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Regeste
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UFG B 138 606 Fl | Assistenza giudiziaria e estradizione

Erwagungen

E.11

Italia e Svizzera sono parti contraenti della Convenzione europea di assistenza giudiziariain
materia penale del 20 aprile 1959 (CEAG; RS 0.351.1) e dell'Accordo concluso il 10
settembre 1998 che la completa e ne agevolal'applicazione, entrato in vigore il 1° giugno
2003 (in seguito: I'Accordo, RS 0.351.945.41). Lalegge federale sull'assistenza
internazionale in materia penale del 20 marzo 1981 (AIMP; RS 351.1) e larelativa
ordinanza (OAIMP; RS 351.11) sono applicabili alle questioni che la prevalente
Convenzione internazionale e I'Accordo non regolano espressamente o implicitamente,
come pure quando il diritto nazionale sia piu favorevole all'assistenza di quello
convenzionale (art. 1 cpv. LAIMP, art. | cpv. 2 dell'Accordo; DTF 130 11 337 consid. 1,
12411 180 consid. 1a), fatto salvo il rispetto dei diritti fondamentali ( DTF 123 [l 595
consid. 7¢).

E.12

Secondo la norma speciale dell* art. 25 cpv. 6 AIMP, il Tribunale federale non é vincolato
dalle censure e dalle conclusioni delle parti; esamina liberamente sei presupposti per
la concessione dell'assistenza sono adempiuti e in quale misura questa debba esser prestata (
DTF 12311 134 consid. 1d, 118 Ib 269 consid. 2€). Non e tuttavia tenuto, come |o sarebbe
un‘autorita di vigilanza, a verificare la conformita delle decisioni impugnate con I'insieme
delle norme applicabili (DTF 123 11 134 consid. 1d; cfr. anche DTF 130 Il 337 consid. 1.4).

E.13

Interposto tempestivamente contro una decisione con laquale il MPC ordina la consegna
dellaregistrazione fonicadi un interrogatorio e del relativo verbale, acquisiti in esecuzione
di unadomanda di assistenza, il ricorso di diritto amministrativo, che contro la decisione di
trasmissione ha effetto sospensivo per legge (art. 21 cpv. 4 lett. b e 80l cpv. 1 AIMP), &
ricevibile dal profilo dell'art. 80g cpv. 1 e 2 inrelazione con ' art. 25 cpv. 1 AIMP.

E.14

Il ricorrente, sottoposto direttamente alla misura coercitiva, € legittimato aimpugnare la
trasmissione del suo verbale di interrogatorio e delle cassette (vedi a riguardo DTF 126 |1
258 consid. 2d/bb, 122 11 130 consid. 2b, 121 11 459 consid. 2¢; Robert Zimmermann, La
coopération judiciaire internationale en matiére pénale, 2a ed., Berna 2004, n. 308).

E.21



Il ricorrente fa valere che I'esposto dei fatti non indicherebbe in maniera sufficientemente
concretai reati rimproveratigli. Adduce d'aver avuto un accesso insufficiente agli atti,
sostiene che sarebbe stato leso il diritto aun procedimento equo e chiede inoltre di
rettificare il verbale d'interrogatorio, a suo dire incompleto.

E.211

Contrariamente all'assunto ricorsuale, la domanda estera adempie le esigenze formali degli
art. 14 CEAG e 28 AIMP. Queste disposizioni esigono segnatamente ch'essaindichi il suo
oggetto, il motivo, laqualificazione giuridicadei reati e presenti un breve esposto dei fatti
essenziali, a fine di permettere alla parte richiesta di esaminare se non sussista una
fattispecie per la quale I'assistenza dovrebbe essere negata ( DTF 129 11 97 consid. 3, 118 1b
111 consid. 5b pag. 121, 547 consid. 3a, 117 Ib 64 consid. 5¢ pag. 88). Queste norme non
implicano per la parte richiedente |'obbligo di provare lacommissione del reato, ma solo
quello di esporre in modo sufficiente le circostanze sulle quali fondai propri sospetti, per
permettere alla parte richiesta di distinguere la domanda da un'inammissibile ricerca
indiscriminata di prove (v. su questo temaDTF 129 |1 97 consid. 3.1, 125 11 65 consid.
6b/aa pag. 73, 122 11 367 consid. 2¢). L'esame della colpevolezza € inoltre riservato al
giudice straniero del merito, non aquello svizzero dell'assistenza ( DTF 113 Ib 276 consid.
3a, 112 I1b 576 consid. 3). Del resto, insistendo sull'asseritaincompletezza dei fatti, il
ricorrente misconosce che in determinate circostanze si pud ammettere che lo Stato
richiedente si esprima con un certo riserbo, per evitare, come nel caso in esame, di fornire ai
perseguiti indicazioni che possano servire loro per inquinare atre prove o ostacolare
I'inchiesta.

E.212

[l ricorrente rileva che dall'esposto dei fatti, al quale avrebbe avuto un accesso solo parziale,
risulta soltanto ch'egli e sospettato di aver riciclato proventi derivanti dalle attivita criminali
di un'associazione a delinquere. Dallarogatoria del 28 ottobre 2003, trasmessa al ricorrente
con alcune omissioni riguardanti terzi, risulta che I'autorita esteraindaga contro piu persone
per commercio di stupefacenti, traffico di armi, estorsioni aggravate ericiclaggio dei
proventi di detti reati. Precisa che una persona ha confessato un omicidio eil traffico d'armi
proveniente dalla Svizzera e reso numerose dichiarazioni su altri fatti, indicando piu correi.
Leindagini riguardano anche estorsioni operate attraverso minacce alle persone, incendi di
locali pubblici e di autoveicoli. Intercettazioni telefoniche e ambientali dimostrerebbero un
traffico di cocainatralaProvinciadi Varese eil Cantone Ticino. | proventi delle attivita
criminose sarebbero stati affidati al ricorrente, che operava attraverso le due gia citate
societa zurighesi, per esserericiclati. L'Autorita estera sottolineava la necessita dello
scambio di informazioni con leindagini in corso in Svizzera e chiedevadi costituire un
gruppo di indagine comune ai sensi dell'art. X X1 dell’Accordo. L'audizione litigiosa e stata
chiestacon il complemento allarogatoriadel 2 dicembre 2004, trasmesso a ricorrente.

E. 213

Dalla domanda estera risultano con sufficiente chiarezzai fatti illeciti rimproverati
all'organizzazione, peraltro conosciuti dal ricorrente, indagato nel procedimento estero. Che
| sospetti a suo carico, anche con riferimento alle due societa zurighesi oggetto di indagini
nel Cantone Zurigo, non siano privi di fondamento risulta d'altra parte dalle considerazioni
che ne hanno giustificato la sua detenzione preventiva nell'ambito del parallelo
procedimento penale aperto, nel confronti suoi e di atri membri dell'organizzazione, in



Svizzera, cui per brevitasi rinvia. Dalle sentenze, note a ricorrente, emanate in tale
contesto, ove si spiega perché non devono essere necessariamente illustrati i fatti da lui
commessi personamente, essendo sufficiente la sua partecipazione €/o il suo sostegno ad
un‘organizzazione criminale, risulta ch'egli nel sospettato reato di riciclaggio avrebbe svolto
un ruolo centrale (sentenza 1S.3/2006 del 2 marzo 2006 consid. 2; cfr. anche le decisioni
dell'11 novembre 2004, del 26 gennaio e del 17 giugno 2005 della Corte dei reclami penali
del Tribunale federale nel suoi confronti). Questi fatti sono oggetto di un‘indagine comune
trai due Stati, il cui atto costitutivo e stato trasmesso al ricorrente.

E.214

I ricorrente misconosce d'altra parte che |'autorita estera, come gia visto, non deve provare
lacommissione dei prospettati reati, ma soltanto esporre in modo sufficiente le circostanze
egli indizi sui quali fondai propri sospetti. Spettera al giudice straniero o svizzero del
merito, e non a quello elvetico dell'assistenza, esaminare se |'accusa potra esibire le prove
dell'asserito reato ( DTF 122 11 367 consid. 2¢). Inoltre, I'utilita potenziale delle
dichiarazioni del ricorrente & chiaramente data e non € neppure contestata ( DTF 126 11 258
consid. 9c, 122 |1 367 consid. 2).

E.31

Il ricorrente richiamal'art. 1X dell'Accordo, secondo cui lo Stato richiesto autorizza su
domanda dello Stato richiedente i rappresentanti delle autorita di quest'ultimo, |e persone
che partecipano a procedimento ei loro difensori ad assistere agli atti di esecuzione. Nella
decisione di entrata nel merito del 17 dicembre 2004, il MPC aveva autorizzato soltanto la
presenza all'audizione dei rappresentanti dell'autorita rogante. Interrogato sulla possibilita
dellapresenzadi un difensore italiano all'audizione, il MPC ha comunicato al |egale del
ricorrente il numero telefonico del magistrato inquirente estero, il quale a suavolta
I'avrebbe rinviato, telefonicamente, al MPC: quest'ultimo, a dire del ricorrente, sempre
telefonicamente, non ne avrebbe autorizzato la presenza. |1 1° gennaio 2005 il ricorrente
medesimo hatrasmesso al MPC una lettera d'incarico contenente i nominativi dei suoi
legali italiani. Il giorno dell'audizione il legale del ricorrente harilevato I'asserito rifiuto di
non autorizzare la presenza dei difensori italiani: i magistrati presenti all'interrogatorio
hanno contestato, in assenza di unarichiestaformale, daver negato tale presenza. |1
ricorrente sostiene che con |'asserito contraddittorio modo di agire i magistrati avrebbero
leso siail suo diritto di essere sentito siaquello ad un equo procedimento. Afferma, peraltro
in maniera generica senzaindicare alcuna normadel diritto estero, che I'asserito rifiuto
potrebbe essere rilevante, poiché idoneo a costituire un impedimento all'utilizzazione di
guesto mezzo di prova nel quadro del procedimento italiano: detto esposto dovrebbe quindi
figurare nel verbale d'interrogatorio, che va pertanto rettificato. Lo stesso infatti non
conterrebbe, al'inizio e allafine dell'audizione, |e osservazioni sull'assenza dei difensori
italiani, che il ricorrente avrebbe espressamente chiesto di verbalizzare.

E.3.2

Nelle osservazioni al ricorso, il MPC ribadisce che il patrocinatore del ricorrente non ha
inoltrato una formale istanza volta ad ottenere |'autorizzazione della presenza di un legale
italiano all'audizione e che durante I'interrogatorio |o stesso aveva fatto valere tale
eccezione, ma cheil ricorrente aveva preferito non avvalersi dellafacolta di non rispondere.
Il MPC aggiunge di aver nondimeno chiarito con |'autorita estera se ai fini della procedura
italiana sussistesse la necessita di far assistere il ricorrente da un difensore estero; necessita



negata dagli inquirenti italiani.

E.33

Lacensuraricorsuale non regge. In primo luogo, perché imprecisa. Nel verbale
d'interrogatorio trasmesso dal MPC (il ricorrente non ha prodotto alcun estratto dello stesso
sebbene ne abbia ricevuto copia), figurainfatti che il Procuratore federale harilevato la
volonta dell'interrogato di essere sentito in presenzadel legali italiani, che di regola sono
autorizzati a partecipare: egli non hatuttaviamai ricevuto un'istanzain tal senso.
Richiamatalaletterad'incarico ai legali italiani, scritta personalmente dal ricorrente, il
Procuratore federal e rilevava che avrebbe preso una decisione in merito e che, qualora
venissero autorizzati aintervenire, avrebbero dovuto annunciare il loro arrivo; ribadiva poi
che non aveva ancora preso una decisione formale a riguardo (pag. 5 seg.). In siffatte
circostanze non e ravvisabile I'asserito agire contraddittorio dell'autorita, addotto manon
dimostrato.

E.34

Determinante, inoltre, € cheil ricorrente non sostiene che e asserite mancanti osservazioni
sullapresenzadel difensori italiani non figurerebbero sulle cassette fonoregistrate, di cui €
stata ordinata latrasmissione al'ltalia. Con scritto del 6 aprile 2005 il MPC gli haricordato
che le cassette erano a sua disposizione presso i suoi uffici. Nello scritto del 21 aprile 2005
il legale del ricorrente, rilevato che partiva per le vacanze, ricordava che i magistrati
avevano ritenuto - rettamente come si vedra - superflualarichiestadi verbalizzare la
guestione litigiosa, visto che tutto eraregistrato. Il ricorrente non favalere cheil MPC non
gli avrebbe prorogato in maniera arbitrariail termine per ascoltare le cassette. La questione
di sapere seledichiarazioni circalapresenzadi legali italiani siano 0 meno riportate (in
tutto o in parte) nellatrascrizione dell'interrogatorio, non e infine decisivaai fini perseguiti
dal ricorrente. Le registrazioni foniche costituiscono infatti il mezzo di prova determinante
e originale delle asserite affermazioni. Trattandosi di una questione relativa alla valutazione
delle prove, spettera se del caso alle competenti autorita italiane esprimersi atempo debito
sullaloro portata ( DTF 121 |1 241 consid. 2b pag. 244, 118 |b 547 consid. 3ain fine pag.
552). In conclusione larichiesta di rettificare il verbale dinterrogatorio dev'essere respinta,
ritenuto che il ricorrente non sostiene che | e cassette fonoregistrate non conterrebbero tutte
le informazioni. Latutelade suoi diritti nel procedimento penale estero e pertanto
compiutamente garantita dalla loro trasmissione.

E.41

Il ricorrente fa poi valere una violazione del suo diritto di essere sentito, perché avrebbe
avuto un accesso insufficiente agli atti.

E.4.2

Il ricorso di diritto amministrativo, che in questo caso assume lafunzione del ricorso di
diritto pubblico secondo I' art. 84 cpv. 1 lett. aOG , permette di far valere anche censure
legate allalesione di diritti costituzionali nell'ambito dell'applicazione del diritto federale (
DTF 124 11 132 consid. 2; Zimmermann, op. cit., n. 301). Dal diritto di essere sentito,
desumibile dall' art. 29 cpv. 2 Cost. , lagiurisprudenza ha dedotto il diritto dell'interessato
di esprimersi prima che una decisione sia presa a suo sfavore, di fornire prove sui fatti che
possono influenzare la decisione, di poter consultare gli atti di causa, di partecipare
al'assunzione delle prove, di prenderne conoscenza e di pronunciarsi in merito, come pure
di addurrei propri argomenti ( DTF 129 | 249 consid. 3, 126 | 7 consid. 2b). L'autorita che



inserisce nel fascicolo processuale nuovi documenti, di cui intende prevalersi nella
decisione, deveinformarnele parti ( DTF 124 11 132 consid. 2b erinvii). Unaviolazione del
diritto di essere sentito, derivante per esempio dal mancato accesso agli atti (sul loro esame
nell'ambito dell'assistenza vedi |' art. 80b AIMP), di massima, puo essere sanata nell'ambito
di una proceduradi ricorso, qualora l'autorita di ricorso disponga dello stesso potere di
esame di quelladi primaistanza ( DTF 124 11 132 consid. 2d, 117 Ib 64 consid. 4 pag. 87,
cfr. anche DTF 126 | 68 consid. 2 pag. 72; Zimmermann, op. cit., n. 265, 273 e, in
particolare, n. 268).

E.43

Al ricorrente sono stati trasmessi larogatoria e il suo complemento con determinate
omissioni su questioni riferibili ad altre persone. Dopo l'invito a determinarsi su
un'eventuale consegna semplificata degli atti di esecuzione, con scritto dell'11 aprile 2005,
ribadito il 21 aprile successivo, il ricorrente ha chiesto al MPC di trasmettergli un elenco
degli atti aggiornato e di metterli asuadisposizione. |1 19 aprile seguente il MPC gli ha
comunicato che, nel quadro dell'inchiesta comune, nel procedimento svizzero sono stati
acquisiti in viarogatoriale divers atti del procedimento italiano, trai quali due rapporti
informativi della Polizia giudiziariaitalianadi oltre 1300 pagine che riassumono divers atti
d'indagine. Dopo I'emanazione della decisione di chiusura, il 7 giugno 2005, il ricorrente ha
richiesto latrasmissione dell'elenco atti. || 21 giugno 2005 il MPC haribadito, richiamando
I' art. 80b AIMP, che la procedurarogatoriale si inserisce nel contesto delle indagini
comuni, il cui accordo prevede lariservatezza delle informazioni atutela delle indagini
condotte nel rispettivi Paesi: ha quindi trasmesso un elenco limitato agli atti che interessano
il ricorrente, trasmettendogli ulteriormente, su specificarichiesta, I'atto di costituzione della
squadra investigativa comune, la cui validita semestrale era stata prorogata per ulteriori sei
mesi il 17 dicembre 2004.

E. 44

Certo, comerilevato dall'UFG nelle osservazioni a ricorso, le omissioni concernenti terzi
apportate allarogatoriae a suo complemento sono ammissibili e non vengono di per sé
censurate dal ricorrente, che di massimanon hail diritto di ottenere informazioni
concernenti gli altri coimputati. L'UFG solleva nondimeno dubbi riguardo all'agire del
MPC, ricordando rettamente che il diritto di consultare gli atti, anche se parziale, dev'essere
concesso prima dell'emanazione della decisione di chiusura.

E.45

Considerate le particolarita della fattispecie, |'accesso solo parziale agli atti non lede tuttavia
il diritto di essere sentito del ricorrente. In effetti, come alui noto, gianel quadro del
procedimento penale svizzero gli e stato limitato |'accesso agli atti, in particolare a quelli
concernenti le dichiarazioni di altri imputati; limitazione non criticata dal Tribunale penale
federale. Infatti in quella causa, per motivi legati alle esigenze dell'inchiesta, concernente
numerose persone e diversi ipotesi di reato, e per evitareil pericolo di collusione, € stato
ritenuto che in quella fase della procedura egli poteva consultare di principio solo gli atti
chelo riguardavano. D'altra parte, il ricorrente non ha chiesto formalmente |'accesso agli
atti nel contesto del ricorso di diritto amministrativo in esame, limitandos ad accennare nel
motivi del gravame che questi, ritenutala sua qualita di imputato nel procedimento estero,
dovrebbero essergli messi a disposizione in quanto necessari per latuteladei suoi interessi.
Con questo assunto egli disattende tuttavia che il diritto di esaminare gli atti previsto dall’



art. 80b cpv.1 AIMP pud essere limitato, come avvenuto in concreto per i motivi alui noti,
nell'interesse sia del procedimento estero siadi quello svizzero (cpv. 2 lett. aed ).
Chiaramente egli potra avvalersi compiutamente delle garanzie offerte dall' art. 6 CEDU ,
normadi massima non applicabile nell'ambito della procedura di assistenza giudiziaria (
DTF 13111 169 consid. 2.2.3), nel quadro dei procedimenti penali aperti in Italiaein
Svizzera.

E.4.6

Lasentenza 1A.110/2000 del 18 luglio 2000 (consid. 2), richiamata dal ricorrente, concerne
peraltro un'altrafattispecie. In quella causa € stato ricordato che, nell'ambito di procedure di
assistenza molto ampie e concernenti numerose rogatorie, |'interessato ha diritto di
consultare gli atti nella misura necessaria allatutelade "suoi” interessi ( art. 80b cpv. 1
AIMP); cio che & avvenuto nel caso di specie. E poi stato rilevato, che una pitl ampia
consultazione di atti, che non concernono direttamente |'interessato, per esempio riguardo
all'esposto dei fatti 0 a corso del procedimento estero, e che rivestino una certaimportanza
nei suoi confronti, puo rivelarsi necessaria. Cio puo essereil caso di fronte a complementi o
anuove rogatorie. Nell'invocata causa, ai fini del giudizio, la Corte cantonale si erafondata
anche su un complemento e su un protocollo, senza che fosse stata offerta a ricorrente la
possibilitadi consultarli, per cui era stato leso il suo diritto di essere sentito. Questo vizio é
poi stato sanato dinanzi al Tribunale federale, oveil ricorrente aveva potuto consultarli ed
esprimersi in merito. |l ricorrente adduce che nella decisione impugnata (punto 4) il MPC
rileval'alestimento di un verbale riassuntivo, nel quale si é proceduto all'elencazione delle
persone che hanno partecipato all'audizione, allamenzione del diritti dell'interrogato e
al'enumerazione delle cassette fonoregistrate; verbale che non gli sarebbe stato trasmesso.
Risulta nondimeno che, successivamente, si € proceduto alla trascrizione integrale
dell'interrogatorio, che é statatrasmessa al ricorrente (punto 5). Certo, comerilevato anche
dall'UFG, non sussisteva alcun motivo per non trasmettergli ancheil verbale riassuntivo:
egli ha comunque ricevuto quello contenente la trascrizione completa dell'audizione e gli
stata offerta la possibilita di ascoltare integralmente i nastri originali della registrazione,
suscettibili di essere utilizzati come mezzo di prova. Per di piu, latrascrizione
dell'interrogatorio, effettuata dal MPC soltanto perchéil ricorrente si era opposto a una
consegna sempflicata delle cassette, di per s&€ nemmeno era necessaria: il suo diritto di
essere sentito non € quindi stato disatteso (cfr. DTF 130 Il 473 consid. 4 e 5; sentenza
1P.261/2002 del 20 gennaio 2004 consid. 4).

E. 4.7

[l ricorrente accenna al fatto che, nello scritto del 19 aprile 2005, il MPC rilevava
I'acquisizione di due rapporti informativi della Polizia giudiziariaitaliana che riassumono i
divers atti d'indagine esperiti in Italia. Egli disattende che nel quadro dell'assistenza, allo
scopo di poter verificare se la stessa € ammissibile, é sufficiente che I'autorita richiedente
trasmetta un esposto dei fatti. Questa non doveva pertanto trasmettere, come parrebbe
ritenereil ricorrente, I'integralita degli atti di indagine esperiti, né produrre i mezzi di prova
sui quali fonda larichiesta, segnatamentei rapporti informativi della Poliziagiudiziaria, che
peraltro concernono anche terzi, essendo sufficiente che ne renda verosimile, comein
concreto, I'esistenza (Zimmermann, op. cit., n. 165 pag. 123 en. 412 in fine). Decisivae
inoltre la circostanza che, come osservato dal MPC, questi atti sono stati acquisiti nel
procedimento interno svizzero (sullatrasmissione di verbali d'interrogatorio gia assunti nel
guadro di un'inchiesta avviatain Svizzera, vedi sentenza 1A.89/2005 del 15 luglio 2005).



Come noto al ricorrente, anche in quell'ambito egli ha fatto valere di non avere avuto un
accesso integrale agli atti di causa, senza tuttavia specificare, come nellafattispecie, se s
tratti di atti che lo concernono personalmente o inerenti ad altri indagati (sentenza del 2
marzo 2006 consid. 1.6). Ora, ancheil Tribunale penale federale, nella sua decisione del 17
giugno 2005, aveva stabilito che nei confronti del ricorrente si poteva ancoraravvisare un
concreto pericolo di collusione nella necessita di non pregiudicare I'espletamento di
rogatorie, visto che altri inquisiti erano ancorain liberta (consid. 4.2). E quindi manifesto
che questo pericolo, che non doveva essere espressamente ribadito, non poteva
semplicemente essere raggirato con la concessione dell'accesso completo agli atti nel
guadro della procedura d'assistenza: accesso a lui parzialmente negato anche nel
procedimento penale svizzero e atti che per di piu concernono terzi e non solo il ricorrente.
[l ricorrente ha comunque avuto accesso atutti gli atti decisivi che lo concernono
(Zimmermann, op. cit., n. 268).

E.4.8

Ne segue che |'accennata richiesta di trasmettergli gli atti d'indagine dellaPoliziagiudiziaria
ei complementi rogatoriali del 4 e dell'8 maggio 2004, richiamati nel complemento del 2
dicembre 2004, che riguardano, come le citate indagini, altri indagati, dev'essere disattesa.
Del resto il MPC non hafondato la decisione impugnata sul contenuto di questi atti, per cui,
viste le particolarita della fattispecie, il diritto di essere sentito non é stato violato. Per di piu
il ricorrente, in relazione all'affermato accesso insufficiente agli atti, fa valere soltanto che
I'esposto dei fatti sarebbe insufficiente. Ora questa critica, come si e visto, € chiaramente
infondata e I'adempimento del presupposto della doppia punibilita, tenuto conto anche del
procedimento penal e aperto in Svizzera, € pacifico. Sullabase degli atti di cui ha potuto
prendere visione e delle sue conoscenze derivanti dal suo coinvolgimento nel procedimento
penale interno, egli ha quindi potuto esprimersi in maniera piu che sufficiente
sull'ammissibilita, del resto manifesta, dellarogatoria.

E.51

In uno scritto del 25 luglio 2005 il ricorrente fa riferimento a una lettera di stessa data di
uno dei suoi difensori italiani, nellaquale, richiamati i termini per I'iscrizione nel registro
degli indagati e gli art. 405 e 407 CPP italiano, norme relative ai termini delle indagini
preliminari, si sostiene, in manieradel tutto generica e senza esprimersi riguardo alla
mancata presenza di difensori esteri all'audizione litigiosa, che gli atti rogatoriali sarebbero
inutilizzabili nel procedimento italiano.

E.5.2

Il Tribunale federale, applicando I' art. 2 lett. b CEAG riguardo a rifiuto dell'assistenza per
motivi d'ordine pubblico, norma peraltro non richiamata dal ricorrente, ha stabilito che lo
stesso pud essere opposto per violazione del diritto di procedura penale straniero solo
guando sarebbe lesa nel contempo una garanzia minima della CEDU. Ha poi precisato che,
secondo I'art. 430 comma 1 CPP italiano, relativo all'attivitaintegrativa di indagine del
Pubblico Ministero successivamente all'emissione del decreto che dispone il giudizio,
indagini nel quadro dell'assistenza giudiziaria sono ammissibili anche dopo I'emissione del
decreto stesso ( DTF 123 11 153 consid. 5). Il Tribunale federale ha pure rilevato che I'art.
407 comma 3 CPP italiano, la cui portata non e affatto chiara, non permette, di massima, di
rifiutare I'assistenza ( DTF 123 |1 153 consid. 5€) e ch'esso s riferisce al'inutilizzabilita
degli "atti d'indagine" e non a quella delle prove illegittimamente acquisite secondo I art.



191 CPP italiano: I'inutilizzabilita delle stesse non € inoltre rilevabile d'ufficio, masu
eccezione di parte (cfr. Giovanni Conso/Vittorio Grevi, Commentario breve al nuovo
codice di procedura penale, Padova 2005, n. V ad art. 407). Inoltre, laquestione di sapere se
I documenti possano essere utilizzati nel procedimento aperto in Italia, trattandosi di una
guestione relativa ala valutazione delle prove, dev'essere risolta dalle autoritaitaliane (
DTF 121 11 241 consid. 2b pag. 244). Infine, una procedura d'assistenza apertain Svizzera
diventa priva di oggetto solo quando lo Stato richiedente laritiri espressamente, o quando il
processo al'estero si sianel frattempo concluso con un giudizio definitivo, cid chenon s
verificain concreto ( DTF 113 Ib 157 consid. 5a pag. 166).

E.6.1
Ne segue che il ricorso dev'essere respinto.

E.6.2

Ladomandadi assistenzagiudiziaria e di gratuito patrocinio puo essere accolta ( art. 152
cpv.1e2 OG ; v. sentenza 1S.3/2006 del 2 marzo 2006 consid. 6.2). I 10 gennaio 2005 il
legale del ricorrente ha presentato una nota d'onorario di fr. 3'424.60. Nella determinazione
dell'onorario occorre nondimeno tener conto che le ripetibili sono fissate a normadella
tariffa, che s tratta di un avvocato d'ufficio e cheil litigio non presentava particolari
difficolta (art. 1 e 9 dellatariffa delle spese ripetibili accordate alla controparte nelle cause
davanti al Tribunale federale, del 9 novembre 1978; RS 173.119.1).
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