del 
comma 2 bis dell’art. 266. Cfr. art. 2, comma 1, lett. f), punti 1 e 2 del decreto. 
4 Come noto, ex art. 357 c.p., sono considerati pubblici ufficiali «coloro che esercitano una pubblica funzione 
legislativa, giudiziaria o amministrativa. Agli stessi effetti è pubblica la funzione amministrativa disciplinata 
da norme di diritto pubblico e da atti autoritativi e caratterizzata dalla formazione e dalla manifestazione 
della volontà della pubblica amministrazione o dal suo svolgersi per mezzo di poteri autoritativi o 
certificativi»; sono, invece, incaricati di pubblico servizio ex art. 358 c.p., «coloro i quali, a qualunque titolo, 
prestano un pubblico servizio. Per pubblico servizio deve intendersi un’attività disciplinata nelle stesse 
forme della pubblica funzione, ma caratterizzata, dalla mancanza dei poteri tipici di quest'ultima, e con 
esclusione dello svolgimento di semplici mansioni di ordine e della prestazione di opera meramente 
materiale». Dunque, a titolo esemplificativo, è considerato pubblico ufficiale, l'insegnante, l'ufficiale 
giudiziario, l'ufficiale sanitario; è, invece, incaricato di pubblico servizio, una guardia giurata, un idraulico 
o un operaio del comune, il controllore dell'autobus o del treno. 
5 Nel diritto penale le qualifiche di pubblico ufficiale e di incaricato di pubblico servizio rilevano per la 
configurabilità di determinati reati commessi da o contro tali soggetti. In sostanza, la differente qualifica 
rileva affinché un reato possa dirsi integrato. Si pensi, ad esempio, al reato di “Concussione” (art. 317 c.p.) o 
al delitto di “Corruzione per l'esercizio della funzione” (art. 318 c.p.), ovvero al reato di “Corruzione per un atto 
contrario ai doveri d'ufficio” (art. 319 c.p.) che si qualificano come reati commessi esclusivamente dal pubblico 
ufficiale e al reato di “Corruzione di persona incaricata di un pubblico servizio” (art. 320 c.p.), commesso, invece, 
solo dall’incaricato di pubblico servizio. 



 

 63 

2/2020 

 
2. La legge “spazzacorrotti” e lo statuto dei reati del “terzo binario”. 
 

Scandita da un lessico marziale e da presagi rassicuranti di pronta e definitiva 
redenzione dal morbo della corruttela, con grande frastuono di zufoli e tamburi il 16 
gennaio 2019 viene pubblicata in Gazzetta Ufficiale la legge 9 gennaio 2019, n. 3, recante 
“Misure per il contrasto dei reati contro la pubblica amministrazione, nonché in materia 
di prescrizione del reato e in materia di trasparenza dei partiti e movimenti politici”, 
meglio nota come legge “spazzacorrotti”6. 

Con essa vengono introdotte novità a profusione, tutte capaci di alterare 
profondamente un settore già vessato da riforme compulsive, incalzate dal ritmo 
incessante di una perdurante emergenza, e univocamente ispirate all’irrigidimento dello 
strumentario repressivo secondo un trend certo non limitato alla progressiva esclation 
delle cornici edittali7. 

Sul fronte più squisitamente processuale, la legge n. 3 del 2019 ha, innanzitutto, 
disposto l’abrogazione del comma 2 dell’articolo 6 del d. lgs n. 216 del 2017 con il quale 
– in ossequio alla delega Orlando – si era stabilito che l’intercettazione di comunicazioni 
tra presenti nei luoghi indicati dall’articolo 614 del codice penale non poteva essere 
eseguita mediante l’inserimento di un captatore informatico su dispositivo elettronico 
portatile quando non vi era motivo di ritenere che ivi si stesse svolgendo l’attività 
criminosa. 

Una disposizione, quella abrogata, che tendeva a circoscrivere in modo 
consistente l’allocazione dei “trojan” su smartphone e cellulari per l’esecuzione di 
captazioni ambientali, stante la difficoltà di poter accertare prima dell’infiltrazione la 
condizione della sussistenza in quel sito di un’attività criminosa in progress. 

E così, la legge n. 3 del 2019 ha interpolato l’articolo 266, comma 2-bis, c.p.p. al 
quale sono state aggiunte le ulteriori ipotesi rappresentate dai delitti dei pubblici ufficiali 
contro la pubblica amministrazione.  

Ne deriva che l’intercettazione di comunicazioni tra presenti, mediante 
inserimento di captatore informatico su dispositivo elettronico portatile, deve intendersi 
sempre consentita nei procedimenti per i delitti di cui all’articolo 51, commi 3-bis e 3-
quater, c.p.p. ed ora anche per i delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica 

 
 
6 Testualmente, V. MANES, L’estensione dell’art. 4-bis ord. pen. ai delitti contro la P.A.: profili di illegittimità 
costituzionale, in Dir. pen. cont., 2019, fasc. 2, 105 ss.  
7 “Una maggioranza parlamentare e di governo che ha icasticamente inteso denominare Spazzacorrotti un 
disegno di legge in tema di reati contro la pubblica amministrazione, progetto che poi è diventato legge 
3/2019, non poteva esprimere con più chiarezza la propria idea del diritto penale. Una idea cioè 
schiettamente etica, neo-tretributiva, che concepisce la incriminazione non come mera prescrizione di regole 
di comportamento sociale cui doverosamente conformarsi, ma come individuazione di uno standard morale 
la cui violazione esige, anche emotivamente, una compensazione prossima alla vendetta da parte della 
comunità sociale offesa e dunque alla umiliazione del reo piuttosto che al progetto della sua emenda”. In 
questi termini, emblematicamente, G.D. CAIAZZA, Spazzacorrotti: un Dna segnato dal giustizialismo, in Guida 
dir., 2019, n. 11, p. 10. 

https://www.penalecontemporaneo.it/d/6487-l-estensione-dell-art-4-bis-ord-pen-ai-delitti-contro-la-pa-profili-di-illegittimita-costituzionale
https://www.penalecontemporaneo.it/d/6487-l-estensione-dell-art-4-bis-ord-pen-ai-delitti-contro-la-pa-profili-di-illegittimita-costituzionale
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amministrazione puniti con la pena della reclusione non inferiore nel massimo a cinque 
anni. 

Correlativamente, è stato modificato l’articolo 267, comma 1, terzo periodo, c.p.p. 
prevedendo che il decreto che autorizza l’intercettazione tra presenti mediante 
inserimento di captatore informatico su dispositivo elettronico portatile deve indicare le 
ragioni che rendono necessaria tale modalità per lo svolgimento delle indagini; nonché, 
se si procede per delitti diversi da quelli di cui all’articolo 51, commi 3-bis e 3-quater, 
c.p.p. e ora anche per i delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione 
puniti con la pena della reclusione non inferiore nel massimo a cinque anni, determinata 
ai sensi dell’articolo 4, i luoghi ed il tempo, anche indirettamente determinati, in 
relazione ai quali è consentita l’attivazione del microfono.  

Tanto premesso, volendo ora approfondire le novità apportate con la 
“spazzacorrotti”, occorre partire dal rilievo che con l’articolo 6 del citato decreto 
legislativo 29 dicembre 2017 n. 216 (pubblicato sulla “Gazzetta Ufficiale” n. 8 dell’11 
gennaio 2018), era stata già introdotta una importante estensione dell’ambito di 
operatività delle intercettazioni nei procedimenti per i delitti dei pubblici ufficiali contro 
la pubblica amministrazione puniti con la pena della reclusione non inferiore nel 
massimo a cinque anni − quelli, peraltro, già previsti dall’articolo 266, comma 1, lettera 
b), del codice di procedura penale8 −. 

Per tali reati si era stabilita, onde favorirne la perseguibilità, l’applicabilità del 
regime derogatorio per le intercettazioni previsto per i reati di criminalità organizzata 
dall’articolo 13 del decreto legge n. 1521 del 1991, convertito dalla legge 12 luglio 1991 
n. 203 (cfr. articolo 6, comma 1, del decreto legislativo n. 216 del 2017). 

E tale disciplina conserva tuttora piena validità. 
Per l’effetto, gli indizi di reato richiesti per poter disporre le intercettazioni di 

conversazioni o di comunicazioni, relativamente ai delitti dei pubblici ufficiali contro la 
pubblica amministrazione puniti con la pena della reclusione non inferiore nel massimo 
a cinque anni, non devono essere più “gravi” (come ordinariamente previsto 
dall’articolo 267, comma 1, del codice di procedura penale), ma possono essere 
“sufficienti”. 

 
 
8 Il dato più vistoso delle recenti strategie di lotta alla corruzione è costituito dal processo osmotico con la 
battaglia ingaggiata dallo Stato contro il crimine organizzato: un interscambio di strumenti, istituti e perfino 
universi figurativi che ora tocca la corruzione, ma che ha già investito molte altre sfere di criminalità 
contemporanea, rendendo arduo cogliere il criterio selettivo e la coerenza criminologica di così tante 
assimilazioni a tutto tondo. Il modello emergenziale di tutela penale era in origine confinato alla battaglia 
intrapresa dallo Stato contro l’associazionismo di stampo mafioso e i grandi traffici di stupefacenti. Il 
panorama penalistico odierno è permeato dalle pulsioni a replicare tale sottosistema repressivo anche per 
altre pratiche criminose, di minore offensività ma parimenti “sistemiche”. Della criminalità in contesto 
illecito organizzato si denuncia(va) la particolare odiosità e pericolosià sociale. Della fenomenologia 
corruttiva – benché per lo più ambientata in contesti leciti di base – si paventano effetti similmente nocivi 
per l’economia, la crescita culturale e sociale di una nazione, le istituzioni ed i valori democratici, e finanche 
la disgregazione dello stato di diritto. Così, V. MONGILLO, La legge “spazzacorrotti”: ultimo approdo del diritto 
penale emergenziale nel cantiere permanente dell’anticorruzione, in Dir. pen. cont., 2019, fasc. 5, p. 247-248.  

https://www.penalecontemporaneo.it/d/6700-la-legge-spazzacorrotti-ultimo-approdo-del-diritto-penale-emergenziale-nel-cantiere-permanente-dell
https://www.penalecontemporaneo.it/d/6700-la-legge-spazzacorrotti-ultimo-approdo-del-diritto-penale-emergenziale-nel-cantiere-permanente-dell
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Viepiù, nel caso di intercettazioni ambientali da svolgere nei luoghi indicati 
dall’articolo 614 del codice penale queste possono essere eseguite diversamente da 
quanto ordinariamente disposto dal comma 2 dell’articolo 266 del codice di procedura 
penale, anche se non vi è fondato motivo di ritenere che ivi si stia svolgendo l’attività 
criminosa. 

E però, poiché i delitti di che trattasi (quelli, ripetesi, dei pubblici ufficiali contro 
la pubblica amministrazione puniti con la pena della reclusione non inferiore nel 
massimo a cinque anni) non sono ricompresi tra quelli di cui all’articolo 51, commi 3-bis 
e 3-quater, c.p.p., l’intercettazione delle comunicazioni e conversazioni tra presenti 
mediante utilizzo di “captatore informatico” sarebbe consentita solo al cospetto del 
fondato motivo che nei luoghi indicati dall’articolo 614 c.p. si stia svolgendo la 
(ipotizzata) attività criminosa. 

La novella legislativa, all’evidenza, ha interessato proprio la disciplina 
dell’utilizzo del trojan.  

Da un lato, è stata abrogata la disposizione contenuta nel comma 2 dell’articolo 
6 del decreto legislativo n. 216 del 2017, limitativa dell’utilizzo del captatore informatico. 
Dall’altro, intervenendosi sul disposto del comma 2-bis dell’articolo 266 del codice di 
procedura penale e del comma 1, terzo periodo, dell’articolo 267 del codice procedura 
penale, è stata prevista, in ottica evidentemente ampliativa delle possibilità 
investigative, l’estensione, anche ai reati dei pubblici ufficiali contro la pubblica 
amministrazione puniti con pena della reclusione non inferiore nel massimo a cinque 
anni, della disciplina derogatoria contemplata per i reati di cui all’articolo 51, commi 3-
bis e 3-quater, del codice di procedura penale. Detto altrimenti, si è consentito per tali 
reati “sempre” l’inserimento del captatore informatico su dispositivo portatile (articolo 
266, comma 2-bis, c.p.p.), e ciò anche senza la previa determinazione da parte del giudice, 
in sede di autorizzazione, dei luoghi e del tempo in relazione ai quali è consentita 
l’attivazione del microfono (articolo 267, comma 1, terzo periodo, c.p.p.). 

Di tal che, qualora si procede per uno dei delitti di che trattasi (come già previsto 
per quelli di cui all’articolo 51, commi 3-bis e 3-quater, c.p.p.) non è necessario che il 
decreto autorizzativo indichi “i luoghi” ed il “tempo” in relazione ai quali è consentita 
l’attivazione del microfono.  

Da tanto discende che i reati dei pubblici ufficiali contro la pubblica 
amministrazione finiscono con l’avere – rispetto all’utilizzo del trojan – un regime di 
applicabilità dello strumento intercettivo finanche più ampio rispetto a quello 
ordinariamente previsto per i reati di criminalità organizzata9 di cui all’articolo 13 del 
decreto legge n. 152 del 1991, convertito dalla legge 12 luglio 1991 n. 203, che non siano 

 
 
9 A parere di V. MONGILLO, La legge “spazzacorrotti”: ultimo approdo del diritto penale emergenziale nel cantiere 
permanente dell’anticorruzione, cit, p. 248, la recente legge (“spazzacorrotti”) segna l’apice di una peculiare 
visione culturale che si sposa perfettamente con una concezione progettuale del diritto penale quale 
strumento – più che di pacifica convivenza in un contesto pluralistico di controllo sociale, per sua natura 
soggetto a limiti, almeno in uno Stato costituzionale di diritto – di palingenesi morale, di ri-affermazione 
imperativa di un’etica pubblica unitaria. È doveroso, comunque, ribadire che il trend emergenziale della 
lotta alla corruzione è principato ben prima dell’ultima legislatura, espamndendosi col tempo a raggiera.  
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ricompresi tra quelli di cui all’articolo 51, commi 3-bis e 3-quater c.p.p. (cui pure sono 
assimilati ex articolo 6, comma 1, del d. lgs. n. 216 del 2017, quanto al compendio 
indiziario legittimamente il ricorso allo strumento intercettivo e quanto ai presupposti 
per poter disporre le intercettazioni ambientali). Come si è detto, infatti, gli indizi di 
reato richiesti per poter disporre le intercettazioni di conversazioni o di comunicazioni 
non devono essere più “gravi”, come canonicamente contemplato dall’articolo 267, 
comma 1, c.p.p., ma “sufficienti”; mentre, nel caso di intercettazioni ambientali da 
svolgersi nei luoghi indicati dall’articolo 614 del codice penale, queste possono essere 
eseguite, diversamente da quanto disposto dal comma 2 dell’articolo 266 c.p.p., anche se 
non vi è il fondato motivo di ritenere che ivi si stia svolgendo attività criminosa.  

Insomma, l’intercettazione mediante l’inserimento di un captatore informatico 
all’interno di un dispositivo elettronico portatile è sempre consentita (solo) quando si 
procede per i delitti di cui all’articolo 51, commi 3-bis e 3-quater, c.p.p. ed, ora, (anche) 
quando si procede per i delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione 
puniti con penale della reclusione non inferiore nel massimo a cinque anni (articolo 266, 
comma 2-bis, c.p.p.). 

Per gli altri reati di criminalità organizzata non ricompresi nell’articolo 51, commi 
3-bis e 3-quater, c.p.p. le intercettazioni tramite captatore informatico possono essere 
eseguite; tuttavia, qualora avvengano nei luoghi di cui all’articolo 614 del codice penale, 
è necessario che il decreto autorizzativo indichi “i luoghi e il tempo, anche 
indirettamente determinati, in relazione ai quali è consentita l’attivazione del 
microfono” (articolo 267, commi 1, ultimo periodo, c.p.p.)10. 

Il captatore informatico diviene, secondo le linee tracciate, strumento operativo 
“comune”, a tutti gli effetti, alla ricerca della prova in settori certamente differenti – 
criminalità organizzata, terrorismo e delitti contro la Pubblica Amministrazione – anche 
se ritenuti, ugualmente, dal legislatore tali da giustificare un’attenzione prioritaria. 

Per effetto del descritto intervento, in forza dell’art. 266, comma 2-bis, c.p.p., 
l’intercettazione di comunicazione tra presenti mediante inserimento di captatore 
informatico su dispositivo elettronico portatile è sempre consentita, non solo per i delitti 
di cui all’art. 51, commi 3-bis e 3-quater, c.p.p. ma anche per quelli dei pubblici ufficiali 
contro la pubblica amministrazione puniti con la pena della reclusione non inferiore nel 
massimo a cinque anni. 

 
 
10 Per una panoramica sul prodotto normativo di nuovo conio, M. GAMBARDELLA, Il grande assente nella nuova 
“legge spazzacorrotti”: il microsistema delle fattispecie di corruzione, in Cass. pen., 2019, n. 1, p. 44 ss. 
Evidente è tuttavia la volontà di concentrare le indagini non già su fatti criminosi, bensì su luoghi o persone 
captando conversazioni calibrate su una “potenzialità” criminale dei soggetti coinvolti piuttosto che su dati 
oggettivi legati ai reati in corso di accertamento. Sotto tale aspetto, appare lecito dubitare che in ambienti 
domestici si svolgano le predette attività criminose. Invero, contrariamente ai fatti di criminalità 
organizzata, in cui il contesto associativo fa sì che i correi vivano di “criminalità” anche in ambienti 
domestici ove si può presumere essere in corso attività delittuosa, nei casi di delitti contro la Pubblica 
Amministrazione, sia pur gravi, tale presunzione viene meno dal punto di vista politico criminale, 
neutralizzando così le ragioni giustificatrici di una compromissione delle garanzie individuali di rilievo 
costituzionale minate dal trojan e facendo emergere dubbi di legittimità costituzionale della riforma.   
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Anche per questi reati, di conseguenza, si può prescindere dal presupposto dello 
“svolgimento in corso” dell’attività criminosa qualora il mezzo di ricerca della prova sia 
attivato in luogo qualificabile come domicilio11.  
 
 
3. Il decreto “Sicurezza-bis”. 
 

Le novità introdotte con il decreto legge n. 161 del 2019 non possono essere colte 
appieno se non si approfondiscono i contenuti di un ulteriore prodotto normativo varato 
nel 2019: il cd. decreto “Sicurezza-bis”. 

Anche tale strumento normativo contiene disposizioni dedicate al captatore 
informatico; ragione per la quale la disamina dello stesso appre imprescindibile al fine 
di avere un quadro esaustivo delle implementazioni operative allo stesso apportate.  

Per cogliere appieno le linee del decreto in oggetto, comunque, bisogna muovere 
dai plessi securitari approntati nel triennio 2017 (decreto Minniti), 2018 (decreto Salvini), 
2019 (decreto Salvini-bis). 

Il decennio scorso (con il varo del Codice antimafia) ha, per un verso, chiuso la 
stagione dell’emergenza mafiosa – con la minuta messa a punto dei parametri repressivi 
(e di prevenzione) e la rimessione al legislatore di secondarie operazioni di maquillage (si 
veda il nuovo articolo 416-ter del codice penale) – e, per altro, ha inaugurato una confusa 
fase in cui si è tentato di affrontare il tema della cosiddetta “sicurezza urbana”. 

Il terrorismo e, soprattutto, la criminalità organizzata sono state uno 
straordinario alambicco non solo normativo ed organizzativo, ma soprattutto ideologico 
e culturale in cui la visione dell’imputato come nemico della collettività ha consentito di 
approntare soluzioni, individuare rimedi, suggerire marchingegni oppressivi, saggiare 
il consenso sociale. 

È un monolite normativo ed organizzativo totalmente autorefenziale che via via 
si è espanso nella direzione di territori nuovi ed inesplorati, collocando sulle 
traversine di questo “nuovo binario” reati e persone che il potere individua come 
pericolose minacce alla sicurezza collettiva12. 

Il decreto legge n. 53 del 14 giugno 201913 (cosiddetto “Sicurezza-bis”) si incanala 
in modo deciso su questo crinale assegnando ad agenti sotto 
copertura, trojan, competenze delle procure distrettuali e poteri di fermo di polizia le 
stimmate di privilegiati strumenti di repressione e controllo giurisdizionale della nuova 
pericolosità. 

 
 
11 Quanto all’entrata in vigore della riforma, può dubitarsi che il contenuto delle innovazioni possa assumere 
rilievo prima che possa essere applicata la parte del d.lgs. n. 216 del 2017 la cui applicazione è stata differita 
al primo agosto del 2019. 
12 A. CISTERNA, Così si afferma un diritto penale senza contrappesi, in Guida dir., 2019, n. 29, p. 34. 
13 In Guida dir., 2019, n. 29, p. 11 ss. 
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L’attitudine del sistema giudiziario a resistere a queste spinte è minima: lo 
smistamento dei reati «da un binario all’altro» rende sempre più influenti e potenti le 
strutture della repressione specializzata a scapito del potere giudiziario diffuso14.  

Sicché, l’assemblamento, nel decreto n. 53 del 2019, di misure di polizia, poteri 
coercitivi, interdizioni amministrative e rafforzamenti processuali nella direzione del 
contrasto all’immigrazione clandestina, alle manifestazioni di piazza ed alle violenze in 
occasione degli eventi sportivi segna il nuovo traguardo delle politiche securitarie che 
transitano agevolmente dalla tradizionale tutela dei luoghi all’isolamento del “nemico” 
− da collocare extra moenia (immigrati irregolari, rom, frange anarchiche, movimenti 
antisistema, ecologismo radicale e via seguitando)15 −. 

Risponde a tale esigenza, evidentemente, la modifica – realizzata con l’articolo 3 
del decreto legge n. 53 del 2019 – dell’articolo 51, comma 3-bis, del codice di procedura 
penale, attraverso la quale si è estesa la “competenza” delle direzioni distrettuali 
antimafia alle (tutte) fattispecie associative realizzate al fine di favorire l’immigrazione 
clandestina, quindi (anche) al reato di associazione per delinquere di cui all’articolo 416 
del codice penale finalizzato alla commissione dei reati di cui all’articolo 12 del decreto 
legislativo 25 luglio 1998, n. 286, pur se ravvisabili nell’ipotesi “base” di cui al comma 
1 (per le ipotesi aggravate previste dai commi 3 e 3-ter dell’articolo 12 era già prevista la 
competenza distrettuale). 

Nella medesima ottica del miglioramento investigativo e processuale del 
contrasto alla immigrazione clandestina si pone l’articolo 4 del decreto legge n. 53 del 
2019, con cui si sono “potenziate” dal punto di vista dell’investimento finanziario le 
operazioni sotto copertura (tramite agente infiltrato), disciplinate nell’articolo 9 della 
legge 16 marzo 2006, n. 146, rispetto alla attività di contrasto del delitto di 
favoreggiamento dell’immigrazione clandestina (articolo 12, commi 1, 3, 3-bis e 3-ter, del 
decreto legislativo n. 286 del 1998). 

Andando allo specifico tema delle intercettazioni, la riforma Orlando, 
già ab origine costruita con una operatività scaglionata nel tempo e già oggetto di una 
prima proroga di sospensione dell’efficacia, con l’articolo 9, comma 2, del decreto legge 
in disamina è stata ulteriormente prorogata «al 31 dicembre 2019». 

È ragionevole supporre, a questo punto, che mai entrerà in vigore nella sua 
integralità, essendo trasparente l’intento di prendere tempo per una complessiva 
rivisitazione di un testo controverso. Prova ne è proprio il d.l. n. 161 del 2019 che 
prevede, all’articolo 1, un ulteriore differimento della riforma delle intercettazioni 
laddove statuisce che il novum si applicherà ai procedimenti iscritti dopo il 29 febbraio 
202016. 

 
 
14 A. CISTERNA, Così si afferma un diritto penale senza contrappesi, cit., p. 35. 
15 Cfr. G. AMATO, Aumentata la pena per chi usa il casco nei cortei di protesta, in Guida dir., 2019, n. 29, p. 44 ss.; 
G. AMATO, Per le intercettazioni neutralizzata la riforma Orlando, in Guida dir., 2019, n. 30, p. 46 ss. 
16 In definitiva, tutta la riforma delle intercettazioni è differita, nella sua efficacia, al primo marzo 2020, con 
la precisazione – importante per evitare confusioni operative nei fascicoli già aperti e con intercettazioni in 
corso – che rileverà sarà – rispetto a tale data – il momento della iscrizione del fascicolo. 
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Ad ogni modo, ad essere divenute operative dalla data entrata in vigore del 
decreto legislativo n. 216 del 2017 sono le disposizioni che introducono il nuovo reato di 
cui all’articolo 617-septies del codice penale e, soprattutto, quelle che ampliano gli spazi 
di operatività delle intercettazioni per i reati contro la pubblica amministrazione 
(articolo 6). 

Tale quadro normativo è stato peraltro innovato significativamente – come detto 
– con la legge n. 3 del 2019 con la quale, da un lato, si è resa finalmente operativa – a far 
data dal 31 gennaio 2019 – la disciplina del trojan già contenuta nel decreto legislativo n. 
216 del 2017 – con efficacia sospesa – per i reati di cui agli articoli 51, commi 3-bis e 3-
quater, c.p.p. e, dall’altro, si è ampliata tale disciplina proprio ai reati dei pubblici ufficiali 
contro la pubblica amministrazione puniti con la pena della reclusione non inferiore nel 
massimo a cinque anni. 

È una disciplina francamente complicata che, al cospetto dell’ulteriore parziale 
differimento dell’efficacia realizzato con il citato articolo 1 del d.l. n. 161 del 2019, impone 
un ragionevole e meditato intervento legislativo, palesandosi, in tale direzione, una 
riflessione conclusiva implicata proprio sulle disposizioni dedicate al trojan. 
 
 
4. Una notazione di chiusura  
 

Allo stato attuale della normativa, come da riformulata dalla legge n. 3 del 2019, 
i reati dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione puniti con la pena della 
reclusione non inferiore nel massimo a cinque anni finiscono con l’avere – rispetto 
all’utilizzo del trojan – un regime di applicabilità dello strumento delle intercettazioni 
finanche più ampio rispetto a quello comunemente previsto per i reati di criminalità 
organizzata di cui all’articolo 13 del decreto legge 1991 n. 152, convertito nella legge 12 
luglio 1991 n. 203 (che non siano ricompresi tra quelli di cui all’articolo 51, commi 3-bis e 
3-quater, c.p.p.)17. 

Ciò perché l’intercettazione mediante l’inserimento di un captatore informatico 
su di un dispositivo elettronico portatile è sempre consentita (solo) quando si procede 
per i delitti di cui all’articolo 51, commi 3-bis e 3-quater, c.p.p. e quando si procede per i 
delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione puniti con pena della 
reclusione non inferiore nel massimo a cinque anni (articolo 266, comma 2-bis, c.p.p.). 

Per gli altri reati di criminalità organizzata non ricompresi nell’articolo 51, 
commi 3-bis e 3-quater, c.p.p. le intercettazioni tramite captatore informatico possono 
essere eseguite; tuttavia, qualora avvengano nei luoghi di cui all’articolo 614 del codice 
penale, è necessario che il decreto di autorizzazione indichi «i luoghi e il tempo, anche 
indirettamente determinati, in relazione ai quali è consentita l’attivazione del 
microfono» (articolo 267, comma 1, ultimo periodo, del codice di procedura penale). 

È solo un esempio di come una riforma complessiva non sia più ulteriormente 
dilazionabile, non apparendo certamente appagante e risolutivo l’intervento novellistico 

 
 
17 AMATO, Per le intercettazioni neutralizzata la riforma Orlando, cit., p. 47. 
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del 30 dicembre del 2019 che, di fatto, nulla o poco aggiunge al complesso quadro 
delineatosi a cagione dell’avvicendamento degli analizzati prodotti normativi.  

A tal fine si consideri, per mera completezza di esposizione, che il d.l. n. 161 del 
2019 ha apportato una significativa modifica “anche” al regime di utilizzabilità delle 
intercettazioni tramite captatore informatico in procedimenti diversi. Infatti, il nuovo 
articolo 270, comma 1-bis, c.p.p. prevede che i risulati delle intercettazioni tramite trojan 
possono essere utilizzati anche per la prova di reati diversi da quelli per i quali è stato 
emesso il decreto di autorizzazione, se compresi tra quelli indicati dall’art. 266, comma 
2-bis, c.p.p. 

Risulta allora evidente, attesa la letteralità della nuova norma, che tale 
utilizzabilità non è estesa anche agli altri reati per i quali, alle rilevate condizioni, è pur 
possibile attivare il trojan. Inoltre, deve assumersi la inutilizzabilità degli esiti captativi 
per reati– non ricompresi tra quelli indicati nell’articolo 266, comma 2-bis, c.p.p. – diversi 
da quello per cui è stato autorizzato l’inserimento del captatore pur quando si tratti di 
reati per i quali è previsto l’arresto obbligatorio in flagranza18.  

Rimane inteso che l’esplicito riferimento al “reato”, anziché al procedimento, reca 
con sé la ulteriore problematica relativa alla applicabilità al captatore informatico 
dell’assunto interpretativo di recente sviluppato dalle Sezioni Unite sul disposto dell’art. 
270 c.p.p.19. Ne deriva, di conseguenza, che il comma 1-bis dell’art. 270 c.p.p. va inteso 
nel senso che sono utilizzabili le intercettazioni tramite captatore anche per reati diversi, 
purché non solo siano ricompresi tra quelli indicati dall’art. 266, comma 2-bis, c.p.p., ma 
siano anche connessi ex art. 12 c.p.p. con quello oggetto della intercettazione20. 

In definitiva, ci si trova al cospetto di una disciplina complessa e non sempre 
coordinata sulla utilizzabilità del trojan in ragione della sovrapposizione di interventi 
normativi e della persistente validità dei principi espressi dalle Sezioni Unite, nella nota 
sentenza del 28 aprile del 2016, Scurato21. 

 
 
18 G. AMATO, Trojan applicabile ai reati degli incaricati di pubblico servizio, in Guida dir., 2020, n. 6, pp. 68-69. 
19 Cass., Sez. Un., 28 novembre 2019, Cavallo, in giurisprudenzapenale.com, 3 gennaio 2020. 
20 Resta da dire, comunque, che la formulazione del nuovo articolo 270, comma 1-bis, c.p.p. lascia perplessi. 
Sarebbe opportuno, dunque, che in sede di conversione quantomeno si affrontasse il tema della 
“connessione” del reato diverso con quello oggetto di intercettazione, ai fini della utilizzabilità di questa, 
risolvendosi ab imis ogni perplessità interpretativa.  
21 In Dir. pen. cont., 20 marzo 2017 (consultabile a questo link) 

https://www.penalecontemporaneo.it/upload/1467385524Cass_26889_16_Scurato.pdf

