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Regeste

Internationale Rechtshilfe in Straf sachen an Italien; gemeinsame Ermittlungsgruppen.

Erwagungen

E.2

In materiadi assistenzacon I’ [talia, Iistituto delle indagini comuni é retto dall’ articolo X XI
dell'Accordo italo-svizzero. Tale articolo prevede che nell’ ambito di fatti oggetto di
procedimenti penali in ciascuno dei due Stati, le autorita giudiziarie interessate,
eventualmente accompagnate da organi di polizia possono, previainformazione a
Ministero di giustiziaitaliano e dell’ Ufficio federale di giustizia, operare congiuntamentein
seno agruppi d' indagine comune.

L’ art. XXI dell'Accordo s prefigge |o scopo di migliorare lalotta contro il crimine
organizzato e contro la criminalita transfrontaliera mediante la creazione di gruppi di
indagine comuni (v. Messaggio del 14 dicembre 1998 concernente I'Accordo ital o-svizzero;
FF 1999 pag. 336). La costituzione di tali gruppi risponde a nuove esigenze nell’ ambito
della cooperazione giudiziaria. | trattati internazionali piu recenti in materia di assistenza
giudiziaria prevedono pure tale forma di cooperazione. Una simile normativa & ad esempio
previstaal’art. 13 della Convenzione del 29 maggio 2000 concernente |’ assistenza
giudiziariain materia penale tragli Stati membri dell’ Unione Europea (Gazzetta ufficiale C
197 del 12 luglio 2000) e al’ articolo 20 del Secondo Protocollo CEAG (in seguito:
Secondo Protocollo; RS 0.351.12), concluso a Strasburgo 1'8 novembre 2001, entrato in
vigoreil 1° febbraio 2005 per la Svizzera e non ancora ratificato dall'ltalia. La possibilita di
costituire gruppi d'inchiesta comuni € anche previstadall'Accordo del 12 luglio 2006 trail
Dipartimento federale di giustiziae poliziaeil Dipartimento di giustiziadegli Stati Uniti
d'/America, agenti per conto delle autorita preposte al perseguimento penae della
Confederazione Svizzera e degli Stati Uniti d’America sulla costituzione di gruppi

inquirenti comuni per lalotta contro il terrorismo e del suo finanziamento (RS 0.360.336.1).

L’ art. XXI dell’ Accordo, cronologicamente anteriore al trattati internazionali anzi
menzionati, non disciplinain modo esaustivo la sua
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applicazione (Direttive relative all’ Accordo, UFG, 2003 pag. 23). In tal senso il riferimento
ai testi internazionali pitl recenti puo essere utile all’ applicazione dell’ articol o in questione.
A normadell’art. XXI dell’ Accordo, le autorita giudiziarie dei due paesi, generalmente
previaesplicitarichiestadi assistenza di unadelle parti, possono costituire un gruppo
d’indagine comune qualora sono in corso procedimenti penali in ciascuno dei due Stati.



L’ attivita del gruppo e inoltre preceduta da un accordo nel quale é precisato segnatamente
lo scopo, la durata, i membri che lo compongono e la persona responsabile per gli atti
d'inchiesta da effettuare sul territorio di ciascuno dei due Stati (v. ROBERT
ZIMMERMANN, La coopération judiciaire internationale en matiére pénale, 3aediz.,
Berna 2009, n. 436 pag. 406, per analogia art. 20 cpv. 1, cpv. 3 lett. a Secondo Protocollo).
Agli atti d'inchiesta espletati dalla squadra s applicail diritto della parte nel cui territorio la
stessainterviene (ZIMMERMANN, op. cit., n. 436 pag. 406, art. 20 cpv. 3 lett. b Secondo
Protocollo). Dopo aver verificato la conformita dellarichiesta con i testi legali applicabili,

I’ autorita di esecuzione svizzera emette una decisione di entratain materiae,
successivamente una decisione di chiusura. Nullaimpedisce |’ autorita di esecuzione di
pronunciarsi con un’ unica decisione di chiusura qualora dispone di tutti gli elementi
necessari (v. sentenza del Tribunale federale 1A.35/1996 del 12 marzo 1996 citata da
ZIMMERMANN, op. cit., n. 310 pag. 291, notan. 544 apié di pagina). Nei casi in cui
I”informazione prematura della conduzione dell’ inchiesta & suscettibile di pregiudicarne

I’ esito, I’ autorita d’ esecuzione tratta in modo confidenziale larichiesta di assistenza
conformemente agli art. 80b AIMP e V cpv. 6 dell’ Accordo posticipando la notificadelle
decisioni e’ accesso agli atti ad un secondo tempo quando la notifica agli aventi diritto non
costituisce piu un pericolo per I'inchiesta, generamente alafine della missione della
squadra investigativa comune (ROBERT ZIMMERMANN, Communication d'informations
et de renseignements pour les besoins de I'entraide judiciaire internationale en matiére
pénale: un paradigme perdu?, PJA 1/2007, pag. 67 e segg.).

Nel corso delle indagini espletate in Svizzera dal gruppo d’inchiesta comune, i funzionari
inquirenti italiani hanno completo accesso ale informazioni acquisite dal gruppo e al
relativo incarto costituito dalle autorita svizzere e possono prendere appunti, ricevere copia
dei rapporti di polizia, nonché delle analisi dei mezzi probatori assunti, qualora cio non
fosseil caso I'istituto dell’inchiesta comune si ridurrebbe ad una semplice presenza di
funzionari stranieri all’ esecuzione di unarichiestadi assistenza
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retta dagli art. 65a AIMP e | X dell’ Accordo (FRIDOLIN BEGLINGER,
Rechtshilfeverfahren: Anwesenheit, spontane Ubermittlung und Zweites Zusatzprotokoll
zum Européi schen Rechtshilfelibereinkommen, PJA 7/2007, pag. 917, v. ZIMMERMANN,
La coopération, op. cit., n. 437 pag. 408). La dottrina & divisa sulla questione a sapere se dei
mezzi di prova segnatamente verbali o documentazione bancaria possono essere trasmessi
primadella crescitain giudicato delladecisione di chiusura (afavore ZIMMERMANN,
PJA 1/2007, pag. 67 e 68, contra BEGLINGER, PJA 7/2007, pag. 925). La stessa dottrina e
comunque unanime nel ritenere che le autorita svizzere devono ottenere la garanzia

dall’ autorita richiedente che le informazioni alle quali i membri esteri del gruppo
d’inchiesta hanno avuto accesso sul suolo svizzero non saranno utilizzate come mezzi di
prova prima che sia stata decisa definitivamente la concessione dell’ assistenza

Nellafattispecie, in virtt dell’ art. XX| dell’ Accordo italo-svizzero, il MPC e la Procura
della Repubblica presso il Tribunale di Varese hanno costituito una squadrainvestigativain
data 20 febbraio 2004. L 'accordo costitutivo della squadra comune (in seguito: accordo
costitutivo), rileva che nei due paesi € in corso un’inchiesta penale a carico di un gruppo di
persone frale quali figurano indiziati comuni. L’ accordo costitutivo determinagli obbiettivi



della squadra, designai rispettivi direttori della squadra per i due paesi, regolale modalita
della designazione dei membri della squadra, sancisce la durata della cooperazione nonché
lapossibilitadi eventuali proroghe. Il punto 7.1 dell’ accordo costitutivo riserva

I” applicazione dell’ ordinamento giuridico del paesein cui si svolge |’ operazione e precisa
cheleinformazioni ei mezzi di prova assunti nell'ambito del procedimento interno dei due
Stati potranno essere trasmess alle reciproche autorita penali delle parti nelle forme
previste dalle norme sull'assistenza giudiziariain materia penale, in particolare in ossequio
al'art. IX cifra3 dell’Accordo italo-svizzero, il quale prevede chei rappresentanti delle
autorita dello Stato richiedente non possono utilizzare, per indagini o0 come mezzi di prova,
le informazioni inerenti a una sfera protetta da segreto portate aloro conoscenza, prima che
|'autorita competente abbia deciso definitivamente sulla concessione e |'estensione
dell'assistenza. Inoltre il punto 7.2 dell'accordo costitutivo sancisce che leinformazioni e gli
atti acquisiti nell'ambito della squadra comune potranno essere utilizzati nelle fasi
successive alle indagini a condizione che nell'altro Paese non vi sia stata pronunzia
giudiziariadi inutilizzabilita di detti elementi probatori. Dal punto di vista dello Stato
richiesto, i punti 7.1 e 7.2 dell’ accordo costitutivo, controfirmato dal
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Sostituto Procuratore della Procura della Repubblica presso il Tribunale di Varese, valgono
indubbiamente quali garanzie formali dello Stato richiedente atte ad evitare I’ uso prematuro
di mezzi di provasino alla concessione finale dell’ assistenza secondo i requisiti dellalegge
svizzeranonché laloro inutilizzabilitain caso di decisione negativa sull’ assistenza.

(...)

9. Il ricorrente critical’ uso intempestivo da parte dell’ autorita richiedente di mezzi di prova.
A mente del ricorrente la Procura della Repubblica presso il Tribunale di Milano avrebbe
richiesto il 18 novembre 2008 il suo rinvio a giudizio fondandosi anche su informazioni e
mezzi di provaa quali I’ autorita rogante avrebbe avuto accesso nell’ ambito della squadra
comune d’'inchiesta. In tal senso egli si prevale di unaviolazione da parte dell’ autorita
richiedente delle garanzie fornite di non utilizzare, per indagini o come mezzi di prova, le
informazioni prima che |'autorita rogata abbia deciso definitivamente sulla concessione e
I'estensione dell'assistenza. Nella suareplica egli fa segnatamente riferimento ad atti
acquisiti dalla Svizzerain data 23 aprile 2004 in risposta alla commissione rogatoria del 28
ottobre 2003 e successivo complemento del 5 aprile 2004 erilevachelarichiestadi rinvio a
giudizio della Procura della Repubblica presso il Tribunale di Milano del 18 novembre
2008 che produce in copia, fa esplicito riferimento al rapporto preliminare di polizia
giudiziaria del 2 dicembre 2005 nonché a rapporto finale del 4 novembre 2005 redatto dal
centro di competenze economico-finanziario e relativi allegati. Il ricorrente rilevainoltre

I’ utilizzo prematuro da parte delle autoritaitaliane di atre informazioni e mezzi di provatra
I quali i suoi verbali d'interrogatorio effettuati in Svizzerail 21 ottobre, 4, 9,17,18 e 19
novembre 2004, verbali citati alla pagina 16 dellarichiestadi rinvio agiudizio precitata.

9.1 In effetti larichiestadi rinvio agiudizio (art. 416 e 417 del Codice di procedura penae
italiano) elencai mezzi di provacriticati. Tuttavia é sfuggito a ricorrente, come si legge
nellarichiestadi rinvio agiudizio, chei predetti mezzi di prova sono stati trasmessi alle
autoritaitaliane dal Giudice istruttore federale nell’ ambito della delega del procedimento
penale acarico di K. inoltrata dalle autorita svizzere ale autoritaitaliane in data 27 ottobre



2006. Frutto di unaregolare richiesta di assunzione del procedimento penale inoltratadalla
Svizzeraal’ Italiain applicazione degli art. 88 e segg. dell’ AIMP nonché dell’ art. XX VI
dell’ Accordo italo- svizzero, nullaimpediva alle autorita delegate di utilizzare i mezzi di
prova
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che solitamente vengono trasmessi a corredo di unarichiestadi delegaformulata dalla
Svizzera (art. 90 AIMP). V' éinoltre darilevare che i mezzi di provaelencati alla pagina 20
dellarichiestadi rinvio agiudizio non concernono il ricorrente non oggetto della delega del
perseguimento. In tal senso non si pud nemmeno rimproverare all’ autorita svizzeradi aver
violato le regole dell’ assistenza trasmettendo informazioni 0 mezzi di provariguardanti A.
utilizzando lo strumento della delega allorquando unarichiestadi assistenzaitalianaeragia
pendente. 9.2 Piu problematica e la questione dell’ utilizzo delle informazioni e dei mezzi di
prova acquisiti durante |’ attivita del gruppo d’inchiesta comune riguardanti il ricorrente da
parte delle autoritaitaliane nellarichiestadi rinvio agiudizio del 18 novembre 2008.

L’ esplicito riferimento ainformazioni e amezzi di prova, trai quali i verbali
d’interrogatorio del ricorrente acquisiti in Svizzerail 21 ottobre, il 4, 9,17,18 e 19 novembre
2004 contenenti informazioni inerenti alla sfera protetta da segreto, costituiscono un uso
prematuro dei mezzi di prova acquisiti in Svizzeranell’ambito dell’ inchiestaitaliana.
Anche selarichiestadi rinvio agiudizio non si basa esclusivamente sulle informazioni
svizzere oggetto del presente ricorso e che, quindi, con ogni verosimiglianza, il magistrato
richiedente avrebbe comunque potuto giungere a convincimento del rinvio agiudizio del
ricorrente, fatto sta che I’ autoritaitaliana, utilizzando prematuramente le prove acquisitein
Svizzera afini procedurali, € venuta meno alle garanzie formulate nell’ atto costitutivo della
sguadra comune (V. supra consid. 2). Quanto precede pur essendo inquietante non € tuttavia
decisivo ai fini della presente procedura. In effetti la Corte ha potuto constatare che nella
fattispecie non sussistono ragioni per negare I’ assistenza e che la trasmissione dell’ insieme
delle informazioni oggetto delle decisioni impugnate non appare a priori esclusa. Non
sussistono quindi motivi per chiedere all’ autorita richiedente la restituzione delle
informazioni. Ciononostante questa Corte invital’ Ufficio federale di giustizia, nelle sue
vesti di autoritadi vigilanza (art. 3 OAIMP) nonché conformemente all’ art. XXX

dell’ Accordo italo-svizzero, a discutere della problematica con | e autorita italiane onde
evitareil ripeters di simili evenienze.
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