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1. Di fronte agli strumenti dell’indagine tecnica e scientifica, i diritti fondamentali 

reclamano protezione.  

Da molti decenni sappiamo come esista una naturale tensione tra l’espansione 

piena e indisturbata dei diritti fondamentali dell’individuo e la necessità che l’attività 

pubblica di prevenzione e accertamento dei fatti di reato, spesso lesivi di quegli stessi 

diritti, possa svilupparsi anche quando ne comporta una limitazione. Questa tensione si 

sviluppa in modo direttamente proporzionale rispetto alla capacità intrusiva dei mezzi 

di indagine che progressivamente si rendono disponibili per lo Stato investigatore. 

Già la Costituzione repubblicana, al pari del resto della quasi coeva 

Convenzione europea dei diritti umani, proteggeva i diritti fondamentali, in modo 

esplicito e diretto, contro le intrusioni del potere pubblico. I Costituenti erano ben 

consapevoli della necessità di un bilanciamento. Nel linguaggio moderno, coniato in 

ambiente accademico ma poi ripreso dalla stessa giurisprudenza costituzionale1, ben 

può dirsi che non esistono diritti tiranni, cioè tali che la loro tutela debba essere 

incondizionata, qualunque sacrificio questo comporti per la tutela e l’esistenza stessa di 

interessi meritevoli confliggenti. Il bilanciamento spetta in astratto al legislatore, 

secondo criteri di ragionevolezza e proporzionalità. Si propone ormai comunemente, 

anche a questo proposito, lo schema tipico del test di proporzionalità: non devono darsi 

fenomeni di decremento dei livelli di tutela assicurati ad un diritto se non a fronte di un 

incremento corrispondente del livello di tutela accordato al diritto in comparazione. 

I Costituenti sapevano bene di non poter prevedere puntualmente i problemi che 

l’evoluzione della società avrebbe posto sul terreno dei rapporti tra Stato e consociati, e 

per questo avevano creato uno strumento dinamico di protezione dei diritti, con una 

stesura dell’art. 2 che progressivamente ha lasciato emergere un numero sempre più 

ampio di diritti fondamentali della persona. Ma nella prima parte della Costituzione 

troviamo indicate anche, direttamente, tre aree fondamentali di tensione tra diritto 

 
 
() Testo, integrato dalle sole note essenziali, della relazione tenuta il giorno 13 maggio 2021 nell’ambito di 

un corso organizzato dalla Scuola Superiore della Magistratura su La scienza ed il diritto penale tra nuove 

frontiere e garanzie dei diritti fondamentali dell’uomo. 
1 A partire dalla celebre sentenza n. 85 del 2013, non a caso pertinente alla lacerante frizione tra esigenze 

dell’economia e del lavoro da un lato, e tutela della salute collettiva e individuale dall’altro. 
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della persona e potere intrusivo dello Stato: libertà (art. 13), domicilio (art. 14), 

comunicazioni (art. 15). 

Le discipline dettate nelle tre norme citate hanno due fondamentali tratti comuni. 

Il primo è la riserva di legge (che meglio garantisce la base democratica del corpo 

istituzionale cui spetta regolare le limitazioni della libertà, meglio assicura la 

conoscibilità generale e preventiva delle regole, meglio conferisce cogenza e uniformità 

alla soluzione di bilanciamento prescelta). Il secondo è la riserva di giurisdizione (che 

riserva ad un’autorità pubblica ad indipendenza garantita l’accertamento di 

corrispondenza tra la fattispecie concreta e la regola limitatrice). 

Com’è ovvio, la riserva di legge ha particolare importanza ragionando di nuove 

metodologie investigative a carattere pervasivo.  La tendenza storica della 

giurisprudenza, ogni volta che sulla scena delle investigazioni si è presentata una tecnica 

innovativa, è stata quella del riferimento al concetto di prova atipica (art. 189 c.p.p.), ma 

da tempo sembra ormai chiaro che si tratta di uno schema argomentativo in sé 

inaccettabile. Riserva di legge vuol dire – quando è in gioco la tutela di diritti 

fondamentali, tra i quali il diritto alla riservatezza delle comunicazioni – che è vietato 

tutto ciò che non è espressamente consentito. 

Si ricorderà, in proposito, lo storico intervento delle Sezioni unite penali nel 

vivace dibattito che accompagnò la prassi della installazione di videocamere in 

ambiente domiciliare privato quale strumento di documentazione delle comunicazioni 

tra presenti, e tuttavia capace di cogliere anche comportamenti non comunicativi: le c.d. 

videoriprese, secondo alcuni legittimate come prove atipiche. 

Si legge tra l’altro nella motivazione: «l'art. 189 c.p.p., in coerenza con l'art. 190, 

comma 1, c.p.p. - che impone al giudice di escludere le prove "vietate dalla legge" -, 

presuppone logicamente la formazione lecita della prova e soltanto in questo caso la 

rende ammissibile. Il presupposto è implicito […] vero che con l'espressione "prova non 

disciplinata dalla legge" il codice si riferisce immediatamente alla mancanza di una 

disciplina che concerna sotto l'aspetto processuale la prova da assumere, ma è anche 

vero che non può considerarsi "non disciplinata dalla legge" la prova basata su 

un'attività che la legge vieta, come nel caso delle riprese visive di comportamenti non 

comunicativi avvenuti in ambito domiciliare»2.  

Il principio è stato poi ripreso dalle stesse Sezioni unite in almeno un’altra 

occasione, forse meno nota ma altrettanto importante, a proposito dei controlli occulti 

sulla corrispondenza dei detenuti: non prova atipica ma prova vietata, in quanto 

eseguita fuori dallo schema legale del sequestro o dell’apposizione del visto di controllo 

di cui all’art. 18-ter ord. pen.: «nella specie, riecheggiando quanto osservato dalla 

sentenza ora citata3, “non può considerarsi ‘non disciplinata dalla legge’ la prova basata 

su un'attività che la legge vieta”, e cioè, come detto, l'acquisizione del contenuto di 

corrispondenza di detenuti (ma lo stesso dovrebbe dirsi con riferimento a qualsivoglia 

 
 
2 Cass., Sez. un., Sentenza n. 26795 del 28/03/2006, dep. 28/07/2006, ric. Prisco. 
3 Cioè appunto la sentenza Prisco, meglio indicata alla nota che precede. 
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tipologia e contesto di corrispondenza epistolare) al di fuori delle formalità e 

competenze previste tassativamente dalla legge»4.  

Insomma, prima occorre verificare che una prova non collida con un divieto 

legale, poi bisogna vedere se sussistono i presupposti per una sua utilizzazione come 

prova atipica.  

Come subito vedremo, se c’è una storia paradigmatica della tendenza 

all’inversione del ragionamento corretto è proprio quella dei cosiddetti tabulati 

telefonici.  

 

2. Ovviamente la riserva di legge non risolve la questione della qualità della 

legge che disciplina l’attività intrusiva, la quale deve essere ragionevole e proporzionata 

(supra). 

In materia di comunicazioni telefoniche, già la Consulta, con la storica sentenza 

34 del 1973, ci aveva dato le coordinate essenziali: serietà e irrinunciabilità dell’esigenza 

pubblica cui subordinare il sacrificio del diritto individuale alla riservatezza; necessità 

della autorizzazione giudiziale, conferita con provvedimento motivato; necessità di 

motivazione del decreto autorizzativo anche in punto di durata del controllo e di 

eventuale proroga; organizzazione tecnica del servizio con modalità tali da assicurare 

l’effettivo controllo giudiziale sulle operazioni tecniche di ascolto e registrazione delle 

chiamate; eliminazione del materiale non pertinente all’imputazione e spendibilità 

processuale (dunque pubblica) dei soli colloqui rilevanti per la decisione; strumenti 

processuali di sindacato circa la legittimità dei provvedimenti autorizzativi. 

A leggere il testo di quella famosa sentenza, con la consapevolezza del dibattito 

quasi cinquantennale che è seguito, già si colgono tra l’altro i segni di attenzione per una 

esigenza che oggi appare manifesta, e chiara soprattutto nella giurisprudenza 

sovranazionale.  

Una disciplina costituzionalmente orientata sull’accesso alle comunicazioni non 

può fondarsi solo su uno sbarramento all’uso processuale delle informazioni così 

raccolte, in modo da prevenire (spesso illusoriamente) la diffusione generale connessa 

alla pubblicità del processo di merito. 

Se ragionassimo solo in questi termini, utilizzeremmo la logica del bene captum 

male retentum, che in effetti, di recente, ha fatto capolino anche nella discussione sul cd. 

trojan virus ed è stata opportunamente respinta, ancora una volta, mediante una 

decisione delle Sezioni unite5.  

In realtà deve essere limitato lo stesso accesso all’informazione, in chiave di 

bilanciamento del sacrificio dell’aspettativa di riservatezza degli interessati. Sempre più 

chiaro appare che la rilevanza probatoria dell’acquisizione, necessaria per punire un 

reato, nella sua funzione di condizione legittimante del sacrificio della riservatezza, 

deve essere assicurata già ad un livello astratto, attraverso il bilanciamento legislativo, 

e poi nel caso concreto, ricorrendo all’indagine, nell’an, nel quomodo e nel quantum, solo 

 
 
4 Cass., Sez. un., Sentenza n. 28997 del 19/04/2012, dep. 18/07/2012, ric. Pasqua. 
5 Cass, Sez. un., Sentenza n. 26889 del 28/04/2016, dep. 01/07/2016, ric. Scurato. 
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quando ricorra una qualificata aspettativa di utilità cognitiva dell’informazione 

raccolta. 

 

3. Nel caso della intercettazione contestuale di comunicazioni telefoniche o 

telematiche, o di conversazioni tra presenti, una «selezione» dei dati in ingresso è 

necessariamente condizionata dalla imprevedibilità di comunicazioni che devono 

ancora avvenire. Ma è funzionale, nella medesima direzione, già la necessaria 

contestualità tra apprensione del dato ed indagine, che si coniuga alla preesistenza del 

reato investigato, alla preesistenza degli indizi concernenti tale reato, alla necessaria 

ricorrenza di elementi che giustifichino ragionevolmente un giudizio di pertinenza 

dello specifico controllo, ed infine al controllo giudiziale antecedente sui presupposti 

legittimanti dell’indagine. 

Queste caratteristiche assumono tale importanza che sta entrando in crisi la 

ricostruzione – che pareva ormai assestata da lungo tempo – della disciplina dettata 

dall’art. 270 c.p.p.  per la circolazione dei dati concernenti le comunicazioni, in termini 

che di fatto derogavano a tutti i fattori indicati (per il reato diverso, in genere, non vi 

sono indizi preesistenti e non v’è preventiva autorizzazione giudiziale). Ecco infatti che 

maturano in giurisprudenza orientamenti nuovi e restrittivi, almeno in punto di gravità 

del fatto da perseguire6. 

Non sembra un caso che una parte significativa dei primi commenti dottrinali 

alla sentenza HK della Corte di giustizia UE (infra) sia dedicata, piuttosto che al tema 

più direttamente investito dalla decisione, proprio all’ulteriore incidenza restrittiva che 

potrebbe derivarne in merito all’applicazione dell’art. 270 c.p.p. o, per esempio, alla 

utilizzazione dei dati nei procedimenti disciplinari a carico dei magistrati. 

 

4. Torniamo ai fattori di diretta legittimazione delle intercettazioni telefoniche. I 

filtri cui sopra facevo riferimento (gravi indizi antecedenti, contestualità tra raccolta del 

dato e indagine, ecc.) danno vita a quella selezione in entrata che le Corti europee hanno 

poi indicato quale fattore di legittimazione del controllo e che guida sempre più 

chiaramente l’intera materia del rapporto tra Stato investigatore e cittadino7.  

Tutto questo è stato messo in crisi dall’avvento della telefonia digitale. 

Attraverso la raccolta dei dati concernenti le comunicazioni (tabulati) non accediamo ai 

 
 
6 Si allude qui alla recente e controversa decisione delle Sezioni unite della Cassazione (sentenza n. 51 del 

28/11/2019, dep. 02/01/2020, ric. Cavallo) secondo la quale: «In tema di intercettazioni, il divieto di cui all'art. 

270 cod. proc. pen. di utilizzazione dei risultati delle captazioni in procedimenti diversi da quelli per i quali 

le stesse siano state autorizzate – salvo che risultino indispensabili per l'accertamento di delitti per i quali è 

obbligatorio l'arresto in flagranza – non opera con riferimento agli esiti relativi ai soli reati che risultino 

connessi, ex art. 12 cod. proc. pen., a quelli in relazione ai quali l'autorizzazione era stata "ab origine" 

disposta, sempreché rientrino nei limiti di ammissibilità previsti dall'art. 266 cod. proc. pen.». La 

giurisprudenza successiva, ancora sporadica per quel che risulta, sembra aver recepito la pur controversa 

decisione della Corte (in senso conforme, Cass, sez. 5, Sentenza n. 1757 del 17/12/2020, dep. 15/01/2021, ric. 

Lombardo). 
7 Pensiamo solo alla tipologia, per quanto composita, dei criteri per l’inserimento nella banca dati e nel 

magazzino nazionale del DNA dei profili e del materiale genetico delle persone. 
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contenuti, ma otteniamo informazioni ancora più sensibili, e potenzialmente (cioè in 

assenza di una disciplina regolatrice) disponibili per sempre. È noto cioè che i tabulati 

possono contenere dati molto più interessanti del contenuto delle conversazioni (la gente 

– che abbia o non ragioni effettive di preoccupazione – al telefono dice spesso solo cose 

insignificanti, o utilizza un linguaggio cifrato), del che si è resa conto la stessa 

giurisprudenza sovranazionale (sentenza CEDU Big Brother Watch v. UK, sulla quale 

avremo modo di tornare). Soprattutto, abbiamo la geolocalizzazione, anche quando 

l’individuo non telefona. 

Uno dei problemi oggi sul tappeto è che l’accesso ai tabulati implica la violazione 

di tutti questi dati, indipendentemente da quelli che servono concretamente sul piano 

della prova, e la cui acquisizione è dunque “giustificata” in chiave di bilanciamento. Se 

l’inquirente deve accertare quanti contatti hanno avuto tra loro due persone 

determinate, perché deve essere acquisita la lista di tutti i rapporti intrattenuti 

dall’interessato, qualunque altra persona riguardino? E se serve la geolocalizzazione di 

un determinato apparecchio mobile, perché si deve conoscere l’identità degli 

interlocutori telefonici dell’interessato? 

Per altro verso, vengono resi disponibili i dati di tutti gli utenti dei servizi di 

telefonia, senza alcun nesso cronologico o indiziario con l’indagine, per un tempo 

potenzialmente illimitato e per qualunque reato, in mancanza di una legge regolatrice.  

 

5. Nonostante tutto quello che stiamo dicendo, e che oggi ci appare ovvio, a 

conferma di quanto anticipavo a proposito di una certa tendenza a considerare le nuove 

tecnologie come terreno di libero pascolo, per anni si è ritenuto che la polizia giudiziaria 

potesse sequestrare i tabulati come un qualunque altro documento.  

Ma la tensione con il diritto di riservatezza (ricordiamoci che la riservatezza è 

stata considerata diritto inviolabile ex art. 2 Cost. fin dalla sentenza n. 38 del 1973, anche 

se poi la Corte costituzionale ha tenuto un atteggiamento piuttosto ondivago negli anni 

successivi) è parsa progressivamente insopportabile. 

È partita quindi, a suo tempo, la ricerca di una disciplina regolatrice, e nella 

giurisprudenza di quel periodo si legge di tutto. Ad un certo punto parve affermarsi 

l’orientamento favorevole ad una applicazione analogica degli artt. 266 ss. del codice di 

rito, ma una autorevole smentita venne dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 81 

del 1993, la quale per altro affermava la riconducibilità dei «dati esteriori» all’area di 

tutela dell’art. 15 Cost., chiarendo che i tabulati avrebbero potuto essere acquisiti ed 

utilizzati solo con provvedimento giudiziale applicativo d’una norma di legge, ed 

enunciando la dottrina del «livello minimo delle garanzie», e cioè la giurisdizionalità. 

Per inciso, quella dottrina avrebbe poi guidato in termini più generali 

l’elaborazione sulla garanzia giurisdizionale per le indagini su dati sensibili, restando  

evocata per esempio nella già citata sentenza Prisco, relativamente alle videoriprese in 

luogo pubblico ma deputato ad attività riservate (dopo che la Consulta, con la sentenza 

135 del 2020, aveva ancora una volta contestato l’applicazione analogica degli artt. 266 

segg. c.p.p.), oppure riemersa, mutatis mutandis, nella controversa questione delle 

registrazioni effettuate dal cd. agente segreto attrezzato per il suono. E che invece, 
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curiosamente, non riesce neppure ad affacciarsi sullo scenario, rilevante anche dal punto 

di vista statistico, della geolocalizzazione satellitare.  

A tale ultimo proposito, qualche breve riflessione sulla insufficienza delle 

garanzie che attualmente presidiano il ricorso a tecniche satellitari di sorveglianza. 

Una parte rilevante dei precedenti giurisprudenziali, trovandosi la Corte di 

cassazione a gestire tesi difensive fondate sulla tesi della necessaria applicazione delle 

norme sulle intercettazioni, ha potuto tralaticiamente negare la necessità dell’intervento 

del giudice per le indagini preliminari: il «decreto con cui il pubblico ministero dispone 

l'esecuzione delle operazioni di intercettazione può prevedere anche procedure di 

tracciamento e localizzazione, senza necessità di una preventiva autorizzazione da 

parte del g.i.p., trattandosi di forme di pedinamento non assimilabili all'attività di 

intercettazione»8. 

Ma in altre e recenti occasioni si è proprio precisata la non necessità di un 

qualunque provvedimenti autorizzativo dell’autorità giudiziaria, legittimando dunque 

l’iniziativa diretta della polizia giudiziaria per il controllo, ovviamente pervasivo in 

grado assai elevato (e solo in parte comparabile, per la potenza e l’economicità del mezzo 

tecnologico, al tradizionale pedinamento): la «localizzazione "da remoto" a mezzo di 

sistema di rilevamento satellitare (GPS) degli spostamenti di un soggetto, rientrante fra 

i mezzi atipici di ricerca della prova, è utilizzabile nel processo penale senza necessità 

di autorizzazione preventiva da parte dell'autorità giudiziaria, in quanto non si risolve 

in una interferenza con il diritto alla riservatezza delle comunicazioni né in una lesione 

dell'inviolabilità del domicilio […]»9. 

È nota la solenne e contraria presa di posizione della Corte Suprema degli Stati 

Uniti (sentenza 23 gennaio 2012, Jones v. U.S.). Soprattutto, occorre riflettere a fondo 

sulla decisione presa dalla Corte EDU, quinta sezione, con la sentenza 8 febbraio 2018 

(definitiva dall’8 maggio 2018) nella causa Ben Faiza v. Francia.  

Lì è sviluppato il concetto, poi ripreso anche in seguito dalla Corte UE (caso Big 

Brother del settembre 2018: infra), per il quale la geolocalizzazione in tempo reale è una 

ingerenza ancor più intensa della ricostruzione “storica” degli spostamenti compiuti 

attraverso un apparecchio cellulare. Ed ha ritenuto la violazione dell’art. 8 CEDU, tra 

l’altro, in quanto il GPS era stato utilizzato in base ad una norma generalissima (art. 81 

c.p.p.: il riferimento “agli atti di informazione utili per stabilire la verità”, espressione 

troppo generica per fungere da garanzia, vizio non sanabile neppure sulla base della 

giurisprudenza formatasi in proposito). 

La Corte ha poi ritenuto che, con riferimento alla materia delle misure di 

geolocalizzazione in tempo reale, il diritto francese (pur allargando l’esame dalla legge 

alla giurisprudenza) non indicasse all’epoca dei fatti, con sufficiente determinatezza, in 

quali casi e come le autorità potessero esercitare il proprio potere discrezionale.  

 
 
8 Cass., Sez. III, Sentenza n. 32699 del 27/02/2015 (dep. 27/07/201), ric. Diano. 
9 Cass., Sez. II, Sentenza n. 23172 del 04/04/2019 (dep. 27/05/2019).  
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La Corte ha quindi ritenuto che il ricorrente non avesse goduto della protezione 

minima garantita da uno Stato di diritto in una società democratica e che vi era stata 

pertanto una violazione dell'articolo 8 della Convenzione. 

 

6. Torniamo allo sviluppo delle ricerche per una garanzia giurisdizionale 

dell’accesso ai tabulati.  

La Corte costituzionale, con la citata sentenza 81 del 1993, prospettò il ricorso 

all’art. 256 c.p.p. (ordine di esibizione nei confronti di soggetti tenuti a segreto), 

soluzione poi prevalsa su altre, che pure avevano resistito (sequestro motivato disposto 

dal PM, o applicazione analogica delle norme sulla intercettazione). 

Nel luglio del 1998 le Sezioni unite (ricorrente Gallieri)10 tentarono nuovamente 

la strada del ricorso alle norme in materia di intercettazione delle comunicazioni, 

argomentando sull’introduzione dell’art. 266 bis nel codice di rito (Intercettazioni di 

comunicazioni informatiche o telematiche), ma furono smentite dalla stessa Corte 

costituzionale, con la quasi coeva sentenza 281 del 1998: la normativa sulle 

intercettazioni – fu ribadito - non è applicabile nella nostra materia.  

Alla Consulta si era nuovamente rivolto un giudice di merito, affinché il 

problema fosse risolto con una sentenza additiva che estendesse la disciplina delle 

intercettazioni all’acquisizione dei tabulati, ma le differenze erano e sono tali – si ribadì 

dalla Corte costituzionale - che, per adattare al nuovo mezzo di indagine la normativa 

sulle intercettazioni avrebbero dovuto essere compiute scelte discrezionali, riservate al 

legislatore. La questione fu dunque decisa – come allora accadeva – nel senso della 

inammissibilità, pur ribadendosi dalla Corte l’irrinunciabilità del livello minimo di 

garanzie per l’accesso ai cd. «dati esteriori». 

Il legislatore era rimasto inerte, nonostante l’importanza del problema e la 

difficoltà della sua soluzione, tanto che si era imposto, verso la fine di quel decennio, un 

nuovo intervento delle Sezioni unite della Corte di cassazione, essenzialmente fondato 

sulle indicazioni finali della Consulta: ai «fini dell'acquisizione dei tabulati contenenti i 

dati esterni identificativi delle comunicazioni telefoniche conservati in archivi 

informatici dal gestore del servizio è sufficiente il decreto motivato dell'autorità 

giudiziaria, non essendo necessaria, per il diverso livello di intrusione nella sfera di 

riservatezza che ne deriva, l'osservanza delle disposizioni relative all'intercettazione di 

conversazioni o comunicazioni di cui agli articoli 266 e seguenti cod. proc. pen. 

(Nell'affermare tale principio la Corte ha altresì precisato che il controllo giurisdizionale 

sul provvedimento acquisitivo, che attiene ad un mezzo di ricerca della prova, si attua 

mediante la rilevabilità anche d'ufficio, in ogni stato e grado del procedimento, 

dell'eventuale inutilizzabilità, essendo l'art. 191 cod. proc. pen. applicabile anche alle 

c.d. prove "incostituzionali" perché assunte con modalità lesive dei diritti 

fondamentali)»11. 

 

 
 
10 Cass., Sez. Un., Sentenza n. 21 del 13/07/1998 (dep. 24/09/1998), ric. Gallieri.  
11 Cass., Sez. Un., Sentenza n. 6 del 23/02/2000 (dep. 08/05/2000), ric. D’Amuri. 
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7. Alla fine arriva, fortunatamente, il diritto dell’Unione europea. 

Innestandosi sulla direttiva 95/46/CE sulla protezione dei dati personali, la 

direttiva 2002/58/CE del Parlamento e del Consiglio regola la materia con riguardo al 

settore delle comunicazioni elettroniche.  

All’art. 15, primo paragrafo, la nuova direttiva recita testualmente: 

«Gli Stati membri possono adottare disposizioni legislative volte a limitare i 

diritti e gli obblighi di cui agli articoli 5 e 6, all’articolo 8, paragrafi da 1 a 4, e all’articolo 

9 della presente direttiva, qualora tale restrizione costituisca, ai sensi dell’articolo 13, 

paragrafo 1, della direttiva 95/46/CE, una misura necessaria, opportuna e proporzionata 

all’interno di una società democratica per la salvaguardia della sicurezza nazionale (cioè 

della sicurezza dello Stato), della difesa, della sicurezza pubblica; e la prevenzione, 

ricerca, accertamento e perseguimento dei reati, ovvero dell’uso non autorizzato del 

sistema di comunicazione elettronica. A tal fine gli Stati membri possono tra l’altro 

adottare misure legislative le quali prevedano che i dati siano conservati per un periodo 

di tempo limitato per i motivi enunciati nel presente paragrafo. Tutte le misure di cui al 

presente paragrafo sono conformi ai principi generali del diritto comunitario, compresi 

quelli di cui all’articolo 6, paragrafi 1 e 2, del trattato sull’Unione europea»12. 

In Italia, per l’implementazione, arriva finalmente il c.d. TU privacy (d.lgs. 30 

giugno 2003, n. 196), con il suo art. 132 (Conservazione di dati di traffico per altre finalità) 

che, nella versione assunta nel dicembre dello stesso anno, fissa una disciplina 

pienamente compatibile con la direttiva e soprattutto – potrebbe dirsi – con il diritto che 

verrà. 

La disciplina è inizialmente centrata su tempi differenziati di accessibilità dei 

dati [30 mesi per tutti i reati, 60 mesi (con conservazione separata) per i delitti di cui 

all’art. 407, comma 2, lett. a), c.p.p.], e su competenze differenziate, per quanto tutte 

riferibili all’autorità giudiziaria (erano previste una acquisizione mediante decreto del 

pubblico ministero per la prima fascia ed una autorizzazione giudiziale, su richiesta 

dello stesso p.m., per la seconda fascia). La legge di dicembre diminuisce i termini della 

conservazione utile a fini di indagine e affida al solo giudice il compito autorizzativo, 

ma, ormai, il concetto che devono essere posti limiti all’accesso, nonostante l’esistenza 

materiale di dati potenzialmente utili ad una indagine penale, è stato posto e regolato13. 

In seguito verrà introdotta l’acquisizione urgente ad opera del P.M. (con 

successiva convalida giudiziale), nonché la possibilità dell’ordine di conservazione da 

parte delle autorità di vertice delle forze di polizia. 

Tuttavia, alla metà di quel decennio, le stragi di Londra e Madrid avviano una 

campagna di revisione dei livelli di tutela per i diritti individuali, tra l’altro aprendo la 

strada a regimi differenziali di accesso alle informazioni nell’ambito di indagini per fatti 

di terrorismo. 

 
 
12 La direttiva è stata modificata dalla direttiva 2009/136/CE, ma, riguardo all’art. 15, limitatamente 

all’organizzazione dei fornitori per il servizio ed all’obbligo di rendere conto delle richieste ricevute e delle 

ragioni legali addotte. 
13 Principio “convalidato” appieno dalla Corte costituzionale, rispetto ai parametri di cui agli artt. 3, 24 e 11 

Cost., con la sentenza n. 372 del 2006. 
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Viene approvata la direttiva 2006/24/CE, dedicata anche, ed in particolare, alla 

conservazione dei dati, con disposizioni di dettaglio riguardo ai dati da conservare, 

compresi quelli utili alla collocazione degli apparati di telefonia mobile sul territorio, e 

con la specificazione del tempo minimo e di quello massimo che la legislazione degli 

Stati deve stabilire per la conservazione (da sei mesi a due anni). 

In Italia interviene il d.lgs. 30/05/2008, n. 109 (Attuazione della direttiva 2006/24/CE 

riguardante la conservazione dei dati generati o trattati nell'ambito della fornitura di servizi di 

comunicazione elettronica accessibili al pubblico o di reti pubbliche di comunicazione e che 

modifica la direttiva 2002/58/CE), il cui art. 2 reca nuove ed importanti modifiche all’art. 

132 del Codice della privacy.  

L’effetto più impressionante, ed oggi più problematico, è che il tempo di 

conservazione viene unificato – 24 mesi – ma sparisce qualunque limitazione riguardo 

ai reati perseguibili, e la competenza viene interamente rimessa al pubblico ministero 

(con conseguente soppressione del meccanismo di acquisizione urgente seguita da 

convalida giudiziale).  

È quello che avviene in vari paesi europei e, come abbiamo appreso di recente, 

anche in Estonia. 

Sennonché, nel 2014, la direttiva 2006/24 viene annullata dalla Grande sezione 

della CGU con la sentenza denominata in gergo Digital Rights Ireland, ma in realtà 

provocata, oltre che dalla Corte suprema irlandese, anche dal Tribunale costituzionale 

austriaco.  

Il succo del ragionamento è che la direttiva, per quanto necessaria ed opportuna, 

manca di proporzionalità. È indiscriminata, non contiene alcun criterio di selezione e 

accesso a seconda dell’obiettivo di lotta contro gravi reati (§ 57). Espone la vita privata 

di persone contro le quali non v’è alcun indizio che denunci anche il collegamento più 

indiretto coi fatti, può coinvolgere contatti protetti dal segreto professionale.  

L’accesso non è subordinato ad un previo controllo giudiziale o di una autorità 

amministrativa indipendente che garantisca si faccia solo «l’uso strettamente necessario 

per raggiungere l’obiettivo perseguito». Il tempo della acquisizione è indiscriminato sia 

riguardo alla qualità dei dati, sia riguardo alla gravità dei reati. 

Alla luce di queste caratteristiche, che ho riassunto brutalmente per ragioni di 

tempo, la Corte di Lussemburgo14 ravvisa l’intervenuta violazione degli artt. 7, 8 e 52, 

comma 1, della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea15. Ne consegue, come 

accennato, l’annullamento della Direttiva e, con esso, il sostanziale ripristino del regime 

disciplinato dalla Direttiva 2002/58/CE. 

 
 
14 CGUE, Grande Sezione, 8 aprile 2014, cause C-293/12 e C-594-12. 
15 È interessante segnalare che la sentenza trova un diretto riscontro nella pronuncia della Corte EDU nel 

caso convenzionalmente chiamato Big Brother watch v. UK, laddove si è ravvisata una violazione dell’art. 

8 CEDU in una disciplina di accesso ai tabulati che non limitava all’accertamento di gravi reati il 

presupposto legittimante e non richiedeva una previa valutazione dell’autorità giudiziaria o di una autorità 

amministrativa indipendente (Corte edu, Prima sezione, 13 settembre 2018, Big Brother Watch and others v. 

UK). Attenzione. Dopo che la presente relazione è stata tenuta, e precisamente il 21 maggio 2021, sul caso 

si è pronunciata la Grande Camera della Corte di Strasburgo, confermando l’intervenuta violazione dell’art. 

8 della Convenzione. 



 

 10 

Alla sentenza Digital Rights fa seguito un’altra, pure famosa e pure della Grande 

sezione, cioè Tele2 Sverige16sollecitata da una Corte svedese ma anche dalla Corte 

d’appello del Galles. 

Vengono ovviamente ripresi dai rimettenti gli argomenti della sentenza Digital, 

e la Corte anzitutto statuisce che disposizioni nazionali sull’obbligo di conservazione 

dei dati e sulla loro comunicazione all’Autorità pubblica sono misure legislative che 

rientrano nell’ambito della direttiva (art. 15) e del diritto unionale. 

Esamina poi le normative nazionali, modellate sulle prescrizioni della direttiva 

2006/24, e quindi ovviamente ne dichiara l’incompatibilità col diritto dell’Unione. 

Ecco il dispositivo: 

1) L’articolo 15, paragrafo 1 […]17 letto alla luce degli articoli 7, 8 e 11 nonché 

dell’articolo 52, paragrafo 1, della Carta […] osta ad una normativa nazionale la quale 

preveda, per finalità di lotta contro la criminalità, una conservazione generalizzata e 

indifferenziata dell’insieme dei dati relativi al traffico e dei dati relativi all’ubicazione 

di tutti gli abbonati e utenti iscritti riguardante tutti i mezzi di comunicazione 

elettronica. 

2) […] osta ad una normativa nazionale, la quale disciplini la protezione e la 

sicurezza dei dati relativi al traffico e dei dati relativi all’ubicazione, e segnatamente 

l’accesso delle autorità nazionali competenti ai dati conservati, senza limitare, 

nell’ambito della lotta contro la criminalità, tale accesso alle sole finalità di lotta contro 

la criminalità grave, senza sottoporre detto accesso ad un controllo preventivo da parte 

di un giudice o di un’autorità amministrativa indipendente, e senza esigere che i dati di 

cui trattasi siano conservati nel territorio dell’Unione. 

Una tappa ulteriore, assai importante in vista degli sviluppi prevedibili della 

riflessione, si registra nel 2018, con la sentenza generalmente citata come Ministerio 

Fiscal18. 

Il giudice del rinvio sostiene che l’accesso delle autorità pubbliche ai dati che 

mirano all’identificazione dei titolari di carte SIM attivate con un telefono cellulare 

rubato, come il cognome, il nome e, se del caso, l’indirizzo di tali titolari, è questione 

regolata dall’art. 15 della Direttiva del 2002. 

La Corte risponde in termini relativamente rassicuranti. La formulazione 

dell’articolo 15, paragrafo 1, primo periodo, della direttiva 2002/58 non limita tale 

obiettivo alla lotta contro i soli reati gravi, ma si riferisce ai «reati» in generale: [§ 54] 

«A tal proposito, la Corte ha certo affermato che, in materia di prevenzione, ricerca, 

accertamento e perseguimento dei reati, soltanto la lotta contro la criminalità grave è 

idonea a giustificare un accesso delle autorità pubbliche a dati personali conservati dai 

fornitori di servizi di comunicazione che, considerati nel loro insieme, consentono di 

trarre conclusioni precise sulla vita privata delle persone [§ 55] Tuttavia, la Corte ha 

 
 
16 CGUE, Grande Sezione, 21 dicembre 2016, C – 203/15 e C – 698/15. 
17 Cioè appunto quello della “vecchia” Direttiva n. 58 del 2002. 
18 CGUE, Grande Sezione, 2 ottobre 2018, C-207/16. Alla sentenza Ministerio Fiscal, ha fatto seguito, per 

comporre la quadrilogia di decisioni della Grande Sezione che ha preceduto la sentenza HK (infra), la 

decisione CGUE, 6 ottobre 2020, C-511/18 e altre. È citata in genere come sentenza Quadrature du net. 
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motivato tale interpretazione affermando che l’obiettivo perseguito da una normativa 

che disciplina tale accesso deve essere adeguata alla gravità dell’ingerenza nei diritti 

fondamentali in questione che tale operazione determina (v., in tal senso, sentenza Tele2 

Sverige e Watson e a., punto 115) [§ 56] In conformità al principio di proporzionalità, 

infatti, una grave ingerenza può essere giustificata, in materia di prevenzione, ricerca, 

accertamento e perseguimento di un reato, solo da un obiettivo di lotta contro la 

criminalità che deve essere qualificata come «grave» […]  Al contrario, qualora 

l’ingerenza che comporta tale accesso non sia grave, detto accesso può essere giustificato 

da un obiettivo di prevenzione, ricerca, accertamento e perseguimento di un «reato» in 

generale [§ 60] Risulta quindi che i dati oggetto della domanda di accesso di cui al 

procedimento principale consentono unicamente di collegare, nel corso di un 

determinato periodo, la o le carte SIM attivate con il telefono cellulare rubato con 

l’identità civile dei titolari di tali carte SIM. Senza una verifica incrociata dei dati relativi 

alle comunicazioni effettuate con tali schede SIM e dei dati relativi all’ubicazione, questi 

dati non permettono di conoscere né la data, né l’ora, né la durata, né i destinatari delle 

comunicazioni effettuate con la o le carte SIM in questione, né i luoghi in cui dette 

comunicazioni sono avvenute o la frequenza di esse con talune persone nel corso di un 

determinato periodo. Questi dati non permettono quindi di trarre conclusioni precise 

sulla vita privata delle persone i cui dati sono oggetto di attenzione [§ 61] In tali 

circostanze, l’accesso ai soli dati oggetto della domanda di cui trattasi nel procedimento 

principale non può essere qualificato come un’ingerenza «grave» nei diritti 

fondamentali delle persone i cui dati sono oggetto di attenzione». 

Ecco quindi una sintesi del dispositivo:  

L’articolo 15, paragrafo 1 […] deve essere interpretato nel senso che l’accesso 

delle autorità pubbliche ai dati che mirano all’identificazione dei titolari di carte SIM 

attivate con un telefono cellulare rubato, come il cognome, il nome e, se del caso, 

l’indirizzo di tali titolari, comporta un’ingerenza nei diritti fondamentali di questi ultimi, 

sanciti dai suddetti articoli della Carta dei diritti fondamentali, che non presenta una 

gravità tale da dover limitare il suddetto accesso, in materia di prevenzione, ricerca, 

accertamento e perseguimento dei reati, alla lotta contro la criminalità grave. 

Insomma, Ministerio Fiscal introduce un fattore di misurazione della 

proporzionalità ulteriore e diverso rispetto a quello della gravità del reato, ed attiene 

alla gravità della intrusione. 

 

8. Ed eccoci finalmente all’ormai celeberrima sentenza HK della Grande 

sezione, pronunciata nella primavera di quest’anno su rinvio pregiudiziale della Corte 

suprema della Estonia19. 

Qui, prima ancora che l’analisi dell’interpretazione dell’art. 15, che la Corte 

sviluppa in termini compatibili con Digital Rights e Tele2, conviene focalizzare il diritto 

interno estone, che si caratterizza per analogie e differenze rispetto al nostro 

ordinamento.  

 
 
19 CGUE, Grande Sezione, 2 marzo 2021, C-746/18 
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La legge prevede l’obbligo di conservazione dei soliti dati, compresi quelli sulla 

ubicazione geografica del telefono mobile, con conservazione indiscriminata per un 

anno. 

I dati possono essere comunicati, per quanto qui interessa, alla polizia, al 

pubblico ministero ed al giudice, questo secondo la legge sulle telecomunicazioni. Nel 

contempo, il codice di procedura penale (art. 17) specifica che il P.M. è parte del 

procedimento giudiziario. Specifica anche, per vero, che il P.M. «agisce in modo 

indipendente» ed è «soggetto soltanto alla legge». 

La competenza a chiedere i tabulati (art. 90) spetta al P.M. in fase istruttoria ed 

al giudice in fase processuale, con un riferimento ad un periodo determinato e solo 

quando siano indispensabili. Il P.M. è tenuto a ricercare elementi di prova anche in 

favore dell’accusato (§ 211). 

Dal punto di vista ordinamentale il P.M. estone è «autorità soggetta alla sfera di 

competenza del ministero della giustizia, ma nell’esercizio delle funzioni è 

indipendente e agisce conformemente alla legge».  

Quindi la Grande Sezione così conclude: 

1) L’articolo 15, paragrafo 1, letto alla luce degli articoli 7, 8 e 11 nonché 

dell’articolo 52, paragrafo 1, della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, 

deve essere interpretato nel senso che esso osta ad una normativa nazionale, la quale 

consenta l’accesso di autorità pubbliche ad un insieme di dati relativi al traffico o di 

dati relativi all’ubicazione, idonei a fornire informazioni sulle comunicazioni effettuate 

da un utente di un mezzo di comunicazione elettronica o sull’ubicazione delle 

apparecchiature terminali da costui utilizzate e a permettere di trarre precise conclusioni 

sulla sua vita privata, per finalità di prevenzione, ricerca, accertamento e perseguimento 

di reati, senza che tale accesso sia circoscritto a procedure aventi per scopo la lotta contro 

le forme gravi di criminalità o la prevenzione di gravi minacce alla sicurezza pubblica, 

e ciò indipendentemente dalla durata del periodo per il quale l’accesso ai dati suddetti 

viene richiesto, nonché dalla quantità o dalla natura dei dati disponibili per tale 

periodo. 

2) L’articolo 15, paragrafo 1, letto alla luce degli articoli 7, 8 e 11 nonché 

dell’articolo 52, paragrafo 1, della Carta dei diritti fondamentali, deve essere interpretato 

nel senso che esso osta ad una normativa nazionale, la quale renda il pubblico 

ministero, il cui compito è di dirigere il procedimento istruttorio penale e di esercitare, 

eventualmente, l’azione penale in un successivo procedimento, competente ad 

autorizzare l’accesso di un’autorità pubblica ai dati relativi al traffico e ai dati relativi 

all’ubicazione ai fini di un’istruttoria penale. 

 

9. Ora, come abbiamo già detto, un problema di restrizioni nell’accesso ai 

tabulati telefonici si è posto anche prima della sentenza HK, quanto meno a far tempo 

dalla sentenza Digital Rights. Disponiamo dunque di una giurisprudenza di legittimità 

relativamente cospicua sul problema che stiamo affrontando, per quanto non ancora 

aggiornata all’ultima decisione dei giudici di Lussemburgo. 
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La nostra Cassazione aveva sostenuto, in particolare, che la disciplina nazionale 

vigente fosse compatibile col diritto dell’Unione, e quindi con l’art. 15 della Direttiva del 

2002, come interpretato dalla Corte di giustizia. 

Un primo contributo risale alla primavera del 2018: in «tema di acquisizione di 

dati contenuti in tabulati telefonici, la disciplina prevista dall'art. 132 d.lgs. n. 196 del 

2003 è compatibile con il diritto sovranazionale in tema di tutela della privacy (direttive 

2002/58/CE e 2006/24/CE), come interpretate dalla giurisprudenza della Corte di 

Giustizia dell'Unione Europea. (In motivazione, la Corte ha fatto riferimento alle 

sentenze della CGUE: Grande Sezione, Digital Rights, 8 aprile 2014, C-293/12 e C-594/12; 

Grande Sezione, Tele 2, 21 dicembre 2016, C-203/15 e C-698/15)20. 

Qual è il ragionamento principale svolto nella sentenza? 

Si fa notare che l’art. 132 già contiene limiti di durata della conservazione ed 

enuncia, sia pur genericamente, la finalità di repressione dei reati. Quanto al 

procedimento autorizzativo per l’acquisizione, si contesta la traduzione italiana del 

termine Court e del termine Jurisdiction, che andrebbero riferiti all’Autorità giudiziaria, 

sia per un ragionamento a fortiori (se va bene una autorità amministrativa 

indipendente, a maggior ragione deve andar bene un P.M.), sia per il particolare statuto 

di indipendenza del pubblico ministero italiano.  

In realtà, a parte la sua opinabilità riguardo alla questione linguistica (esistono 

argomentate critiche dottrinali, riguardo a questo aspetto), il ragionamento pare ormai 

superato, perché l’oggetto parziale di HK è proprio quello di una distinzione tra 

pubblico ministero e giudice. 

Molto più attuale è la giurisprudenza che considera il “nuovo” bilanciamento tra 

incisività dell’intrusione e gravità del reato. 

Si è affermato nell’autunno del 2019: «In tema di acquisizione di dati contenuti 

in tabulati telefonici, la disciplina prevista dall'art. 132 d.lgs. n. 196 del 2003, sebbene non 

limiti l'attività alle indagini relative a reati particolarmente gravi, predeterminati dalla 

legge, è compatibile con il diritto sovranazionale in tema di tutela della privacy (direttive 

2002/58/CE e 2006/24/CE), come interpretato dalla giurisprudenza della Corte di 

Giustizia dell'Unione Europea (CGUE 8 aprile 2014, Digital Rights, C-293/12 e C-594/12; 

CGUE 21 dicembre 2016, Tele 2, C-203/15 e C-698/15), da cui si ricava solo la necessità 

della proporzione tra la gravità dell'ingerenza nel diritto fondamentale alla vita 

privata, che l'accesso ai dati comporta, e quella del reato oggetto di investigazione, in 

base ad una verifica che il giudice di merito deve compiere in concreto. (In motivazione, 

la Corte ha precisato che la valutazione suddetta non si presta ad una rigida 

codificazione e non può che essere rimessa al prudente apprezzamento dell'autorità 

giudiziaria)21. 

Qui l’esame delle sentenze Digital Rights e Tele2 si fa particolarmente attento. 

Riguardo alla prima si assume che, tra le carenze riscontrate riguardo alla direttiva 

 
 
20 Cass., Sez. V, Sentenza n. 33851 del 24/04/2018 (dep. 19/07/2018), ric. Monti. In senso conforme, anche 

mediante ripetute citazioni testuali, Cass., Sez. III, Sentenza n. 36380 del 19/04/2019 (dep. 23/08/2019), 

D’Addiego ed altro, non massimata. 
21 Cass., Sez. III, Sentenza n. 48737 del 25/09/2019 (dep. 02/12/2019), ric. Riccio. 
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24/2006, non assume rilievo dirimente la mancanza di precise indicazioni sui parametri 

di gravità dei reati suscettibili di indagine, essendosi semmai lamentato che mancasse 

un meccanismo di assicurazione del bilanciamento tra intensità del vulnus e gravità del 

reato. Questa logica sarebbe stata esplicitamente confermata da Ministerio Fiscal, che 

ha fatto intendere come tutti i reati possano essere perseguiti attraverso i dati, solo 

occorrendo che la gravità dell’ingerenza corrisponda alla gravità del fatto, cosicché una 

indagine sulla mera identità di chi abbia comprato una sim card per utilizzare un cellulare 

rubato, senza esame dei tabulati, è compatibile con la direttiva. 

A proposito poi della gravità della violazione, anche Tele2 non avrebbe 

contenuto particolari novità. 

Quindi spetterebbe al giudice in concreto stabilire se vi sia proporzionalità tra 

compressione del diritto alla riservatezza e gravità del reato. La mancanza di un elenco 

normativo non comporterebbe contrasto con la direttiva. Un riferimento astratto utile 

potrebbe essere rintracciato, comunque, nell’elenco delle fattispecie per le quali l’art. 266 

c.p.p. consente il ricorso alle intercettazioni telefoniche22. 

Si può citare ancora la massima ufficiale di una ulteriore sentenza, depositata 

l’anno scorso, che in diritto enuncia: in «tema di acquisizione di dati contenuti in tabulati 

telefonici, la disciplina italiana di conservazione dei dati di traffico - c.d. "data retention" 

- di cui all'art. 132, d.lgs. 30 giugno 2003, n. 196, è compatibile con le direttive n. 

2002/58/CE e 2006/24/CE in tema di tutela della "privacy", come interpretate dalla 

giurisprudenza della Corte di Giustizia dell'Unione Europea (CGUE 8 aprile 2014, 

Digital Rights, C-293/12 e C-594/12; CGUE 21 dicembre 2016, Tele 2, C-203/15 e C-

698/15), poiché la deroga stabilita dalla norma alla riservatezza delle comunicazioni è 

prevista per un periodo di tempo limitato, ha come esclusivo obiettivo l'accertamento e 

la repressione dei reati ed è subordinata alla emissione di un provvedimento da parte di 

un'autorità giurisdizionale. (Fattispecie in tema di delitto di associazione a delinquere 

finalizzato alla commissione di delitti contro il patrimonio in cui è stato ritenuto 

legittimo l'accesso ai dati del traffico telefonico a seguito di decreto del pubblico 

ministero, con acquisizione effettuata entro il biennio dalla data della comunicazione al 

fornitore)»23. 

Qui si sono seguiti i precedenti, ma la decisione interessa soprattutto perché in 

essa si pratica la stessa logica della sentenza Riccio: alla doglianza per cui mancano 

parametri normativi di misurazione della gravità dei reati si risponde dicendo che, nella 

specie, i reati erano gravi, e questo basta alla legittimazione dell’indagine. 

 

10. Ora, con la sentenza HK, che come abbiano visto denuncia una disciplina ove 

l’accesso non sia circoscritto a procedure aventi per scopo la lotta contro le forme gravi 

di criminalità o la prevenzione di gravi minacce alla sicurezza pubblica, il discorso si fa 

un po' più difficile da sostenere. 

 
 
22 La Corte ha invece escluso che possa farsi riferimento all’art. 24 della legge 167 del 2017 (quello che 

prolunga a 72 mesi la conservazione dei dati per indagini su reati di terrorismo). 
23 Cass., Sez. II, Sentenza n. 5741 del 10/12/2019 (dep. 13/02/2020). 
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La decisione richiederebbe e richiederà un’analisi assai attenta, anche in punto di 

piena congruenza coi precedenti della stessa Corte di Lussemburgo. 

Qui possiamo solo prendere atto che tutti i (primi) commentatori della decisione, 

sia nell’ambito accademico che in sede giurisprudenziale, individuano due essenziali 

punti di frizione tra la legislazione italiana attuale ed il diritto dell’Unione, come 

interpretato da HK: la mancanza di un catalogo dei reati suscettibili di investigazione 

mediante l’accesso ai tabulati e la asserita inidoneità del P.M. quale soggetto garante 

per l’acquisizione.  

Quali sono le risposte che abbiamo raccolto fino ad ora? 

Preciso che al momento mi baso quasi soltanto sulle pubblicazioni intervenute, 

che però rispondono in larga parte ad un criterio di selezione casuale. La cosa, 

comunque, è stata presa molto sul serio negli uffici giudiziari.  

Il 16 aprile il Procuratore generale della Cassazione ha chiesto a tutti i procuratori 

generali di riferire sulle prassi in via di consolidamento nei distretti, ed i Procuratori 

generali hanno chiesto ai Procuratori della Repubblica indicazioni sugli orientamenti 

assunti negli uffici di pertinenza. Assemblee si sono svolte nei principali uffici GIP, con 

esiti contrastanti. Sappiamo che a Roma sono emersi orientamenti diversi: a Milano e, 

per esempio, a Cagliari hanno prevalso largamente soluzioni opposte (rispettivamente 

per l’ininfluenza di HK e per l’influenza). 

Andiamo per linee espresse, e non per singoli provvedimenti. 

Una prima tesi, probabilmente maggioritaria in questa fase iniziale, è che la 

disciplina italiana non porrebbe problemi di compatibilità con il diritto UE, come 

declinato da HK. 

Nei suoi termini generali, questa operazione si fonda su una logica duale, che per 

entrambe le sue manifestazioni mira a legittimare una ripresa della giurisprudenza di 

legittimità antecedente all’ultima sentenza della Grande Sezione. 

Non sarebbe vero, per un primo verso, che la decisione HK presenti grandi 

novità rispetto a Digital Rights e Tele2, quindi, ed appunto, varrebbero ancora le 

conclusioni antecedenti della nostra Corte di cassazione (supra). Per altro verso, sarebbe 

necessaria una fine operazione di distinguishing tra ordinamento estone ed 

ordinamento italiano, al fine, di nuovo, di recuperare le conclusioni antecedenti della 

Cassazione. 

Tipico in questo senso un provvedimento del Tribunale di Milano, che si occupa 

in prevalenza dell’autorità legittimata (sulla gravità del reato il Tribunale nota che lo 

stesso è compreso nell’elenco del 407, comma 1, lett. a), c.p.p., e che i tabulati sono stati 

chiesti per il solo giorno della rapina: ecco di nuovo la sensibilità per la proporzione tra 

la quantità e qualità dei dati raccolti e le concrete necessità investigative degli 

inquirenti)24. 

 In sintesi, il Pubblico ministero è non solo indipendente nel processo, ma 

neppure dipende funzionalmente o gerarchicamente dall’Esecutivo, come invece si 

 
 
24 Trib. Milano, VII Sez. penale, ord. 22 aprile 2021, reperibile in questa Rivista: 

https://www.sistemapenale.it/it/scheda/tribunale-milano-22-aprile-2021-data-retention-corte-giustizia. 

https://www.sistemapenale.it/it/scheda/tribunale-milano-22-aprile-2021-data-retention-corte-giustizia
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riscontra per il Pubblico ministero estone. Il Tribunale sembra addirittura ipotizzare che 

nel P.M. possa identificarsi quella autorità amministrativa indipendente cui 

pacificamente è possibile rimettere – secondo la Corte di Lussemburgo – il 

provvedimento autorizzativo. 

In ogni caso – seconda e contigua posizione – la norma europea come interpretata 

non è self executing, e dunque non può comportare disapplicazione della norma interna 

nazionale, con la conseguenza che dovrebbe comunque definirsi con non luogo a 

provvedere l’eventuale richiesta di autorizzazione giudiziale per l’accesso ai tabulati. 

È il caso di alcune ordinanze deliberate da giudici per le indagini preliminari del 

Tribunale di Roma, che mettono in evidenza la discrezionalità delle scelte di 

individuazione di soggetti e procedura per una nuova disciplina comunitariamente 

compatibile, nonché la necessaria provenienza legislativa dei criteri per la 

individuazione delle forme gravi di criminalità25. 

Al problema della procedura legittimante si è guardato anche nella prospettiva 

dei riflessi che l’ipotetico contrasto tra la legislazione nazionale e quella unionale 

potrebbe sortire in punto di utilizzabilità dei tabulati già acquisiti mediante il solo 

provvedimento del P.M. o comunque per reati considerati non gravi. 

Su questo aspetto destano fin d’ora perplessità alcune prese di posizione.  

Alludo ad esempio alla motivazione di un provvedimento del Tribunale di 

Milano26, secondo cui, valendo nel processo il principio tempus regit actum, ed essendo 

l’acquisizione antecedente ad HK, il problema neppure si porrebbe. Se davvero la 

disciplina nazionale fosse difforme dal diritto dell’Unione, e dunque (salva l’eventualità 

– qui davvero irrilevante – della attivazione di controlimiti) contrastasse con il primo 

comma dell’art. 117 della Costituzione, occorrerebbe stabilire almeno se possa 

considerarsi fattispecie esaurita la procedura di acquisizione di una prova assunta 

nell’ipotetico spregio di diritti fondamentali e comunque ancora destinata 

all’utilizzazione per la decisione.  

I riferimenti all’asserita natura “interpretativa” della sentenza HK non sembrano 

concludenti, ed il tema del resto è stato da tempo affrontato nella stessa giurisprudenza 

sovranazionale: la «interpretazione di una norma di diritto comunitario data dalla Corte 

nell'esercizio della competenza ad essa attribuita dall'art. 177 chiarisce e precisa, quando 

ve ne sia il bisogno, il significato e la portata della norma, quale deve, o avrebbe dovuto, 

essere intesa ed applicata dal momento della sua entrata in vigore. Ne risulta che la 

norma così interpretata può, e deve essere applicata dal giudice anche a rapporti 

giuridici sorti e costituiti prima della sentenza interpretativa, se, per il resto, sono 

soddisfatte le condizioni che consentono di portare alla cognizione dei giudici 

competenti una controversia relativa all'applicazione di detta norma»27. 

 
 
25 Si veda il provvedimento steso dal giudice V. Savio, depurato dei riferimenti al caso concreto, pubblicato 

in questa Rivista: https://www.sistemapenale.it/pdf_contenuti/1620199123_gip-roma-savio-non-luogo-a-

provvedere-acquisizione-tabulati-pm-corte-di-giustizia.pdf. Nello stesso senso un provvedimento steso dal 

giudice A. Fanelli in data 23 aprile 2021. 
26 Tribunale di Milano, IV Sezione penale, 1 aprile 2021. 
27 CGUE, 27 marzo 1980, causa 61/1979 (cd. sentenza Denkavit). 

https://www.sistemapenale.it/pdf_contenuti/1620199123_gip-roma-savio-non-luogo-a-provvedere-acquisizione-tabulati-pm-corte-di-giustizia.pdf
https://www.sistemapenale.it/pdf_contenuti/1620199123_gip-roma-savio-non-luogo-a-provvedere-acquisizione-tabulati-pm-corte-di-giustizia.pdf
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Per altro verso si legge, ad esempio nella sentenza Monti della Cassazione (supra), 

la prima dopo Tele2, che, anche ad ammettere la necessità di disapplicare l’art. 132 del 

Testo unico, si resterebbe di fronte alla acquisizione di una prova non direttamente 

vietata dalla legge e non assunta contra legem, quindi non inutilizzabile. Tesi opinabile, 

dopo quello che abbiamo detto in apertura circa la inutilizzabilità di prove atipiche in 

materia presidiata dalla riserva di legge. Tesi comunque ripresa da una parte della 

giurisprudenza di merito28, che giunge a notare come, a tutto concedere, sarebbe 

ammissibile un provvedimento giudiziale di nuova acquisizione dei medesimi 

tabulati. Il che troverebbe, per altro, un ostacolo ulteriore nel caso di sopravvenuta 

scadenza del termine massimo di conservazione dei dati, secondo una giurisprudenza 

relativamente stabilizzata della stessa Corte di cassazione, che ravvisa la inutilizzabilità 

patologica della prova ottenuta mediante l’acquisizione giudiziale dei tabulati a termine 

scaduta, stante il divieto di conservazione che avrebbe dovuto precludere al gestore la 

perdurante disponibilità29. 

Sono argomenti delicati e complessi, che qui posso soltanto evocare. Certo, si 

potrà discutere se la situazione venuta ad esistenza sia comparabile (ed in quale misura) 

a quella della dichiarazione di illegittimità costituzionale di una norma processuale 

regolatrice dell’attività di ricerca della prova, ma se la comparazione reggesse non 

sarebbero davvero leciti dubbi sulla rilevanza pro futuro della illegittimità riscontrata, 

salvo il caso (probabilmente …) dei processi irrevocabilmente definiti 

Ovviamente, questi dubbi di compatibilità comunitaria possono trovare uno 

sbocco attraverso il rinvio pregiudiziale alla stessa CGUE, così come ritenuto dal 

Tribunale di Rieti in un perspicuo provvedimento del 4 maggio scorso30. Mi pare che le 

questioni poste dal Tribunale, indipendentemente dalla loro articolazione formale, 

possano essere riassunte come segue. 

Se il Pubblico Ministero italiano, con le garanzie apprestategli nel titolo IV della 

Costituzione, ed in particolare con la completa autonomia dal Ministro della giustizia, 

possa rappresentare quella autorità indipendente nelle cui mani deve essere posta la 

valutazione di accesso ai dati. 

Se il provvedimento da assumere circa l’ammissione delle prove ex art. 495 c.p.p. 

possa assicurare una garanzia sulla quale non ho potuto soffermarmi in questa relazione, 

e che tuttavia viene valorizzata anche nella sentenza HK (ma, a dir la verità, ben prima 

nella già menzionata sentenza n. 34 del 1973 della nostra Corte costituzionale): quella 

cioè che la persona i cui dati sono stati acquisiti sia comunque informata dell’accaduto, 

e disponga di una sede giurisdizionale di sindacato circa la legittimità dell’accesso. 

Se sia ammissibile che, in caso di incompatibilità, HK produca effetti retroattivi, 

cioè con riguardo a prove già raccolte prima della decisione de qua. 

 
 
28 Si veda l’ordinanza già citata della VII Sezione penale del Tribunale di Milano. 
29 Cass., Sez. V, Sentenza n. 15613 del 05/12/2014 (dep. 15/04/2015), ric. Geronzi; Cass., Sez. V, Sentenza n. 

7265 del 25/01/2016 (dep. 24/02/2016), ric. Nucera. 
30 Tribunale di Rieti, 4 maggio 2021: https://www.giurisprudenzapenale.com/wp-

content/uploads/2021/05/Ordinanza-Tribunale-di-Rieti-Tabulati-telefonici.pdf. 

https://www.giurisprudenzapenale.com/wp-content/uploads/2021/05/Ordinanza-Tribunale-di-Rieti-Tabulati-telefonici.pdf
https://www.giurisprudenzapenale.com/wp-content/uploads/2021/05/Ordinanza-Tribunale-di-Rieti-Tabulati-telefonici.pdf


 

 18 

Se sia ammissibile almeno la acquisizione in via di urgenza ad opera del Pubblico 

ministero, per i casi nei quali l’intervento giudiziale non potrebbe essere tempestivo. 

Per la verità un rinvio pregiudiziale ex art. 267 del TFUE dovrebbe essere preso 

in considerazione anche a proposito della efficacia diretta di una norma primaria o 

secondaria della UE, poiché il sistema (almeno nei termini in cui si è consolidato, prima 

delle sentenze della Corte costituzionale n. 269 del 17 e n. 115 del 20) privilegia il ruolo 

della CGUE anche su questo specifico terreno (ed il rinvio sarebbe obbligatorio nel caso 

di giudice di ultima istanza).  

 

11. Tutto ciò, naturalmente, a meno che il giudice nazionale non si senta di 

applicare direttamente il meccanismo Simmenthal – Granital, il che presuppone per 

altro la sicura affermazione della efficacia diretta della norma comunitaria.   

Questo hanno fatto, appunto, i pochi (per ora) fautori della disapplicazione della 

norma interna in favore del prevalente disposto del diritto dell’Unione. Un 

provvedimento in tal senso significativo è stato assunto dal giudice per le indagini 

preliminari di Roma31.  

Ovviamente, l’indicata disapplicazione passa anzitutto da un giudizio di 

incompatibilità, manifestato nella specie relativamente alla figura del P.m. Non a torto 

si è evidenziato, nella motivazione del provvedimento citato da ultimo, che HK non pone 

(solo) un problema di indipendenza dell’organo legittimato all’acquisizione, nel qual 

caso il distinguo tra P.M. estone e P.M. italiano sarebbe più spendibile, quanto piuttosto 

un problema di terzietà, cioè di indifferenza formale e sostanziale riguardo ai risultati 

del processo.  

È una distinzione che la CGUE pratica da tempo: il «secondo aspetto, avente 

carattere interno, si ricollega alla nozione di imparzialità e riguarda l'equidistanza dalle 

parti della controversia e dai loro rispettivi interessi concernenti l'oggetto di 

quest'ultima. Questo aspetto impone il rispetto dell'obiettività (…)  e l'assenza di 

qualsivoglia interesse nella soluzione da dare alla controversia all'infuori della stretta 

applicazione della norma giuridica»32. 

È molto dubbio che si possa parlare di terzietà del nostro P.M. nel senso che 

stiamo indicando, al di là dell’espressione suggestiva che lo vorrebbe parte imparziale. 

Questa specificazione, secondo il Gip di Roma, sarebbe inedita, e come tale 

capace di superare la giurisprudenza nostrana maturata dopo Tele2. Quindi dovrebbe 

darsi applicazione della prevalente norma comunitaria, cui non osterebbe l’assenza di 

un catalogo di reati gravi. Qui il giudice romano fa notare che proprio la Cassazione 

(sentenza Riccio, già più volte citata) ha svalutato la necessità di una lista legale di 

fattispecie incriminatrici individuate in astratto, legittimando l’idea di una valutazione 

caso per caso di proporzionalità della lesione recata alla riservatezza in rapporto alle 

esigenze ed alla gravità del caso concreto. Non manca per altro un riferimento alla 

 
 
31 Tribunale di Roma, Sezione del giudice per le indagini preliminari, 25 aprile 2021, est. Sabatini: 

https://archiviopenale.it/accesso-ai-tabulati-telefonici-decreto-autorizzativo--tribunale-di-roma-sez-gip--

gup-25-aprile-2021-con-osservazioni-di-e-n-la-rocca/contenuti/13278. 
32 CGUE, Grande Sezione, 19 settembre 2006, sentenza Wilson, § 51 e 52. 

https://archiviopenale.it/accesso-ai-tabulati-telefonici-decreto-autorizzativo--tribunale-di-roma-sez-gip--gup-25-aprile-2021-con-osservazioni-di-e-n-la-rocca/contenuti/13278
https://archiviopenale.it/accesso-ai-tabulati-telefonici-decreto-autorizzativo--tribunale-di-roma-sez-gip--gup-25-aprile-2021-con-osservazioni-di-e-n-la-rocca/contenuti/13278
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possibilità di utilizzare, a fini di orientamento, il “catalogo” di reati desumibile dagli artt. 

266 e 266 bis del codice di procedura penale. 

Quindi, con il provvedimento in esame, la richiesta del pubblico ministero di 

autorizzare l’acquisizione è stata giudicata ammissibile ed è stata accolta. 

In pratica, come notato in dottrina, una sorta di applicazione analogica, negli 

effetti se non nella giustificazione logico-giuridica, della disciplina delle intercettazioni, 

la stessa che la Consulta ha negato ripetutamente a suo tempo come soluzione 

costituzionalmente obbligata (ma certo non costituzionalmente incompatibile). 

Ovviamente, andrebbe verificata in modo puntuale, a sostegno della tesi della 

applicazione diretta della norma sovranazionale, la ricorrenza delle condizioni che 

vengono richieste, in generale, perché il meccanismo possa trovare applicazione. Quindi 

– ed in estrema sintesi – dovremmo affermare che ci troviamo di fronte ad un precetto 

chiaro, preciso, incondizionato, invocato da un singolo a protezione di una sua 

posizione giuridica soggettiva o almeno quale mezzo produttivo di un vantaggio. 

Se si concludesse che questa fisionomia non è riscontrabile nel caso di specie, mi 

pare non resterebbe altro – in assenza di un intervento legislativo di adeguamento – che 

la considerazione di un incidente di legittimità costituzionale.  

La Corte costituzionale ha sostenuto, non senza qualche recente “complicazione” 

del quadro (mi limito a richiamare la sentenza 269 del 2017 a proposito della cd. doppia 

pregiudiziale), che, nei casi di diretta applicabilità delle norme sovranazionali, una 

questione di legittimità costituzionale potrebbe difettare di rilevanza, in base 

all’elementare ragionamento che il giudice non deve fare applicazione della norma 

nazionale contrastante con la norma comunitaria self-executing. Ha però sempre detto, 

nel contempo, che in situazione di contrasto con norma priva di efficacia diretta deve 

essere sollevata questione di legittimità costituzionale. 

Ora, il timore che ho percepito discutendo con vari magistrati è che una 

ordinanza la quale ponesse alla Corte costituzionale il tema della previsione legale di 

parametri di gravità dei reati per l’accesso ai tabulati sarebbe giudicata inammissibile 

perché inerente all’esercizio di discrezionalità legislativa. 

Qui posso solo limitarmi a rappresentare che la perimetrazione dell’area 

riservata alla discrezionalità, quale fattore di limitazione dei poteri di intervento della 

Consulta, si è molto modificata negli ultimi anni, e che la dottrina delle rime obbligate si 

è evoluta fortemente verso il modello d’una ricerca delle soluzioni legislative già 

presenti nell’ordinamento e compatibili con il dettato costituzionale, ben oltre il limite 

del giudizio di uguaglianza formale. 

 

12. Tutto ciò ho rilevato per dare un quadro delle modalità con le quali il diritto 

vivente (uso qui l’espressione in senso atecnico) sta reagendo alla forte sollecitazione 

proveniente da Lussemburgo. Ma è chiaro che la soluzione migliore dei problemi 

evocati (forse non tutti – penso alla efficacia di nuove normative che ambissero anche a 

“sanare” le situazioni aperte – ma di certo una buona parte) potrebbe venire dal 

legislatore, che oltretutto disporrebbe nella specie di margini discrezionali che la 

giurisprudenza sovranazionale non ha certo disconosciuto, e potrebbe quindi procedere 

ad un bilanciamento davvero “fine” degli interessi in gioco. 
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